	





MESSAGE	No 110

accompagnant le projet de décret

engageant la procédure de révision 

totale de la Constitution cantonale	Fribourg, le 29 septembre 1998







LE CONSEIL D'ÉTAT DU CANTON DE FRIBOURG



au



GRAND CONSEIL







Madame la Présidente,

Mesdames et Messieurs,





Nous avons l'honneur de vous soumettre un projet de décret concrétisant une intention annoncée à plusieurs reprises dans des réponses à des interventions parlementaires et dans le programme gouvernemental de ces deux dernières législatures et consistant à engager le processus de révision totale de la Constitution cantonale.



La réflexion sur notre ordre constitutionnel qu'il est proposé d'entreprendre marquera à l'évidence l'histoire du canton de Fribourg. La coïncidence de cet événement avec le 150e anniversaire de l'Etat fédéral n'est ni fortuite, ni purement symbolique. Cette réflexion exprime la volonté du gouvernement de doter le canton de Fribourg, au seuil du troisième millénaire, des moyens et des instruments lui permettant de renforcer sa position dans la Confédération et de développer la collaboration intercantonale, voire transfrontalière, avec le souci permanent du bien-être de ses habitants.



Le présent message contient pour l'essentiel l'exposé des motifs relatifs à la nécessité de réviser la Constitution de 1857 et des modalités de cette révision. Il comprend les neuf chapitres suivants :



I.	La Constitution cantonale de 1857 : genèse et évolution



II.	Nature, rôle et fonctions d’une constitution cantonale



III.	De la nécessité de procéder à une révision totale



IV.	Organe chargé de l'élaboration du projet de nouvelle constitution



V.	Proposition de structure pour la nouvelle constitution



VI.	Objectifs et principaux champs d'investigation



VII.	Travaux préparatoires



VIII.	Procédure de vote



IX.	Commentaire du projet de décret







* * * * * * * * * *
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La Constitution cantonale de 1857 : genèse ET évolution





1.	Genèse



Pour saisir le contenu de la Constitution de 1857, il faut placer cette loi fondamentale en perspective avec ses devancières.



La Constitution de 1803 régit le canton de 1803 à 1814, après la période agitée et centralisatrice de la République Helvétique. Cette constitution est rédigée et imposée par la France du Premier Consul Bonaparte. Elle instaure une élection du Grand Conseil au suffrage censitaire, pimentée par un tirage au sort. Un Petit Conseil de 15 membres et un Tribunal d'Appel de 13 membres émanent du Grand Conseil. Le canton est divisé en 12 arrondissements administratifs, appelés préfectures, dirigés par un lieutenant du gouvernement. Cette charte de 1803 permet le retour au pouvoir des patriciens, retour partiel, car ils partagent les responsabilités avec des notables fortunés des diverses régions du canton. 



La chute de l'empire napoléonien amène la fin du régime de la Médiation en Suisse (1803-1813). Divisés, les cantons suisses se voient imposer un Pacte fédéral (1815) par les puissances victorieuses. A Fribourg, on assiste à une restauration patricienne. "L'Avoyer, Petit et Grand Conseil de la Ville et République de Fribourg" imposent la Constitution de 1814, qui rétablit la prépondérance du patriciat, restaure en grande partie l'Ancien Régime et n'applique pas la séparation des pouvoirs. Le pouvoir est exercé par des organes dont les membres sont nommés à vie: un Grand Conseil de 144 membres dont émane un Petit Conseil de 28 membres. Les patriciens s'octroient 108 des 144 sièges du Grand Conseil, 36 sièges étant laissés aux villes et campagnes du canton. L'élection de nouveaux membres combine la cooptation et le tirage au sort. Le Petit Conseil se subdivise en un Conseil d'Etat de 13 membres, présidé par l'Avoyer en charge et un Conseil d'Appel présidé par l'ancien Avoyer.



La chute de Charles X (1830) en France produit une vague révolutionnaire en Europe. En Suisse, les cantons du Plateau sont le théâtre de réformes politiques généralement pacifiques: les autorités cèdent devant la pression d'assemblées populaires. Une assemblée constituante, élue au suffrage à deux degrés, adopte, sans qu'elle soit soumise au peuple, la Constitution du 24 janvier 1831. Cette constitution est influencée par l'esprit libéral de l'époque: elle applique, sans l'énoncer, le principe de la séparation des pouvoirs, proclame les grandes libertés et instaure un suffrage proche du suffrage universel. Pour être électeur en 1831, il faut être bourgeois d'une commune fribourgeoise, habiter le canton et avoir 25 ans; sont exclus de l'électorat: les ecclésiastiques, les militaires au service étranger, les domestiques, les interdits et les malades mentaux. Le corps électoral ainsi formé est divisé en 14 circonscriptions, qui élisent chacune un collège électoral chargé d'élire les députés au Grand Conseil, dont le mandat est de 9 ans. Les 86 députés (1 représentant pour 1'000 habitants) élisent en leur sein le pouvoir exécutif, un Conseil d'Etat de 13 membres, et le pouvoir judiciaire suprême, un Tribunal d'Appel de 13 juges. La révision de la constitution est l'apanage du Grand Conseil, qui doit l'accepter lors de trois sessions ordinaires à trois années d'intervalle l'une de l'autre. Le régime représentatif ainsi créé dure jusqu'en 1847.



La montée des tensions religieuses en Suisse amène les conservateurs au pouvoir à Fribourg. Après dix heures de débats passionnés, le Grand Conseil adhère au Sonderbund, le 9 juin 1846. Après le désastreux conflit, 400 radicaux s'assemblent au théâtre de Fribourg, le 15 novembre 1847, et s'intitulent "assemblée générale de tous les citoyens du canton de Fribourg". Cette assemblée dissout les autorités élues et nomme un "gouvernement provisoire" de sept membres. Appuyé par les troupes fédérales, le "gouvernement provisoire" convoque 6 assemblées électorales, présidées par des préfets à sa dévotion: le vote y est public et soumis à toutes les pressions. Le Grand Conseil élu compte une large majorité de radicaux. Ce Grand Conseil décide d'élaborer une nouvelle constitution. La Constitution du 4 mars 1848 est adoptée par le législatif cantonal et n'est pas soumise à un vote populaire. 



Cette constitution de 1848 instaure un régime de démocratie représentative qui garantit les principales libertés individuelles. Elle divise le canton en sept districts (les districts actuels) et en sept arrondissements judiciaires. Elle consacre la séparation des pouvoirs, mais admet la compatibilité du mandat de député avec celui de Conseiller d'Etat et avec celui de juge cantonal. Le corps électoral est formé des Fribourgeois laïcs, domiciliés dans le canton et jouissant des droits civils et politiques, ainsi que des Suisses laïcs, ressortissants d'un canton où la réciprocité est accordée aux citoyens fribourgeois. L'exercice du droit de vote est public jusqu'en 1856, moment où le scrutin secret est instauré. Le Grand Conseil exerce le pouvoir législatif. Il est formé de 64 députés directs (1 pour 1'500 habitants), élus par le peuple pour 9 ans et de 10 députés indirects, cooptés pour 9 ans également. Le Conseil d'Etat exerce le pouvoir exécutif. Il est formé de 7 membres élus par le Grand Conseil pour 8 ans. Il est divisé non plus en collèges (1803-1847), mais en directions. Le pouvoir judiciaire est exercé par un Tribunal Cantonal de 9 membres.



Si le régime radical s'est aliéné la majorité des Fribourgeois par ses côtés autoritaires et anticléricaux, il a su doter le canton d'une organisation politique et administrative moderne. Ayant instauré toute une législation durable car nécessaire et bien faite, il a encore gagné la bataille des chemins de fer et obtenu le tracé ferroviaire par Fribourg. Tout cela n'empêche pas un désastre aux élections de décembre 1856: 3 radicaux élus au Grand Conseil contre 64 libéraux-conservateurs. 



La Constitution du 7 mars 1857 est issue de la volonté des élus de la majorité libérale-conservatrice de réviser la constitution de 1848. Il s'agit de consulter le peuple qui devrait pouvoir s'exprimer sur la loi fondamentale du canton et d'harmoniser les relations entre l'Etat et l'Eglise, perturbées de 1847 à 1856. Pour réviser la constitution de 1848, il faut que le Grand Conseil en adopte le principe lors de deux sessions consécutives, chaque fois à la majorité des deux tiers de la totalité de ses membres. 



Des pétitions réunissant plus de 14'000 signatures, soit la majorité des citoyens actifs, demandent la révision constitutionnelle. Le Grand Conseil y travaille en mars et en mai 1857. Pour la première fois, le 24 mai 1857, le peuple fribourgeois se prononce sur la constitution cantonale: il s'agit, pour l'accepter, d’obtenir la majorité des électeurs inscrits (12'179 sur 24'356 citoyens). Il y a 15'897 votants (65,3% de participation); les Fribourgeois déposent dans les urnes 14'335 oui (58,9% du corps électoral), 1262 non (5,2%) et 280 bulletins nuls (1,1%). On compte 8569 abstentions (34,7%). La nouvelle constitution est ainsi acceptée de manière mitigée, l'opposition radicale ayant prôné l'abstention. 



La Constitution de 1857 reprend un certain nombre des dispositions de celle de 1848 et maintient l'essentiel de l'organisation politique et administrative du régime radical. Il y a là une certaine continuité, mais l'esprit de cette constitution est différent. Il est plus démocratique: il réduit la durée des mandats au législatif de neuf à cinq ans et à l'exécutif de huit à cinq ans, il introduit le principe du scrutin secret, l'initiative et le référendum obligatoire en matière constitutionnelle. Le texte adopté par le Grand Conseil est soumis au scrutin populaire. Autre différence d'état d'esprit par rapport à 1848: le texte de 1857 rétablit les droits des Eglises. On y remarque donc aussi certaines ruptures. 





2.	Evolution



La Constitution actuellement en vigueur a, sur bien des points, été revue par rapport au texte adopté en 1857. Les développements qui suivent retracent les révisions partielles les plus importantes qu’elle a subies jusqu’à aujourd’hui, de sorte que la liste n’est pas exhaustive. Le document historique rédigé par le Professeur Jean-Pierre Dorand, annexé au présent message, donne quant à lui un panorama complet de toutes les révisions entreprises, qu’elles se soient soldées par un succès ou par un échec.



Les premières révisions ont pour toile de fond l'extension des droits populaires. Elles sont liées aux révisions de la Constitution fédérale (1872 et 1874), aux violents incidents qui marquent les élections nationales à Fribourg (1890), à l'introduction de l'initiative pour la révision partielle de la Constitution fédérale (1891) et à l'introduction de la proportionnelle pour l'élection du Conseil national (1919).



Le 30 janvier 1921, une des plus importantes révisions de l’histoire constitutionnelle fribourgeoise conduit, notamment, à l’adoption des droits d’initiative et de référendum législatifs, à l’élection des Conseillers d’Etat par le peuple, à l’élection du Grand Conseil à la proportionnelle et à l’incompatibilité du mandat de député avec celui de Conseiller d’Etat.



Le 14 mars 1948, le référendum financier facultatif pour toute dépense extraordinaire de plus de 500’000 francs est introduit. Le projet proposé par les milieux radicaux au moyen de l’initiative populaire l’emporte ainsi contre le projet du Grand Conseil, après une longue bataille juridique qui trouvera son épilogue au Tribunal fédéral.



Le 5 mars 1950, le peuple donne son accord à la subdivision du cercle de la Sarine en deux cercles électoraux. La nécessité de cette subdivision s’était faite ressentir à la suite de l’élection du Grand Conseil en 1946 : lors de celle-ci, 31 candidats de la capitale furent élus, alors que les autres communes de la Sarine n’obtinrent que 7 députés.



Le 21 février 1954, les citoyens acceptent l’extension aux Confédérés de l’accession aux fonctions des ordres législatif, exécutif et judiciaire, réservée jusque-là aux Fribourgeois.



Le 16 octobre 1960, le souverain décide de bloquer à 130 le nombre des députés au Grand Conseil. Auparavant, ce chiffre variait en fonction du nombre d’électeurs.



Le 9 février 1971, les femmes obtiennent les droits de vote et d’éligibilité, ce qui va conduire au doublement du corps électoral. La reconnaissance du suffrage féminin intervient donc en même temps qu’au niveau fédéral.



Le 5 mars 1972, une triple révision constitutionnelle permet d’étendre les droits politiques puisqu’on introduit l’élection populaire des Conseillers aux Etats et des préfets et qu’on adapte le référendum financier (désormais applicable aux dépenses extraordinaires de plus de 3’000’000 de francs).



Le 24 septembre 1978, on retiendra, parmi d’autres objets, l’acceptation de la simplification du mécanisme de la révision partielle de la constitution (suppression du vote de principe avant le vote définitif de l’article ad hoc).



Le 7 mars 1982, le peuple accepte une révision des rapports entre l’Eglise et l’Etat consistant, notamment, à donner un statut de droit public à l’Eglise catholique romaine et à l’Eglise évangélique réformée, ainsi qu’un statut de droit privé aux autres communautés religieuses.



Le 8 juin 1986, une nouvelle modification du référendum financier est acceptée ; elle consiste à remplacer les seuils fixés en francs par des pourcentages des comptes de l’Etat (0,25% des derniers comptes pour le référendum facultatif et 1% pour le référendum obligatoire).



Le 26 novembre 1989, le souverain approuve la création d’un Tribunal administratif, rendant ainsi caduque la révision constitutionnelle du 24 septembre 1978 qui confiait au Tribunal cantonal la connaissance des contestations administratives.



Le 23 septembre 1990 marque l’adoption d’un nouvel article sur les langues : il fait du français et de l’allemand les langues officielles et pose le principe de la territorialité. De plus, l’Etat se voit chargé de favoriser la compréhension entre les deux communautés linguistiques.



Le 3 mars 1991, le peuple fribourgeois décide d’abaisser de 20 à 18 ans la majorité civique. Comme pour l’introduction du suffrage féminin, l’abaissement de l’âge de la majorité civique se fait en même temps qu’au niveau fédéral.



Le 16 février 1992, un nouvel article constitutionnel affirmant le principe de l’autonomie communale est accepté. La question fut posée dans un contexte où les charges des collectivités publiques augmentaient et où les thèmes de la collaboration intercommunale et de la répartition des tâches entre l’Etat et les communes étaient sur le devant de la scène. La modification du 16 février 1992 constitue la dernière révision constitutionnelle ayant abouti.







II.	NATURE, ROLE ET FONCTIONS D’UNE CONSTITUTION CANTONALE





1. Nature et rôle



Une constitution cantonale contient en général les éléments caractéristiques de l’Etat constitutionnel occidental moderne : elle pose la structure de l’Etat, elle en énumère les buts essentiels et énonce ses tâches, elle organise la répartition des pouvoirs entre les autorités et elle détermine la situation juridique de l’être humain dans cet Etat et, par là même, limite le pouvoir étatique. En posant la structure de l’Etat, les constitutions cantonales présentent cependant ceci de particulier qu’elle décrivent non pas un pays indépendant, mais une entité fédérée dotée de compétences étatiques, participant à la formation de la volonté de l’Etat fédéral et se trouvant à la base de la construction de celui-ci. En fait, une constitution cantonale est plus qu’un texte juridique ordinaire. Elle constitue également un document politique, historique, social et culturel majeur.



Conformément au système de la hiérarchie des normes et compte tenu du fait que la Suisse est un Etat fédéral, les constitutions cantonales, en tant qu’elles expriment des règles fondamentales, priment les autres actes cantonaux tels que lois, décrets, règlements, etc. Elles priment également le droit communal. En revanche, le droit fédéral - quel que soit son rang –prime le droit constitutionnel cantonal. Quant au droit international, il prime le droit cantonal et le droit fédéral.



Par le biais de l’article 6 al. 2 Cst. féd., le droit fédéral pose trois types de limites quant au contenu des constitutions cantonales. Premièrement, il exige que celles-ci ne renferment rien de contraire aux dispositions de la Constitution fédérale. Deuxièment, il exige que les cantons adoptent des formes républicaines, que celles-ci consistent en un système de démocratie représentative ou en un système comprenant des éléments de démocratie directe. Troisièmement, il exige un minimum de démocratie directe : les constitutions cantonales doivent être acceptées par le peuple et doivent pouvoir être révisées lorsque la majorité absolue des citoyennes et des citoyens le demande, ce qui revient à dire que les cantons sont tenus de prévoir l’initiative constitutionnelle. Cette exigence démocratique minimale est cependant largement remplie par toutes les constitutions cantonales en ce sens qu’il suffit de réunir un nombre beaucoup plus faible de signatures pour demander une révision de la constitution, comme c’est le cas dans le canton de Fribourg (6’000 citoyens, conformément à l’art. 78 Cst.). 





2.	Fonctions



La constitution remplit d’abord une fonction d’organisation. Le canton de Fribourg a déjà la qualité d’un Etat organisé. Il appartient toutefois à la révision totale de montrer ce que ce canton est vraiment (ou ce qu’il est devenu), ce qu’il doit entreprendre à l’avenir, de définir ses tâches, de souligner comment cet Etat doit agir, et, enfin, de quelle manière cela devra se faire. Le texte d’une constitution totalement révisée pourrait de ce fait ouvrir le canton à ses citoyennes et à ses citoyens de façon nouvelle, puisqu’une constitution moderne pousse la communauté politique à renouveler ses décisions fondamentales en les rendant à nouveau intelligibles. La fonction organisationnelle de la constitution est censée jouir d’une certaine pérennité, raison pour laquelle il convient de choisir un degré d’abstraction des normes constitutionnelles permettant à ladite fonction d’être encore d’actualité à plus long terme. Si l’on s’en tient à ce qui a été dit, une constitution fribourgeoise révisée serait à même d’apporter une contribution à cette première fonction. Plus largement, une constitution a pour fonction de structurer la collectivité politique pour la rendre opérationnelle dans un cadre juridique. Cela se traduit par la détermination de l’organisation du canton et de ses autorités ainsi que par le découpage territorial et le partage des compétences entre l’Etat et les communes.







Une constitution a également pour fonction de consacrer les droits fondamentaux et de reconnaître les libertés publiques. Si cette fonction avait essentiellement pour but de limiter le pouvoir étatique au siècle passé, elle a depuis lors acquis une dimension beaucoup plus large en plaçant l’être humain au centre des préoccupations.



La fonction d’intégration de la Constitution fribourgeoise a une signification particulière en raison du caractère bilingue et du pluralisme confessionnel et culturel de notre canton. Dans le processus de l’activité constituante devrait se manifester la volonté de rassemblement au-delà des clivages politiques, sociaux, confessionnels, linguistiques et culturels. La cristallisation de cette volonté dans une nouvelle constitution peut contribuer à renforcer la communauté actuelle dans le respect des différences.



Une constitution remplit ensuite une fonction d’intermédiaire : le droit constitutionnel fribourgeois en vigueur a ainsi pour thème central les rapports de l’Etat avec ses citoyennes et ses citoyens ainsi que les rapports des organes de l’Etat entre eux. Par la force des choses, le regard est ici aussi tourné vers l’intérieur. On demande cependant de plus en plus à une constitution cantonale qu’elle précise aussi la position du canton par rapport à son environnement intercantonal et même international. C’est précisément au canton de Fribourg qu’il incombe, de par sa situation géographique et sa tradition culturelle, de mettre en lumière sa position d’intermédiaire entre les cantons alémaniques et romands. En outre, une nouvelle constitution devra aussi se pencher sur la collaboration intercantonale.



Une constitution doit aussi avoir pour fonction de concourir à l’efficacité de l’action étatique. Pour ce faire, elle décrit l’organisation financière dans ses grandes lignes. Il convient, d’une part, d’ancrer le principe d’efficience lors de l’emploi de ressources de l’Etat et, de l’autre, d’indiquer quels principes vont gouverner la politique fiscale. Pour promouvoir la justice sociale, l’imposition doit se baser sur les principes d’universalité, d’égalité de droit et sur le principe d’adaptation de l’impôt à la situation économique du contribuable.



Enfin, une constitution remplit aussi et surtout une fonction d’orientation, en ce sens qu’elle assume un rôle de guide de l’action de l’Etat ou, en d’autres termes, qu’elle constitue une sorte de référence pour la conduite des activités de l’Etat. Cette fonction d’orientation découle en bonne partie des précédentes et n’est pas nouvelle puisque le canton de Fribourg est constitué depuis longtemps en Etat capable de fonctionner. Cependant, force est de constater que la Constitution de 1857 a beaucoup perdu de sa fonction d’orientation car elle n’a que partiellement tenu compte des changements politiques, économiques et socioculturels qui sont intervenus durant ces 140 dernières années. Dans ces conditions, une révision totale ne pourra que contribuer à renforcer, dans une large mesure, la fonction d’orientation de notre charte fondamentale.







DE LA NECESSITE DE PROCEDER A UNE REVISION TOTALE





La Constitution de 1857, qui est en bonne partie l’héritière de celle de 1848, a eu le grand mérite de mettre en place des institutions et de définir une structure territoriale qui furent très novatrices pour l’époque. Durant plus d’un siècle et sans subir de profondes modifications, elle a permis au canton de se transformer et de se moderniser grâce, notamment, à sa brièveté et à son caractère ouvert. Malgré ses mérites indéniables, notre Constitution de 1857 a subi l’usure du temps, dont elle n’a qu’imparfaitement gommé les traces au moyen de révisions partielles.





1.	Large écart entre norme et réalité



	En général



Les défauts d’ordre formel dont souffre la Constitution de 1857, qui seront exposés plus bas (ch. 3), ne sont que des signes extérieurs trahissant un décalage plus profond. La Constitution de 1857 a pris du retard par rapport à la réalité en dépit des nombreuses révisions partielles. Souvent en porte-à-faux par rapport au fonctionnement de l’Etat et à ses activités, elle n’a que très partiellement tenu compte des changements fondamentaux d’ordre politique, économique, sociologique et culturel qui se sont produits. La Constitution de 1857 est l’œuvre d’une société agricole de 100'000 habitants sortant des turbulences de la période 1848-1856 et aspirant à s’intégrer progressivement dans un Etat fédéral assez faible. En effet, ce n’est qu’en 1848 que l’on est passé d’une Confédération d’Etats, liés par le Pacte fédéral de 1815, à un Etat fédéral libéral et démocratique.





1.2.	Transformations



Au fil des décennies, les choses ont bien évolué pour aboutir à la situation que nous connaissons aujourd’hui. Les droits politiques ont gagné en importance dans notre canton : l’initiative et le référendum législatifs ont été introduits, le peuple a obtenu le droit d’élire les conseillers d’Etat, puis les conseillers aux Etats, les femmes ont obtenu le droit de vote. D’un faible Etat central qu’elle était au départ, la Confédération est devenue une collectivité dotée de nombreuses compétences, se substituant ou se superposant à l’action des cantons dans plusieurs domaines. Le canton de Fribourg, qui compte désormais environ 230'000 habitants, s’est considérablement enrichi, de sorte que les conditions de vie n’ont plus grand-chose à voir avec celles d’il y a 140 ans. L’individu dispose d’une plus grande mobilité grâce aux moyens de transport actuels. L’accès à l’information est grandement facilité par la diversité des techniques de communication. Le canton, autrefois essentiellement axé sur l’agriculture et sur l’artisanat, est devenu un Etat moderne, industrialisé, dont l’économie est de plus en plus axée sur le secteur tertiaire. La création de l’Université au siècle passé ainsi que le développement des voies de communications, routières et ferroviaires, ont largement contribué à cette modernisation. Quittant les fermes et les entreprises familiales, les Fribourgeois, comme les autres Confédérés, ont largement gagné les villes et leurs périphéries pour y trouver du travail et s’y établir. Une consommation croissante d’énergie et une augmentation importante des charges sur l’environnement ont conduit à une prise de conscience quant à la nécessité de préserver les bases naturelles de la vie. Toutes ces transformations illustrent l’évolution qui s’est poursuivie tant sur le plan mondial qu’en Suisse et dans notre canton, évolution qui a modifié de fond en comble non seulement la vie de l’individu, mais aussi les exigences posées à l’Etat. C’est dire qu’on attend de cet Etat - comme une chose allant de soi - qu’il remplisse encore d’autres tâches en sus de celles qui lui incombent traditionnellement. On lui demande non seulement de s’occuper de l’enseignement, de la recherche, de la culture, du sport, mais aussi de les promouvoir, de régler l’utilisation du sol, de protéger l’environnement, de se charger des transports publics, de contribuer à une politique active de la santé, de mettre en place un système de sécurité sociale. C’est encore à l’Etat qu’on demande d’offrir à l’économie les meilleures conditions possibles en assurant le jeu de la libre concurrence, mais en protégeant dans le même temps certains secteurs plus fragiles. Voilà de nombreux domaines où l’on attend qu’un Etat moderne, social et démocratique comme l’est le canton de Fribourg, intervienne.





  Nouvelles fonctions



La Constitution de 1857 repose encore sur l’idée que les tâches de l’Etat se résument en deux termes : législation et application du droit, celle-ci pouvant résulter d’une activité administrative ou juridictionnelle. Toutes les autres tâches devaient donc être comprises dans ce schéma. Or, l’expérience prouve que l’Etat moderne, qui intervient dans le cours de l’économie et qui multiplie ses prestations, exerce des activités qui ne rentrent que partiellement dans cette définition classique. La règle de droit n’est plus l’unique moyen d’influer sur le comportement humain et la décision, forme importante de l’activité administrative, ne représente plus la seule expression de l’acte administratif destiné à régler les cas particuliers. Planifier, coordonner, mandater, contrôler, coopérer, telles sont les nouvelles activités, non moins importantes, d’un Etat moderne. Or, la Constitution de 1857 se base encore sur le schéma classique d’action de l’Etat. Elle est pour ainsi dire muette sur les compétences du législatif et de l’exécutif en matière de planification et de coordination, compétences qui jouent pourtant un rôle central dans de nombreux domaines : finances, aménagement du territoire, transports, développement régional, aide sociale, infrastructures scolaires ou médico-hospitalières, etc. Elle n’intègre pas les nouveaux modes de gestion de l’administration par l’exécutif. Enfin, elle ne prend en compte ni les activités de coopération intercantonale, ni la notion de collaboration avec les autorités fédérales. La révision totale permettra donc d’inscrire toutes ces nouvelles fonctions dans notre charte fondamentale, de sorte que celle-ci rendra mieux compte de tous les moyens d’action dont dispose réellement l’Etat.





1.4.	Lacunes



Aucune constitution n’est en mesure de donner en tout temps une image complète et sûre des fondements normatifs d’une collectivité publique. Les lacunes de la Constitution de 1857 sont cependant nombreuses. Notre charte fondamentale ne se prononce pas sur les rapports que le canton de Fribourg doit entretenir avec la Confédération et les autres cantons. D’importants droits fondamentaux tels que la dignité humaine, la protection contre l’arbitraire, la liberté d’opinion ou la liberté de réunion font défaut. La Constitution de 1857 n’indique pas de manière sûre qui sont les titulaires des droits fondamentaux (Suisses, étrangers, personnes physiques ou personnes morales). Elle ne fournit aucune information ni sur les fonctions de ces droits (droits subjectifs individuels uniquement, ou également principes dont la réalisation doit imprégner tout l’ordre juridique), ni sur leurs destinataires (Etat ou personnes privées). Les grands principes de l’activité de l’Etat, tels que celui de la légalité, de l’intérêt public, de la proportionnalité ou de la bonne foi, sont absents. La Constitution de 1857 ne se prononce pas sur le mode de répartition des tâches entre l’Etat et les communes, pas plus qu’elle ne dresse une liste des tâches assumées par l’Etat. Quelques principes généraux relatifs au régime des finances y sont mentionnés, mais la liste des ressources financières et des impôts, ainsi que les notions de subventions et de surveillance financière, n’y sont pas traitées. A l’exception de l’autonomie communale, le régime des communes ne ressort absolument pas de la Constitution de 1857, laquelle ne pose aucun principe relatif au statut, aux organes, aux droits politiques, à la péréquation financière, à la collaboration et à la fusion des communes. Enfin, si la Constitution de 1857 énonce les Eglises reconnues et pose le principe de leur autonomie, elle n’évoque ni les paroisses, ni leur financement, ni la question de l’appartenance aux Eglises.





1.5.	Dispositions non appliquées ou contraires au droit supérieur



La Constitution de 1857 contient parfois des articles qui ne sont plus appliqués, voire contraires au droit supérieur. Parmi les premiers, on relèvera l’article 19 qui oblige les communes à pourvoir à l’instruction primaire (al. 2), alors que cette tâche est aujourd’hui assurée en bonne part par l’Etat. Parmi les articles qui sont probablement contraires au droit supérieur, on signalera l’article 17, qui charge l’Etat de diriger l’éducation et l’instruction publiques dans un sens religieux et patriotique et lui demande d’assurer un concours efficace au clergé en cette matière (incompatibilité avec les art. 27 al. 3 et 49 Cst. féd.). Il en va de même de l’article 16, relatif au devoir militaire, qui usurpe une compétence fédérale (art. 18 et 20 Cst. féd.). 



L’écart croissant entre la Constitution de 1857 et la réalité a donc largement porté atteinte à la fonction directrice de notre charte fondamentale. On doit malheureusement admettre qu’aujourd’hui, elle n’est plus en mesure de guider l’action de l’Etat. La réalisation de réformes d’envergure ou l’adoption de lois importantes se fait souvent sans adaptations de la constitution, au moins dans la mesure où celles-ci ne sont pas indispensables d’un point de vue juridique. La jurisprudence rendue par les juridictions fribourgeoises ne se base que rarement sur la Constitution de 1857, dont l’interprétation devrait parfois éclairer la portée des lois dont l’application est querellée. Bref, tous les acteurs de ce canton, qu’ils soient de simples citoyennes ou citoyens ou des membres investis d’une charge publique, ne prennent plus la peine de se référer à la Constitution de 1857 lorsqu’il ont besoin de savoir quels sont les fondements de notre Etat.





2.	Evolution de la souveraineté cantonale



La notion de « souveraineté cantonale » a connu des développements essentiels depuis le siècle passé et continue, aujourd’hui encore, à évoluer dans un monde où les changements vont en s’accélérant. Bien qu’ils soient assez disparates et qu’ils s’influencent mutuellement, ces développements peuvent être classés en trois catégories (ch. 2.1. à 2.3.) et faire l’objet d’une synthèse (ch. 2.4.).





2.1.	Affaiblissement historique progressif des cantons – perspectives de revalorisation de leur rôle



Sous l’empire du Pacte fédéral, de 1815 à 1848, les cantons pouvaient véritablement être qualifiés d’Etats : ils n’étaient soumis à aucune autre puissance supérieure, intérieure ou extérieure. Le pouvoir central n’existait pas et ils n’étaient unis que par une alliance aux termes de laquelle ils se garantissaient réciproquement leurs libertés, leur indépendance et leur sécurité envers l’étranger, ainsi que l’ordre à l’intérieur. Les cantons bénéficiaient de l’immédiateté internationale, de sorte qu’ils réglaient eux-mêmes leurs relations extérieures.



En 1848, cette situation a changé. On décida de maintenir les cantons et leurs pouvoirs, tout en créant au-dessus d’eux une fédération disposant de la souveraineté. L’entrée en vigueur de la Constitution fédérale de 1848 a donc eu pour conséquence que, désormais soumis à la puissance de la Confédération, les cantons ont perdu la pleine souveraineté dont ils jouissaient. Il ne faut cependant pas perdre de vue que le nouveau pouvoir central ne s’est vu, dans un premier temps, conférer que les tâches incombant normalement à un Etat fédératif, c’est-à-dire principalement les affaires extérieures, la défense nationale, les douanes, la régale des postes, celle des monnaies, ou encore le monopole de la poudre de guerre. Les cantons, qui se chargeaient des autres tâches, conservaient donc un très vaste domaine de compétences qui gouvernait l’essentiel des activités de leurs habitants. C’est dans ce contexte qu’a été élaborée la Constitution de 1857 : les cantons avaient certes consenti depuis peu à la création d’une fédération, mais celle-ci, dotée de moyens modestes et chargée d’un nombre restreint de tâches, ne jouait qu’un rôle limité dans la vie quotidienne des gens. Ce n’est qu’au fil des décennies que la Confédération est devenue une collectivité dotée de nombreuses compétences. Il est malgré tout largement admis que les cantons disposent encore de compétences étatiques, dans la mesure où ils sont à la base de la construction de l’Etat fédéral et qu’ils participent à la formation de la volonté de celui-ci. Leurs compétences étatiques se manifestent aussi en ce qu’ils disposent de la puissance publique originaire : en vertu de l’article 3 Cst. féd., ils exercent tous les droits qui ne sont pas délégués au pouvoir fédéral. Toutefois, au vu du nombre croissant de tâches attribuées à la Confédération depuis 1848, il faut bien reconnaître que la puissance publique originaire des cantons a perdu de sa signification.



Compte tenu de ce qui précède, on doit constater qu’aujourd’hui, les cantons ne disposent plus d’une véritable « souveraineté » au sens classique du terme. Dans le même temps, même si elle est détentrice de la souveraineté internationale et même si elle s’est vu attribuer de nombreuses tâches appartenant autrefois aux cantons, il faut bien convenir que la Confédération, comme les autres Etats d’ailleurs, n’est plus « souveraine » selon la conception que l’on avait de l’Etat-nation au 19e siècle : la Confédération est, elle aussi, membre de la communauté internationale et elle est partie prenante à différents mécanismes d’intégration, tant au plan européen qu’au plan mondial. En raison des rapports juridiques, économiques, sociaux et culturels qu’elle entretient avec ses partenaires, rapports qui n’ont fait que se développer au cours de l’histoire récente, la Suisse ne peut plus guère agir seule pour régler les grands problèmes actuels : pour ce faire, une action concertée au plan international est souvent la seule voie efficace. Parallèlement à cette perte de « substance » de la souveraineté des Etats - et donc aussi de la Confédération -, les régions et les cantons  pourraient voir leur rôle revalorisé dans le cadre du développement des relations internationales, en particulier dans le processus d’intégration européenne en cours. En effet, la création du grand marché unique européen passe par l’affaiblissement des frontières nationales. Or, la mise en place de projets communs de part et d’autre de la frontière est un moyen d’y parvenir. Le régionalisme, qui est aussi une forme de réaction à l’intégration européenne, a également contribué au développement de la coopération transfrontalière. En réponse à la mise sur pied de structures supranationales, les collectivités locales et régionales ont demandé, au nom de la subsidiarité, à être mieux associées au processus de décision (FF 1997 IV 542). Il apparaît en fait que de nombreux domaines pour lesquels une certaine harmonisation est souhaitable peuvent fort bien être pris en charge par des entités régionales, plus proches des citoyennes et des citoyens, que par les Etats et leur administration centrale : que l’on songe ainsi aux transports, à l’enseignement, à la culture, à la gestion des déchets, à l’aménagement du territoire, à la gestion de l’espace alpin, au tourisme. Il n’est donc pas du tout sûr qu’à l’avenir, on se dirige uniquement vers une Europe centralisatrice : les régions d’Europe, probablement aussi les cantons suisses, seront vraisemblablement appelées à collaborer davantage entre elles. Cela permettra de les valoriser en tant qu’entités auxquelles les citoyennes et les citoyens seront plus enclins à s’identifier.





2.2.	Influences normatives internationales



De pratiquement inexistantes qu’elles étaient au 19e siècle et même au début du 20e siècle, les influences normatives internationales n’ont cessé de croître depuis quelques décennies, au point d’être aujourd’hui incontournables. Parmi ces influences, on peut distinguer celles qui proviennent du cadre régional de celles qui découlent du cadre universel.



Dans le cadre régional, un véritable droit constitutionnel commun à tous les Etats européens s’est peu à peu formé, développé et consolidé, à côté du droit constitutionnel national des différents Etats. Le développement de ce droit constitutionnel commun a été influencé et s’est fortifié essentiellement par la conscience qu’ont les Etats européens de leur interdépendance grandissante et par le processus d’intégration poursuivi en particulier par l’Union européenne. Sont notamment à la base de ce droit constitutionnel commun européen, outre les constitutions nationales, certaines Conventions du Conseil de l’Europe - au premier rang desquelles la Convention européenne des droits de l’homme et la Convention européenne pour la prévention de la torture - et les documents de l’OSCE. Les principaux domaines relevant du droit constitutionnel commun européen sont la garantie des droits de l’homme, la protection des minorités, la séparation des pouvoirs, l’Etat de droit, l’Etat social et la liberté économique. Les cantons suisses, dans la mesure où ils doivent se doter de leur propre constitution, n’échappent donc pas à cette influence importante.



Outre les influences purement constitutionnelles, des influences européennes normatives infra-constitutionnelles se font aussi plus précises depuis quelques dizaines d’années. Ainsi, plusieurs conventions et recommandations du Conseil de l’Europe intéressent directement les cantons, notamment celles qui ont trait au droit de procédure, à l’éducation, à la culture, à la protection de l’environnement et du patrimoine, à la santé publique, au sport, à la coopération régionale et transfrontalière. Le droit de l’AELE, même s’il ne touche que marginalement les cantons, affecte toutefois leur marge de manœuvre notamment en ce qui concerne les règles techniques, les attestations de conformité, ou encore les aides publiques. Enfin, bien que la Suisse ne soit pas membre de l’Union européenne, le droit communautaire continuera vraisemblablement d’influencer de manière croissante le droit de notre pays, les cantons n’échappant évidemment pas à cette tendance.



Dans le cadre universel, des influences normatives sont également perceptibles. Au niveau constitutionnel, on citera d’abord le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (Pacte I des Nations Unies) et le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (Pacte II des Nations Unies). D’autres textes conclus sous l’égide des Nations Unies méritent également d’être mentionnés, notamment la Convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale, la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes et la Convention relative aux droits de l’enfant. Ces conventions, qui ont toutes été ratifiées par la Suisse, sont appelées à jouer un rôle important dans l’évolution des droits fondamentaux, comme le font d’ailleurs certaines conventions conclues sous l’égide de l’OIT pour l’évolution des droits sociaux.



A l’image de ce qui prévaut pour le cadre régional, des influences normatives infra-constitutionnelles se manifestent aussi dans le cadre universel. Parmi les plus récentes, on citera l’accord de Marrakech sur les marchés publics qui fut conclu sous les auspices de la future OMC, et qui exerce des répercussions importantes pour les cantons.





2.3.	Coopération intercantonale et coopération transfrontalière



La coopération intercantonale est en principe inhérente à la notion d’Etat fédéral et tant la jurisprudence que la doctrine envisagent la collaboration active et solidaire entre la Confédération et les cantons, de même qu’entre les cantons, comme un aspect du principe de la fidélité confédérale. Les limites de la coopération intercantonale sont tracées plus précisément par l’article 7 Cst. féd., qui autorise les cantons à conclure entre eux des conventions sur des objets de législation, d’administration ou de justice, mais leur interdit de passer des alliances particulières ou des traités de nature politique. Aujourd’hui, il est communément admis que les cantons peuvent passer des accords dans tous les domaines pour lesquels ils sont compétents.



La coopération intercantonale se manifeste notamment par la conclusion de concordats. Elle peut aussi se traduire par l’adoption d’autres actes pris en application de ces concordats. Ceux-ci peuvent affecter directement les droits et obligations des citoyennes et des citoyens, se borner à créer des établissements communs ou porter sur l’accomplissement d’une tâche déterminée. Les domaines concernés sont multiples et peuvent aller de l’enseignement à la culture, en passant par la santé publique, le sport, le tourisme, l’exécution des peines ou l’entraide judiciaire. La coopération et la collaboration passent souvent par l’envoi de représentants cantonaux à des organismes intercantonaux. On citera à cet égard la conférence des chefs de départements cantonaux, le Groupe de contact Confédération-cantons, la Conférence des Gouvernements de la Suisse occidentale, mais aussi la Conférence des gouvernements cantonaux, fondée en 1993 à Berne et groupant tous les cantons. La Conférence des gouvernements cantonaux entend encourager, dans les domaines de compétence des cantons, la collaboration entre ceux-ci et leur assurer la coordination et l’information nécessaires pour les affaires qui relèvent de la Confédération mais qui les concernent.



Parmi les réalisations fribourgeoises récentes qui relèvent de la coopération intercantonale, on peut signaler les efforts menés conjointement avec le canton de Vaud pour mettre sur pied un collège et un hôpital intercantonal de la Broye. On peut également relever la création, par les cantons romands, de la Haute école spécialisée de Suisse occidentale à laquelle seront intégrées l’Ecole d’ingénieurs de Fribourg et l’Ecole supérieure de cadres pour l’économie et l’administration de Fribourg. Les cantons de Berne, de Neuchâtel et de Fribourg ont signé une convention-cadre visant à coordonner et à répartir les tâches entre leurs trois universités (BENEFRI). Il convient également de mentionner la création, en 1994, de l’Espace du Plateau central (ou Espace Mittelland) qui groupe les cantons de Berne, de Neuchâtel, de Fribourg, du Jura et de Soleure et dont l’ambition est de créer un pôle économique viable entre le Triangle d’or zurichois et l’Arc lémanique. Ses activités ont notamment porté sur les petites et moyennes entreprises, sur le tourisme, sur les transports et, bien sûr, sur l’organisation de l’Expo.01. Si la coopération intercantonale ne peut en principe pas, sauf à modifier la Constitution fédérale, aboutir à la création de véritables organes intercantonaux dotés de compétences législatives, administratives ou judiciaires propres, il n’en demeure pas moins que la tendance actuelle est au renforcement de la collaboration entre les cantons. Par conséquent, il y a fort à parier qu’à l’avenir, les cantons régleront de plus en plus souvent leurs problèmes au niveau régional, en regroupant leurs forces et en se concertant.



La coopération transfrontalière n’a pas la même intensité que la coopération intercantonale, et ce principalement pour deux raisons : premièrement, notre canton ne partage pas de frontière commune avec un pays étranger ; deuxièmement, dans un Etat fédéral tel que la Suisse, il est logique qu’un canton collabore plus étroitement avec la Confédération et les autres cantons qu’avec des partenaires étrangers. Malgré tout, il serait erroné de sous-estimer l’importance de la coopération transfrontalière car celle-ci a connu, à Fribourg comme dans la plupart des cantons, un certain regain d’activité après le refus de l’EEE en décembre 1992. Pour sa part, la Confédération soutient les cantons dans leurs efforts de coopération transfrontalière. Ce faisant, elle tient compte des rapports d’équilibre entre eux, notamment entre cantons frontaliers et cantons non frontaliers. Les compétences cantonales en matière de coopération internationale sont limitées par les articles 9 et 10 Cst. féd. Cependant, le Conseil fédéral interprète ces dispositions de façon libérale. Ainsi, les cantons peuvent conclure des traités avec l’étranger dans tous les domaines relevant de leur compétence. La coopération transfrontalière revêt les formes les plus diverses : elle va des contacts informels à des droits et obligations régis par un traité, en passant par la coopération au sein d’institutions communes, entre collectivités publiques et organisations privées.



Les instruments de coopération transfrontalière dont dispose le canton de Fribourg sont assez variés. Parmi les plus importants, on signalera l’Association transfrontalière universitaire, qui groupe six hautes écoles en Suisse et douze universités françaises de la région Rhône-Alpes. Dans le domaine de l’enseignement supérieur, on mentionnera également la convention de coopération transfrontalière entre, d’une part, les universités françaises de Bourgogne et de Franche-Comté et, d’autre part, les universités suisses de Fribourg, Lausanne et Neuchâtel. Le Conseil d’Etat s’est également appliqué à renforcer sa présence active au sein de l’Assemblée des régions d’Europe, du Conseil du Léman et des organes mis en place dans le cadre de la Conférence sur la protection des Alpes. En outre, sur le plan économique, plusieurs déclarations d’intention ont été signées avec des régions étrangères. Pour coordonner ses activités de coopération transfrontalière, le canton de Fribourg utilise un organe prévu à cet effet et dont il est membre associé, soit le Groupe de concertation des cantons frontaliers limitrophes de la France, qui réunit les cantons de Bâle-Ville, Bâle-Campagne, Berne, Genève, Jura, Neuchâtel, Soleure, Vaud et Valais ; la coordination s’effectue également par le biais de la conférence des chefs de départements cantonaux, ou encore par celui de la Conférence des Gouvernements de la Suisse occidentale.





2.4.	Synthèse



Au vu de ce qui précède, il apparaît clairement que la notion de souveraineté cantonale a subi des transformations majeures depuis le milieu du siècle passé, date à laquelle la Constitution fribourgeoise actuellement en vigueur a été adoptée. Une révision totale devra impérativement tenir compte de cette évolution et chercher à la refléter au mieux, tout en balisant le terrain pour les développements futurs, en particulier pour ce qui est de la coopération intercantonale et transfrontalière. Le canton de Fribourg aura donc la possibilité de préciser les contours de sa « souveraineté » et, d’une certaine manière, de montrer la direction qu’il entend suivre à l’avenir dans ce domaine. Il ne faut cependant pas perdre de vue que, en raison de la construction progressive de l’Etat fédéral, de l’imbrication croissante des relations internationales et du développement accru des rapports intercantonaux et même interrégionaux, notre canton ne pourra pas adopter de solution entièrement originale : il devra avant tout intégrer ces réalités, en particulier celle de l’ouverture de notre canton, lorsqu’il tracera les contours de sa « souveraineté » dans la nouvelle constitution.





3.		Défauts d’ordre formel



3.1.	En général



La Constitution de 1857, qui compte 86 articles, a subi près de quarante révisions partielles jusqu’en 1998, de sorte que seuls 41 articles reflètent encore le texte original : les 45 autres ont en effet tous été révisés. Ces nombreuses révisions ont abouti à l’insertion de nouvelles dispositions, désignées par les mots latins « bis », « ter », etc. Ces nouvelles dispositions allongent parfois considérablement certains chapitres de la Constitution de 1857 : ainsi les articles 28bis à 28quater, consacrés au référendum et introduits en 1921, constituent-ils désormais une part importante du titre III. Les révisions partielles ont aussi eu pour conséquence que de nombreux articles ont tout simplement disparu, à l’image des articles 66 à 75 qui furent abrogés en bloc en 1921. Enfin, les révisions partielles ont souvent consisté à modifier la teneur de dispositions existantes, la même disposition étant parfois révisée à plusieurs reprises.





3.2.	Systématique



Il n’est pas étonnant qu’après tant de révisions partielles, la systématique de la Constitution de 1857 ait passablement souffert. Celle-ci a donc indéniablement beaucoup perdu en unité et en cohérence, deux éléments pourtant indispensables à sa fonction d’intégration et à sa fonction directrice. Ainsi, le citoyen qui souhaite avoir un aperçu de ses droits devra passer en revue le titre I consacré aux principes et garanties. Il ne trouvera cependant qu’une liste largement incomplète de ses droits, liste d’ailleurs entrecoupée de dispositions très diverses posant, par exemple, le principe de la responsabilité de l’Etat (art. 14bis), ou encore les principes du régime financier (art. 15). Il en va de même pour celui qui, chargé d’une fonction publique, désire connaître les tâches incombant à l’Etat et aux communes : il ne trouvera aucune liste énonçant les tâches de l’Etat dans la Constitution de 1857, hormis deux dispositions ponctuelles sur l’instruction publique (art. 19) et sur les langues (art. 21). Devant tant de difficultés, le lecteur sera rapidement contraint, pour en savoir plus, de se tourner non seulement vers la législation, mais aussi vers la jurisprudence et la doctrine, avec toute la difficulté et les incertitudes que ce genre de recherches comporte.





�3.3.	Langue



Malgré les nombreuses révisions partielles qu’elle a subies au fil du temps, la Constitution de 1857 est l’expression du siècle dernier et en parle encore la langue. De nombreux termes utilisés ne peuvent plus être compris que par des spécialistes. A titre d’exemples, on peut citer l’article 13 qui parle de « cens perpétuel et non rachetable » et l’article 14 qui recourt aux expressions de « majorats », de « substitutions » et de « fidéicommis de famille ». Ces notions faisaient allusion à certaines formes de privilèges qui étaient encore d’actualité au sortir de l’Ancien Régime, soit au début du 19e siècle, mais qui ont complètement disparu depuis lors. D’autres expressions, que chacun peut comprendre, doivent cependant aussi être adaptées à la situation actuelle en raison des changements intervenus. Ainsi en va-t-il de la notion « d’assemblées politiques et électorales » (art. 28 al. 1 et 29 al.1), qui fait plus penser à un mode de scrutin public, tel qu’il existait jusqu’en 1856, qu’à un scrutin secret tel que nous le connaissons depuis 1857. La possibilité d’exercer les droits politiques par correspondance rend également dépassée la notion d’« assemblée ». De même, la liberté de « commerce et d’industrie » (art. 11), terme qui convenait parfaitement dans une société agricole en voie d’industrialisation, reflète insuffisamment l’importance prise par le secteur des services durant la seconde moitié du 20e siècle. La notion de « démocratie représentative » (art. 1 al. 4) est elle aussi largement dépassée compte tenu du développement des droits populaires depuis la fin du siècle passé, de sorte que nous connaissons aujourd’hui un système de démocratie semi-directe. Enfin, la Constitution de 1857 recourt parfois à des termes dont le sens n’est pas partout le même, à l’image du mot « citoyens » : aux articles 4, 9 et 19 al. 4, « citoyens » est synonyme de « toute personne », alors qu’aux articles 28bis et 28ter, l’acception du mot « citoyens » est plus étroite puisque seules les personnes titulaires des droits politiques sont visées. Au vu de ces quelques exemples, il est aisé de constater que le texte a perdu de sa clarté et de sa cohérence, ce qui est notamment dû au fait que le langage utilisé dans les articles révisés est plus moderne que celui du texte initial. Par conséquent, la teneur et l’emplacement d’une norme n’ont souvent plus qu’une signification restreinte.





3.4.	Densité normative



Outre les défauts relevant de la systématique et de la langue, on peut également mentionner ceux qui relèvent de la densité normative. Le texte de la Constitution actuellement en vigueur ayant été établi à diverses époques, marquées par des conditions politiques et des besoins de réglementations différents, il en est résulté que notre loi fondamentale contient côte à côte des normes toutes générales ou au contraire détaillées, importantes ou banales, essentielles ou secondaires. Tout cela rend plus difficile la lecture et la compréhension du texte et en affaiblit la force d’expression. On notera par exemple que la Constitution de 1857, dans son titre V consacré aux communes, ne contient que deux articles sommaires qui posent le principe de la haute surveillance de l’Etat et qui, pour tout ce qui a trait à l’organisation des communes, se contentent d’un renvoi à la loi. La Constitution de 1857 contient aussi des normes qui ne sont pas dignes d’y figurer et qui, compte tenu de leur importance et de leur portée juridique, auraient dû être adoptées au niveau de la loi ou même de l’ordonnance. On peut à cet égard citer l’article 35, qui interdit aux fonctionnaires d’accepter d’une puissance étrangère un titre, une décoration, une pension et même un présent sans l’autorisation du Grand Conseil. On peut également mentionner la longue liste d’incompatibilités figurant à l’article 33. A l’inverse, des normes qui, de l’avis général, ont matériellement qualité de norme constitutionnelle (Verfassungswürde) ne figurent qu’au niveau de la loi ou de l’ordonnance et sont absentes de notre charte fondamentale : on signalera, parmi de nombreux exemples, le droit d’être entendu, qui est concrétisé aux articles 57 à 65 CPJA et 42 à 44 CPP, la liberté de vote, prévue à l’article 27 LEDP, le principe de la légalité en matière de dépenses et de recettes, expressément énoncé à l’article 4 LFE, ou encore la souveraineté fiscale des Eglises reconnues de droit public, garantie à l’article 12 LEE. Les causes de ces imperfections sont multiples : certains articles trop détaillés sont le résultat de vieilles batailles politiques ou de conflits d’intérêts dépassés depuis longtemps, voire le fruit d’une certaine difficulté à se limiter à l’essentiel. Les articles trop sommaires qui se contentent d’un renvoi à la législation pour des questions importantes indiquent parfois qu’un consensus politique n’a pas pu être trouvé à l’époque. Quant aux normes qui sont matériellement de rang constitutionnel mais qui ne figurent pas dans la Constitution de 1857, cela s’explique notamment par le fait que, jusqu’en 1979, la procédure de révision partielle était particulièrement lourde puisqu’elle nécessitait deux votations, l’une sur le principe et l’autre sur le texte de l’article révisé, de sorte que l’on préférait souvent se contenter de ne modifier que la loi lorsque la modification n’était pas contraire à la Constitution de 1857.



Le cumul de ces défauts d’ordre formel a des conséquences moins anodines qu’il n’y paraît : à force de procéder par retouches successives pour essayer de maintenir l’édifice en bon état, la Constitution de 1857, un peu comme une façade qui aurait été ravalée plusieurs fois avec des crépis de couleurs différentes, est devenue une mosaïque sans véritable unité. Cela a logiquement conduit à un affaiblissement progressif de notre charte fondamentale dans son rôle de guide de l’action de l’Etat.





4.	Autres motifs



4.1.	Les interventions parlementaires et les engagements pris par le Conseil d’Etat



Si l’on tente de retracer les différentes étapes du processus de révision totale de la Constitution de 1857, il convient de remonter jusqu’en 1968. C’est en effet cette année-là que le député Bruno Fasel déposait une motion demandant au Conseil d’Etat de bien vouloir examiner l’opportunité d’une révision totale de la Constitution de 1857 et d’en organiser, le cas échéant, les travaux préparatoires (BGC 1968 p. 688). Acceptée par le Grand Conseil, cette motion conduisit le gouvernement à constituer une commission consultative. Celle-ci conclut, dans un rapport daté d’avril 1975, à la nécessité de rajeunir la Constitution de 1857, mais par la voie de révisions partielles successives. Le Conseil d’Etat avait fait siennes les conclusions de ce rapport. A la suite de celui-ci, plusieurs révisions partielles furent décidées, parmi lesquelles l’introduction de la juridiction administrative, la simplification de la procédure de révision partielle de la constitution, la redéfinition des rapports entre les Eglises et l’Etat, ou encore l’adoption de nouvelles conditions de mise en œuvre du référendum financier.



La question de la révision totale est revenue sur le devant de la scène en 1987 grâce à une motion John Clerc demandant que la révision totale de la Constitution de 1857 soit décrétée (BGC 1987 p. 1207). Dans sa réponse au motionnaire, le Conseil d’Etat relevait que de nombreuses révisions partielles importantes avaient déjà été achevées depuis 1968, soit depuis le dépôt de la motion Bruno Fasel. Sur la base d’une consultation menée auprès des partis politiques, de la Conférence des préfets et de l’Association des communes fribourgeoises, le gouvernement notait aussi « une absence significative de volonté politique en faveur d’une révision totale », de sorte qu’il proposa finalement de rejeter la motion John Clerc et de procéder, pendant quelques années encore, à des révisions constitutionnelles partielles successives (BGC 1988 p. 1787s.). Au vote, le Grand Conseil suivait la position du gouvernement et refusait la motion par 59 voix contre 36 (BGC 1989 p. 489).



La prochaine étape qui mérite d’être signalée est le programme gouvernemental élaboré par le Conseil d’Etat pour la législature 1992-1996 (BGC 1992 p. 1187-1224) et transmis au Grand Conseil le 18 août 1992 : dans un point cinq consacré aux réformes institutionnelles, le gouvernement lançait la révision totale de la Constitution de 1857 en affirmant « qu’à l’exemple d’autres cantons, le temps est venu de mettre sur le métier la constitution fribourgeoise de l’an 2000 qui doit naître d’une nouvelle réflexion sur le rôle de l’Etat cantonal ». Ce programme gouvernemental ne contenait cependant aucune ébauche de calendrier pour la révision à entreprendre. On rappellera que le programme gouvernemental constitue une déclaration d’intention de nature politique qui ne crée aucune obligation au sens juridique du terme, pas plus qu’il ne lie le Grand Conseil qui se borne à en prendre acte après en avoir débattu.



Peu après la publication du programme gouvernemental 1992-1996, le Grand Conseil a accepté, en date du 12 novembre 1992 et par 93 voix sans opposition, la motion Jean-Luc Piller tendant à la révision totale de la Constitution de 1857 (BGC 1992 p. 2572). Dans sa réponse au motionnaire (BGC 1992 p. 2470ss), le Conseil d’Etat s’était cette fois déclaré favorable à la révision totale et avait, en conséquence, proposé l’acceptation de la motion. Il s’était dès lors engagé à soumettre au Grand Conseil un projet de décret portant sur le principe de la révision, projet accompagné d’un message exposant les motifs justifiant la révision, les modalités de celle-ci, les formes de participation des citoyennes et des citoyens, le calendrier, le coût de l’opération et les moyens à mettre en œuvre. Simultanément, le Conseil d’Etat relevait qu’en raison, notamment, de la complexité de la procédure de révision totale, on ne devait pas exclure que le délai réglementaire d’une année pour saisir le Grand Conseil puisse ne pas être respecté.



Au mois de septembre 1994, le Conseil d’Etat présentait au parlement son rapport de mi-législature sur le programme gouvernemental 1992-1996 : à propos de la révision totale de la Constitution de 1857, le gouvernement expliquait que, sans remettre en question la nécessité d’adopter une nouvelle constitution moderne, la priorité devait être donnée à d’autres travaux législatifs et qu’il y avait également lieu de prendre en compte l’évolution des travaux relatifs à la révision totale de la Constitution fédérale (BGC 1994 p. 2371 s.).



Dans un rapport adressé au Grand Conseil le 24 octobre 1995 (BGC 1996 p. 154-192, 3504-3566), le Conseil d’Etat a annoncé qu’il allait entreprendre des réformes administratives et structurelles dans les domaines de la nouvelle gestion publique, de l’organisation du Conseil d’Etat et de l’administration cantonale, du statut de la fonction publique, de la politique de subventionnement. Le Conseil d’Etat a par la suite ajouté un cinquième domaine, de nature institutionnelle, englobant la révision totale de la Constitution de 1857 et la répartition des tâches entre l’Etat et les communes, de sorte que les travaux de réforme furent structurés en cinq ensembles de projets. Le projet de réforme de la Constitution de 1857 aura bien évidemment des liens avec l’ensemble des autres projets, qu’il s’agira de coordonner au mieux en tenant compte de leur état d’avancement différent.



Dans son programme gouvernemental élaboré pour la législature 1997-2001 et transmis au Grand Conseil le 19 août 1997, le Conseil d’Etat a précisé ses intentions sur les réformes institutionnelles et administratives qui figurent dans le chapitre consacré aux objectifs et aux actions. Il a rappelé que « l’important développement qu’ont connu les activités de l’Etat au cours des dernières décennies s’est fait dans le cadre des structures existantes, héritées du siècle passé. L’organisation et les méthodes de travail de l’administration ont certes beaucoup évolué, mais aucune réflexion d’ensemble, portant aussi bien sur le cadre institutionnel que sur le mode de gestion, n’a été entreprise. Or, au seuil du troisième millénaire et en une période où l’évolution de la société connaît une nouvelle accélération, une réforme en profondeur de l’Etat, de ses institutions et de son administration est devenue nécessaire ». La révision totale de la Constitution de 1857 fait donc partie intégrante de ce train de réformes institutionnelles et administratives, dont elle constitue en quelque sorte le complément architectural. Pour chacun des projets constitués en cinq ensembles, la direction est assurée par un comité de pilotage. La direction générale des réformes est assurée par le Conseil d’Etat, secondé dans cette tâche par un comité de coordination.



Les travaux préparatoires relatifs à la révision totale de la Constitution de 1857 ont été menés par un comité de pilotage assisté d’un comité de projet. Ont ainsi participé auxdits travaux les personnes suivantes:



M. Pascal Corminboeuf, Conseiller d’Etat-Directeur de l’intérieur et de l’agriculture, président

M. Augustin Macheret, Conseiller d’Etat-Directeur de l’instruction publique et des affaires culturelles, vice-président

M. Peter Hänni, Professeur à l’Université, vice-directeur  de l’Institut du fédéralisme

M. Claude Yerly, Secrétaire général de la Direction de l’intérieur et de l’agriculture

M. Gérald Mutrux, Chef de service du Département des communes

M. Denis Loertscher, Chef de l’Office de législation

M. Alain Chablais, Conseiller juridique rattaché au projet

M. Marc Bugnon, Conseiller juridique auprès de la Direction de l’intérieur et de l’agriculture

Jean-Marc Schwab, Chef du projet « Nouvelle gestion publique »



Le programme gouvernemental 1997-2001 a posé comme objectif, pour la législature, l’achèvement de la première étape de la révision totale de la Constitution de 1857, laquelle étape comprend la question de principe (révision totale : oui ou non) et la désignation de l’organe compétent pour procéder à la révision. Lors des débats parlementaires relatifs au programme gouvernemental, le Conseil d’Etat s’est montré plus ambitieux encore puisqu’il a annoncé qu’il avait prévu de poser au parlement et ensuite au peuple la question de principe en l’an 1999 ou en l’an 2000 (BGC 1997 p. 815). Le 16 septembre 1997, le Grand Conseil a pris acte, après en avoir débattu, du programme gouvernemental (BGC 1997 p. 818).



Au cours de ces dernières années, plusieurs interventions parlementaires, qu’il s’agisse de motions ou de postulats, ont porté sur des questions ponctuelles relevant du droit constitutionnel. Pour le traitement de certaines de ces interventions, à l’image du postulat Charly Haenni/Jean-Paul Glasson sur le nombre de députés (BGC 1997 p. 833), de la motion Jean-Marc Sallin – transformée en postulat – relative à la promotion et au renforcement de la famille dans l’activité de l’Etat (BGC 1996 p. 474), ou encore du postulat André Ntashamaje relatif à la création d’un conseil des Anciens (BGC 1998 p. 268, 294 ; la réponse du Conseil d’Etat n’est pas encore publiée au BGC), le Conseil d’Etat s’est engagé à agir dans le cadre de la révision totale de la Constitution de 1857. Pour d’autres, il ne s’est pas expressément référé au processus de révision totale. Il est toutefois imaginable que le traitement de ces interventions-ci intervienne aussi dans le cadre de la réflexion globale inhérente au processus de révision totale, même si leur réalisation n’implique pas nécessairement la modification de dispositions de la Constitution de 1857. Parmi ces interventions, il convient de mentionner la motion – transformée en postulat - Louis-Marc Perroud tendant à la désignation des magistrats professionnels par le Grand Conseil (BGC 1997 p. 947 ; BGC 1998 p. 163 et 265-268), la motion – transformée en postulat - Michel Buchmann/Charly Haenni relative à la décentralisation de l’administration cantonale (BGC 1997 p. 837 ; BGC 1998 p. 159s. et 231s.) ainsi que le postulat Georges Godel relatif à la répartition des services de l’Etat dans les sept districts (BGC 1998 p. 159s. et 231s.), ou encore le postulat Beat Vonlanthen/Marie-Louise Rudaz-Spicher sur l’organisation de sessions cantonales de la jeunesse (non encore publié au BGC).





4.2.	Les expériences cantonales et fédérale



Durant les vingt dernières années, plusieurs cantons ont procédé avec succès à une révision totale - tant matérielle que formelle - de leur constitution. Outre le cas un peu particulier du Jura, qui a adopté une constitution en 1977 pour pouvoir entrer en souveraineté, il s’agit des cantons d’Argovie (1980), de Bâle-Campagne (1984), de Soleure (1986), de Thurgovie (1987), de Glaris (1988), de Berne (1993), d’Appenzell Rhodes-Extérieures (1995) et du Tessin (1997). Ces neuf révisions totales menées récemment ont, le plus souvent, consisté à procéder à une refonte générale de la forme, de la systématique et de la rédaction, à établir un véritable catalogue des droits fondamentaux, parfois suivi d’une liste de devoirs et/ou d’une liste de buts sociaux, à préciser les tâches de l’Etat, à redéfinir les droits politiques, à présenter clairement l’organisation des autorités, à ancrer le régime financier, à inscrire le statut, la structure territoriale, l’organisation et l’autonomie des communes et enfin à poser les principes des relations Eglises-Etat. Ces révisions totales ont également permis de revaloriser l’identité cantonale et de concourir - même modestement - au renforcement du civisme des citoyennes et des citoyens en leur montrant ce qu’était devenu réellement le canton dans lequel ils vivaient.



En regard de ces neuf révisions totales menées avec succès jusqu’à leur terme, il est intéressant de constater que la liste des échecs est beaucoup moins longue. Sans prétendre à l’exhaustivité, on relèvera ainsi que les citoyennes et les citoyens de Bâle-Ville et de Bâle-Campagne ont rejeté, en 1969, un projet de nouvelle constitution pour un canton de Bâle unifié. En avril 1997, le Grand Conseil de Bâle-Ville a décidé de renvoyer au Conseil d’Etat un nouveau projet tendant à engager la révision totale. Dans le canton d’Argovie, un premier projet de constitution avait été rejeté par le souverain en 1979 avant que le texte actuellement en vigueur ne soit adopté un an plus tard. En juin 1997, le Grand Conseil lucernois a rejeté, contre l’avis du Conseil d’Etat, un projet tendant à engager la révision totale de la constitution. En octobre 1997, le Grand Conseil valaisan a rejeté une motion demandant une révision totale. Il semble dès lors que, malgré quelques échecs isolés ou quelques difficultés procédurales, les tentatives de révisions constitutionnelles cantonales connaissent le plus souvent une issue réjouissante.



Si l’on se penche sur l’histoire des révisions constitutionnelles cantonales, on constate que la révision totale purement formelle, soit celle qui consiste à procéder à une révision strictement rédactionnelle améliorant la systématique, supprimant les dispositions désuètes mais excluant tout changement de fond, n’a guère été suivie : dans un passé relativement récent, seul Genève, en 1958, a suivi cette voie. Quant au Tessin, il a bien procédé à une telle révision en 1967, mais cela ne l’a pas dispensé d’entreprendre une révision matérielle totale en 1997. Un petit groupe de cantons a choisi quant à lui d’effectuer une révision totale reprenant pour l’essentiel, à l’exception de quelques légères innovations, le droit vigueur : il s’agit de Nidwald (1965), d’Obwald (1968) et d’Uri (1984). La solution consistant à renoncer à procéder à une révision totale pour recourir à une succession de révisions partielles en fonction des besoins n’a, elle aussi, guère été suivie : seuls Schwyz, Appenzell Rhodes-Intérieures, Zoug, le Valais et Genève semblent encore partisans de cette voie. Enfin, on notera qu’une série de cantons sont actuellement engagés, parfois depuis plusieurs années, dans un processus de révision totale de leur constitution : ce sont les cantons des Grisons, de Saint-Gall, de Zurich, de Neuchâtel, de Schaffhouse, de Bâle-Ville et de Vaud. Dans ce dernier canton, le peuple a récemment décidé d’engager le processus de révision totale et d’en confier la tâche à une Constituante. Le degré d’avancement des travaux et surtout la procédure choisie pour préparer un projet, puis le faire adopter, divergent sensiblement d’un canton à l’autre.



De son côté, la Confédération a elle aussi avancé sur la voie de la révision totale, dont le processus avait débuté en 1966. Après de longs travaux préparatoires qui ont abouti à un premier projet en 1977, puis à un essai de modèle élaboré en 1985 par le Département fédéral de justice et police, l’Assemblée fédérale a décrété la révision totale de la Constitution fédérale en 1987 et chargé le Conseil fédéral de mettre à jour le droit constitutionnel en vigueur. En 1994, le parlement décida d’accélérer les travaux en demandant que la mise à jour soit achevée en 1998 pour marquer le cent cinquantième anniversaire de la naissance de l’Etat fédéral. Le Conseil fédéral décida de présenter au parlement, en même temps qu’un projet de mise à jour, un train de réformes concernant les droits populaires et un autre concernant la justice, les trois « paquets » faisant l’objet d’autant d’arrêtés et de votations distinctes. Les délibérations suivent actuellement leur cours au parlement, lequel devrait être en mesure, conformément au calendrier prévu, d’adopter en 1998 le projet de nouvelle constitution mise à jour, voire également le train de réformes consacrées à la justice.



Compte tenu des orientations et des décisions déjà prises par les autorités fribourgeoises, mais aussi au vu des efforts entrepris avec succès par de nombreux cantons ainsi que des développements qui se sont produits récemment au niveau fédéral, le moment est désormais venu, pour notre canton, de se lancer à son tour dans une révision totale de sa charte fondamentale. Ajoutés au décalage entre la norme et la réalité (cf. ch. 1), à l’évolution de la souveraineté (cf. ch. 2) et aux arguments d’ordre formel (cf. ch. 3), les différents motifs présentés ci-dessus plaident nettement en faveur d’une réforme complète, tant matérielle que formelle.





5.	Avantages d’une révision totale



A l’option de la révision totale, on oppose parfois celle qui consiste à recourir à plusieurs révisions partielles successives qui conduiraient, au prix d’efforts moins dispendieux, à un résultat presque comparable. Certains affirment qu’en jetant un coup d’œil à l’histoire, on s’aperçoit que les révisions totales interviennent en période de crise profonde, politique ou même militaire. En dehors de ces périodes, le fait de mener une procédure de révision totale aurait le désavantage de mobiliser des énergies et des moyens importants, qui devraient être utilisées pour régler des problèmes plus urgents auxquels les gens ou les autorités sont quotidiennement confrontés. De plus, une révision totale, dans la mesure où elle serait porteuse de véritables réformes dans plusieurs domaines, risquerait fort d’aboutir à une addition d’oppositions sectorielles mettant finalement en péril le projet dans son ensemble. En se contentant de procéder à des retouches cosmétiques, une révision totale éviterait certes ce risque mais ne présenterait alors plus guère d’intérêt.



Ces considérations méritent d’être sérieusement nuancées. S’il est vrai que nombre de révisions totales ont été entreprises en période de crise de grande ampleur ou suite à des bouleversements politiques ou militaires, à l’image des constitutions allemande (1949), française (1958), autrichienne (1920) et même des différentes constitutions fribourgeoises (1803, 1814, 1831, 1848 et 1857), il ne s’agit pas d’une constante : les expériences faites par des Etats tels que le Danemark (1953) ou les Pays-Bas (1983), mais aussi par les cantons d’Argovie (1980), de Bâle-Campagne (1984), de Soleure (1986), de Thurgovie (1987), de Glaris (1988), de Berne (1993), d’Appenzell Rhodes-Extérieures (1995) ou du Tessin (1997) sont là pour démontrer le contraire, même s’il est vrai que notre pays et notre continent vivent une mutation économique et sociale sans précédent depuis la révolution industrielle du 19e siècle. Or, ces révisions cantonales ont en général été menées dans des délais raisonnables et n’ont jamais mobilisé des ressources telles que l’Etat n’aurait plus été en mesure de s’attaquer aux grands problèmes du moment. Elles ont en revanche souvent permis de redonner un certain élan à la politique cantonale et ont eu le mérite de sensibiliser les citoyennes et les citoyens et d’éveiller leur intérêt pour le fonctionnement et les fondements de l’Etat. Pour le surplus, on relèvera que les constitutions qui sont le produit d’une période de crise ne sont pas forcément les meilleures, car elles ne sont pas empreintes de toute la sérénité nécessaire.



Quant à l’argument selon lequel une révision totale porteuse de nombreuses réformes est politiquement trop risquée en raison d’un cumul probable des différentes oppositions, il doit également être relativisé. S’il est vrai qu’au niveau fédéral, il est très difficile de réaliser une révision totale – matérielle et formelle – en une seule étape, ce qui a amené le Conseil fédéral à recourir à un processus « ouvert » où les domaines de réforme font l’objet de propositions séparées et d’arrêtés distincts, tel n’est pas le cas au niveau cantonal où le consensus demeure malgré tout plus facile à réunir. Le Conseil d’Etat a d’ailleurs déjà eu l’occasion de s’exprimer contre une révision totale « par chapitres » (BGC 1992 p. 2472). Les neuf exemples récents de révisions totales cantonales menées avec succès sont également là pour démontrer qu’une révision totale en une seule étape est possible. Même des réformes politiquement très contestées, ou pour lesquelles un consensus satisfaisant ne peut pas être trouvé par l’organe constituant, peuvent être intégrées dans un projet de nouvelle constitution grâce à la méthode des variantes (cf. chapitre VIII), que la Confédération et plusieurs cantons ont mis en place depuis quelques années.



Enfin, vu les nombreuses carences affectant la forme et le fond de la Constitution de 1857, on ne peut nier que les nombreuses révisions partielles qui seraient nécessaires ne permettraient plus, à elles seules, de recréer la cohérence de notre loi fondamentale et de la rendre plus proche des citoyennes et des citoyens (cf. aussi chapitre VIII ch. 1). Il est temps de transmettre aux générations actuelles et futures une image rajeunie, moderne et ouverte de notre canton, tel qu’il a été façonné au cours de l’histoire et tel qu’il est appelé à évoluer dans le futur. Or, seule une révision totale peut nous permettre de réaménager les fondements de notre Etat.







IV.	ORGANE CHARGE DE L’ELABORATION DU PROJET DE NOUVELLE

	CONSTITUTION



1.	En général



Avant d’esquisser le contenu envisageable d’une nouvelle constitution, il y a lieu d’aborder la question de l’organe auquel sera confié la tâche d’élaborer le texte normatif proprement dit. Cette question mérite un examen approfondi, car elle influencera de manière déterminante le déroulement des travaux préparatoires



Selon l’article 80 al. 1 et 2 Cst., lorsque la révision totale est demandée, la question de principe de la révision est soumise au peuple, qui est également appelé à dire s’il veut que la révision totale soit faite par une Constituante élue spécialement à cet effet ou par le Grand Conseil. (al. 1). La Constituante est élue pour cinq ans de la même manière que le Grand Conseil. Il n’y a pas d’incompatibilité (al. 2).





2.	La Constituante



La Constituante est régie par l’article 80 al. 2 Cst. précité, ainsi que par des dispositions de rang légal : l’article 230a, ainsi que, par renvoi de celui-ci, les articles 206 al. 3 et 4 et 206a LEDP. En l’état actuel de la législation, la Constituante est, d’un point de vue organique, une institution assez proche du Grand Conseil. Elle partage avec celui-ci les caractéristiques suivantes:



-	elle est composée de 130 membres (art. 206a al. 2 LEDP);



-	les sièges doivent faire l’objet d’une répartition entre les cercles électoraux (art. 76 LEDP, applicable par le renvoi de l’art. 80 al. 2 Cst.);



-	l’élection des membres a lieu au scrutin de liste, selon le système de la représentation proportionnelle (art. 80 LEDP, applicable par renvoi de l’art. 80 al. 2 Cst).



-	la durée du mandat de la Constituante est de cinq ans (art. 80 al. 2 Cst).



En revanche, on relèvera qu’une fois élue, la Constituante s’organise par elle-même et se donne son propre règlement (art. 206a al. 2 LEDP). De plus, contrairement au Grand Conseil, il n’y a aucune incompatibilité entre la qualité de membre de la Constituante et un autre mandat ou une autre fonction. Ainsi tout citoyen, quelle que soit la fonction qu’il détienne, quel que soit le Pouvoir auquel il appartienne, peut être élu membre de la Constituante.





3.	Arguments en présence



Il convient de présenter de manière sommaire les motifs qui militent en faveur de chacun des deux organes auquel le souverain pourra confier la tâche d’élaborer le projet de nouvelle constitution.





3.1.	Arguments en faveur de la Constituante



On peut d’abord estimer que la Constituante est un organe plus neutre parce que moins politisé, en principe, que le Grand Conseil. En effet, bien que le mode électoral soit le même que pour l’élection du Grand Conseil, on peut imaginer que les électeurs permettront à des  personnes non issues du sérail politique de prendre part aux travaux de révision constitutionnelle.



La Constituante pourrait accueillir des personnes spécifiquement intéressées et motivées par les travaux de révision de la Constitution de 1857. Par rapport au Grand Conseil, cela permettrait d’élargir le cercle des personnes susceptibles d’y prendre part. Le fait qu’il n’y ait pas d’incompatibilité, comme cela a été mentionné plus haut, permettrait en outre à des personnes qui ne peuvent siéger au Grand Conseil de prendre part aux débats de la Constituante (magistrats de l’ordre judiciaire, membres du Conseil d’Etat, fonctionnaires, notamment).



Une Constituante n’est pas confrontée aux tracas politiques « quotidiens ». Cette distance par rapport aux questions politiques du moment peut lui donner une vision plus large, plus ouverte, voire plus ambitieuse des problèmes fondamentaux de notre société.



Les travaux de révision constitueront à n’en pas douter une tâche extrêmement absorbante et requérant un important investissement en temps. Les candidats à l’élection à la Constituante seront conscients de l’ampleur de la tâche qui les attendra et devront donc assurer une disponibilité accrue. En revanche, on sait qu’aujourd’hui déjà les députés au Grand Conseil sont surchargés. Confier au Grand Conseil la tâche de la révision contribuerait à l’engorger encore davantage. Le rythme des travaux de révision pourrait en souffrir. Multiplier les sessions extraordinaires du Grand Conseil n’irait d’ailleurs pas sans poser des difficultés à nombre de parlementaires.



La Constituante s’organise par elle-même et se donne son propre règlement. Cela lui offre la possibilité de se doter de règles plus souples, éventuellement plus appropriées aux travaux spécifiquement constitutionnels que la loi portant règlement du Grand Conseil.



La Constituante pourrait, une fois en mesure de fonctionner, achever ses travaux dans des délais plus brefs que le Grand Conseil, dans la mesure où elle peut établir son propre calendrier et son rythme de travail en toute indépendance. 



L’élection de la Constituante, en particulier la campagne électorale qui la précéderait, pourrait être une bonne occasion de rendre le public conscient de l’importance et de l’intérêt que représente la révision totale. 





3.2.	Arguments en faveur du Grand Conseil



Le Grand Conseil est formé de personnes au fait des problèmes politiques, problèmes auxquels il pourrait être apporté une solution dans le cadre d’une révision constitutionnelle. Il est bien évident que les auteurs de la révision ne sauraient s’affranchir des réalités politiques actuelles. Il est vrai néanmoins que  les députés au Grand Conseil peuvent être élus membres de la Constituante.



Les députés au Grand Conseil sont rompus aux particularités du travail parlementaire, ce qui permettrait aux travaux de se dérouler dans de meilleures conditions.



On peut se demander si une Constituante ne représenterait pas un doublon par rapport au Grand Conseil. De par le mode d’élection de la Constituante, il est en effet vraisemblable qu’elle sera constituée d’un certain nombre de députés. 



Confier la tâche de révision au Grand Conseil permettrait d’éviter les coûts d’organisation de l’élection de la Constituante. Les coûts de fonctionnement pourraient également être réduits dans cette option, dans la mesure où les travaux consacrés à la révision totale pourraient se dérouler, au moins partiellement, durant les sessions parlementaires ordinaires. Globalement, en tout cas, il semble que l’option du Grand Conseil serait moins onéreuse. 





4.	Conclusion



Après avoir pesé les avantages et les inconvénients de chacune des deux solutions, le Conseil d’Etat estime que tant le Grand Conseil qu’une Constituante sont en mesure de mettre sous toit la constitution moderne dont le canton de Fribourg a besoin. Il recommande toutefois de choisir la Constituante, considérant que les motifs invoqués en faveur de la Constituante l’emportent, globalement, sur ceux qui militent en faveur du Grand Conseil. En outre, le fait de confier la révision à une Constituante donnera un côté plus « solennel » à l’événement. En optant pour cette solution, le Conseil d’Etat montre également qu’il prend au sérieux les problèmes liés à la surcharge des députés. Enfin, le choix de la Constituante ne s’inscrirait pas à contre-courant puisqu’en juin et en août 1998, le peuple vaudois, respectivement le parlement zurichois, ont eux aussi décidé de confier à une Constituante les travaux de révision totale de leur constitution.







V.	PROPOSITION DE STRUCTURE POUR LA NOUVELLE CONSTITUTION





1.	Présentation des dix titres envisageables



La Constitution de 1857 contient sept titres qu’il est nécessaire de reprendre, mais sous une forme nouvelle et actualisée. Il serait en outre souhaitable que la nouvelle constitution ajoute quelques titres, soit que ceux-ci soient véritablement nouveaux, soit qu’ils regroupent et étoffent des dispositions déjà existantes mais insuffisamment mises en valeur du point de vue de la systématique. La nouvelle constitution pourrait ainsi contenir dix titres, qu’il convient d’esquisser brièvement ci-après. Il sied encore de préciser qu’il ne s’agit là que d’un projet de nouvelle structure, susceptible d’être modifié. Un coup d’œil jeté aux différentes constitutions cantonales adoptées ces dernières années démontre toutefois qu’au niveau de la structure, on retrouve en général les mêmes grandes subdivisions, de sorte qu’il n’est guère souhaitable ni même possible de faire preuve d’une grande originalité à ce niveau-là.



Un titre I pourrait être consacré aux principes généraux et énoncer quelques dispositions fondamentales sur l’Etat, la souveraineté, les rapports avec la Confédération et les autres cantons, le territoire, les langues, le droit de cité et les principes de l’activité de l’Etat. Seule une petite partie de ces dispositions figure dans la Constitution de 1857, et encore sont-elles éparpillées dans plusieurs titres.



Un titre II devrait contenir le nouveau catalogue de droits fondamentaux. La Constitution de 1857 contient déjà une liste de droits fondamentaux, mais celle-ci est incomplète. Bien que les droits fondamentaux soient ancrés à la fois dans la Constitution fédérale et dans la Convention européenne des droits de l’homme, un catalogue cantonal garde toute sa raison d’être : en premier lieu, plusieurs libertés publiques n’apparaissent pas du tout dans le texte de l’actuelle Constitution fédérale ; en deuxième lieu, une énumération de ces droits est un bon moyen pour l’Etat d’assurer la transparence à l’égard des citoyennes et des citoyens ; en troisième lieu enfin, une constitution cantonale peut se permettre d’aller plus loin, en matière de garantie de libertés publiques, que la Constitution fédérale et même introduire de nouveaux droits fondamentaux. Ce titre II pourrait être complété par quelques droits sociaux et par quelques devoirs du citoyen. Il conviendrait également d’énoncer les buts sociaux assignés à l’Etat.



Un titre III, entièrement nouveau, devrait être consacré aux tâches publiques. Il s’agirait d’un catalogue renseignant sur les tâches importantes que l’Etat et - en partie - les communes assument déjà. Dans la Constitution de 1857, un tel catalogue fait défaut car au milieu du 19e siècle, le constituant partait encore de l’idée que la plupart des tâches publiques étaient assurées par le canton, les compétences fédérales étant encore très ponctuelles. Le fait d’insérer dans la nouvelle constitution un titre groupant les principales tâches de l’Etat permettrait d’illustrer les domaines dans lesquels celui-ci peut encore entreprendre une action propre qui ne consiste pas seulement à mettre en œuvre le droit fédéral. Un tel catalogue de tâches remplirait donc une fonction d’information et viserait aussi un objectif de transparence. De surcroît, il donnerait une légitimité démocratique renforcée aux tâches qui y seraient mentionnées.



Un titre IV devrait regrouper les droits politiques. Il s’agirait, pour l’essentiel, de la reprise du titre consacré actuellement au même sujet. Seraient ainsi énoncées des dispositions concernant la titularité, la liberté de vote, le contenu, les élections, l’initiative populaire, le référendum, voire la participation au processus de formation de l’opinion.



Un titre V instituerait les autorités cantonales : après quelques dispositions générales, il organiserait le Grand Conseil, puis le Conseil d’Etat et l’administration cantonale, enfin les tribunaux. Il s’agirait donc d’une reprise assez fidèle de la structure actuelle du titre consacré aux pouvoirs constitutionnels. Un tel titre, qui détermine et organise l’Etat, est évidemment indispensable dans une nouvelle constitution. Il permet de définir le rôle des autorités et d’éviter un exercice abusif et incontrôlé du pouvoir en garantissant une séparation personnelle, organisationnelle et fonctionnelle des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire.



Un titre VI, entièrement nouveau, pourrait être consacré au régime des finances. Il contiendrait des dispositions relatives aux principes généraux, aux ressources financières, aux impôts, aux principes d’imposition, aux subventions ainsi qu’à la surveillance financière. La Constitution de 1857 ne contient qu’une disposition sommaire sur le thème du régime des finances. En raison de son importance, ce thème mérite d’être élevé au niveau constitutionnel et de ne pas figurer uniquement dans la loi.



Un titre VII devrait définir la structure territoriale du canton. Il devrait aussi aménager le régime des communes et aménager la répartition des compétences entre l’Etat et les communes. Un tel titre est nécessaire dans une constitution cantonale car ce n’est pas au droit fédéral qu’il appartient de structurer le canton en districts, cercles, arrondissements, régions, agglomérations, etc. La Constitution de 1857 opère déjà un tel découpage qu’il conviendra de réexaminer. La structure de ce titre est donc encore incertaine puisqu’elle ne devra empêcher ni un redécoupage des districts, ni la création de nouvelles entités régionales. Dans la partie consacrée aux communes, ce titre pourrait prévoir des dispositions sur le statut, l’autonomie, les tâches, les organes, les droits politiques, les finances et la péréquation financière.



Un titre VIII pourrait régler le statut des Eglises reconnues et des autres communautés religieuses. La Constitution de 1857 contient une seule disposition sur ce thème, intégrée dans un autre titre. Or, la réglementation de base du rapport entre les Eglises et l’Etat, même si elle ne doit pas impérativement faire l’objet d’un titre propre, nous paraît suffisamment importante pour figurer dans une nouvelle constitution. Le titre VIII pourrait dès lors réunir des dispositions sur les Eglises reconnues et sur leur autonomie, sur les paroisses, sur les finances, sur l’appartenance aux Eglises et sur les autres communautés religieuses.



Un titre IX devrait énoncer les règles relatives à la révision de la constitution, qu’il s’agisse d’une révision totale ou d’une révision partielle. La Constitution de 1857 contient déjà un tel titre, qui doit impérativement figurer dans une nouvelle charte fondamentale.



Enfin, un titre X devrait prévoir un certain nombre de dispositions transitoires et finales, à l’image de ce qui avait été fait dans la Constitution de 1857.





2.	Nécessité de « constitutionnaliser »



La notion de « droit constitutionnel » peut avoir deux acceptions : premièrement, lorsque l’on parle de droit constitutionnel au sens matériel, elle vise l’ensemble des règles fondamentales régissant l’organisation de l’Etat et son fonctionnement ; deuxièmement, dans un sens formel, elle vise l’ensemble des règles ayant leur siège dans un texte qu’on appelle la constitution, peu importe que ces règles soient d’une importance fondamentale ou non. Idéalement, le droit constitutionnel matériel devrait coïncider avec le droit constitutionnel formel, en ce sens que la constitution devrait contenir toutes les règles fondamentales de l’Etat et seulement ces règles fondamentales. Dans notre canton, au fil des décennies, le droit constitutionnel matériel a toutefois pris de l’importance sans être systématiquement intégré dans la Constitution de 1857, de sorte celle-ci ne reflète plus suffisamment la « réalité constitutionnelle contemporaine ».



La rédaction d’une nouvelle constitution impliquera donc non seulement un travail consistant à formuler de manière plus actuelle de nombreuses dispositions figurant déjà dans la Constitution de 1857 ; elle consistera aussi à fixer bon nombre de règles jugées suffisamment importantes pour figurer dans une charte fondamentale, mais qui sont tout simplement absentes de la Constitution de 1857. Ces règles peuvent être non écrites, à l’image de certains droits fondamentaux tels que la dignité humaine ou la liberté d’opinion. Le plus souvent, elles sont cependant déjà contenues dans des lois, des décrets ou d’autres actes législatifs infra-constitutionnels. A cet égard, on citera par exemple les règles relatives aux tâches publiques, qui font l’objet d’une législation abondante (transports, communications, eau, énergie, environnement, constructions, santé publique, culture, etc.) et dont les principes mériteraient de figurer au niveau constitutionnel. Il en va de même des règles relatives au régime des finances qui existent déjà dans la loi sur les finances de l’Etat et dans la loi sur les impôts cantonaux. Le fait d’inscrire les grands principes de ces lois dans la nouvelle constitution, c’est-à-dire de procéder à une « constitutionnalisation », ne s’apparenterait donc pas à un bouleversement de la situation actuelle. Pour autant, l’acte de constitutionnalisation ne doit pas être perçu comme étant anodin puisque les règles ainsi consacrées dans la nouvelle constitution acquièrent une protection plus forte, dans la mesure où leur modification ne peut être obtenue que par la voie du référendum obligatoire. Le fait de passer au niveau constitutionnel toutes les règles jugées fondamentales contribuerait enfin à actualiser la constitution et, ainsi, à renforcer sa fonction d’orientation : les acteurs politiques et les citoyennes et les citoyens s’y référeraient plus souvent lorsqu’ils désireraient connaître les règles fondamentales de l’Etat.





3.	Nécessité de « déconstitutionnaliser »



Par opposition au phénomène de constitutionnalisation (cf. ch. 2), il n’est pas exclu que la rédaction de la nouvelle constitution amène l’organe constituant à « extraire » certaines règles de la Constitution de 1857 jugées trop peu importantes mais néanmoins dignes de figurer au niveau de la loi ou du décret. On aurait alors affaire à un exercice de « rétrogradation » ou de « déconstitutionnalisation ». Ce pourrait être le cas, par exemple, pour l’article 33 de la Constitution de 1857 qui aménage dans le détail une foule d’incompatibilités : celles-ci pourraient être réglées au niveau légal, seules les grandes lignes demeurant dans la nouvelle constitution. Une telle rétrogradation aurait évidemment pour corollaire un certain « affaiblissement » des normes touchées puisqu’elles pourraient ensuite être modifiées sans passer par le référendum obligatoire. Un tel affaiblissement signifie cependant aussi une plus grande flexibilité puisqu’il est alors plus facile, grâce à une procédure moins lourde, d’adapter la règle aux changements futurs.



Il ne faut néanmoins guère se faire d’illusions : la Constitution de 1857, qui est au demeurant assez brève, contient des règles qui sont pour la plupart vraiment fondamentales, c’est-à-dire qui ont matériellement rang constitutionnel. Les règles pouvant être « déconstitutionnalisées » ne seront donc certainement pas très nombreuses. Au vu du développement important du droit constitutionnel matériel durant ces dernières décennies, il n’est donc pas difficile de prévoir que la nouvelle constitution, si elle entend véritablement refléter la réalité constitutionnelle contemporaine, sera sensiblement plus longue que la Constitution de 1857.







�VI.	OBJECTIFS ET PRINCIPAUX CHAMPS D’INVESTIGATION



1.	Objectifs



1.1.	En général



Les objectifs d’une révision totale peuvent être multiples et d’importance très inégale. Le Conseil d’Etat est dès lors convaincu qu’il convient d’indiquer clairement quels sont les principaux objectifs que devra s’efforcer de poursuivre la révision. La désignation, ci-après, de quelques-uns d’entre eux ne veut cependant pas dire que l’organe constituant s’interdira d’en viser d’autres, mais elle marque une certaine priorité à laquelle il conviendra de se référer lorsqu’il s’agira de discuter, plus concrètement, du contenu de la nouvelle constitution. Enfin, il va de soi que les principaux objectifs énoncés pourront être atteints non seulement par la réécriture du droit existant, mais aussi et surtout par l’adoption d’innovations ponctuelles et/ou de véritables réformes (BGC 1992 p. 2471).





1.2.	Fonctionnement des autorités



La nouvelle constitution devra inévitablement chercher à améliorer le fonctionnement des autorités. On voit en effet mal qu’une révision totale fasse l’impasse sur une telle réflexion, lorsqu’on sait que l’organisation du Grand Conseil, du Conseil d’Etat et des tribunaux est largement héritée de la Constitution de 1857 et même de celle de 1848. Les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire devront dès lors être englobés dans l’analyse destinée à mettre en lumière les améliorations possibles. Sans remettre en cause son statut de parlement de milice, on cherchera ainsi à renforcer l’efficacité du Grand Conseil, en agissant non seulement sur sa composition, mais aussi sur l’organisation de son travail. On examinera ensuite si le Conseil d’Etat, dans son organisation actuelle, est encore en mesure d’assumer pleinement le rôle qui est le sien en cette fin de vingtième siècle. Sur ce point, la révision devra s’efforcer de préserver la capacité d’action du gouvernement ; elle veillera également à le décharger d’une partie de ses lourdes tâches administratives afin de lui permettre de se consacrer davantage à l’analyse, à la réflexion et à la stratégie. Enfin, on n’omettra pas de se pencher sur le pouvoir judiciaire. Il s’agira de s’assurer que les différents tribunaux puissent continuer d’assurer au mieux leurs tâches. L’objectif qui consiste à améliorer le fonctionnement des autorités sera atteint non seulement en se penchant sur chacun des trois pouvoirs pris individuellement, mais aussi, au besoin, en reconsidérant les relations entre eux. A cet égard, on relèvera que ce sont les rapports entre le parlement et le gouvernement qui ont le plus évolué durant ces dernières années, évolution que la révision devra prendre en compte.





1.3.	Organisation territoriale



Outre le fonctionnement des autorités, la nouvelle constitution aura pour objectif de repenser l’organisation territoriale de notre canton. Là aussi, l’héritage du siècle passé ne doit pas empêcher le constituant d’envisager des réformes destinées à tenir compte de l’évolution qui nous a fait passer d’une société essentiellement agricole à une société postindustrielle moderne où la communication et la mobilité sont essentielles. La réflexion pourra non seulement porter sur le découpage territorial du canton, mais aussi englober les relations entre l’Etat et les communes.





1.4.	Etat de droit, Etat démocratique et Etat social



La nouvelle constitution visera aussi à renforcer les notions d’Etat de droit, d’Etat démocratique et d’Etat social. Ces notions sont des éléments caractéristiques et traditionnels de notre canton, comme de la Confédération d’ailleurs. Ils ont cependant largement gagné en importance au fil des ans, de sorte qu’il conviendra de mieux les exprimer en les mettant plus clairement en évidence dans la nouvelle constitution, comme l’ont fait tous les cantons qui ont récemment révisé leur charte fondamentale ces dernières années. Le renforcement de l’Etat de droit sera l’occasion d’intégrer un catalogue de droits fondamentaux dans le nouveau texte. Le renforcement de l’Etat démocratique permettra de se pencher sur les droits politiques et de les adapter, le cas échéant en procédant à une extension des instruments existants. Enfin, le renforcement de l’Etat social passera peut-être par l’ancrage de buts, voire de droits sociaux dans la nouvelle constitution.





1.6.	Société ouverte



Un des objectifs de la révision consistera à porter une attention particulière à la place de certains groupes de personnes dans notre Etat. Il s’agira, en d’autres termes, d’essayer de mieux prendre en compte les aspirations des jeunes, des anciens, des personnes handicapées, voire d’autres groupes de population vulnérables. Dans ce contexte, la réalisation du principe d’égalité entre hommes et femmes revêtira une importance de premier ordre. Plusieurs domaines pourraient être concernés, en particulier celui des droits fondamentaux et des buts sociaux. Quant aux tâches de l’Etat, elles pourraient également intégrer, d’une manière ou d’une autre, la nécessité de mieux prendre en compte ces besoins.





1.7.	Transparence



Enfin, la révision doit aussi viser un objectif de transparence à l’égard du citoyen : le but est de faire en sorte que chacun puisse, en se référant à la nouvelle constitution, y trouver exposés, le plus clairement possible, les fondements de l’Etat. Cet objectif de transparence découle d’ailleurs en partie des précédents : seul un Etat disposant d’autorités en mesure de fonctionner, bénéficiant d’une organisation territoriale adaptée aux nécessités du temps et affichant clairement sa dimension démocratique, sociale et d’Etat de droit peut être mieux compris par ses citoyennes et ses citoyens. Il est en effet essentiel que ceux-ci puissent cerner l’organisation de l’Etat et comprendre son action, faute de quoi ils se désintéresseront de son sort. Le simple fait de rédiger et de systématiser une nouvelle charte fondamentale selon la structure présentée plus haut (cf. chapitre V) sera déjà un concours important à la réalisation de cet objectif de transparence.





�2.	Principaux champs d’investigation



2.1.	En général



Une révision totale présente le grand avantage de permettre de s’attaquer à plusieurs chantiers, de procéder à des changements sur plusieurs points. C’est évidemment la seconde phase du processus, une fois le principe de la révision décrétée, qui sera l’occasion de concrétiser les changements imaginés ou souhaités. Il paraît toutefois difficile de se prononcer sur le principe de la révision sans avoir une idée, même générale, de la direction que pourraient prendre d’éventuelles réformes. Le Conseil d’Etat estime dès lors nécessaire, dans ce message, de présenter les principaux champs d’investigation qui pourront être examinés plus en détail lors de la seconde étape. Cela ne limitera pas la liberté de l’organe choisi pour adopter la nouvelle constitution : celui-ci, à plus forte raison s’il s’agit d’une Constituante, aura tout loisir de creuser dans d’autres domaines, ou encore de ne pas donner suite aux champs d’investigation suggérés ci-après. Le but est uniquement d’ouvrir des pistes de réflexion, de montrer ce que pourrait être la nouvelle constitution. Il n’est donc pas encore question, à ce stade, de solliciter un engagement définitif en faveur des propositions énoncées. En gardant en point de mire les objectifs évoqués plus haut (cf. ch. 1), les champs d’investigation pourraient être les suivants :





2.2.	Amélioration du fonctionnement des autorités



Plusieurs mesures pourraient d’abord concerner le parlement. Ainsi en irait-il de la question du nombre de députés, dont la réduction devrait être étudiée. Le nombre et le rythme des sessions devraient être réglés au niveau de la loi. Le rôle et le statut des commissions et des groupes, dont la Constitution de 1857 ne souffle mot, pourraient être abordés. La possibilité de prévoir, pour les députés, l’obligation de rendre publics les liens particuliers qui les attachent à des intérêts privés ou publics pourrait être envisagée. On pourrait aussi se pencher sur les incompatibilités qui existent actuellement entre la fonction publique et la charge de député. Au chapitre des rapports entre le législatif et l’exécutif, on pourrait également analyser l’introduction du mandat du Grand Conseil au Conseil d’Etat, comme cela se fait au niveau fédéral (FF 1997 III 296-299, 1329s.). Dans le cadre du réexamen de ces rapports, il conviendrait d’améliorer les mécanismes de participation du Grand Conseil à l’élaboration des concordats intercantonaux et des conventions internationales (cf. aussi ch. 2.4).



D’autres mesures pourraient concerner le gouvernement et l’administration. L’organe constituant ne devrait ainsi pas s’interdire d’examiner si le nombre actuel de conseillers d’Etat est le meilleur pour assurer un fonctionnement idéal de l’exécutif en tant qu’autorité collégiale. Il devrait aussi analyser les conséquences d’un éventuel renforcement de la présidence du Conseil d’Etat. Il pourrait s’interroger sur le cumul des fonctions de chef d’une Direction et de membre du collège. Enfin, il pourrait repenser le principe de l’administration décentralisée par district, avec à la tête de celui-ci un préfet élu par le peuple mais représentant le Conseil d’Etat.



Un troisième paquet de mesures pourrait concerner l’organisation judiciaire et les tribunaux. On devrait ainsi chercher à mettre en place les bases constitutionnelles permettant de répondre, à long terme, à la surcharge structurelle des tribunaux. Un accent particulier pourrait être mis sur la recherche de mécanismes efficaces concernant la surveillance exercée sur les tribunaux. En ce qui concerne les juridictions supérieures, il conviendrait de s’interroger sur le nombre de juges, ou, à tout le moins, sur la nécessité de faire figurer ce nombre dans la nouvelle constitution. On pourrait étudier la possibilité de décharger le Tribunal cantonal d’une partie de ses tâches de surveillance au profit d’un organe indépendant tel qu’un conseil de la magistrature. On pourrait également réfléchir au principe de la création de nouvelles instances intermédiaires, destinées à décharger les tribunaux supérieurs. L’institution d’un service de médiation (Ombudstelle) pourrait être examinée. Enfin, dans l’idée de renforcer la qualité de la justice, on pourrait également envisager la création d’une véritable juridiction constitutionnelle.





2.3.	Organisation territoriale



Plusieurs mesures sont susceptibles de concourir à une meilleure organisation territoriale ainsi qu’à une redéfinition des relations entre l’Etat et les communes. Cet objectif serait d’abord l’occasion de se pencher sur les principes de péréquation financière et de répartition des tâches entre l’Etat et les communes. On pourrait également réexaminer le régime des fusions et l’autonomie communale. Cet objectif permettra aussi de mettre en discussion la création et l’ancrage constitutionnel de nouvelles entités régionales, plus à même d’assumer des tâches qui dépassent le plus souvent le cadre et les forces de la commune ou même du district. Cette réflexion devra se faire sans que l’organe constituant ne se sente lié par le découpage actuel en districts : ce découpage, hérité de la constitution de 1848, ne correspond en effet plus guère à la réalité d’aujourd’hui, dans laquelle les notions de collaboration et de coopération transfrontalières jouent un rôle croissant.





2.4.	Etat de droit, Etat démocratique et Etat social



Le renforcement de l’Etat de droit sera essentiellement assuré par l’adoption d’un catalogue de droits fondamentaux dans la nouvelle constitution. Ce catalogue reprendra d’abord, sous une forme modernisée, les quelques libertés qui sont déjà consacrées dans la Constitution de 1857, à l’image de la liberté du commerce et de l’industrie ou de la garantie de la propriété. Il devrait également contenir une série de libertés - telles que la liberté d’opinion et d’information, ou encore la liberté de l’art - désormais reconnues par la jurisprudence et la doctrine, mais qui ne sont garanties ni par le texte de la Constitution fédérale de 1874, ni par celui de la Constitution fribourgeoise de 1857. Enfin, ce catalogue de droits fondamentaux pourrait innover en allant parfois au-delà du standard minimum de protection tel qu’il découle du droit fédéral et du droit international (Convention européenne des droits de l’homme, Pactes I et II de l’ONU) : pourraient ainsi être examinées la création d’un droit à la consultation des documents officiels, voire la création d’une liberté de manifestation publique. A noter que certaines mesures - telles que la création d’une véritable juridiction constitutionnelle, ou encore d’un service de médiation -, évoquées en tant qu’illustrations d’autres objectifs, participeraient aussi au renforcement de l’Etat de droit.



La notion d’Etat démocratique pourrait être renforcée par l’adoption de nouveaux droits politiques, ce qui n’exclut d’ailleurs pas que ceux qui existent puissent être, dans le même temps, restreints si le besoin s’en fait sentir. Parmi les nouveaux droits politiques que l’organe constituant pourrait examiner, on citera le droit au renouvellement général anticipé des autorités, la création d’un référendum constructif et d’un référendum administratif, ou encore l’introduction d’un droit de référendum appartenant aux autorités. D’autres instruments ou aménagements nouveaux peuvent être imaginés pour les droits politiques : possibilité de soumettre au vote du peuple des variantes lors de révisions constitutionnelles futures, ou encore introduction du système Haab lors de votations sur des initiatives constitutionnelles (possibilité de voter oui à la fois pour l’initiative et pour le contre-projet). Parallèlement à l’étude d’une extension des droits politiques, il conviendrait de réexaminer le nombre de signatures requis et le délai imposé pour lancer une initiative ou un référendum. Au niveau de la titularité des droits politiques, certaines mesures pourraient également s’inscrire dans le cadre d’un renforcement de l’Etat démocratique : ainsi en irait-il de l’octroi des droits politiques aux Fribourgeois de l’étranger, ou encore de l’octroi de certains droits politiques aux étrangers domiciliés depuis un certain nombre d’années dans notre canton. On pourrait aussi envisager de transférer au Grand Conseil, voire au peuple, la compétence actuellement attribuée au Collège électoral d’élire certains magistrats professionnels. Enfin, au chapitre de l’Etat démocratique, l’organe constituant devrait rechercher de nouveaux moyens permettant d’associer plus largement le parlement aux activités relevant de la collaboration intercantonale et assumées actuellement en grande partie par le gouvernement (cf. aussi ch. 2.2).



Le renforcement de l’Etat social pourrait d’abord passer par l’inscription d’un catalogue de buts sociaux dans la nouvelle constitution. Contrairement aux droits sociaux, de tels buts sociaux s’adresseraient en priorité au législateur et ne pourraient donc pas être invoqués par les particuliers devant les tribunaux. Parmi les buts sociaux imaginables, on pourrait mentionner le fait que toute personne puisse subvenir à ses besoins par son travail, qu’elle puisse se loger à des conditions supportables, qu’elle puisse recevoir une formation qui corresponde à ses aptitudes, que les besoins des personnes handicapées soient pris en compte, ou encore que les familles soient particulièrement soutenues. La notion d’Etat social pourrait être renforcée par l’éventuelle inscription dans la nouvelle constitution de véritables droits sociaux, c’est-à-dire de prétentions directement déductibles en justice et permettant au citoyen d’exiger des prestations positives de la part de l’Etat. Parmi ces droits sociaux, on pourrait citer le droit au minimum vital (voire le droit à l’obtention d’un véritable revenu minimum), ou encore le droit à une formation postscolaire.





2.5.	Société ouverte



Plusieurs mesures pourraient être étudiées pour renforcer la place de certains groupes sociaux dans la nouvelle constitution. Les buts sociaux pourraient inciter l’Etat à soutenir, notamment, les jeunes, les anciens et les personnes handicapées dans leur intégration sociale, culturelle et politique. Ils permettraient aussi de l’inciter à favoriser l’insertion professionnelle des jeunes et des personnes handicapées. Il serait également imaginable de créer un droit social justiciable tendant à accorder à l’enfant une protection particulière. On pourrait envisager l’adoption d’une norme enjoignant les organes de l’Etat à réaliser l’égalité entre hommes et femmes. La création, dans le chapitre consacré aux tâches de l’Etat, d’une disposition demandant de prendre en compte les besoins des groupes sociaux mentionnés plus haut en matière de protection pourrait également être étudiée. La création d’un organe représentatif des jeunes ou des anciens mériterait de faire l’objet d’une réflexion. Enfin, une mesure telle que l’abaissement, de 25 à 18 ans, de l’âge minimum d’éligibilité aux fonctions des ordres exécutif et judiciaire, pourrait être discutée.





�2.6.	Transparence



Comme cela a déjà été dit plus haut, l’objectif de transparence sera principalement atteint par la réécriture d’un nouveau texte, même si celui-ci se borne à refléter l’état actuel de la réalité constitutionnelle fribourgeoise. Une telle réécriture, même si l’on ne devait pas y ajouter d’innovations ponctuelles et de réformes de fond, aurait déjà l’immense mérite de montrer clairement aux citoyennes et aux citoyens ce que le canton de Fribourg est devenu : en ouvrant la nouvelle constitution, chacun pourrait y trouver facilement les droits fondamentaux qui lui sont garantis, prendre connaissance des tâches de l’Etat, ou encore y découvrir les principes sur lesquels repose notre régime des finances, toutes choses pratiquement impossibles aujourd’hui. D’autres mesures plus ponctuelles pourraient également concourir à la réalisation de l’objectif de transparence à l’égard des citoyennes et des citoyens. On peut ainsi mentionner l’ancrage d’une norme sur l’information publique, la création d’un droit à la consultation des documents officiels, voire l’inscription d’une disposition précisant le rôle des partis politiques, à savoir que ceux-ci contribuent à former l’opinion et la volonté populaires.







VII.	travaux préparatoires





Si le principe de révision totale de la Constitution cantonale est accepté par le peuple, il s'agira alors d'élaborer un projet de nouvelle constitution. Ce chapitre a pour objet d’exposer une proposition de « modus operandi ».



1.		Ouverture d'un « chantier démocratique »



Il a été démontré, dans les lignes qui précèdent, l'importance pour un Etat de disposer constitution moderne renfermant les principes fondamentaux sur lesquels repose la communauté politique. La nouvelle charte fondamentale de notre Etat ne trouvera donc sa légitimité que si le plus grand nombre participent activement au processus de révision, non seulement à son terme par le dépôt d'un bulletin de vote dans l'urne, mais aussi tout au long de son déroulement. Le Conseil d'Etat est donc convaincu de la nécessité d'y associer, par les canaux les plus divers, aussi bien le réseau associatif que chaque individu. La jeunesse y trouvera aussi une place privilégiée.



Cette démarche préparatoire, qui se veut transparente et participative, aura pour but de recueillir des idées, des propositions diverses et de susciter un large débat. On ne saurait toutefois passer sous silence qu'une révision totale de la constitution, parce qu'elle semble a priori être réservée aux spécialistes, ne va pas provoquer un élan spontané d'enthousiasme auprès de la population. Au vu des enjeux du processus, il s'agira non seulement de garantir l'accès à l'information et à la participation au projet, mais aussi de les favoriser par des mesures actives. Il va de soi enfin qu'il appartiendra aux spécialistes des questions constitutionnelles de faire la synthèse des propositions émises, de les analyser, de les transcrire sous forme normative en ayant comme préoccupation constante la lisibilité du texte constitutionnel final. C'est au prix de ces efforts d'information et de consultation que l'entreprise de longue haleine que représente la révision totale de la constitution pourra aboutir. C'est dans un esprit d'ouverture comparable qu'ont été entreprises toutes les révisions constitutionnelles qui ont abouti récemment dans d'autres cantons.





2.	Processus en cinq phases



Pour concrétiser les principes évoqués plus haut, le Conseil d'Etat se propose d'organiser les travaux préparatoires en cinq phases qui pourraient être définies comme suit :



1. Elaboration d'un cahier d'idées

2. Rédaction d'une première esquisse d'un nouveau texte constitutionnel

3. Consultation sur la première esquisse

4. Rédaction d'un avant-projet accompagné d'un message

5. Délibérations de l’organe constituant



La première phase, soit l'élaboration du cahier d'idées, poursuit deux objectifs : d’une part, informer la population sur la fonction et la signification d'une constitution cantonale ainsi que sur les enjeux de la révision totale ; d’autre part, recueillir les propositions, les idées et les avis du plus grand nombre.



Ces cahiers, qui comprendront un ou plusieurs chapitres portant sur les thèmes qui devront figurer dans la nouvelle Constitution (par exemple les droits et les devoirs individuels, les tâches publiques, les droits politiques, les autorités cantonales, la structure territoriale, etc.), seront largement diffusés à différentes périodes. Ils seront accompagnés d’explications sommaires à propos des enjeux et des options possibles, ainsi que d’un questionnaire ouvert.



Enfin, un cahier d'idées spécial sera élaboré à l'intention des élèves des différents niveaux scolaires (primaire, cycle d’orientation, gymnase, école professionnelle, etc.) et utilisé dans le cadre de la formation civique.



Les cahiers constitués seront diffusés lors de points de presse par les canaux d'information habituels. Dès ce moment, chacun pourra les consulter sur un site internet avec lequel il sera aussi possible de dialoguer. Le caractère périodique prévu pour la diffusion des cahiers d'idées comporte un certain nombre d’avantages. Il permettra de mieux organiser le débat public, dans une période donnée, sur un thème précis et d'éviter ainsi de possibles confusions, en raison de la complexité de la matière. En outre, il permettra de renseigner régulièrement sur les tendances puisqu’il ne sera pas nécessaire d'attendre l'ensemble des réponses pour en faire la synthèse dans un document.



La deuxième phase permettra, sur la base de cette synthèse, de rédiger une première esquisse de nouvelle constitution après l'analyse des propositions qui auront été formulées. Cette esquisse constituera en quelque sorte le reflet des opinions émises dans la première phase. Elle sera soumise, et ce sera là l’objet de la troisième phase, à une nouvelle consultation aussi large que possible.



L'analyse des résultats de cette consultation devrait permettre, dans une quatrième phase, de rédiger un avant-projet de nouvelle constitution. Celui-ci sera accompagné d'un message qui renseignera l'organe constituant  sur l'ensemble des résultats des travaux préparatoires et sur les options retenues. Il ne faut toutefois pas perdre de vue que, si le choix du souverain s’est porté sur une Constituante, celle-ci aura toute liberté de s’écarter du mode opératoire présenté.



Lors de la cinquième phase, il appartiendra soit au Grand Conseil, selon les règles usuelles régissant ses délibérations (art. 79 ss LRGC), soit à la Constituante, selon le règlement qu'elle se donnera (art. 206a LEDP), d'adopter un projet de nouvelle Constitution qui sera soumis au vote du souverain.





3.	Organisation du projet



Pour conduire les travaux préparatoires décrits ci-avant, le Conseil d'Etat se propose de mettre en place une structure classique d'organisation de projet, comprenant un comité de pilotage et un comité de projet, comme cela a été fait dans le cadre de la préparation du présent message. Pour l'essentiel, le comité de pilotage serait chargé de diriger les travaux du comité de projet en lui assignant un cadre de travail, tout en l'orientant sur les études à entreprendre. Le comité de pilotage pourra ainsi arrêter les options se rapportant aux modifications ou propositions essentielles qui devront figurer dans l'avant-projet de constitution. Lorsqu’il arrêtera la composition de ce comité de pilotage, le Conseil d'Etat veillera à trouver un équilibre entre les représentants des milieux politiques ou des grands courants d'idées et des milieux scientifiques. Le comité de projet devra quant à lui intégrer principalement les ressources de l'administration, auquel il conviendra d'adjoindre là encore un appui scientifique par l'engagement de conseillers pour la durée du projet. Enfin, il va de soi que l'organisation de projet pourra toujours faire appel, sous forme de mandats bien délimités, à des experts.



Cela étant, on peut là aussi rappeler qu’une Constituante serait évidemment libre de s’écarter du concept organisationnel évoqué ci-dessus, si celui-ci devait ne pas lui convenir.





4.	Coûts et délais



Vu l'importance du projet et ses impondérables, une appréciation des coûts et des délais s’avère quelque peu ardue. Le critère d’évaluation le plus fiable provient de la comparaison avec les cantons qui ont déjà  procédé à la révision totale de leur constitution. Les délais et les coûts dépendront notamment de l'importance qui sera accordée aux efforts de communication ainsi qu’à l’intérêt manifesté par la population. De plus, la qualité des travaux préparatoires devrait faciliter les travaux de l'organe de révision et, partant, réduire le temps nécessaire à ses délibérations.



En ce qui concerne le coût, on constate que les dépenses consenties par les cantons s’élèvent en moyenne à trois millions de francs environ. Pour la révision qui nous occupe, l’estimation des coûts figurant en annexe est toutefois inférieure, puisqu’elle n’atteint pas les deux millions de francs. Cette dernière estimation n’intègre toutefois pas les frais supplémentaires qui seraient induits par l’élection puis le fonctionnement d’une Constituante. En outre, la mise à contribution de l’administration et de son personnel n’a pas été comptabilisée.



Les cantons qui ont récemment révisé leur constitution ont achevé l’exercice dans des délais allant le plus souvent de cinq à six ans, depuis le moment où la décision de principe fut prise jusqu'à l’adoption du nouveau texte par le peuple. Le calendrier retenu par le Conseil d’Etat prévoit des délais analogues.





�Synthèse de l'organisation des travaux préparatoires





Phases

�

Dénomination�

Auteur/Responsable�

Délais1�

Coûts2��

1�

Cahiers d'idées�

Organisation de projet�

fin 1999�

550'000

��2�Première esquisse d'une Constitution cantonale�Organisation de projet, esquisse approuvée par le Conseil d'Etat

�été 2000�200'000��3�Consultation sur la première esquisse et dépouillement

�Organisation de projet�fin 2000�300'000��4�Avant-projet de nouvelle Constitution et message au Grand Conseil ou à la Constituante3

�Organisation de projet et Conseil d'Etat�fin 2001�300'000��5�Délibérations de l’organe constituant�Grand Conseil ou Constituante�été 2002�300'000��6�Adoption du projet de nouvelle constitution par l’organe constituant�Grand Conseil ou Constituante�été 2003�--��7�Scrutin populaire�Peuple�fin 2003�--��

Remarques



1Les délais sont déterminés en fonction de la votation sur le principe qui devra intervenir au printemps 1999.

2 Des frais de personnel et d'experts ainsi que la rémunération des membres du comité de pilotage représentent à peu près la moitié des coûts.

3Si le peuple, lors du vote sur le principe, devait décider de confier la révision totale à une Constituante, celle-ci pourrait être élue au plus tôt en automne 1999.



�VIII.	PROCEDURE DE VOTE





1.	En général



Lorsqu’un objet aussi vaste qu’une nouvelle constitution est soumis au vote du peuple, on demande inévitablement à celui-ci de se prononcer globalement : le projet de nouvelle constitution constitue en effet une unité, même s’il groupe différents chapitres dont quelques dispositions peuvent être perçues par certains citoyens comme étant bienvenues, d’autres au contraire comme étant difficilement acceptables. Ce phénomène est normal car lorsqu’une collectivité se dote d’une nouvelle constitution, elle se donne de nouvelles « règles de vie » qui ne satisfont pas forcément tout le monde, mais dont chacun convient de la nécessité pour une cohabitation harmonieuse.



Dans le cadre des débats relatifs à l’adoption de la nouvelle constitution, il peut toutefois arriver que l’une ou l’autre question importante fasse l’objet de controverses particulièrement âpres. Si le projet finalement soumis au vote du peuple n’a pas pu réunir un consensus sur la question controversée et qu’il a dû trancher clairement en faveur d’une solution au détriment de l’autre, il est à craindre que ceux qui ont été battus n’en fassent un affaire de principe et qu’ils aillent jusqu’à militer contre le projet dans son ensemble. Plusieurs oppositions sectorielles pourraient ainsi se cumuler et, par là, mettre en péril le succès de la révision totale de la constitution. Or, un échec de la révision totale constituerait une perte de temps et d’énergie pour tout le monde. Il existe cependant quelques moyens permettant de limiter ce risque d’échec, moyens conduisant à une votation séparée sur les objets particulièrement controversés.



Le premier de ces moyens est la révision partielle de la constitution. Si la question controversée est particulièrement importante et complexe, qu’elle nécessite des travaux préparatoires approfondis, il est imaginable d’en faire l’objet d’une révision partielle, soumise au vote du peuple peu avant ou peu après la révision totale. Une telle possibilité est évidemment déjà prévue par la Constitution de 1857, si bien qu’elle pourrait facilement être mise en œuvre. Le Conseil d’Etat n’est cependant pas favorable à cette façon de procéder, car une révision partielle reste malgré tout assez lourde. De plus, le principe de l’unité de la matière limite considérablement la portée d’une révision partielle. Enfin, le souverain admettrait difficilement qu’un chantier aussi ambitieux qu’une révision totale ne le dispense pas de révisions partielles pour un certain temps.



Le deuxième moyen serait de prévoir dans le cadre de la révision totale plusieurs « paquets » à soumettre à votation par étapes successives. Chaque paquet pourrait reprendre un titre ou un chapitre de la nouvelle constitution. Le Conseil d’Etat n’a pas non plus choisi cette voie car elle est beaucoup trop longue et ne permet que difficilement aux citoyennes et aux citoyens de garder la vue d’ensemble sur le processus de révision totale. De plus, un tel procédé est avant tout utile pour désamorcer des controverses politiques majeures sur des chapitres entiers du droit constitutionnel, ce qui est peut-être le cas au niveau fédéral (par exemple pour les droits populaires), mais pas au niveau cantonal.



Un troisième moyen, qui fait l’objet du point suivant, revient à utiliser le système des variantes.





2.	Variantes



La méthode des variantes consiste à soumettre certains points controversés (et non pas des chapitres entiers) à des votations séparées, que celles-ci aient lieu préalablement ou simultanément au vote du peuple sur le projet de nouvelle constitution. Cette méthode a pour avantage que le citoyen qui approuve une des variantes proposées ne peut la faire passer qu’en approuvant aussi l’ensemble du projet. Cela permet d’obtenir un cumul des voix qui s’expriment en faveur des différentes variantes soumises au vote, en lieu et place d’un cumul de toutes les oppositions à différentes dispositions controversées. La présentation de variantes permet en outre de renforcer l’intérêt et l’attrait de la votation : les électeurs voient leur marge de manœuvre augmenter et ont le sentiment d’être pris au sérieux comme citoyennes et citoyens responsables, ce qui peut avoir un effet mobilisateur positif. Enfin, les expériences récentes et positives de certains cantons (Bâle-Campagne, Berne, Soleure), qui ont utilisé avec succès la technique des variantes, parlent en faveur du procédé (FF 1997 III p. 1164). Récemment, la Confédération et d’autres cantons (Grisons, Schaffhouse) ont aussi créé les bases nécessaires à la présentation de variantes. Celle-ci peut se faire de deux manières :



-	si la votation est préalable, le résultat donne une indication que l’organe constituant doit ensuite prendre en compte dans le cadre de l’élaboration de la nouvelle constitution. Le Conseil d’Etat ne préconise toutefois pas de recourir à la formule de la votation préalable, car elle présente plusieurs désavantages. En effet, le caractère plus ou moins obligatoire de la votation préalable est juridiquement douteux, car un revirement d’opinion est toujours possible, à plus forte raison si le temps qui s’écoule entre la votation préalable et la votation finale sur le projet de constitution est long. Ensuite, le risque que les vaincus de la votation préalable manifestent leur opposition en votant contre le projet dans son ensemble n’est pas éliminé. Enfin, le fait d’organiser une votation préalable donnerait probablement une importance disproportionnée aux questions posées ;



-	si la votation est simultanée, le peuple vote en même temps sur l’objet principal et sur les variantes. C’est le système que le Conseil d’Etat se propose de mettre en place pour le processus actuel de révision totale de la Constitution de 1857. Certes, la présentation simultanée de variantes ne va pas sans inconvénients : elle peut être ressentie par les citoyennes et les citoyens comme un signe de faiblesse et d’indécision de la part des autorités. Elle peut aussi engendrer une certaine confusion dans l’esprit des gens si ceux-ci n’est pas en mesure d’estimer les conséquences exactes de son vote au moment où il glisse son bulletin dans l’urne. Cependant, à condition de poser certaines limites en en fixant les modalités, les avantages de cette solution l’emportent largement sur ses inconvénients.





3.	Modalités de mise en place de la solution des variantes simultanées



La première question à résoudre est la suivante : faut-il modifier, préalablement ou simultanément à la révision totale, la Constitution de 1857 pour pouvoir soumettre des variantes au vote du peuple ? La réponse est négative. En effet, la Constitution de 1857, qui ne contient aucune indication sur les variantes, ne les interdit pas. Les variantes sont donc constitutionnellement admissibles, conclusion à laquelle est aussi parvenu le Conseil fédéral dans le cadre de la révision totale de la Constitution fédérale (FF 1985 III p. 140).



Dans la mesure où la possibilité de voter sur des variantes constitue une nouveauté importante, le Conseil d’Etat estime cependant nécessaire de consulter le peuple sur cette question. Techniquement, cela se fera par le biais du décret qui prévoit qu’une troisième question, portant sur la possibilité de présenter des variantes dans le cadre de l’actuel processus de révision totale, sera soumise au vote du peuple en même temps que la question de principe et la question portant sur la désignation de l’organe compétent. Le fait de questionner le peuple sur les variantes est de nature à augmenter l’intérêt de la votation et permettra peut-être de rallier un plus grand nombre d’électeurs à la cause de la révision totale.



Bien qu’il ne soit pas nécessaire de modifier la Constitution de 1857 pour pouvoir présenter des variantes et que la question de leur admissibilité sera posée au peuple, on peut se demander s’il est nécessaire de disposer tout de même d’une réglementation générale et abstraite, c’est-à-dire d’une base légale expresse pour cela. Une telle exigence semble découler de la jurisprudence du Tribunal fédéral, pour lequel une base légale est requise pour toute procédure de votation dont le résultat est juridiquement contraignant (ATF 104 Ia 232). S’exprimant par rapport à la Constitution fédérale, de nombreux auteurs partagent cet avis, de même que le Conseil fédéral (FF 1997 IV p. 1404). En outre, la complexité technique de la mise en place du système des variantes justifie que l’on règle précisément les modalités de celles-ci au niveau de la loi afin d’éviter d’alourdir la discussion relative au contenu de la nouvelle constitution par des explications sur le mode de votation. Comme la législation fribourgeoise ne prévoit pas la possibilité de présenter des variantes à l’occasion d’une révision constitutionnelle, cela signifie, concrètement, que le Conseil d’Etat proposera une modification de la loi sur l’exercice des droits politiques destinée à offrir à l’organe constituant cette possibilité. Il faudra évidemment veiller à ce que cette nouvelle réglementation entre en vigueur avant la votation sur le projet de nouvelle constitution.



Sous l’angle de la liberté de vote et d’élection, qui garantit la libre formation de l’opinion des citoyennes et des citoyens et l’expression fidèle et sûre de leur volonté, il est capital de ne présenter que très peu de variantes. Les citoyennes et les citoyens doivent en effet avoir une vue d’ensemble sur le résultat tel qu’il découle, en fin de compte, des différentes questions qui leur sont posées simultanément. Au vu des expériences cantonales et fédérale, il n’est guère imaginable de leur soumettre plus de trois variantes, ce qui devra être précisé dans la modification de la loi sur l’exercice des droits politiques. Afin d’éviter de compliquer à l’excès les questions posées aux électeurs, il conviendra également de limiter chaque variante à une seule alternative.



Enfin, il n’est pas inutile de rappeler que la décision de soumettre des variantes au vote du peuple est politique. Il peut d’ailleurs s’agir d’une arme à double tranchant car certaines mesures impopulaires n’ont souvent de chances d’être acceptées que si elles sont intégrées dans un ensemble ; elles courent en revanche le risque d’être rejetées si elles sont présentées isolément, rejet pouvant porter atteinte à l’équilibre d’un chapitre entier de la nouvelle constitution. Il appartiendra donc à l’organe constituant de choisir soigneusement les questions pour lesquelles il entend présenter une variante. Le choix des variantes finalement retenues ne devra se faire qu’une fois les délibérations de l’organe constituant terminées, car c’est seulement à ce moment-là qu’il pourra avoir une vue d’ensemble du projet.







IX. COMMENTAIRE DU PROJET DE DECRET





Article premier



L’article premier pose formellement l'acte d'ouverture de la procédure de révision totale de la Constitution de 1857, conformément à l'article 78 alinéa 2 Cst. Selon cette disposition, il appartient en effet (notamment) au Grand Conseil d'engager une telle procédure.





Article 2



La décision d'engager la révision totale de la Constitution de 1857 implique que cette question de principe, aux termes de l'article 80 Cst., soit obligatoirement soumise à la sanction du souverain, qui devra décider par une majorité de "oui" ou de "non" s'il souhaite ou ne souhaite pas revoir la charte fondamentale qui le régit actuellement. C'est l'objet du deuxième article de ce décret.



La réponse positive à cette question constituera un mandat impératif aux autorités de l'Etat, singulièrement au Conseil d'Etat, d'entreprendre les travaux préparatoires (cf. chapitre VII) en vue de la rédaction d'un texte constitutionnel, lequel devra être adopté par l'organe constituant et, enfin, soumis au vote populaire. En revanche, il va de soi que si le peuple devait y apporter une réponse négative, le Grand Conseil prendrait acte de ce rejet, conformément aux articles 224 et 225 LEDP par le renvoi de l'article 230 LEDP.





Article 3



Lors du même scrutin sur le principe de la révision totale, le peuple, conformément à l'article 80 alinéa 1er Cst., est invité à décider si la révision doit être faite par une Constituante élue à cet effet ou par le Grand Conseil. C'est l'enjeu du premier alinéa de ce troisième article. A propos de la Constituante et des arguments qui plaident en sa faveur, il est fait référence au chapitre IV ci-avant. Il est rappelé à ce propos qu'en application de l'article 206 al. 3 LEDP, est nulle la réponse qui se prononcera à la fois en faveur ou en défaveur et de la Constituante et du Grand Conseil.



Ni la Constitution de 1857, ni la loi sur l'exercice des droits politiques ne contiennent une réponse précise à la question de savoir si le Grand Conseil est habilité à recommander au peuple le choix de l'organe constituant.



Pour ce qui est du deuxième alinéa de cette disposition, on relèvera que, même s'il va de soi que le peuple dispose d'une entière liberté en la matière, il n'est pas sans intérêt que le Grand Conseil se prononce clairement sur l'alternative. D’une part, parce qu'il est concerné au premier chef quant à sa volonté d'entreprendre lui-même l'adoption de la nouvelle constitution et, d'autre part, comme cela a déjà été démontré au chapitre IV, parce que cette question est d’importance. Le deuxième alinéa ne fait en réalité que reprendre le contenu de l'article 205 bis LEDP, selon lequel "le Grand Conseil peut recommander au peuple l'acceptation ou le rejet de l'initiative". S'il peut le faire en présence d'une initiative constitutionnelle, force est d'admettre qu'il est également habilité à se prononcer expressément quant à la désignation de l'organe constituant.





Article 4



Cette disposition permet d’interroger le peuple sur l’opportunité de présenter des variantes, dont les avantages ont été exposés au chapitre VIII. Quant aux modalités de mise en œuvre du système des variantes, elles seront fixées dans la législation d’exécution, car elles ne sont manifestement pas de rang constitutionnel. De plus, la question qui sera soumise au peuple ne saurait être alourdie par des considérations somme toute techniques.





Article 5



Cette disposition délègue au Conseil d'Etat la tâche d’adopter les dispositions d'exécution relatives aux modalités du scrutin. Celles-ci concernent avant tout la manière dont le peuple se prononcera sur le choix de l'organe constituant et le principe des variantes. 







Nous vous invitons à adopter ce projet de décret.









Nous vous prions d’agréer, Madame la Présidente, Mesdames et Messieurs, l’assurance de notre considération distinguée.





AU NOM DU CONSEIL D'ETAT





Le Président :	Le Chancelier :





A. MACHERET	R. AEBISCHER
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