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VII

Avant-propos

Le droit d’urgence du gouvernement est un thème passionnant par le fait qu’il 
entraine des changements dans les principes fondamentaux d’un État de droit 
démocratique. Il est également intriguant, car les aspects de sécurité publique qui 
lui sont liés ont beaucoup évolué au fil des dernières décennies. Ce sont les rai-
sons qui m’ont convaincue lorsque mon directeur de thèse, le professeur Andreas 
Glaser, m’a suggéré ce sujet. La pandémie de Covid-19 a ensuite révélé, non seu-
lement à quel point le droit d’urgence du gouvernement était actuel, mais aussi à 
quel point certaines questions à son propos étaient confuses. Par la rédaction de 
cette thèse, j’espère avoir répondu à certaines d’entre elles et avoir clarifié les élé-
ments essentiels du droit d’urgence des gouvernements suisses. 

Je tiens à remercier le professeur Andreas Glaser pour son soutien engagé et ses 
conseils de qualité lors de ces trois années de rédaction. Je le remercie également 
pour le cadre d’échanges et de collaboration qu’il a su créer, tant au Zentrum für 
Demokratie Aarau (ZDA) qu’à sa chaire à l’Université de Zurich. Un grand merci 
également à mes collègues doctorants pour les discussions enrichissantes, et par-
ticulièrement à Marzia Piampiano pour les longs échanges concernant les divers 
mécanismes de droit d’urgence.

Cette thèse ne serait pas ce qu’elle est sans l’aide précieuse de Matthias Zinniker, 
Joey Jüstrich et Gabriel Steffen qui m’ont assistée avec beaucoup de soin dans mes 
recherches et dans la mise en forme de mon texte lors de leur activité d’aide-assis-
tant-e au ZDA. Finalement, un grand merci à mes chers parents, Catherine Faehn-
drich et Denis Loviat, ainsi qu’à Loriane Kohler pour la relecture attentive du 
texte. 

La littérature, les travaux législatifs et la jurisprudence ont été pris en compte 
jusqu’à début janvier 2023. 

Bienne, le 18 février 2023 Romane Loviat
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1

Présentation du sujet

Certaines situations de crise demandent à l’État une réaction particulièrement 
rapide. Dans ces situations, la procédure législative, surtout dans un État démo-
cratique, peut s’avérer trop lente1. C’est pourquoi il est attribué des compétences 
spéciales aux pouvoirs étatiques, et en général au gouvernement, afin que celui-ci 
puisse réagir rapidement2. Ces pouvoirs particuliers du gouvernement revêtent une 
importance fondamentale pour la capacité d’un État à gérer une situation de crise, 
mais ils créent aussi un écart majeur à la séparation des pouvoirs et au principe 
de la légalité, qui sont tous deux des principes fondamentaux des États de droit 
démocratiques3.

Par conséquent, la limitation et le contrôle des pouvoirs spéciaux du gouverne-
ment sont aussi importants que l’existence de ceux-ci4. Il y a plusieurs manières 
par lesquelles le contrôle et la limitation de ces pouvoirs peuvent se faire, et l’une 
d’entre elles est la réglementation dans une disposition de droit adoptée dans le 
respect de la procédure ordinaire5. C’est ce que prévoit le droit suisse en établis-
sant dans le droit ordinaire les compétences du gouvernement pour le droit d’ur-
gence, tant au niveau fédéral qu’au niveau cantonal.

Par droit d’urgence, on entend le droit édicté sur la base d’une compétence spé-
ciale permettant de prendre des mesures ou d’adopter des normes de droit afin de 
faire face à des situations extraordinaires. Le critère déterminant est le fait que la 
compétence n’est pas donnée en temps ordinaire. Il faut donc une situation créant 
le besoin pour l’État de réagir rapidement, ce qui justifie que l’on s’écarte de la 
procédure législative ordinaire. Pour l’examen de la présente thèse, nous avons 
choisi le droit d’urgence du gouvernement, car celui-ci est particulièrement inté-
ressant au regard des changements dans la séparation des pouvoirs et l’exception 
au principe de la légalité qu’il implique. 

Nous avons décidé d’examiner les limites matérielles à ce droit d’urgence, c’est-à-
dire les aspects qui restreignent la marge de manœuvre du gouvernement concer-
nant les mesures qu’il peut prendre et leur contenu. Ces limites se distinguent des 

1 Basilien-Gainche, p. 237.
2 Bernard, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒ 12.
3 Basilien-Gainche, p. 23.
4 Basilien-Gainche, p. 235.
5 Basilien-Gainche, p. 238 ; Bernard, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, 

nᵒˢ 13–28.
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limites formelles telles que les délais de validité ou les obligations d’information 
qui ne limitent pas le contenu. Les limites matérielles se distinguent également 
des conditions pour l’utilisation de la compétence d’urgence qui, elles, définissent 
dans quelles circonstances le gouvernement est autorisé à faire usage de sa compé-
tence. La question des limites matérielles en droit suisse consiste principalement 
à savoir si le droit d’urgence du gouvernement doit respecter le droit ordinaire, y 
compris la constitution, et s’il est limité à la protection de certains biens juridiques. 

Au niveau de la Confédération, le droit d’urgence du gouvernement est prévu par 
l’art. 185 al. 3 Cst. Cette disposition permet au Conseil fédéral d’édicter des ordon-
nances ou de prendre des décisions en se basant directement sur celle-ci. Il peut le 
faire dans le but de « parer à des troubles existants ou imminents menaçant gra-
vement l’ordre public, la sécurité extérieure ou la sécurité intérieure ». On trouve 
au niveau cantonal des dispositions similaires octroyant des compétences de droit 
d’urgence au gouvernement, dispositions contenant parfois quelques variantes. 

L’examen sera limité aux compétences octroyées sous la forme d’une clause 
générale, c’est-à-dire une disposition permettant au gouvernement de prendre des 
mesures dans des domaines qui ne sont pas précisément délimités. Nous nous inté-
resserons aux dispositions qui peuvent être considérées comme des expressions de 
la clause générale de police. C’est cet aspect général qui rend le sujet particulière-
ment intéressant, car le gouvernement dispose alors, exceptionnellement, de pou-
voirs législatifs larges, ce qui crée un écart à la répartition usuelle des pouvoirs. 

Nous laisserons de côté l’examen de l’art. 184 al. 3 Cst. qui a été utilisé par le passé 
simultanément à l’art. 185 al. 3 Cst. Comme pour ce dernier, l’art. 184 al. 3 Cst. 
permet au Conseil fédéral d’adopter des ordonnances ou de prendre des décisions 
en se basant directement sur la disposition constitutionnelle. La différence de 
l’art. 184 al. 3 Cst. est qu’il se limite à la politique étrangère et que l’article ne 
comporte pas d’élément d’urgence6. Cette disposition n’est donc généralement pas 
considérée comme une clause générale de police7. 

Au niveau fédéral, il existe des compétences d’urgence non écrites en faveur du 
Conseil fédéral que l’on désigne en doctrine comme du droit d’urgence extra-
constitutionnel8. Ce droit d’urgence se situe en dehors de la Constitution fédérale 
et peut être utilisé dans des cas d’extrême nécessité9. On considère qu’il s’agit de 

6 Cf. Schwendimann et al., in : SGKomm, art. 184 Cst., nᵒ 21.
7 Cf. p. ex. Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, nᵒˢ 494–497.
8 Lienhard/Zielniewicz, p. 117.
9 Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, nᵒ 578.

5 

6 

7 

8 



3

Présentation du sujet

situation de réel état d’urgence dans le sens où c’est l’existence même de l’État 
qui est mise en danger10. Il a été fait usage de ce mécanisme pendant la Première et 
la Seconde Guerre mondiale11. L’examen dans cette thèse sera limité au droit d’ur-
gence écrit, c’est-à-dire au droit d’urgence intraconstitutionnel, car c’est la forme 
de droit d’urgence qui est régulièrement utilisé en pratique en Suisse.

Finalement, il faut mentionner que le droit d’urgence du gouvernement fait l’objet 
de débat quant à sa dénomination12. On peut trouver pour le désigner l’expres-
sion de mesures ou d’ordonnance de police, qui vient du fait qu’il s’agisse d’une 
expression de la clause générale de police13. Néanmoins, cette dénomination est 
critiquée, car la question de savoir si la protection du droit d’urgence ne couvre 
que des biens de police est controversée au niveau fédéral, et la protection n’est 
pas toujours limitée à ce type de biens au niveau cantonal14.

On trouve couramment l’appellation de droit de nécessité ou d’ordonnance de 
nécessité, ce qui correspond à l’expression usuelle en allemand de Notrecht ou 
Notverordnungen15. Nous avons décidé d’utiliser la dénomination de droit d’ur-
gence pour cette thèse, car le critère déterminant pour la délimitation de notre 
sujet est celui de la condition d’une situation d’urgence. En effet, c’est parce que le 
temps manque que le gouvernement est autorisé à prendre des mesures en s’écar-
tant du principe de la légalité. Les autres aspects du droit d’urgence peuvent varier 
selon la réglementation en question. 

10 Trümpler, nᵒˢ 199–200.
11 Lienhard/Zielniewicz, p. 117.
12 Pour une analyse détaillée à ce sujet, cf. Trümpler, nᵒˢ 1–41. 
13 Rechsteiner, Polizeiliche Generalklausel, p. 143.
14 Cf. infra Chapitre 1 et Chapitre 5.
15 P. ex. Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301) ; Lehner, p. 47. 
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Chapitre 1 : Limites découlant de l’art. 185 al. 3 Cst. 

I. Introduction

Le Conseil fédéral a la compétence d’édicter des ordonnances et de prendre des 
décisions d’urgence en se basant directement sur l’art. 185 al. 3 Cst. Le texte de 
l’art. 185 al. 3 Cst. a la teneur suivante : « Il [le Conseil fédéral] peut s’appuyer 
directement sur le présent article pour édicter des ordonnances et prendre des déci-
sions, en vue de parer à des troubles existants ou imminents menaçant gravement 
l’ordre public, la sécurité extérieure ou la sécurité intérieure. Ces ordonnances 
doivent être limitées dans le temps. »

À la lecture de l’art. 185 al. 3 Cst., on peut constater que, outre la limitation tempo-
relle des ordonnances, l’article contient plusieurs conditions concernant la compé-
tence pour le Conseil fédéral d’édicter du droit d’urgence sur cette base. Elles sont 
exprimées par la partie de l’article « en vue de parer à des troubles existants ou 
imminents menaçant gravement l’ordre public, la sécurité extérieure ou la sécurité 
intérieure ». La doctrine résume cette phrase en plusieurs éléments et en parle 
comme des conditions pour l’utilisation de l’art. 185 al. 3 Cst.16. Ces éléments sont 
l’existence d’une situation exceptionnelle, une urgence matérielle et une urgence 
temporelle17.

Il est intéressant d’analyser les mesures prises concrètement et de se demander si 
elles peuvent faire l’objet du droit d’urgence au sens de l’art. 185 al. 3 Cst., et non 
de chercher à savoir si le Conseil fédéral est compétent dans une situation donnée. 
Une situation concrète peut justifier la compétence du Conseil fédéral d’édicter du 
droit d’urgence, mais les mesures, ou une partie de celles-ci, considérées séparé-
ment, peuvent ne pas respecter les limites de l’art. 185 al. 3 Cst.

En ce qui concerne ces limites, le texte de l’art. 185 al. 3 Cst. ne spécifie pas si 
le droit d’urgence du Conseil fédéral doit rester dans le cadre constitutionnel ou 
légal. Néanmoins, sa formulation indique que le droit d’urgence doit poursuivre 
un certain but. En effet, l’expression « en vue de », respectivement « um…zu » en 

16 Biaggini, in : BVKomm, art. 185 Cst., nᵒ 10 ; Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒˢ 62 
et 67 ; Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 140. 

17 Gonin, Droit constitutionnel, nᵒˢ 3228–3233 ; Biaggini, in : BVKomm, art. 185 Cst., 
nᵒ 10 ; Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒˢ 62–67 ; Waldmann, in : Notrecht in der 
Corona-Krise, p. 18 ss. 
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allemand et « per » en italien, donne la direction que doivent prendre les mesures 
d’urgence18.

Si l’on s’en tient au texte, le Conseil fédéral peut prendre uniquement des mesures 
respectant le but décrit par l’art. 185 al. 3 Cst. Par conséquent, le droit d’urgence 
et les mesures qu’il contient doivent servir à « parer à des troubles existants ou 
imminents menaçant gravement l’ordre public, la sécurité extérieure ou la sécurité 
intérieure ». Ainsi, ce que la doctrine retient comme des conditions d’application 
de l’art. 185 al. 3 Cst. correspond également aux limites matérielles du droit d’ur-
gence. 

D’après l’art. 185 al. 3 Cst, le but à poursuivre se décompose en deux aspects. Le 
premier concerne les troubles qu’il s’agit d’écarter. Cela correspond à ce que la 
doctrine retient comme les conditions de l’urgence matérielle et temporelle. Le 
second aspect concerne l’objet menacé par les troubles, c’est-à-dire l’ordre public, 
la sécurité extérieure ou la sécurité intérieure. On parle à ce sujet des biens proté-
gés par l’art. 185 al. 3 Cst. Ce point est particulièrement controversé en doctrine19. 

II. Protection contre certains troubles 

Les mesures prises dans du droit d’urgence doivent servir à « parer à des troubles 
existants ou imminents menaçant gravement » les biens protégés20. Le contenu de 
la mesure est donc limité à la protection contre certains troubles, suffisamment 
concrets et d’une intensité particulière21. 

La menace doit être grave, ce qui suppose une importance au-delà de ce qui est 
normal, usuel ou régulier22. Ici, c’est l’intensité du danger qui est centrale23. C’est 
ce qu’on appelle, en doctrine, la condition de l’urgence matérielle24. Le danger 

18 Dans ce sens, Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1650.
19 Cf. infra Chapitre 1 : III.
20 Art. 185 al. 3 Cst.
21 Gonin, Droit constitutionnel, nᵒ 3230 ; Waldmann, in : Notrecht in der Corona-Krise, 

p. 19.
22 Künzli, in : BaKomm, art. 185 Cst., nᵒ 32 ; Waldmann, in : Notrecht in der Corona- 

Krise, p. 19 ; Zünd/Errass, Generalklausel, p. 292. 
23 Lienhard/Zielniewicz, p. 128.
24 P. ex. Tschannen, Staatsrecht, nᵒ 1672.
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dont il est question doit avoir le potentiel de causer des dommages considérables25. 
L’examen de cette condition doit se faire au vu des circonstances au moment où 
la mesure a été prise26. 

Ensuite, le trouble doit être existant ou imminent, ce qui correspond à la condition 
de l’urgence temporelle27. Le danger doit être assez urgent pour exiger une réac-
tion rapide, qui justifie l’utilisation du droit d’urgence à la place de la procédure 
législative ordinaire28. Il peut être difficile, au moment de la prise des mesures, 
de déterminer si la menace est réellement urgente temporellement parlant29. Tou-
tefois, les mesures ne doivent pas être prises si l’on dispose du temps nécessaire 
pour que l’Assemblée fédérale prenne les mesures en question30. Cela signifie que 
les mesures prises sur la base de l’art. 185 al. 3 Cst. sont subsidiaires aux mesures 
de droit ordinaire31.

Elles ne doivent pas non plus être adoptées si elles sont fondées sur la simple 
crainte d’une évolution négative. Un danger potentiel ne suffit pas, il doit être 
hautement probable32. Le danger en question doit donc être suffisamment concret, 
ce qui signifie qu’une détérioration des biens protégés est certaine ou hautement 
probable d’après les circonstances33. Pour les détails sur ces questions, on peut se 
référer à la jurisprudence et à la doctrine relatives à la clause générale de police de 
l’art. 36 al. 1, 3e phr. Cst.34. 

Les exigences d’une urgence matérielle et temporelle ont été ajoutées par les 
Chambres fédérales lors de la révision de la Constitution fédérale afin de préciser 
dans quelles circonstances le Conseil fédéral pouvait intervenir35. L’exigence de 
l’urgence n’est pas contestée en doctrine et le texte de l’art. 185 al. 3 Cst. ne laisse 

25 Künzli, in : BaKomm, art. 185 Cst., nᵒ 32 ; Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 58. 
26 Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, nᵒ 450.
27 P. ex. Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 65.
28 Häfelin et al., Bundesstaatsrecht, nᵒ 1863 ; Trümpler, nᵒ 285. 
29 Lienhard/Zielniewicz, p. 128.
30 Biaggini, in : BVKomm, art. 185 Cst., nᵒ 10.
31 Nous nous rattachons en cela à Biaggini, in : BVKomm, art. 185 Cst., nᵒ 10a ; Saxer, 

in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 84 ; Zünd/Errass, Generalklausel, p. 292.
32 Künzli, in : BaKomm, art. 185 Cst., nᵒ 33 ; Lienhard/Zielniewicz, p. 128.
33 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 83 ; Waldmann, in : Notrecht in der Corona- 

Krise, p. 19.
34 P. ex. ATF 137 II 431.
35 Projets Commissions révisions constitutionnelle (FF 1998 I 286), p. 73.
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pas de doute sur celle-ci36. Elle va dans le sens du but du droit d’urgence, qui est 
d’intervenir lorsque la situation demande une réaction rapide, ce que le droit ordi-
naire ne permet pas, car la procédure législative serait trop lente.

Il découle de ce qui précède que le droit d’urgence ne doit contenir que des mesures 
urgentes. Toutes les mesures qui ne sont pas suffisamment urgentes doivent être 
prises par d’autres moyens. Il en va de même pour la gravité du danger : les 
mesures prises doivent servir à écarter une menace grave, et pas n’importe quelle 
menace. Ce qui signifie que le Conseil fédéral doit laisser la responsabilité des 
mesures qui ne remplissent pas la condition d’urgence ou celle de la gravité de la 
menace à l’Assemblée fédérale, qui dispose aussi de compétences d’urgence37. Il 
faut donc que cette dernière prenne ses responsabilités en situation d’urgence et ne 
se retire pas du plan politique. 

Certains auteurs soulignent que les conditions de l’urgence temporelle et maté-
rielle sont devenues les seules, d’un point de vue pratique, à délimiter les compé-
tences du Conseil fédéral, car la notion des biens protégés est devenue très large38. 
Cela permettrait au Conseil fédéral d’avoir une marge de manœuvre importante et 
donc de pouvoir agir afin de protéger d’autres biens juridiques que ceux prévus, 
tout en étant limité de manière que sa compétence reste une compétence d’urgence 
et exceptionnelle39. À noter qu’on trouve parfois en doctrine une confusion entre 
la condition de l’urgence matérielle, c’est-à-dire de la gravité de la menace, et la 
condition de l’importance des biens protégés40. 

36 P. ex. Künzli, in : BaKomm, art. 185 Cst., nᵒ 32 ; Trümpler/Uhlmann, in : Covid-19, 
§ 19, nᵒ 30.

37 Concernant les compétences d’urgence de l’Assemblée fédérale, cf. Rechsteiner, 
Recht in ausserordentlichen Lagen, nᵒ 133 ss et 208 ss.

38 Schott/Kühne, p. 438.
39 Schott/Kühne, p. 438. 
40 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 64 ; Waldmann, in : Notrecht in der Corona-Krise, 

p. 19, « la mise en danger doit atteindre une certaine ampleur, dans le fait notamment 
qu’un bien juridique fondamental est menacé de manière existentielle ou du moins 
dans une mesure considérable ». 
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III. Protection de certains biens 

A. Évolution de la compréhension des biens protégés par l’art. 185 
al. 3 Cst. 

1. En général

Le second aspect du but que doivent poursuivre les mesures de droit d’urgence 
est celui des biens touchés par les troubles que l’on vient d’examiner. En effet, 
d’après le texte de l’art. 185 al. 3 Cst., les troubles que l’on cherche à parer doivent 
menacer l’ordre public, la sécurité extérieure ou la sécurité intérieure. On parle 
à ce sujet des biens protégés par l’art. 185 al. 3 Cst.41. Il est donc important de 
définir ce que comprend la protection de l’ordre public et de la sécurité extérieure 
et intérieure. 

La doctrine est particulièrement divisée sur cette question. La compréhension de 
ce qui fait partie de l’ordre public et de la sécurité a beaucoup évolué ces dernières 
années. La pratique du Conseil fédéral lors de la pandémie de Covid-19, au prin-
temps 2020, a ravivé les controverses à ce sujet en élargissant considérablement 
la compréhension de cette question42. C’est pourquoi nous commencerons par pré-
senter l’évolution de la compréhension des biens protégés par l’art. 185 al. 3 Cst., 
avant d’analyser juridiquement la disposition et de tenter de savoir laquelle de ces 
positions est la plus juste43. 

2. Protection des biens de police 

Le premier courant doctrinal sur la question des biens protégés reste proche du 
texte de l’art. 185 al. 3 Cst. Il interprète la norme restrictivement en considérant 
que seuls les biens de police, compris traditionnellement, peuvent faire l’objet de 
mesures au sens de l’art. 185 al. 3 Cst44. En effet, les notions d’ordre public et de 
sécurité sont en général l’expression classique des biens de police45. D’après la 
compréhension traditionnelle et l’expression jurisprudentielle consacrée, les biens 

41 P. ex. Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 75.
42 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 117.
43 Cf. infra Chapitre 1 : III. B. 
44 P. ex. Häfelin et al., Bundesstaatsrecht, nᵒ 1867b.
45 Kley, in : Staatsrecht, § 25, nᵒˢ 47 et 49 ; Tschannen, Staatsrecht, nᵒ 1672 ; Künzli, in : 

BaKomm, art. 185 Cst., nᵒ 36 ; Lienhard/Zielniewicz, p. 122 ; Gächter, Selbständiges 
Verordnungsrecht, p. 246. 
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de police comprennent la protection de la sécurité, la tranquillité, la santé et la 
moralité publiques, ainsi que la bonne foi en affaires46. 

Cette position doctrinale se justifie par un besoin de limiter le changement de 
répartition des compétences entre le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif ainsi 
que de limiter l’amoindrissement du principe de légalité qui s’opère lors de l’utili-
sation de l’art. 185 al. 3 Cst.47 En effet, le Conseil fédéral devient compétent pour 
édicter des normes de droit, y compris des normes importantes devant être réglées, 
en situation ordinaire, dans des lois fédérales, comme il est prescrit par l’art. 164 
Cst48. Un tel changement dans les principes de l’État de droit ne peut être justifié 
que par des raisons exceptionnelles et donc par la mise en danger de biens particu-
lièrement importants49. Ainsi, une interprétation restrictive de l’art. 185 al. 3 Cst. 
est nécessaire50. 

3. Protection indirecte des biens de police 

Un développement important au sujet des biens protégés par l’art. 185 al. 3 Cst. a 
eu lieu dans le cas de la recapitalisation de l’UBS51. En octobre 2008, le Conseil 
fédéral édicte une ordonnance d’urgence basée à la fois sur l’art. 184 al. 3 Cst. et 
sur l’art. 185 al. 3 Cst. dans laquelle il décide la recapitalisation de la banque à 
l’aide de fonds étatiques52. Cette ordonnance a été critiquée en doctrine, car elle 
sert à protéger un bien économique et non un bien de police et par conséquent la 
condition de la protection de la sécurité et de l’ordre public n’était pas remplie53. 

Cependant, il a été argumenté que les mesures prises étaient nécessaires afin de 
conserver la paix intérieure, car l’effondrement d’un acteur économique aussi 
important que l’UBS aurait conduit à des troubles importants pour l’ensemble du 

46 ATF 110 Ia 99, consid. 5a) ; ATF 119 Ia 41, consid. 4a) ; Malinverni et al., vol. II, 
nᵒ 221 ; Künzli, in : BaKomm, art. 185 Cst., nᵒ 36 ; Müller/Jenni, p. 13. Pour les 
développements jurisprudentiels plus récents, cf. infra Chapitre 1 : III. A. 3. 

47 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 76 ; Müller/Jenni, p. 13. 
48 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 89.
49 Müller/Jenni, p. 13–14 ; Lienhard/Zielniewicz, p. 123–124. 
50 Biaggini, in : BVKomm, art. 185 Cst., nᵒ 9 ; Lienhard/Zielniewicz, p. 123–124.
51 Pour plus de développement sur cette affaire, cf. Schott/Kühne, p. 432 ss ; Trümpler, 

nᵒˢ 405–448.
52 Ordonnance UBS SA ; Message renforcer le système financier (FF 2008 8027). 
53 Häfelin et al., Bundesstaatsrecht, nᵒ 1867b ; Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 218 ; 

Lienhard/Zielniewicz, p. 142. 
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pays54. La mesure était nécessaire, car elle protégeait indirectement des biens de 
police55. Il s’ensuit qu’une partie de la doctrine reconnait qu’un bien économique 
peut constituer, dans certains cas, un danger indirect pour la sécurité et l’ordre 
public56. 

Un second développement important a eu lieu à la suite de la jurisprudence, très 
débattue en doctrine, du Tribunal fédéral concernant une décision de la FINMA 
obligeant l’UBS à transmettre des données au sujet de ses clients au Département 
de Justice des États-Unis57. Dans cet arrêt, le Tribunal fédéral interprète les biens 
de police largement en reconnaissant que, selon les cas, la protection de buts éco-
nomiques tels que la protection des marchés financiers ou la stabilité économique 
peut correspondre à la protection de biens de police58. En effet, selon l’importance 
de la protection de nature économique, la mesure constitue une mesure de police 
économique plutôt qu’une mesure de politique économique – cette dernière ne 
pourrait pas justifier l’utilisation de la clause générale de police – cela, car les 
biens de police classiques que sont la propriété et la bonne foi sont en danger59. 

Cette jurisprudence élargit la définition de la protection des biens de police, en 
considérant que, dans certaines circonstances, la protection de certains biens éco-
nomiques peut correspondre à la protection de biens de police. Mais elle garde 
comme ancrage ces derniers en démontrant un lien relativement direct avec 
ceux-ci. Cette argumentation a parfois été comprise comme étant une possibilité 
d’utiliser l’art. 185 al. 3 Cst. pour la protection de biens économiques, sans prendre 
en compte le rattachement à la protection des biens de police. En effet, certains 
auteurs considéraient que les mesures prises étaient appropriées et souhaitables et 
que la protection de l’art. 185 al. 3 Cst. devait aller au-delà des biens de police60. 
À l’inverse, une autre partie de la doctrine considérait que la nouvelle interpréta-
tion permettait des mesures trop larges dépassant l’interprétation possible de la 

54 Message renforcer le système financier (FF 2008 8027), p. 8044. 
55 Trümpler, nᵒ 426.
56 Schott/Kühne, p. 438.
57 ATF 137 II 431, faits C ; pour plus de développements sur cet arrêt et un examen des 

autres points controversés, cf. p. ex. Biaggini, Polizeiliche Generalklausel. Arrêt à ne 
pas confondre avec l’ordonnance UBS SA.

58 ATF 137 II 431, consid. 4.1.
59 ATF 137 II 431, consid. 4.1.
60 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 114 ; Bernard, Pouvoirs extraordinaires, 

p. 140–141 ; Waldmann, in : Notrecht in der Corona-Krise, p. 22.
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norme61. D’après cette position, l’argumentation du Tribunal fédéral considérant 
les mesures en question comme des mesures de police économique ne serait pas 
convaincante, car il s’agirait en vérité de mesures de politique économique62.

Dans tous les cas, cette jurisprudence a soulevé la question de la protection 
indirecte d’un bien de police63. En effet, l’acceptation du Tribunal fédéral selon 
laquelle, dans certains cas, la protection d’un bien économique serait possible car 
elle correspond à la protection d’un bien de police signifie qu’il est possible de 
protéger un bien de police indirectement. Lienhard et Zielniewicz considèrent 
sur ce point que la chaine de réaction qu’une protection indirecte peut provo-
quer doit être arrêtée par un lien de causalité étroit64. La signification concrète de 
ceci reste à déterminer. Brunner et al. proposent de le déterminer dans le cas 
concret65. Il s’agit de minces indices, la limite pourrait donc être extrêmement 
flexible en fonction de l’argumentation choisie.

4. Protection de biens juridiques importants

Par la suite, un courant doctrinal a remis en question la compréhension de la pro-
tection possible de l’art. 185 al. 3 Cst. comme se limitant aux biens de police. Il la 
considère tout simplement comme trop étroite, trop restrictive et ne permettant pas 
au Conseil fédéral d’agir efficacement66. La protection de cet article doit être plus 
large, et couvrir d’autres biens importants pour les individus et la collectivité, sans 
qu’ils fassent nécessairement partie des biens de police67. Selon cette doctrine, 
l’art. 185 al. 3 Cst. devrait couvrir des intérêts considérés essentiels par la société 
contemporaine, tels que l’écologie ou le réseau d’information et de communica-

61 Märkli, p. 61.
62 Häfelin et al., Bundesstaatsrecht, nᵒ 1867b.
63 Cf. Lienhard/Zielniewicz, p. 126 s.
64 Lienhard/Zielniewicz, p. 126 s.
65 Brunner et al., p. 695.
66 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 78 ; Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 141 ; 

Trümpler, nᵒ 289 ; Waldmann, in : Notrecht in der Corona-Krise, p. 22 ; Wyss, nᵒ 16. 
67 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 78 ; Bernard, Pouvoirs extraordinaires, 

p. 140–141 ; Trümpler, nᵒ 289 ; Wyss, nᵒ 16. 
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tion68. Les biens protégés par l’art. 185 al. 3 Cst. devraient ainsi être interprétés de 
manière extensive et prospective69. 

Cette doctrine se justifie par un besoin d’agir en cas d’urgence afin de protéger les 
biens mis en danger. Vu l’importance de pouvoir agir rapidement dans certaines 
circonstances, une pesée de l’ensemble des intérêts devrait dominer le critère des 
biens à protéger70. De plus, un inconvénient de la limitation aux biens de police 
est que celle-ci ne permet pas de prendre en compte les obligations positives et le 
caractère préventif de certains droits fondamentaux71. 

En conséquence, cette doctrine procède à une interprétation large des biens proté-
gés par l’art. 185 al. 3 Cst. Elle soutient que la notion de sécurité a évolué et que 
celle-ci, dans sa compréhension moderne, plus large que sa notion initiale, com-
prend des aspects sociaux et économiques72. On peut donc en déduire une dimen-
sion universelle, prospective et politique73. Certains auteurs reconnaissent égale-
ment à cet article une dimension politique en plus de la dimension de police74. Par 
conséquent, les biens protégés par l’art. 185 al. 3 Cst. vont au-delà des biens de 
police75. À noter néanmoins que l’on conserve ici une notion d’importance et un 
lien avec la notion de sécurité.

5. Protection de tous les biens juridiques ? 

Finalement, l’importance du droit d’urgence selon l’art. 185 al. 3 Cst. a fonda-
mentalement changé lors de la pandémie de Covid-19 au printemps 202076. En 

68 Trümpler, nᵒ 282.
69 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 79 ; Schott/Kühne, p. 438 ; Trümpler, nᵒˢ 282 

et 286 ; Wyss, nᵒ 17.
70 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 78 ; Brunner et al., p. 695 ; Stöckli, 

Gewaltenteilung, nᵒ 10.
71 Brunner et al., p. 695 ; Wyss, n° 19.
72 Brunner et al., p. 695 ; Trümpler, n° 282 ; Trümpler/Uhlmann, in : Covid-19, 

§ 19, nᵒ 32 ; Wyss, nᵒ 16.
73 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 79.
74 Brunner et al., p. 695 ; Wyss, nᵒ 11.
75 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 79 ; Schott/Kühne, p. 438 ; Trümpler, nᵒˢ 282 

et 286.
76 Cf. Kley, in : Staatsrecht, § 25, nᵒ 48 ; Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 141.
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effet, pour faire face à cette situation exceptionnelle, le Conseil fédéral a édicté 
un nombre considérable d’ordonnances d’urgence créant un cas sans précédent77.

Les mesures concernant directement la santé publique ont été prises sur la base 
de la LEp qui donne les compétences nécessaires au Conseil fédéral dans ce 
domaine78. Cette première série de mesures très restreignantes, appelées « mesures 
primaires », a affaibli considérablement le bon fonctionnement social et écono-
mique du pays79. Pour atténuer ces conséquences, le Conseil fédéral a pris d’autres 
mesures, appelées « mesures secondaires »80. Ces mesures secondaires ont été 
édictées dans des ordonnances principalement basées sur l’art. 185 al. 3 Cst.81. 
Elles sont nombreuses, ont été modifiées plusieurs fois lors du printemps 2020, et 
contiennent des mesures diverses, touchant à beaucoup de domaines différents82.

En conséquence, l’utilisation des ordonnances d’urgence par le Conseil fédéral, 
qui avait été jusqu’alors extrêmement rare, est devenue courante pendant cette 
période. Cependant, la quantité d’ordonnances d’urgence n’est pas problématique 
en tant que telle, la question soulevée est plutôt celle des buts poursuivis par les 
mesures secondaires qui ne correspondent pas à la protection de biens de police. 
Cette pratique ravive la question de la protection de biens économiques et de la 
protection d’autres biens juridiques. 

La variété des mesures prises sur la base de la compétence d’urgence de l’art. 185 
al. 3 Cst. est si large que certains auteurs parlent de cet article comme étant devenu 
une clause générale de bien-être, afin de souligner le fait que certaines mesures 
n’ont plus de rapport avec des mesures de police83. Ceci est critiqué par une partie 
de la doctrine, qui considère que la pratique du Conseil fédéral s’écarte trop du 
texte constitutionnel pour pouvoir être conforme à celui-ci84. Certains auteurs ne 
sont critiques qu’envers certaines mesures, car ils considèrent que seules certaines 

77 Chancellerie fédérale, aperçu législation Covid-19.
78 Concernant les compétences du Conseil fédéral sur la base de la LEp, cf. Kley, Staats-

rechtliches Lehrstück ; Stöckli, Pandemiezeiten, p. 18 ss.
79 Brunner et al., p. 694 ; Kuster, nᵒ 18. 
80 Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 32 ; Stöckli, 

Gewaltenteilung, nᵒ 7 ; Waldmann, in : Notrecht in der Corona-Krise, p. 17–18.
81 Biaggini, Kritik, p. 253–254 ; Stöckli, Gewaltenteilung, nᵒ 7.
82 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 117.
83 Biaggini, Kritik, p. 257, « Wohlfahrtsstaats-Generalklausel » ; Brunner et al., 

p. 694 ; Caroni/Schmid, p. 714. 
84 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 123 ; Biaggini, Kritik, p. 257 ss. 
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d’entre elles vont trop loin pour faire partie de ce qui peut être protégé par le 
droit d’urgence85. Plusieurs auteurs considèrent qu’il était juste d’agir pendant la 
pandémie de Covid-19, sur la base de la responsabilité de l’État ou d’un devoir de 
protection de celui-ci86. Les mesures paraissaient nécessaires, même lorsqu’elles 
ne protégeaient pas un bien de police87. Il faudrait dans tous les cas procéder à une 
pesée des intérêts en présence88, et n’exiger que l’existence d’un intérêt public 
prépondérant89.

Finalement, la Commission des institutions politiques du Conseil national a rendu 
un rapport concernant notamment l’usage du droit d’urgence du Conseil fédé-
ral. Le rapport considère que la position selon laquelle l’art. 185 al. 3 Cst. est 
limité à la protection de biens de police ne correspond ni à ce qu’a voulu le consti-
tuant ni à la jurisprudence du Tribunal fédéral90. La Commission argumente éga-
lement qu’il aurait été contraire à la volonté du constituant de ne pas prendre les 
mesures nécessaires pour aider les personnes touchées sur le plan économique et 
social, qu’il aurait été intolérable de laisser ces personnes sans aide de l’État et 
d’attendre pour cela que l’Assemblée fédérale adopte une loi urgente91. La Com-
mission conclut en disant qu’elle renonce à une définition plus stricte de l’art. 185 
al. 3 Cst.92.

Ainsi, la pratique relative aux biens protégés par l’art. 185 al. 3 Cst. a beaucoup 
changé et le changement le plus important est récent. Bien que cette pratique soit 
acceptée assez largement, il est difficile de savoir si elle a un effet préjudiciel ou si 
elle se limitera à la situation particulière de la pandémie de Covid-19. La dernière 
ordonnance basée sur l’art. 185 al. 3 Cst., datant du 5 septembre 2022, est l’OFiEl 
qui concerne l’approvisionnement en électricité de la Suisse93. Comme son nom 
l’indique, cette ordonnance reprend le critère de l’importance systémique, déve-

85 Märkli, p. 61 ; dans ce sens également, Brunner et al., p. 695. 
86 Kuster, nᵒ 19 ; Stöckli, Gewaltenteilung, nᵒ 10 ; Trümpler/Uhlmann, in : Covid-19, 

§ 19, nᵒ 33.
87 Brunner et al., p. 695 ; Trümpler/Uhlmann, in : Covid-19, § 19, nᵒˢ 32–33.
88 Kuster, nᵒ 18. 
89 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 78 ; Kuster, nᵒ 18.
90 Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 55.
91 Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 55.
92 Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 54 ss.
93 Art. 1 al. 1 OFiEl.
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loppé lors du cas de l’UBS et dans la jurisprudence FINMA, présentés précédem-
ment94.

La question de savoir quels biens juridiques peuvent être protégés par l’art. 185 
al. 3 Cst. reste donc entière. Il est avant tout important de savoir si une interpré-
tation plus large que la compréhension classique des biens à protéger permet de 
couvrir n’importe quels biens juridiques ou s’il y a une limite à ce qui peut être 
protégé par l’art. 185 al. 3 Cst. 

B. Analyse : quels biens peuvent être protégés par 
l’art. 185 al. 3 Cst. ?

1. Notions d’ordre public, de sécurité extérieure et de sécurité intérieure

Pour commencer, il convient de rester proche du texte et d’examiner ce qui peut 
être compris dans les notions d’ordre public, de sécurité extérieure et de sécurité 
intérieure mentionnées par l’art. 185 al. 3 Cst. Ces notions sont abstraites et néces-
sitent une interprétation. C’est ce besoin d’interprétation qui conduit à la contro-
verse doctrinale concernant les biens protégés par l’art. 185 al. 3 Cst.

La protection de l’ordre public est reconnue, surtout dans le cadre de la clause 
générale de police de l’art. 36 al. 1, 3e phr. Cst., comme signifiant la protection 
des biens de police95. Ce qui est compris comme biens de police peut évoluer 
comme l’a montré la jurisprudence du Tribunal fédéral présentée précédemment96. 
Selon l’expression traditionnelle, la protection de l’ordre public vise à assurer « la 
tranquillité, la sécurité, la santé et la moralité publiques, ainsi que la bonne foi en 
affaires »97. Ces termes comprennent à leur tour plusieurs aspects de la vie com-
mune. Par exemple, la tranquillité publique peut englober tout ce qui concerne la 
tranquillité de la population, la nuit et les jours fériés98. 

94 Cf. art. 1 al. 2 et art. 2 OFiEl ; cf. supra Chapitre 1 : III. A. 3.
95 Dubey, Droits fondamentaux, vol. I, nᵒ 649 ; Häfelin et al., Bundesstaatsrecht, 

nᵒ 312 ; Häfelin et al., Verwaltungsrecht, nᵒ 2549 ; Malinverni et al., vol. II, 
nᵒ 221 ; Lienhard/Zielniewicz, p. 123.

96 Cf. supra Chapitre 1 : III. A. 3. 
97 ATF 97 I 499, consid. 4b ; ATF 110 Ia 99, consid. 5a) ; Häfelin et al., Verwaltungs-

recht, nᵒˢ 2546–2561 ; Haller et al., nᵒ 1143 ; Müller/Jenni, p. 13 ; Zünd/Errass, 
Pandemie, p. 271.

98 Häfelin et al., Verwaltungsrecht, nᵒ 2551.
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Quant à la notion de sécurité, elle n’est pas une notion uniforme n’ayant qu’une 
seule définition. Au contraire, son utilisation dans la Constitution fédérale varie et, 
par conséquent, sa compréhension aussi, dépendant du contexte dans lequel elle se 
trouve99. C’est donc une notion très évolutive100. Elle peut être comprise, dans son 
sens traditionnel, comme concernant la protection de l’État et de ses institutions et, 
dans un sens plus récent, comme concernant la protection des individus, de leurs 
biens et besoins fondamentaux101. En prenant en compte ces deux définitions, on 
arrive à la conclusion que la sécurité comprend tant la protection des biens juri-
diques des individus que la protection des biens communs102.

Dans tous les cas, la sécurité a pour objet des situations de troubles qui sont qua-
lifiés et touchent la politique étatique, tout trouble de l’ordre public ne constituant 
pas une menace à la sécurité103. La protection de cette dernière peut comprendre, 
par exemple, la protection des institutions étatiques, la préservation de la société 
ou la protection de normes à la base de la paix commune104. En ce qui concerne 
l’origine de la menace, elle peut être diverse, telle que politique, militaire, écono-
mique ou écologique105. 

La distinction entre la sécurité extérieure et la sécurité intérieure se fait principa-
lement quant à la source du danger106. À noter cependant que la distinction entre 
ces deux aspects de la sécurité est considérée comme désuète, car la plupart des 
sources de dangers ne peuvent plus, de nos jours, être séparées comme provenant 
uniquement de l’extérieur ou de l’intérieur du pays107. 

En résumé, les notions d’ordre public et de sécurité sont des notions vagues et 
larges qui nécessitent une concrétisation. Il est reconnu que ce sont des notions qui 

99 Moeckli, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒˢ 2–3 ; Diggelmann/
Altwicker, in : BaKomm, art. 57 Cst., nᵒ 11. 

100 Diggelmann/Altwicker, in : BaKomm, art. 57 Cst., nᵒ 9.
101 Moeckli, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒ 2 ; Diggelmann/Altwicker, 

in : BaKomm, art. 57 Cst., nᵒ 9.
102 Moeckli, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒ 2.
103 Moeckli, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒ 4.
104 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 406 (au sujet de l’actuel art. 173 al. 1) ; Moeckli, in : 

Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒ 4.
105 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 14 ; Künzli, in : BaKomm, art. 185 Cst., nᵒ 11 ; 

Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 19.
106 Biaggini, in : Staatsrecht, § 19, nᵒ 47 ; Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 18.
107 Moeckli, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒ 5 ; Lienhard/Zielniewicz, 

p. 122.
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évoluent au fil du temps et peuvent avoir une signification différente selon ce que 
l’époque considère comme faisant partie de la sécurité et de l’ordre public108. On 
peut donc en conclure qu’une interprétation de ces notions couvrant un aspect plus 
large que seulement les biens de police est possible. Comme l’art. 185 al. 3 Cst. 
ne demande qu’alternativement la protection de la sécurité ou de l’ordre public, 
il suffit que ce dernier, qui couvre des aspects plus larges que la sécurité, soit 
donné109. Cependant, il faut remarquer que l’ordre public est également rattaché 
à une notion d’importance pour la population et l’État. Il n’est donc pas possible 
d’étendre la compréhension de ces notions à n’importe quel objet. 

2. Origines de la limitation des biens protégés

Il est parfois opposé à une interprétation large des biens protégés par l’art. 185 
al. 3 Cst. la volonté du constituant qui, lors de la révision de la Constitution 
actuelle, a décidé d’ajouter à la proposition du Conseil fédéral les notions d’ordre 
public, de sécurité extérieure et de sécurité intérieure110. Une interprétation large 
irait donc à l’encontre de la volonté du constituant111. 

En effet, le premier texte de l’article, proposé par le Conseil fédéral lors de la 
révision de la Constitution fédérale, ne donnait aucune indication sur le but à 
poursuivre112. Il exprimait une simple condition fondant la compétence du Conseil 
fédéral : « lorsque des circonstances extraordinaires l’exigent, il peut adopter les 
ordonnances et prendre les décisions nécessaires »113. Ce texte a été modifié à la 
suite de la proposition de la Commission du Conseil national pour le texte actuel 
qui apporte une direction bien plus précise à ces ordonnances en introduisant la 
protection de l’ordre public et de la sécurité114. De la comparaison des deux ver-
sions de l’article, il ressort que la version actuelle exige la poursuite d’un but 
déterminé et non pas de n’importe quel but d’intérêt public. Il s’ensuit que les 
aspects qui délimitent ce but particulier sont importants en ce qui concerne le 
contenu possible du droit d’urgence. 

108 Cf. Müller. 
109 Utilisation de « ou » en français, « oder » en allemand, et « o » en italien.
110 Biaggini, Kritik, p. 258–259.
111 Caroni/Schmid, p. 714.
112 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 638, alors art. 173 al. 3 du projet. 
113 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 638. 
114 Projets Commissions révisions constitutionnelle (FF 1998 I 286), p. 348 ; Réforme 

Cst. (BO tiré à part 1998 CN 1). 
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Si l’on examine en détail le processus de révision de la Constitution, on peut 
constater que la Commission du Conseil national a proposé de modifier la pre-
mière phrase de l’art. 185 al. 3 Cst. pour remplacer « lorsque des circonstances 
extraordinaires l’exigent, … » proposé par le Conseil fédéral, par le texte que l’on 
connait actuellement115. Le Conseil des États s’est ensuite joint à cette volonté 
de préciser les « circonstances extraordinaires »116. On ne trouve cependant pas 
d’autre débat parlementaire à ce sujet117.

On peut effectivement déduire de cela une volonté du constituant de préciser ce 
qu’on entendait par circonstances extraordinaires et, par là, en partie du moins, 
de limiter la possibilité d’action du Conseil fédéral. Cependant, on ne peut pas 
déduire des débats parlementaires et des travaux préparatoires une volonté claire 
de limiter le champ des biens protégés par l’art. 185 al. 3 Cst. aux biens de police. 
À notre sens, une interprétation large des notions de sécurité et d’ordre public 
n’est pas à exclure sur la base de cet argument, car, du moment que l’interprétation 
reste dans le cadre de ce qu’il est raisonnable de comprendre par sécurité et ordre 
public, on ne peut dire que cela va à l’encontre de la volonté du constituant. 

De plus, le Message relatif à la Constitution fédérale définit la notion de sécurité 
intérieure assez largement dans le cadre de la compétence concurrente en matière 
de sécurité de l’Assemblée fédérale118. Il mentionne en effet, entre autres, l’em-
pêchement des crises sociales, puis la dimension prospective de la sécurité inté-
rieure119. Le Message ne dit rien au sujet des notions de sécurité et d’ordre public 
dans le contexte de l’art. 185 Cst.120 

3. Systématique de la limitation des biens protégés

L’art. 185 al. 3 Cst. fait partie d’un ensemble de dispositions constitutionnelles 
contenant des aspects de sécurité et permettant de prendre des mesures dans des 
situations particulières121. Il est ainsi à lire, d’abord en rapport avec les autres ali-
néas de l’article, mais aussi dans son rapport avec l’art. 184 al. 3 Cst. qui lui octroie 

115 Projets Commissions révisions constitutionnelle (FF 1998 I 286), p. 73.
116 Réforme Cst. (BO tiré à part 1998 CE 1), p. 194.
117 Réforme Cst. (BO tiré à part 1998 CN 1), p. 115, 367, 369, 476 ; Réforme Cst. (BO tiré 

à part 1998 CE 1), p. 144, 194.
118 Art. 173 al. 1 let. b Cst. ; Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 406.
119 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 406 ; cf. également Kuster, nᵒ 28.
120 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 426–427.
121 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 7.
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également une possibilité d’adopter des ordonnances ou de prendre des décisions 
dans des circonstances particulières. La compétence concurrente pour l’adoption 
du droit d’urgence de l’Assemblée fédérale selon l’art. 173 al. 1 let. c Cst. est aussi 
importante, ainsi que l’art. 36 al. 1, 3e phr. Cst. qui permet également d’agir sans 
base légale formelle. 

L’art. 185 Cst. concerne les compétences du Conseil fédéral en matière de sécurité 
comme cela ressort du titre de l’article et de ses al. 1 et 2. Son aspect sécuritaire 
ressort également de la comparaison avec l’art. 184 al. 3 Cst. qui octroie également 
au Conseil fédéral une compétence d’édicter des ordonnances indépendantes, uti-
lisant une formulation non sécuritaire. Les mesures prises sur cette base peuvent 
avoir des aspects politiques et ne sont pas limitées aux mesures de police122. Le fait 
que l’art. 184 al. 3 Cst. soit prévu pour permettre la « sauvegarde des intérêts du 
pays » dans le domaine des relations extérieures, est d’ailleurs la caractéristique 
distinctive de cet article par rapport à l’art. 185 al. 3 Cst.123. Ceci conduit à penser 
que l’art. 185 al. 3 Cst. doit protéger des domaines plus sécuritaires que simple-
ment les intérêts du pays. 

L’Assemblée fédérale a également la compétence d’adopter du droit d’urgence 
pour préserver la sécurité intérieure et extérieure du pays sur la base de l’art. 173 
al. 1 let. c Cst. Cet article est formulé de manière moins détaillée que l’art. 185 
al. 3 Cst., mais il concerne également la sécurité publique124. Comme expliqué 
auparavant, le Message relatif à la Constitution fédérale décrit, pour cet article, 
la sécurité de manière plutôt large et mentionne son aspect prospectif125. Pour le 
reste, l’art. 173 al. 1 let. c Cst. couvre les mêmes domaines que l’art. 185 al. 3 Cst., 
c’est pourquoi la doctrine y applique les mêmes arguments que pour ce dernier126. 
En cela, la comparaison avec cet article n’apporte pas un éclairage particulier sur 
la question. 

Finalement, l’art. 185 al. 3 Cst. étant une expression de la clause générale de 
police127, on peut le rapprocher de l’art. 36 al. 1, 3e phr. Cst. Pour pouvoir se préva-
loir de cette dernière disposition, il faut chercher à protéger l’ordre public ou des 

122 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 425.
123 Cf. supra Présentation du sujet, nᵒ 7.
124 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 57.
125 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 406.
126 Gonin, in : CoRo, art. 173 Cst., nᵒ 48 ; Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen 

Lagen, nᵒ 531. 
127 P. ex. Rechsteiner, Polizeiliche Generalklausel, p. 143–144.
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biens juridiques fondamentaux pour l’État ou les privés128. Comme nous l’avons 
déjà vu, la protection de l’ordre public est reconnue comme correspondant à la 
protection des biens de police129. Cela fait donc pencher la balance en faveur d’une 
limitation de l’art. 185 al. 3 Cst. à la protection des biens de police.

Cependant, la comparaison avec l’art. 36 al. 1, 3e phr. Cst. est difficile, car bien que 
l’art. 185 al. 3 Cst. soit une expression de la clause générale de police, les deux 
articles ne sont pas identiques130. L’art. 185 al. 3 Cst. est formulé beaucoup plus 
précisément dans ses conditions d’application que l’art. 36 al. 1, 3e phr. Cst. et sert 
un but différent, car il permet la prise de mesures générales et abstraites, donnant 
une compétence législative exceptionnelle au Conseil fédéral, et ne concerne pas 
uniquement les cas de restriction des libertés fondamentales131. C’est pourquoi, à 
notre sens, bien que la clause générale de police puisse servir d’orientation pour 
comprendre l’art. 185 al. 3 Cst., on ne peut se baser sur celle-ci pour déterminer si 
le champ d’application de l’art. 185 al. 3 Cst. doit être interprété restrictivement 
ou au contraire largement132. De plus, le rapprochement avec la clause générale de 
police au sens de l’art. 36 al. 1, 3e phr. Cst. est utilisé tant par la doctrine plaidant 
pour une interprétation restrictive des biens protégés que par celle plaidant contre 
celle-ci133. 

4. Buts d’une limitation des biens protégés 

Quant au but de l’art. 185 al. 3 Cst., il consiste à permettre au Conseil fédéral 
d’agir rapidement, comme le fait remarquer une partie de la doctrine134. Il est vrai 
qu’une trop grande restriction de ce pouvoir d’action reviendrait à enlever à la 
norme sa raison d’être. Cependant, une interprétation téléologique ne peut sou-
tenir totalement ce point de vue, car le but de l’article est clairement limité à 

128 Kiener et al., Grundrechte, § 9, nᵒˢ 87–88.
129 ATF 97 I 499, consid. 4b) ; Dubey, Droits fondamentaux, vol. I, nᵒ 648 ; Malinverni 

et al., vol. II, nᵒ 221. Cf. supra Chapitre 1 : III. B. 1.
130 Biaggini, in : BVKomm, art. 185 Cst., nᵒˢ 9 et 11.
131 Dans ce sens, Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 13 ; Trümpler/Uhlmann, in : 

Covid-19, § 19, nᵒ 32 ; Wyss, p. 10.
132 Dans ce sens, Waldmann, in : Notrecht in der Corona-Krise, p. 16.
133 Pour une interprétation large cf. Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 13 ; Schott/

Kühne, p. 438 ; Pour une interprétation restrictive cf. Lienhard/Zielniewicz, p. 127. 
134 P. ex. Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 78 ; Stöckli, Gewaltenteilung, nᵒ 10. 
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des situations particulières et soumis à des conditions135. Il ne consiste donc pas 
uniquement à donner un pouvoir d’action au Conseil fédéral136. Il a parallèlement 
pour but d’assurer que le gouvernement ne dispose pas de pouvoirs illimités et 
d’éviter que celui-ci abuse de ses compétences d’urgence137.

Par conséquent, l’interprétation téléologique pourrait également être utili-
sée comme argument pour une interprétation restrictive des biens protégés par 
l’art. 185 al. 3 Cst. Il s’agit ici de trouver un équilibre adéquat entre la protection 
de l’État de droit et de la démocratie et la possibilité d’agir efficacement pour faire 
face à un danger138. Est-ce que cet équilibre est mieux atteint par une limitation 
à la protection de biens de police ou par la possibilité de protéger d’autres biens 
juridiques ? À notre avis, l’équilibre est optimal lorsqu’on permet au Conseil fédé-
ral d’agir lorsque d’autres biens juridiques sont en danger, mais à condition que 
ceux-ci soient importants pour le bon fonctionnement de l’État et de la société. La 
restriction aux seuls biens de police classiques parait trop limitée, mais il n’est pas 
pour autant adéquat de s’écarter de la procédure législative ordinaire pour protéger 
n’importe quel intérêt. 

5. Résultat de l’analyse

En résumé, le texte de l’art. 185 al. 3 Cst. n’empêche pas une interprétation pros-
pective des notions d’ordre public et de sécurité, car ces notions sont abstraites. Il 
y a cependant une limite à l’interprétation de ces notions, car elles impliquent une 
importance pour l’État et la population.

Ensuite, l’interprétation historique ne limite pas la protection de l’art. 185 al. 3 Cst. 
aux seuls biens de police. Il semble que la notion de sécurité intérieure ait été com-
prise assez largement. En revanche, on peut constater une volonté de limiter l’ob-
jet du droit d’urgence à un but précis, contenant la protection de l’ordre public de 
la sécurité. De l’interprétation systématique, on ne peut déduire que peu de choses, 
si ce n’est, à nouveau, l’aspect sécuritaire de la disposition, par comparaison à 
l’art. 184 al. 3 Cst. et en lisant l’art. 185 Cst. dans son ensemble. 

Finalement, l’interprétation téléologique, souvent avancée pour justifier un large 
pouvoir d’action du Conseil fédéral, ne fait qu’indiquer la nécessité de trouver un 

135 Lienhard/Zielniewicz, p. 123–124 ; Trümpler, nᵒ 290. 
136 Cf. Lienhard/Zielniewicz, p. 123–124.
137 Malinverni et al., vol. II, nᵒˢ 210–211, pour l’art. 36 al. 1 Cst.
138 Dans ce sens, Bernard, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒˢ 12 et 29 ; 

Schott/Kühne, p. 441.
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équilibre entre efficacité et pouvoir d’action, et limitation de celui-ci pour protéger 
l’État de droit et la démocratie. Cet équilibre peut être atteint si les biens protégés 
sont limités à des biens importants pour l’État et ses citoyens. 

En fin de compte, la question des biens protégés est une affaire d’interprétation 
des notions de sécurité et d’ordre public. Une interprétation prospective de celle-ci 
est tout à fait possible et parfois même souhaitée afin qu’elle puisse être en phase 
avec l’évolution de la société au fil du temps139. Cependant, l’interprétation du 
texte constitutionnel s’oppose à certaines limites au-delà desquelles on ne peut 
s’aventurer, car il revient alors au constituant de modifier la teneur de la norme 
constitutionnelle en question140.

À notre avis, cette limite est dépassée lorsque l’on ne peut plus considérer les 
biens protégés comme faisant partie de l’ordre public ou de la sécurité publique. 
Pour rester dans cette limite, il faut que l’aspect d’importance du bien protégé 
pour l’État ou la population subsiste, un simple intérêt public ne suffit pas. Une 
interprétation extensive permettant tout type de mesures nécessaires ne respecte-
rait donc plus le sens qui a été donné à l’art. 185 al. 3 Cst. et ne respecterait par 
conséquent plus la Constitution141. Ce que cela implique reste malgré tout abstrait, 
c’est pourquoi les mesures secondaires prises pendant la pandémie de Covid-19 
seront examinées ci-après, afin de se faire une meilleure idée de cette limite. 

C. Examen des mesures secondaires lors de la pandémie 
de Covid-19

L’analyse de l’art. 185 al. 3 Cst. montre qu’il y a une certaine limite dans l’inter-
prétation prospective des notions d’ordre public et de sécurité. Il est donc temps 
d’examiner les mesures dites secondaires prises pendant la pandémie de Covid-
19 à la lumière du résultat de notre analyse. Comme expliqué, ces mesures sont 
au centre des débats doctrinaux sur la question des biens protégés par l’art. 185 
al. 3 Cst.142. Pour rappel, ces mesures ont servi à compenser les conséquences 
économiques et sociales des mesures primaires qui, elles, servaient directement à 
endiguer la pandémie. 

139 Rhinow et al., nᵒˢ 490 et 494 ; Tschannen, Staatsrecht, nᵒ 134.
140 Dans ce sens, Biaggini, Kritik, p. 259 ; Kley, Staatsrechtliches Lehrstück, p. 276. 
141 Dans ce sens, ATAF 2021/V/2, consid. 2.2.6 ; Biaggini, Kritik, p. 259.
142 Cf. supra Chapitre 1 : III. A. 1.
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Tout d’abord, on trouve des mesures secondaires qui servent directement la pro-
tection de biens de police ou, du moins, restent dans ce que l’on peut raisonna-
blement comprendre comme la protection de l’ordre public ou de la sécurité, car 
elles cherchent à protéger des biens importants. Elles peuvent avoir comme buts 
d’assurer le bon fonctionnement de l’État143, de maintenir l’économie du pays à 
flot144 ou d’assurer l’efficacité des assurances sociales. 

Ces mesures ne sont que peu problématiques, car elles ne dépassent pas, à notre 
sens, les limites de l’interprétation possible de l’ordre public et de la sécurité. En 
effet, si l’on reprend les aspects essentiels de ceux-ci ainsi que la jurisprudence du 
Tribunal fédéral, l’objet de la protection doit conserver une importance suffisante 
pour protéger, au moins indirectement, des biens de police ou le fonctionnement 
des institutions étatiques145. Les mesures secondaires mentionnées ont un aspect 
suffisamment important ou systémique pour respecter le cadre posé par l’art. 185 
al. 3 Cst.146 On trouve, par exemple, de telles mesures dans l’ordonnance Covid-19 
assurance-chômage147 ou dans l’ordonnance Covid-19 délais dans les procédures 
civiles et administratives 148. 

Ensuite viennent les mesures dont le but poursuivi s’éloigne considérablement 
de celui prescrit par l’art. 185 al. 3 Cst. De telles mesures, bien qu’utiles, sortent 
de ce qui peut être admis comme faisant partie de la protection de l’ordre public 
ou de la sécurité. Cela peut être le cas parce que le problème qu’elles cherchent à 
régler n’est pas suffisamment important ou parce qu’on ne peut le qualifier de sys-
témique149. On trouve de telles mesures, par exemple, dans l’ordonnance Covid-19 
sport ou dans l’ordonnance Covid-19 dans le secteur de la culture, dont le but est 
« d’empêcher une atteinte durable au paysage culturel suisse et de contribuer à la 
préservation de la diversité culturelle »150. 

Finalement, il convient de noter que certaines mesures prises par le Conseil fédéral 
sur la base de l’art. 185 al. 3 Cst. ont été critiquées en ce qui concerne les exi-

143 Rechsteiner, Auswirkungen der Corona-Pandemie, p. 123.
144 Cf. ATF 137 II 431 ; cf. supra Chapitre 1 : III. A. 3. 
145 ATF 137 II 431, consid. 4.1 et 4.2. Cf. supra Chapitre 1 : III. A. 3.
146 Du même avis, Rechsteiner, Auswirkungen der Corona-Pandemie, p. 124.
147 Dans ce sens également, ATAF 2021/V/2, consid. 2.2.7.
148 Du même avis, Rechsteiner, Auswirkungen der Corona-Pandemie, p. 123.
149 Dans ce sens également, ATAF 2021/V/2, consid. 2.2.5 et 2.2.6. Cependant, nous ne 

suivons pas l’argumentation du Tribunal administratif fédéral sur les points du consid. 2.2.7.
150 Art. 1 al. 1 ordonnance Covid-19 dans le secteur de la culture.
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gences de l’urgence matérielle et temporelle151. Ce sont des mesures qui sont éga-
lement critiquées comme ne correspondant pas aux biens protégés par l’art. 185 
al. 3 Cst.152. Le critère de l’urgence matérielle, c’est-à-dire de l’existence d’une 
menace grave, est souvent défini en fonction de l’importance de l’objet qu’elle 
met en danger153. Il semble donc que, lorsque le bien protégé par une mesure d’ur-
gence n’est pas considéré comme suffisamment important, les critères des biens 
protégés et de l’urgence matérielle ont tendance à se confondre. Similairement, 
Rechsteiner considère que l’intensité du danger doit être plus élevée lorsqu’il 
s’agit de protéger des biens économiques et sociaux154. 

IV. Conclusions

En ce qui concerne les limites matérielles découlant de l’art. 185 al. 3 Cst., nous 
avons pu constater une limitation du but que peuvent poursuivre les mesures prises 
sur cette base155. Cette limitation découle du texte directement et implique deux 
aspects, le premier étant celui du trouble auquel il faut parer156. Il faut que le trouble 
soit grave, ce qui correspond à l’exigence de l’urgence matérielle, et il faut qu’il 
soit existant ou imminent, ce qui correspond à l’exigence de l’urgence temporelle.

Le second aspect est celui de la protection de l’ordre public, de la sécurité exté-
rieure ou de la sécurité intérieure, beaucoup plus débattu157. Comme nous l’avons 
vu, la compréhension de ce que cela implique comme limite pour le droit d’ur-
gence du Conseil fédéral a beaucoup évolué, surtout lors de la pandémie de Covid-
19158. La question soulevée est de savoir si cela crée un précédent et s’il y a un 
besoin pratique d’étendre la compréhension de l’art. 185 al. 3 Cst.

151 Rechsteiner, Auswirkungen der Corona-Pandemie, p. 124–125.
152 Biaggini, Kritik, p. 254.
153 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 64 ; Waldmann, in : Notrecht in der Corona-Krise, 

p. 19, « la mise en danger doit atteindre une certaine ampleur, dans le fait notamment 
qu’un bien juridique fondamental est menacé de manière existentielle ou du moins 
dans une mesure considérable ». 

154 Rechsteiner, Auswirkungen der Corona-Pandemie, p. 124.
155 Cf. supra Chapitre 1 : I.
156 Cf. supra Chapitre 1 : II.
157 Cf. supra Chapitre 1 : III.
158 Cf. supra Chapitre 1 : III. A. 5.
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D’après notre analyse de la norme, il est possible d’interpréter plus largement ce 
que l’on entend par ordre public et sécurité que la seule protection des biens de 
police159. Étant donné la pratique récente et l’approbation de celle-ci de la part 
d’une grande partie de la doctrine, il parait judicieux de procéder à une interpré-
tation plus large de ces notions afin de pouvoir adapter l’art. 185 al. 3 Cst. aux 
situations de dangers modernes ou imprévisibles.

Malgré la pratique, la doctrine, et la prise en compte du besoin de pouvoir agir face 
à des dangers complexes, l’analyse de l’art. 185 al. 3 Cst. montre aussi clairement 
l’existence d’un cadre, inscrit dans la Constitution, duquel on ne peut sortir par 
l’interprétation seule, car cela modifierait trop le sens de la norme. Le contenu du 
droit d’urgence du Conseil fédéral continue à être limité à la protection de biens 
importants pour l’État ou la société, un simple intérêt public ne suffit pas. Ceci 
ne découle d’ailleurs pas uniquement des termes d’ordre public et de sécurité, 
mais également, dans une certaine mesure, de l’exigence de l’existence de troubles 
graves (urgence matérielle). Comme nous l’avons vu, cette condition est liée aux 
biens mis en danger, la gravité perçue d’un danger dépendant grandement des 
biens qu’il menace. 

Si l’on souhaite que le Conseil fédéral ait une compétence plus large en matière de 
droit d’urgence, lui permettant de prendre toutes les mesures jugées nécessaires ou 
même bienvenues, peu importe l’objet sur lequel elles portent, il est à notre avis 
nécessaire de modifier l’art. 185 al. 3 Cst. Quant à savoir si cela fait sens, il en sera 
question en 3e partie de cette thèse. 

159 Cf. supra Chapitre 1 : III. B. 1. 
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I. Introduction

Dans le chapitre précédent, nous avons examiné quelles étaient les limites maté-
rielles du droit d’urgence du Conseil fédéral que l’on pouvait déduire directement 
de l’art. 185 al. 3 Cst. À présent, nous élargissons notre recherche en cherchant 
les limites matérielles qui pourraient découler de la Constitution fédérale dans son 
ensemble. La question qui se pose est donc celle de savoir si le droit d’urgence 
de l’art. 185 al. 3 Cst. doit respecter la Constitution fédérale et, si oui, dans quelle 
mesure. 

Seront d’abord présentées les diverses positions doctrinales sur ce sujet, afin de 
mieux comprendre les enjeux de la question160. Comme nous le verrons, la Consti-
tution doit en principe être respectée. Ensuite, nous tenterons de répondre à la 
question de l’étendue de ce principe et des exceptions possibles, puisque c’est 
sur ce point que l’on trouve des divergences en doctrine161. Pour finir, l’aspect du 
respect des droits fondamentaux sera traité en particulier, dû à son importance et à 
l’attention qu’il a reçue dernièrement162. 

II. Positions concernant le respect de la Constitution

A. Principe : respect de la Constitution 

Une grande partie de la doctrine considère que le droit d’urgence du Conseil fédé-
ral doit respecter la Constitution163. C’est le principe. Parmi cette doctrine, une 
partie des auteurs relativisent ce principe en faisant une exception pour la répar-

160 Cf. infra Chapitre 2 : II.
161 Cf. infra Chapitre 2 : III. 
162 Cf. infra Chapitre 2 : IV.
163 Biaggini, in : Staatsrecht, § 7, nᵒ 54 ; Biaggini, in : Staatsrecht, § 19, nᵒ 50 ; Häfelin 

et al., Bundesstaatsrecht, nᵒ 1863 ; Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1651 ; Rhinow et 
al., nᵒ 2702 ; Biaggini, in : BVKomm, art. 185 Cst., nᵒ 10c ; Künzli, in : BaKomm, 
art. 185 Cst., nᵒ 40 ; Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 97 ; Bernard, Pouvoirs 
extraordinaires, p. 145 ; Gächter, Demokratie und Dringlichkeit, p. 88 ; Lienhard/
Zielniewicz, p. 117 ; Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, nᵒ 465. 
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tition verticale des compétences164. La doctrine plus ancienne considère que la 
Constitution doit être respectée dans son ensemble, y compris en ce qui concerne 
l’attribution des compétences fédérales165. Il doit exister une compétence fédérale 
dans le domaine concerné par les mesures de droit d’urgence pour que le Conseil 
fédéral puisse légiférer166. Malgré cette divergence, la doctrine majoritaire s’ac-
corde sur le principe de la limitation du droit d’urgence par la Constitution. 

Bien entendu, l’utilisation de l’art. 185 al. 3 Cst. entraine avec elle une atténua-
tion des exigences de la légalité, puisque le fondement de ce mécanisme est jus-
tement de modifier le processus législatif ordinaire167. La conséquence de cette 
atténuation est, en premier lieu, la possibilité de régler dans des ordonnances des 
questions qui, usuellement, devraient être réglées dans des lois168. Cela implique 
que l’exigence de base légale formelle pour la restriction des droits fondamen-
taux n’a pas besoin d’être remplie169 ; le droit d’urgence peut donc restreindre les 
droits fondamentaux, même gravement170. De plus, le droit d’urgence au sens de 
l’art. 185 al. 3 Cst. entraine, par son utilisation, un changement dans la sépara-
tion des pouvoirs, étant donné que c’est le pouvoir exécutif qui édicte des règles 
devant normalement se trouver dans des lois et donc être édictées par le pouvoir 
législatif171. 

Hormis ces changements, le Conseil fédéral est encadré par la Constitution. Cela 
signifie principalement qu’il doit respecter le principe de proportionnalité, le prin-
cipe de la bonne foi, l’égalité de traitement et l’interdiction de l’arbitraire172. Les 

164 Cf. infra Chapitre 2 : II. B.
165 Schott/Kühne, p. 418 ; Stöckli, Pandemiezeiten, p. 24 ; Wyss, nᵒ 23 ; Zielniewicz, 

p. 25.
166 Schott/Kühne, p. 418.
167 Art. 5 al. 1 Cst. ; Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 99 ; Stöckli, Pandemiezeiten, 

p. 24 ; Trümpler/Uhlmann, in : Covid-19, § 19, nᵒ 4.
168 Art. 164 Cst. ; p. ex. Tschannen, Staatsrecht, nᵒ 1673.
169 Art. 36 al. 1 Cst.
170 ATF 125 II 417 consid. 6b ; ATF 137 II 431, consid. 3.3.1 ; p. ex. Gonin, in : CoRo, 

art. 185 Cst., nᵒ 159. Pour plus de développements concernant les droits fondamentaux, cf. 
infra Chapitre 2 : IV.

171 Stöckli, Gewaltenteilung, nᵒ 7.
172 Art. 5 al. 2 et al. 3, art. 8 et art. 9 Cst. ; ATF 122 IV 258, consid. 2a ; TF, 9C_663/2021 

du 6 novembre 2022 (publication prévue), consid. 7.2 et 9 ; Rapport Commission CN 
droit de nécessité (FF 2022 301), p. 31 ; Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 145.
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mesures doivent également être justifiées par un intérêt public prépondérant173. 
Le Conseil fédéral ne peut pas non plus modifier des dispositions constitution-
nelles174, ou s’en écarter175. 

La principale justification de cette position est le contenu du Message relatif à 
la Constitution fédérale176. En effet, ce Message dit explicitement que la compé-
tence du Conseil fédéral d’édicter des ordonnances ou de prendre des décisions 
d’urgence ne permet pas de s’écarter de la Constitution177. Depuis son Message 
relatif à la Constitution fédérale, le Conseil fédéral ne semble pas avoir changé de 
position sur la question.

En effet, d’abord dans le contexte de la recapitalisation de l’UBS, en 2008, le 
Conseil fédéral explique clairement qu’il reste lié par la Constitution178. Ensuite, 
lors de la pandémie de Covid-19 au printemps 2020, cette pratique semble certes, 
aux premiers abords, avoir été remise en question, car le Conseil fédéral a édicté 
plusieurs ordonnances reconnues comme ne respectant pas la Constitution, et 
notamment l’ordonnance Covid-19 délais droits politiques 179. Cependant, dans 
ses explications sur sa pratique en matière de droit d’urgence, le Conseil fédéral 
explique que l’art. 185 al. 3 Cst. ne lui permet pas de prolonger les délais référen-
daires et les délais de demande d’initiative populaire, car ceux-ci sont prescrits par 
la Constitution180. C’est pourquoi il argumente que son ordonnance en la matière 
ne fait que les suspendre181.

Bien que l’on puisse remettre en question cette argumentation, il n’en demeure pas 
moins que le Conseil fédéral considère toujours la Constitution comme une limite 
à son activité basée sur l’art. 185 al. 3 Cst. et cherche à la respecter. Rechsteiner 
considère également que les ordonnances du Conseil fédéral lors de la pandémie 
de Covid-19 ne fondent pas un changement de pratique, il considère que les écarts 
à la Constitution qu’on y trouve ponctuellement sont la conséquence de la situa-

173 Art. 5 al. 2 Cst. Rhinow et al., nᵒ 2701.
174 Waldmann, in : Notrecht in der Corona-Krise, p. 22–23.
175 ATF 123 IV 29, consid. 3a ; Frésard, p. 20 ; Lienhard/Zielniewicz, p. 116. 
176 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 426–427.
177 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 427.
178 Message renforcer le système financier (FF 2008 8027), p. 8052–8053 ; pour plus de 

détails sur le cas UBS, cf. Trümpler, nᵒˢ 405–448. Cf. supra Chapitre 1 : III. A. 3.
179 Pour plus de détails sur cette ordonnance, cf. infra Chapitre 2 : IV. C.
180 Rapport du Conseil fédéral droit de nécessité, p. 9.
181 Rapport du Conseil fédéral droit de nécessité, p. 9.
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tion d’urgence et du manque de préparation182. La dernière ordonnance d’urgence 
édictée par le Conseil fédéral, l’OFiEl, cherche également à respecter la Consti-
tution, comme on peut le constater à la lecture du Message sur la loi fédérale 
correspondante, dont elle reprend le contenu de manière quasiment identique183.

B. Exception pour la répartition verticale des compétences

Une partie de la doctrine considérant, comme nous venons de le voir, que la 
Constitution doit être respectée sur le principe, prévoit cependant une exception 
concernant les règles de répartition verticale des compétences184. Elle considère 
qu’une exception pour les règles de répartition des compétences verticales fait 
sens, car la gestion d’une situation d’urgence menaçant l’ordre public, la sécu-
rité extérieure ou intérieure nécessite souvent une gestion centralisée et uniforme, 
possible uniquement en intervenant dans les compétences cantonales185. Ainsi 
l’art. 185 al. 3 Cst. permettrait une attraction de compétence au niveau fédéral 
lorsque cela est nécessaire186.

Les positions diffèrent légèrement en ce qui concerne les conditions pour cette 
exception. Certains auteurs exigent que l’attraction de compétences soit absolu-
ment nécessaire pour faire face à la situation d’urgence, et qu’elle reste ponctuelle, 
pour qu’ainsi le principe de subsidiarité soit respecté tant que possible187. D’autres 
fois, ces exigences ne sont pas mentionnées188. 

La pratique du Conseil fédéral semble considérer une attraction de compétence 
comme possible, car il est déjà arrivé que le Conseil fédéral prenne des mesures 
dans des domaines ne faisant pas partie des compétences fédérales. Un exemple 
de cette pratique est l’ordonnance Covid-19 délais dans les procédures civiles et 

182 Rechsteiner, Auswirkungen der Corona-Pandemie, p. 127–128.
183 Message aides financières (FF 2022 1183), p. 36.
184 Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1651 ; Tschannen, Staatsrecht, nᵒ 1673 ; Biaggini, in : 

BVKomm, art. 185 Cst., nᵒ 10c ; Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 98 ; Märkli, 
p. 63 s. ; Schott/Kühne, p. 418.

185 Märkli, p. 63. 
186 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 98 ; Biaggini, Kritik, p. 256. 
187 Art. 5a et art. 43a al. 1 Cst. ; Belser et al., Föderalismus, p. 4 ; Waldmann, in : Notre-

cht in der Corona-Krise, p. 29.
188 Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 149.
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administratives. Cette ordonnance suspend les délais dans les procédures civiles et 
administratives, et ce également pour le droit procédural cantonal189. 

C. Possibilité de s’écarter de la Constitution si la situation l’exige

La dernière position doctrinale concernant le respect de la Constitution fédérale 
est plus récente et s’écarte de la compréhension classique présentée précédem-
ment. Cette doctrine s’écarte de ce que l’on peut déduire du Message relatif à la 
Constitution qui précise que la compétence du Conseil fédéral ne permet pas de 
s’écarter de la Constitution. Elle considère que les mesures de droit d’urgence du 
Conseil fédéral ne sont pas forcément limitées par la Constitution190.

Elle souligne l’importance, en situation d’urgence, de pouvoir réagir avec effi-
cacité et rapidité, ce qui suppose la possibilité d’adapter les mesures au cas par 
cas191. Le Conseil fédéral doit disposer de suffisamment de marge de manœuvre 
pour parer aux troubles graves auxquels il faut faire face192. Les mesures contra 
constitutionem seraient donc possibles lorsqu’elles sont nécessaires pour faire face 
à la situation d’espèce193, et les limites matérielles devraient être définies en fonc-
tion des circonstances194. Néanmoins, cette possibilité doit être exercée avec une 
grande retenue et uniquement lorsque cela s’avère nécessaire195. 

Une jurisprudence très ancienne du Tribunal fédéral semble aller dans le sens de 
la doctrine présentée ici. Concernant l’art. 102 ch. 8 à ch. 10 aCst. qui est le prédé-
cesseur des art. 184 al. 3 et 185 al. 3 Cst., et dont le début de l’article précisait que 
les compétences listées restaient dans les limites de la Constitution, le Tribunal 

189 Art. 1 ordonnance Covid-19 délais dans les procédures civiles et administratives ; cf. 
Kuster, nᵒˢ 38 et 41–42.

190 Häfelin et al., Bundesstaatsrecht, nᵒ 1867g ; Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 102 ; 
Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 148 ; Brunner et al., p. 697 ; Stöckli, 
Gewaltenteilung, nᵒ 12 ; Trümpler, nᵒˢ 311 et 400 ; Trümpler/Uhlmann, in : Covid-
19, § 19, nᵒ 4.

191 Brunner et al., p. 697 ; Trümpler, nᵒˢ 311 et 400 ; Trümpler/Uhlmann, in : Covid-
19, § 19, nᵒ 4.

192 Häfelin et al., Bundesstaatsrecht, nᵒ 1867g ; Stöckli, Gewaltenteilung, nᵒ 12.
193 Brunner et al., p. 697 ; Trümpler, nᵒˢ 311–315 et 400–401 ; Trümpler/Uhlmann, 

in : Covid-19, § 19, nᵒ 4. 
194 Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 150.
195 Stöckli, Gewaltenteilung, nᵒ 12 ; Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 102 ; Bernard, 

Pouvoirs extraordinaires, p. 148.
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fédéral a retenu qu’on ne pouvait en déduire un devoir de respecter la Constitution 
de manière absolue196. Une limitation par la Constitution ne serait pas justifiée 
lorsque l’existence du pays serait en danger197. Il convient de noter ici qu’une 
situation dans laquelle l’existence du pays serait en danger correspond à ce qui 
est généralement reconnu, en doctrine, comme un réel état d’urgence, justifiant 
l’utilisation du droit d’urgence extraconstitutionnel198. On ne peut donc pas être 
certain que cette jurisprudence fasse référence au droit d’urgence intraconstitu-
tionnel, lorsqu’elle considère que la Constitution ne peut être une limite absolue.

Le fait que le Conseil fédéral ait édicté certaines dispositions s’écartant de la 
Constitution pendant la pandémie de Covid-19, plaide certes en faveur d’un besoin, 
dans certaines circonstances, de ne pas être limité par la constitution. Néanmoins, 
comme vu plus haut, cela ne correspond pas à un changement de compréhension 
de la question de la part du Conseil fédéral199. De plus, un arrêt récent du Tribunal 
fédéral réfute l’argument du besoin d’efficacité en situation d’urgence et constate 
une violation de l’art. 29a Cst. par l’art. 11 al. 3 ordonnance Covid-19 dans le sec-
teur de la culture qui excluait toutes voies de recours200. Il souligne l’importance 
de cette garantie pour la séparation des pouvoirs et ce d’autant plus lorsqu’on est 
en présence d’ordonnances d’urgence édictées par le gouvernement201. 

D. Limites minimales à respecter dans tous les cas

Bien que la doctrine présentée ci-dessus retienne la possibilité de s’écarter de la 
Constitution, les auteurs précisent que cela ne peut pas se faire à bien plaire. Au 
contraire, des mesures contra constitutionem ne semblent être possibles que si 
cela s’avère absolument nécessaire et qu’elles poursuivent le but de garantir le bon 
fonctionnement de l’État ou la préservation d’autres normes constitutionnelles202. 

196 ATF 64 I 365, consid. 3.
197 ATF 64 I 365, consid. 3.
198 Cf. p. ex. Häfelin et al., Bundesstaatsrecht, nᵒˢ 1801–1803. Cf. supra Présentation du 

sujet, nᵒ 8. 
199 Cf. supra Chapitre 2 : II. A, nᵒˢ 81 s. 
200 ATF 147 I 333, consid. 1.6.3 et 1.6.4.
201 ATF 147 I 333, consid. 1.6.3. Pour plus de détails à ce sujet, cf. infra Chapitre 2 : IV. A, 

nᵒˢ 128 s. 
202 Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1651 ; Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 149 ; 

Brunner et al., p. 697.
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À cela s’ajoute que certaines règles constitutionnelles et certains principes fonda-
mentaux doivent être respectés, peu importe la situation203. 

La plupart des auteurs précisent que le Conseil fédéral ne devrait faire usage de la 
possibilité de s’écarter de la Constitution qu’avec une grande retenue, en dernier 
recours et lorsque cela est nécessaire au vu de la situation204. De plus, la mesure 
s’écartant de la Constitution ne doit être que ponctuelle et provisoire205. Plusieurs 
auteurs exigent également que le principe de proportionnalité soit respecté et qu’il 
soit procédé à une pesée de l’ensemble des intérêts en cause206. Il a également été 
proposé de soumettre les écarts à une norme constitutionnelle à un « principe de 
rétroaction »207. Il est entendu par là, la soumission d’un écart à la Constitution à 
une évaluation ultérieure et d’envisager une amélioration des dispositions aux-
quelles il a été dérogé208.

Ensuite, il faut préciser que la doctrine classique et la jurisprudence prévoient 
des conditions supplémentaires à celles se trouvant dans l’art. 185 al. 3 Cst. pour 
l’utilisation de celui-ci. Ces conditions sont la justification des mesures par un 
intérêt public prépondérant, le respect des principes de proportionnalité, de l’éga-
lité de traitement et de la bonne foi209. La doctrine qui plaide pour une limitation 
partielle de la Constitution reprend ces aspects, mais les considère comme des 
règles auxquelles on ne peut déroger, afin de compenser la grande liberté accordée 
au Conseil fédéral210.

En résumé, les règles suivantes sont retenues comme étant toujours applicables : 
les principes de l’art. 5 al. 2 et al. 3 Cst. c’est-à-dire l’existence d’un intérêt public, 
la proportionnalité et la bonne foi ; viennent ensuite l’égalité de traitement et l’in-

203 Häfelin et al., Bundesstaatsrecht, nᵒ 1863 ; Trümpler, nᵒ 315.
204 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 102 ; Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 148 ; 

Stöckli, Gewaltenteilung, nᵒ 12.
205 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 102 ; Frésard, nᵒ 22 ; Stöckli, Gewaltenteilung, 

nᵒ 12.
206 Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1651 ; Frésard, nᵒ 22 ; Stöckli, Gewaltenteilung, nᵒ 12.
207 Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1651.
208 Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1651.
209 ATF 122 IV 258, consid. 2a ; p. ex Rhinow et al., nᵒ 2701 ; Biaggini, in : BVKomm, 

art. 185 Cst., nᵒ 10a. 
210 Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 149.
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terdiction de discrimination211, et l’interdiction de l’arbitraire212. Les règles pour 
les restrictions des droits fondamentaux continuent également de s’appliquer213. 
Malinverni et al. rajoutent une limite qui est celle des règles organisationnelles 
et structurelles concernant le droit d’urgence lui-même, ainsi que les normes don-
nant compétence d’urgence à l’Assemblée fédérale et les règles d’organisation de 
celle-ci214. Il serait en effet impensable d’un du point de vue de l’État de droit que 
le Conseil fédéral puisse contrevenir à ces normes-là. 

III. Analyse : dans quelle mesure la Constitution est-elle 
une limite au droit d’urgence du Conseil fédéral ?

A. But de l’analyse

À présent que les différentes positions doctrinales, les quelques éléments de juris-
prudence que l’on peut trouver à ce sujet et la pratique ont été présentés, la ques-
tion qui se pose est celle de savoir quelle position est la plus juste. Deux aspects 
seront discutés. D’abord, il faut savoir si une attraction de compétence au niveau 
fédéral est possible par l’art. 185 al. 3 Cst. ou si le Conseil fédéral est limité par 
la répartition des compétences verticales définies par la Constitution. Ensuite, il 
faut déterminer si le respect de la Constitution peut être adapté en fonction des 
circonstances ou non.

L’analyse ci-après tente de répondre à ces deux questions en étudiant les arguments 
les concernant et les interprétations juridiques possibles. L’interprétation littérale 
ne sera pas traitée séparément, car le texte de l’art. 185 al. 3 Cst. ne contient 
aucune indication au sujet du respect de la Constitution. De plus, pour l’attraction 
de compétence au niveau fédéral, l’interprétation historique ne sera pas traitée 
en détail, car il n’y a pas d’information à ce sujet ni dans le Message relatif à la 
Constitution en lien avec l’art. 185 al. 3 Cst. ni dans les débats parlementaires. 

211 Art. 8 Cst.
212 Art. 9 Cst. ; Dubey/Zufferey, p. 161 ss ; Bernard, Droits fondamentaux, p. 136 ; 

Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 149 ; Trümpler, nᵒ 315.
213 Art. 36 Cst.
214 Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1651.
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B. Attraction de compétence au niveau fédéral

1. Compétences fédérales en matière de sécurité

Pour commencer, il convient d’examiner rapidement quelle est la répartition des 
compétences en matière d’ordre public et de sécurité, étant donné que l’art. 185 
al. 3 Cst. est censé intervenir principalement dans ces deux domaines215. D’abord, 
les cantons sont primairement compétents pour l’ordre sur leur territoire216. 
Ensuite, la sécurité extérieure est une compétence fédérale217, la question de l’at-
traction de compétence ne se pose donc pas s’agissant du droit d’urgence dont le 
contenu correspond uniquement à des mesures de sécurité extérieure.

En ce qui concerne la sécurité intérieure, les cantons sont primairement compé-
tents pour leur territoire218. La Confédération est également compétente, mais de 
manière ponctuelle219. Néanmoins, elle a une compétence immanente dans les cas 
de mise en danger de l’ensemble de l’État, c’est-à-dire lorsqu’un danger menace 
l’ensemble du territoire suisse, ou lorsque plusieurs cantons sont concernés220. Ce 
qui correspond à ces situations doit être interprété restrictivement, car la Confé-
dération ne doit intervenir que lorsque les capacités cantonales sont dépassées221. 
Ainsi, lorsque les mesures prises sur la base de l’art. 185 al. 3 Cst. concernent la 
sécurité intérieure à un niveau national, la compétence revient à la Confédération. 

2. Intervention fédérale

Le mécanisme de l’art. 52 al. 2 Cst. constitue un argument important en faveur 
d’une possibilité de faire une attraction de compétence lors de l’utilisation de 
l’art. 185 al. 3 Cst.222. Cet article règle le mécanisme de l’intervention fédérale 
pour le cas où l’ordre constitutionnel d’un canton est troublé ou menacé, interven-

215 Pour la définition de l’ordre public et de la sécurité, cf. supra Chapitre 1 : III. B. 1 ; pour 
plus de détails dans les rapports entre le droit cantonal d’urgence et le droit fédéral, cf. infra 
Chapitre 4 : II. A et Chapitre 4 : III. 

216 Rapport Malama (FF 2012 4161), p. 4181–4182 ; Moeckli, in : Verfassungsrecht-Droit 
constitutionnel, nᵒ 8.

217 Moeckli, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒ 8.
218 Wildhaber, p. 177.
219 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 51.
220 Wildhaber, p. 177.
221 Wildhaber, p. 177.
222 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 98 ; Rechsteiner, Auswirkungen der Corona- 

Pandemie, p. 127. 
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tion qui constitue également un devoir de la Confédération si les conditions sont 
remplies, et prévoit donc une attraction de compétence au niveau fédéral dans ces 
cas-là223.

Une exception à la répartition verticale des compétences n’est donc pas étrangère 
à la Constitution, ce qui penche en faveur d’une exception également dans le cadre 
de l’art. 185 al. 3 Cst.224. De plus, la situation dans laquelle l’art. 52 al. 2 Cst. 
s’applique rappelle en partie celle de l’art. 185 al. 3 Cst. C’est pourquoi il est tout 
à fait envisageable que les deux mécanismes s’appliquent simultanément et que 
l’art. 185 al. 3 Cst. serve de moyen à l’intervention fédérale225.

Rechsteiner va plus loin en considérant que, comme la Confédération a une res-
ponsabilité d’intervention dans le domaine de la sécurité intérieure selon l’art. 52 
al. 2 Cst., alors les mesures prises selon l’art. 185 al. 3 Cst. pour la protection de 
la sécurité intérieure ne sont pas contraires à la Constitution, et cela même si elles 
ne respectent pas la répartition verticale des compétences226.

Cependant, bien que l’analogie à l’art. 52 al. 2 Cst. soit utile, il ne faut pas perdre 
de vue les différences entre les deux articles. À notre avis, il n’y a effectivement 
pas d’obstacle à intervenir dans des compétences cantonales dans le cas où les 
conditions de l’art. 52 al. 2 Cst. sont remplies et que la mesure prise sur la base de 
l’art. 185 al. 3 Cst. est un moyen d’appliquer l’intervention fédérale. En revanche, 
dans le cas où les conditions de l’art. 52 al. 2 Cst. ne sont pas remplies, la question 
de savoir si une mesure prise sur la base de l’art. 185 al. 3 Cst. entrant dans les 
compétences cantonales est possible reste ouverte.

Dans tous les cas, l’art. 52 al. 2 Cst. prévoit que l’intervention fédérale ne se fait 
que subsidiairement, c’est-à-dire lorsque le canton n’est pas en mesure de pré-
server son ordre constitutionnel, que ce soit seul ou avec l’aide d’autres cantons. 
Ceci est en accord avec le principe de subsidiarité des compétences fédérales227. 
La doctrine reconnait également que l’intervention doit rester proportionnée228.

223 Belser/Massüger, in : BaKomm, art. 52 Cst., nᵒ 14.
224 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 98. 
225 Belser/Massüger, in : BaKomm, art. 52 Cst., nᵒ 16 ; Husmann, in : Fédéralisme 2.0, 

p. 276.
226 Rechsteiner, Auswirkungen der Corona-Pandemie, p. 127.
227 Art. 5a et 43a al. 1 Cst.
228 Häfelin et al., Bundesstaatsrecht, nᵒ 1042 ; Tschannen, Staatsrecht, nᵒ 705 ; Belser/

Massüger, in : BaKomm, art. 52 Cst., nᵒ 19 ; Biaggini, in : BVKomm, art. 52 Cst., 
nᵒ 9. 
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3. Attraction de compétence possible pour l’Assemblée fédérale

La possibilité de changer la répartition verticale des compétences en cas d’urgence 
est également reconnue dans le cadre des autres instruments d’urgence prévus par 
la Constitution et principalement en ce qui concerne les compétences de l’Assem-
blée fédérale selon l’art. 173 al. 1 let. c Cst.229. En effet, cet article permettrait de 
faire une attraction de compétence au niveau fédéral si cela s’avère nécessaire230. 
Dans le cadre de l’art. 173 al. 1 let. c Cst., il est également reconnu que l’interven-
tion dans les compétences cantonales ne doit se faire que subsidiairement et que 
l’ampleur du danger doit justifier une réglementation fédérale231.

Dans le Message relatif à la Constitution on trouve, au sujet de cet article, la décla-
ration suivante : « La compétence dite ‹ organique › énoncée à la lettre c peut éga-
lement servir de base à la compétence dite ‹ fédérative › de la Confédération (com-
pétence matérielle de la Confédération). Les actes accomplis dans ce domaine 
relèvent, en tant que condition élémentaire de l’existence de l’État, d’une compé-
tence immanente (inherent power). »232. Néanmoins, cette compétence immanente 
ne doit pas se substituer à la réglementation des compétences pour les tâches sécu-
ritaires précises233. Le Message reconnait donc la possibilité de faire une attraction 
de compétence au niveau fédéral dans le cadre de l’art. 173 al. 1 let. c Cst.

Ensuite, l’art. 165 Cst. concernant les lois fédérales urgentes prévoit à son al. 3 que 
ces dernières peuvent être prises sans base constitutionnelle. On comprend généra-
lement par là qu’il est possible d’édicter des lois fédérales urgentes réglementant 
des domaines de compétence cantonale234. Par conséquent, il est possible, selon la 
doctrine majoritaire, de s’écarter des règles de répartition des compétences entre 

229 Gonin, in : CoRo, art. 173 Cst., nᵒ 87 ; Merker/Conradin, in : BaKomm, art. 173 
Cst., nᵒ 61 ; Saxer, in : SGKomm, art. 173 Cst., nᵒ 71 ; Saxer, in : SGKomm, art. 185 
Cst., nᵒ 98. 

230 Biaggini, in : BVKomm, art. 173 Cst., nᵒ 15 ; Gonin, in : CoRo, art. 173 Cst., nᵒ 87 ; 
Merker/Conradin, in : BaKomm, art. 173 Cst., nᵒ 61. 

231 Saxer, in : SGKomm, art. 173 Cst., nᵒ 30. 
232 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 407.
233 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 407.
234 Biaggini, in : BVKomm, art. 165 Cst., nᵒ 11 ; Dubey, in : CoRo, art. 165 Cst., nᵒ 28 ; 

Tschannen, in : SGKomm, art. 165 Cst., nᵒ 17 ; Wyttenbach, in : BaKomm, art. 165 
Cst., nᵒ 16.
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cantons et Confédération235. Il convient cependant de relever que l’art. 165 Cst., à 
la différence de l’art. 185 al. 3 Cst., mentionne explicitement la possibilité d’agir 
sans base constitutionnelle.

4. Résultat de l’analyse

En résumé, tandis que la jurisprudence ne dit rien sur une possible attraction de 
compétence au niveau fédéral, la pratique du Conseil fédéral va en faveur de cette 
possibilité, car ce dernier en a fait usage. La sécurité extérieure est dans tous les 
cas une compétence fédérale. La sécurité intérieure, quant à elle, n’est fédérale que 
dans le cas où elle atteint un niveau national ou que plusieurs cantons sont concer-
nés. Le mécanisme de l’intervention fédérale ne permet l’action de la Confédé-
ration dans les affaires cantonales que subsidiairement, à la condition explicite 
que le canton ne parvienne plus à préserver l’ordre sur son territoire236. En ce qui 
concerne les compétences de droit d’urgence de l’Assemblée fédérale237, il est pos-
sible de faire une attraction de compétence, lorsque cela est justifié par la situation. 
Finalement, l’art. 165 al. 3 Cst. permet d’édicter des lois fédérales urgentes sans 
que la compétence fédérale soit donnée.

Ainsi, l’analyse montre qu’une attraction de compétence au niveau fédéral lors 
de l’utilisation de l’art. 185 al. 3 Cst. est possible. Cependant, il ressort égale-
ment de l’analyse que le principe de subsidiarité continue d’être appliqué238. Il est 
donc nécessaire de faire un usage parcimonieux de cette possibilité, en la réservant 
aux domaines et situations qui exigent une réglementation uniformisée pour l’en-
semble du pays ou lorsque les capacités cantonales sont dépassées. Une exception 
à la répartition verticale des compétences ne peut se faire que lorsque de justes 
motifs le demandent et le principe de proportionnalité doit être respecté239. 

235 Häfelin et al., Bundesstaatsrecht, nᵒ 1831 ; Biaggini, in : BVKomm, art. 165 Cst., 
nᵒ 11 ; Tschannen, in : SGKomm, art. 165 Cst., nᵒ 17 ; Wyttenbach, in : BaKomm, 
art. 165 Cst., nᵒ 17 ; Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, nᵒ 360.

236 Art. 52 al. 2 Cst.
237 Art. 173 al. 1 let. c Cst.
238 Art. 5a et art. 43a al. 1 Cst.
239 Biaggini, in : BVKomm, art. 185 Cst., nᵒ 10c ; Märkli, p. 64.
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C. Adaptation du respect de la Constitution en fonction du cas 
concret

1. Argument historique et droit d’urgence extraconstitutionnel

L’exigence largement reconnue en doctrine selon laquelle la Constitution doit être 
respectée par le droit d’urgence de l’art. 185 al. 3 Cst. découle principalement 
de raisons historiques. En effet, l’art. 185 al. 3 Cst. fait suite à l’art. 102 ch. 10 
aCst., article qui contenait en son début la précision que les compétences listées 
dans celui-ci restaient dans les limites de la Constitution240. Cette mention n’a pas 
été reprise dans le texte de l’art. 185 al. 3 Cst., cependant, le Message relatif à la 
Constitution à son sujet reprend cette limite241. Ce dernier explique clairement que 
l’art. 185 al. 3 Cst. ne donne pas la compétence de déroger à la Constitution242.

Les débats des chambres fédérales lors de la révision de la Constitution n’ont pas 
porté sur la question du respect de la Constitution243. L’absence de débat parlemen-
taire mis en lien avec le Message relatif à la Constitution précédant ceux-ci, et le 
fait que le reste des débats parlementaires a eu pour conséquence de restreindre la 
marge de manœuvre du Conseil fédéral en précisant les limites de l’article, laisse 
penser que la volonté du constituant a été de garder cette limite qui, peut-être, 
allait de soi244. 

Le Message relatif à la Constitution précise encore que l’art. 185 al. 3 Cst., ne don-
nant pas la compétence de déroger à la Constitution, ne donne, par conséquent, pas 
de compétence pour l’édiction de « réel » droit d’urgence, qui, lui, pourrait s’en 
écarter245. On entend par là que le droit d’urgence prévu par l’art. 185 al. 3 Cst. 
est du droit d’urgence intraconstitutionnel, c’est-à-dire restant dans le cadre de la 
Constitution et prévu par celle-ci246. Ce système se distingue du droit d’urgence 
extraconstitutionnel, qui lui dépasse les limites de la Constitution247. Ce dernier 
mécanisme, non écrit dans la Constitution, est considéré comme pouvant inter-

240 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 29 mai 1874, état le 20 avril 1999.
241 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 427, alors art. 173 al. 3 du projet.
242 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 427.
243 Réforme Cst. (BO tiré à part 1998 CN 1) ; Réforme Cst. (BO tiré à part 1998 CE 1).
244 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 427. Cf. également Biaggini, Kritik, p. 242–243. 
245 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 427.
246 Biaggini, in : Staatsrecht, § 7, nᵒ 54 ; Biaggini, in : Staatsrecht, § 19, nᵒ 50 ; Rhinow 

et al., nᵒ 2702. Cf. supra Présentation du sujet, nᵒ 8. 
247 Biaggini, in : Staatsrecht, § 7, nᵒ 54 ; Rhinow et al., nᵒ 2702.
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venir dans les cas d’extrême nécessité, et permet un transfert des pleins pouvoirs 
au Conseil fédéral248. Le droit d’urgence extraconstitutionnel a été utilisé pendant 
les deux guerres mondiales, l’Assemblée fédérale ayant alors transféré les pleins 
pouvoirs au Conseil fédéral249. 

La distinction entre le droit d’urgence intraconstitutionnel et extraconstitution-
nel est un argument souvent utilisé en doctrine pour justifier la limitation des 
ordonnances au sens de l’art. 185 al. 3 Cst. par la Constitution250. En effet, si le 
droit d’urgence extraconstitutionnel peut s’écarter de la Constitution, l’art. 185 
al. 3 Cst. étant du droit d’urgence intraconstitutionnel doit être lié par celle-ci251. 
Trümpler remet en question l’argumentation basée sur cette distinction252. Selon 
lui, elle apporte une réponse trop simplifiée ne prenant pas en compte les besoins 
qui peuvent se présenter dans une situation d’urgence253. Frésard considère le fait 
que le droit d’urgence doive respecter les principes de l’art. 5 Cst. et les règles 
de restriction des libertés fondamentales254 comme étant une différence suffisante 
avec le droit d’urgence extraconstitutionnel, ce dernier pouvant s’écarter de l’ordre 
constitutionnel en tant que tel255.

Quoi qu’il en soit, la distinction entre le droit d’urgence intraconstitutionnel et le 
droit d’urgence extraconstitutionnel confirme au moins le principe du respect de la 
Constitution pour tous les cas de danger qui n’atteignent pas l’ampleur d’un réel 
état d’urgence256. Elle n’apporte cependant pas de réponse concluante à la question 
de savoir si certaines exceptions à ce principe sont possibles. 

248 Pour plus de détails sur le droit d’urgence extraconstitutionnel, cf. Häfelin et al., 
Bundesstaatsrecht, nᵒˢ 1801–1803 ; Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, 
nᵒˢ 558–595.

249 Stöckli, Gewaltenteilung, nᵒ 13 ; Zielniewicz, p. 25. 
250 Cf. Biaggini, in : Staatsrecht, § 7, nᵒ 54 ; Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1651 ; Rhinow 

et al., nᵒ 2702 ; Tschannen, Staatsrecht, nᵒ 1676 ; Künzli, in : BaKomm, art. 185 
Cst., nᵒ 40 ; Zielniewicz, p. 25.

251 P. ex. Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1651.
252 Trümpler, nᵒˢ 311–312. 
253 Trümpler, nᵒˢ 311–312.
254 Art. 36 Cst.
255 Frésard, nᵒ 22.
256 Cf. le mécanisme de l’art. 15 CEDH.
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2. Argument démocratique

La Constitution revêtant une légitimité démocratique très élevée257, il semble sensé 
que le droit d’urgence du gouvernement soit limité par celle-ci. À cela s’ajoute 
que, comme nous venons de le mentionner, même le droit d’urgence extraconsti-
tutionnel, sous la forme du transfert des pleins pouvoirs, revêt une certaine légi-
timité démocratique, car ce transfert doit se faire par l’Assemblée fédérale258. La 
légitimité démocratique des mesures prises sur la base de l’art. 185 al. 3 Cst. étant 
moindre, il est donc nécessaire que la Constitution en soit une limite. 

Cependant, la Constitution fédérale a la particularité de contenir un certain nombre 
de normes n’ayant matériellement parlant pas un rang constitutionnel259. C’est 
pourquoi Gonin argumente que restreindre le droit d’urgence selon l’art. 185 
al. 3 Cst. à la Constitution dans son ensemble est une approche trop formaliste260. 

3. Interprétation systématique

D’un point de vue systématique, le Conseil fédéral a la compétence d’édicter des 
ordonnances et de prendre des décisions en matière de politique extérieure selon 
l’art. 184 al. 3 Cst. Cet article étant proche de l’art. 185 al. 3 Cst., il pourrait appor-
ter des réponses à la question de savoir s’il est possible de s’écarter de la Constitu-
tion en cas de nécessité. Malheureusement la doctrine est aussi partagée en ce qui 
concerne l’art. 184 al. 3 Cst. qu’elle l’est au sujet de l’art. 185 al. 3 Cst.261.

En ce qui concerne l’art. 173 al. 1 let. c Cst. qui permet à l’Assemblée fédérale 
d’édicter du droit d’urgence, le Message relatif à la Constitution précise que la 
disposition ne permet pas d’édicter du droit d’urgence à proprement parlé262, c’est-
à-dire qu’elle ne permet pas d’édicter du droit d’urgence extraconstitutionnel et 
donc ne permet pas de s’écarter de la Constitution, d’après la compréhension clas-
sique de ces termes. La doctrine reprend principalement les mêmes positions et 
arguments que pour l’art. 185 al. 3 Cst.263.

257 Cf. art. 140 al. 1 et 2 Cst. ; Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 87. 
258 Du même avis, Kley, Staatsrechtliches Lehrstück, p. 276.
259 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 100.
260 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 100.
261 Cf. Schmid, in : CoRo, art. 184 Cst., nᵒ 38.
262 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 406–407.
263 Biaggini, in : BVKomm, art. 173 Cst., nᵒ 15 ; Merker/Conradin, in : BaKomm, 

art. 173 Cst., nᵒ 59 ; Saxer, in : SGKomm, art. 173 Cst., nᵒ 68 ; Rechsteiner, Recht in 
ausserordentlichen Lagen, nᵒ 546 ; Trümpler, nᵒ 315.
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L’art. 165 al. 3 Cst. règle le cas des lois fédérales urgentes n’étant pas au bénéfice 
d’une base constitutionnelle. Il est retenu par la doctrine majoritaire que l’absence 
de base constitutionnelle signifie l’absence de compétence fédérale pour la loi en 
question264. Il est généralement reconnu que les autres règles constitutionnelles 
doivent être respectées265. Seuls quelques avis expriment une possibilité de porter 
atteinte à des droits fondamentaux qu’il n’est pas possible de restreindre selon les 
règles ordinaires ou de s’écarter de certaines règles comme celles d’organisation 
ou de but266. Le Message relatif à la Constitution mentionne, en passant, la possi-
bilité de s’écarter des droits fondamentaux, tout en précisant qu’il faut respecter 
la Constitution autant que possible267. Il faut cependant souligner que l’art. 165 
al. 3 Cst., contrairement à l’art. 185 al. 3 Cst., mentionne explicitement la pos-
sibilité d’édicter des lois fédérales urgentes sans base constitutionnelle. Il faut 
également prendre en compte qu’il s’agit d’un acte de l’Assemblée fédérale et non 
du gouvernement. 

4. Buts du droit d’urgence

Selon la position en faveur d’une adaptation du respect de la Constitution en fonc-
tion du cas concret, un éventuel écart aux règles ordinaires n’est donc pas impos-
sible, et pourrait tout à fait concerner les règles importantes du système juridique 
et par conséquent les règles constitutionnelles268. Une caractéristique du droit d’ur-
gence serait de mettre entre parenthèses les règles de droit ordinaire le temps de 
faire face à la situation exceptionnelle269.

L’argument principal justifiant ce point de vue est celui du besoin d’efficacité des 
mesures pour faire face à la situation d’urgence. Un respect de l’ensemble des 
règles constitutionnelles serait une trop grande limite à la marge de manœuvre du 
Conseil fédéral et réduirait donc considérablement l’efficacité de la réponse à la 

264 Häfelin et al., Bundesstaatsrecht, nᵒ 1831 ; Tschannen, Staatsrecht, nᵒ 1605 ; 
Dubey, in : CoRo, art. 165 Cst., nᵒˢ 27–28 ; Tschannen, in : SGKomm, art. 165 Cst., 
nᵒˢ 13 et 17 ; Wyttenbach, in : BaKomm, art. 165 Cst., nᵒ 16. 

265 Wyttenbach, in : BaKomm, art. 165 Cst., nᵒ 17. 
266 Dubey, in : CoRo, art. 165 Cst., nᵒ 30 ; pour plus de détails sur les avis doctrinaux 

concernant l’art. 165 Cst., cf. Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, 
nᵒˢ 358–363.

267 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 398–399.
268 Trümpler/Uhlmann, in : Covid-19, § 19, nᵒ 4.
269 Trümpler/Uhlmann, in : Covid-19, § 19, nᵒ 4 ; Trümpler, nᵒ 182.
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crise, pouvant alors entrer en conflit avec la sauvegarde des intérêts du pays270. Un 
respect de la Constitution dans son ensemble serait une réponse trop généralisée 
qui ne permettrait pas de s’adapter à la situation d’urgence concrète271. Il est vrai 
que la Constitution fédérale contient des normes très diverses et touchant un grand 
nombre de domaines272. Il faut donc admettre qu’une limitation des mesures au 
respect de l’ensemble des normes constitutionnelles peut, selon les cas, restreindre 
la marge de manœuvre du Conseil fédéral. 

À notre sens, les auteurs soutenant ce point de vue, bien qu’ils aient raison sur 
le fait que le but du droit d’urgence est de permettre une réponse efficace à la 
survenance d’un danger, oublient que le but du droit d’urgence est également, et 
de manière tout aussi importante, d’encadrer une telle réponse273. En effet, c’est 
une composante essentielle du droit d’urgence, non seulement de permettre de 
s’écarter des règles ordinaires, mais également, et peut être avant tout, de tenter de 
maintenir au mieux l’État de droit274. 

5. Résultat de l’analyse

En résumé, la jurisprudence ancienne du Tribunal fédéral, souvent utilisée comme 
argument pour une adaptation du respect de la Constitution fédérale en fonction 
de la situation, n’est pas aussi claire que ce que l’on pourrait penser. La jurispru-
dence récente ne retient pas le besoin d’efficacité en situation d’urgence comme un 
argument opposable aux droits fondamentaux275. Ensuite, la pratique du Conseil 
fédéral s’écartant de la Constitution n’a pas pour intention de changer la compré-
hension de celle-ci comme étant une limite pour le droit d’urgence276. 

L’interprétation historique conclut au respect de la Constitution, car l’art. 185 
al. 3 Cst. ne permet pas d’édicter du droit d’urgence extraconstitutionnel. L’im-
portance de la démocratie directe dans le système constitutionnel suisse pèse en 
faveur d’un respect des règles constitutionnelles. L’interprétation systématique 
n’apporte un indice que dans la comparaison à l’art. 165 al. 3 Cst. D’après la 

270 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 96 ; Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 149 ; 
Brunner et al., p. 697 ; Trümpler/Uhlmann, in : Covid-19, § 19, nᵒ 4.

271 Trümpler, nᵒˢ 311–312 et 400.
272 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 100.
273 Dans ce sens, Schott/Kühne, p. 441. 
274 Lienhard/Zielniewicz, p. 114.
275 Cf. supra Chapitre 2 : II. C, nᵒ 90.
276 Cf. supra Chapitre 2 : II. A, nᵒˢ 82 s.
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doctrine majoritaire, les lois fédérales urgentes ne peuvent être édictées sans base 
constitutionnelle que dans la mesure où il s’agit d’une absence de compétence 
fédérale. Finalement d’un point de vue téléologique, l’important est de trouver 
un équilibre entre l’efficacité des mesures et les limites à poser afin de garantir la 
préservation de l’État de droit et de la démocratie. 

Au vu de ce qui précède, il parait évident que le respect de la Constitution fonde 
une limite au contenu du droit d’urgence du Conseil fédéral. Il est vrai que la 
Constitution contient un grand nombre de normes, s’appliquant à divers domaines 
juridiques, et que cette limite peut restreindre largement la possibilité d’action 
du Conseil fédéral. Cependant, une adaptation du respect de la Constitution en 
fonction de chaque situation va trop loin. L’interprétation faite ci-dessus montre 
clairement que cela ne serait en accord ni avec la volonté du constituant, ni avec le 
système constitutionnel. Étant donné que la Constitution est le texte fondamental 
de l’État, et vu l’importance de sa légitimation démocratique, elle doit être res-
pectée par le gouvernement dans l’usage du droit d’urgence intraconstitutionnel. 

Une exception peut éventuellement être envisagée dans le cas où le respect d’une 
règle constitutionnelle s’avérerait particulièrement inadéquat. Nous nous joignons 
aux auteurs qui considèrent cette possibilité comme ne pouvant être que très ponc-
tuelle et survenir en dernier recours277. À notre avis, il faut alors que l’intérêt pro-
tégé par la mesure s’écartant de la Constitution soit d’une importance particulière-
ment élevée, et l’on pourrait ici limiter le but à la protection de biens de police278. 
Dans tous les cas, les limites minimales à respecter, présentées plus haut, sont des 
limites absolues auxquelles il ne peut jamais être dérogé279. 

IV. Examen du respect des droits fondamentaux

A. En général

La conséquence la plus importante du respect de la Constitution est que le droit 
d’urgence doit rester dans le cadre des principes constitutionnels et doit respec-
ter les droits fondamentaux. Malgré l’apparence simple de cette affirmation, son 
application n’est pas toujours évidente et certains de ses aspects ont conduit, ces 
dernières années, à des débats doctrinaux animés. Parmi ces aspects, on trouve la 

277 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 102 ; Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 148. 
278 Cf. supra Chapitre 1 : III. B. 5. 
279 Cf. supra Chapitre 2 : II. D. 
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possibilité de prévoir des peines pénales dans les ordonnances au sens de l’art. 185 
al. 3 Cst.280 et de la restriction des droits politiques par celles-ci281. Plusieurs arrêts 
intéressants ont également été rendus sur ces sujets. Mais avant d’examiner ces 
deux points, il convient de présenter rapidement ce qu’implique le respect des 
droits fondamentaux par le droit d’urgence du Conseil fédéral. 

Les droits fondamentaux continuent de valoir comme en temps ordinaire282. 
Ceux-ci ne sont donc pas suspendus, même dans un cas d’application de l’art. 185 
al. 3 Cst.283. Cela signifie que leur restriction se fait aux conditions usuelles définies 
pour chacun de ces droits284. Par conséquent, l’art. 36 Cst. est toujours applicable 
aux restrictions des libertés, à l’exception des exigences de base légale, qui sont 
réduites285. En effet, le droit d’urgence du Conseil fédéral constitue une base légale 
suffisante pour les restrictions, et ce également pour les restrictions graves286. La 
doctrine considère généralement que la situation de crise et d’urgence autorise une 
application plus souple des critères de l’art. 36 Cst.287. La proportionnalité doit 
être examinée au vu des circonstances au moment de la prise de décision, circons-
tances qui sont souvent peu claires et imprévisibles en cas d’urgence288. 

Le Tribunal fédéral a d’ailleurs eu l’occasion d’examiner si l’art. 11 al. 3 de l’or-
donnance Covid-19 dans le secteur de la culture qui excluait les recours contre 
les décisions prises sur cette ordonnance, respectait l’art. 29a Cst.289. Dans cette 
affaire, le service cantonal ayant appliqué l’article argumente que la disposition est 
justifiée par le besoin pour les autorités d’agir rapidement et par la durée limitée de 
celle-ci290. Le Tribunal fédéral réfute cette argumentation et conclut à une violation 

280 Cf. infra Chapitre 2 : IV. B. 
281 Cf. infra Chapitre 2 : IV. C. 
282 Märkli, p. 63.
283 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 100 ; concernant le droit d’urgence extraconsti-

tutionnel, cf. Bernard, Droits fondamentaux, p. 136 ss.
284 Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1651.
285 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 100 ; Bernard, Droits fondamentaux, p. 136.
286 ATF 125 II 417, consid. 6b ; Biaggini, in : BVKomm, art. 185 Cst., nᵒ 10d ; Märkli, 

p. 63.
287 Bernard, Droits fondamentaux, p. 136 ; Märkli, p. 63 ; Rechsteiner, Recht in aus-

serordentlichen Lagen, nᵒˢ 188–210.
288 Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, nᵒˢ 211–213. 
289 ATF 147 I 333.
290 ATF 147 I 333, consid. 1.6.3.
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de l’art. 29a Cst.291. L’art. 29a Cst. fonde une garantie procédurale trop importante 
pour la séparation des pouvoirs, d’autant plus lorsqu’il est question d’ordonnances 
d’urgence édictées par le pouvoir exécutif seul292. Il précise aussi que d’autres 
mesures procédurales étaient possibles afin de ne pas ralentir l’application des 
mesures, sans pour autant soustraire les décisions à l’accès au juge293. 

Cette jurisprudence confirme non seulement la limitation du droit d’urgence du 
Conseil fédéral par les droits fondamentaux, mais également le fait que l’effica-
cité, dans une situation extraordinaire, ne puisse pas toujours primer sur l’impor-
tance de certaines garanties294. Le Tribunal fédéral souligne aussi l’importance 
accrue de maintenir les garanties particulièrement pertinentes pour la séparation 
des pouvoirs lorsque celle-ci est déjà affaiblie. 

B. Peines pénales dans les ordonnances d’urgence

Une question qui revient souvent dans les débats doctrinaux est celle de savoir si 
le droit d’urgence peut contenir des peines privatives de liberté. Cette question est 
une question de restriction des droits fondamentaux, vu qu’il s’agit du respect de 
l’art. 31 al. 1 Cst. qui exige que toute peine privative de liberté soit prévue dans 
une loi295. On entend par loi dans le cas de l’art. 31 al. 1 Cst. une loi au sens for-
mel296. Il s’agit d’une concrétisation du principe de la légalité297. 

À cela s’ajoute que le principe de la légalité, concrétisé en droit pénal à l’art. 1 CP, 
veut que les peines soient prévues dans une loi298. L’art. 1 CP est un principe géné-
ral qui a une portée plus vaste que simplement celle du Code pénal, et s’applique 
à l’ensemble des mesures à caractère pénal299. Il s’agit d’une concrétisation du 
principe de la légalité qui est d’une grande importance pour l’ensemble de l’ordre 

291 ATF 147 I 333, consid. 1.6.3 et 1.6.4.
292 ATF 147 I 333, consid. 1.6.3.
293 ATF 147 I 333, consid. 1.6.3.
294 Cf. également TF, 9C_663/2021 du 6 novembre 2022 (publication prévue), consid. 7.2 

et 9.
295 Hottelier, in : CoRo, art. 31 Cst., nᵒ 34 ; Märkli, p. 63. 
296 ATF 142 IV 389, consid. 4.3.2 ; Kiener et al., Grundrechte, § 44, nᵒ 14 ; Hottelier, 

in : CoRo, art. 31 Cst., nᵒ 34.
297 Art. 5 al. 1 Cst.; Hottelier, in : CoRo, art. 31 Cst., nᵒ 34.
298 Hurtado Pozo/Illanez, in : CoRo, art. 1 CP, nᵒˢ 1–4 ; Verde, nᵒ 1. 
299 Graf, in : Annotierter Komm, art. 1 CP, nᵒ 3.
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juridique et, pour cette raison, peut être considéré comme, matériellement par-
lant, de rang constitutionnel300. En ce qui concerne les exigences de base légale de 
l’art. 1 CP, une base légale au sens formel est nécessaire, au moins pour les peines 
privatives de liberté et les autres sanctions restreignant la liberté301.

Un aspect important du principe de la légalité est celui de la clarté et de la préci-
sion de la loi302. Les citoyens doivent pouvoir reconnaitre avec suffisamment de 
certitude les conséquences d’un certain comportement et ils doivent pouvoir adap-
ter leurs comportements en fonction303. Le degré de précision dépend de la dureté 
de la peine prévue, ainsi que de la complexité du domaine concerné304. 

Une des caractéristiques du droit d’urgence est qu’il permet de s’écarter du prin-
cipe de la légalité305. Le droit d’urgence du Conseil fédéral constitue une base 
légale suffisante pour restreindre les droits fondamentaux, et ce également de 
manière grave306. Par conséquent, il semble tout à fait cohérent que cela vaille éga-
lement pour l’exigence de l’art. 31 al. 1 Cst.307. Cependant, il convient de souligner 
que seules les exigences de base légale sont allégées et uniquement dans la mesure 
où celles-ci concernent l’aspect formel de la base légale. Les autres exigences 
découlant de l’art. 31 al. 1 Cst. doivent être respectées, et cela notamment en ce 
qui concerne la clarté et la précision de la norme308. 

Dans un arrêt rendu dans le cadre de l’ancienne Constitution fédérale, le Tribunal 
fédéral va à l’encontre de la doctrine majoritaire de l’époque en reconnaissant la 
possibilité de prévoir des peines privatives de liberté dans les ordonnances indé-

300 Wohlers, in : Handkomm, art. 1 CP, nᵒ 1. 
301 ATF 118 Ia 305, consid. 7a ; ATF 112 Ia 107, consid. 3b ; Hurtado Pozo/Illanez, in : 

CoRo, art. 1 CP, nᵒˢ 20–21. 
302 Kiener et al., Grundrechte, § 44, nᵒ 14 ; Hurtado Pozo/Illanez, in : CoRo, art. 1 

CP, nᵒ 27. 
303 ATF 138 IV 13, consid. 4.1 ; Hurtado Pozo/Illanez, in : CoRo, art. 1 CP, nᵒ 27. 
304 ATF 138 IV 13, consid. 4.1 ; ATF 132 I 49, consid. 4.2 ; Hurtado Pozo/Illanez, in : 

CoRo, art. 1 CP, nᵒ 27. 
305 Trümpler/Uhlmann, in : Covid-19, § 19, nᵒ 10.
306 ATF 125 II 417 ; ATF 141 I 20.
307 Cour de justice (GE), AARP/345/2020 du 7 octobre 2020, consid. 3.5. cf. Trümpler/

Uhlmann, in : Covid-19, § 19, nᵒ 10. 
308 Vest, in : SGKomm, art. 31 Cst., nᵒ 5.
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pendantes du Conseil fédéral309. Les mesures en question concernaient l’interdic-
tion du port d’arme à feu en public pour certains ressortissants étrangers310.

Le Tribunal fédéral considère cependant dans cet arrêt que cela n’est possible qu’à 
condition qu’une telle peine soit nécessaire pour garantir une application correcte 
des mesures contenues dans l’ordonnance en question311. La peine doit également 
être proportionnelle aux mesures dont elle cherche à garantir le respect, c’est-
à-dire que le non-respect des mesures en question doit avoir une conséquence 
suffisamment négative pour justifier une peine privative de liberté312. Bien que 
cet arrêt concerne l’ancienne Constitution fédérale, qui ne contenait pas de norme 
correspondant à l’art. 31 al. 1 Cst. actuel, on peut retenir que les conditions posées 
par le Tribunal fédéral sont valables aujourd’hui, car il s’agit, tout compte fait, de 
l’application des principes de l’activité étatique313.

Ce sont ces conditions que la Cour de justice du canton de Genève a analysées 
lors de l’examen de la légalité d’une peine privative de liberté contenue dans 
une ordonnance au sens de l’art. 185 al. 3 Cst.314. En effet, au printemps 2020, le 
Conseil fédéral a prévu une peine privative de liberté dans l’art. 10f de l’ordon-
nance 2 Covid-19315. La Cour de justice considère qu’au vu de la situation de pan-
démie au moment de la validité de l’ordonnance et des mesures importantes pour 
la santé publique contenue dans celle-ci, il était nécessaire que l’ordonnance soit 
accompagnée d’un effet dissuasif conséquent316. Selon la Cour, des peines moins 
grandes n’auraient pas suffi317.

309 Gächter, Selbständiges Verordnungsrecht, p. 234 et 241.
310 ATF 123 IV 29, consid. 1. 
311 Cf. ordonnance sur le port d’armes à feu ; ATF 123 IV 29, consid. 4c. 
312 ATF 123 IV 29.
313 Art. 5 al. 2 Cst.
314 Cour de justice (GE), AARP/345/2020 du 7 octobre 2020. À noter qu’au moment où 

l’ordonnance 2 Covid-19 contenait la disposition pénale en question, elle n’était plus basée, 
selon le regeste, sur l’art. 185 al. 3 Cst. La Cour de justice a cependant considéré que, 
le regeste ne faisant pas foi, l’ordonnance continuait d’être basée sur l’art. 185, al. 3 Cst. 
(début du consid. 3.5).

315 Art. 10f ordonnance 2 Covid-19, état à partir du 26 mars 2020, cf. modification du 25 
mars 2020 (RO 2020 1065).

316 Cour de justice (GE), AARP/345/2020 du 7 octobre 2020, consid. 3.5.
317 Cour de justice (GE), AARP/345/2020 du 7 octobre 2020, consid. 3.5 ; dans ce sens 

également, Burrichter/Vischer, p. 303.
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À noter qu’au moment de l’introduction de l’article en question, l’ordonnance 2 
Covid-19 se basait sur l’art. 7 LEp et pas sur l’art. 185 al. 3 Cst. Cependant, on 
peut appliquer les réflexions faites à ce sujet ici, d’abord parce que l’ordonnance 2 
Covid-19 était originellement basée sur l’art. 185 al. 3 Cst.318. Ensuite, car l’art. 7 
LEp donne des pouvoirs similaires à ceux de l’art. 185 al. 3 Cst. au Conseil fédéral 
et n’est pas considéré comme ayant une teneur propre, mais comme n’étant qu’une 
répétition de celui-ci319. 

Le fait que l’art. 185 al. 3 Cst. soit une base légale suffisante pour la peine prévue 
par l’art. 10f ordonnance 2 Covid-19 est cependant critiqué320. D’abord parce que 
le besoin d’une sanction aussi sévère pour appliquer les normes en question est 
difficilement vérifiable321. Ensuite parce que la situation n’est pas la même que 
celle de l’interdiction de porter des armes à feu examinée par le Tribunal fédéral322. 
Dans cette dernière situation, le Tribunal fédéral avait précisé que l’interdiction du 
port d’arme à feu ne représentait qu’une faible restriction aux libertés323, alors que 
les restrictions auxquelles l’art. 10f ordonnance 2 Covid-19 est rattachée sont des 
restrictions plus importantes324. Le fait de combiner ces restrictions avec une peine 
pénale importante peut avoir pour conséquence que les restrictions aux libertés ne 
remplissent pas l’exigence de proportionnalité325.

Un arrêt de la CourEDH au sujet de cette disposition va dans ce sens. La Cour a 
examiné la conformité de l’art. 10d ordonnance 2 Covid-19326, qui correspond à 
l’art. 10f à partir du 26 mars 2020327, avec l’art. 11 CEDH dans l’affaire Commu-
nauté genevoise d’action syndicale (CGAS) c. Suisse328. Laissant de côté la ques-
tion de l’exigence de la base légale, elle considère, au sujet de la mesure, que la 

318 Ordonnance 2 Covid-19, état le 13 mars 2020 (RO 2020 773).
319 Message LEp (FF 2011 291), p. 346 ; Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 143 ; 

Burrichter/Vischer, p. 302 ; Kley, Staatsrechtliches Lehrstück, p. 273 ; Kuster, 
nᵒ 53. 

320 Wohlers et al., Strafrecht in Zeiten der Pandemie, p. 89–90.
321 Wohlers et al., Strafrecht in Zeiten der Pandemie, p. 89. 
322 Verde, nᵒ 30.
323 ATF 123 IV 29, consid. 3b.
324 Ege/Eschle, nᵒ 20.
325 Ege/Eschle, nᵒ 20.
326 État le 17 mars 2020, cf. modification du 16 mars 2020 (RO 2020 783).
327 Cf. modification du 25 mars 2020 (RO 2020 1065).
328 CourEDH, 21881/20, Communauté genevoise d’action syndicale (CGAS) c. Suisse, du 

15 mars 2022.
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nécessité dans une société démocratique n’est pas donnée et que, par conséquent, 
il y a violation de l’art. 11 CEDH329.

Le fait que l’interdiction de manifester contenue dans l’ordonnance 2 Covid-19330 
soit couplée avec la peine de l’art. 10d de cette ordonnance crée un effet dissuasif 
important, qui doit avoir sa place dans l’examen de la proportionnalité331. En cas 
d’interdiction de manifester, lorsque les sanctions prévues pour les cas de viola-
tion de cette interdiction sont de nature pénale, elles doivent être au bénéfice d’une 
justification particulière, et elles ne doivent en principe pas être appliquées à des 
manifestations pacifiques332. Cet effet dissuasif était clairement existant en ce qui 
concerne l’art. 10d ordonnance 2 Covid-19, car la sanction prévue par celui-ci 
est sévère333. Dans son examen, la Cour prend en considération « la menace que 
représente le coronavirus pour la société et la santé publique », mais considère 
néanmoins la mesure comme disproportionnée, principalement parce que la liberté 
de réunion est importante pour la démocratie et parce que la durée de l’interdiction 
était longue334.

En plus du problème du respect de la proportionnalité, l’art. 10f respectivement 
10d al. 1 ordonnance 2 Covid-19 pose des difficultés en ce qui concerne la pré-
cision et la clarté de la norme, d’abord parce que l’état de fait a été modifié plu-
sieurs fois à des intervalles plutôt courts (manque de prévisibilité)335, mais aussi 
parce qu’il pouvait être difficile de déterminer ce qui entrait dans la catégorie des 
comportements punissables336. En effet, le comportement pénalisé par l’art. 10d, 

329 CourEDH, 21881/20, Communauté genevoise d’action syndicale (CGAS) c. Suisse, du 
15 mars 2022, nᵒˢ 79 et 91–92. 

330 Art. 6 ordonnance 2 Covid-19, version du 17 mars 2020, interdiction des manifesta-
tions peu importe le nombre de participants. 

331 CourEDH, 21881/20, Communauté genevoise d’action syndicale (CGAS) c. Suisse, du 
15 mars 2022, nᵒ 83.

332 CourEDH, 21881/20, Communauté genevoise d’action syndicale (CGAS) c. Suisse, du 
15 mars 2022, nᵒ 89 (avec références).

333 CourEDH, 21881/20, Communauté genevoise d’action syndicale (CGAS) c. Suisse, du 
15 mars 2022, nᵒ 89.

334 CourEDH, 21881/20, Communauté genevoise d’action syndicale (CGAS) c. Suisse, du 
15 mars 2022, nᵒ 91.

335 Burrichter/Vischer, p. 303.
336 Verde, nᵒˢ 4 et 6 (avec références) ; pour une analyse détaillée de la question en rapport 

avec les mesures Covid-19, cf. Wohlers et al., Strafrecht in Zeiten der Pandemie, 
p. 91–100. 
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respectivement 10f al. 1 ordonnance 2 Covid-19 ne peut être déterminé qu’en lien 
avec les art. 6 ss de l’ordonnance, qui eux aussi ont été modifiés plusieurs fois337. 
Plusieurs auteurs en concluent donc que le principe de la légalité n’était pas res-
pecté par manque de précision338. 

C. Restriction des droits politiques

La question de la restriction des droits politiques est particulièrement délicate 
parce que, bien qu’on puisse la considérer comme une simple restriction de droits 
fondamentaux, elle concerne directement l’ordre démocratique, et restreint les 
pouvoirs du peuple, souverain dans une démocratie directe et jouant un rôle d’or-
gane étatique339. Ceci est particulièrement délicat lorsque la restriction vient du 
gouvernement, agissant sur la base de ses compétences d’urgence, car le principe 
de la légalité et la séparation des pouvoirs sont déjà considérablement affaiblis340. 
D’ailleurs, les droits politiques ne peuvent que difficilement être restreints, ceci en 
raison de leur importance pour l’ordre constitutionnel341. 

La problématique du respect des droits politiques par les mesures prises dans les 
ordonnances d’urgence du Conseil fédéral a émergé pour la première fois à la 
suite de l’ordonnance Covid-19 délais droits politiques. Les mesures contenues 
dans cette ordonnance restreignent l’exercice des droits politiques, bien que le but 
principal de celle-ci fût également de les protéger342. En effet, les restrictions des 
libertés de réunion et de mouvement, découlant des mesures pour lutter contre la 
pandémie de Covid-19, ont rendu les débats populaires et la récolte des signatures 
très difficiles343. Pour répondre à ce problème, le Conseil fédéral a décidé de sus-
pendre les délais de récolte des signatures pour les initiatives et les référendums 

337 Ege/Eschle, nᵒ 24. Pour une analyse détaillée de l’exigence de précision en lien avec 
l’art. 10d, respectivement 10f al. 1 ordonnance 2 Covid-19, cf. Burrichter/Vischer, 
p. 304.

338 Ege/Eschle, nᵒ 26.
339 ATF 119 Ia 167, consid. 1d ; Glaser/kley, in : Staatsrecht, § 3, nᵒ 1 ; Tschannen, 

Staatsrecht, nᵒ 1731. 
340 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒˢ 59–60. 
341 Tschannen, Staatsrecht, nᵒ 1759.
342 Rapport du Conseil fédéral droit de nécessité, p. 9.
343 Rapport du Conseil fédéral droit de nécessité, p. 9.
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populaires, et d’interdire la récolte de signatures pendant la période de suspension 
des délais344. 

Le premier point à soulever est que l’ordonnance en question ne respecte pas la 
Constitution en ce sens qu’elle modifie les délais inscrits dans les art. 138 al. 1, 
139 al. 1 et 141 al. 1 Cst., ce qui ne devrait pas être le cas puisque la Constitu-
tion constitue une limite au contenu des ordonnances selon l’art. 185 al. 3 Cst.345. 
Cependant, dans ce cas d’espèce, il serait possible de faire une interprétation des 
mesures conforme à la Constitution346. C’est ce qu’a argumenté le Conseil fédéral 
en disant qu’il s’agissait seulement d’une suspension du délai et non d’une pro-
longation de celui-ci, par conséquent les 18 mois, respectivement les 100 jours, 
inscrits dans la Constitution étaient respectés347. C’est pour suivre entièrement ce 
point de vue que l’ordonnance interdit également toute récolte de signatures, car 
sans cela, le délai serait de facto prolongé et pas uniquement suspendu348.

Le second problème de cette ordonnance est qu’elle restreint énormément les 
droits politiques, justement dans le sens qu’elle interdit la récolte des signatures 
nécessaires pour lancer des initiatives et des référendums, mais également parce 
qu’elle suspend les délais, ce qui signifie que pendant la période de suspension 
aucune initiative respectivement aucun référendum ne peut voir le jour349.

La protection des droits politiques contient deux aspects : le premier est la pro-
tection de l’accès aux droits politiques350. Le second est la protection de la libre 
formation de l’opinion et la garantie de l’expression fidèle de la volonté des 
votants351. Le premier aspect comprend des protections pratiques, telles que l’ac-
cès au domaine public afin de pouvoir récolter des signatures, alors que le second 

344 Art. 1 ordonnance Covid-19 délais droits politiques.
345 Cf. supra Chapitre 2 : III. C. 5.
346 Waldmann, in : Notrecht in der Corona-Krise, p. 23 ; pour une critique détaillée, cf. 

Biaggini, Fristenstillstand.
347 Rapport du Conseil fédéral droit de nécessité, p. 9–10. 
348 Art. 3 ordonnance Covid-19 délais droits politiques ; Rapport du Conseil fédéral droit 

de nécessité, p. 10 ; pour une justification différente, cf. Rechsteiner, Auswirkungen 
der Corona-Pandemie, p. 128. 

349 Biaggini, Fristenstillstand, p. 276 et 282 ; Brunner et al., p. 699–670. 
350 Art. 34 al. 1 Cst.
351 Art. 34 al. 2 Cst.
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aspect garantit que les citoyens puissent voter en se basant sur un processus de 
formation de l’opinion libre et complet352. 

Dans la situation de pandémie de Covid-19, on se trouve en présence d’un double 
problème. Les mesures sanitaires interdisant les rassemblements et réduisant 
au maximum les contacts sociaux, nécessaires pour lutter contre la propaga-
tion du virus, portent atteinte à la libre formation de l’opinion des citoyens et 
citoyennes353. C’est ce que reconnait le Tribunal fédéral dans un cas similaire 
concernant le report d’élections communales tessinoises à la suite de la pandémie 
de Covid-19354. Il considère que le fait que le déroulement des votations et leur 
dépouillement puissent se faire en respectant les mesures sanitaires ne suffit pas, 
car cela ne dit rien sur la possibilité pour les votants de se forger une opinion libre 
et complète355. Ceci dépend cependant des circonstances concrètes, car la déci-
sion inverse du canton de Genève, qui consistait à maintenir le second tour des 
élections communales, était également justifiée, les circonstances d’espèce étant 
différentes356.

Il n’est pas certain que les mesures du Conseil fédéral étaient justifiées, car la 
proportionnalité de celles-ci a été critiquée sur certains aspects357. Quoi qu’il en 
soit, dans cet exemple, l’examen de la proportionnalité des mesures et la prise 
en compte de l’ensemble des circonstances sont déterminants pour séparer une 
violation d’une restriction justifiée du droit fondamental358. Similairement à ce 
que le Tribunal fédéral a souligné au sujet de l’importance de l’art. 29a Cst. pour 
la séparation des pouvoirs359, il convient ici de faire remarquer l’importance des 
droits politiques pour la démocratie. Une restriction de ceux-ci sur la base du droit 
d’urgence ne peut se faire qu’en dernier recours. 

352 ATF 121 I 138, consid. 3 ; Tschannen, Staatsrecht, nᵒˢ 1843–1844 et 1879 ; Markić, 
in : Recht in der Krise, p. 166–167. 

353 TF, 1C_169/2020 du 22 décembre 2020, consid. 2.2. et 2.6.2.
354 TF, 1C_169/2020 du 22 décembre 2020.
355 TF, 1C_169/2020 du 22 décembre 2020, consid. 2.6.2.
356 TF, 1C_169/2020 du 22 décembre 2020, consid. 2.2.6 ; Cour de justice (GE), 

ACST/12/2020 du 1er avril 2020 ; cf. Markić, in : Recht in der Krise, p. 161–166.
357 Biaggini, Fristenstillstand, p. 281 ss ; Glaser/Braun Binder, p. 603–604 et 611–

612 ; d’un avis différent, Brunner et al., p. 698. 
358 Markić, in : Recht in der Krise, p. 167.
359 ATF 147 I 333, consid. 1.6.3. Cf. supra Chapitre 2 : IV. A, nᵒ 128. 
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V. Conclusions

De ce chapitre on peut conclure que le principe est celui du respect de la Consti-
tution par le droit d’urgence du Conseil fédéral. La pratique récente ne remet pas 
en cause ce principe. L’utilisation du droit d’urgence implique cependant une atté-
nuation du principe de la légalité en ce qui concerne les exigences de loi au sens 
formel. Elle implique également un affaiblissement de la séparation des pouvoirs. 

Un écart aux règles de répartition des compétences entre cantons et Confédéra-
tion est possible. Néanmoins, le principe de subsidiarité continue de valoir, ce 
qui conditionne une attraction de compétence au niveau fédéral au besoin d’une 
réglementation uniforme ou au fait que les capacités cantonales soient dépassées. 
Le principe de la proportionnalité doit également être respecté. À noter que dans 
le cas où la mesure de droit d’urgence est une mesure de sécurité intérieure et que 
la menace concernée est de niveau national, ou que la mesure est une mesure de 
sécurité extérieure, alors il y a compétence fédérale. 

En revanche, il n’est pas possible d’adapter la limite de la Constitution en fonction 
de la situation concrète. Seule une exception particulière peut être envisagée, en 
dernier recours, dans le cas où le respect de la Constitution serait particulièrement 
inadéquat, et que le bien à protéger est serait particulièrement important. 

Dans tous les cas, un certain nombre de règles constitutionnelles doivent toujours 
être respectées. Il s’agit d’abord des principes de l’État de droit360, c’est-à-dire 
le principe de proportionnalité, l’existence d’un intérêt public et le respect de la 
bonne foi. Ensuite, l’égalité de traitement et l’interdiction de la discrimination361, 
ainsi que l’interdiction de l’arbitraire362 doivent être respectées. Les règles pour 
la restriction des droits fondamentaux et des libertés fondamentales363 continuent 
de valoir, à l’exception de l’exigence de base légale au sens formel. Il faut ajouter 
à cela toutes les normes qui régissent le droit d’urgence du Conseil fédéral lui-
même ; et finalement, toutes les règles d’organisation de l’Assemblée fédérale et 
celles octroyant des compétences de droit d’urgence. 

L’analyse de la restriction de certains droits fondamentaux par les ordonnances 
d’urgence du Conseil fédéral a apporté la confirmation, par la jurisprudence, que 

360 Art. 5 Cst.
361 Art. 8 Cst.
362 Art. 9 Cst.
363 Art. 36 Cst.
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certaines normes constitutionnelles sont trop importantes pour qu’on puisse leur 
opposer l’argument du besoin d’efficacité en situation d’urgence. 

Finalement, les sanctions pénales doivent faire l’objet d’un examen particulier 
avant d’être prises dans des ordonnances d’urgence au sens de l’art. 185 al. 3 Cst. 
La clarté et la précision de la base légale sont particulièrement importantes. Il 
faut également prendre en compte qu’une sanction sévère peut conduire au fait 
que les restrictions aux libertés introduites par les mesures de droit d’urgence 
deviennent disproportionnées. Dans ce cadre, il ne faut pas oublier l’effet dissuasif 
que la menace des sanctions peut exercer sur l’exercice des libertés. Les peines 
privatives de libertés peuvent être prévues dans du droit d’urgence seulement si 
elles sont nécessaires pour garantir l’application correcte des mesures auxquelles 
elles se rapportent et si elles sont proportionnées à ces mesures. Ce dernier aspect 
signifie que le non-respect des mesures doit avoir une conséquence suffisamment 
négative pour justifier une peine privative de liberté. 
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Chapitre 3 :  Limites découlant des actes législatifs 
de l’Assemblée fédérale

I. Introduction

Dans le chapitre précédent, il a été question de la limitation du droit d’urgence 
au sens de l’art. 185 al. 3 Cst. par la Constitution fédérale. Il est à présent temps 
d’examiner si les actes de l’Assemblée fédérale, étant des actes émanant du pou-
voir législatif, en constituent également une limite et dans quelle mesure.

La question du respect des lois fédérales par le droit d’urgence du Conseil fédé-
ral est très débattue en doctrine. Sur le principe l’enjeu est le suivant. Les lois 
fédérales expriment la volonté du législateur364, volonté que l’exécutif doit appli-
quer365. En conséquence, le fait que l’exécutif puisse contrevenir aux lois fédérales 
est un écart important à la séparation des pouvoirs. De plus, les lois fédérales étant 
sujettes au référendum facultatif 366, il y aurait également un écart par rapport à la 
démocratie directe. Cependant, ces écarts pourraient être justifiés par la mise en 
danger exceptionnelle de biens importants pour l’État et pour les citoyens367.

La pratique lors de la pandémie de Covid-19, ainsi que les débats doctrinaux, 
ont amené un changement important dans la compréhension de cette question. 
Comme la question porte avant tout sur le rapport entre les lois fédérales et le droit 
d’urgence du Conseil fédéral, nous commencerons par traiter de ce point368, avant 
d’examiner le rapport avec les autres actes législatifs de l’Assemblée fédérale369. 
Afin de répondre à la question de savoir si les lois fédérales sont une limite au 
droit d’urgence du Conseil fédéral, et de mieux comprendre le débat dont elle est 
l’objet, il faut présenter certaines distinctions importantes370. Ensuite, il convient 
de présenter l’origine de la controverse et l’évolution de la pratique371. Finalement, 
nous procéderons à une analyse juridique de la question, dont le but est de com-

364 Art. 163 al. 1 Cst.
365 Art. 182 Cst.
366 Art. 141 al. 1 let. a Cst.
367 Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 137–138 ; Bernard, in : Verfassungsrecht- 

Droit constitutionnel, nᵒ 12.
368 Cf. infra Chapitre 3 : II. 
369 Cf. infra Chapitre 3 : III. 
370 Cf. infra Chapitre 3 : II. A. 
371 Cf. infra Chapitre 3 : II. B. 
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prendre s’il est effectivement possible de s’écarter des lois fédérales par le biais du 
droit d’urgence au sens de l’art. 185 al. 3 Cst.372. 

II. Limites découlant des lois fédérales

A. Précisions nécessaires

1. Importance de certaines distinctions

De manière générale, les mesures se substituant à la loi ou la complétant, dites 
mesures praeter legem, sont reconnues comme pouvant être prises sur la base de 
l’art. 185 al. 3 Cst. C’est la possibilité de prendre des mesures qui sont contraires 
à la loi, c’est-à-dire les mesures contra legem, qui est au centre de la controverse 
du respect des lois fédérales. Ainsi, la distinction entre les mesures praeter legem 
et contra legem est essentielle pour comprendre les enjeux, car c’est principale-
ment sur celle-ci que repose une grande partie de l’argumentation en faveur des 
mesures contraires à la loi. Il existe également une difficulté de distinction entre 
la condition de la subsidiarité de l’art. 185 al. 3 Cst. et les mesures praeter legem. 

Ainsi, afin de comprendre au mieux le débat sur le respect des lois fédérales, il 
convient d’éclaircir ces deux distinctions particulièrement épineuses. Nous com-
mencerons par la distinction entre la condition de la subsidiarité et les mesures 
praeter legem. Ensuite viendra la distinction entre les mesures qui sont contraires 
à la loi (contra legem) et celles qui ne font que s’y substituer (praeter legem). 

2. Distinction entre subsidiarité et mesures praeter legem 

La condition de la subsidiarité est une condition d’application de l’art. 185 
al. 3 Cst.373 Cette condition veut que le droit d’urgence soit subsidiaire au droit 
ordinaire, ce qui signifie qu’il est possible de recourir au le droit d’urgence uni-
quement lorsque le droit ordinaire n’offre pas de base légale réglant la situation à 
laquelle on doit faire face374. L’absence de réglementation de droit ordinaire peut 
résulter soit de l’absence de délégation législative dans une loi spéciale, qui per-
mettrait au Conseil fédéral de prendre des mesures sur cette base, soit du fait que 

372 Cf. infra Chapitre 3 : II. C.
373 Trümpler, nᵒ 316. 
374 Tschannen, Staatsrecht, nᵒ 1672 ; Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, 

nᵒ 453.
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le droit ordinaire ne règle pas du tout la situation spécifique375. Par exemple, lors 
de la pandémie de Covid-19, les mesures épidémiologiques ont été prises par le 
Conseil fédéral sur la base de la LEp qui prévoit des mesures à prendre pour ce cas 
de figure et délègue des compétences au Conseil fédéral. 

À ce premier aspect de la subsidiarité, applicable au droit d’urgence en général, 
s’ajoute un second, qui concerne le droit d’urgence du gouvernement. La subsi-
diarité veut également que l’action d’urgence du gouvernement soit subsidiaire à 
l’action du pouvoir législatif. Il faut que le pouvoir législatif n’ait pas agi au sujet 
de la menace dont il est question, même sur la base de ses compétences d’urgence, 
et qu’il n’ait plus le temps de le faire376. Ce dernier point se recoupe avec l’exi-
gence de l’urgence temporelle qui conditionne l’utilisation de l’art. 185 al. 3 Cst. 
au fait que le temps manque pour que le législatif puisse agir377. 

La condition de la subsidiarité sert à savoir si le Conseil fédéral peut ou non faire 
usage de sa compétence prévue à l’art. 185 al. 3 Cst. Il s’agit d’une condition 
d’application de l’art. 185 al. 3 Cst. La question de savoir quelles mesures peuvent 
être prises sur la base de l’art. 185 al. 3 Cst. vient ensuite, et s’ajoute à la condition 
de la subsidiarité. En effet, d’après le Message relatif à la Constitution fédérale, 
en plus de la condition de la subsidiarité que l’on retrouve dans l’expression « en 
l’absence de base légale formelle », l’usage de l’art. 185 al. 3 Cst. est limité à des 
mesures « qui se substituent à la loi ou la complètent » à l’exclusion des mesures 
contraires à la loi378.

La distinction entre la subsidiarité et les mesures praeter legem repose donc sur 
le fait qu’il s’agit, pour la première, d’une condition d’utilisation de l’art. 185 
al. 3 Cst., pour les secondes du contenu possible des mesures prises sur la base de 
cet article. Naturellement, pour qu’une mesure praeter legem soit possible, comme 
elle remplace l’absence d’une loi ou la complète, il faut qu’il n’y ait pas de base 
légale réglant le même état de fait, ce qui signifie qu’il faut que la condition de la 
subsidiarité soit remplie. C’est pourquoi ces deux notions restent étroitement liées.

375 Kley, in : Staatsrecht, § 25, nᵒ 47 ; Waldmann, in : Notrecht in der Corona-Krise, 
p. 10.

376 Lienhard/Zielniewicz, p. 130.
377 Biaggini, in : BVKomm, art. 185 Cst., nᵒ 10a ; Lienhard/Zielniewicz, p. 130. 

Cf. supra Chapitre 1 : II.
378 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 426.
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3. Distinction entre mesures praeter legem et mesures contra legem

Une difficulté se trouve également dans la distinction entre les mesures praeter 
legem et contra legem. En effet, il n’apparait pas clairement, à la lecture de la doc-
trine, quelles mesures peuvent être comprises comme des mesures praeter legem. 
La limite entre les mesures qui contreviennent à la loi et celles qui s’y substituent 
uniquement ou ne font que la compléter est parfois floue. Faut-il que la mesure 
déroge expressément ou de manière évidente à la loi pour être qualifiée de contra 
legem ? Le fait de prévoir une exception à une certaine norme légale est-il déjà 
contra legem ou seulement praeter legem ? 

La réponse à ces questions diffère en fonction de la compréhension que l’on donne 
à la notion de mesure praeter legem. La compréhension traditionnelle considère 
que les mesures praeter legem sont celles qui viennent compléter un silence de la 
loi379, elles remplacent l’absence d’une loi380. C’est ce qui est compris dans le Mes-
sage relatif à la Constitution fédérale par « se substituent à la loi »381. On entend 
par là que le droit d’urgence se substitue à une loi inexistante382. 

Certains auteurs jouent sur les difficultés de distinction et donnent des interpréta-
tions plus souples de ce que peut être une mesure praeter legem. Ils considèrent 
que lorsqu’une loi ne prévoit rien pour les cas de nécessité, elle est incomplète383. 
Dans un tel cas, les mesures de droit d’urgence modifiant les dispositions légales 
devenues inadaptées ne sont pas contra legem, mais praeter legem, car elles ne font 
que compléter une insuffisance de la loi384. Cette interprétation souple de ce qu’est 
une mesure praeter legem a pour avantage de laisser plus de liberté au Conseil 
fédéral et donc augmente son efficacité dans la gestion de la crise. Cependant, il 
ne faut pas perdre de vue qu’une modification de la loi par une mesure d’urgence 
veut dire, selon la compréhension traditionnelle, que la mesure est contra legem. 

Trümpler va encore plus loin et soutient la thèse suivante : dans une situation 
d’exception donnée, les règles qui paraissent alors inadéquates, dans le sens 
qu’elles ne peuvent plus être légitimement appliquées, sont alors suspendues 

379 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 72.
380 Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 146 ; Waldmann, in : Notrecht in der Corona- 

Krise, p. 24.
381 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 426.
382 Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 146. 
383 Dans ce sens également, Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒˢ 73 et 77 ; Kuster, 

nᵒˢ 36–37 ; Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, nᵒ 474. 
384 Kuster, nᵒˢ 36–37 ; Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, nᵒ 474.
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matériellement pour le temps que dure la situation en question385. Sous l’angle de 
cette assomption-là, les mesures qualifiées de contra legem ne désignent plus que 
les mesures qui dérogent à des normes ayant encore leur validité formelle et maté-
rielle386. Le droit d’urgence passe alors devant le droit ordinaire matériellement 
suspendu et est donc dans ce contexte praeter legem387. À notre sens, l’interpréta-
tion ici donnée dépasse ce que l’on peut raisonnablement comprendre par mesure 
praeter legem.

Dans la présente thèse, le terme contra legem sera compris dans le sens classique, 
c’est-à-dire comme une norme contraire, implicitement ou explicitement, à une 
autre norme légale. Les mesures praeter legem seront des mesures qui se subs-
tituent à l’absence d’une loi ou la complètent, sans entrer en contradiction avec 
elle. Le point central de l’analyse doit rester la question de savoir si, par l’inter-
prétation juridique de l’art. 185 al. 3 Cst., il y a des raisons et des arguments qui 
justifieraient de considérer les mesures contra legem comme étant possibles388. 
Néanmoins, la difficulté de la distinction entre mesures praeter legem et mesures 
contra legem, et l’argumentation d’une partie de la doctrine présentée ci-dessus, 
sont des indices pour un manque de praticabilité de la limitation aux mesures uni-
quement praeter legem. 

B. Évolution de la compréhension du respect des lois fédérales

1. Origines et positions sur la question

La question du respect des lois fédérales par le droit d’urgence du Conseil fédéral 
remonte au mécanisme de droit d’urgence correspondant de l’ancienne Constitu-
tion fédérale, contenu à l’art. 102 ch. 10 aCst. À ce sujet, la doctrine avait déve-
loppé certaines conditions d’application, dont celle disant que les ordonnances ne 
pouvaient contrevenir aux actes de l’Assemblée fédérale389. Puis, le Tribunal fédé-
ral avait repris cette condition dans sa jurisprudence sur l’art. 102 ch. 8 à ch. 10 
aCst., les ordonnances font office de loi ou complètent celles-ci, mais ne peuvent 
être contraires aux actes de l’Assemblée fédérale390. 

385 Trümpler, nᵒˢ 318–321.
386 Trümpler, nᵒ 320.
387 Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, nᵒ 474 ; Trümpler, nᵒ 320.
388 Cf. infra Chapitre 3 : II. C. 
389 Aubert, nᵒ 1529 ; Eichenberger, in : Komm-1874, art. 102 ch. 10 aCst., nᵒ 166. 
390 ATF 122 IV 258, consid. 2a) ; ATF 123 IV 29, consid. 3 a).
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L’art. 185 al. 3 Cst. reprend ensuite le mécanisme de l’art. 102 ch. 10 aCst. et 
reprend aussi ses critères391. Certes, le texte de l’art. 185 al. 3 Cst. ne contient 
aucune indication concernant le respect des lois fédérales. Cependant, le Message 
relatif à la Constitution explique à son sujet que, si effectivement le Conseil fédéral 
peut, « en l’absence de base légale formelle, édicter des ordonnances qui se substi-
tuent à la loi ou la complètent », ces ordonnances en revanche « ne peuvent entrer 
en contradiction avec des actes législatifs édictés par l’Assemblée fédérale »392. Le 
critère développé dans le cadre de l’ancienne Constitution est donc repris. 

Le Message étant clair à ce sujet, les lois fédérales doivent donc être respectées 
lors de l’utilisation de l’art. 185 al. 3 Cst., c’est du moins l’avis d’une partie de la 
doctrine393. Mais une autre partie de la doctrine, toujours plus importante, remet en 
question cette limitation394. En effet, elle restreint largement les possibilités d’ac-
tion du Conseil fédéral, empêchant ainsi une réaction efficace face au danger395. 
Il est donc argumenté que cette compréhension de l’art. 185 al. 3 Cst. n’est pas 
en accord avec le but de l’article et que les mesures dérogeant aux lois doivent 
être possibles afin de protéger effectivement les biens mis en danger. De plus, 
comme expliqué plus haut, la distinction entre les mesures se substituant aux lois 
et celles y étant contraires n’est pas évidente, et certains auteurs considèrent que 
les mesures modifiant une loi devenue inadéquate et ne prévoyant rien pour les cas 
d’urgence ne sont pas vraiment des mesures contra legem396. 

2. Changement de pratique

En ce qui concerne l’existence de mesures contra legem dans le droit d’urgence, 
on peut distinguer la pratique du Conseil fédéral avant la pandémie de Covid-19 
et celle pendant cette période. Avant la pandémie de Covid-19, le Conseil fédéral 
avait fait usage de ses compétences prévues à l’art. 185 al. 3 Cst. uniquement en 

391 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 425–426.
392 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 426.
393 Biaggini, in : Staatsrecht, § 19, nᵒ 50.
394 P. ex. Brunner et al., p. 697 ; Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, 

nᵒ 472 ; Trümpler, nᵒˢ 317–321.
395 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 103 ; Brunner et al., p. 697. Débat identique 

concernant le respect de la Constitution fédérale, cf. supra. Chapitre 2 : II. C et Chapitre 
2 : III. C. 4.

396 Kuster, nᵒˢ 34–37 ; Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, nᵒ 474. Cf. supra 
Chapitre 3 : II. A. 3. 
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application simultanée de l’art. 184 al. 3 Cst.397. Le droit d’urgence respectait, en 
principe, les lois fédérales398. On trouve cependant des critiques en doctrine quant 
au respect des lois fédérales au sujet des décisions prises par le Conseil fédéral 
dans le cas Tinner399 et dans le cas du musée Pouchkine400.

Dans le cas Tinner, le Conseil fédéral intervient dans la procédure pénale à deux 
reprises, ordonnant la destruction de certaines pièces, ce qui viole les art. 69 CP et 
les art. 65 ss de la loi fédérale du 15 juin 1934 sur la procédure pénale (abrogée)401. 
Dans l’affaire du musée Pouchkine, le Conseil fédéral intervient dans la procédure 
de poursuite en se basant sur l’art. 184 al. 3 Cst. pour permettre aux tableaux sai-
sis de quitter le territoire suisse et ainsi les soustraire à la saisie dont ils faisaient 
l’objet402. Cette décision, non publiée, ne respecte pas l’art. 22 LP qui désigne 
l’autorité de surveillance comme compétente pour déclarer la nullité d’une mesure 
selon la LP403. Néanmoins, le non-respect des dispositions légales est ponctuel et 
les mesures prises ne s’écartent pas explicitement des lois. 

Lors de la pandémie de Covid-19, la pratique du Conseil fédéral a clairement 
changé. Les ordonnances du Conseil fédéral, basées uniquement sur l’art. 185 
al. 3 Cst., contiennent des mesures dérogeant explicitement aux lois fédérales en 
vigueur404. Un grand nombre d’articles contenus dans ces ordonnances commence 
par la mention « En dérogation à… »405. Les lois auxquelles on déroge sont mul-
tiples406. Plusieurs mesures sont également problématiques, car elles suspendent 

397 Ordonnance « État islamique » ; ordonnance « Al-Qaïda » ; ordonnance UBS SA.
398 Biaggini, Kritik, p. 241–244.
399 Décisions non publiées, cf. Rapport Délégation Commissions de gestion, Affaire Tin-

ner (FF 2009 4493), p. 4494 ; Communiqué de presse Affaire Tinner ; pour une analyse 
détaillée de l’affaire, cf. Trümpler, nᵒˢ 339–368.

400 Décision basée uniquement sur l’art. 184 al. 3 Cst. (non publiée), cf. Communiqué de 
presse Musée Pouchkine.

401 Schott/Kühne, p. 427–428.
402 Candrian, p. 88.
403 Peter, p. 66.
404 P. ex. art. 1 à 5 et art. 6 et 7 ordonnance Covid-19 assurance chômage. 
405 P. ex. art. 1 à 3 ordonnance Covid-19 obligation d’annoncer les postes vacants.
406 Dérogations à la loi sur l’assurance chômage dans l’ordonnance Covid-19 assu-

rance-chômage ; dérogations à la LEI dans l’ordonnance Covid-19 obligation d’annon-
cer les postes vacants ; dérogations aux CO dans l’ordonnance Covid-19 bail à loyer et 
bail à ferme ; Dérogation au CPC, au CC et à la LP dans l’ordonnance Covid-19 justice 
et droit procédural et dans l’ordonnance Covid-19 insolvabilité.
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des dispositions légales, tandis que d’autres réservent une possibilité de s’écar-
ter de certaines dispositions407. Finalement certaines s’écartent implicitement de 
dispositions légales, notamment en prolongeant ou raccourcissant certains délais 
légaux408.

Le Conseil fédéral prend donc consciemment des mesures s’écartant des lois fédé-
rales et semble donc considérer qu’il n’est pas limité par les lois fédérales en 
vigueur. Il considère qu’il peut prendre des mesures allant contre la loi. On ne 
trouve aucune explication sur ce procédé dans le rapport explicatif du Conseil 
fédéral sur le droit d’urgence409, mais on peut déduire de la formulation explicite 
de ces dérogations que le Conseil fédéral avait bel et bien la volonté de s’écarter 
de ces lois. 

On constate ici une différence avec la pratique du Conseil fédéral en rapport avec 
le respect de la Constitution410. Dans ce dernier cas, le Conseil fédéral n’avait 
montré aucune intention de changer sa compréhension de la question et l’on pou-
vait trouver, dans les explications qu’il avait données sur sa pratique, une volonté 
de respecter la Constitution. À l’inverse, en ce qui concerne le respect des lois 
fédérales, on peut déduire une volonté de ne pas être limité par les lois fédérales, 
ou une compréhension de la condition de leur respect comme n’étant pas absolu-
ment valable. La position du Conseil fédéral a donc changé.

De plus, un rapport de la Commission du Conseil national au sujet de l’utilisation 
du droit d’urgence reconnait que les ordonnances d’urgence du Conseil fédéral 
peuvent déroger à la législation en vigueur, car ce n’est qu’ainsi qu’elles sont 
réellement utiles411. Le rapport reprend la position doctrinale selon laquelle les 
ordonnances d’urgence peuvent se substituer non seulement à une norme faisant 
défaut, mais aussi à des normes inadéquates au vu de la situation d’urgence412. 

Finalement, le Tribunal administratif fédéral, lors de l’examen de la constitution-
nalité d’une ordonnance basée sur l’art. 185 al. 3 Cst., a suivi la nouvelle doctrine 
en considérant que les mesures contraires à la loi étaient possibles lorsque la loi 

407 Art. 10a al 5 ordonnance 2 Covid-19, modification du 20 mars 2020 (RO 2020 867) ; 
art. 40 Ordonnance 2 Covid-19, modification du 3 avril 2020 (RO 2020 1155). 

408 P. ex. art. 2 al. 2 et art. 8 ordonnance Covid-19 asile.
409 Cf. Rapport du Conseil fédéral droit de nécessité.
410 Cf. supra Chapitre 2 : II. A, nᵒˢ 81 ss.
411 Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 55.
412 Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 55 ; p. ex. Rechsteiner, 

Recht in ausserordentlichen Lagen, nᵒ 474. 
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en question n’avait pas réglé la problématique de la situation d’urgence413. Dans 
ce cas, les mesures comblant cette lacune de la loi ne seraient pas réellement des 
mesures contra legem, mais plutôt praeter legem414. 

À noter cependant que cette pratique est récente et n’a duré qu’un certain temps. 
Elle n’a fait l’objet d’aucune explication officielle de la part du Conseil fédéral. De 
plus, cette pratique a été aussi critiquée qu’appréciée en doctrine415. On ne peut 
être sûr de la position du Conseil fédéral ou de la doctrine dans d’autres circons-
tances que celle de la pandémie de Covid-19. À l’heure actuelle, cette pratique 
n’a pas été confirmée. En effet, l’OFiEl, édictée en automne 2022, ne contient 
aucune dérogation aux lois fédérales. L’art. 19 OFiEl qui prévoit une dérogation 
à la LTrans est une exception prévue par la LTrans elle-même416, et n’est donc pas 
en conflit avec celle-ci417.

C. Analyse de la question du respect des lois fédérales

1. But de l’analyse

L’analyse effectuée ici cherche à déterminer, à l’aide de l’interprétation et des 
arguments existants, si les lois fédérales constituent une limite au contenu du 
droit d’urgence de l’art. 185 al. 3 Cst. et si seules des mesures praeter legem sont 
possibles ou si, au contraire et comme le soutient une partie de la doctrine, des 
mesures contra legem sont envisageables. La question de savoir quelle solution 
serait idéale est laissée de côté pour l’instant, afin de se concentrer sur la question 
de ce qui est possible juridiquement parlant dans l’état actuel des choses. Comme 
le texte de l’art. 185 al. 3 Cst. ne dit rien au sujet du respect des lois fédérales, il ne 
sera pas procédé à l’interprétation littérale. 

2. Interprétation historique

Comme nous l’avons déjà exposé plus haut, le Message relatif à la Constitution 
reprend les critères doctrinaux et jurisprudentiels voulant que seules des mesures 

413 ATAF 2021/V/2, consid. 2.3 et 2.3.1.
414 ATAF 2021/V/2, consid. 2.3. Cf. distinction entre mesures praeter legem et contra legem, 

supra Chapitre 3 : II. A. 3. 
415 P. ex. Biaggini, Kritik, p. 254 ss ; Brunner et al., p. 697.
416 Art. 4 let. a et art. 7 al. 1 let. g LTrans.
417 Message aides financières (FF 2022 1183), p. 26.
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praeter legem puissent être édictées sur la base de l’art. 185 al. 3 Cst.418. Le Mes-
sage est clair à ce sujet. Il est également clair qu’il ne s’agit pas de la condition de 
la subsidiarité, car elle est mentionnée séparément dans le Message419. 

Les débats parlementaires lors de l’élaboration de la nouvelle Constitution n’ont 
pas porté sur la question du respect des lois fédérales420. L’absence de débat à ce 
sujet est difficile à interpréter et ne donne donc pas de pistes sur la volonté exacte 
du constituant. Cependant, il convient de noter que le contenu du Message est 
clair et que celui-ci a été publié avant les débats parlementaires421. L’interprétation 
historique de l’art. 185 al. 3 Cst. ne donne donc aucune raison de considérer les 
mesures contra legem comme possibles. 

3. Interprétation systématique

D’un point de vue systématique, l’instrument constitutionnel le plus proche de 
l’art. 185 al. 3 Cst. est l’art. 184 al. 3 Cst. qui permet également au Conseil fédéral 
d’édicter des ordonnances indépendantes, mais dans le domaine de la politique 
extérieure. Ces deux articles sont très liés et ont longtemps servi conjointement 
de base légale pour le droit d’urgence du Conseil fédéral422. La jurisprudence du 
Tribunal fédéral sur la question des mesures contra legem, précédant le Message 
relatif à la Constitution, concerne conjointement les mécanismes correspondants 
de l’ancienne Constitution423. 

Cela dit, en ce qui concerne le respect des lois fédérales par ces ordonnances, 
la problématique est traitée de manière identique par la doctrine pour les deux 
articles. Une partie de la doctrine considère que les ordonnances au sens de 
l’art. 184 al. 3 Cst. doivent respecter les lois fédérales, une autre partie de la doc-
trine est d’avis qu’il est possible d’y déroger lorsque les normes contenues dans 
les lois fédérales sont insuffisantes424. 

418 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 426 ; ATF 123 IV 29, consid. 3a) ; ATF 122 IV 258, 
consid. 2a).

419 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 426. Cf. supra Chapitre 3 : II. A. 2.
420 Réforme Cst. (BO tiré à part 1998 CN 1) ; Réforme Cst. (BO tiré à part 1998 CE 1).
421 Message Cst. (FF 1997 I 1) ; Projets Commissions révisions constitutionnelle (FF 1998 I 

286) ; Réforme Cst. (BO tiré à part 1998 CE 1) ; Réforme Cst. (BO tiré à part 1998 CN 1).
422 P. ex. ordonnance UBS SA ; ordonnance « Al-Qaïda ».
423 Art. 102 ch. 8 à ch. 10 aCst. ATF 122 IV 258, consid. 2°) ; ATF 123 IV 29, consid. 3a).
424 Künzli, in : BaKomm, art. 184 Cst., nᵒˢ 41–42 ; Biaggini, in : BVKomm, art. 185 Cst., 

nᵒ 13a ; Schott/Kühne, p. 418.
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On peut cependant constater une différence dans la jurisprudence du Tribunal 
fédéral. En effet, ce dernier a confirmé sa jurisprudence sur la question du respect 
des lois fédérales en lien avec l’art. 184 al. 3 Cst. dans un arrêt postérieur à la révi-
sion de la Constitution425. Il explicite dans cet arrêt que les ordonnances au sens de 
l’art. 184 al. 3 Cst. « ne saurai[en]t en principe être adoptée[s] contra legem, soit 
en contradiction avec le droit fédéral, en particulier avec les lois fédérales exis-
tantes »426. À l’inverse, on ne trouve pas de jurisprudence sur l’art. 185 al. 3 Cst. 
confirmant ce point. Ainsi, vu la jurisprudence du Tribunal fédéral, la comparaison 
entre l’art. 185 al. 3 et l’art. 184 al. 3 Cst. tend à confirmer la limitation par les 
lois fédérales. 

Un second mécanisme constitutionnel comparable à celui de l’art. 185 al. 3 Cst. 
est la compétence de l’Assemblée fédérale d’édicter du droit d’urgence427. Mal-
heureusement, cette comparaison ne nous est pas utile, premièrement parce que 
ce mécanisme n’a que peu de portée pratique428, secondement parce que le débat 
doctrinal au sujet du respect du droit ordinaire est identique à celui de l’art. 185 
al. 3 Cst., c’est-à-dire controversé429. Dans tous les cas, en ce qui concerne cette 
question, le fait que le pouvoir concerné soit le législatif et non l’exécutif rend la 
comparaison délicate. L’interprétation systématique en lien avec l’art. 173 al. 1 
let. c Cst. ne permet donc aucune conclusion. 

Bien que la clause générale de police au sens de l’art. 36 al. 1, 3e phr. Cst. et 
l’art. 185 al. 3 Cst. soient des mécanismes différents430, les deux étant considérés 
comme une concrétisation du principe constitutionnel non écrit qu’est la clause 
générale de police431, il convient d’examiner le mécanisme de l’art. 36 al. 1, 3e 
phr. Cst. en espérant y trouver des indications quant à la question du respect des 
lois fédérales. 

425 ATF 141 I 20, consid. 5.4. 
426 ATF 141 I 20, consid. 5.4. 
427 Art. 173 al. 1 let. c Cst.
428 Merker/Conradin, in : BaKomm, art. 173 Cst., nᵒ 43 ; Saxer, in : SGKomm, art. 173 

Cst., nᵒ 76 ; Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, nᵒˢ 552–556.
429 Cf. Schott/Kühne, p. 416 ; Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, 

nᵒˢ 546–547.
430 Pour plus de détail à ce sujet, cf. Rechsteiner, Polizeiliche Generalklausel. Cf. supra 

Chapitre 1 : III. B. 3, nᵒ 58.
431 Tschannen, Staatsrecht, nᵒ 1672 ; Caroni/Schmid, p. 713.

185 

186 

187 



Première partie : Limites matérielles au droit d’urgence du Conseil fédéral

70

La clause générale de police peut s’utiliser en l’absence de base légale suffisante et 
adéquate432. Sa fonction est de suppléer à l’absence d’une telle base légale, c’est là 
le principe de la clause générale de police433. Il n’est cependant pas précisé, ni en 
jurisprudence ni en doctrine, si la mesure prise sur la base de la clause générale de 
police peut déroger à des dispositions légales existantes. Pour Rechsteiner c’est 
même l’absence de cette possibilité qui distingue la clause générale de police au 
sens de l’art. 36 al. 1, 3e phr. Cst. de l’art. 185 al. 3 Cst.434. 

Ce qui est certain, et qui est répété dans la jurisprudence, est que les mesures prises 
sur la base de l’art. 36 al. 1, 3e phr. Cst. ne peuvent être contraires aux principes 
généraux du droit constitutionnel et administratif435. Ceci semble effectivement 
cohérent avec le fait que l’art. 36 al. 1, 3e phr. Cst. est un outil à disposition des 
autorités administratives et qui, comme dit plus haut, a pour fonction de suppléer 
à l’absence de base légale suffisante. 

Il ne ressort pas clairement de l’arrêt du Tribunal fédéral au sujet de la décision de 
la FINMA, si le Tribunal fédéral sous-entend, par le déroulement de son examen, 
que les mesures prises sur la base de la clause générale de police peuvent s’écar-
ter des lois ou s’il ne fait qu’examiner l’existence potentielle d’une base légale 
suffisante en droit ordinaire436. En effet, après avoir constaté que la FINMA ne 
pouvait se baser sur la loi sur les banques pour prendre sa décision, car cela irait à 
l’encontre de l’esprit de la loi, le Tribunal fédéral examine si cette décision pou-
vait se baser sur la clause générale de police437. Certains auteurs en déduisent que 
les mesures prises sur la base de la clause générale de police peuvent être contra 
legem438. À notre avis, la question n’a pas été traitée par le Tribunal fédéral et il 
serait dangereux de déduire trop facilement ce que l’on souhaite de cette jurispru-
dence très critiquée439. 

En conclusion, la systématique de la clause générale de police au sens de l’art. 36 
al. 1, 3e phr., Cst. n’apporte pas de réponse concluante à la question de savoir si 

432 Kiener, in : Staatsrecht, § 30, nᵒ 96 ; Biaggini, in : BVKomm, art. 36 Cst., nᵒ 17. 
433 Dubey, Droits fondamentaux, vol. I, nᵒ 646 ; Dubey/Zufferey, nᵒ 1291 ; Kiener, in : 

Staatsrecht, § 30, nᵒ 96.
434 Rechsteiner, Polizeiliche Generalklausel, p. 155.
435 ATF 137 II 431, consid. 3.3.1. (avec références). 
436 ATF 137 II 431, consid. 2.2.4, 2.3 et 3.1. 
437 ATF 137 II 431, consid. 2.3 et 3.1.
438 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 118 ; Brunner et al., p. 697 ; Frésard, nᵒ 17. 
439 Cf. Biaggini, Polizeiliche Generalklausel, p. 37. 
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les mesures prises sur la base de l’art. 185 al. 3 Cst. peuvent déroger aux lois fédé-
rales. L’unique point que l’on peut retenir est que les mesures prises en utilisation 
de l’art. 36 al. 1, 3e phr. Cst. doivent au moins respecter les principes généraux du 
droit administratif. 

4. Buts du droit d’urgence

Une partie de la doctrine avance l’argument du besoin d’efficacité du droit d’ur-
gence pour justifier que le Conseil fédéral puisse déroger aux lois fédérales par 
son droit d’urgence440. Le respect de l’ensemble des lois fédérales existantes par 
les mesures serait une restriction trop grande au pouvoir d’action du Conseil fédé-
ral441. En effet, le but du droit d’urgence est de pouvoir agir efficacement et rapi-
dement dans des situations extraordinaires442. Restreindre de manière trop impor-
tante les possibilités d’action du Conseil fédéral reviendrait à mettre en danger des 
biens d’une grande importance pour l’État, respectivement à ne pas les protéger443. 
Il convient cependant de rappeler que le droit d’urgence n’a pas uniquement pour 
but de permettre une action rapide et efficace face à un danger, mais, parallèle-
ment, d’encadrer cette possibilité afin d’éviter les abus et de conserver au mieux la 
démocratie et l’État de droit444. 

Néanmoins, sur la base de l’impératif d’efficacité, la doctrine dont il est question 
ici considère que le droit d’urgence doit permettre d’agir lorsque le droit ordinaire 
ne propose pas de solution suffisante et adéquate pour faire face à la situation d’ur-
gence445. Dans un tel cas, les mesures contenues dans le droit d’urgence du Conseil 
fédéral peuvent donc s’écarter des lois fédérales ou les modifier, si cela s’avère 
nécessaire446. L’argument est souvent avancé que le rôle du droit d’urgence est 
aussi de remplacer une loi manquante et donc qu’il peut s’écarter d’une loi insuffi-

440 P. ex. Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 103.
441 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 103 ; Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen 

Lagen, nᵒ 472 ; Stöckli, Pandemiezeiten, p. 24 s. ; Trümpler, nᵒ 317. 
442 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 103 ; Stöckli, Gewaltenteilung, nᵒ 9 ; 

Trümpler, nᵒ 317.
443 Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 147.
444 Dans ce sens, Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 145. 
445 Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1653 ; Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 73.
446 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 103 ; Brunner et al., p. 697 ; Rechsteiner, 

Recht in ausserordentlichen Lagen, nᵒ 462. Cf. Concernant le débat identique sur le 
respect de la Constitution fédérale, cf. supra Chapitre 2 : II. C. 
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sante447. Cela ne correspond pas à la compréhension traditionnelle des mesures se 
substituant à une loi448, mais cette position, additionnée au changement de pratique 
pendant la pandémie de Covid-19, montre un besoin, dans certaines circonstances, 
de pouvoir s’écarter de certaines normes légales de manière provisoire. 

L’argument du besoin d’efficacité du droit d’urgence, qui, comme nous l’avons 
retenu plus haut, ne permet pas de s’écarter de la Constitution fédérale449, nous 
parait plus compréhensible au sujet du respect des lois fédérales. Premièrement, 
le rang normatif de ces deux sources est différent. Les normes constitutionnelles 
contiennent les principes de l’organisation de l’État, ainsi que les garanties fonda-
mentales au bon fonctionnement d’un État de droit démocratique, auxquels il ne 
peut être dérogé facilement450. La différence vient aussi de la légitimité démocra-
tique particulièrement élevée des normes constitutionnelles451, une dérogation à 
celles-ci est donc d’autant plus difficile à justifier. 

Deuxièmement, du point de vue de la praticabilité du respect des normes par le 
droit d’urgence, la quantité et la précision des normes sont différentes. Les normes 
constitutionnelles sont beaucoup moins nombreuses et sont normalement formu-
lées en principes généraux, suffisamment abstraits pour pouvoir être concrétisés 
en fonction du cas concret452. Ceci n’est pas le cas pour les normes contenues dans 
les lois fédérales. Par conséquent, l’argument de l’efficacité qui ne semblait pas 
suffisamment pertinent lorsqu’il était opposé aux normes constitutionnelles fait 
sens dans le contexte du respect des lois fédérales. 

En conclusion, bien que l’argument du besoin d’efficacité des mesures prises dans 
le droit d’urgence du Conseil fédéral ne soit pas déterminant à lui seul, il est suf-
fisamment sensé, dans le contexte des lois fédérales, pour peser en faveur de la 
possibilité d’édicter des mesures contra legem dans le droit d’urgence du Conseil 
fédéral. 

447 Tschannen, Staatsrecht, nᵒ 1673 ; Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 73.
448 Cf. supra Chapitre 3 : II. A. 3. 
449 Cf. supra Chapitre 2 : III. C. 4 et Chapitre 2 : III. C. 5. 
450 Gonin, Droit constitutionnel, nᵒ 594.
451 Art. 138 ss Cst.
452 ATF 139 I 16, consid. 4.2.1 ; Häfelin et al., Bundesstaatsrecht, nᵒ 4 ss ; Biaggini, in : 

Staatsrecht, § 9, nᵒ 3 ; Gächter, in : Staatsrecht, § 22, nᵒˢ 16–24.
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5. Résultat de l’analyse

De l’interprétation historique de l’art. 185 al. 3 Cst. découle que les mesures 
contenues dans le droit d’urgence du Conseil fédéral ne peuvent déroger aux lois 
fédérales, mais que ces mesures sont prévues pour supplanter la loi. Cette interpré-
tation est moins explicite que ce qu’elle l’était pour le respect de la Constitution. 
Cependant, il reste clair que les mesures ne peuvent être que praeter legem. 

Il ressort de l’examen systématique, d’abord que le rapprochement de l’art. 185 
al. 3 Cst. avec l’art. 184 al. 3 Cst. est plutôt en défaveur d’une telle possibilité. 
Ensuite, la comparaison avec l’art. 173 al. 1 let. c Cst. n’a pas été concluante. 
Finalement, la comparaison avec la clause générale de police au sens de l’art. 36 
al. 1, 3e phr. Cst. indique que les limites minimales à respecter sont les principes 
généraux du droit administratif. Dans l’ensemble, aucune réponse claire se dégage 
de l’examen. 

À l’inverse, l’interprétation téléologique penche du côté de la possibilité des 
mesures contra legem dans le droit d’urgence au sens de l’art. 185 al. 3 Cst., du fait 
du besoin d’efficacité face à la mise en danger de biens importants, à la différence 
de ce qui a été retenu pour la question de respect de la Constitution. 

Il est possible de s’écarter de l’interprétation historique d’une norme constitution-
nelle, étant donné qu’il y a pluralité d’interprétations possibles et qu’aucune de 
ces interprétations ne prévaut sur les autres453. Il est également justifié de s’écarter 
d’une interprétation historique, même claire, lorsque les circonstances ont changé 
depuis son élaboration454. Il est en effet important qu’une norme constitutionnelle 
puisse s’adapter à la situation sociale changeante par le biais de l’interprétation, 
car la procédure de révision d’une norme constitutionnelle est compliquée455. 

Le changement de pratique du Conseil fédéral est un point central pour justifier 
que l’on puisse s’écarter de l’interprétation historique. En effet, les récents déve-
loppements de la pratique semblent indiquer une position différente du Conseil 
fédéral par rapport à celle exprimée dans son Message relatif à la Constitution 
fédérale. À cela s’ajoute que la doctrine majoritaire est d’accord avec ce change-
ment de pratique, et que la Commission parlementaire chargée d’examiner l’usage 
du droit d’urgence du Conseil fédéral n’a pas considéré ce point comme étant pro-

453 ATF 139 I 16, consid. 4.2.1 ; Biaggini, in : Staatsrecht, § 7, nᵒ 45 ; Häfelin et al., 
Bundesstaatsrecht, nᵒ 130. 

454 ATF 116 Ia 359, consid. 5 ; Häfelin et al., Bundesstaatsrecht, nᵒˢ 115–116 et121. 
455 Biaggini, in : Staatsrecht, § 7, nᵒ 44.
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blématique456. L’Assemblée fédérale n’a rien entrepris pour limiter ou empêcher le 
Conseil fédéral de prendre des mesures contra legem457. 

En conclusion, et au vu de l’interprétation téléologique, de la pratique récente du 
Conseil fédéral et de l’acceptation de cette dernière, on ne peut exclure la possibi-
lité d’édicter des mesures contra legem dans le droit d’urgence du Conseil fédéral. 
Au contraire, il semble plutôt que cela soit possible. Le Conseil fédéral peut donc 
prendre des mesures contra legem dans son droit d’urgence. Cependant, cela n’est 
pas sans réserve. En effet, les positions doctrinales examinées ci-dessus, et qui 
plaident également pour cette possibilité, précisent toutes que ce peut être le cas 
seulement lorsque cela s’avère nécessaire. C’est la limitation par l’ensemble des 
lois fédérales qui est problématique. C’est pourquoi nous examinerons, à présent, 
dans quelle mesure et à quelles conditions il est possible de prendre des mesures 
contra legem. 

D. Conditions et exceptions à la possibilité de déroger aux lois 
fédérales

Malgré le nombre d’auteurs plaidant pour la possibilité de mesures contra legem 
dans le droit d’urgence selon l’art. 185 al. 3 Cst., la plupart des auteurs ne sont pas 
pour autant en faveur d’une possibilité de s’écarter des lois fédérales sans restric-
tion. Premièrement, les auteurs qui se positionnent en faveur des mesures contra 
legem posent également certaines conditions à cette possibilité. Secondement, il 
est régulièrement souligné que la possibilité d’édicter des mesures contra legem 
souffre d’exceptions lorsqu’il s’agit de certaines lois fédérales. En effet, le fait que 
l’ensemble des lois fédérales ne soit pas une limite au droit d’urgence ne signifie 
pas que les lois fédérales n’en sont jamais une.

Le Conseil fédéral ne doit faire usage des mesures contra legem qu’avec une 
grande retenue458. Pour ce qui est des conditions permettant de s’écarter des lois 
fédérales, il faut d’abord que la norme de droit ordinaire dont on veut s’écar-
ter soit devenue inadéquate dans la situation d’urgence459. Ensuite, il faut que la 

456 Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 55 ; p. ex. Gonin, in : 
CoRo, art. 185 Cst., nᵒˢ 74–84. Cf. supra Chapitre 3 : II. B. 2.

457 Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 54–56. Cf. également loi 
Covid-19, toujours en vigueur (janvier 2023). 

458 Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 147 ; Frésard, nᵒ 18 ; Stöckli, Gewaltentei-
lung, nᵒ 9 ; Stöckli, Pandemiezeiten, p. 24 s.

459 Trümpler, nᵒ 319.
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prise de la mesure contra legem soit nécessaire et proportionnelle à la menace à 
laquelle il faut faire face460. Il faudra donc procéder à une pesée des intérêts dans 
le cas concret461, en prenant particulièrement en compte l’importance de la norme 
à laquelle il sera dérogé462, et notamment les intérêts qu’elle protège, ainsi que la 
gravité du danger et les biens que l’on cherche à protéger par la mesure de droit 
d’urgence. Bien entendu, les conditions de l’art. 185 al. 3 Cst. doivent être rem-
plies et les autres limites matérielles doivent être respectées.

De plus, les mesures contra legem ne peuvent pas être prises contre l’ensemble 
des lois fédérales, car il existe certains types de normes contre lesquels les ordon-
nances au sens de l’art. 185 al. 3 Cst. ne peuvent en aucun cas déroger. L’exception 
retenue en doctrine est celle des normes réglant justement l’utilisation du droit 
d’urgence du gouvernement 463. C’est le cas, par exemple, de l’art. 7d LOGA qui 
concrétise la limitation temporelle des ordonnances selon l’art. 185 al. 3 Cst. 

Il faut ajouter à cette première exception les règles d’organisation de l’Assemblée 
fédérale, pour des raisons de séparation des pouvoirs et de préservation de l’État 
de droit464. Une telle limitation est tout à fait raisonnable, car elle ne restreint 
que peu la possibilité pour le Conseil fédéral de gérer une situation de danger. 
Bernard va également dans ce sens en reconnaissant à l’Assemblée fédérale la 
maîtrise sur son droit de siéger et de se réunir465. On peut également considérer que 
les principes généraux de la loi à laquelle il est dérogé doivent être respectés466. À 
ces exceptions, il faut ajouter les normes concernant les compétences d’urgence de 
l’Assemblée fédérale, afin de garantir sa capacité d’action en temps de crise et sa 

460 Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1653 ; Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 147 ; 
Waldmann, in : Notrecht in der Corona-Krise, p. 24.

461 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 104 ; Brunner et al., p. 697.
462 Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1653 ; Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒˢ 103–104 ; 

Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 146–147 ; Brunner et al., p. 697 ; pour une 
critique des mesures ne respectant pas le principe de proportionnalité, cf. Frésard, 
nᵒ 18.

463 Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1653 ; Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 106 ; 
Märkli, p. 65 ; Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, nᵒ 473 ; Waldmann, 
in : Notrecht in der Corona-Krise, p. 24.

464 Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1653.
465 Bernard, Rôle du Parlement, nᵒ 22.
466 Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 147. 
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capacité à réagir rapidement au droit d’urgence du Conseil fédéral, dans le cas où 
elle souhaiterait le corriger ou l’annuler467. 

De plus, de la subsidiarité du droit d’urgence du Conseil fédéral, il découle que les 
normes spéciales, réglant le cas d’une situation exceptionnelle dans des lois fédé-
rales468, doivent être utilisées en priorité. Il en va de même pour les lois spéciales 
réglant des situations de danger spécifique469. À noter que, dans le respect de la 
hiérarchie des normes, les mesures prises sur la base de ces délégations ne peuvent 
s’écarter de la loi qui les contient, y compris de l’esprit et du but de la loi470. Seules 
les mesures de l’art. 185 al. 3 Cst. le peuvent. 

En conséquence, lorsqu’une base légale existe pour la menace à laquelle on doit 
faire face, la condition pour édicter des mesures sur la base de l’art. 185 al. 3 Cst. 
est que les réponses déjà apportées par le législateur ne soient pas suffisantes 
dans le cas concret. Dans une telle hypothèse, le Conseil fédéral doit se limiter 
à compléter la loi déjà existante (mesures praeter legem). Ce ne serait qu’à titre 
absolument exceptionnel qu’il pourrait déroger aux normes contenues dans la loi 
spéciale. Les conditions pour ce faire doivent être plus élevées que pour les autres 
lois fédérales. Il faudrait, à notre avis, que les normes prévues par le législateur 
soient particulièrement inadéquates à l’écartement du danger dans le cas concret, 
par exemple lorsque certaines nécessités n’avaient pas pu être envisagées. Il fau-
drait également que les biens que l’on cherche à protéger soient particulièrement 
importants, justifiant ainsi la contradiction avec ce qu’avait prévu le législateur. 

Finalement, il convient de rappeler que la Constitution fédérale constitue une 
limite au contenu du droit d’urgence au sens de l’art. 185 al. 3 Cst. Cette limite 
doit, bien entendu, être prise en compte dans le cas où le Conseil fédéral édicterait 
des mesures contra legem dans du droit d’urgence. En effet, il ne faudrait pas 
qu’une telle mesure soit contra constitutionem, ce qui pourrait être le cas si la 
norme légale à laquelle il est dérogé concrétise un principe constitutionnel. 

467 Art. 173 al. 1 let. c. et art. 165 Cst. Cf. infra Chapitre 3 : III. B. 
468 P. ex. l’art. 62 LP permet au Conseil fédéral de suspendre les poursuites, dans les cas 

d’épidémie, de calamité publique ou de guerre.
469 P. ex. LEp, LAP, LPPCi.
470 Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 53 ; Waldmann, in : 

Notrecht in der Corona-Krise, p. 10–11 ; pour plus de détails sur les délégations légis-
latives pour les situations de nécessité, cf. Uhlmann/Wilhelm, in : Notrecht in der 
Corona-Krise, p. 50–53.
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III. Limites découlant des autres actes législatifs 
de l’Assemblée fédérale

A. En général

Maintenant que la question du respect des lois fédérales est éclaircie, il est temps 
de passer à la question de la limitation du droit d’urgence au sens de l’art. 185 
al. 3 Cst. par les autres actes de l’Assemblée fédérale. Cela est important, car le 
Message relatif à la Constitution ne parle pas uniquement des lois fédérales, mais, 
de manière plus large, des « actes législatifs édictés par l’Assemblée fédérale »471. 
Tout acte législatif de celle-ci peut donc entrer en ligne de compte.

Nous avons décidé de faire une première distinction entre les actes que l’As-
semblée fédérale édicte en utilisant ses compétences d’urgence472 et ceux qu’elle 
édicte sur la base de ses compétences législatives ordinaires473. Le fait qu’un acte 
législatif appartienne à une catégorie ou à une autre peut être déterminant d’un 
point de vue des limites qu’il peut représenter pour le droit d’urgence du Conseil 
fédéral, à cause de la concurrence des compétences et de la subsidiarité du droit 
d’urgence du Conseil fédéral. 

L’Assemblée fédérale dispose de compétences propres en matière d’urgence. Elle 
a la possibilité d’édicter des ordonnances ou des arrêtés fédéraux simples sur la 
base de l’art. 173 al. 1 let. c Cst. Ce mécanisme étant semblable à celui de l’art. 185 
al. 3 Cst. pour le Conseil fédéral, il est intéressant du point de vue des limites 
matérielles qu’il peut poser aux ordonnances selon l’art. 185 al. 3 Cst. Ensuite, 
l’Assemblée fédérale peut déclarer des lois fédérales urgentes afin qu’elles entrent 
en vigueur immédiatement474. Les limites que peuvent représenter ces lois fédé-
rales particulières seront donc également examinées. 

B. Les actes de droit d’urgence de l’Assemblée fédérale

1. Ordonnances ou arrêtés fédéraux d’urgence

L’Assemblée fédérale a la compétence, en situation extraordinaire, d’édicter des 
ordonnances ou des arrêtés fédéraux sur la base de l’art. 173 al. 1 let. c Cst. Cette 

471 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 426 ; ATF 122 IV 258, consid. 2a ; ATF 123 IV 29, 
consid. 3. 

472 Cf. infra Chapitre 3 : III. B. 
473 Cf. infra Chapitre 3 : III. C.
474 Art. 165 Cst
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disposition renvoie aux compétences de l’Assemblée fédérale décrites aux let. a 
et b du même article, c’est-à-dire la préservation de la sécurité extérieure, de l’in-
dépendance et de la neutralité de la Suisse475, ainsi que de la sécurité intérieure476.

Cette compétence est similaire à celle du Conseil fédéral d’édicter du droit d’ur-
gence sur la base de l’art. 185 al. 3 Cst. Le Message relatif à la Constitution fédé-
rale mentionne, à propos de l’art. 173 al. 1 let. a à let. c Cst., que les compétences 
du Conseil fédéral et de l’Assemblée fédérale sont concurrentes477. Ceci est éga-
lement reconnu en doctrine478. Ainsi, le Conseil fédéral ne peut faire usage de sa 
compétence que dans la mesure où l’Assemblée fédérale n’a pas fait usage de la 
sienne479. En cas de conflit, le droit d’urgence de l’Assemblée fédérale a la priorité 
sur celui du Conseil fédéral480. Cela découle du fait que l’Assemblée fédérale est 
l’organe suprême de la Confédération481. 

Pour cette raison, il est considéré que l’Assemblée fédérale dispose d’un pouvoir 
d’annulation du droit d’urgence que le Conseil fédéral édicterait sur la base de 
l’art. 185 al. 3 Cst. 482. En effet, elle peut modifier ou annuler ce dernier en faisant 
usage de sa compétence selon l’art. 173 al. 1 let. c Cst. Cependant, ceci reste très 
théorique étant donné que cette situation ne s’est jamais présentée, sans oublier 
que l’art. 173 al. 1 let. c Cst. a une portée pratique limitée483. Dans tous les cas, 
pour des raisons de sécurité du droit, il serait délicat de faire usage de cette com-
pétence dans le but d’annuler des ordonnances du Conseil fédéral484. 

Märkli est d’avis que la logique selon laquelle les ordonnances prises sur la base 
de l’art. 173 al. 1 let. c Cst. l’emportent sur celles de l’art. 185 al. 3 Cst., est erro-
née. Selon cet auteur, les deux types d’actes sont de rang égal, étant tous deux des 

475 Art. 173 al. 1 let. a Cst.
476 Art. 173 al. 1 let. b Cst.
477 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 406 s.
478 Künzli, in : BaKomm, art. 185 Cst., nᵒ 27 ; Trümpler, nᵒ 279.
479 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 406.
480 ATF 129 II 193 ; Biaggini, in : BVKomm, art. 185 Cst., nᵒ 2 ; Gonin, in : CoRo, 

art. 185 Cst., nᵒ 57 ; Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒˢ 24 et 37 ; Schott/Kühne, 
p. 421.

481 Art. 148 al. 1 Cst. ; cf. Schott/Kühne, p. 421.
482 P. ex. Künzli, in : BaKomm, art. 185 Cst., nᵒ 27.
483 Biaggini, in : BVKomm, art. 173 Cst., nᵒ 12.
484 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 63 ; Trümpler, nᵒ 299.
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ordonnances485. Märkli en déduit que seul le principe de lex posterior s’applique 
en cas de conflit entre les deux types de normes, et donc que les ordonnances du 
Conseil fédéral peuvent déroger aux actes que l’Assemblée fédérale a pris sur la 
base de l’art. 173 al. 1 let. c Cst. du moment qu’elles surviennent postérieurement 
à ceux-ci486. 

Ce raisonnement n’est pas convaincant pour plusieurs raisons. Premièrement, le 
Message relatif à la Constitution fédérale mentionne clairement, en rapport avec 
la let. b de l’art. 173 al. 1 Cst. à laquelle la let. c renvoie, que le Conseil fédé-
ral ne peut faire usage de sa compétence en matière de sécurité intérieure que si 
l’Assemblée fédérale n’en a pas fait usage487. Deuxièmement, bien que les deux 
types d’actes puissent être des ordonnances, la légitimité démocratique des actes 
de l’Assemblée fédérale est plus élevée que celle du Conseil fédéral du fait qu’elle 
représente le peuple et les cantons488. À cela s’ajoute que l’Assemblée fédérale est 
l’organe suprême de la Confédération489. Finalement, même si on prend le point 
de vue proposé par Märkli, dans le cas où les ordonnances selon l’art. 173 al. 1 
let. c Cst. sont édictées avant que le Conseil fédéral ait fait usage de sa compétence 
d’urgence, la condition de la subsidiarité nécessaire pour l’utilisation de l’art. 185 
al. 3 Cst. exclut la possibilité de l’utiliser dans le domaine déjà réglementé490. 

En effet, si le législateur a déjà réglé la situation d’urgence spécifique, le Conseil 
fédéral ne peut s’écarter de ce qui a été prévu pour cette même situation. La subsi-
diarité l’empêche de faire usage de son droit d’urgence pour régler la même situa-
tion. Ainsi le principe de lex posterior ne s’applique pas. Dans le cas où de nou-
velles mesures ou des mesures supplémentaires s’avèrent nécessaires, le Conseil 
fédéral conserve la possibilité de prendre des mesures praeter legem, car celles-ci 
sont toujours possibles491. Il peut prendre uniquement des mesures praeter legem, 
à l’exclusion de mesures allant à l’encontre d’une ordonnance ou d’un arrêté fédé-
ral au sens de l’art. 173 al. 1 let. c Cst. Rien ne justifie qu’il s’écarte d’une situation 
spécifiquement réglée par le législatif, à moins que les circonstances aient à ce 

485 Märkli, p. 65.
486 Märkli, p. 65.
487 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 406.
488 Art. 149 al. 1 et 150 al. 1 Cst.
489 Art. 148 al. 1 Cst.
490 Brunner et al., p. 690–691 ; Lienhard/Zielniewicz, p. 130.
491 Cf. supra Chapitre 3 : II. A. 3. 
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point changé qu’on ne puisse plus appliquer le droit du législatif, et que l’on puisse 
raisonnablement dire que la situation n’a pas été réglée par ce dernier.

En conclusion, les ordonnances ou arrêtés fédéraux adoptés sur la base de l’art. 173 
al. 1 let. c Cst. par l’Assemblée fédérale constituent des limites au contenu des 
ordonnances du Conseil fédéral selon l’art. 185 al. 3 Cst. En effet, ce mécanisme 
peut permettre d’annuler ou de modifier le droit d’urgence selon l’art. 185 al. 3 Cst. 
Dans le cas où l’art. 173 al. 1 let. c Cst. a déjà été utilisé pour régler une situation 
donnée, le Conseil fédéral ne peut plus prendre de mesures contraires à ce qui a 
été prévu. À notre avis, seules des mesures praeter legem sont possibles, à moins 
que la situation ait à ce point changé que l’on puisse considérer qu’elle n’est plus 
la même que lorsque le législateur a agi. 

2. Lois fédérales urgentes

L’Assemblée fédérale a également, comme compétence d’urgence, la possibilité 
de déclarer des lois fédérales urgentes selon l’art. 165 Cst. Ces lois fédérales ont 
la particularité d’entrer immédiatement en vigueur, sans délai référendaire492. Le 
référendum peut être demandé après l’entrée en vigueur de la loi urgente, pour 
autant que celle-ci ait une durée de validité supérieure à un an493. Dans le cas où 
la loi fédérale urgente n’a pas de base constitutionnelle, le référendum postérieur 
est obligatoire494. 

Les lois fédérales urgentes sont donc des lois fédérales dont la procédure démo-
cratique est repoussée. La logique et les réflexions faites précédemment à propos 
des lois fédérales ordinaires s’appliquent donc également pour les lois fédérales 
urgentes495. Cependant, ces dernières ont comme particularité de régler des situa-
tions urgentes, ce qui peut être problématique dans le cas où la situation réglée par 
celles-ci est identique à celle voulant être réglée par le Conseil fédéral par le biais 
de son droit d’urgence. 

Dans un tel cas, la condition de la subsidiarité veut que le Conseil fédéral ne puisse 
pas utiliser son droit d’urgence pour la situation en question. Les réflexions faites 
au sujet de l’art. 173 al. 1 let. c Cst. peuvent être reprises ici496. Cela signifie que le 

492 Art. 165 al. 1 Cst.
493 Art. 165 al. 2 Cst. et art. 141 al. 1 let. b Cst.
494 Art. 165 al. 3 Cst. et art. 140 al. 1 let. c Cst.
495 Cf. supra Chapitre 3 : II. C. 5 et Chapitre 3 : II. D.
496 Cf. supra Chapitre 3 : III. B. 1. 
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Conseil fédéral pourrait prendre des mesures praeter legem, si la situation l’exige, 
à moins que les circonstances aient à ce point changé que l’on ne puisse plus dire 
que le législatif ait réglé une situation identique.

La loi fédérale urgente peut également transposer les ordonnances d’urgence de 
l’art. 185 al. 3 Cst. dans une loi fédérale, comme cela a été le cas lors de l’adoption 
de la loi Covid-19 qui créait les bases légales pour la plupart des mesures prises 
jusqu’alors dans des ordonnances d’urgence selon l’art. 185 al. 3 Cst. Ainsi, les 
ordonnances d’urgence au sens de l’art. 185 al. 3 Cst. et les lois fédérales urgentes 
se côtoient en pratique, le rapport entre ces deux types d’actes est donc important. 
Ce rapport étroit peut aussi découler du fait qu’une loi fédérale n’est pas achevée 
avant la survenue de la menace, comme le montre l’exemple de l’OFiEl. Dans le 
cas de cette ordonnance, le Conseil fédéral a repris la loi fédérale, alors pendante 
à l’Assemblée fédérale, et en a fait une ordonnance d’urgence, le temps que la loi 
fédérale soit déclarée urgente et adoptée497. L’OFiEl a été abrogée par l’entrée en 
vigueur de la LFiEl, conformément à l’art. 26 OFiEl. 

Le fait que l’on n’ait pas eu le temps de conclure la procédure législative peut 
signifier que l’urgence temporelle était donnée, puisque le critère déterminant est 
justement le manque de temps pour édicter une loi. Néanmoins, pour des raisons 
de séparation des pouvoirs, il est important, dans cette situation, d’examiner s’il 
est bien nécessaire de prendre les mesures en question immédiatement, ou s’il 
serait plus judicieux d’attendre la fin de la procédure législative. Il ne faudrait 
pas que le Conseil fédéral utilise son droit d’urgence pour forcer la main à l’As-
semblée fédérale. Lors de l’utilisation du droit d’urgence, alors qu’une procédure 
législative est en cours pour régler le problème en question, les mesures prises 
dans le droit d’urgence devraient être le plus proche possible du contenu de la loi 
en préparation, comme ce fut le cas pour l’OFiEl, afin de respecter au mieux la 
volonté du pouvoir législatif.

C. Actes de droit ordinaire de l’Assemblée fédérale

Hormis les lois fédérales ordinaires, l’Assemblée fédérale a la compétence d’édic-
ter d’autres actes qui entrent donc en ligne de compte dans notre recherche de 
limite matérielle au droit d’urgence du Conseil fédéral. En effet, l’Assemblée 
fédérale peut édicter des ordonnances et des arrêtés fédéraux, simples ou soumis 

497 Le contenu de l’OFiEl est identique au projet de la LFiEl, à quelques détails près, cf. 
Message aides financières (FF 2022 1183).
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à référendum498. Les ordonnances de l’Assemblée fédérale ont un rang légal infé-
rieur à celui des lois fédérales, mais supérieur aux autres ordonnances499. Elles 
contiennent des règles de droit et sont générales et abstraites, tandis que les arrêtés 
fédéraux sont des actes concrets, et ne contiennent pas eux-mêmes de règles de 
droit500. 

La question de savoir si les ordonnances de l’Assemblée fédérale et les arrêtés 
fédéraux constituent des limites au droit d’urgence du Conseil fédéral dépend de 
la réponse apportée à la même question concernant les lois fédérales. Nous avons 
retenu pour ces dernières qu’elles ne représentaient pas une limite absolue, mais 
que des mesures leur étant contraires pouvaient être prises, à certaines conditions. 
Le même principe s’applique donc pour les ordonnances et les arrêtés fédéraux. 

Ainsi, de manière identique au rapport avec les lois fédérales, le Conseil fédéral 
n’a pas la compétence de régler des situations d’urgence faisant déjà l’objet de 
réglementation en droit ordinaire (subsidiarité)501. Ensuite, pour pouvoir prendre 
des mesures contraires aux actes de l’Assemblée fédérale, il faut que la norme 
en question soit devenue inadéquate et que la prise de mesure contra legem soit 
proportionnée à la gravité de la menace à laquelle il faut faire face. Comme pour 
les lois fédérales, il n’est pas possible de déroger ni aux normes réglant le droit 
d’urgence du Conseil fédéral, ni aux normes réglant les compétences d’urgence de 
l’Assemblée fédérale ou aux normes d’organisation de cette dernière. 

IV. Conclusions

Dans ce chapitre, il a d’abord été question de l’évolution de la doctrine et de la 
pratique concernant le respect des lois fédérales par le droit d’urgence du Conseil 
fédéral, évolution qui remet en question le contenu du Message relatif à la Consti-
tution fédérale. Celui-ci déclare que les ordonnances d’urgence du Conseil fédé-
ral « ne peuvent entrer en contradiction avec des actes législatifs de l’Assemblée 
fédérale » tandis que, lors de la pandémie de Covid-19, on trouve plusieurs déro-
gations explicites aux lois fédérales dans les ordonnances basées sur l’art. 185 
al. 3 Cst. Bien que cette pratique n’ait pas été confirmée, elle a reçu l’approbation 
d’une grande partie de la doctrine, et n’a pas fait l’objet d’opposition par l’Assem-

498 Art. 163 Cst.
499 Biaggini, in : BVKomm, art. 163 Cst., nᵒ 8 ; Dubey, in : CoRo, art. 163 Cst., nᵒˢ 31–32.
500 Art. 163 al. 1 et al. 2 Cst. ; Dubey, in : CoRo, art. 163 Cst., nᵒˢ 12–14 et 41. 
501 Cf. supra Chapitre 3 : II. A. 2. 
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blée fédérale. Cette dernière n’a, en effet, pas restreint le champ des possibilités 
par la suite et a repris une partie des dérogations dans la loi Covid-19. 

Ce changement de pratique a été important pour déterminer si les mesures s’écar-
tant des lois (contra legem) pouvaient être prises sur la base de l’art. 185 al. 3 Cst. 
L’analyse de cette question conduit au résultat que des mesures contra legem sont 
possibles, mais à certaines conditions et avec des exceptions. Les conditions rete-
nues sont les suivantes. Premièrement, la norme à laquelle il sera dérogé doit être 
inadéquate dans la situation d’urgence. Deuxièmement, la mesure contra legem 
doit être nécessaire et proportionnelle au vu de la menace à laquelle il faut faire 
face. Et, troisièmement, les autres limites matérielles de l’art. 185 al. 3 Cst., ainsi 
que ses conditions d’utilisation, et notamment la subsidiarité, doivent être respec-
tées. 

Des exceptions à la possibilité de prendre des mesures contra legem ont été recon-
nues, d’abord pour les règles concrétisant le droit d’urgence du Conseil fédéral, 
ensuite pour les normes concernant les compétences d’urgence de l’Assemblée 
fédérale, ainsi que les règles d’organisation de celle-ci, et finalement, les principes 
généraux de la loi doivent être respectés. 

Les mêmes conditions et exceptions sont applicables pour les autres actes de droit 
ordinaire de l’Assemblée fédérale, ainsi que pour les lois fédérales urgentes502. 
Cependant, pour ces dernières, il faut faire particulièrement attention à la subsi-
diarité de l’art. 185 al. 3 Cst. En effet, quand l’Assemblée fédérale a déjà réglé 
une situation d’urgence, le Conseil fédéral peut faire usage de l’art. 185 al. 3 Cst. 
uniquement pour prendre des mesures praeter legem. Il peut s’écarter des normes 
édictées par l’Assemblée fédérale uniquement lorsque les circonstances ont à ce 
point changé que l’on peut considérer que la situation n’a pas été réglée par le 
législateur. Ce dernier point, concernant la subsidiarité, vaut également pour les 
rapports de l’art. 185 al. 3 Cst. avec les ordonnances ou arrêtés fédéraux d’urgence 
de l’Assemblée fédérale503. Pour ce dernier type d’actes, la compétence de l’As-
semblée fédérale à la priorité sur celle du Conseil fédéral. Ils constituent donc une 
limite au droit d’urgence selon l’art. 185 al. 3 Cst.

Nous souhaitons conclure sur les difficultés de distinction entre une mesure prae-
ter legem et une mesure contra legem. Comme nous l’avons vu, plusieurs auteurs 
utilisent une définition étendue des mesures praeter legem afin de justifier la prise 
de mesures entrant en contradiction avec une loi existante. Malheureusement, on 

502 Art. 163 et art. 165 Cst.
503 Art. 173 al. 1 let. c Cst.

229 

230 

231 

232 



Première partie : Limites matérielles au droit d’urgence du Conseil fédéral

84

retrouve cette position dans quelques actes officiels504. À notre avis, il est malvenu 
de flouter cette distinction, afin de permettre une plus grande marge de manœuvre 
du Conseil fédéral. Cela ne fait qu’apporter plus de confusion à un sujet déjà 
délicat, et permet trop facilement de justifier des mesures contraires aux lois en 
adaptant simplement l’argumentation selon les souhaits. Nous reconnaissons le 
besoin d’action du Conseil fédéral en situation d’urgence. Cependant, il s’agit 
de répondre à ce besoin avec clarté et précision, en traitant également des condi-
tions permettant de s’écarter des lois et des exceptions nécessaires afin d’assurer 
la conservation de l’État de droit et de la démocratie. 

504 Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 55 ; Avis Conseil fédé-
ral sur le Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 433), p. 8–9 ; ATAF 
2021/V/2, consid. 2.3. 
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Chapitre 4 : Limites découlant du droit fédéral

I. Introduction

Dans la première partie de cette thèse, nous avons analysé les limites matérielles 
au droit d’urgence du Conseil fédéral505. Il est maintenant temps de se pencher 
sur les limites matérielles que les gouvernements cantonaux peuvent rencontrer 
lorsqu’ils prennent des mesures de droit d’urgence. Les cantons existent au sein 
de l’État fédéral suisse. La première question à se poser est donc celle de savoir 
quelles limites le droit fédéral crée pour le droit d’urgence des gouvernements 
cantonaux. 

En restant dans la lignée posée dans la première partie de cet ouvrage, il est ici 
considéré que la Constitution fédérale est valable, même lorsqu’on se trouve dans 
une situation où le pouvoir exécutif édicte du droit d’urgence506. La Constitution 
fédérale doit donc être respectée par le droit d’urgence cantonal. La validité de la 
Constitution fédérale est d’autant plus vraie pour les cantons que l’art. 49 al. 1 Cst. 
institue la primauté du droit fédéral, qui englobe l’ensemble du droit fédéral et 
donc également la Constitution507. 

C’est ce principe qui sera examiné en premier, suivi de la répartition verticale 
des compétences dans le contexte du droit d’urgence. Ensuite viendra l’exposé de 
quelques autres limites que l’on peut déduire de la Constitution fédérale. Finale-
ment, il sera question du respect du droit fédéral ordinaire qui n’est pas suspendu 
pendant l’urgence. 

II. Limites découlant de la Constitution fédérale

A. Primauté du droit fédéral 

Un des principes les plus importants du système fédéral est celui de la primauté du 
droit fédéral508. Selon ce principe, que l’on trouve à l’art. 49 al. 1 Cst., « le droit 
fédéral prime le droit cantonal qui lui est contraire ». Par droit fédéral on entend 

505 Art. 185 al. 3 Cst.
506 Cf. supra Chapitre 2 : III. C. 5. 
507 Biaggini, in : BVKomm, art. 49 Cst., nᵒ 3 ; Ruch, in : SGKomm, art. 49 Cst., nᵒ 7.
508 P. ex. Malinverni et al., vol. I, nᵒˢ 1104–1145.
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l’ensemble du droit fédéral, c’est-à-dire la Constitution fédérale, les lois fédérales 
et les ordonnances fédérales509.

Le principe de la primauté du droit fédéral est également applicable au droit d’ur-
gence cantonal, étant donné que la Constitution fédérale n’est pas suspendue. En 
conséquence, les droits fondamentaux garantis par cette dernière et les règles pour 
leurs restrictions doivent être respectés. Il en va de même pour les principes de 
l’activité étatique et les autres principes et dispositions constitutionnels510. Seuls 
les principes de la légalité et de la séparation des pouvoirs sont atténués par l’utili-
sation du droit d’urgence, ce qui est lié à la nature même de celui-ci511.

Du fait de l’art. 49 al. 1 Cst. le droit d’urgence cantonal est généralement limité 
par le droit fédéral512. Bien que cela puisse sembler être une limite très restrictive 
pour le droit d’urgence cantonal, il n’en est rien, car le principe de la primauté du 
droit fédéral laisse une marge de liberté relativement importante au droit cantonal. 
En effet, l’art. 49 al. 1 Cst. est une règle de conflit, elle n’intervient donc que dans 
le cas d’un conflit entre une norme de droit fédéral et une norme de droit canto-
nal513. Ceci survient lorsque les deux normes règlent un même état de fait, mais y 
apportent une réponse différente514. L’interprétation joue un rôle important ici, car 
on cherchera d’abord à faire une interprétation de la norme cantonale conforme au 
droit fédéral et à la Constitution fédérale avant d’appliquer la règle de conflit515.

Ensuite, les cantons gardent une marge de manœuvre plus ou moins importante 
en fonction du type de compétence fédérale et de la manière dont elle a été uti-
lisée516. Les principes usuels à ce sujet, valables en droit ordinaire, s’appliquent 
de manière identique au droit d’urgence517. Finalement, les cantons conservent 
leurs compétences propres. Comme nous le verrons, ils disposent de compétences 

509 Martenet, in : CoRo, art. 49 Cst., nᵒ 18 ; Waldmann, in : BaKomm, art. 49 Cst., nᵒ 9.
510 Art. 5 Cst.
511 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 99 ; Stöckli, Gewaltenteilung, nᵒ 7. Cf. supra 

Chapitre 2 : II. A. 
512 Du même avis, Husmann, in : Fédéralisme 2.0, p. 276. 
513 Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1105.
514 Ruch, in : SGKomm, art. 49 Cst., nᵒ 8 ; pour une présentation détaillée des différents 

cas de figure, cf. Tschannen, Staatsrecht, nᵒˢ 839–876.
515 Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1127.
516 ATF 144 I 113, consid. 6.2. (avec références). Cf. p. ex. Gonin, Droit constitutionnel, 

nᵒˢ 1212–1224. 
517 Cf. p. ex. Malinverni et al., vol. I, nᵒˢ 1126–1138.
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en matière de sécurité intérieure et sont primairement responsables de leur ordre 
public interne518.

B. Répartition verticale des compétences 

1. Pour le droit d’urgence

Les cantons sont autonomes au sein de l’État suisse, organisé en État fédéral. Leur 
souveraineté consiste principalement en leur capacité à édicter leur droit propre519. 
La répartition des compétences entre la Confédération et les cantons est basée 
sur le fait que les cantons sont originellement souverains et qu’ils ne perdent leur 
souveraineté que dans la mesure où la Confédération est compétente520. La Confé-
dération, quant à elle, n’est compétente qu’une fois que la Constitution fédérale lui 
attribue une compétence521.

Les cantons disposent donc de la possibilité de prévoir des formes de droit can-
tonal spécialement conçues pour les situations d’urgence. Le droit d’urgence de 
l’exécutif cantonal n’est qu’une forme particulière de droit cantonal, qui répond 
donc aux mêmes règles de compétence que le droit cantonal ordinaire. Ce sont 
les règles intracantonales qui définissent quel est l’organe compétent au niveau 
cantonal, et ceci vaut également pour l’application des mesures de droit fédéral522.

Ainsi, la répartition constitutionnelle des compétences entre la Confédération et 
les cantons est également valable pour l’édiction du droit d’urgence cantonal523. 
En conséquence, dans leurs domaines de compétences, les cantons sont en prin-
cipe libres de prendre des mesures sous la forme de droit d’urgence ou de droit 
ordinaire, du moment qu’ils respectent les règles valables pour leur ordre juri-
dique. À l’inverse, ils ne peuvent pas empiéter sur les compétences fédérales524. 
Les mesures prises sur la base du droit d’urgence cantonal sont donc limitées aux 
domaines de compétences cantonales. Pour savoir si les cantons sont compétents, 

518 Cf. infra Chapitre 4 : II. B. 2. 
519 Waldmann, in : Notrecht in der Corona-Krise, p. 34. 
520 Art. 3 Cst.
521 Art. 42 al. 1 Cst.
522 ATF 147 I 478, consid. 3.
523 Waldmann, in : Notrecht in der Corona-Krise, p. 30. 
524 Art. 49 al. 1 Cst. ; Häfelin et al., Bundesstaatsrecht, nᵒˢ 1173–1174 ; Tschannen, 

Staatsrecht, nᵒˢ 846–847. À propos de la fidélité confédérale, cf. infra Chapitre 4 : II. C. 1.
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il faut procéder comme d’ordinaire afin de définir la compétence pour le domaine 
concerné525.

À noter, cependant, que l’art. 185 al. 3 Cst. peut, dans certaines circonstances, 
permettre au Conseil fédéral de faire une attraction de compétences au niveau 
fédéral526. Dans un tel cas, les cantons sont donc également limités dans leurs com-
pétences par le droit d’urgence fédéral. Il en est de même en présence d’une loi 
fédérale sans base constitutionnelle527 ou lorsque l’Assemblée fédérale fait usage 
de sa compétence d’urgence au sens de l’art. 173 al. 1 let. c Cst. La Confédération 
peut aussi décider de déléguer certains aspects de la réglementation d’urgence aux 
cantons, que ce soit sur la base de ses compétences ordinaires ou dans des dispo-
sitions de droit d’urgence. 

2. En matière d’ordre public et de sécurité

Dans le cas du droit d’urgence, le domaine le plus souvent concerné par les 
mesures est celui de l’ordre public et de la sécurité, c’est pourquoi nous allons 
à présent éclaircir les compétences cantonales dans ce domaine. La répartition 
des compétences entre la Confédération et les cantons en matière de sécurité est 
complexe. Il convient, pour commencer, de distinguer la sécurité extérieure de la 
sécurité intérieure.

Simplement dit, la sécurité extérieure concerne les cas où le danger proviendrait 
de l’extérieur du pays, tandis que la sécurité intérieure concerne les cas où le dan-
ger est originaire de l’intérieur du pays528. Cette distinction est devenue quelque 
peu difficile à établir de nos jours, pourtant la répartition verticale des compé-
tences dans ce domaine se fait toujours selon ce critère529. 

La compétence en matière de sécurité extérieure appartient exclusivement à la 
Confédération530. À l’inverse, dans le domaine de la sécurité intérieure, les cantons 

525 Cf. p. ex Gonin, Droit constitutionnel, nᵒˢ 1212–1225.
526 Cf. supra Chapitre 2 : III. B. 4. 
527 Art. 165 al. 3 Cst.
528 Cf. supra Chapitre 1 : III. B. 1. 
529 Schweizer, Polizei- und Sicherheitsrecht, p. 186–190.
530 Moeckli, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒ 8 ; Bleicker, in : CoRo, 

art. 57 Cst., nᵒ 19 ; Diggelmann/Altwicker, in : BaKomm, art. 57 Cst., nᵒ 26 ; 
Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 15.
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disposent d’une compétence originelle531. Ils sont compétents pour la sécurité et 
l’ordre public sur leur propre territoire532. Ceci comprend avant tout le secteur 
policier, mais aussi la prévention et l’écartement de catastrophes et des situations 
d’urgence533.

La Confédération n’a pas de compétence générale de police534. En revanche, elle 
dispose de compétences fragmentaires en matière de sécurité intérieure, attribuées 
explicitement par la Constitution fédérale535. En fonction du domaine concerné, ces 
compétences sont parfois exclusives, parfois parallèles, parfois concurrentes536. 
On trouve par exemple des compétences fédérales pour la protection civile537 ou 
pour la mise sur pied de l’armée538. À ces compétences expresses, s’ajoutent des 
compétences implicites.

Premièrement, on a des compétences immanentes, ou pouvoirs immanents, qui 
découlent de l’existence même de l’État et de l’organisation fédérale539. Parmi 
celles-ci se trouve la compétence pour la Confédération de s’occuper de certains 
aspects de sécurité540, lorsqu’ils concernent sa propre sécurité, c’est-à-dire celle 
de ses organes, son personnel et ses institutions541. Les compétences comprennent 

531 Bleicker, in : CoRo, art. 57 Cst., nᵒ 21. 
532 Cf. art. 4 LMSI ; Rapport Malama (FF 2012 4161), p. 4181–4182 ; Moeckli, in : Ver-

fassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒ 8 ; Bleicker, in : CoRo, art. 57 Cst., nᵒ 22. 
533 Moeckli, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒ 20 ; Bleicker, in : CoRo, 

art. 57 Cst., nᵒ 21.
534 Schweizer, Polizei- und Sicherheitsrecht, p. 185.
535 Moeckli, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒˢ 8 et 15 ; Biaggini, in : 

BVKomm, art. 57 Cst., nᵒ 2 ; Diggelmann/Altwicker, in : BaKomm, art. 57 Cst., 
nᵒ 4 ; Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 45 ; Schefer/Müller, p. 67. L’art. 57 Cst. ne 
permet pas à la Confédération de fonder une compétence en matière de sécurité intérieure, 
cf. Rapport Malama (FF 2012 4161), p. 4187. 

536 Moeckli, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒˢ 8–18 ; Biaggini, in : BVKomm, 
art. 57 Cst., nᵒ 8.

537 Art. 61 Cst.
538 Art. 58 al. 3 Cst.
539 Tschannen, Staatsrecht, nᵒ 750.
540 ATF 117 Ia 202, consid. 4a ; Moeckli, in : Verfassungsrecht-Droit constitution-

nel, nᵒˢ 15–16 ; Tschannen, Staatsrecht, nᵒ 751 (avec références) ; Biaggini, in : 
BVKomm, art. 57 Cst., nᵒ 6 ; Wildhaber, p. 177. 

541 Cf. art. 5 LMSI ; ATF 117 Ia 202, consid. 4a ; Moeckli, in : Verfassungsrecht-Droit 
constitutionnel, nᵒ 15 ; Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 46. Compétence concrétisée 
dans la LMSI, cf. particulièrement art. 4 à 6 LMSI. 
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également la compétence de préserver l’ensemble de l’État fédéral, c’est-à-dire 
conserver l’État de droit et les principes démocratiques, ainsi que l’ordre consti-
tutionnel des cantons542. On trouve l’expression de ce dernier point à l’art. 52 al. 
2 Cst. qui permet à la Confédération d’intervenir lorsque l’ordre d’un canton est 
menacé. Pour rappel, la Confédération ne dispose de cette dernière compétence 
que subsidiairement, ce qui signifie qu’elle ne l’exerce que lorsque la situation 
dépasse les forces cantonales543. Finalement, la Confédération bénéficie de com-
pétences en matière de sécurité qui découlent de leur lien étroit avec d’autres com-
pétences fédérales544. Par exemple, la Confédération peut prendre des mesures de 
sécurité concernant l’énergie nucléaire, car elle est compétente pour ce domaine 
selon l’art. 90 Cst.545. 

En résumé, les cantons sont en grande partie compétents pour la sécurité de leur 
territoire et de leur ordre juridique. Ils sont cependant limités ponctuellement par 
les compétences fédérales dans le domaine de la sécurité intérieure. À noter, néan-
moins, que la Constitution fédérale demande aux cantons et à la Confédération de 
collaborer pour la sécurité intérieure546. En ce qui concerne la sécurité extérieure, 
ils doivent respecter la compétence fédérale dans ce domaine.

C. Autres limites découlant de la Constitution fédérale

1. Respect de la souveraineté des autres cantons

Un principe important concernant le rapport entre les cantons et la Confédération 
est celui de la fidélité confédérale547. Celle-ci demande aux cantons et à la Confé-
dération de s’entraider dans l’accomplissement de leurs tâches et de collaborer 
entre eux548. La formulation de ce principe est très vague et nécessite une concréti-

542 Rapport Malama (FF 2012 4161), p. 4200–4202 ; Moeckli, in : Verfassungsre-
cht-Droit constitutionnel, nᵒ 15 ; Biaggini, in : BVKomm, art. 57 Cst., nᵒ 6 ; Bleicker, 
in : CoRo, art. 57 Cst., nᵒ 28 ; Diggelmann/Altwicker, in : BaKomm, art. 57 Cst., 
nᵒ 36.

543 Art. 52 al. 2 in fine Cst. ; pour plus d’information à ce sujet, cf. supra Chapitre 
2 : III. B. 2 et Chapitre 2 : III. B. 4. 

544 Tschannen, Staatsrecht, nᵒ 750.
545 Bleicker, in : CoRo, art. 57 Cst., nᵒ 29. 
546 Art. 57 al. 2 Cst.
547 Art. 44 Cst. ; Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1040 ; Biaggini, in : BVKomm, art. 44 Cst., 

nᵒˢ 2–3.
548 Art. 44 al. 1 Cst.

248 

249 



93

Chapitre 4 : Limites découlant du droit fédéral

sation549. Cependant il est possible d’en déduire certaines lignes de conduite géné-
rales, qui doivent être respectées, également dans un cas d’utilisation du droit 
d’urgence par le gouvernement cantonal.

En effet, sur la base du principe de la fidélité confédérale, les cantons sont tenus 
de respecter la souveraineté des autres cantons, c’est-à-dire qu’ils doivent respec-
ter leurs domaines de compétences, et ne peuvent donc pas s’immiscer dans les 
affaires intérieures d’un autre canton550. La fidélité confédérale ne fonde norma-
lement aucune obligation positive, mais la doctrine retient une exception pour les 
situations de crise. Il peut alors exister une obligation subsidiaire découlant de 
l’art. 44 al. 2, 1re phr., Cst. (« se doivent… assistance ») de prendre des mesures 
pour la conservation de l’État fédéral ou d’un autre canton551.

Concernant le respect de la souveraineté des autres cantons, on trouve également 
à l’art. 53 al. 1 Cst. la garantie fédérale de leur existence, de leur statut et de leur 
territoire. Bien que cet article s’adresse à la Confédération, il implique indirecte-
ment, du fait de l’obligation de protection de la Confédération, l’interdiction pour 
les cantons de violer l’intégrité territoriale des autres cantons552. 

En résumé, on a comme limites au droit d’urgence des gouvernements cantonaux 
qu’ils ne peuvent prendre des mesures qui porteraient atteinte à l’autonomie ou 
au territoire d’un autre canton. Les mesures de droit d’urgence ne doivent pas 
conduire à troubler la paix à l’intérieur de la Confédération. Ces limites sont plutôt 
évidentes, mais il est toujours bon de les mentionner et de rappeler leurs fonde-
ments constitutionnels.

549 Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1041 ; Biaggini, in : BVKomm, art. 44 Cst., nᵒˢ 2 et 3 ; 
Schweizer, in : SGKomm, art. 44 Cst., nᵒ 23. Exprime avant tout un principe politique 
ou un symbole, mais peut aussi avoir des conséquences juridiques concrètes, comme ce fut 
le cas en lien avec la garantie de l’art. 138 Cst./JU, Garantie Cst./JU (FF 1977 III 266) ; cf. 
également ATF 118 Ia 195, consid. 4b). 

550 Gonin, Droit constitutionnel, nᵒˢ 1182 et 1183 ; Schweizer, in : SGKomm, art. 44 
Cst., nᵒ 23. 

551 Biaggini, in : BVKomm, art. 44 Cst., nᵒ 7 ; Schweizer, in : SGKomm, art. 44 Cst., 
nᵒˢ 8 et 24.

552 Garantie Cst./JU (FF 1977 III 266) ; ATF 118 Ia 195, consid. 4b ; Biaggini, in : 
BVKomm, art. 53 Cst., nᵒˢ 3 et 8 ; Reich, in : Staatsrecht, § 15, nᵒ 10. 
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2. Exigences pour les constitutions cantonales et garantie de celles-ci

Les constitutions cantonales sont garanties par la Confédération en vertu de 
l’art. 51 al. 2 Cst. Cette procédure de garantie permet de vérifier si la condition 
de la conformité au droit fédéral est remplie, ou du moins si une interprétation 
conforme au droit fédéral est possible553. L’octroi de la garantie déclenche pour la 
Confédération le devoir de protéger l’ordre constitutionnel cantonal selon l’art. 52 
al. 1 Cst. 554. L’art. 51 al. 1 Cst. quant à lui exige des constitutions cantonales 
qu’elles soient démocratiques, qu’elles soient acceptées par le peuple et qu’elles 
puissent « être révisées si la majorité du corps électoral le demande ». La condition 
de la démocratie est remplie lorsque la constitution cantonale prévoit comme pou-
voir législatif un parlement élu par le peuple, et lorsqu’elle respecte la séparation 
des pouvoirs555.

Les deux autres conditions de l’art. 51 al. 1 Cst. se traduisent par une obligation 
de prévoir un référendum obligatoire pour toute modification constitutionnelle et 
une possibilité d’initiative constitutionnelle556. La constitution cantonale doit pou-
voir être révisée par ce biais, en tout temps, et les cantons ne peuvent créer des 
obstacles empêchant cela557. Les exigences de l’art. 51 al. 1 Cst. sont générales et 
laissent beaucoup de marge de manœuvre aux cantons qui restent libres dans leur 
organisation558. Elles n’empêchent donc pas les cantons de prévoir des compé-
tences législatives d’urgence en faveur de leur gouvernement.

Néanmoins, l’art. 51 al. 1 Cst. implique que les dispositions des constitutions can-
tonales prévoyant la compétence pour le gouvernement d’édicter du droit d’ur-
gence doivent respecter les exigences présentées ci-dessus. En ce qui concerne 
la séparation des pouvoirs, le droit d’urgence du gouvernement a pour caractéris-
tique principale de modifier la répartition ordinaire de ceux-ci pour le temps que 

553 Malinverni et al., vol. I, nᵒˢ 1731, 1733 et 1739. Concernant le respect du droit fédéral 
et la primauté de celui-ci, cf. supra Chapitre 4 : II. A. 

554 Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1735 ; Tanquerel, in : Verfassungsrecht-Droit constitu-
tionnel, nᵒ 61, p. 1913 ss.

555 Biaggini, in : BVKomm, art. 51 Cst., nᵒ 12.
556 Gonin, Droit constitutionnel, nᵒ 1163 ; Biaggini, in : BVKomm, art. 51 Cst., nᵒ 14.
557 Ruch, in : SGKomm, art. 51 Cst., nᵒ 14.
558 Biaggini, in : BVKomm, art. 51 Cst., nᵒ 2.
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dure l’urgence559. Le droit d’urgence a également pour caractéristique d’atténuer le 
principe de la légalité et donc de restreindre le processus démocratique560.

Ceci n’est pas un problème, car il est reconnu que le droit d’urgence peut créer 
ces atténuations, ce qui vaut également au niveau cantonal561. Il faut néanmoins 
que les changements opérés par l’utilisation du droit d’urgence soient limités à la 
situation d’urgence en question et soient abrogés le plus rapidement possible562. 
En effet, dans le cas où les compétences d’urgence du gouvernement se prolonge-
raient inutilement, la condition du respect de la séparation des pouvoirs ne serait 
plus remplie563. Ce serait également le cas si le gouvernement utilisait ses com-
pétences d’urgence trop régulièrement, car les changements opérés par le droit 
d’urgence deviendraient la normalité au lieu d’être l’exception564. 

Puisque les modifications de la constitution cantonale doivent être acceptées par 
le peuple et qu’elles doivent être soumises à la procédure de garantie fédérale565, 
il se pose la question de la possibilité pour le droit d’urgence cantonal de s’écarter 
de la constitution cantonale. Sur la base de leur autonomie, les cantons peuvent en 
principe prévoir une telle possibilité pour leur ordre juridique. La doctrine accepte 
cette possibilité, mais à condition qu’elle ne soit que temporaire, afin d’assurer 
un retour à l’ordre constitutionnel ordinaire566. En effet, si ce n’était pas le cas, 
on aurait de facto une modification de la constitution cantonale qui échapperait à 
l’exigence d’approbation par les citoyens et à la procédure de garantie fédérale567.

Ainsi, afin que le droit d’urgence de l’exécutif cantonal ne puisse servir de moyen 
pour contourner autant l’acceptation par le peuple d’une modification de la consti-

559 Waldmann, in : Notrecht in der Corona-Krise, p. 37.
560 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒˢ 69–70 ; Trümpler/Uhlmann, in : Covid-19, § 19, 

nᵒ 4.
561 Dans ce sens, Husmann, in : Fédéralisme 2.0, p. 274. 
562 Husmann, in : Fédéralisme 2.0, p. 275.
563 Husmann, in : Fédéralisme 2.0, p. 275.
564 Dans ce sens, Husmann, in : Fédéralisme 2.0, p. 274–275.
565 Art. 51 al. 1 et 2 Cst.
566 Husmann, in : Fédéralisme 2.0, p. 275 ; Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen 

Lagen, nᵒ 129. P. ex. l’art. 60 Cst./JU prévoyant cette possibilité a été garanti par la Con-
fédération, Garantie Cst./JU (FF 1977 III 266).

567 Dans ce sens, Husmann, in : Fédéralisme 2.0, p. 275 ; Rechsteiner, Recht in ausser-
ordentlichen Lagen, nᵒ 115.
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tution cantonale568 que la procédure d’octroi de la garantie fédérale569, il faut que 
la mesure s’en écartant ait une durée de validité limitée570. Il faut également que de 
telles mesures ne puissent pas être prolongées indéfiniment après avoir dépassé la 
limite temporelle de leur validité571. De plus, et pour les mêmes raisons, la possibi-
lité de s’écarter de la constitution cantonale doit être autorisée par la constitution 
cantonale elle-même, au moins implicitement572. À notre avis, il faut qu’elle le 
soit explicitement, afin que cette possibilité ait été garantie par la Confédération et 
acceptée par le peuple. 

En résumé, de l’art. 51 Cst. découlent comme limites au droit d’urgence des gou-
vernements cantonaux, premièrement, que les pouvoirs attribués exceptionnel-
lement à celui-ci sont limités à la situation d’urgence et qu’ils cessent dès que 
l’urgence est passée, deuxièmement, que les mesures prises sur la base du droit 
d’urgence du gouvernement cantonal ne peuvent s’écarter de la constitution can-
tonale que dans le cas où cette possibilité est autorisée explicitement par cette 
dernière. Même dans ce cas, des mesures s’écartant de la constitution cantonale ne 
sont possibles que si leur durée de validité est limitée et que cette limite n’est pas 
prolongeable indéfiniment. 

3. Autonomie communale

La Constitution fédérale garantit l’autonomie communale dans les limites du droit 
cantonal573. L’autonomie communale implique principalement la possibilité pour 
la commune de se gérer elle-même, c’est-à-dire qu’elle peut notamment édicter 
son propre droit574. Cette autonomie dépend cependant de la marge de manœuvre 
laissée par le droit cantonal575. Pour qu’il y ait autonomie communale dans un 
domaine, il faut que le droit cantonal n’ait pas réglé ce domaine de manière 
exhaustive et qu’il soit laissé à la commune une importante liberté de décision576. 

568 Art. 51 al. 1 Cst.
569 Art. 51 al. 2 Cst.
570 Art. 51 al. 1 et 2 Cst. ; Husmann, in : Fédéralisme 2.0, p. 275.
571 Husmann, in : Fédéralisme 2.0, p. 275.
572 Dans ce sens, Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, nᵒˢ 117 et 131–133.
573 Art. 50 al. 1 Cst.
574 Gonin, Droit constitutionnel, nᵒ 1482 ; Häfelin et al., Bundesstaatsrecht, nᵒ 976.
575 Thévenaz, in : CoRo, art. 50 Cst., nᵒ 13.
576 ATF 146 I 36, consid. 3.1 ; ATF 131 I 333, consid. 4.4.1 (avec références). 
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En ce qui concerne la possibilité de prendre des mesures de droit d’urgence, on 
peut trouver dans la majorité des cantons une disposition dans leur loi sur la pro-
tection de la population traitant de la compétence des communes577. En général, 
ces dispositions prévoient que les communes sont compétentes pour faire face aux 
situations de nécessité sur leur territoire578. Plusieurs de ces lois cantonales pré-
voient que le canton peut prendre des mesures d’urgence, du moment que les com-
munes ne sont pas compétentes, c’est-à-dire à titre subsidiaire579. On peut aussi 
trouver des dispositions sous forme de clause générale de police en faveur de la 
commune, similaires à celle de l’art. 185 al. 3 Cst.580. 

Ces cantons, prévoyant explicitement des compétences communales pour les 
situations de crise, doivent être attentifs à ne pas utiliser leur compétence d’ur-
gence dans les cas où le danger est localisé à une seule commune et que celle-ci 
est en mesure d’y réagir correctement. En ce qui concerne les limites matérielles, 
du moment que le danger en question est du ressort du canton, elles ne sont pas 
grandes. Il faut simplement que le gouvernement cantonal prenne en compte l’au-
tonomie communale et n’entrave pas celle-ci plus que ce qui est nécessaire pour 
faire face au danger. 

III. Limites découlant du droit fédéral ordinaire

Comme nous l’avons déjà vu, le droit fédéral doit être respecté par le droit can-
tonal581. Néanmoins, on peut se poser la question de savoir si la primauté du droit 
fédéral ne doit pas être atténuée lorsqu’elle s’applique au rapport entre le droit 
d’urgence cantonal et les lois et ordonnances fédérales. En effet, si l’on reprend la 
position doctrinale selon laquelle, dans une situation d’urgence, le droit ordinaire 
non adéquat serait suspendu, car il n’est pas prévu pour une telle situation, et que 
le droit d’urgence prime, car, lui, règle la situation d’urgence, on pourrait imaginer 

577 P. ex. § 9 LProtPop/AG ; art. 3 al. 1 LProtPop/GL ; art. 4 al. 1 LProtPop/SO ; §7 al. 1 
LProtPop/SZ.

578 P. ex. art. 3 LProtPop/GL ; § 4 al. 1 LProtPop/SO ; art. 4 al. 2 LProtPop/VS. 
579 P. ex. § 4 et 5 Gesetz ausserordenliche Lage/TG ; § 3 al. 1 LProtPop/SO ; § 4 al. 1 

LProtPop/SZ.
580 P. ex. art. 20 Gemeindegesetz/AR ; art. 88 al. 3 Gemeindegesetz/GL. 
581 Art. 49 Cst. ; cf. supra Chapitre 4 : II. A. 
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que le droit cantonal d’urgence puisse parfois passer devant le droit fédéral ordi-
naire non adéquat582. Ce n’est cependant pas le cas, et ce pour les raisons suivantes. 

D’abord, la position ci-dessus concernant une suspension du droit ordinaire a déjà 
été écartée, dans le contexte du respect des lois fédérales par le droit d’urgence du 
Conseil fédéral583. Ensuite, le fait que les cantons soient limités par la primauté du 
droit fédéral584 est en accord avec le reste de la Constitution fédérale. Cette der-
nière prévoit la compétence et l’obligation pour la Confédération de veiller au res-
pect du droit fédéral585, si nécessaire par le biais de l’exécution fédérale586. À cela 
s’ajoute, comme nous l’avons vu, que la Confédération a une compétence imma-
nente concernant la sécurité intérieure de l’ensemble du pays587. La Confédération 
peut également intervenir selon l’art. 52 al. 2 Cst. en cas de troubles ou menaces 
dans un canton. Finalement on peut mentionner le principe de la fidélité confédé-
rale588 qui exige des cantons qu’ils n’empêchent pas la Confédération d’accomplir 
ses tâches et qu’ils s’abstiennent de troubler la paix intérieure589. 

Comme exposé ci-dessus, la limitation du droit d’urgence cantonal par le droit 
fédéral n’empêche pas les cantons de prendre des mesures pour faire face à un 
danger. L’hypothèse d’une situation qui exigerait de contredire le droit fédéral 
pour faire face à l’urgence semble donc peu réaliste. Il est plus probable que la 
Confédération prenne les mesures nécessaires pour faire face à la situation et, au 
besoin, prévoie elle-même des dérogations au droit fédéral ordinaire, comme ce 
fut le cas lors de la pandémie de Covid-19590.

La seule situation où une exception à la primauté du droit fédéral serait envi-
sageable serait celle où les organes fédéraux ne seraient plus en mesure d’agir, 

582 Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, nᵒ 474 ; Trümpler, nᵒˢ 318–320. 
Cf. supra Chapitre 3 : II. A. 3 et Chapitre 3 : II. C. 4. 

583 Art. 185 al. 3 Cst. Cf. supra Chapitre 3 : II. C. 5. 
584 Art. 49 al. 1 Cst.
585 Art. 49 al. 2 Cst.
586 Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1153.
587 Moeckli, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒ 15. Cf. supra Chapitre 

4 : II. B. 2. 
588 Art. 44 Cst.
589 Gonin, Droit constitutionnel, nᵒˢ 1182–1183 ; Biaggini, in : BVKomm, art. 44 Cst., 

nᵒ 8. 
590 P. ex. art. 2 ordonnance Covid-19 examens de maturité gymnasiale ; ordonnance 

Covid-19 assurance-chômage. 
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et qu’il serait absolument nécessaire pour le canton de s’écarter du droit fédéral 
pour faire face à la situation d’urgence. À noter, d’ailleurs, qu’une telle situation 
correspondrait plutôt à la mise en danger de l’existence même de l’État, ce qui 
signifie qu’on se trouverait dans une situation de réel état d’urgence, autorisant 
l’utilisation du droit d’urgence extraconstitutionnel591.

La présence du droit fédéral peut aussi permettre aux cantons, et notamment aux 
gouvernements cantonaux, s’ils sont compétents d’après le droit cantonal, de se 
baser sur celui-ci pour prendre des mesures afin de faire face à une situation d’ur-
gence. Ce fut notamment le cas pendant la pandémie de Covid-19. Le Tribunal 
fédéral a reconnu l’art. 40 LEp comme une base légale suffisante pour plusieurs 
mesures cantonales592. Les cantons pourraient aussi se baser directement sur une 
ordonnance au sens de l’art. 185 al. 3 Cst. si celle-ci leur donne des compétences.

IV. Conclusions

En conclusion, le droit fédéral limite matériellement le droit d’urgence des gou-
vernements cantonaux sur plusieurs points. D’abord, la Constitution fédérale doit 
être respectée par les mesures prises sur la base du droit d’urgence des gouver-
nements cantonaux. Il découle de cela que ce droit d’urgence doit respecter les 
compétences fédérales, et cela notamment dans le domaine de la sécurité inté-
rieure où les cantons disposent, certes, de compétences pour leur propre territoire, 
mais doivent prendre en compte les compétences ponctuelles de la Confédération. 
Ensuite, de l’art. 44 Cst. découle le fait que le gouvernement cantonal ne peut 
porter atteinte à l’autonomie et au territoire des autres cantons. Le gouvernement 
cantonal doit également être attentif à l’autonomie communale593, principalement 
lorsque le danger est local. 

La limite la plus importante émanant de la Constitution fédérale est celle que l’on 
peut déduire de l’art. 51 Cst. En effet, les exigences de l’art. 51 al. 1 Cst. obligent 
à limiter la durée de validité des pouvoirs d’urgence du gouvernement, faute de 
quoi la séparation des pouvoirs, et par là l’exigence de démocratie, ne serait plus 
respectée. De plus, les mesures s’écartant de la constitution cantonale ne sont 

591 Cf. supra Chapitre 2 : III. C. 1, nᵒˢ 112 ss.
592 ATF 148 I 33, consid. 5.4 ; ATF 148 I 19, consid. 4.4 ; ATF 147 I 478, consid. 3. Pour 

une analyse critique de ces arrêts, cf. Gerber, nᵒˢ 2–30 ; Sohi-Höchner et al., p. 10–12 ; 
Cueni.

593 Art. 50 Cst.
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envisageables que lorsque cette possibilité est prévue par celle-ci, cela afin de 
respecter autant le principe démocratique que la garantie fédérale des constitutions 
cantonales594. 

Finalement, l’ensemble du droit fédéral ordinaire continue d’être valable et donc 
de devoir être respecté par les cantons. Celui-ci n’est pas suspendu par la situation 
d’urgence. Il est du ressort de la Confédération de prendre des mesures s’écartant 
de ses actes législatifs de droit ordinaire si cela s’avère nécessaire. 

594 Art. 51 al. 1 et al. 2 Cst.
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I. Catégorisation des différents systèmes de droit 
d’urgence cantonal 

Le but de ce chapitre est d’analyser les différentes limites matérielles prévues par 
les constitutions cantonales pour le droit d’urgence de leur gouvernement. Jusqu’à 
présent, nous avons analysé le droit fédéral tel qu’il est, afin de comprendre ce 
qu’il impose comme limites matérielles du au droit d’urgence du Conseil fédéral. 
Les mécanismes cantonaux seront maintenant examinés, ce qui permettra d’avoir 
une meilleure compréhension des limites matérielles au droit d’urgence du gou-
vernement au sein de la Confédération suisse. 

Pour faciliter l’analyse, nous avons regroupé les cantons en différentes catégories, 
en fonction des similitudes de leur réglementation constitutionnelle du droit d’ur-
gence du gouvernement. Ils seront avant tout regroupés selon la manière dont les 
constitutions cantonales octroient au gouvernement la compétence d’édicter du 
droit d’urgence, car cela influence les possibilités du gouvernement. Il est possible 
de distinguer trois manières d’octroyer la compétence. D’abord les compétences 
découlant directement de la constitution cantonale595, ensuite les compétences 
demandant une concrétisation légale596, et finalement l’absence de compétence 
d’urgence pour le gouvernement dans la constitution cantonale597.

Les constitutions cantonales prévoyant une compétence d’urgence directe pour le 
gouvernement étant nombreuses, cette catégorie sera à nouveau divisée en trois, 
en fonction de l’étendue des limites matérielles écrites dans la base constitution-
nelle. Seront d’abord présentés les cantons limitant le droit d’urgence à la pour-
suite de certains buts598, ensuite viendront les cantons ne prévoyant aucune limite 
dans leur disposition constitutionnelle599, et finalement les cantons qui prévoient 
explicitement une possibilité de s’écarter du droit ordinaire600. Mais avant d’entrer 

595 Cf. infra Chapitre 5 : III.
596 Cf. infra Chapitre 5 : IV.
597 Cf. infra Chapitre 5 : V. 
598 Cf. infra Chapitre 5 : III. B. 
599 Cf. infra Chapitre 5 : III. C.
600 Cf. infra Chapitre 5 : III. D.
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dans l’analyse de ces différentes catégories, il est important de souligner certains 
aspects importants du droit d’urgence des gouvernements cantonaux.

II. Aspects importants hors catégorie 

Les catégories du présent chapitre étant basées sur les critères influençant parti-
culièrement les limites matérielles du droit d’urgence du gouvernement, d’autres 
aspects de celui-ci n’ont pas pu être pris en compte dans l’analyse par catégories. 
Certains de ces aspects sont importants et particulièrement intéressants, car ils 
touchent un nombre significatif de cantons et exercent une influence sur le contenu 
du droit d’urgence. 

Le premier point important concerne l’implication du parlement dans le droit 
d’urgence du gouvernement. La grande majorité des cantons prévoient dans leur 
constitution une forme de participation du parlement lorsque le gouvernement fait 
usage de sa compétence d’urgence601. Dans la plupart des cas, le droit d’urgence du 
gouvernement est soumis à l’approbation du parlement soit immédiatement, soit 
dans un certain délai, à défaut, il perd sa validité602. Parfois, le gouvernement doit 
simplement informer le parlement sur l’usage de sa compétence603. Dans tous les 
cas, même si l’implication du parlement dans le processus ne limite pas le contenu 
du droit d’urgence édicté par le gouvernement, elle peut créer une pression sur 
le gouvernement, qui va probablement être attentif au contenu des mesures qu’il 
prendra. 

Le deuxième point important est que certains cantons connaissent une disposition 
constitutionnelle prévoyant spécialement le cas où le droit fédéral doit être mis en 

601 Art. 90 al. 2 Cst./AR ; art. 91 al. 1 Cst./BE ; § 74 al. 3 Cst./BL ; § 109 al. 2 Cst./BS ; 
art. 117 al. 1 Cst./FR ; art. 113 al. 3 Cst./GE ; art. 81 al. 2 et art. 99 al. 1 let. d Cst./
GL ; art. 48 al. 2 Cst./GR ; art. 75 al. 2 Cst./NE ; art. 64 al. 2 Cst./NW ; art. 75 al. 1 
ch. 3 Cst./OW ; art. 75 al. 1 Cst./SG ; art. 68 al. 2 Cst./SH ; art. 79 al. 4 Cst./SO ; § 62 
al. 2 Cst./SZ ; § 44 al. 1 et 2 Cst./TG ; art. 90 al. 3 Cst./UR ; art. 125 al. 2 Cst./VD ; 
§ 11, § 12 al. 2 et § 13 al. 3 LProtPop/ZG ; art. 72 al. 2 Cst./ZH.

602 Art. 90 al. 2 Cst./AR ; art. 91 al. 1 Cst./BE ; § 74 al. 3 Cst./BL ; § 109 al. 2 Cst./
BS ; art. 117 al. 1 Cst./FR ; art. 113 al. 3 Cst./GE ; art. 99 al. 1 let. d Cst./GL ; art. 48 
al. 2 Cst./GR ; art. 64 al. 2 Cst./NW ; art. 75 al. 1 ch. 3 Cst./OW ; art. 75 al. 1 Cst./
SG ; art. 68 al. 2 Cst./SH ; art. 79 al. 4 Cst./SO ; § 62 al. 2 Cst./SZ ; § 44 al. 2 Cst./TG ; 
art. 90 al. 3 Cst./UR ; art. 125 al. 2 Cst./VD en lien avec l’art. 26c LOCE/VD ; § 11 
LProtPop/ZG ; art. 72 al. 2 Cst./ZH.

603 Art. 81 al. 2 Cst./GL ; § 44 al. 1 Cst./TG ; art. 29 al. 2 LProtPop/VS ; § 12 al. 2 et § 13 
al. 3 LProtPop/ZG.
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œuvre rapidement604. Dans ces cas d’urgence, le gouvernement peut édicter les 
normes nécessaires à la mise en œuvre du droit fédéral, même lorsque ces normes 
devraient être contenues dans des lois d’après la constitution cantonale605. Ces 
dispositions existent en plus des dispositions réglant le droit d’urgence du gou-
vernement. Il s’agit d’une forme particulière de droit d’urgence, dont le contenu 
est limité au droit fédéral à mettre en œuvre. Ce dernier détermine donc, plus ou 
moins étroitement selon la réglementation, le contenu des mesures que prendra le 
gouvernement cantonal. 

Le dernier point important est que la plupart des cantons sont dotés de lois can-
tonales réglant de manière plus ou moins détaillée certains aspects des situations 
d’urgence. Il s’agit principalement des lois sur la protection de la population qui 
servent avant tout la mise en œuvre de la LPPCi. Ces lois règlent, pour la plupart, 
des aspects précis de la gestion de crise et les dispositions qu’elles contiennent, 
lorsqu’elles concernent le pouvoir exécutif, correspondent généralement à des 
délégations législatives en faveur de celui-ci606. Cependant, certaines des disposi-
tions contenues dans ces lois concrétisent le droit d’urgence du gouvernement et 
y apportent des précisions importantes607. Elles seront mentionnées dans l’analyse 
ci-après, dans la mesure où elles concernent directement les limites matérielles du 
droit d’urgence du gouvernement. 

III. Constitutions cantonales contenant une compétence 
directe pour le droit d’urgence du gouvernement

A. Description de la catégorie

Dans cette catégorie sont regroupées les dispositions des constitutions cantonales 
qui prévoient la compétence directe pour le gouvernement d’édicter du droit d’ur-
gence lorsque la situation le demande. Ces dispositions permettent au gouver-
nement de se baser directement sur la constitution cantonale pour prendre des 
mesures ou édicter des ordonnances d’urgence. La compétence du gouvernement 
est indépendante de l’action du législateur, car elle ne demande pas de concré-

604 § 91 al. 2bis let. b) Cst./AG ; art. 87 al. 4 Cst./AR ; art. 88 al. 3 Cst./BE ; § 105 Cst./BS ; 
§ 56 al. 2 Cst./LU ; art. 65 al. 3 Cst./SH.

605 P. ex. pour § 91 al. 2bis let. b) Cst./AG, Botschaft des Regierungsrates (AG), Demokra-
tiereform, p. 12.

606 P. ex. § 3 al. 2 let. a) LProtPop/AG ; art. 5 al. 3 LProtPop/JU.
607 P. ex. art. 1 al. 2 LProtPop/UR. 
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tisation légale pour pouvoir être exercée608. Elle ressemble à la compétence du 
Conseil fédéral selon l’art. 185 al. 3 Cst. Il s’agit d’ordonnances ou de mesures 
indépendantes609.

De manière similaire à la disposition fédérale610, la majorité des dispositions consti-
tutionnelles de la présente catégorie précisent les buts que peuvent poursuivre les 
mesures d’urgence611. Certains cantons n’indiquent pas de limites matérielles dans 
leur disposition constitutionnelle612, et deux cantons prévoient explicitement que 
le gouvernement peut s’écarter de certains actes de droit ordinaire613. 

B. Avec limitations concernant les buts poursuivis 

La majorité des dispositions des constitutions cantonales réglant le droit d’urgence 
du gouvernement prévoient des limites matérielles pour celui-ci en précisant les 
buts poursuivis par les mesures d’urgence. En général, cette limitation est expri-
mée par l’expression « en vue de », respectivement par « um … zu ... » en alle-
mand614. Cela indique que les mesures prises sur la base du droit d’urgence doivent 
servir le but que la disposition lui prescrit. Lorsque le but est limité à certains 
aspects de l’activité étatique – souvent la sécurité et l’ordre public –, toutes les 
mesures ne faisant pas partie de ces domaines sont en principe exclues du droit 
d’urgence du gouvernement. 

Seul le canton de Zurich n’utilise pas la formulation ci-dessus pour indiquer une 
limitation des buts à poursuivre. Malgré cela, l’art. 72 Cst./ZH ne permet que la 
protection de la sécurité publique, c’est-à-dire la protection de biens de police615. 
C’est ce qu’a tranché le Tribunal administratif zurichois lors de l’examen de la 
conformité d’une ordonnance du Gouvernement zurichois concernant une com-

608 Häfelin et al., Bundesstaatsrecht, nᵒ 1856.
609 Häfelin et al., Bundesstaatsrecht, nᵒˢ 1856, 1862–1865a.
610 Art. 185 al. 3 Cst.
611 Cf. infra Chapitre 5 : III. B.
612 Cf. infra Chapitre 5 : III. C.
613 Cf. infra Chapitre 5 : III. D.
614 P. ex. § 74 al. 3, 1re phr., Cst./BL : « Er kann überdies Verordnungen erlassen, um 

eingetretenen oder unmittelbar drohenden Störungen der öffentlichen Ordnung und 
Sicherheit sowie sozialen Notständen zu begegnen ». 

615 Verwaltungsgericht (ZH), AN.2020.00004 du 28 mai 2020, consid. 4.2 ; Protokoll Zür-
cher Verfassungsrates, p. 853–856 ; Häner, in : Komm-Cst./ZH, art. 72 Cst./ZH, nᵒ 4.
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pensation financière au bénéfice des structures d’accueil de la petite enfance616. 
Cette ordonnance avait donc pour objet des biens sociaux, qui peuvent faire l’objet 
du droit d’urgence selon l’art. 72 Cst./ZH uniquement dans le cas où ils mettraient 
directement en danger des biens de police617. Récemment, une initiative parle-
mentaire a été déposée dans le but d’étendre la protection de l’art. 72 Cst./ZH aux 
biens sociaux, économiques et écologiques618. 

Parmi les dispositions cantonales délimitant les buts que le droit d’urgence du 
gouvernement peut poursuivre, la plupart prévoient une limitation que l’on peut 
décomposer en deux aspects : les biens à protéger par le biais du droit d’urgence et 
le fait que les mesures doivent servir à répondre à un certain type de situation. En 
ce qui concerne les biens à protéger, la majorité des cantons inclut explicitement 
la protection des biens sociaux619. Comme présenté ci-dessus, le canton de Zurich 
fait exception620. C’est également le cas du canton de Bâle-Ville qui ne mentionne 
que la protection de la sécurité publique et de l’ordre, ce qui doit probablement 
être interprété comme la protection de biens de police621. 

Les cantons de Genève et de Neuchâtel ont aussi leur particularité, car ils limitent 
le but des mesures d’urgence à « la protection de la population »622. Cette expres-
sion peut être interprétée soit largement, soit comme une expression des biens de 
police. Pour le canton de Neuchâtel, c’est probablement cette dernière possibilité 
qui prévaut, car l’art. 74 let. f Cst./NE complète l’art. 75 Cst./NE et parle de sécu-
rité et d’ordre public, qui sont des expressions reconnues comme correspondant 
aux biens de police. 

Les cantons de Vaud et de Fribourg, quant à eux, limitent le but des mesures 
uniquement en rapport à la situation à laquelle il faut faire face. Pour le canton 
de Vaud, il s’agit de « parer à de graves menaces ou à d’autres situations d’ex-

616 Verwaltungsgericht (ZH), AN.2020.00004 du 28 mai 2020, consid. 4.2 ; pour un com-
mentaire de l’arrêt, cf. Biaggini, Verwaltungsgericht ZH.

617 Verwaltungsgericht (ZH), AN.2020.00004 du 28 mai 2020, consid. 4.2. 
618 Geschäftsleitung Kantonsrat, iv. pa. KR-Nr. 452/2022.
619 § 91 al. 4 Cst./AG ; art. 90 Cst./AR ; art. 48 Cst./GR ; § 56 Cst./LU ; art. 68 Cst./SH ; 

art. 79 al. 4 Cst./SO ; § 62 Cst./SZ. Cf. Mächler/Hensler, p. 285–290 au sujet du § 62 
al. 2 Cst./SZ ; Seiler, in : Komm-Cst./LU, § 56 Cst./LU, nᵒˢ 31–38.

620 Art. 72 Cst./ZH.
621 § 109 al. 1 Cst./BS; Uhlmann, Basel, p. 291.
622 Art. 113 al. 1 Cst./GE ; art. 75 al. 1 Cst./NE.
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ceptions »623. Dans le cas du canton de Fribourg, les mesures doivent être prises 
dans le but de « parer aux dangers sérieux, directs et imminents »624. De manière 
générale, en ce qui concerne l’aspect de la situation à laquelle il faut faire face, le 
degré de gravité et d’urgence est légèrement variable d’un canton à l’autre. Cer-
taines dispositions parlent de perturbations considérables ou de situations extraor-
dinaires625, mais la plupart des dispositions prévoient simplement une perturbation 
existante ou imminente626.

C. Sans limites matérielles 

Plusieurs dispositions constitutionnelles cantonales permettant au gouvernement 
de prendre des mesures d’urgence indépendantes ne précisent aucune limite maté-
rielle à ces dernières dans leurs textes627. Les cantons de Glaris et de Nidwald, 
qui en font partie, disposent également d’une disposition constitutionnelle supplé-
mentaire demandant de légiférer sur les compétences d’urgence, dispositions qui 
seront traitées plus loin, dans la catégorie correspondante628. 

Les dispositions concernées par la présente catégorie ne sont pas totalement 
dépourvues de limites pour le droit d’urgence du gouvernement. En effet, toutes 
ces dispositions soumettent le droit d’urgence à la condition d’une situation d’ur-
gence ou à la condition de l’existence ou de la menace d’un danger. Les disposi-
tions valaisannes et glaronnaises prévoient également que le droit d’urgence est 
limité temporellement, et la totalité des dispositions impose la participation du 
parlement aussi rapidement que possible. 

Pour le canton du Valais, on trouve des limitations matérielles dans la LProt-
Pop/VS. D’après cette loi, les mesures prises en situation extraordinaire doivent 

623 Art. 125 al. 1 Cst./VD ; pour plus de détails, cf. Dépraz, in : La Constitution vaudoise 
du 14 avril 2003, p. 261–262.

624 Art. 117 al. 1 Cst./FR.
625 § 56 al. 3 Cst./LU : « ausserordentliche Lagen, wie unmittelbar drohenden erheblichen 

Störungen… ».
626 P. ex. § 91 al. 4 Cst./AG. 
627 Art. 99 al. 1 let. d Cst./GL ; art. 64 al. 2 Cst./NW ; art. 75 al. 1 ch. 3 Cst./OW ; art. 75 

al. 1 Cst./SG ; art. 90 al. 3 Cst./UR ; art. 56 al. 2 Cst./VS. Concernant l’art. 99 al. 1 
let. d Cst./GL, il serait possible de s’écarter de la Constitution cantonale sur cette base, 
mais de manière exceptionnelle, cf. Schweizer, Cst./GL, Kommentar zum Entwurf, 
vol. II, p. 467.

628 Art. 81 Cst./GL, art. 49a Cst./NW, cf. infra Chapitre 5 : IV. 
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avoir pour but de « parer à de graves menaces ou à d’autres situations extraordi-
naires »629. La Constitution valaisanne est en cours de révision et les travaux prépa-
ratoires actuels montrent que la prochaine constitution contiendra une disposition 
sur les situations extraordinaires légèrement différente630. La nouvelle disposition 
contiendra vraisemblablement une limitation temporelle du droit d’urgence, ainsi 
qu’une limitation des buts des mesures, quasiment identique à celle actuellement 
contenue dans la loi631. 

Le canton d’Uri est pourvu d’une loi sur la protection de la population dont l’ob-
jet est notamment la réglementation de l’organisation, des compétences et des 
mesures en cas de situations extraordinaires632. Lors de ces situations, la LProtPop/
UR donne la possibilité au gouvernement de s’écarter de la loi, si nécessaire633. 
Certaines mesures, lors de la pandémie de Covid-19, ont notamment été basées sur 
cet article634. Cependant, au moment de la prise de ces mesures, l’art. 90 al. 3 Cst./
UR n’était pas encore en vigueur, ce qui explique l’utilisation de l’art. 2 al. 2 
LProtPop/UR. L’art. 90 al. 3 Cst./UR n’est entré en vigueur que le 15 décembre 
2020635.

Le gouvernement a donc pu, à partir de cette date, se baser directement sur cet 
article pour édicter les actes nécessaires636. Cette disposition constitutionnelle est 
bienvenue, car elle encadre plus clairement et de manière plus sûre le droit d’ur-
gence du gouvernement. En effet, l’art. 90 al. 3 Cst./UR précise que les actes de 
droit d’urgence sont limités dans le temps et exige qu’ils soient soumis le plus 
rapidement possible au parlement, ce qui n’est pas le cas de la loi sur la protection 
de la population. 

629 Art. 29 al. 1 LProtPop/VS.
630 Constituante (VS), Avant-projet, 2e lecture, p. 16, art. 93 de l’avant-projet.
631 Constituante (VS), Avant-projet, 2e lecture, p. 16, art. 93 de l’avant-projet.
632 Art. 1 al. 2 LProtPop/UR.
633 Art. 2 al. 2 LProtPop/UR.
634 Reglement Unterstützungsleistungen/UR. 
635 Note de bas de page de l’art. 90 al. 3 Cst./UR ; cf. également Wilhelm, in : Recht in 

der Krise, p. 185–186.
636 P. ex. Covid-19-Härtefallerlass/UR.
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D. Avec possibilité de s’écarter du droit ordinaire

Seules deux constitutions cantonales contiennent une disposition sur laquelle le 
gouvernement peut directement se baser pour édicter du droit d’urgence, tout en 
donnant explicitement la possibilité à celui-ci de s’écarter de certains types de 
normes de droit ordinaire. Il s’agit des cantons de Thurgovie et du Jura637. À noter 
que le canton du Jura a une seconde disposition constitutionnelle concernant le 
droit d’urgence, qui sera traitée dans la prochaine catégorie638.

Les deux dispositions examinées ici diffèrent sur plusieurs aspects. Premièrement, 
le rang des normes auxquelles il est possible de déroger n’est pas le même. La 
disposition jurassienne donne la possibilité de s’écarter seulement des arrêtés, 
décrets ou lois639. A contrario, il n’est pas possible de s’écarter de la constitution 
cantonale, ce qui ressort également des travaux préparatoires de la Cst./JU640. À 
l’inverse, le § 44 al. 1 Cst./TG donne la possibilité au gouvernement de s’écarter 
tant de la loi que de la constitution cantonale. 

Aucune des deux dispositions ne prévoit clairement dans leur texte une limitation 
des mesures d’urgence par rapport au but. Le degré de précision des situations pour 
lesquelles la compétence d’urgence peut être utilisée est très différent. L’art. 91 al. 
1 Cst./JU mentionne simplement « en cas d’urgence », tandis que le § 44 al. 1 Cst./
TG exige une grande détresse ou une perturbation grave à l’ordre public et à la 
sécurité641. Celui-ci exige également que le gouvernement rende immédiatement 
compte au parlement de l’usage de sa compétence. En pratique, les arrêtés conte-
nant les mesures urgentes du Gouvernement thurgovien sont assortis d’une clause 
constatant la dérogation de ceux-ci à la constitution cantonale et informant qu’ils 
seront soumis immédiatement à l’approbation du parlement642.

La différence entre les exigences pour l’utilisation de la compétence d’urgence 
peut se justifier par la différence de normes auxquelles il est possible de déroger. 
Le canton de Thurgovie a besoin de plus de limites que le canton du Jura, car la 
disposition de ce dernier ne diffère pas tant des dispositions constitutionnelles qui 

637 Art. 91 Cst./JU ; § 44 Cst./TG.
638 Art. 60 Cst./JU, cf. infra Chapitre 5 : IV. 
639 Art. 91 Cst./JU.
640 JOAC/JU 15, p. 7.
641 § 44 al. 1 Cst./TG.
642 P. ex. Volksabstimmungsbeschluss/TG.
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ne prévoient pas de limite matérielle643. On peut même considérer que la dispo-
sition jurassienne a l’avantage d’être claire sur les normes auxquelles il peut être 
dérogé et d’exclure les écarts à la constitution cantonale. 

IV. Constitutions cantonales donnant la compétence au 
législateur de régler le droit d’urgence du gouvernement

A. Description de la catégorie et limitation des buts poursuivis

Les dispositions des constitutions cantonales de la présente catégorie ne prévoient 
pas une compétence directe du gouvernement pour les situations d’urgence. En 
revanche, elles donnent au législatif la tâche ou la possibilité de prévoir des com-
pétences d’urgence pour le gouvernement dans une loi644. Ici, la compétence est 
donc indirecte, et diffère en cela de l’art. 185 al. 3 Cst. Cela signifie que la compé-
tence du gouvernement d’édicter du droit d’urgence dépend de la volonté du légis-
lateur, aussi bien quant à l’existence même de cette compétence qu’à son étendue. 

Il faut noter ici que la quasi-totalité des cantons ayant une disposition dans cette 
catégorie a également une disposition de la première catégorie, c’est-à-dire don-
nant directement la compétence au gouvernement d’édicter du droit d’urgence645. 
Le canton de Zoug est le seul canton dont la constitution contient uniquement une 
disposition donnant la tâche au législateur de légiférer sur le droit d’urgence. C’est 
ainsi logiquement le seul canton dont la disposition est formulée non sous forme 
d’une possibilité, mais d’une obligation646. 

Les dispositions concernées par la présente catégorie prévoient toutes la possibi-
lité de donner des compétences d’urgence non seulement au gouvernement, mais 
également au parlement. L’art. 49a al. 1 Cst./NW donne même la possibilité de 
prévoir des compétences particulières pour les Conseils administratifs, qui corres-
pondent au pouvoir exécutif au niveau communal647. 

643 Cf. supra Chapitre 5 : III. C.
644 Art. 81 Cst./GL ; art. 60 Cst./JU ; art. 49a Cst./NW ; art. 93 Cst./SO ; § 84 Cst./ZG.
645 Art. 99 al. 1 Cst./GL ; art. 91 Cst./JU ; art. 64 al. 2 Cst./NW ; art. 79 al. 4 Cst./SO. 

Cf. supra Chapitre 5 : III. B, Chapitre 5 : III. C et Chapitre 5 : III. D.
646 Bericht und Antrag des Regierungsrats (ZG), LProtPop/ZG, p. 2.
647 Cf. art. 73 et 83 Cst./NW.
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En ce qui concerne les limitations matérielles, toutes les dispositions concernées 
ici, à l’exception de la disposition jurassienne648, comprennent une limitation 
claire du but que les compétences d’urgence doivent poursuivre. En effet, ces 
dispositions constitutionnelles conditionnent toutes l’attribution des compétences 
particulières à la protection de la population. Le § 84 al. 1 Cst./ZG ajoute que cela 
doit également être dans le but d’écarter un danger immédiat et l’art. 93 al. 1 Cst./
SO précise les situations dans lesquelles il est possible d’intervenir649. 

Il est intéressant de noter ici que la plupart des dispositions concernées par la 
présente catégorie décrivent avec plus de précision que les dispositions analysées 
dans la première catégorie les situations pour lesquelles les compétences d’ur-
gence peuvent être prévues650. 

B. Possibilité de s’écarter de la constitution cantonale

Toutes les dispositions de la présente catégorie prévoient dans leur texte une 
possibilité de s’écarter de la constitution cantonale. Les dispositions des cantons 
de Nidwald et de Soleure sont claires et permettent de s’écarter uniquement des 
règles de compétence651. Pour le canton du Jura, la formulation est confuse. On 
peut penser que les écarts à la constitution cantonale sont limités aux règles de 
compétence652. Cependant l’idée de la disposition était de régler le droit d’urgence 
extraconstitutionnel – raison pour laquelle l’article est prévu pour les cas de guerre 
ou de catastrophe – ce qui implique que des écarts à l’ensemble de la constitution 
cantonale sont possibles653. Dans les travaux préparatoires, on trouve même la 
mention que la disposition peut conduire aux pleins pouvoirs654. 

648 Art. 60 Cst./JU.
649 Art. 93 al. 1 Cst./SO : « zum Schutze der Bevölkerung vor Katastrophen und kriege-

rischen Ereignissen ».
650 P. ex. art. 81 al. 1 Cst./GL : « bei Versorgungsstörungen oder schweren Mangellagen, 

denen die Wirtschaft nicht selber begegnen kann, bei Katastrophen oder kriegerischen 
Ereignissen ».

651 Art. 49a al. 1 Cst./NW ; art. 93 al. 2 Cst./SO. 
652 Art. 60 Cst./JU : « La loi prévoit que des compétences dérogeant à la Constitution 

peuvent… » ; Moritz, in : Co-Cst./JU, art. 60 Cst./JU, nᵒ 6 ; cf. également JOAC/JU 
12, p. 30.

653 JOAC/JU 15, p. 7.
654 JOAC/JU 15, p. 7.
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En ce qui concerne l’art. 81 al. 1 Cst./GL le problème est le même que pour la 
disposition jurassienne : la formulation porte à confusion. Mais pour la disposition 
glaronnaise, on a un problème supplémentaire, car l’ancienne constitution canto-
nale précisait qu’il s’agissait des règles de compétence655, alors que cette précision 
a disparu dans la nouvelle constitution656. Ainsi on pourrait penser que l’art. 81 
al. 1 Cst./GL permet de s’écarter de l’ensemble de la constitution cantonale, car 
cela découlerait de l’interprétation historique657. À notre avis, ceci est erroné, et ce 
pour les raisons suivantes.

Certes, le fait que la précision au sujet des règles de compétence ne se trouve 
plus dans la nouvelle constitution peut laisser penser que la volonté du constituant 
était d’élargir les possibilités pour faire face aux situations décrites par l’article 
en question. Cependant, en y regardant de plus près, la précision concernant les 
compétences était encore présente lors de la modification de l’article de l’ancienne 
Constitution glaronnaise, l’année avant la révision totale658. Cette modification, 
contenant le terme « Zuständigkeitsvorschriften », a été acceptée sans discussion 
par la Landsgemeinde659. Dans le Memorial pour la Landsgemeinde concernant la 
révision totale de la constitution cantonale, le gouvernement propose de reprendre 
l’article tel que modifié l’année précédente et par conséquent utilise encore la pré-
cision des compétences dans sa proposition660. Seule la proposition du Landrat ne 
contient plus la précision au sujet des compétences, et cela sans explication661. La 
Landsgemeinde a accepté la proposition du Landrat sans en discuter662. 

À notre avis, si la possibilité de s’écarter de la constitution cantonale avait dû, par 
cette modification, être élargie à l’ensemble de la constitution, cela aurait dû être 
précisé et expliqué dans la prise de position du Landrat, dans le Mémorial pour 
la Landsgemeinde lors de la révision de la Constitution. Il s’agit donc plus proba-
blement d’une simplification de rédaction, puisque l’article prévoit une attribution 
de compétence et que la possibilité de s’écarter de la constitution cantonale se 

655 Art. 21bis aCst./GL : « Zuständigkeitsvorschriften », introduction de l’art. 21bis aCst./GL 
par la Landsgemeinde du 7 mai 1972, cf. Protokoll Landsgemeinde (GL) 1972, § 11 ; 
Memorial Landsgemeinde (GL) 1972, p. 55.

656 Art. 81 al. 1 Cst./GL : « Vorschriften ».
657 Husmann, in : Fédéralisme 2.0, p. 269, note de bas de page 191. 
658 Art. 21a al. 1 aCst./GL ; Memorial Landsgemeinde (GL) 1987, p. 23. 
659 Protokoll Landsgemeinde (GL) 1987, § 10.
660 Memorial Landsgemeinde (GL) 1988, p. 20. 
661 Memorial Landsgemeinde (GL) 1988, p. 20 et 21.
662 Protokoll Landsgemeinde (GL) 1988, p. 4. 
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rapporte à celle-ci : « …für beschränkte Zeit Befugnisse eingeräumt werden, die 
von den Vorschriften dieser Verfassung abweichen »663. En fin de compte, l’art. 4 
al. 2 LProtPop/GL explicite que c’est de la répartition des compétences dont le 
gouvernement peut s’écarter lorsqu’il prend des mesures d’urgence. 

La disposition du canton de Zoug est particulière. En effet, bien que le § 84 
al. 2 Cst./ZG parle uniquement de la possibilité de prévoir des compétences qui 
s’écartent de la constitution cantonale, il ressort du Message à propos de la LProt-
Pop/ZG, concrétisant la disposition constitutionnelle, que les mesures d’urgence 
peuvent s’écarter de la Constitution664. Selon le Message, on ne considère pas là 
uniquement la répartition ordinaire des compétences, mais également les droits 
fondamentaux et les principes constitutionnels ancrés dans la Constitution fédé-
rale665.

Il s’agit ici, à notre avis, d’une mauvaise compréhension de la norme, car du fait 
de la primauté du droit fédéral, les cantons ne sont pas en mesure de décider si les 
droits fondamentaux et les principes de la Constitution fédérale sont suspendus ou 
non666. De plus, la constitution cantonale doit également être respectée, à moins 
qu’elle n’autorise elle-même qu’on s’en écarte667. Dans le cas où elle permet uni-
quement un écart à la répartition des compétences, les écarts doivent se limiter à 
cet aspect668. 

C. Concrétisation légale

Les dispositions des constitutions cantonales de cette catégorie donnent la tâche au 
législateur de régler les compétences particulières pour les situations d’urgence. 
Par conséquent, il est important d’examiner si ces dispositions constitutionnelles 
ont fait l’objet de concrétisations légales.

Pour les cantons de Glaris, du Jura et de Soleure, la concrétisation s’est faite, 
partiellement, dans les lois cantonales sur la protection de la population, respec-
tivement dans la loi sur les catastrophes pour le canton de Soleure669. Ces lois 

663 Art. 81 al. 1 Cst./GL.
664 Bericht und Antrag des Regierungsrats (ZG), LProtPop/ZG, p. 18.
665 Bericht und Antrag des Regierungsrats (ZG), LProtPop/ZG, p. 5.
666 Art. 49 Cst., cf. supra Chapitre 4 : II. A. 
667 Cf. supra Chapitre 4 : II. C. 2.
668 Cf. supra Chapitre 4 : II. C. 2. 
669 LProtPop/GL ; LProtPop/JU ; Katastrophengesetz/SO.
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contiennent une clause générale en faveur du gouvernement, lui donnant la pos-
sibilité de prendre des mesures pour faire face aux dangers touchant la sécurité 
publique, aux catastrophes ou autres états d’urgence670. Il s’agit ici d’une régle-
mentation de certains aspects des situations de crise, concernant principalement 
l’organisation des acteurs d’intervention, et pas réellement d’un encadrement légal 
des compétences d’urgence du gouvernement671. Le canton de Nidwald concrétise 
légèrement plus l’aspect du droit d’urgence dans sa loi sur l’état d’urgence qui 
règle la procédure de constatation de l’état d’urgence672. 

Le canton de Zoug est particulier, car c’est le seul canton n’ayant qu’une dis-
position constitutionnelle donnant la tâche au législateur de régler les mesures 
d’urgence dans une loi. Par conséquent, le canton s’est doté d’une loi sur la pro-
tection de la population réglant particulièrement le droit d’urgence673. Les § 10 à 
14 LProtPop/ZG règlent de manière précise la procédure en cas d’état d’urgence 
et la promulgation du droit d’urgence. En ce qui concerne le contenu du droit 
d’urgence du Gouvernement zougois, c’est le § 12 al. 1 LProtPop/ZG qui nous 
intéresse particulièrement.

Celui-ci dit, premièrement, que le Gouvernement zougois peut édicter des ordon-
nances d’urgence pour écarter un danger grave menaçant l’ordre et la sécurité 
publics. On a donc une limitation du but des mesures à l’écartement de dangers 
graves et à la protection de l’ordre et de la sécurité publics. Deuxièmement, et ceci 
est particulièrement intéressant, le § 12 al. 1 LProtPop/ZG précise que le gouver-
nement peut abroger, momentanément, tout ou une partie des normes existantes, 
afin de remplacer celles-ci par les ordonnances d’urgence qu’il aura édictées.

La question de savoir si les ordonnances d’urgence peuvent s’écarter des lois 
ne devrait pas se poser, puisque la LProtPop/ZG prévoit explicitement que les 
ordonnances d’urgence remplacent le droit ordinaire si le gouvernement l’a décidé 
ainsi674. Cependant, des clauses générales ne respectant pas les conditions pour 
les délégations législatives ne sont à elles seules pas suffisantes pour permettre 
au gouvernement de s’écarter des lois675. Le § 84 Cst./ZG ne prévoit pas la possi-

670 Art. 4 al. 2 et 3 LProtPop/GL ; art. 5 al. 2 let. e et let. h LProtPop/JU ; § 17 al. 1 Kata-
strophengesetz/SO. 

671 Cf. art. 5 ss LProtPop/GL ; art. 7 ss LProtPop/JU ; § 8 ss Katastrophengesetz/SO. 
672 P. ex. art. 3 Notstandgesetz/NW.
673 LProtPop/ZG.
674 Cf. Bericht und Antrag des Regierungsrats (ZG), LProtPop/ZG, p. 19–20.
675 Wilhelm, in : Recht in der Krise, p. 185. 
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bilité de s’écarter des lois et ne peut donc pas servir de base légale pour ce faire. 
Le § 12 al. 1 LProtPop/ZG définit, certes, les conditions pour suspendre des actes 
législatifs676, mais l’étendue de cette possibilité n’est pas suffisamment délimitée. 
Les conditions pour une délégation législative ne sont donc pas remplies677. Néan-
moins, si la disposition constitutionnelle prévoit la possibilité de s’écarter de la 
constitution elle-même, il semble cohérent que le législateur puisse prévoir des 
écarts aux lois.

Vu l’étendue des compétences d’urgence du Gouvernement zougois, le contrôle 
du parlement et la limitation temporelle des ordonnances du gouvernement sont 
ici particulièrement importants afin d’éviter les abus de pouvoir. Ils sont par consé-
quent réglés précisément aux § 11, § 12 al. 2, § 13 et § 14 LProtPop/ZG678. 

Dans le cas où le mandat législatif n’est pas concrétisé sur le point de l’encadre-
ment des compétences d’urgence du gouvernement, la situation peut être problé-
matique en pratique, comme ce fut le cas pour le canton du Jura lors de la pan-
démie de Covid-19. Dans ce contexte, le Gouvernement jurassien a déclaré l’état 
d’urgence cantonal par deux fois, en se basant directement sur l’art. 60 Cst./JU 
alors que l’exercice de cette compétence n’est concrétisé dans aucune loi679. Cela 
a conduit le parlement à déposer une motion demandant l’élaboration d’une « Loi 
instituant le droit de nécessité »680.

Il ressort de la lecture des travaux préparatoires de la Cst./JU que la concrétisation 
légale doit être antécédente à la survenance de l’état de nécessité, ce qui conduit à 
penser que l’art. 60 Cst./JU ne donne pas la possibilité d’édicter des ordonnances 
indépendantes, mais donne uniquement un mandat au législateur681. D’un autre 
côté, cette disposition est censée concerner le droit d’urgence extraconstitutionnel 
qui est réputé exister même lorsqu’il n’est pas écrit, car il découle d’une compé-
tence immanente de l’État682. Ceci penche en faveur de la possibilité pour le gou-
vernement d’utiliser l’art. 60 Cst./JU malgré l’absence de concrétisation légale. 

676 § 12 al. 1 LProtPop/ZG : « zur Abwehr einer schweren Gefährdung der öffentlichen 
Sicherheit und Ordnung ».

677 Cf. réflexions de Wilhelm, in : Recht in der Krise, p. 185–186.
678 Cf. Bericht und Antrag des Regierungsrats (ZG), LProtPop/ZG, p. 19–20.
679 P. ex. art. 2a ordonnance Covid-19/JU ; cf. Décision du Gouvernement (JU) (JO/JU 

2020 nᵒ 12 p. 219) ; Débats parlementaires (JU) du 18 novembre 2020.
680 Comte, Motion nᵒ 1314.
681 JOAC/JU 15, p. 7.
682 JOAC/JU 12, p. 30.
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Un problème supplémentaire est apparu dans le canton du Jura, car la différence 
entre les deux dispositions de la Constitution jurassienne concernant les com-
pétences d’urgence du gouvernement n’est pas claire683. Les deux dispositions 
ont été utilisées pour prendre des mesures d’urgence, parfois simultanément684. 
L’art. 60 Cst./JU a été pensé comme une expression du droit d’urgence extra-
constitutionnel pouvant conduire aux pleins pouvoirs685. Tandis que l’art. 90 Cst./
JU a été prévu comme du droit d’urgence intraconstitutionnel686. La concrétisation 
légale de l’art. 60 Cst./JU s’avère ainsi particulièrement nécessaire, afin d’évi-
ter la confusion à l’avenir. Il serait utile, non seulement d’y régler les compé-
tences du gouvernement, mais également de préciser la distinction entre l’art. 60 
et l’art. 90 Cst./JU. 

V. Constitutions cantonales sans disposition pour le droit 
d’urgence du gouvernement

A. Description de la catégorie

La troisième catégorie regroupe les constitutions cantonales ne contenant aucune 
disposition sur le droit d’urgence du gouvernement. Seuls deux cantons font par-
tie de cette catégorie : le canton du Tessin et le canton d’Appenzell Rhodes-In-
térieures. Ils ont chacun une manière différente d’appréhender les compétences 
d’urgence de leur gouvernement.

De manière générale, dans le cas où la constitution cantonale ne règle pas les 
compétences d’urgence du gouvernement, il est possible que le droit d’urgence du 
gouvernement soit prévu au niveau légal. Il est également possible que le gouver-
nement, en cas d’urgence, se limite à prendre des mesures pour lesquelles il est 
au bénéfice d’une délégation législative ou d’une compétence attribuée dans une 
loi spécifique. Dans ce cas, le contenu de ces mesures est étroitement limité à un 
domaine précis, selon les règles pour les délégations législatives687. Le gouverne-
ment dispose de ces compétences également en temps ordinaire, par conséquent, 
il ne s’agit pas de droit d’urgence.

683 Art. 60 et 91 Cst./JU
684 P. ex. Décision du Gouvernement (JU) (JO/JU 2020 nᵒ 11 p. 199).
685 JOAC/JU 6, p. 28. 
686 JOAC/JU 15, p. 7.
687 Cf. Gonin, Droit constitutionnel, nᵒˢ 3998–4007.
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B. République et canton du Tessin

Bien que le canton du Tessin n’ait pas de réglementation des compétences d’ur-
gence du gouvernement dans sa constitution cantonale, la question des situations 
d’urgence est réglée au niveau légal. En effet, le canton est doté d’une loi sur la 
protection de la population qui règle également l’état de nécessité688. Cette loi est 
une loi ordinaire, adoptée par le parlement selon la procédure ordinaire, et bénéfi-
cie donc de la légitimité démocratique qui en découle. Au niveau constitutionnel, 
on trouve simplement l’art. 70 let. g) Cst./TI qui décrit comme compétence du 
gouvernement notamment la conservation de l’ordre public. 

L’art. 21 LProtPop/TI donne la compétence au gouvernement cantonal de décla-
rer l’état de nécessité, lorsque cela concerne une partie ou la totalité du territoire 
cantonal689, et à la commune lorsque cela concerne le territoire communal690. L’au-
torité ayant déclaré l’état de nécessité peut prendre les mesures qui sont néces-
saires691. Ces mesures sont censées, en particulier, permettre de convoquer les 
personnes susceptibles d’intervenir, ou de réquisitionner les moyens et les biens 
nécessaires692. 

L’état de nécessité est défini à l’art. 20 LProtPop/TI : il y a état de nécessité lors-
qu’il n’est plus possible d’assurer, par des moyens ordinaires, les activités admi-
nistratives ou les services d’intérêt public ainsi que la protection des personnes et 
la conservation des biens au niveau cantonal, régional ou local. Cet état de néces-
sité découle de catastrophes, de conflits armés ou d’autres situations d’urgence 
créant un danger imminent pour l’État, les personnes ou les biens693. L’état de 
nécessité n’intervient que dans les cas les plus graves de danger pour la popula-
tion. Les autres mesures prévues par la loi devraient suffire pour les autres cas694. 
Pendant la pandémie de Covid-19, à la suite de la déclaration de l’état de nécessité, 
le Gouvernement tessinois a, par exemple, édicté un décret annulant les élections 
communales695. 

688 Art. 1 LProtPop/TI.
689 Art. 21 let. a) LProtPop/TI.
690 Art. 21 let. b) LProtPop/TI.
691 Art. 22 al. 1 LProtPop/TI.
692 Art. 22 al. let. a) et let. b) LProtPop/TI.
693 Art. 20 LProtPop/TI.
694 Messaggio (TI) 5785, LProtPop/TI, p. 10.
695 Decreto elezioni comunali/TI ; Messaggio (TI) 7893, Covid-19, p. 2.
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Une initiative parlementaire demandant un meilleur encadrement de l’état de 
nécessité a été déposée en mai 2020. Elle demande d’ajouter une durée maximale 
à l’état de nécessité et le besoin d’approbation par le parlement en cas de renouvel-
lement de l’état de nécessité696. Le Gouvernement tessinois considère cependant 
que la législation actuelle est suffisante et qu’il ne faudrait pas compliquer l’utili-
sation du droit de nécessité par les règles proposées697. En l’état actuel, le projet de 
révision de la LProtPop/TI veut ajouter la possibilité de déclarer l’état de nécessité 
lors de dangers écologiques, mais ne prévoit pas d’ajouter les limites demandées 
par l’initiative parlementaire698. 

C. Canton d’Appenzell Rhodes-Intérieures

Le canton d’Appenzell Rhodes-Intérieures699, contrairement au canton du Tessin, 
n’a pas de loi cantonale réglant la question des compétences d’urgence du gouver-
nement. Il n’y a donc pas de disposition, ni dans la constitution cantonale ni dans 
la loi qui réglerait spécifiquement cette question700. En pratique, il arrive naturel-
lement qu’une situation demande une réaction urgente de la part de l’État. Dans 
ce cas, le Gouvernement du canton d’Appenzell Rhodes-Intérieures s’appuie sur 
l’art. 30 al. 5 Cst./AI701.

Cette disposition ne mentionne pas le droit d’urgence. Il s’agit d’une clause géné-
rale de compétence pour le gouvernement, déclarant que celui-ci traite de toutes les 
affaires qui reviennent naturellement à un gouvernement et qui ne sont pas expres-
sément attribuées à une autre autorité constitutionnelle. La gestion des situations 
d’urgence étant généralement considérée comme une compétence typique du gou-
vernement, celui-ci fait découler sa compétence d’urgence de cette disposition702. 

Il existe certes un arrêté cantonal réglant certains aspects de l’organisation éta-
tique en situations extraordinaires et qui décrit notamment les tâches organisa-

696 Morisoli/Gruppo UDC, iv. pa. IG703.
697 Messaggio (TI) 7943, iniziativa parlamentare Stato di necessità.
698 Messaggio (TI) 8216, Revisione LProtPop/TI.
699 Le peuple appenzellois a accepté le 9 mai 2021 qu’une nouvelle Constitution cantonale 

soit élaborée, cf. Amtliche Bekanntmachung (AI) Volksabstimmung, p. 1.
700 Rapport explicatif StKB Urnenabstimmungen/AI, p. 2.
701 Cf. Rapport explicatif StKB Urnenabstimmungen/AI, p. 2. 
702 P. ex. StKB Urnenabstimungen/AI ; StKB Covid-19/AI ; cf. Rapport explicatif StKB 

Urnenabstimmungen/AI, p. 2.
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tionnelles du gouvernement, cependant il ne contient aucune réglementation sur le 
droit d’urgence703. De plus, cet arrêté émane du gouvernement lui-même et se base 
sur l’art. 30 al. 5 Cst./AI, ce qui n’en fait pas une source adéquate pour régler le 
droit d’urgence. La loi cantonale concrétisant la LPPCi ne contient, elle non plus, 
aucune disposition concernant d’éventuelles compétences de droit d’urgence du 
gouvernement704. De manière générale, elle ne contient que peu de dispositions 
de concrétisation. En conséquence, dans une situation extraordinaire, le Gou-
vernement appenzellois n’a pas beaucoup d’autres possibilités que de fonder les 
mesures nécessaires pour faire face à la situation sur l’art. 30 al. 5 Cst./AI. 

L’une des décisions du Gouvernement appenzellois basées sur l’art. 30 al. 5 Cst./
AI avait comme objet de remplacer la Landsgemeinde de 2021 par une votation par 
les urnes705. La raison était l’état de la pandémie de Covid-19706. Le Tribunal fédé-
ral a eu l’occasion d’examiner la régularité de cette décision, principalement par 
rapport à la garantie des droits politiques707. Il a jugé, sur le fond, que la décision 
remplissait les conditions de l’art. 5 al. 1 et 2 Cst., car le Gouvernement appenzel-
lois pouvait se baser sur l’art. 40 LEp708. Le Tribunal fédéral n’a malheureusement 
pas examiné la question de savoir si l’art. 30 al. 5 Cst./AI permettait de désigner 
le Gouvernement appenzellois comme compétent pour modifier le système démo-
cratique cantonal, car ce point n’avait pas été contesté par les recourants709. Ceci 
est regrettable, car il ne s’agit pas d’une question anodine étant donné, d’un côté, 
l’importance du contenu de la décision du gouvernement et, de l’autre, le manque 
de précision de l’art. 30 al. 5 Cst./AI710. Heureusement, la Cst./AI est en cours de 
révision et l’état actuel des travaux montre que la nouvelle constitution cantonale 
contiendra une disposition réglementant le droit d’urgence du gouvernement711.

703 Art. 1 et art. 3 StKB ausserordentlichen Lagen/AI.
704 LProtPop/AI.
705 StKB Urnenabstimmungen/AI.
706 Art. 1 StKB Urnenabstimungen/AI.
707 Art. 34 al. 2 Cst. ; TF, 1C_147/2021 du 24 février 2022.
708 TF, 1C_147/2021 du 24 février 2022, consid. 4.3, 5.3 et 6. Cf. Biaggini, Kommentar 

1C_147/2021, p. 277–278 ; Wilhelm, in : Recht in der Krise, p. 189.
709 TF, 1C_147/2021 du 24 février 2022, consid. 5.3.
710 Cf. Biaggini, Kommentar 1C_147/2021, p. 278–279. 
711 Erläuternder Bericht Totalrevision Cst./AI, p. 12, art. 42 al. 2 du projet.
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VI. Conclusions

En résumé, une majorité des constitutions donnant à leur gouvernement une com-
pétence directe pour édicter du droit d’urgence prescrivent les buts poursuivis par 
les mesures prises. On peut constater que la plupart de ces dispositions permettent 
la protection de biens sociaux ou ne limitent les buts poursuivis que sur l’aspect du 
danger à écarter. Quant aux cantons qui limitent le droit d’urgence à la protection 
des biens de police, ils sont peu nombreux712. Cette limitation a posé quelques 
problèmes dans le canton de Zurich713. Ensuite, quelques cantons ne prévoient pas 
de limites matérielles714. Deux cantons seulement ont une disposition constitution-
nelle autorisant explicitement à s’écarter du droit ordinaire715. 

Au sujet des dispositions constitutionnelles déléguant la réglementation de la 
compétence d’urgence au législatif, on peut constater que, lorsque le législateur 
a rempli son mandat, cela permet d’avoir une réglementation du droit d’urgence 
détaillée716. Cependant, ce type de normes constitutionnelles a aussi donné lieu à 
quelques difficultés. 

D’abord on peut se demander si le gouvernement peut se baser directement sur 
la disposition constitutionnelle dans le cas où le législateur n’a pas rempli son 
mandat717. À notre avis, ceci n’est possible que lorsque la norme constitutionnelle 
concrétise du droit d’urgence extraconstitutionnel. Cette utilisation doit par consé-
quent et par définition se faire en dernier recours. 

Ensuite, le fait de régler le droit d’urgence au niveau légal demande de prendre 
en compte la hiérarchie des normes718. La constitution cantonale étant de rang 
supérieur, et étant, de plus, garantie par la Confédération719, il ne peut être dérogé 
à celle-ci au niveau légal, à moins que la constitution cantonale prévoie elle-même 

712 Cf. supra Chapitre 5 : III. B. 
713 Verwaltungsgericht (ZH), AN.2020.00004 du 28 mai 2020, consid. 4.2 ; 

Geschäftsleitung Kantonsrat, iv. pa. KR-Nr. 452/2022. Cf. supra Chapitre 5 : III. B.
714 Cf. supra Chapitre 5 : III. C. 
715 Cf. supra Chapitre 5 : III. D.
716 § 10 à 14 LProtPop/ZG ; cf. supra Chapitre 5 : IV. C, nᵒ 307.
717 À propos du canton du Jura, cf. supra Chapitre 5 : IV. C, nᵒ 311. 
718 Cf. supra Chapitre 5 : IV. B et Chapitre 5 : IV. C. 
719 Art. 51 al. 2 Cst.
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une telle possibilité720. Si cette possibilité est limitée aux règles de répartition des 
compétences, alors la loi peut s’écarter uniquement des règles de compétence. 
Cette remarque vaut également pour le canton du Tessin qui n’a pas de disposition 
constitutionnelle prévoyant des compétences d’urgence pour le gouvernement, 
mais qui a une disposition au niveau de la loi721. 

Pour terminer, le canton d’Appenzell Rhodes-Intérieures n’a actuellement aucune 
disposition octroyant une compétence d’urgence au gouvernement, que ce soit 
au niveau constitutionnel ou légal722. On peut constater que cela soulève certains 
problèmes lorsqu’il faut faire face à une situation d’urgence. Comme le gouverne-
ment utilise sa compétence immanente à l’État que l’on peut baser sur la réserve 
générale de l’art. 30 al. 5 Cst./AI lorsqu’il doit prendre des mesures, l’encadre-
ment de ces compétences est pratiquement inexistant. L’aspect positif est que le 
gouvernement se restreint d’utiliser cette compétence, ce qui laisse néanmoins 
planer le doute sur l’efficacité de celui-ci en temps de crise723. 

720 Pour plus de développement sur la garantie des constitutions cantonales (art. 51 
al. 2 Cst.), cf. supra Chapitre 4 : II. C. 2. 

721 Cf. supra Chapitre 5 : V. B. 
722 Cf. supra Chapitre 5 : V. C. 
723 Cf. révision en cours de la Cst./AI, Entwurf neue Cst./AI, p. 12, art. 42 al. 2 du projet.
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Chapitre 6 : Réflexions pour le droit d’urgence du 
Conseil fédéral

I. Introduction

Dans la première partie de cette thèse, nous avons défini les limites matérielles au 
droit d’urgence du Conseil fédéral au sens de l’art. 185 al. 3 Cst. dans l’état actuel 
des choses, sans chercher à savoir quelle solution serait la plus souhaitable724. 
Dans ce chapitre-ci, nous allons nous pencher sur les solutions et les améliorations 
envisageables. Les propositions déjà présentées par la doctrine, ainsi que les tra-
vaux parlementaires en cours, seront pris en considération. Le droit d’urgence des 
gouvernements cantonaux qui a été exposé précédemment servira d’inspiration à 
nos réflexions. 

Dans la recherche de solutions, il faudra prendre en compte les rôles du droit 
d’urgence du gouvernement, qui sont tant la nécessité de pouvoir réagir rapide-
ment à une situation de crise, que celle de limiter les pouvoirs exceptionnels du 
gouvernement afin de garantir au mieux les principes de l’État de droit et de la 
démocratie725. Ces deux nécessités entrent en contradiction lorsqu’il s’agit de défi-
nir les limites matérielles du droit d’urgence, car la première demande une grande 
marge de manœuvre pour le gouvernement et donc une réduction des limites au 
minimum, alors que la seconde demande des limites plutôt élevées726. À notre avis, 
la solution idéale est celle qui trouve un juste équilibre entre ces deux aspects727. 

Il faudra également prendre en compte que le pouvoir du gouvernement peut être 
limité et son action contrôlée par d’autres moyens que les limites matérielles728. En 
effet, assurer un respect de l’État de droit et éviter que le pouvoir exécutif n’abuse 
de ses pouvoirs extraordinaires peut également se faire en impliquant le pouvoir 
législatif dans le processus de décision ou de contrôle et en permettant un contrôle 
judiciaire du droit d’urgence729. Le droit d’urgence du gouvernement peut égale-
ment être encadré par des règles formelles et des conditions d’utilisation, en plus 
des limites matérielles. 

724 Cf. supra Chapitre 1, Chapitre 2 et Chapitre 3.
725 Müller/Jenni, p. 18.
726 Schott/Kühne, p. 441.
727 Dans ce sens, Gonin, Droit constitutionnel, nᵒ 3229 ; Schott/Kühne, p. 441.
728 Bernard, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒˢ 12–28.
729 Stöckli, Pandemiezeiten, p. 17. 
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La réglementation du droit d’urgence du gouvernement ne peut être jugée que 
lorsqu’on prend en compte les moyens de limitation et de contrôle de ce droit 
dans leur ensemble. C’est la combinaison de ces moyens qui permet de trouver un 
équilibre entre la capacité d’action du gouvernement, la limitation et le contrôle 
de son pouvoir730. C’est pourquoi, dans ce chapitre, nous examinerons l’ensemble 
des contrepoids aux compétences du Conseil fédéral selon l’art. 185 al. 3 Cst., à 
commencer par l’implication des pouvoirs législatif et judiciaire731. Cependant, 
comme la présente thèse examine la question des limites matérielles du droit d’ur-
gence, nous développerons davantage les solutions en rapport avec celles-ci et 
avec la réglementation du droit d’urgence732. 

II. Implication des pouvoirs législatif et judiciaire

A. Possibilités d’encadrement du droit d’urgence

Un des aspects les plus importants de l’encadrement du droit d’urgence du gou-
vernement est l’implication du parlement dans le processus d’édiction du droit 
d’urgence. Cette implication signifie que l’action du gouvernement est limitée ou 
contrôlée par le parlement, ce qui conduit à un meilleur respect de la démocratie733. 
De plus, l’écart à la séparation des pouvoirs est réduit734. L’implication du parle-
ment peut se faire de plusieurs manières. 

Il existe d’abord des systèmes de droit d’urgence dans lesquels le parlement octroie 
les pouvoirs d’urgence au gouvernement, et ce n’est qu’à cette condition que ce 
dernier peut édicter du droit d’urgence735. Dans ce cas, les compétences d’urgence 
du gouvernement sont plus proches des principes démocratiques et de la sépara-
tion des pouvoirs que lorsque le gouvernement décide lui-même de l’utilisation 

730 Cf. Bernard, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒ 30.
731 Cf. infra Chapitre 6 : II. 
732 Cf. infra Chapitre 6 : III.
733 Zielniewicz, p. 27.
734 Waldmann, in : Notrecht in der Corona-Krise, p. 42–43 ; Bernard, in : Verfassungs-

recht-Droit constitutionnel, nᵒ 17.
735 Bernard, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒˢ 13–15. Dans ce sens, art. 75 

al. 2 Cst./NE.
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de son droit d’urgence736. Ce mécanisme suppose cependant que le parlement soit 
capable de transférer les pouvoirs d’urgence rapidement737. 

Ensuite, on peut avoir une implication du parlement après la décision du gouver-
nement de faire usage de sa compétence. Le parlement peut par exemple avoir un 
droit de veto sur le droit d’urgence du gouvernement ou avoir le droit de procéder 
à un examen préalable de celui-ci738. Il est aussi possible que le droit d’urgence du 
gouvernement doive être accepté par le parlement rapidement après son entrée en 
vigueur pour continuer d’être valable739. Plusieurs cantons prévoient un tel méca-
nisme dans leur constitution740. Les capacités d’action propres au parlement pour 
les situations d’urgence sont également importantes ici, car elles lui permettent 
d’agir lui-même s’il le souhaite, et de contrer rapidement les décisions du gouver-
nement s’il le juge nécessaire741.

L’implication du parlement peut être moins incisive que les formes ci-dessus. Il 
est possible, par exemple, que le gouvernement ait simplement une obligation 
d’informer le parlement ou de lui rendre un rapport sur l’utilisation de ses compé-
tences d’urgence742. Dans ce cas, le gouvernement n’est pas vraiment limité par le 
parlement, mais ce dernier exerce alors un rôle de contrôle sur le gouvernement 
qui est également important743. Le fait de savoir que ses actions seront l’objet d’un 
examen exerce une pression sur le gouvernement qui sera plus attentif à ne pas 
dépasser ses compétences744.

L’implication du pouvoir judiciaire qui permet un contrôle du droit d’urgence du 
gouvernement est un moyen d’encadrement important745. Il est par exemple pos-
sible pour le pouvoir judiciaire de contrôler la conformité du droit d’urgence à la 
constitution, ou de contrôler si les conditions pour l’utilisation du droit d’urgence 
étaient bien remplies746. Le contrôle judiciaire est utile lorsqu’on a des conditions 

736 Bernard, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒ 17.
737 Cf. Trümpler, nᵒ 489.
738 Art. 29 al. 2 LProtPop/VS ; cf. Trümpler, nᵒ 489. 
739 Lehner, p. 126. 
740 P. ex. art. 90 al. 2 Cst./AR ; art. 91 al. 1 Cst./BE ; § 74 al. 3 Cst./BL.
741 Stöckli, Pandemiezeiten, p. 50.
742 Trümpler, nᵒˢ 499, 501–502 ; Biaggini, Stresstest, p. 89–90.
743 P. ex. Stöckli, Gewaltenteilung, nᵒ 37.
744 Biaggini, Stresstest, p. 90.
745 Bernard, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒˢ 24–28.
746 Lehner, p. 175 et 178.
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d’application, des règles formelles ou des limites matérielles clairement définies. 
Il permet alors de les faire respecter. 

B. Résumé de la situation

Si l’on fait un résumé de l’état des choses en ce qui concerne le droit d’urgence du 
Conseil fédéral au sens de l’art. 185 al. 3 Cst., on peut constater les encadrements 
par le pouvoir législatif et par le pouvoir judiciaire suivants.

D’abord, le Conseil fédéral peut décider seul de l’utilisation de l’art. 185 al. 3 Cst. 
et il examine également seul si les conditions de celui-ci sont remplies747. Le par-
lement n’intervient donc pas au préalable. L’Assemblée fédérale ne siégeant pas 
de manière permanente748, le mécanisme du transfert préalable de la compétence 
par le parlement ne serait pas un mécanisme adapté, car la décision de transfert des 
pouvoirs risquerait d’être trop lente749.

En revanche, l’Assemblée fédérale a une possibilité d’influencer le droit d’ur-
gence du Conseil fédéral a posteriori. Pour ce faire, elle a à sa disposition ses 
propres compétences d’urgence selon l’art. 173 al. 1 let. c Cst. Ces compétences 
sont reconnues comme des compétences de modification et d’annulation du droit 
d’urgence basé sur l’art. 185 al. 3 Cst.750. Cependant, cet article n’a, jusqu’à 
aujourd’hui, pas prouvé sa portée pratique751. Ainsi, l’outil le plus utile pour l’As-
semblée fédérale est la possibilité de déclarer une loi fédérale urgente752. Cela lui 
donne la possibilité, d’une part, de prendre elle-même des mesures plus rapide-
ment que d’ordinaire, d’autre part, de modifier ou d’abroger le droit d’urgence 
du Conseil fédéral si elle le juge nécessaire753. Les lois fédérales urgentes lui per-
mettent aussi de donner une base légale formelle au droit d’urgence, et donc de le 
légitimer754. 

747 Lehner, p. 66.
748 Art. 151 al. 1 Cst. ; art. 2 LParl ; Stöckli, Pandemiezeiten, p. 40. 
749 Dans ce sens, Trümpler, nᵒ 489.
750 P. ex. Zielniewicz, p. 26.
751 Wilhelm/Uhlmann, Parlamente, p. 5.
752 Art. 165 Cst.
753 Brunner et al., p. 700.
754 Cf. art. 7d al. 2 LOGA.
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Ensuite, l’Assemblée fédérale peut demander la tenue d’une session extraordi-
naire755 et elle peut naturellement utiliser les outils d’intervention parlementaires 
ordinaires756 pour exercer son influence sur le Conseil fédéral757. L’art. 7e al. 2 
LOGA assure que l’Assemblée fédérale soit informée rapidement en cas de déci-
sion prise sur la base de l’art. 185 al. 3 Cst.

Le retour du pouvoir décisionnel à l’Assemblée fédérale est assuré au bout de six 
mois par l’art. 7d al. 2 LOGA. D’après cet article, le Conseil fédéral doit soumettre 
un projet de base légale pour son droit d’urgence dans un délai de six mois dès 
l’entrée en vigueur de celui-ci s’il souhaite que le droit d’urgence reste en vigueur. 
D’après l’art. 7d al. 2 let. b LOGA, le rejet d’une proposition de base légale ordi-
naire pour le droit d’urgence basé sur l’art. 185 al. 3 Cst. a pour effet d’abroger ce 
dernier. 

Quant au Tribunal fédéral, son contrôle est partiellement restreint en ce qui 
concerne le droit d’urgence du Conseil fédéral, car un recours abstrait est exclu 
pour les actes du Conseil fédéral758. L’examen concret reste possible, cependant 
il existe une exception au recours en matière de droit public pour les décisions 
concernant le domaine de la sécurité intérieure et extérieure759. 

C. Solutions et évaluation

Il a été proposé plusieurs fois en doctrine d’élargir les possibilités de contrôle 
par le Tribunal fédéral pour le cas particulier du droit d’urgence du Conseil fédé-
ral.760. Une initiative parlementaire a également été déposée afin de créer les bases 
légales permettant aux tribunaux de procéder rapidement à un contrôle abstrait du 
droit d’urgence761. À l’heure actuelle, la solution n’a cependant pas été retenue 

755 Art. 151 al. 2 Cst.
756 Art. 118 ss LParl ; Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 47.
757 Wilhelm/Uhlmann, Parlamente, p. 5.
758 Art. 189 al. 4 Cst.
759 Art. 83 let. a LTF ; Rechsteiner, Polizeiliche Generalklausel, p. 151. Cf. également 

l’exception de l’art. 83 let. j LTF, «les décisions en matière d’approvisionnement économi-
que du pays qui sont prises en cas de pénurie grave ».

760 Biaggini, Stresstest, p. 82–85 ; Frésard, nᵒ 35 ; Stöckli, Gewaltenteilung, nᵒ 36 ; 
Waldmann, in : Notrecht in der Corona-Krise, p. 43.

761 Grüne Fraktion, iv. pa. 20.430.
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par la commission parlementaire chargée de l’examen de cette possibilité762. Elle 
invoque avant tout des arguments de principe, mais souligne également le fait que 
le mécanisme ne serait pas spécialement efficace, car l’examen judiciaire prend 
du temps763.

Il est vrai qu’il peut s’écouler un temps assez important avant qu’un arrêt définitif 
soit rendu et que cela affaiblit l’efficacité pratique du contrôle, surtout lorsque la 
situation change rapidement et que les normes examinées ont une durée de vali-
dité limitée764. Certains argumentent également que le contrôle judiciaire n’est pas 
particulièrement efficace, car les tribunaux sont souvent particulièrement tolérants 
avec le gouvernement lorsqu’il s’agit du droit d’urgence765.

Néanmoins, le contrôle judiciaire n’entrave pas la rapidité d’action du Conseil 
fédéral, car il intervient a posteriori. Que ce soit par un contrôle abstrait ou un 
contrôle concret, cela reste un contrôle important de la conformité des mesures 
prises avec le droit supérieur et notamment avec les droits fondamentaux. De plus, 
c’est un moyen essentiel de s’assurer que le gouvernement n’outrepasse pas son 
pouvoir et de faire respecter les principes de l’activité étatique en situation d’ur-
gence. Il ne faut pas non plus négliger l’effet préventif que ce contrôle peut avoir. 

La majorité des propositions d’amélioration du droit d’urgence du Conseil fédéral 
faites dernièrement en doctrine se concentrent sur l’implication de l’Assemblée 
fédérale766. C’est également sur cet aspect que l’Assemblée fédérale elle-même a 
concentré ses réformes. En effet, dans les propositions de réforme actuelles, l’amé-
lioration de sa capacité d’action en temps de crise occupe une place prépondérante 
dans les propositions de modification767. Bien qu’elle ait examiné d’autres aspects 
du droit d’urgence, et notamment le fait de définir plus étroitement l’art. 185 al. 
3 Cst., elle ne les a pas considérés comme devant être modifiés768. 

762 Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 51. 
763 Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 51.
764 Cf. Biaggini, Stresstest, p. 83.
765 Cf. TF, 9C_663/2021 du 6 novembre 2022 (publication prévue), consid. 11.4 ; 

Bernard, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒˢ 25–26.
766 Bernard, Rôle du Parlement, nᵒ 55 ; Biaggini, Stresstest, p. 85 ; Glaser/Gfeller, 

nᵒ 57 ; Stöckli, Gewaltenteilung, nᵒˢ 33–35 ; Stöckli, Pandemiezeiten, p. 49.
767 Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 49–56.
768 Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 51–56.
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C’est à juste titre que les propositions d’amélioration se concentrent sur l’aug-
mentation de l’implication du pouvoir législatif. En effet, cette solution est des 
plus efficaces pour assurer un maintien de la séparation des pouvoirs, et donc un 
meilleur contrôle sur le pouvoir exécutif, à un moment où il dispose de pouvoirs 
étendus769. Améliorer l’implication de l’Assemblée fédérale dans le processus de 
droit d’urgence du Conseil fédéral est un moyen simple pour augmenter la légiti-
mité démocratique du droit d’urgence et permettre le contrôle politique de celui-
ci770. Un grand nombre de cantons prévoient d’ailleurs une forme d’implication de 
leur parlement dans leur constitution771.

En revanche, augmenter l’implication de l’Assemblée fédérale avant que le droit 
d’urgence n’entre en vigueur a comme désavantage de ralentir la prise des mesures 
d’urgence. Il est ainsi relativement difficile de trouver des moyens d’impliquer 
réellement le parlement sans que cela entrave la rapidité du droit d’urgence du 
gouvernement772. L’implication d’une délégation ou d’une commission a été envi-
sagée, car cela serait plus rapide, mais la légitimité démocratique de celle-ci est 
restreinte773. La solution retenue actuellement est la consultation, dans un délai 
très court, des commissions parlementaires compétentes sur le projet d’une ordon-
nance selon l’art. 185 al. 3 Cst.774. Cette solution n’est pas particulièrement effi-
cace, ni d’un point de vue démocratique, ni en ce qui concerne l’encadrement du 
Conseil fédéral. 

Seul le contrôle par l’Assemblée fédérale après la prise des mesures d’urgence 
ne ralentit pas le processus. C’est pourquoi l’approbation par l’Assemblée fédé-
rale, peu de temps après l’entrée en vigueur des ordonnances basées sur l’art. 185 
al. 3 Cst., comme le prévoient bon nombre de cantons, nous parait la solution 
la plus adéquate775. Alternativement, il est possible d’adapter l’instrument de la 
motion, afin qu’elle soit traitée particulièrement rapidement lorsqu’elle concerne 

769 Cf. Stöckli, Pandemiezeiten, p. 17 ; Zielniewicz, p. 27 et 29. 
770 Mächler/Hensler, p. 288.
771 P. ex. art. 68 al. 2 Cst./SH. Cf. supra Chapitre 5 : II, nᵒ 275.
772 Cf. Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 50. 
773 Art. 153 al. 3 Cst. ; Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 52.
774 Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 50 ; Projet modification 

LParl (FF 2022 302), p. 6 ; cf. Commission des institutions politiques CN, iv. pa. 
20.437.

775 P. ex. art. 90 al. 2 Cst./AR ; art. 91 al. 1 Cst./BE ; § 74 al. 3 Cst./BL.
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le droit d’urgence du Conseil fédéral776. C’est ce que prévoient les réformes en 
cours au niveau de l’Assemblée fédérale777.

Il ne faut pas perdre de vue qu’il y aura nécessairement un laps de temps pendant 
lequel le Conseil fédéral agira seul, jusqu’à ce que l’Assemblée fédérale puisse 
siéger. C’est pourquoi nous sommes d’avis que l’implication du parlement, bien 
qu’essentielle, ne peut être une solution à elle seule. Elle a besoin d’être combinée 
avec d’autres moyens, dont la réglementation du droit d’urgence lui-même. 

III. Réglementation du droit d’urgence du Conseil fédéral

A. Possibilités d’encadrement du droit d’urgence

Hormis l’implication des pouvoirs législatif et judiciaire, l’encadrement du droit 
d’urgence du gouvernement peut se faire par la réglementation de celui-ci et par 
les limites matérielles778. D’abord, le moyen le plus simple d’encadrer le droit 
d’urgence du gouvernement est de prévoir des règles formelles pour celui-ci. La 
règle la plus importante sur ce point est un délai de validité du droit d’urgence 
qui assure que celui-ci reste exceptionnel779. On peut également penser à des exi-
gences permettant d’augmenter la transparence des décisions, par exemple un 
devoir d’information780.

Il est ensuite important de définir à quelles conditions le gouvernement peut édic-
ter du droit d’urgence. Comme c’est le pouvoir législatif qui est compétent pour 
édicter les normes de droit importantes, il faut définir quelles conditions justifient 
que l’on s’écarte de cette répartition des pouvoirs781. La condition essentielle est 
la présence d’une situation extraordinaire qui justifie qu’on ne suive plus la procé-
dure législative ordinaire782. Le degré de gravité ou d’urgence de la situation peut 

776 Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 48 et 69.
777 Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 48 et 69 ; Projet modi-

fication LParl (FF 2022 302), p. 5 ; Commission des institutions politiques CN, iv. pa. 
20.437.

778 Bernard, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒˢ 19–21.
779 Cf. Loevy, p. 48–52.
780 Cf. art. 7e al. 2 LOGA ; art. 113 al. 1, 2e phr. Cst./GE.
781 Cf. art. 164 Cst. ; Loevy, p. 127. 
782 Loevy, p. 127.
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être plus ou moins élevé, et défini plus ou moins précisément783. Puis, il y a les 
limites matérielles qui délimitent le contenu possible du droit d’urgence du gou-
vernement. Il s’agit principalement de savoir si le droit d’urgence du gouverne-
ment peut s’écarter des lois et des normes constitutionnelles et dans quelle mesure. 

Pour les limites matérielles et les conditions d’application, trouver le bon équilibre 
entre limitation et pouvoir d’action est particulièrement délicat. Les conditions 
d’application et les limites matérielles sont des encadrements importants au droit 
d’urgence du gouvernement. Toutefois, si elles sont trop exigeantes, la consé-
quence peut être que l’État n’arrive pas à réagir face à certaines situations.

B. Résumé de la situation 

En ce qui concerne l’art. 185 al. 3 Cst. les conditions d’application et les limites 
matérielles se recoupent en partie. Pour que les conditions d’application de 
l’art. 185 al. 3 Cst. soient remplies, il faut qu’on soit en présence de troubles 
graves, existants ou imminents et que l’ordre public, la sécurité extérieure ou la 
sécurité intérieure en soient menacés784. L’art. 185 al. 3, 2e phr. Cst. exige égale-
ment que les ordonnances soient limitées dans le temps.

En plus de ces conditions, l’utilisation du droit d’urgence est subsidiaire à l’utili-
sation du droit ordinaire et aux compétences d’urgence de l’Assemblée fédérale785. 
La doctrine y ajoute que les mesures doivent être justifiées par un intérêt public 
prépondérant, respecter le principe de proportionnalité, être conformes aux prin-
cipes de la bonne foi, de l’égalité de traitement et de l’interdiction de l’arbitraire786. 

Les seules règles formelles, en dehors de l’exigence de la limitation temporelle des 
ordonnances d’urgence787, sont prévues aux art. 7e et 7d LOGA. Il s’agit, d’une 
part, du devoir d’information à l’organe compétent de l’Assemblée fédérale pour 

783 P. ex. art. 75 al. 1 Cst./NE : « En cas de catastrophe ou d’autres situations extraordi-
naires… » ; art. 75 al. 1 ch. 3 Cst./OW : « Der Regierungsrat ist zuständig für den 
Erlass von: … zeitlich befristeten Noterlassen.»

784 Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 140.
785 Art. 165 et art. 173 al. 1 let. c Cst. ; cf. Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen 

Lagen, nᵒ 444.
786 Art. 5 al. 2 et al. 3 Cst., art. 8 Cst. ; cf. ATF 122 IV 258, consid. 2a) ; p. ex. Bernard, 

Pouvoirs extraordinaires, p. 145.
787 Art. 185 al. 3 Cst.
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les décisions basées sur l’art. 185 al. 3 Cst.788 et, d’autre part, des règles de caducité 
des ordonnances basées sur l’art. 185 al. 3 Cst.789. Il convient ici de faire remarquer 
que l’art. 7d LOGA ne constitue pas un délai de validité du droit d’urgence, dans le 
sens où les mesures prises sur la base de l’art. 185 al. 3 Cst. ne perdent pas automa-
tiquement leur validité au bout de 6 mois. Si un projet de base légale a été déposé, 
le droit d’urgence continue de valoir le temps que dure la procédure législative790. 

En ce qui concerne les limites matérielles, elles ont été définies en détail dans 
la première partie de la thèse791. Un résumé concis de ces limites est néanmoins 
nécessaire. Deux des limites découlent des conditions d’utilisation de l’art. 185 
al. 3 Cst. Il s’agit d’abord du fait que les mesures doivent servir à parer certains 
troubles, ce qui n’est pas remis en question par la doctrine et pose peu de pro-
blèmes en pratique792. Ensuite vient la limite des biens pouvant être protégés par 
l’utilisation de l’art. 185 al. 3 Cst. Elle est exprimée par l’exigence de la protection 
de l’ordre public, de la sécurité extérieure ou intérieure. Nous avons retenu que ces 
notions pouvaient être interprétées plus largement que seulement comme des biens 
de police, toutefois les biens protégés doivent être des biens qui sont suffisamment 
importants pour pouvoir être compris dans l’ordre public ou la sécurité extérieure 
ou intérieure793. 

Les questions des limitations par la Constitution et par les lois fédérales ne sont 
pas réglées dans l’art. 185 al. 3 Cst. et elles sont beaucoup débattues en doctrine794. 
Nous avons retenu que la Constitution fédérale constituait une limite au droit d’ur-
gence du Conseil fédéral et qu’il n’était possible de s’en écarter que de manière 
absolument exceptionnelle, dans le cas où son respect serait particulièrement ina-
déquat pour la protection d’un bien particulièrement important795. Cependant, le 
Conseil fédéral est compétent pour régler des questions entrant dans les compé-

788 Art. 7e al. 2 LOGA.
789 Art. 7d al. 2 LOGA.
790 Cf. Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, nᵒ 489.
791 Cf. supra Chapitre 1, Chapitre 2 et Chapitre 3.
792 Cf. supra Chapitre 1 : II.
793 Cf. supra Chapitre 1 : III. B. 5.
794 P.ex. Trümpler, nᵒˢ 311 et 400 ; Rechsteiner, Recht in ausserordentlichen Lagen, 

nᵒˢ 463–475. Cf. supra Chapitre 2 : II ; Chapitre 3 : I Chapitre 3 : II. B.
795 Cf. supra Chapitre 2 : III. C. 5.
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tences cantonales, lorsque cela s’avère nécessaire et en respectant le principe de 
subsidiarité796. 

En revanche, les lois fédérales et les actes législatifs de l’Assemblée fédérale ne 
constituent pas toujours une limite au droit d’urgence du Conseil fédéral. Il est 
possible de prendre des mesures dérogeant à ces actes législatifs lorsque la norme 
de droit ordinaire est devenue inadéquate dans la situation d’urgence et que la 
prise de mesures respecte le principe de proportionnalité797. Certaines dispositions 
font exception à la possibilité d’y déroger, à cause de leur importance pour la sépa-
ration des pouvoirs et pour l’État de droit798. Finalement, il faut prendre en compte 
le principe de subsidiarité du droit d’urgence du Conseil fédéral lorsque les actes 
de l’Assemblée fédérale règlent des situations d’urgence799. 

En conclusion, les points difficiles et controversés concernant les limites maté-
rielles pour lesquels il faut trouver des solutions sont : la question des biens pro-
tégés par le droit d’urgence, la question du respect de la Constitution et la ques-
tion du respect des lois fédérales. Du reste, il peut être intéressant d’examiner les 
solutions proposées concernant les règles formelles, car elles peuvent apporter 
des réponses simples à certains problèmes800. Les conditions d’application ne sont 
controversées que sur la question des biens protégés, qui est identique à celle des 
limites matérielles. Nous en traiterons sous ce point de vue et ne reviendrons donc 
pas particulièrement sur les conditions d’application de l’art. 185 al. 3 Cst.

C. Solutions et évaluation pour les règles formelles

Certaines propositions de règles formelles ont été faites en doctrine, pour amé-
liorer le contrôle du respect des conditions d’utilisation du droit d’urgence, des 
principes de l’activité de l’État de droit et des limites matérielles. La proposition 
la plus intéressante est celle d’une obligation du Conseil fédéral de rédiger un rap-
port officiel sur l’utilisation de l’art. 185 al. 3 Cst., rapport dans lequel le Conseil 
fédéral devrait justifier, par exemple, la proportionnalité des mesures prises ou leur 
conformité au droit supérieur801. Cela permet un contrôle plus facile par les acteurs 

796 Art. 5a et 43a al. 1 Cst. ; Cf. supra Chapitre 2 : III. B. 4.
797 Cf. supra Chapitre 3 : II. C. 5.
798 Cf. supra Chapitre 3 : II. D
799 Cf. supra Chapitre 3 : III. B. 1, nᵒˢ 218 ss.
800 Waldmann, in : Notrecht in der Corona-Krise, p. 42–43.
801 Trümpler, nᵒˢ 467, 499 et 502.
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politiques et oblige à réfléchir sur les mesures prises, ainsi qu’à examiner en détail 
les conditions d’application802. 

Il faut prendre en compte qu’un rapport explicatif, bien qu’il puisse effectivement 
avoir un effet, par anticipation, au moment de la prise des mesures, sera rédigé 
après celle-ci. Sur le moment, il est probable que le Conseil fédéral n’ait pas beau-
coup de temps pour examiner la proportionnalité d’une mesure ou le respect des 
limites matérielles, surtout si ces limites sont controversées. Dans un tel cas, une 
justification cherchée a posteriori n’est pas forcément bénéfique. 

Il a aussi été proposé d’améliorer les règles déjà existantes des art. 7d et 7e LOGA. 
Pour l’art. 7d LOGA, il serait possible de durcir les règles de transfert du droit 
d’urgence dans du droit ordinaire, mais cette solution n’a pas été retenue dans les 
travaux parlementaires en cours803. Il serait intéressant, à notre avis, d’y ajouter un 
délai de validité maximale des ordonnances d’urgence, par exemple d’un an, pour 
le cas où la décision sur la base légale s’éterniserait. Certains cantons, bien qu’ils 
prévoient que les ordonnances d’urgence doivent être soumises immédiatement au 
parlement pour acceptation, limitent la durée de validité de ces ordonnances à un 
an804. Cette solution permet d’assurer que les ordonnances d’urgence ne restent pas 
trop longtemps en vigueur, tout en laissant suffisamment de temps au parlement 
pour adopter une base légale de droit ordinaire. 

Quant à l’art. 7e LOGA, il prévoit un devoir d’information à l’Assemblée fédérale 
uniquement pour les décisions prises sur la base de l’art. 185 al. 3 Cst. Il serait 
donc possible d’ajouter cette obligation aussi pour les ordonnances805, à l’exemple 
du canton de Genève qui prévoit dans sa constitution cantonale un devoir d’infor-
mation en faveur du Grand Conseil, de la part du Conseil d’État806. 

802 Biaggini, Stresstest, p. 87.
803 Rapport Commission CN droit de nécessité (FF 2022 301), p. 56 ; Waldmann, in : 

Notrecht in der Corona-Krise, p. 43–44.
804 P. ex. art. 91 al. 1 Cst./BE ; § 74 al. 3 Cst./BL ; art. 48 al. 2 Cst./GR ; art. 72 al. 2 Cst./

ZH.
805 Trümpler, nᵒ 501.
806 Art. 113 al. 1, 2e phr. Cst./GE
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D. Solutions et évaluation pour les limites matérielles 

1. Biens protégés

La première limite matérielle controversée est celle des biens pouvant être proté-
gés par l’art. 185 al. 3 Cst. Comme nous l’avons vu dans la première partie de cette 
thèse, à l’origine la doctrine comprenait les termes d’ordre public et de sécurité 
écrits dans l’art. 185 al. 3 Cst. comme devant être des biens de police807. Cette 
compréhension a laissé graduellement la place à une compréhension plus large des 
biens protégés qui pourraient aussi comprendre, par exemple, des biens sociaux 
et économiques808. 

Au niveau cantonal, on peut trouver un grand nombre de cantons dont la dis-
position constitutionnelle sur le droit d’urgence du gouvernement prévoit expli-
citement que les biens protégés puissent être des biens sociaux809. À l’inverse, 
une partie des cantons ne règle pas du tout la question des biens protégés810. Ces 
cantons ne limitent donc pas, au niveau constitutionnel, le droit d’urgence à la 
protection de certains biens. Parmi les cantons qui règlent la question des biens 
protégés, seuls quelques-uns limitent le droit d’urgence de leur gouvernement à 
la protection des biens de police811. Les autres cantons autorisent explicitement la 
protection de biens sociaux, et les cantons de Neuchâtel et Genève donnent sim-
plement comme but la « protection de la population »812. 

À noter que, dans le canton de Zurich, dont la protection par le droit d’urgence du 
gouvernement est actuellement restreinte aux biens de police813, une initiative par-
lementaire a été déposée afin d’élargir la protection du droit d’urgence du gouver-
nement à d’autres biens que ceux de police814. On a donc une tendance à considérer 
les biens de police comme trop limités. 

807 Cf. supra Chapitre 1 : III. A. 2.
808 Cf. supra Chapitre 1 : III. A. 3, Chapitre 1 : III. A. 4 Chapitre 1 : III. A. 5.
809 P. ex. § 91 al. 4 Cst./AG ; § 56 al. 3 Cst./LU ; art. 79 al. 4 Cst./SO.
810 P. ex. art. 99 al. 1 let. d Cst./GL ; art. 64 al. 2 Cst./NW ; art. 90 al. 3 Cst./UR.
811 § 109 al. 1 Cst./BS ; éventuellement art. 75 al. 1 Cst./NE ; art. 72 al. 1 Cst./ZH ; 

Verwaltungsgericht (ZH), AN.2020.00004 du 28 mai 2020, consid. 4.2. Cf. supra Cha-
pitre 5 : III. B. 

812 Art. 113 al. 1 Cst./GE ; art. 75 al. 1 Cst./NE qui peut aussi être interprété comme la 
protection de biens de police. Cf. supra Chapitre 5 : III. B. 

813 Art. 72 al. 1 Cst./ZH ; Verwaltungsgericht (ZH), AN.2020.00004 du 28 mai 2020, 
consid. 4.2.

814 Geschäftsleitung Kantonsrat, iv. pa. KR-Nr. 452/2022.
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À notre avis, l’art. 185 al. 3 Cst. pose une limite adéquate aux biens à proté-
ger si l’on interprète les notions d’ordre public et de sécurité plus largement que 
la compréhension classique des biens de police. La mention de la protection de 
l’ordre public et de la sécurité permet de conserver le critère de l’importance des 
biens protégés. Il y a un avantage à avoir des termes suffisamment abstraits, tels 
que l’ordre public et la sécurité, car ils peuvent être interprétés en fonction des 
époques, sans devoir changer la Constitution815. De plus, l’importance des biens 
pour la société ou le fonctionnement de l’État devrait être prédominant sur le type 
de biens protégés.

Cependant, en l’état actuel des choses, le caractère abstrait des termes de l’art. 185 
al. 3 Cst. porte à confusion, car l’interprétation originairement faite par la doc-
trine était la limitation aux biens de police. Pour cette raison, il faut envisager 
la possibilité de régler clairement la question des biens protégés dans l’art. 185 
al. 3 Cst.816. Il est alors possible d’introduire soit une restriction claire des biens 
protégés aux seuls biens de police, soit une ouverture explicite à d’autres biens 
juridiques, comme aux biens économiques et sociaux817. 

Il ne semble pas adéquat à l’heure actuelle de vouloir restreindre le droit d’urgence 
à la protection des biens de police. Nous nous joignons en cela à la doctrine qui 
considère que les aspects sécuritaires ont changé depuis l’entrée en vigueur de 
la Constitution et que le Conseil fédéral doit pouvoir être à même de protéger 
d’autres biens que des biens de police, si ces biens sont importants818.

Le fait de préciser la protection d’autres biens que les biens de police peut effec-
tivement clarifier la situation. Cependant, il faut alors prendre en compte les 
potentielles évolutions futures. Est-ce qu’une précision pour les biens sociaux et 
économiques, qui semble admise de nos jours, est suffisante ? L’initiative parle-
mentaire déposée dans le canton de Zurich pour augmenter le champ de protec-
tion de l’art. 72 Cst./ZH ne s’arrête pas là. Elle ajoute explicitement la protection 
de biens écologiques819. De même, le projet de modification de la LProtPop/TI 

815 Les cantons de Genève et Neuchâtel ont choisi « la protection de la population » qui 
permet une interprétation souple, tout en montrant clairement l’exigence de l’impor-
tance pour la population (art. 113 al. 1 Cst./GE ; art. 75 al. 1 Cst./NE). 

816 Schott/Kühne, p. 442.
817 Trümpler, nᵒ 464.
818 Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 141 ; Trümpler, nᵒ 282 ; Trümpler/Uhlmann, 

in : Covid-19, § 19, nᵒ 32 ; Brunner et al., p. 695.
819 Geschäftsleitung Kantonsrat, iv. pa. KR-Nr. 452/2022.
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prévoit d’ajouter la mise en danger de biens écologiques comme raison pouvant 
déclencher l’état de nécessité820.

Il est aussi envisageable de simplement enlever toute précision sur les biens pro-
tégés, ce qui enlèverait toute limitation sur ce point. Certains cantons connaissent 
cette solution821. À notre avis, il n’est effectivement pas nécessaire de vouloir limi-
ter la protection à des biens particuliers, ni même à des biens importants. Cepen-
dant, dans un tel cas, il serait absolument nécessaire de conserver la condition de 
la gravité des troubles auxquels il faut faire face.

Comme nous avons déjà pu le constater dans l’analyse de la première partie, il 
semble que l’exigence de faire face à des troubles graves se recoupe avec celle 
de l’importance des biens protégés, notamment lorsque les biens en question sont 
justement moins importants822. Dans ce cas, c’est l’importance du trouble dont on 
cherche à se protéger qui entre en jeu et fait donc barrière à la prise de mesures 
de confort qu’il ne serait pas nécessaire de régler par du droit d’urgence. Le point 
important est que le droit d’urgence du Conseil fédéral conserve son caractère 
exceptionnel. Pour cela, les critères de l’urgence de la situation et de la gravité des 
troubles à parer devraient être suffisants. 

2. Respect de la Constitution fédérale

Le deuxième point controversé en ce qui concerne les limites matérielles est celui 
du respect de la Constitution fédérale par les mesures de droit d’urgence. Il est 
généralement reconnu que les droits fondamentaux ne sont pas suspendus et donc 
que les conditions de restrictions doivent être remplies823. Il est également reconnu 
que les principes de l’activité de l’État de droit doivent être respectés824. Pour le 
reste, les avis divergent825. 

Comme le texte de l’art. 185 al. 3 Cst. ne règle pas la question de la limitation par 
la Constitution, il pourrait être utile de préciser cette limite826. Si l’on ne souhaite 
pas que ce soit une limite, il serait également utile de préciser qu’il est possible 

820 Messaggio (TI) 8216, Revisione LProtPop/TI.
821 P. ex. art. 90 al. 3 Cst./UR ; art. 64 al. 2 Cst./NW ; art. 99 al. 1 let. d Cst./GL.
822 Schott/Kühne, p. 438. Cf. supra Chapitre 1 : II.
823 Malinverni et al., vol. I, nᵒ 1651 ; Bernard, Droits fondamentaux, p. 136.
824 P. ex. Bernard, Pouvoirs extraordinaires, p. 149 ; Trümpler, nᵒ 315.
825 Cf. supra Chapitre 2 : II. 
826 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 194.
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de s’écarter de la Constitution, en ajoutant éventuellement des conditions à cette 
possibilité. Il parait important qu’une possibilité de s’écarter de la Constitution 
soit prévue dans celle-ci, vu l’importance de la question827. 

Certains cantons précisent la possibilité de prendre des mesures s’écartant de leur 
constitution cantonale828. Il est alors utile de choisir une formulation claire pour 
savoir si l’on donne une autorisation de s’écarter de la Constitution en général ou 
s’il est seulement possible de s’écarter de la répartition des compétences829. 

Au niveau fédéral, il ne nous semble pas nécessaire de préciser qu’il est possible 
de faire une attraction des compétences cantonales au niveau fédéral, car cela peut 
être déduit de la systématique de la Constitution et de la répartition des compé-
tences en matière de sécurité830. Cependant, une précision sur la possibilité de 
s’écarter de la Constitution, ou la limitation par celle-ci pour les autres règles 
constitutionnelles, serait à notre avis très utile. 

Vu l’importance de la Constitution fédérale pour l’ordre juridique suisse, nous 
considérons que celle-ci devrait être une limite pour le droit d’urgence du Conseil 
fédéral. Les règles qu’elle contient sont en général suffisamment abstraites pour 
qu’on puisse faire face à des situations d’urgence sans devoir y contrevenir. En 
fin de compte, l’ensemble des limitations matérielles doit être pris en compte. Si 
l’on retient qu’il est possible de s’écarter des lois fédérales sur la base de l’art. 185 
al. 3 Cst. et que le Conseil fédéral n’est pas limité par la protection de biens de 
police, alors il nous semble important et tout à fait raisonnable de limiter le droit 
d’urgence par la Constitution fédérale. 

3. Respect des actes législatifs de l’Assemblée fédérale

La troisième limite matérielle à discuter est celle du respect des actes législatifs 
de l’Assemblée fédérale. Cette limite, ou l’absence de cette limite, pourrait éga-
lement être réglée dans l’art. 185 al. 3 Cst. C’est le point le moins clair à l’heure 
actuelle en ce qui concerne les limites matérielles. Les développements en doc-
trine basés sur la distinction entre des mesures praeter legem et contra legem 
sont des moins clairs831. Le flou qui entoure ces distinctions crée un manque de 

827 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 194.
828 P. ex. art. 60 Cst./JU ; art. 49a Cst./NW ; § 44 Cst./TG.
829 Cf. art. 81 al. 1 Cst./GL, cf. supra Chapitre 5 : IV. B. 
830 Cf. supra Chapitre 2 : III. B. 4. 
831 Cf. supra Chapitre 3 : II. A. 
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sécurité juridique important. Il serait donc bienvenu de clarifier la question au 
niveau constitutionnel832. Le principe de subsidiarité du droit d’urgence du Conseil 
fédéral par rapport au droit ordinaire et à l’action de l’Assemblée fédérale pourrait 
aussi être mentionné, pour plus de sûreté et de clarté. En effet, bien que ce principe 
découle des principes généraux de l’État de droit, il n’est mentionné que dans les 
ouvrages de doctrine. 

On trouve la mention de la possibilité de s’écarter de certains actes de droit ordi-
naire dans les constitutions des cantons du Jura et de Thurgovie833. La disposition 
jurassienne précise cette possibilité pour les arrêtés, décrets et lois834. Quant à la 
disposition thurgovienne, elle prévoit cette possibilité pour la constitution can-
tonale et les lois835. Si l’on prévoit la possibilité de s’écarter des lois fédérales, il 
est envisageable de préciser certaines exceptions ou de donner la compétence à 
l’Assemblée fédérale de prévoir des exceptions au niveau légal.

La vue d’ensemble des limitations du droit d’urgence est aussi importante en ce 
qui concerne le respect des lois fédérales. Comme il est souvent question en doc-
trine d’une pesée des intérêts pour définir si une mesure dérogeant à la loi est 
justifiée836, on pourrait envisager de prévoir explicitement cette possibilité, mais 
uniquement pour des biens juridiques importants. À notre avis, et comme dit pré-
cédemment, la possibilité de s’écarter des lois fédérales lorsque c’est nécessaire 
est raisonnable, mais cette solution nous parait plus adéquate lorsqu’elle est com-
binée avec les deux autres limites matérielles actuelles, c’est-à-dire le respect de la 
Constitution et la protection de biens importants. Dans tous les cas et au minimum, 
s’il est permis de s’écarter des lois fédérales, il faut que la Constitution fédérale 
soit une limite au droit d’urgence du Conseil fédéral. Cela permet de conserver le 
respect des principes fondamentaux de l’État de droit et des droits fondamentaux, 
ainsi que le respect des compétences de l’Assemblée fédérale. 

832 Gonin, in : CoRo, art. 185 Cst., nᵒ 194.
833 Art. 91 al. 1 Cst./JU ; § 44 al. 1 Cst./TG.
834 Art. 91 al. 1 Cst./JU.
835 § 44 al. 1 Cst./TG.
836 Saxer, in : SGKomm, art. 185 Cst., nᵒ 104 ; Stöckli, Gewaltenteilung, nᵒ 12.
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IV. Conclusions

En conclusion, une réforme des plus importantes, permettant d’améliorer effica-
cement l’encadrement du droit d’urgence du Conseil fédéral, serait d’ancrer dans 
la Constitution fédérale la nécessité d’acceptation rapide de celui-ci par l’Assem-
blée fédérale. À cette fin, les dispositions des constitutions cantonales retenant 
cette solution peuvent servir d’exemple. Au niveau légal, il serait bienvenu de 
prévoir une obligation de rapport sur l’utilisation du droit d’urgence pour plus de 
transparence et d’information. Il faudrait également ajouter un délai maximal de 
validité des ordonnances basées sur l’art. 185 al. 3 Cst., comme c’est le cas dans 
de nombreux cantons. 

En plus de l’augmentation du rôle de l’Assemblée fédérale, l’amélioration la plus 
importante pour le droit d’urgence du Conseil fédéral serait de préciser les limites 
matérielles dans l’art. 185 al. 3 Cst. À notre avis, il faudrait avant tout spécifier 
le respect de la Constitution, et régler la possibilité de s’écarter des lois fédérales. 
Une plus grande clarté permettrait d’assurer que les pouvoirs d’urgence du Conseil 
fédéral ne s’étendent pas outre mesure et de simplifier le contrôle de ceux-ci. Cela 
offrirait aussi au Conseil fédéral la faculté d’agir avec rapidité, sans devoir parti-
culièrement analyser, dans l’urgence, quelle est sa marge de manœuvre.

Il y a, à notre avis, un intérêt essentiel à ce que les limites majeures au droit d’ur-
gence du Conseil fédéral soient reconnaissables à la lecture de l’art. 185 al. 3 Cst. 
et non uniquement en lisant les ouvrages spécialisés. La Constitution fédérale 
avait originellement pour but de contenir les éléments importants du droit consti-
tutionnels ainsi que « les principes juridiques déterminant l’action étatique »837. 
Elle doit tendre à être claire et accessible838. Même si elle ne peut pas atteindre cet 
objectif pour toutes ses dispositions, celle concernant le droit d’urgence devrait 
s’en rapprocher autant que possible. Cela permettrait aux acteurs politiques, aux 
médias et aux citoyens de mieux comprendre le mécanisme du droit d’urgence et 
d’y réagir en meilleure connaissance de cause839. 

837 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 19.
838 Message Cst. (FF 1997 I 1), p. 26, 29, 30 ; Höfler, p. 702 ; Mohler, nᵒ 2. Cf. art. 7 

al. 1 LLC.
839 Cf. Mohler, nᵒˢ 5–11.
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Chapitre 7 : Réflexions pour le droit d’urgence 
des gouvernements cantonaux

I. Introduction

Après les réflexions et évaluations du droit d’urgence du Conseil fédéral, il est 
temps de se pencher sur le droit d’urgence des gouvernements cantonaux. Les 
limites matérielles de celui-ci ont été présentées dans la 2e partie de cette thèse. 
Les réflexions et l’évaluation du droit d’urgence des gouvernements cantonaux 
ne peuvent se faire correctement sans la prise en considération de l’ensemble des 
aspects permettant d’encadrer ces compétences d’urgence. Cela comprend, hormis 
les limites matérielles du droit d’urgence, les règles formelles et les conditions 
d’utilisation de celui-ci840. Bien entendu, l’implication du parlement et des tribu-
naux joue un rôle déterminant841. 

Nous tenons à rappeler ici le paradoxe du droit d’urgence du gouvernement. Les 
compétences de celui-ci ont tout autant besoin d’être larges pour assurer une réac-
tion adéquate à tout danger, que d’être limitées afin d’éviter les abus de pouvoir 
du gouvernement842. Comme lors des réflexions sur le droit d’urgence du Conseil 
fédéral, nous prendrons ici ces deux aspects en compte et garderons en mémoire 
que le but principal d’une réglementation du droit d’urgence est de trouver un juste 
équilibre entre ces deux besoins et de les combiner adroitement843. 

II. Implication des pouvoirs législatif et judiciaire

A. Encadrement du droit d’urgence

La manière la plus efficace d’encadrer le droit d’urgence du gouvernement est de 
prévoir une forme d’implication du pouvoir législatif et du pouvoir judiciaire. Cela 
permet de réduire l’écart à la séparation des pouvoirs et de garantir un contrôle du 
droit d’urgence du gouvernement844. L’implication du pouvoir législatif est parti-
culièrement importante, car elle permet également de mieux respecter la démocra-

840 Cf. infra Chapitre 7 : III.
841 Cf. infra Chapitre 7 : II. 
842 Schott/Kühne, p. 441.
843 Schott/Kühne, p. 441. Cf. supra Chapitre 6 : I.
844 Bernard, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒ 17.
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tie845. Les réflexions faites à ce propos au sujet du droit fédéral valent de manière 
identique pour le droit cantonal846.

Le fait d’être organisé en État fédéral ajoute un mécanisme de contrôle et un 
contrepoids supplémentaire au pouvoir étatique, car celui-ci est réparti sur diffé-
rents niveaux, en plus de la séparation horizontale des pouvoirs847. Cette limitation 
et ce contrôle supplémentaires sont particulièrement importants pour les cantons. 
En effet, en plus de la primauté du droit fédéral848, les garanties fédérales apportent 
une certaine protection aux ordres juridiques cantonaux849. La Confédération a la 
possibilité et l’obligation de faire respecter le droit fédéral et de protéger l’ordre 
constitutionnel cantonal850. 

B. Situation actuelle

En l’état actuel des choses, la majorité des cantons prévoient une forme d’impli-
cation de leur parlement lorsque le gouvernement utilise ses compétences d’ur-
gence851. La forme la plus courante est celle de l’obligation de soumettre le droit 
d’urgence édicté par le gouvernement à l’approbation du parlement, le plus rapi-
dement possible ou dans un certain délai après son entrée en vigueur852. Quelques 
cantons n’ont pas retenu cette solution, mais ont prévu une obligation du gouver-
nement d’informer le parlement ou de lui rendre un rapport853. 

Les cantons qui n’ont prévu aucune forme d’implication du parlement sont donc 
une minorité. C’est le cas du canton d’Appenzell Rhodes-Intérieures, pour la 

845 Zielniewicz, p. 27.
846 Cf. supra Chapitre 6 : II. A.
847 Martenet, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒ 19.
848 Art. 49 Cst.
849 Art. 51 à 53 Cst. ; cf. supra Chapitre 4 : II. C. 2.
850 Art. 49 al. 2 et art. 52 al. 2 Cst. ; Tschannen, Staatsrecht, nᵒˢ 694 et 701.
851 Cf. supra Chapitre 5 : II, nᵒ 275. 
852 Art. 90 al. 2 Cst./AR ; art. 91 al. 1 Cst./BE ; § 74 al. 3 Cst./BL ; § 109 al. 2 Cst./

BS ; art. 117 al. 1 Cst./FR ; art. 113 al. 3 Cst./GE ; art. 99 al. 1 let. d Cst./GL ; art. 48 
al. 2 Cst./GR ; art. 64 al. 2 Cst./NW ; art. 75 al. 1 ch. 3 Cst./OW ; art. 75 al. 1 Cst./
SG ; art. 68 al. 2 Cst./SH ; art. 79 al. 4 Cst./SO ; § 62 al. 2 Cst./SZ ; § 44 al. 2 Cst./TG ; 
art. 90 al. 3 Cst./UR ; art. 125 al. 2 Cst./VD en lien avec l’art. 26c LOCE/VD ; § 11 
LProtPop/ZG ; art. 72 al. 2 Cst./ZH.

853 Art. 81 al. 2 Cst./GL ; § 44 al. 1 Cst./TG ; art. 29 al. 2 LProtPop/VS ; § 12 al. 2 et § 13 
al. 3 LProtPop/ZG.
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simple raison qu’il n’a pas de disposition concernant le droit d’urgence du gouver-
nement854. Néanmoins, la révision totale de la Cst./AI en cours prévoit d’ajouter une 
disposition sur le droit d’urgence du gouvernement et un mécanisme de soumission 
de celui-ci au parlement855. Ensuite, des cantons ayant une compétence constitu-
tionnelle directe pour le gouvernement, seuls les cantons d’Argovie, du Jura et de 
Lucerne ne prescrivent pas de participation du parlement856. Le canton du Tessin, 
qui n’a pas de disposition constitutionnelle sur le droit d’urgence du gouvernement, 
ne prévoit pas non plus une participation du parlement lors de l’état de nécessité857. 

Finalement, la plupart des dispositions constitutionnelles demandant au légis-
latif de réglementer les compétences d’urgence du gouvernement dans une loi 
n’exigent pas de régler l’implication du parlement858. Comme celui-ci est inter-
venu avant le cas d’urgence en édictant une loi, il a pu exercer son autorité à ce 
moment-là. Pour que l’on puisse vraiment parler d’une implication du parlement, 
il faut néanmoins que celui-ci ait réglé les compétences du gouvernement par des 
dispositions remplissant les conditions pour les délégations législatives859. Si l’on 
a donné une grande marge de manœuvre au gouvernement dans la loi, comme 
c’est souvent nécessaire pour le droit d’urgence, il serait souhaitable que la loi 
prévoie les moyens d’intervention, d’approbation ou de contrôle du parlement, 
comme c’est le cas dans la LProtPop/ZG. 

L’implication du pouvoir judiciaire au niveau cantonal est un peu plus large qu’au 
niveau fédéral, car les recours abstraits contre les actes du gouvernement ne sont 
pas exclus860. Certains cantons ont des cours constitutionnelles auprès desquelles 
un recours abstrait est possible861. Dans les cantons ne connaissant pas cette voie 
de droit, un recours abstrait au Tribunal fédéral est possible contre les actes nor-
matifs de droit cantonal862. De plus, le Tribunal fédéral reconnait un droit consti-

854 Cf. art. 30 al. 5 Cst./AI ; cf. supra Chapitre 5 : V. C
855 Entwurf neue Cst./AI, art. 42 al. 3 du projet ; Vorentwurf Staatsorganisationsgesetz 

(AI), p. 8–9, art. 31 de l’avant-projet.
856 Cf. § 91 al. 4 Cst./AG ; art. 91 Cst./JU qui pourrait néanmoins le prévoir implicite-

ment ; § 56 al. 3 Cst./LU.
857 Art. 20 à 22 LProtPop/TI.
858 L’art. 81 al. 2 Cst./GL exige un rapport dès que les circonstances le permettent. 
859 Cf. p. ex. Gonin, Droit constitutionnel, nᵒˢ 3998–4007.
860 À l’inverse de ce qui vaut pour les actes du Conseil fédéral, cf. art. 189 al. 4 Cst.
861 Auer, nᵒˢ 1518–1520.
862 Art. 82 let. b et art. 87 al. 1 LTF ; p. ex. TF, 2C_8/2021 du 25 juin 2021, consid. 2.1, 

correspond à l’ATF 147 I 478 (le consid. 2.1. n’est pas publié).
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tutionnel à la séparation des pouvoirs qui pourrait donc être invoqué dans le cas 
où le gouvernement cantonal ne respecterait pas les compétences du parlement863. 

C. Solutions et évaluation

Pour les cantons ne prévoyant aucune forme d’implication de leur parlement dans 
le droit d’urgence du gouvernement, il serait évidemment souhaitable qu’ils se 
dotent de cette sécurité. La forme d’implication du parlement la plus simple et 
la plus adéquate à notre sens est celle de l’approbation du droit d’urgence par le 
parlement, rapidement après son entrée en vigueur864. Les travaux de révision de la 
Constitution valaisanne envisagent une telle solution : le parlement devra ratifier 
les mesures d’urgence dans un délai de six mois865.

Un projet législatif neuchâtelois veut impliquer des commissions parlementaires 
lors de l’utilisation du droit d’urgence par le gouvernement866. Bien que cela soit 
une amélioration par rapport à la situation actuelle qui ne prévoit aucune impli-
cation du parlement, les commissions parlementaires ne disposent pas de la légi-
timité démocratique du parlement867. Il serait donc, à notre avis, préférable de 
prévoir un mode d’implication de l’ensemble du parlement. 

Une amélioration du pouvoir du parlement a également été proposée dans le can-
ton de St-Gall. L’art. 75 Cst./SG actuel prévoit comme forme d’implication du 
parlement l’obligation pour le gouvernement de transmettre à celui-ci, sans retard, 
une proposition de base légale pour les mesures qu’il a prises dans des ordon-
nances d’urgence. Une motion a été déposée afin de créer une forme spéciale de 
motion pour ces cas d’urgence qui permettrait au parlement d’obliger le gouverne-
ment à remplir son obligation jusqu’à la session parlementaire qui suit le dépôt de 
la motion868. C’est un bon moyen d’assurer que le gouvernement propose une base 
légale rapidement, et cela permet de garantir que le pouvoir décisionnel revienne 
au parlement. 

863 Cf. art. 95 let. a ou let. c LTF ; ATF 141 V 688, consid. 4.2 (avec références) ; 
Martenet, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒ 35. 

864 Cf. p. ex. art. 48 al. 2 Cst./GR.
865 Constituante (VS), Avant-projet, 2e lecture, p. 17, art. 93 du projet.
866 Groupe libéral-radical, Projet de loi 20.161.
867 Trümpler, nᵒ 491.
868 Staatswirtschaftliche Kommission (SG), Motion 42.21.06.
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III. Réglementation du droit d’urgence

A. Encadrement du droit d’urgence

Outre la garantie d’un contrôle par les pouvoirs législatif et judiciaire, il est 
important de régler l’exercice des compétences d’urgence du gouvernement. Les 
réflexions faites à ce sujet pour le droit fédéral valent de manière identique869. Pour 
rappel, la réglementation du droit d’urgence du gouvernement comprend plusieurs 
aspects. Premièrement, il faut prévoir des conditions pour l’utilisation de la com-
pétence, dont celle de la présence d’une situation extraordinaire justifiant un pou-
voir spécial870. Deuxièmement, il est envisageable de prévoir des règles formelles, 
la plus importante étant celle de la durée de validité du droit d’urgence871. Troisiè-
mement, il est possible d’encadrer le gouvernement par des limites matérielles. Il 
s’agit ici principalement de savoir si la constitution et les lois ordinaires doivent 
être respectées ou si des écarts sont permis872. 

Le droit d’urgence cantonal doit prendre en compte un aspect supplémentaire en 
ce qui concerne ses limites matérielles. Comme le droit fédéral prime le droit 
cantonal, il constitue une limite importante au droit d’urgence des gouvernements 
cantonaux873. Les limites découlant du droit fédéral ont été présentées dans le Cha-
pitre 4 de cette thèse874. 

B. Conditions et règles formelles

Afin de résumer correctement la situation actuelle, commençons par souligner que 
le canton d’Appenzell Rhodes-Intérieures, en l’état actuel des choses, ne dispose 
d’aucune disposition réglant le droit d’urgence du gouvernement875. Cela a pour 
conséquence qu’il n’y a aucune condition d’application et aucune règle formelle 
pour ce canton. Pour l’ensemble des autres cantons, on trouve au moins l’existence 

869 Cf. supra Chapitre 6 : III. A.
870 Loevy, p. 127.
871 Cf. Loevy, p. 48–52.
872 Bernard, in : Verfassungsrecht-Droit constitutionnel, nᵒˢ 19–20.
873 Art. 49 Cst.
874 Cf. supra Chapitre 4 : II. A. 
875 Cf. supra Chapitre 5 : V. C. La Cst./AI fait l’objet d’une révision totale, le projet de la 

nouvelle constitution contient une disposition sur le droit d’urgence du gouvernement, avec 
conditions d’application, cf. Entwurf neue Cst./AI, p. 12, art. 42 al. 3 du projet.
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d’une situation particulière comme condition d’utilisation du droit d’urgence du 
gouvernement. Parfois cela découle simplement de la dénomination des ordon-
nances pouvant être édictées comme étant des ordonnances de nécessité (Notve-
rordnungen)876.

En général, on trouve une description plus détaillée de la situation dans laquelle 
il faut se trouver877. Pour de nombreuses dispositions cantonales, la situation jus-
tifiant de prendre des mesures de droit d’urgence découle de la description des 
buts que ces mesures doivent poursuivre878. Certains cantons précisent que le droit 
d’urgence du gouvernement doit être subsidiaire à l’action du pouvoir législatif 879. 

En ce qui concerne les règles formelles, la majorité des cantons prévoient dans 
leur disposition constitutionnelle une validité maximale des mesures ou ordon-
nances d’urgence d’un ou de deux ans880. Certains cantons disent simplement que 
les mesures doivent être limitées dans le temps, sans préciser le délai881. Le canton 
de Glaris ne prévoit pas de limite temporelle, mais exige que le droit d’urgence 
soit soumis immédiatement au parlement882. Quelques cantons n’envisagent pas de 
délai de validité, mais prévoient que c’est au parlement de décider de la validité 
future du droit d’urgence et de la durée de celle-ci883. Dans le canton de Zoug, si le 
gouvernement n’a pas levé l’état de nécessité après 30 jours, le parlement décide 
si celui-ci doit continuer ou cesser884.

Les cantons de Neuchâtel, du Tessin et du Valais ne prévoient pas de limitation 
temporelle. Il est possible, comme c’est le cas pour le canton du Tessin, que 

876 P. ex. art. 64 al. 2 Cst./NW ; art. 75 al. 1 ch. 3 Cst./OW ; art. 90 al. 3 Cst./UR. 
877 P. ex. art. 56 al. 2 Cst./VS : « en cas de danger grave et imminent » ; art. 99 al. 1 

let. d Cst./GL : « in Notlagen und andern Fällen zeitlicher Dringlichkeit ». 
878 P. ex. § 91 al. 4 Cst./AG : « um eingetretenen oder unmittelbar drohenden Störungen 

der öffentlichen Ordnung und Sicherheit sowie soziale Notstände zu begegnen ». 
879 P. ex. art. 75 al. 1 Cst./SG : « Soweit unaufschiebbarer Regelungsbedarf besteht und 

das ordentliche Verfahren wegen zeitlicher Dringlichkeit nicht durchgeführt werden 
kann » ; art. 75 al. 1 Cst./NE : « et si le Grand Conseil ne peut exercer ses compé-
tences ». 

880 P. ex. § 109 al. 2 Cst./BS ; § 56 al. 3 Cst./LU.
881 P. ex. art. 90 al. 3 Cst./UR ; art. 125 al. 2 Cst./VD en lien avec l’art. 26a LOCE/VD.
882 Art. 99 al. 1 let. d Cst./GL.
883 Art. 62 al. 2 Cst./NW ; art. 75 al. 1 ch. 3 Cst./OW.
884 § 11 LProtPop/ZG.
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d’autres dispositions légales prévoient la limitation des actes du gouvernement885. 
Néanmoins, cette situation n’est pas idéale. Il serait souhaitable que la disposition 
donnant la compétence d’urgence au gouvernement fixe également la limitation 
temporelle de celle-ci. D’ailleurs, le canton du Valais envisage d’ajouter cet élé-
ment dans sa nouvelle constitution. En l’état actuel des travaux de la constituante, 
le droit d’urgence aura une durée de validité limitée et devra être ratifié par le 
parlement dans les 6 mois886. Comme le canton du Tessin ne prévoit pas non plus 
d’implication du parlement lors de l’adoption du droit d’urgence par le gouver-
nement, il pourrait améliorer ces deux aspects, en choisissant, par exemple, une 
solution similaire à celle du canton du Valais. 

C. Limites matérielles

1. Constitutions cantonales contenant une compétence directe 
pour le droit d’urgence du gouvernement

Les limites matérielles du droit d’urgence des gouvernements cantonaux ont été 
présentées en détail dans le Chapitre 5. Lors de cet examen, certains aspects des 
limites matérielles pouvantêtre améliorés ont été constatés, tandis que d’autres 
aspects sont apparus comme peu, voire pas problématiques. 

Pour commencer, la catégorie des dispositions constitutionnelles prévoyant une 
compétence d’urgence directe pour le gouvernement n’a pas révélé de difficultés 
particulières. Le seul point discuté est celui des biens protégés qui, limités aux 
seuls biens de police pour le cas du canton de Zurich, a été problématique lors de 
la pandémie de Covid-19887. La disposition zurichoise est à présent le sujet d’une 
initiative parlementaire voulant élargir ce champ de protection à d’autres biens888. 
Il convient ici de souligner que les cantons sans limitation des biens à protéger 
ou avec un champ de protection couvrant explicitement les aspects sociaux ne 
connaissent actuellement pas de difficultés par rapport à cela, et ne semblent pas 
vouloir modifier cet aspect de leur disposition889. 

885 Cf. art. 68 LGC/TI, concernant les décrets exécutifs. 
886 Constituante (VS), Avant-projet, 2e lecture, p. 16–17, art. 93 de l’avant-projet.
887 Art. 72 Cst./ZH ; Verwaltungsgericht (ZH), AN.2020.00004 du 28 mai 2020, consid. 

4.2. 
888 Geschäftsleitung Kantonsrat, iv. pa. KR-Nr. 452/2022.
889 Cf. supra Chapitre 5 : III. B.
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Deux des constitutions cantonales de cette catégorie prévoient la possibilité de 
s’écarter du droit ordinaire890. Ceci n’est pas particulièrement problématique 
lorsque la constitution le prévoit elle-même. Dans ces cas-là, il serait néanmoins 
nécessaire d’assurer un contrôle ou une approbation par le parlement le plus rapi-
dement possible. Le § 44 Cst./TG exige que le parlement vote sur les mesures 
d’urgence. L’art. 91 al. 2 Cst./JU semble exiger un transfert de ces mesures dans le 
droit ordinaire, mais de manière implicite. Il serait souhaitable qu’une question si 
importante soit réglée de manière claire. 

2. Constitutions cantonales donnant la compétence au législateur 
de régler le droit d’urgence du gouvernement

En revanche, plusieurs problèmes sont apparus dans la catégorie des dispositions 
cantonales n’attribuant pas de compétences directes au gouvernement, mais don-
nant la responsabilité au législateur de régler cette question au niveau légal891. 
D’abord la situation devient très vite confuse si le législateur n’a pas rempli son 
mandat. Pour plusieurs cantons de cette catégorie, il existe heureusement une autre 
disposition constitutionnelle permettant au gouvernement de se baser directement 
sur celle-ci pour prendre des mesures d’urgence892. Bien que cela soit utile, la 
question se pose alors de la distinction entre les deux dispositions.

Ces deux problèmes ont fait surface dans le canton du Jura pendant la pandémie 
de Covid-19893. La Constitution jurassienne contient une disposition sur laquelle 
le gouvernement peut directement se baser pour prendre des mesures d’urgence, 
et une disposition donnant mandat au législateur de régler les pouvoirs extraor-
dinaires du gouvernement894. Ces deux dispositions n’étant pas pensées pour le 
même type de compétence d’urgence, elles n’autorisent pas les mêmes écarts au 
droit ordinaire895. À cela s’ajoute que le mandat du législateur n’a pas été rempli. 
La conséquence fut que le gouvernement s’est basé sur l’une ou sur l’autre des 
dispositions, en fonction de ce dont il avait besoin896. Ceci est tout à fait problé-

890 Art. 91 Cst./JU ; § 44 Cst./TG, cf. supra Chapitre 5 : III. D.
891 Cf. supra Chapitre 5 : IV.
892 Cf. art. 99 al. 1 Cst./GL ; art. 91 Cst./JU ; art. 64 al. 2 Cst./NW ; art. 79 al. 4 Cst./SO.
893 Cf. supra Chapitre 5 : IV. C, nᵒˢ 311 ss.
894 Art. 60 et art. 91 Cst./JU.
895 JOAC/JU 6, p. 28 ; JOAC/JU 15, p. 7.
896 Décision du Gouvernement (JU) (JO/JU 2020 nᵒ 11 p. 199) ; Décision du Gouverne-

ment (JU) (JO/JU 2020 nᵒ 12 p. 219).
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matique. Heureusement, une motion a été déposée pour qu’une loi sur l’état de 
nécessité soit édictée et réponde à toutes les questions importantes à ce sujet897. 
Cette motion est à saluer, non seulement parce qu’il est absolument nécessaire de 
régler et de clarifier ces compétences, mais également parce qu’elle demande de 
régler la participation et le contrôle par le parlement898. 

Un problème supplémentaire qui surgit pour les dispositions constitutionnelles 
donnant un mandat au législateur est celui de la hiérarchie des normes. Comme la 
réglementation des compétences d’urgence se trouve au niveau légal, il n’est pos-
sible de prévoir un écart à la constitution cantonale que dans la mesure où celle-ci 
l’autorise899. Si elle n’autorise qu’un écart à la répartition des compétences, alors 
seul un tel écart est possible900. Cette limitation n’est pas un problème en soi. Le 
problème peut apparaitre lorsque le législateur, ou le gouvernement au moment 
d’utiliser ses compétences déléguées, n’est pas conscient de cette limite et prend 
des mesures contraires à la constitution alors qu’il n’y est pas autorisé. À cela peut 
s’ajouter un problème de clarté dans le cas où il y a confusion sur ce qu’autorise la 
disposition constitutionnelle901. 

Un problème supplémentaire peut apparaitre en lien avec la hiérarchie des normes. 
En effet, une norme de rang légal, si elle n’est pas suffisamment délimitée pour 
remplir les conditions d’une délégation législative, ne constitue pas une base légale 
suffisante pour autoriser des dérogations aux autres lois cantonales902. Il faudrait 
donc que la constitution cantonale prévoie cette possibilité903. Néanmoins, si la 
disposition constitutionnelle prévoit la possibilité de s’écarter de la constitution 
elle-même, il semble cohérent que le législateur puisse prévoir des écarts aux lois.

Les cantons ayant une disposition de la présente catégorie doivent donc être 
conscients des limites découlant de leur constitution cantonale. Dans le cas où 
ils adapteraient leur loi concrétisant la disposition constitutionnelle ou en crée-
raient une, ils doivent respecter ces limites. Malgré les problèmes qui viennent 
d’être présentés, ces dispositions constitutionnelles ont l’avantage, tout en posant 
les limites importantes au niveau constitutionnel, de permettre une réglementation 

897 Comte, Motion nᵒ 1314.
898 Comte, Motion nᵒ 1314.
899 Cf. supra Chapitre 4 : II. C. 2.
900 Cf. supra Chapitre 4 : II. C. 2.
901 À propos de l’art. 81 al. 1 Cst./GL, cf. supra Chapitre 5 : IV. B, nᵒˢ 300 ss.
902 Wilhelm, in : Recht in der Krise, p. 185.
903 Wilhelm, in : Recht in der Krise, p. 185–186. Cf. supra Chapitre 5 : IV. C.
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plus détaillée des compétences du gouvernement au niveau légal904. Il est égale-
ment plus facile de régler avec précision la procédure d’approbation par le parle-
ment ou une autre forme de participation de celui-ci au niveau légal. 

3. Constitutions cantonales sans disposition pour le droit d’urgence 
du gouvernement

Pour la catégorie des constitutions cantonales qui ne contiennent pas de norme 
sur le droit d’urgence du gouvernement, il faut faire la distinction entre les deux 
cantons qui en font partie, le canton du Tessin et le canton d’Appenzell Rhodes-In-
térieures905.

Le canton du Tessin connait une disposition au niveau légal qui règle l’état de 
nécessité, il se rapproche dès lors des dispositions précédentes906. Les problèmes 
issus de la hiérarchie des normes sont donc les mêmes. Comme sa constitution ne 
prévoit rien, le gouvernement ne peut être autorisé à s’en écarter. Une révision de 
la disposition en question est en cours et prévoit d’ajouter les causes écologiques 
comme causes pouvant justifier un état de nécessité907. Cela élargit donc le champ 
de protection de l’état de nécessité, ce qui peut s’avérer utile pour l’avenir. Il serait 
néanmoins souhaitable, pour plus de clarté, de préciser certaines limites dans la 
disposition légale, et au moins de mentionner que les mesures prises doivent rester 
dans le cadre constitutionnel. 

Pour le canton d’Appenzell Rhodes-Intérieures, l’absence de disposition sur les 
compétences d’urgence du gouvernement a posé quelques difficultés pendant la 
pandémie de Covid-19908. Le fait de devoir chercher des dispositions dans des lois 
spéciales afin de prendre des mesures peut être compliqué et très limité. De plus la 
disposition de l’art. 30 al. 5 Cst./AI est trop vague et trop largement formulée pour 
être suffisante pour justifier le droit d’urgence du gouvernement. Heureusement, 
une révision totale de la Cst./AI est en cours, et le projet de la nouvelle Constitu-
tion contient une disposition donnant la compétence au Gouvernement appenzel-
lois de prendre des mesures de droit d’urgence dans le but de préserver la sécurité 
et l’ordre publics909. Parallèlement à la révision de la constitution cantonale, il est 

904 Cf. § 10 ss LProtPop/ZG.
905 Cf. supra Chapitre 5 : V. 
906 Cf. supra Chapitre 7 : III. C. 2.
907 Messaggio (TI) 8216, Revisione LProtPop/TI.
908 Cf. supra Chapitre 5 : V. C.
909 Entwurf neue Cst./AI, art. 42 al. 3 du projet.
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prévu d’introduire d’une nouvelle loi sur l’organisation de l’État qui réglera la 
soumission du droit d’urgence au parlement pour approbation, dans un délai de six 
mois910. La durée des mesures d’urgence sera limitée à un an au plus911. 

IV. Conclusions

En conclusion, la majorité des cantons prévoient une implication suffisante de leur 
parlement lors de l’adoption de droit d’urgence du gouvernement912. À notre sens, 
les dispositions prévoyant une approbation du droit d’urgence par le parlement 
dans un certain délai après son entrée en vigueur peuvent servir d’exemple pour 
les cantons qui auraient besoin d’augmenter la participation de leur parlement. 

Comme nous l’avons vu, les dispositions constitutionnelles donnant la compé-
tence au législateur de régler le droit d’urgence dans une loi soulèvent plusieurs 
questions et peuvent être problématiques913. Ce système, comme il doit passer par 
l’intermédiaire du pouvoir législatif, est un peu plus complexe qu’une compétence 
constitutionnelle directe. Cependant nous sommes d’avis qu’en créant judicieuse-
ment les dispositions légales nécessaires, ce système présente des avantages, car 
il permet d’avoir une réglementation détaillée sur plusieurs questions importantes 
du droit d’urgence, toutes réglées dans une même loi.

Finalement, il est à notre avis important que les compétences d’urgence du gou-
vernement et les limites de celles-ci soient claires. Cela permet d’éviter la confu-
sion en temps de crise, permet au gouvernement d’agir rapidement sans devoir 
faire une analyse juridique détaillée au préalable, et réduit les risques d’insécurité 
juridique. Ce besoin de clarté, pour lequel nous avons déjà plaidé concernant le 
droit fédéral, est d’autant plus important pour les cantons que ceux-ci ne disposent 
pas d’autant de littérature scientifique traitant ces questions. Soulignons toutefois 
qu’en l’état actuel, la clarté des dispositions sur le droit d’urgence des gouver-
nements cantonaux est en grande majorité plus élevée que celle de l’art. 185 al. 
3 Cst.914. 

910 Vorentwurf Staatsorganisationsgesetz (AI), p. 8–9, art. 31 de l’avant-projet.
911 Vorentwurf Staatsorganisationsgesetz (AI), p. 8–9, art. 31 de l’avant-projet.
912 Cf. supra Chapitre 7 : II. B et Chapitre 7 : II. C.
913 Cf. supra Chapitre 7 : III. C. 2.
914 Cf. supra Chapitre 1 : III. A et Chapitre 5 : III. B.

414 

415 

416 



Schweizer Schriften zum Staats- und Verfassungsrecht 
Etudes suisses du droit public et constitutionnel
Swiss Series in public and Constitutional Law

Band 1 Luka Markić
Das kantonale Rechtsschutzverfahren im Bereich der politischen Rechte 
2022. 313 Seiten, gebunden, CHF 88.–

Band 2 Martin Burger
Die Richterwahlen im Kanton Zürich
unter den Aspekten der richterlichen Unabhängigkeit und der Gewaltenteilung
2023. 199 Seiten, gebunden, CHF 78.–

Band 3 Barbara Schaub
Die Vereinbarkeit kantonaler Volksinitiativen mit dem übergeordneten Recht
2023. 307 Seiten, gebunden, CHF 88.–

Band 4 Christoph Grüninger
Aspekte der Verfassungsinterpretation in der Schweiz
2023. 596 Seiten, gebunden, CHF 132.–



ISBN 978-3-03891-632-1

05

Li
m

ite
s 

m
at

ér
ie

lle
s 

au
 d

ro
it 

d’
ur

ge
nc

e
R

O
M

AN
E 

LO
VI

AT

di
ke

.c
h

SCHWEIZER SCHRIFTEN ZUM STAATS- UND VERFASSUNGSRECHT 
ETUDES SUISSES DU DROIT PUBLIC ET CONSTITUTIONNEL
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Limites matérielles au droit d’urgence  
du gouvernement
Depuis la pandémie de Covid-19, le Conseil fédéral a régulièrement 
pris des mesures de droit d’urgence. Ce changement de pratique 
soulève la question de savoir quelles mesures peuvent être prises 
par le gouvernement sur la base du droit d’urgence. La Constitution 
fédérale ne règle pas clairement cette question. La présente thèse 
propose une analyse critique du droit d’urgence du Conseil fédéral 
afin d’en déterminer les limites matérielles. Elle a la particularité de 
présenter un état des lieux des limites selon les droits d’urgence 
cantonaux. Cet état des lieux sert ensuite d’inspiration pour de nou-
velles solutions d’encadrement du droit d’urgence gouvernemental 
en Suisse.

Die Reihe will einen Beitrag zur Erforschung der aktuellen Entwicklungen im Staats- 
und Verfassungsrecht leisten. Der moderne Verfassungsstaat steht vor vielschich-
tigen neuen Herausforderungen, die eine kontinuierliche Weiterentwicklung der 
Institutionen und demokratischen Prozesse erforderlich machen. Die rechtswis-
senschaftliche Forschung ist dabei einerseits Impulsgeberin und hat andererseits 
die Aufgabe, Geschehenes institutionentheoretisch einzuordnen, es kritisch zu 
hinterfragen und nötige rechtliche Leitplanken aufzuzeigen. Die Schriften dieser 
Reihe begleiten die Weiterentwicklung der Demokratie im 21. Jahrhundert.
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