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Condensé

Le 2 décembre 2020, M. Andrea Caroni, député au Conseil des Etats, a déposé le
postulat 20.4399 « Modernisation de la loi sur le Tribunal fédéral ». Il y charge le Con-
seil fédéral d’établir un rapport dans lequel il présentera les modifications qui pourraient
étre apportées a la loi sur le Tribunal fédéral en vue de rééquilibrer la charge de travail
de ce dernier et d’améliorer la protection juridictionnelle.

Ces travaux trouvent leur point de départ dans la révision de la loi sur le Tribunal fédéral
de 2018 (« grande révision de la LTF »), qui a échoué. Le Conseil fédéral voulait a
I'’époque décharger le Tribunal fédéral d’affaires peu complexes qui ne nécessitent pas
d’étre examinées par la juridiction supréme de la Confédération, tout en permettant de
porter devant lui, dans tous les cas, les contestations soulevant une question juridique
de principe. Le projet de 2018 n’a cependant pas trouvé de majorité a '’Assemblée
fédérale. Les modifications touchant le recours constitutionnel subsidiaire ont été par-
ticulierement contestées. Apres examen, le Conseil fédéral recommande d’abandonner
cet élement du projet de 2018.

Le projet de 2018 comprenait d’autres propositions. Le Conseil fédéral montre dans le
présent rapport lesquelles sont, selon lui, encore pertinentes et susceptibles de réunir
une majorité politique. Il a analysé toutes les dispositions du projet quant a leurs con-
séquences sur le travail du Tribunal fédéral, en étudiant le cas échéant d’autres solu-
tions possibles, pour retenir celles qui pouvaient étre conservées. Ce sont des modifi-
cations de nature rédactionnelle, techniques ou organisationnelles. Elles concernent
par exemple la présidence des cours, la composition du tribunal, la communication des
Jjugements pénaux aux victimes, la prescription de la prétention au remboursement de
I'assistance judiciaire, 'examen des faits dans les affaires relatives aux votations et le
relevement des emoluments maximums dans des cas patrticuliers. Elles restent « va-
lables et susceptibles de reunir une majorité » (dans le sens de I'exposé des motifs du
postulat) car elles ne surchargent pas de maniere sensible le Tribunal fédéral et ne
portent pas atteinte a la protection juridictionnelle. Elles ne portent pas non plus sur
des points politiquement contestés qui mettraient en péril 'aboutissement de la ré-
forme.

Pour ce qui est de la suite des travaux, le Conseil fédéral a décidé de charger le Dé-
partement fédéral de justice et police d’élaborer un avant-projet pour la fin de 2024.
L'objectif d'une « petite révision de la LTF » est de mettre en ceuvre rapidement les
élements objectivement pertinents et politiquement incontestés du projet de 2018.
L’avant-projet ne devra pas comprendre les propositions contestées qui touchent for-
tement la protection des justiciables ou le Tribunal fédéral, telles qu’un plancher de 500
francs pour les amendes ou une restriction de la qualité pour recourir en matiere pé-
nale.
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1 Contexte
1.1 Mandat

Par le présent rapport, le Conseil fédéral donne suite au postulat 20.4399 « Moderni-
sation de la loi sur le Tribunal fédéral », déposé le 2 décembre 2020 par le député au
Conseil des Etats Andrea Caroni et dont voici la teneur :

« Le Conseil fédéral est chargé d’établir un rapport dans lequel il présentera les
modifications qui pourraient étre apportées a la loi sur le Tribunal fédeéral (LTF) en
vue de rééquilibrer la charge de travail du Tribunal fédéral et d’améliorer la protec-
tion juridictionnelle. »

Dans sa réponse du 17 février 2021, le Conseil fédéral a proposé d’accepter le postulat.
Le Conseil des Etats I'a adopté le 1¢" mars 2021".

1.2 Objectif et contexte
1.21 Problématique

Le postulat a pour point de départ 'échec de la révision de 2018 de la loi du 17 juin
2005 sur le Tribunal fédéral (LTF)?, qui avait pour but de corriger les anomalies du
systéme de recours au Tribunal fédéral constatées lors de I'évaluation de I'organisation
judiciaire fédérale (voir le ch. 1.2.2 ci-dessous).

L’auteur du postulat demande que les propositions de ce projet qui « restent valables
et susceptibles de réunir une majorité » soient reprises. C’est le cas de la proposition
visant a limiter la protection juridictionnelle aux affaires pénales les plus importantes et
de celle qui prévoit de I'étendre a certains cas importants. |l précise toutefois que la
question de la limitation du recours constitutionnel subsidiaire ne doit plus étre traitée.

Le présent rapport en réponse au postulat a pour but de présenter les propositions du
projet de 2018 qui, de I'avis du Conseil fédéral, restent pertinentes et susceptibles de
réunir une majorité politique. Le postulat laisse la possibilité d’ajouter, si nécessaire,
d’autres éléments, mais il n’est pas question ici d’'introduire des nouveautés.

1.2.2 Projet de révision de 2018 (« grande révision de la LTF »)

Le projet de révision de 2018 (ci-aprés « projet de 2018 » ou « P-LTF »)3 a été lancé
suite aux résultats de I'évaluation de 'organisation judiciaire fédérale réalisée entre
2008 et 2013, Il est en effet ressorti de cette évaluation que la révision totale de I'or-
ganisation judiciaire de 2006 était dans I'ensemble un succeés, mais qu’elle a failli a
résoudre totalement trois problemes. Premierement, il subsiste des lacunes en matiere
de protection juridictionnelle. Cela concerne en particulier la liste d’exceptions de
I'art. 83 LTF, le droit en matiere d’étrangers et d’asile, les droits politiques et les déci-
sions du Conseil fédéral et de 'Assemblée fédérale. Deuxiéemement, le Tribunal fédéral
est surchargé. Cette surcharge est notamment due a une augmentation du nombre des
recours en matiere pénale. Troisiemement, sa charge de travail est mal équilibrée,

BO 2021 E9

RS 173.110

FF 2018 4713

Rapport du 30 octobre 2013 sur les résultats de I'évaluation de la nouvelle organisation judiciaire fédérale, FF 2013
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en ce sens qu'il est saisi de nombreux cas n’ayant aucune pertinence pour la pratique.
En revanche, il ne connait pas de toutes les causes capitales pour l'unité du droit et le
développement de la jurisprudence®.

Voici, pour I'essentiel, les mesures que proposait le Conseil fédéral dans son projet de
2018 pour résoudre les problémes qui subsistaient :

Il était prévu que, dans les cas ou la liste d’exceptions et les valeurs litigieuses
minimales (art. 73 s., 79 et 83 ss LTF) excluaient le recours, le Tribunal fédéral
dispose toujours d’'une compétence résiduelle dans deux situations : pour trancher
les questions juridiques de principe ou pour d'autres motifs dans des cas particulié-
rement importants. Par question juridique de principe, on entendait notamment les
cas dans lesquels le Tribunal fédéral n’avait pas encore tranché une question juri-
dique importante qui méritait d’étre éclaircie ou dans lesquels la jurisprudence an-
térieure du Tribunal fédéral méritait d’étre modifiée. Par cas particulierement impor-
tant, on entendait notamment les cas dans lesquels la décision attaquée portait
gravement atteinte a des principes juridiques fondamentaux. Devaient étre exclues
du recours au Tribunal fédéral les décisions en matiére d’asile, de sureté intérieure
et extérieure du pays et d’affaires étrangéres ainsi que celles sur I'octroi a d’autres
fournisseurs de I'acces aux services de télécommunication (litiges en matiére d’in-
terconnexion).

En contrepartie de cette compétence résiduelle, le projet prévoyait une adaptation
des cas figurant dans la liste d’exceptions, en restreignant notamment la recevabi-
lité des recours contre les décisions en matiére de droit des étrangers mais aussi
les décisions relatives a la naturalisation, a la protection des marques et aux man-
dats de prestations et concessions. Dans le domaine de la naturalisation par
exemple, il excluait — sous réserve de la compétence résiduelle — le recours au
Tribunal fédéral pour toutes les décisions en matiére de naturalisation, et pas seu-
lement pour celles relatives a la naturalisation ordinaire.

Afin d’alléger et de rééquilibrer la charge de travail du Tribunal fédéral, il était en
outre prévu de décharger ce dernier des affaires de moindre importance. Etaient
notamment visées les affaires en matiere pénale. Ainsi, les litiges relatifs aux
amendes pour contraventions inférieures ou égales a 5000 francs ne devaient en
principe plus étre portés devant le Tribunal fédéral.

Outre ces éléments, le projet de 2018 prévoyait plusieurs autres nouveautés qui
n’avaient aucun rapport avec les problémes constatés lors de I'’évaluation. Le Conseil
fédéral proposait ainsi que, lorsqu’'une décision n’était pas rendue a l'unanimité, les
juges dont les conclusions n’avaient pas été retenues puissent joindre a I'arrét écrit leur
opinion minoritaire et ses motifs (« opinions dissidentes »). La « grande révision de la
LTF » octroyait en outre une marge de manceuvre accrue au Tribunal fédéral pour
relever les plafonds des émoluments judiciaires.

5

Message du 15 juin 2018 relatif a la modification de la loi sur le Tribunal fédéral (LTF), FF 2018 4713, 4717 ss 6/55
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1.3 Démarche et structure du rapport

Sur la base du postulat Caroni, le Conseil fédéral a chargé le Département fédéral de
justice et police (DFJP) d’élaborer le présent rapport. Cette tache a été confiée au sein
du département a I'Office fédéral de la justice (OFJ), qui a constitué a cet effet un
groupe d’experts dirigé par Susanne Kuster, directrice suppléante, et composé, outre
d’autres membres de I'administration fédérale, de représentants du Tribunal fédéral
(Hans Georg Seiler, ancien juge fédéral, et Frangois Chaix, juge fédéral), du milieu
académique (Daniela Thurnherr, professeure a I'Université de Bale, Ramon Mabillard,
professeur a I'Université de Fribourg, et Yvan Jeanneret [professeur a I'Université de
Genéve]), de I'Association suisse des magistrats de 'ordre judiciaire (Marie-Pierre de
Montmollin, juge auprés du Tribunal cantonal de Neuchéatel) et de la Fédération suisse
des avocats (Jean-Marc Reymond).

L’OFJ a, dans un premier temps, compilé les normes n’ayant fait I'objet d’aucune con-
testation, puis a analysé le régime de compétence résiduelle des art. 89a et 89b P-LTF
ainsi que les normes qui présentaient un lien avec ces derniers, et étudié d’autres so-
lutions possibles. Le groupe d’experts s’est penché sur les résultats des travaux de
I'OFJ au cours de cing séances et a pu se prononcer sur le projet de rapport. Le rapport
passe en revue tout d’abord les propositions de modification faites précédemment
(ch. 2), puis les autres solutions étudiées (ch. 3). Dans la derniére partie sont présen-
tées les conclusions et la suite des travaux (ch. 4).

1.4 Révisions déja mises en ceuvre et objets connexes
1.4.1 Création de deux postes de juge ordinaire supplémentaires

A la demande du Tribunal fédéral, la Commission des affaires juridiques du Conseil
national (CAJ-N) a déposé, le 8 avril 2022, I'initiative parlementaire 22.427, « Tribunal
fédéral. Augmentation du nombre de juges ordinaires », qui demandait une modifica-
tion de l'art. 1, let. a, de 'ordonnance de I'Assemblée fédérale du 30 septembre 2011
sur les postes de juge au Tribunal fédéral® de sorte que le nombre de juges ordinaires
soit porté de 38 & 40. Le 16 décembre 2022, le Conseil des Etats et le Conseil national
ont adopté a une nette majorité la modification’, qui est entrée en vigueur le 1°" jan-
vier 2023. Des demandes similaires du Tribunal pénal fédéral et du Tribunal adminis-
tratif fédéral visant a augmenter le nombre de juges sont en cours de traitement au
Parlement®.

1.4.2 Nouveau motif de révision en cas de « violation de la CEDH »

Suite a I'échec du projet de 2018, 'Assemblée fédérale a décidé en 2021 de mettre en
ceuvre elle-méme linitiative parlementaire 16.461 « CEDH et casier judiciaire, répara-
tion “in integrum”. Adapter la loi sur le Tribunal fédéral », déposée par le conseiller
national Yves Nidegger. Conformément a l'art. 122, al. 1, let. a, LTF, dont la nouvelle
teneur est entrée en vigueur le 1°" juillet 2022, la révision d’'un arrét du Tribunal fédéral
peut étre demandée si la Cour européenne des droits de 'homme a constaté, dans un
arrét définitif, une violation de la Convention du 4 novembre 1950 de sauvegarde

5 RS 173.1101

7 Par 37 voix contre 6 et 1 abstention au Conseil des Etats (voir BO 2022 E 1381) et par 140 voix contre 52 et 3 absten-
tions au Conseil national (voir BO 2022 N 2463)

8 Voir les initiatives parlementaires 21.401 « Adaptation des ressources du Tribunal pénal fédéral » du 28 janvier 2021 et
23.449 « Augmentation du nombre de postes de juge au Tribunal administratif fédéral » du 27 juin 2023. 7155
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des droits de 'homme et des libertés fondamentales (CEDH) ou de ses protocoles,
mais désormais aussi si elle a conclu le cas par un réglement amiable (art. 39 CEDH)?°.

1.4.3 Révision du code de procédure civile (CPC)'°

La révision du CPC proposée dans le cadre du message du 26 février 2020"" a égale-
ment entrainé des modifications de la LTF (ci-aprés « nLTF »). Elle a été adoptée par
le Parlement lors du vote final du 17 mars 2023'2. Les nouvelles normes entreront en
vigueur le 1°" janvier 20253,

Dans le cadre de cette révision a été introduit un nouvel art. 42, al. 1°s, nLTF, qui pré-
voit que les parties peuvent rédiger leurs mémoires en anglais dans la procédure de-
vant le Tribunal fédéral si la procédure devant la juridiction inférieure a été menée dans
cette langue (voir art. 129, al. 2, nCPC). En outre, le Iégislateur a précisé le motif de
révision figurant a I'art. 123, al. 2, let. a, nLTF. En cas de travaux de mise en ceuvre, il
conviendra par ailleurs de tenir compte de la nouvelle formulation de l'art. 112 nLTF
(voir le ch. 2.2.3, point 4).

1.4.4 Révision de la loi fédérale du 12 juin 1959 sur la taxe d’exemption de
I’obligation de servir (LTEO)'

La modification de I'art. 31, al. 3, LTEO proposée en 2018 a été effectuée dans le cadre
de la révision de la LTEO'®. Cette derniére met donc désormais en oceuvre le principe
selon lequel seuls des tribunaux cantonaux supérieurs peuvent statuer comme autori-
tés judiciaires précédant immédiatement le Tribunal fédéral (voir également le
ch. 2.2.2.1, point 12.i).

1.4.5 Révision du code de procédure pénale (CPP)1¢

Le Conseil fédéral a intégré dans un projet de révision du CPP'" les propositions
d’adaptation de ce code qu'il avait soumises au Parlement dans le projet de 2018"8. Le
législateur a mis en ceuvre la majorité des propositions d’adaptation de la LTF portant
sur le CPP par ce biais'®. Certaines modifications différent de celles que le Conseil
fédéral avait envisagées en 201820,

Le Iégislateur a notamment revu les modalités de la procédure de levée des scellés a
I'art. 248a nCPP. Le tribunal des mesures de contrainte ou la direction de la procédure
du tribunal saisi de la cause statuent désormais définitivement sur la demande de levée
des scellés (al. 4 et 5). La modification de l'art. 393, al. 1, let. ¢, CPP (suppression de

9 RO 2022 289; voir également le rapport du 4 février 2021 de la CAJ-N.

0 RS 272

" FF 2020 2607

2 FF 2023 786

RO 2023 491

“ RS 661

5 RO 2018 3269; voir également le message du 6 septembre 2017 relatif & la modification de la loi fédérale sur la taxe
d’exemption de 'obligation de servir, FF 2017 5837, 5855 et 5858.

® RS 312.0

7 Message du 28 ao(t 2019 concernant la modification du code de procédure pénale (mise en ceuvre de la motion
14.3383 de la Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats « Adaptation du code de procédure pénale »),
FF 2019 6351 ss

8 Message du 15 juin 2018 relatif & la modification de la loi sur le Tribunal fédéral (LTF), FF 2018 4713, 4761

' Texte soumis au vote final, FF 2022 1560

20 Voir les art. 248 (Mise sous scellés) et 248a (Compétence pour lever les scellés et procédure) nCPP et I'art. 393 CPP,
que le Parlement n’a pas modifié contrairement a la proposition de 2018. 8/55
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« dans les cas prévus par le présent code ») proposée en 2018 n’a, quant a elle, pas
été mise en ceuvre, ce qui implique que les décisions du tribunal des mesures de con-
trainte en matiere de levée des scellés ne sont pas sujettes a recours et donc que seul
un recours direct au Tribunal fédéral est possible. L’art. 80, al. 2, LTF a donc été mo-
difié par une erreur que le Iégislateur a déja pu corriger (voir également le ch. 2.2.2.1,
point 9).

1.4.6 Projet de loi fédérale sur la plateforme de communication électronique
dans le domaine judiciaire (LPCJ)?!

La future LPCJ crée les conditions qui permettront la mise en ceuvre de procédures
judiciaires numérisées de bout en bout. Elle contient des régles relatives a la tenue
électronique des dossiers, qui seront contraignantes pour les professionnels du droit.

La LPCJ concernera aussi le Tribunal fédéral. En conséquence, des dispositions sur
la communication électronique seront ajoutées a la LTF, notamment les art. 38a a 38g
(Utilisation de la plateforme de cyberjustice et tenue électronique des dossiers), et les
art. 39, 42, 44 et 60 LTF seront adaptés.

1.4.7 Motions demandant le relevement des plafonds des émoluments judi-
ciaires et révision de la loi sur les brevets

Les Commissions de gestion du Conseil des Etats et du Conseil national ont chacune
déposé respectivement le 30 aolt et le 9 septembre 2022 une motion de méme teneur
visant a relever les plafonds des émoluments judiciaires pergus par le Tribunal fédéral,
le Tribunal administratif fédéral et le Tribunal pénal fédéral (22.4250 et 22.4249). Ces
motions correspondent en grande partie aux motions de 2017 (17.3353 et 17.3354)
que le Conseil fédéral entendait mettre en ceuvre avec le projet de 201822, a la diffé-
rence qu’elles concernent aussi le Tribunal pénal fédéral et le Ministére public de la
Confédération. Le Conseil fédéral est favorable a leur mise en ceuvre dans le cadre
des travaux de suivi du présent rapport (voir également les ch. 2.2.2.1, point 6, et 4.3).

En outre, le Conseil fédéral a déja repris la modification de I'art. 63 de la loi fédérale
du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA)?% en contexte de la révi-

sion de la loi du 25 juin 1954 sur les brevets (LBI)?*. Il faudra donc veiller a une mise
en ceuvre coordonnée?>.

1.4.8 Motion concernant la durée des procédures

Dans sa motion 21.3388 « Acceés a la justice pour tout le monde » du 19 mars 2021, le
conseiller national Lukas Reimann charge le Conseil fédéral de présenter au Parlement
une réforme de la justice visant, d’une part, a réduire les frais de procés (par ex.
avances et émoluments), en particulier en premiere instance (let. a de la motion) et,
d’autre part, a raccourcir dans I'ensemble la durée des procédures (let. b de la motion).
Le 12 mai 2021, le Conseil fédéral a proposé de rejeter la motion. Le 16 mars 2023, le
Conseil national a cependant décidé de ne rejeter que la let. a, mais d’adopter la

2! FF 2023 680. Voir le message correspondant FF 2023 679. L'affaire est actuellement pendante devant la Commission
du Conseil des Etats (second Conseil).
2 FF 2018 4713, 4728 et 4744, et ch. 2.2.2.1, point 6.
% RS 172.021
% RS 23214
%5 Voir le message du 16 novembre 2022 relatif & la révision de la loi sur les brevets, FF 2023 7, 54 s. 9/55
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let. b concernant la réduction de la durée des procédures. Si le Conseil des Etats
adopte la motion, il conviendra de coordonner les éventuels travaux de mise en ceuvre.

1.4.9 Motion concernant les recours en matiére de votations fédérales

La motion « Revoir les voies de recours en matiére de votations fédérales », déposée
par Hans Stockli le 19 septembre 2022, charge le Conseil fédéral de revoir les voies
de recours en matiere de votations fédérales telles qu’elles sont prévues a l'art. 77,
al. 1, let. b, de la loi fédérale du 17 décembre 1976 sur les droits politiques?® de maniére
a supprimer I'obligation de déposer le recours auprés du gouvernement cantonal. Elle
a été adoptée par le Conseil des Etats le 14 décembre 2022 et par le Conseil national
le 12 juin 2023%7. Il convient par conséquent de veiller & une mise en ceuvre coordon-
née?s.

1.5 Bilan

Depuis 2018, le législateur a mis en ceuvre quelques-unes des modifications propo-
sées dans le projet présenté a I'époque dans le cadre d’autres objets. Il a par exemple
déja adapte l'art. 122, al. 1, let. a, LTF, l'art. 31, al. 3, LTEO et certaines dispositions
du CPP, raison pour laquelle nous ne reviendrons pas dessus dans le présent rapport.
D’autres objets qui concernent la LTF sont en suspens, mais ils ne permettront pas de
remédier aux problemes constatés en 2018 de la charge de travail mal équilibrée du
Tribunal fédéral et des lacunes en matiere de protection juridictionnelle. Quoi qu'il en
soit, les deux postes supplémentaires de juge ordinaire que le Parlement a accordés
au Tribunal fédéral (voir le ch. 1.4.1) devraient permettre d’alléger quelque peu cette
charge.

2 Eclairage actuel sur les propositions de 2018
2.1 Le régime de compétence résiduelle a I’épreuve
21.1 Introduction

La notion de compétence résiduelle, qui sous-tend les art. 89a et 89b P-LTF (voir le
ch. 2.1.2), impregne tout le projet de révision de 2018, y compris le message du Conseil
fédéral. Prévoir une compétence subsidiaire qui traverse presque toute la Iégislation,
hormis quelques exceptions, fondées sur des motifs politiques, aurait constitué un nou-
vel ordre des recours au Tribunal fédéral. Cette nouvelle conception s’est heurtée a
une certaine opposition, surtout a cause du recours constitutionnel subsidiaire et plus
particulierement de I'idée de le supprimer. Conserver le recours constitutionnel subsi-
diaire?® tout en instaurant la compétence résiduelle envisagée aurait créé une charge

% RS 161.1

27 BO 2022 E 1329; dans le contexte de la motion 22.3933, il convient de mentionner les motions 20.3419 « Protection
des droits démocratiques et amélioration de la préparation numérique » du 6 mai 2020 et 22.3371 « Le secret du vote.
Un droit pour tous » du 31 mars 2022.

% |l s’agit notamment de coordonner les modifications apportées aux art. 88, al. 1, let. b, 97, al. 2, 100, al. 3 et 4, et 105,
al. 3, LTF.

2 L’avant-projet de 2015 ne contenait pas les art. 89a et 89b P-LTF: le Conseil fédéral pensait supprimer le recours cons-
titutionnel subsidiaire tout en ouvrant la voie du recours au Tribunal fédéral contre les décisions de toutes les autorités
précédentes si la contestation portait sur un cas particulierement important (voir le rapport explicatif accompagnant
I'avant-projet du 4 novembre 2015, p. 4 s.). Vu les réactions négatives lors de la consultation, il a maintenu le recours
constitutionnel subsidiaire dans son message au lieu de le remplacer entierement comme il comptait le faire au départ.  10/55
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de travail supplémentaire importante pour le Tribunal fédéral. Or, les débats parlemen-
taires ont montré une forte volonté politique de conserver le recours constitutionnel
subsidiaire. Cette volonté ressort aussi du libellé du postulat.

Etant donné cette situation, 'OFJ a cherché avec le groupe d’experts de nouvelles
options, étudiant aussi — a des fins d’exhaustivité — des propositions plus anciennes
faites dans la doctrine et des propositions élaborées par 'administration au cours des
travaux parlementaires.

21.2 Le régime de compétence résiduelle (art. 89a et 89b P-LTF)

L’idée de donner au Tribunal fédéral la compétence de connaitre des affaires soulevant
des questions juridiques de principe et d’autres cas particulierement importants dans
quasiment tous les domaines du droit était au coeur du projet de 2018. Ce dernier lui
donnait cette compétence (art. 89a et 89b P-LTF) méme lorsque la décision faisait
partie d’'une liste d’exceptions ou lorsque la valeur litigieuse minimale n’était pas at-
teinte. Il réservait ainsi un recours limité au Tribunal fédéral fondé sur ces deux motifs.
Seules en demeuraient exceptées les décisions en matiére de politique extérieure et
de politique de sécurité (art. 84a P-LTF), les décisions en matiere d’asile (art. 84 P-LTF)
et celles relatives a des litiges en matiere d’interconnexion (art. 83, al. 1, let. p, et 89a,
al. 4, P-LTF)%°, En paralléle, le Conseil fédéral proposait de retoucher et d’étendre un
grand nombre des exceptions existantes (par ex. les décisions en matiére de naturali-
sation a la let. a de l'art. 83, al. 1, P-LTF ou celles relevant du droit des étrangers et du
droit d’asile aux let. b et ¢ de cette disposition; voir le ch. 2.3.2, point 2, et le ch. 2.3.3.1,
point 3, du présent rapport); ces adaptations visaient a centrer davantage I'activité du
Tribunal fédéral sur les questions juridiques de principe. Porter devant le Tribunal fé-
déral toutes les questions juridiques de principe, dans tous les domaines du droit ou
presque, devait favoriser I'application uniforme du droit fédéral et permettre a la cour
supréme de développer les réponses juridiques a ces questions®’. La loi actuelle ne
réserve de compétence au Tribunal fédéral qu’au-dela de certaines valeurs litigieuses
et dans quelques domaines du droit32,

Selon le projet de 2018, le recours demeurait recevable contre les décisions canto-
nales:

- sans égard aux valeurs litigieuses, si la contestation soulevait une question juri-
dique de principe (art. 89a, al. 3, P-LTF);

- sans égard aux exceptions - et, la encore, si la contestation soulevait une question
juridique de principe - en matiére de marchés publics (art. 83, let. f, ch. 1, LTF et
art. 83, let. e, P-LTF) et de remise de contributions (art. 83, let. m, LTF / P-LTF); le
projet permettait de plus d’attaquer les décisions des autorités cantonales de re-
cours rendues en vertu du CPP (art. 89a, al. 3, en relation avec l'art. 79, al. 1, let.
b, P-LTF);

% |’exclusion des litiges en matiére d’interconnexion avait toutefois été supprimée par le Conseil national sur proposition
de la commission (malgré la proposition Grossen Jurg).
3 Voir FF 2018 4713, 4719
%2 Voirles art. 74, al. 2, let. a, 83, let. f, ch. 1, m, w et x, 84a et 85, al. 2, LTF. 11/55
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- le recours constitutionnel subsidiaire s’appliquant dans les autres cas®.

Concernant les décisions des autorités fédérales précédentes, le Conseil fédéral a con-
servé dans son projet le systéme prévu dans I'avant-projet: le recours au Tribunal fé-
déral devait étre recevable sans égard aux valeurs litigieuses ni aux exceptions dés
lors que la contestation soulevait une question juridique de principe ou portait, pour
d’autres motifs, sur un cas particulierement important (art. 89a, al. 1, P-LTF). Seules
étaient entierement exceptées les décisions en matiere de politique extérieure et de
politique de sécurité, le domaine de l'asile et les litiges en matiére d’interconnexion3*.

Les notions centrales de « question juridique de principe » et de « cas particulierement
important » étaient définies a I'art. 89b P-LTF. Le Conseil fédéral entendait répondre
ainsi aux craintes, exprimées lors de la consultation, que le Tribunal fédéral ne dispose
de trop de marge d’appréciation et que les sujets de droit n’aient du mal a savoir si leur
recours serait recevable®. Les définitions de I'art. 89b devaient offrir des critéres clairs
aux justiciables et aux autorités chargées d’appliquer la loi. Le Conseil fédéral s’était
inspiré, pour les formuler, de la jurisprudence actuelle du Tribunal fédéral®.

Les adaptations proposées de la liste des exceptions a I'acces au Tribunal fédéral sont
le point le plus saillant du régime de compétence résiduelle. Une des causes princi-
pales de I'échec de cette révision est a chercher dans les désaccords sur la portée a
accorder a ces recours limités et sur leur articulation avec le recours constitutionnel
subsidiaire. Le présent rapport s’attachera a déterminer quels éléments du systéme
prévu pourraient, le cas échéant, étre repris, et quelles seraient les autres solutions.

2.1.3 Option du maintien du régime de compétence résiduelle des art. 89a et
89b P-LTF

Le régime de compétence résiduelle du Tribunal fédéral au sens des art. 89a et 89b
P-LTF s’est heurté a une certaine opposition tant au Parlement qu’au Tribunal fédéral
lui-méme en raison notamment du maintien du recours constitutionnel subsidiaire.
Comme ce nouvel ordre des voies de recours formait le coeur du projet de 2018, 'OFJ,
en collaboration avec le groupe d’experts, a examiné a la fois le régime proposé en
2018 et les autres solutions possibles — dont deux options déja présentées a la Com-
mission des affaires juridiques du Conseil des Etats. Se guidant sur le libellé du postu-
lat, il a écarté d’emblée toute proposition supprimant totalement le recours constitution-
nel subsidiaire.

Le principal argument qui a conduit a I'échec du projet de 2018 a été que ce dernier
risquait d’accroitre la charge du Tribunal fédéral au lieu de la réduire, surtout si le re-
cours constitutionnel subsidiaire était maintenu®’. De plus, les points suivants ont sou-
levé des questions. Les opposants au projet craignaient: (i.) que le Tribunal fédéral ait
a consacrer trop de temps aux questions d’entrée en matiére au détriment des ques-
tions matérielles, (ii.) que son pouvoir d’appréciation soit trop grand et (iii.) qu'il lui soit
de ce fait loisible d’adopter une interprétation trés stricte et que tous les cas d’arbitraire,
de violation de droits constitutionnels ou de vices de procédure élémentaires ne

% FF 2018 4713, 4719

% FF 2018 4713,4719 s.

3% Synthése des résultats de la consultation du 4 ao(t 2017

% FF 2018 4713, 4720 et 4750 ss.

87 Voir BO 2019 N 271, intervention Aebischer Matthias, ou N 284, intervention Vogler Karl. 12/55
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puissent plus étre corrigés par la voie judiciaire; (iv.) ils insistaient toutefois sur la né-
cessité de garantir un recours de l'instance supréme dans tous ces cas et en particulier
contre les mesures arbitraires des pouvoirs publics®.

Pour répondre a ces craintes tout en maintenant la notion de compétence résiduelle,
le groupe d’experts a examiné les options suivantes:

- Expliciter, a I'art. 89b, que la violation de droits constitutionnels ou autres principes
juridiques fondamentaux est un « cas particuliérement important »: ce critére de re-
cevabilité du recours s’appliquerait de nouveau quelle que soit I'instance inférieure.
La voie du recours au Tribunal fédéral serait ouverte contre toutes les décisions
(des autorités fédérales et cantonales précédentes) dés lors que I'on soupgonnerait
une violation des droits constitutionnels. On maintiendrait en paralléle le recours
constitutionnel subsidiaire, afin de parer a tout risque de lacune dans la protection
des droits fondamentaux, mais cet instrument ne serait plus nécessaire et perdrait
son importance. Il n’y aurait plus a craindre que le Tribunal fédéral ne puisse plus
connaitre de contestations portant sur une mesure arbitraire des pouvoirs publics
ou des violations d’autres droits fondamentaux. La protection juridictionnelle en la
matiére serait méme étendue du fait du vaste pouvoir d’examen du Tribunal fédéral
dans la procédure du recours unifié. Cette option occasionnerait cependant plus de
travail pour la cour supréme. Le groupe d’experts I'a donc jugée peu pertinente,
d’autant plus qu’un systéme combinant une compétence résiduelle et le recours
constitutionnel subsidiaire pourrait sembler trop complexe. Globalement, le groupe
d’experts n'y voit pas d’amélioration substantielle du régime proposé aux art. 89a
et 89b P-LTF.

- Renoncer a ouvrir le recours aux « cas particulierement importants », a 'exception
des décisions portant sur des mesures provisionnelles®. Parallélement, le Tribunal
fédéral pourrait étre saisi des recours contre les décisions de toutes les autorités
cantonales précédentes si la contestation portait sur une question juridique de prin-
cipe. Le recours constitutionnel subsidiaire viendrait en sus pour les autorités can-
tonales précédentes. Le critére de la « question juridique de principe » permet déja
de recourir au Tribunal fédéral lorsque la valeur litigieuse minimale n’est pas at-
teinte; il serait étendu aux domaines du droit dans lesquels le recours est exclu (voir
notamment I'art. 83 LTF). Il faut toutefois noter que supprimer le critére des « cas
particulierement importants » pour les autorités fédérales précédentes ne réduirait
guere la surcharge du Tribunal fédéral, puisque les décisions des autorités préce-
dentes cantonales pourraient continuer a faire 'objet d'un recours constitutionnel
subsidiaire*?. Le groupe d’experts escompte au contraire que la charge de travail
augmenterait dans les domaines juridiques dans lesquels le recours est aujourd’hui
exclu. D’une part, le Tribunal fédéral devrait analyser s'’il y a bien une question juri-
dique de principe a trancher. D’autre part, de nombreuses affaires requiérent des
connaissances spécialisées ; or, le Tribunal fédéral n'a pas la possibilité de déve-
lopper ce savoir s’il nN'examine que des questions de principe éparses dans des

38 Voir BO 2019 N 283 ss, par ex., les interventions Arslan Sibel, Naef Martin ou Flach Beat.

% Larecevabilité des recours sur ces décisions garantit, dans le cadre du recours ordinaire, une protection juridictionnelle
suffisante contre les mesures provisionnelles, si bien qu'il N’y a pas besoin de recours constitutionnel subsidiaire en
paralléle.

40 Ces six derniéres années, le nombre de recours au sens de I'art. 84 LTF, pour lesquels on présume qu'il s’agit de cas
particuliéerement importants, s’est monté a environ 70 par an. 13/55
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domaines spécifiques, contrairement au Tribunal administratif fédéral qui a formé
des cours spécialisées dans les domaines ou le recours au Tribunal fédéral est
exclu (par ex. I'asile). L'objectif d’'un développement et d’'une harmonisation du droit
de grande qualité ne serait pas forcément atteint. Le groupe d’experts a donc aussi
rejeté cette option.

Il ressort de ce qui précéde que les deux voies envisagées pour retoucher le régime
de compétence résiduelle des art. 89a et 89b P-LTF n’apporteraient pas d’amélioration
notable. Il n’est pas possible d’alléger utilement la charge du Tribunal fédéral sans ré-
duire la protection juridictionnelle d’'une maniére contraire aux exigences politiques,
c’est-a-dire sans supprimer le recours constitutionnel subsidiaire.

2.1.4 Option d’une extension du recours constitutionnel subsidiaire (« propo-
sition Zimmerli »)

Suite aux délibérations du Conseil national sur le projet de 2018, M. ULRICH ZIMMERLI,
professeur émérite de droit public a I'Université de Berne et ancien député au Conseil
des Etats (BE), a fait, dans un courrier du 23 mars 2019, la proposition suivante pour
sauver la révision de la LTF: il proposait que I'on supprime la section 4 du chapitre 3
du projet du Conseil fédéral, intitulée « Questions juridiques de principe et cas particu-
lierement importants », tout en modifiant comme suit I'art. 113, dans le chapitre 5 « Re-
cours constitutionnel subsidiaire »:

' Das Bundesgericht beurteilt Verfassungsbeschwerden gegen Entscheide letzter kan-
tonaler und eidgendssischer Vorinstanzen, soweit keine Beschwerde nach den Arti-
keln 72 - 89 zulassig ist.

2 Artikel 84a bleibt vorbehalten.

(" Le Tribunal fédéral connait des recours constitutionnels contre les décisions des
autorités cantonales et fédérales de derniére instance qui ne peuvent faire I'objet
d’aucun recours selon les art. 72 a 89.

2| ’art. 84a est réservé.
[traduction])

Admettre le recours constitutionnel contre les décisions de toutes les autorités préce-
dentes, y compris donc des tribunaux fédéraux, nécessiterait une adaptation de I'art.
114 LTF. L’exclusion explicite du recours constitutionnel par le Iégislateur dans certains
domaines du droit demeurerait réservée. M. ZIMMERLI préconisait en outre que I'on pré-
cise notamment l'art. 115, let. b, pour éviter que le Tribunal fédéral puisse encore ré-
duire la protection garantie par la Constitution en adoptant une interprétation restrictive
de la notion d’« intérét juridique »; en d’autres termes, il souhaitait que le recours pour
arbitraire ait un vaste champ d’application.

Nous ne nous étendrons pas, dans le présent rapport, sur la suppression des art. 89a
et 89b P-LTF dans la proposition Zimmerli (voir le ch. 2.1.2), mais nous nous attache-
rons aux deux principales nouveautés de cette proposition :

- Le premier point nouveau est I'ouverture de la voie du recours constitutionnel sub-

Sidiaire contre les décisions des autorités fédérales précédentes: en droit actuel,
14/55
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le recours constitutionnel subsidiaire n’est recevable que contre des décisions can-
tonales (comme autrefois le recours de droit public)*'. Son extension aux décisions
fédérales — c’est-a-dire la possibilité d’attaquer les décisions du Tribunal adminis-
tratif fédéral — entrainerait un accroissement massif du nombre de recours, en par-
ticulier dans le domaine de I'asile. Cette forte surcharge du Tribunal fédéral est dif-
ficile a défendre: le recours constitutionnel subsidiaire vise principalement a unifor-
miser les jurisprudences cantonales en matiére de droits fondamentaux et I'organi-
sation judiciaire des cantons, ce qui n'est pas nécessaire pour les décisions des
autorités fédérales. De plus, en cas de recours constitutionnel contre la décision
d’'une autorité fédérale, le Tribunal fédéral ne pourrait en principe examiner l'inter-
prétation du droit fédéral qu’au regard de I'arbitraire (voir le tiret suivant). Il y aurait
donc deux pratiques concernant le droit fédéral: un contrdle complet, dans le cadre
du recours ordinaire, et un contrdle limité a I'application arbitraire du droit. Cela ne
serait guére susceptible de rendre le systtme des voies de droit facile a com-
prendre, tout en contraignant les parties a formuler, dans leur recours au Tribunal
fédéral, le point de vue qu’elles ont défendu devant l'autorité précédente de sorte a
alléguer une violation de la Constitution.

- La deuxieme nouveauté est I'extension des conditions auxquelles il est possible
d’invoquer l'interdiction de l'arbitraire dans un recours constitutionnel subsidiaire:
selon la jurisprudence du Tribunal fédéral concernant I'« intérét juridique a I'annu-
lation ou a la modification de la décision attaquée » cité a l'art. 115, let. b, LTF
(anciennement I'art. 88 OJ), le recourant n’est habilité a soulever le grief d’arbitraire
que s'’il peut se prévaloir d’'une situation juridique protégée par la norme dont il al-
légue qu’elle a été appliquée arbitrairement*2. Selon ZIMMERLI, le recourant devrait
étre habilité a intenter le recours constitutionnel subsidiaire sur la simple invocation
de l'interdiction de I'arbitraire énoncée par I'art. 9 Constitution (Cst.)*3, et il convien-
drait de le préciser dans la loi. Or, ouvrir cette voie juridictionnelle multiplierait le
nombre de recours, notamment en droit des étrangers. Alors que, jusque dans les
années 1990, de nombreuses décisions n’étaient pas soumises a un contréle judi-
ciaire, c’est aujourd’hui rarement le cas (décisions politiques au sens de I'art. 86, al.
3, LTF, interprété stricto sensu). Toutes les autres décisions sont soumises au con-
trle des tribunaux, que ce soit au niveau des cantons ou a celui du Tribunal admi-
nistratif fédéral.

En conclusion, la proposition Zimmerli ne permet pas, elle non plus, d’'améliorer le sys-
téme de compétence résiduelle dans le sens voulu. Le Conseil fédéral est donc d’avis
de ne pas poursuivre sur cette voie.

2.1.5 Bilan: abandon des art. 89a et 89b P-LTF et conséquences

Le réegime de compétence résiduelle des art. 89a et 89b P-LTF, notamment associé au
maintien du recours constitutionnel subsidiaire, s’est heurté a la résistance du Parle-
ment et du Tribunal fédéral, ce qui a conduit a I'échec du projet. Les deux solutions
examinées pour retoucher le systéme élaboré dans ces deux articles (ch. 2.1.3)

41 Concernant le recours de droit public et le recours administratif au sens de I'ancienne loi fédérale d’organisation judi-

ciaire [OJ], voir par ex. GIOVANNI BIAGGINI in : Niggli et al. [éd.], Bundesgerichtsgesetz [Basler Kommentar], 3° éd., Bale

2018, n° 1 ss ad art. 113.

Voir par ex. ATF 133 | 185. Sur la pratique restrictive en matiére de qualité pour recourir en cas d'arbitraire, voir I'avis

critique de BIAGGINI [note de bas de page 41], n° 7 ss ad art. 115.

4 RS 101 15/55
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n’‘apporteraient pas d’amélioration sensible et ne recueilleraient sans doute pas une
majorité politique. Il n’est pas possible d’alléger la charge du Tribunal fédéral selon
I'une ou l'autre de ces solutions sans réduire la protection juridictionnelle d’'une maniére
qui ne correspond pas aux attentes politiques (c’est-a-dire sans supprimer le recours
constitutionnel subsidiaire). Le Conseil fédéral juge donc que les art. 89a et 89b du
projet de 2018 ne permettraient pas de trouver un consensus.

Si cette approche est abandonnée (voir les paragraphes ci-dessus et les ch. 2.1.2 ss),
il ne reste pas moins a examiner si les autres propositions de modification du projet de
2018 ont encore un sens. Nous traiterons, dans le présent rapport, les dispositions du
projet de 2018 en deux catégories : celles ayant un lien avec les art. 89a et 89b P-LTF
et celles qui n’en ont pas (voir le ch. 2.2). L’'opposition des milieux politiques et acadé-
miques ainsi que du Tribunal fédéral au régime de compétence résiduelle et a la sup-
pression du recours constitutionnel subsidiaire font ressortir ceci: les efforts pour limiter
I'accés au Tribunal fédéral et donc pour réduire dans une assez large mesure la pro-
tection juridictionnelle de l'instance supréme ne rencontrent pas un terrain favorable
dans les cercles politiques suisses. Cela vaut par exemple pour l'idée d'accorder au
Tribunal fédéral le pouvoir d’examiner, dans tous les domaines, uniqguement les ques-
tions juridiques de principe ou d’autres cas particulierement importants, comme le fait
la Cour supréme des Etats-Unis d’Amérique*4.

2.2 Propositions de modification sans lien avec le régime de com-
pétence résiduelle

2.2.1 Introduction

Dans ce chapitre, nous passerons en revue les propositions du projet de 2018 qui peu-
vent, sur la base de I'examen du Conseil fédéral, toujours étre considérées comme
judicieuses et susceptibles de réunir une maijorité. Elles restent « valables et suscep-
tibles de réunir une majorité » (dans le sens de I'exposé des motifs du postulat) car
elles n’entrainent pas une hausse significative de la charge de travail du Tribunal fédé-
ral, n'affaiblissent pas la protection juridictionnelle et ne contiennent pas d’éléments
controversés qui feraient obstacle sur le plan politique au succes de la réforme.

Nous nous intéresserons aux modifications du projet de 2018 concernant la LTF, mais
aussi a celles concernant d’autres actes qui en découlent. Un premier projet de formu-
lation des normes est présenté sous forme de tableau au ch. 0.

2.2.2 Eléments restant pertinents sans modification

2.2.2.1 Normes du P-LTF et modifications d’autres actes qui en découlent

D’aprés I'examen réalisé par le Conseil fédéral, les éléments suivants du projet de 2018
restent judicieux et susceptibles de réunir une majorité, sans modification, et pourraient
étre repris tels quels, comme demandé dans le postulat, dans une future révision:

4 L’idée d’'une procédure d’acceptation générale devant le Tribunal fédéral avait déja été rejetée lors de la réforme de la
justice. Voir le message du 20 novembre 1996 relatif a une nouvelle constitution fédérale, FF 1997 | 1, 503. 16/55
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1.

Art. 19, al. 3, P-LTF (Présidence des cours)

La modification proposée visait a permettre a un juge de présider une cour pendant
trois périodes complétes de deux ans, les périodes de fonction inférieures a deux
ans n’étant pas prises en compte*®.

Art. 20, al. 2, P-LTF (Composition)

L’exception prévue a l'al. 2, 2° phrase (cour statuant a trois juges), pour les recours
contre les décisions des autorités cantonales de surveillance en matiére de pour-
suite pour dettes et de faillite devait étre supprimée, car il n'est pas certain qu’elle
permette d’accélérer les procédures?*®. Les cours auraient statué a cinqg juges sur
ces recours, comme c’est le cas a chaque fois que la cause souléve une question
juridique de principe ou qu’un juge en fait la demande.

Art. 25, al. 2bs, P-L TF (Administration)

Le projet de 2018 introduisait a I'art. 25 un nouvel al. 2bs, qui prévoyait I'institution
d’'une commission interne de recours chargée de statuer sur les recours contre des
décisions du Tribunal fédéral concernant les rapports de travail du personnel de ce
dernier*’.

Art. 60, al. 2s, P-L TF (Notification de I'arrét)

L’art. 60, al. 2, répondait a une exigence qui reléve du domaine de I'aide aux vic-
times. Il prévoyait que le Tribunal fédéral notifie a la victime le dispositif de I'arrét et
les considérants relatifs aux infractions qu’elle a subies, méme si elle n'est plus
partie a la procédure de recours, le but étant d’éviter qu’elle soit informée par les
médias d’un arrét du Tribunal fédéral la concernant*®. La formulation de cette norme
devrait a l'avenir tenir compte de la nouvelle let. g qui a entre-temps été ajoutée a
I'art. 117, al. 1, CPP*° et qui conférera a la victime le droit de recevoir gratuitement
le jugement ou 'ordonnance pénale dans I'affaire ou elle est victime.

Art. 64, al. 4, P-LTF et art. 65, al. 4, P-PA: Assistance judiciaire
Art. 64, al. 4, 2° phrase, P-LTF

L’al. 4 était précisé en ce sens que la prétention de la Confédération au rem-
boursement de I'assistance judiciaire se prescrit par dix ans a compter de I'en-
trée en force de I'acte qui met fin a la procédure, afin de renforcer la sécurité
juridique®®.

45
46
47
48
49
50

FF 2018 4713, 4740

FF 2018 4713, 4740

FF 2018 4713, 4731 et 4741

FF 2018 4713, 4741; voir aussi l'art. 214, al. 4, CPP.

FF 2022 1560 (entrée en vigueur le 1°" janvier 2024 ; RO 2023 468).
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Art. 65, al. 4, 2° phrase, P-PA

Il s’agit de la méme précision que celle apportée a I'art. 64, al. 4, P-LTF. L’indi-
cation explicite du délai de prescription venait renforcer la sécurité juridique®'.
Cette précision est probablement déja introduite dans la PA dans le cadre de la
révision de la LBI%2.

6. Art. 65, al. 5et 6, P-LTF, art. 63, al. 4°s a 6, P-PA et art. 73, al. 4, de la loi du 19
mars 2010 sur I'organisation des autorités pénales (P-LOAP)®3: Frais judiciaires

Art. 65, al. 5 et 6, P-LTF (Frais judiciaires)

La modification apportée a I'art. 65 devait permettre au Tribunal fédéral de re-
lever, dans certains cas, les plafonds des émoluments judiciaires®. Selon
l'al. 5, il pouvait les majorer jusqu’au triple si des motifs particuliers le justi-
fiaient. Le plafond pouvait ainsi atteindre 15 000 francs dans les contestations
non pécuniaires et 300 000 francs dans les autres contestations. Dans les cas
visés a l'al. 4 (émoluments réduits), le montant maximal serait demeuré in-
changé et aurait pu étre majoré jusqu’a 10 000 francs, comme c’est le cas ac-
tuellement. Le nouvel al. 6 prévoyait, par ailleurs, que le Tribunal fédéral pour-
rait, dans les affaires pécuniaires, prendre davantage en compte l'intérét finan-
cier. Dans les affaires d’une valeur litigieuse supérieure a cent millions de
francs, I'’émolument judiciaire aurait ainsi pu aller jusqu’a un montant d’'un mil-
lion de francs (1 % maximum de la valeur litigieuse)®.

La nécessité de relever les plafonds des émoluments judiciaires ressort égale-
ment des motions 22.4249 et 22.4250 des Commissions de gestion (voir le
ch. Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden.), qui demandent
que la mesure s’applique aussi au Tribunal pénal fédéral et au Ministére public
de la Confédération. Le cas échéant, une modification de 'art. 73 LOAP qui irait
dans le méme sens que celle du projet de 2018 serait nécessaire. Si cet élé-
ment est repris, le DFJP devra a nouveau se pencher sur ce qu’il y a lieu de
considérer comme des motifs particuliers. Outre les valeurs litigieuses excep-
tionnellement élevées et les procédures particuliérement complexes, les mo-
tions susmentionnées évoquent les conflits d’intéréts graves. Dans de tels cas,
le risque de faire face a des frais judiciaires plus élevés pourrait avoir un effet
dissuasif.

Art. 63, al. 4°s a 6, P-PA (Frais judiciaires)

Le projet de 2018 prévoyait qu'il serait a 'avenir aussi possible dans les procé-
dures devant le Tribunal administratif fédéral (et le Tribunal pénal fédéral pour
les affaires en matiére de droit administratif) de dépasser les tarifs ordinaires,

51
52
53
54

55

FF 2018 4713, 4758

Message du 16 novembre 2022 relatif a la révision de la loi sur les brevets, FF 2023 7, 56
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Voir également les motions 17.3353 et 17.3354 « Relévement des plafonds des émoluments judiciaires pergus par le
Tribunal fédéral et le Tribunal administratif fédéral » du 8 mai 2017.
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si des motifs particuliers le justifiaient, et de majorer jusqu’au double les mon-
tants maximaux (nouvel al. 6)°°.

L’émolument d’arrété aurait été de 200 francs au minimum au lieu de 100
(al. 4). Toutes les autorités de recours statuant sur la base de la PA étaient
concernées, et pas seulement le Tribunal administratif fédéral et le Tribunal
pénal fédéral. L’émolument aurait pu étre fixé en dessous de ce montant, voire
remis, si des circonstances particulieres le justifiaient (art. 63, al. 1, 3¢ phrase,
PA).

La modification rédactionnelle de I'al. 5 visait a préciser que le détail des émo-
luments judiciaires était fixé dans les réglements du Tribunal administratif fédé-
ral et du Tribunal pénal fédéral mais que ces derniers ne pouvaient pas déroger
a l'art. 63 PA.

Le Conseil fédéral a déja repris cette proposition du projet de 2018 dans le
cadre de la révision de la LBI, raison pour laquelle il faudrait, le cas échéant,
procéder a une mise en ceuvre coordonnée (voir le ch. Fehler! Verweisquelle
konnte nicht gefunden werden.).

iii.  Introduction d’un nouvel al. 4 a I'art. 73 LOAP (Frais et indemnités)

Les motions 22.4249 et 22.4250 des Commissions de gestion demandent que
les plafonds soient relevés également dans les procédures pénales si des mo-
tifs particuliers le justifient. Pour mettre en ceuvre ces motions, un nouvel al. 4,
qui reprendrait le contenu de I'art. 63, al. 6, PA, pourrait étre introduit a I'art. 73
LOAP.

7. Art. 78, al. 2, let. a, P-LTF (prétentions civiles formulées par adhésion a la proce-

dure pénale)

La nouvelle formulation de cette disposition, qui associe au recours en matiére pé-
nale les prétentions civiles formulées par adhésion a la procédure pénale visait a
codifier la jurisprudence du Tribunal fédéral®® et & remédier a un manque de clarté.
La formulation actuelle ne précise pas a quel stade exactement ces décisions doi-
vent étre jugées avec la cause pénale. On pourrait tout aussi bien se baser sur la
contestation de la décision cantonale devant le Tribunal fédéral. C’est la raison pour
laquelle le projet de 2018 précisait que le recours en matiére pénale était recevable
si I'autorité précédente a jugé ou aurait d0 juger tant les prétentions civiles que la
cause pénale. En pareils cas, la décision pouvait étre attaquée méme si les griefs
ne portaient que sur les prétentions civiles. Si I'autorité précédente n'avait eu a se
prononcer que sur les prétentions civiles au cours de la procédure pénale, c’est le
recours en matiére civile au Tribunal fédéral qui devait étre interjeté®°.
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FF 2018 4713, 4757; voir également les motions 17.3353 et 17.3354 « Relévement des plafonds des émoluments judi-
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8. Art. 79a P-LTF (Valeurs litigieuses minimales)

L’art. 79a P-LTF devait permettre d’éviter des inégalités de traitement dues a la
modification de I'art. 78, al. 2, let. a. Selon cette derniére disposition, les décisions
sur les prétentions civiles que l'instance précédente devait juger en méme temps
que la cause pénale auraient été sujettes au recours en matiere pénale, méme si
les griefs ne portaient que sur les prétentions civiles. L’art. 79a P-LTF rétablissait
I'égalité de traitement entre les prétentions civiles formulées par adhésion a la pro-
cédure pénale et celles formulées dans le cadre d’'une procédure civile, afin de pré-
server le systéme de la LTF actuelle, qui soumet toutes les prétentions en matiére
civile a des valeurs litigieuses minimales®®. Ce qui demeure inchangé, c’est que si
les griefs portent aussi sur la cause pénale, la valeur litigieuse n’entre pas en ligne
de compte.

La proposition du Conseil national, qui souhaitait fixer la valeur litigieuse minimale
a 3000 francs et supprimer le renvoi a l'art. 74 LTF, créait une nouvelle inégalité
selon la maniére dont les prétentions civiles sont formulées®!, ce qui va a I'encontre
des objectifs de simplification et d’'uniformisation de la protection juridictionnelle.
Aussi le Conseil fédéral considére-t-il que sa proposition (art. 79a P-LTF) reste fon-
dée.

9. Art. 80, al. 2, P-LTF (Autorités précédentes)

La modification de I'art. 80, al. 2, qui était proposée dans le projet de 2018, a été
réalisée dans le cadre de la révision du CPP qui a eu lieu en 202252 mais elle n’au-
rait pas da I'étre: compte tenu du fait que les modalités de la procédure de mise
sous scellés et de levée des scellés ont été modifiées (art. 248 et 248a nCPP), mais
non l'art. 393, al. 1, let. ¢, CPP, le Iégislateur aurait d0 s’en tenir a la formulation
originale. |l a déja procédé a la correction nécessaire dans le cadre de ’'harmonisa-
tion des peines et de I'adaptation du droit pénal accessoire au droit des sanctions
modifié (Projet 3 : Loi fédérale portant révision du droit pénal en matiére sexuelle
(Projet de la CAJ-E du 17.02.2022)) (voir le ch. Fehler! Verweisquelle konnte
nicht gefunden werden.)®. L'art. 80, al. 2, corrigé entrera en vigueur le 1er juillet
2024 (en méme temps que le nouveau droit pénal en matiére sexuelle) et rempla-
cera l'actuel art. 80, al. 2 (le Conseil fédéral ayant renonce, le 23 aot 2023, a la
mise en vigueur de la modification accidentelle de I'art. 80, al. 2, LTF adoptée dans
le cadre de la révision du CPP).

10.Art. 81, al. 1, let. b, ch. 5, P-LTF (Qualité pour recourir)

Conformément a I'art. 81, al. 1, let. b, ch. 5, P-LTF, la partie plaignante qui n’est pas
victime au sens de la loi du 23 mars 2007 sur I'aide aux victimes®* ne devait plus
avoir qualité pour former un recours que si la décision attaquée statue au fond sur
son action pénale ou civile. Elle aurait pu attaquer les décisions au fond, mais pas

80 FF 2018 4713, 4744 ; voir également BO 2019 N 276, en particulier I'intervention Keller-Sutter Karin.

61 BO 2019 N 275 s.; voir en particulier les interventions Keller-Sutter Karin et Wasserfallen Flavia.

62 Voir la version adoptée lors du vote final du 17 juin 2022, FF 2022 1560

8 Voir la version adoptée lors du vote final du 16 juin 2023, RO 2023 468

% RS 3125 20/55



Modernisation de la loi sur le Tribunal fédéral

les décisions portant sur des points de procédure® ni les ordonnances de non-en-
trée en matiére ou de classement. Le Conseil fédéral estimait que cette mesure
permettrait non seulement de décharger le Tribunal fédéral des recours dont le taux
de succes est tres faible et dans lesquels les griefs portent le plus souvent sur I'ap-
préciation des faits, mais aussi de prendre davantage en compte le principe d’éco-
nomie de la procédure®®.

Si la disposition n’a suscité aucun débat au Conseil national, les auteurs de doctrine
se montrent, quant a eux, plus critiques a I'égard d’'une limitation de la qualité pour
recourir des parties plaignantes®’. Le groupe d’experts est, lui aussi, d’avis qu’'une
telle limitation est problématique, notamment dans le cas des décisions portant sur
des points de procédure et des décisions partielles et incidentes (art. 92 et 93 LTF).
Si les parties plaignantes ne pouvaient plus faire valoir la qualité pour recourir pré-
vue par l'art. 81, al. 1, let. b, ch. 5, P-LTF, elles ne pourraient pas non plus déposer
un recours constitutionnel subsidiaire car I'intérét juridique requis pour ce faire ferait
défaut (art. 115, let. b, LTF). Il faut toutefois garder a I'esprit que I'énumération de
lart. 81, al. 1, let. b, n’est pas exhaustive. En cas de violation par I'Etat des droits
de partie garantis par la Constitution ou la CEDH équivalant a un déni de justice
formel, le Tribunal fédéral pourrait donc entrer en matiére sur des griefs de nature
formelle de la partie plaignante méme si cette derniére n’a pas qualité pour agir
quant au fond (pratique Star®®). L’intérét juridique résulterait alors du droit de parti-
ciper a la procédure®®. Le Conseil fédéral estime que la let. b proposée dans le
projet de 2018 reste un bon compromis.

11. Art. 81, al. 4, P-LTF (Qualité pour recourir)

L’al. 4 proposeé par le Conseil fédéral habilitait les cantons a conférer a une autorité
(dont le domaine de compétence inclut I'exécution des peines et mesures) la qualité
pour recourir contre les décisions cantonales en matiere d’exécution de peines et
de mesures.

12.Art. 86, al. 2, P-LTF et art. 56 de la loi fédérale du 13 octobre 1965 sur I'impét anti-
cipé (P-LIA)7C: autorités précédentes

i. Art 86, al. 2, P-LTF (Autorités précédentes en général)

Conformément au nouvel al. 2, les cantons devaient instituer des tribunaux su-
périeurs qui statuent comme autorités précédant immédiatement le Tribunal fé-
déral. La possibilité qui existe aujourd’hui de prévoir des exceptions dans des

8 A ce sujet, voir par ex. BRUSCHWEILER/NADIG/SCHNEEBELI in: Donatsch et al. (&dit.), ZHK-StPO, 3¢ éd., Zurich 2020,
n° 1 ad art. 81.
8  FF 2018 4713, 4725 ss et 4744 s.
87 Voir par ex. BSK-BGG-MARC THOMMEN, 3° éd., Bale 2018, n° 47 ss et surtout n° 60c ss ad art. 81.
68  ATF 1411V 1, c. 1.1;136 IV 29, c. 1.9; voir aussi WIEDERKEHR/PLUSS, Praxis des &ffentlichen Verfahrensrechts, Berne
2020, n°® 4215.
8 Voir en particulier I'arrét 6B_1359/2019 du 28 avril 2020, c. 1.1, & propos de la récusation, et les arréts 1B_702/2011
du 31 mai 2012, c. 1.2, ainsi que 1B_379/2015 du 30 octobre 2015, c. 1, a propos de 'assistance judiciaire.
0 RS 642.21 21/55
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lois spéciales aurait été supprimée’’. Une telle exception n’existe a I'heure ac-
tuelle plus qu’a I'art. 56 LIA, qu’il convenait donc d’adapter (voir le point 12 Feh-
ler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden. ci-dessous)’.

ii. Art 56 P-LIA (Recours au Tribunal fédéral)

Résultant de 'adaptation de l'art. 86, al. 2, P-LTF, la modification de I'art. 56 P-
LIA proposée dans le projet de 2018 visait a établir un régime uniforme en ma-
tiere de recours dans le domaine fiscal (voir I'art. 146 de la loi fédérale du 14
décembre 1990 sur I'imp6t fédéral direct [LIFD] et I'art. 31, al. 3, LTEO).

13.Art. 87, al. 2, P-LTF (Autorités précédentes en cas de recours contre un acte nor-

matif)

Sur proposition de sa commission, le Conseil national a complété le deuxieme ali-
néa de I'art. 8774 les cantons devaient désormais instituer une autorité cantonale
précédente qui statuerait sur les recours contre les actes normatifs communaux.
Pour ce qui est des actes normatifs cantonaux, les cantons devaient rester libres
de décider s’ils voulaient mettre en place une procédure de contréle abstrait des
normes sur leur territoire”®. Le Conseil fédéral estime que la solution proposée par
le Conseil national est judicieuse eu égard a la garantie de I'accés au juge et a la
charge de travail du Tribunal fédéral.

14.Art. 97, al. 2, P-LTF (Etablissement inexact des faits)

Dans le projet de 2018, la clause d’exception prévoyant un libre pouvoir d’examen
des faits dans les recours contre les décisions concernant des prestations en es-
péces de I'assurance-accidents ou de l'assurance militaire était supprimée afin
d’harmoniser I'examen des faits dans tous les domaines des assurances sociales,
la régle habituelle prévue a l'al. 1 s’appliquant déja aux autres branches des assu-
rances sociales’®.

Afin de mettre également en ceuvre la garantie constitutionnelle de I'acces au juge
(art. 29a Cst.) dans le domaine des droits politiques, le projet prévoyait une autre
exception. Ainsi, si aucune autorité judiciaire ne précédait le Tribunal fédéral, ce
dernier devait pouvoir examiner librement les faits’”.

15.Art. 100, al. 2, let. b, c et e, P-LTF (Recours contre une décision)

Le projet de 2018 étendait le délai de recours raccourci a 10 jours a toutes les dé-
cisions en matieére d’assistance administrative internationale (let. b) et a toutes les
décisions prises par une instance cantonale unique au sens de l'art. 7 de la loi fé-
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FF 2018 4713, 4728 s. et 4748

BO 2019 N 281, intervention Keller-Sutter Karin
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Voir par ex. a ce sujet les ATF 142199, c. 1.1, et 141 1 36, c. 1.2.1, et au sujet d’'un acte normatif communal 'arrét
2C_983/2020 du 15.05.2022, c. 1.1 ss.
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dérale du 21 décembre 2007 sur I'enlévement international d’enfants et les Con-
ventions de La Haye sur la protection des enfants et des adultes (LF-EEA)"® (let. c).
Il proposait également que ce délai s’applique aussi aux décisions relatives aux
offres publiques d’acquisition selon la loi du 19 juin 2015 sur l'infrastructure des
marchés financiers (LIMF)"® (let. e).

16. Reformulation de l'art. 103, al. 2, let. b LTF (Effet suspensif)

En régle générale, le recours devant le Tribunal fédéral n’a pas d’effet suspensif
(art. 103, al. 1, LTF). Si I'effet suspensif n'est pas demandé, la décision contestée
peut étre exécutée. L’al. 2 prévoit toutefois des exceptions: ainsi, le recours a d’of-
fice effet suspensif en matiére pénale, s'’il est dirigé contre une décision qui pro-
nonce une peine privative de liberté ferme ou une mesure entrainant une privation
de liberté. Le Conseil fédéral propose aujourd’hui d’étendre I'énumeération a I'expul-
sion (art. 66a ss du code pénal [CP]3"), qui constitue, elle aussi, une atteinte impor-
tante a la liberté personnelle de la personne concernée et qui cause un dommage
ne pouvant en régle générale pas étre réparé. Cet ajout, qui correspond a la juris-
prudence du Tribunal fédéral, renforcerait la sécurité juridique®2.

17.Art. 105, al. 3, P-LTF (Faits déterminants)

La modification apportée a I'art. 105 correspond a celle de I'art. 97 (voir le point Fe-
hler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden. juste au-dessus), ou I'on
supprimait la clause d’exception selon laquelle le Tribunal fédéral peut examiner
toute constatation des faits en cas de recours contre des décisions concernant des
prestations en espéces de I'assurance-accidents ou de I'assurance militaire, le but
etant qu'il dispose du méme pouvoir d’examen dans tous les domaines des assu-
rances sociales. L’art. 105, al. 3, prévoyait cependant une nouvelle exception dans
le domaine des droits politiques®:.

18.Art. 107, al. 3, 1"® phrase, P-LTF (Arrét)

Le projet de 2018 étendait le délai d’'ordre de 15 jours applicable aux décisions de
non-entrée en matiére a tous les recours en matiere d’assistance administrative
internationale (en droit actuel, seuls les recours en matiére d’assistance adminis-
trative internationale en matiére fiscale sont concernés) et a tous les recours en
matiére d’'offres publiques d’acquisition au sens de la LIMF84,

% RS 211.222.32
% RS 958.1
8 FF 2018 4713, 4753
8 SR3M11
8 Voir par ex. les arréts 6B_188/2021 du 23 juin 2021, c. 1, 6B_1033/2019 du 4 décembre 2019, c. 1, 6B_235/2018 du
1 novembre 2018, c. 1, et 6B_506/2017 du 14 février 2018, faits D.
8 FF 2018 4713, 4729 et 4753
8 FF 2018 4713, 4754 23/55
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2.2.2.2 Modification d’autres actes sans lien direct avec le P-LTF

D’aprés I'examen réalisé par le Conseil fédéral, les éléments suivants du projet de 2018
restent pertinents et susceptibles de réunir une majorité, sans étre remaniés, et pour-
raient étre repris tels quels, comme demandé dans le postulat, dans le cadre d’'une
future révision:

1. Art. 23 de la loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif fédéral (P-LTAF)%5:

Juge unique

L’art. 23 P-LTAF renvoyait a I'art. 111 de la loi du 26 juin 1998 sur l'asile (LAsi)®®
dans son ensemble et non plus seulement a son al. 2, let. c. Il s’agissait ici de
prendre en compte une modification apportée a cet article®”. Le Conseil fédéral
estime que cette modification purement rédactionnelle reste pertinente.

2. Art. 33, let. b, P-LTAF et art. 47, al. 6, de la loi du 21 mars 1997 sur l'organisation

du gouvernement et de I'administration (LOGA)%: Voies de recours contre les dé-
cisions de I'’Assemblée feédéerale et du Conseil fédéral:

Art. 33, let. b, P-LTAF (Autorités précédentes)

Cette modification de I'art. 33 LTAF, proposée dans le projet de 2018, visait a
améliorer et, dans une certaine mesure, simplifier les voies de droit contre les
décisions du Conseil fédéral et de 'Assemblée fédérale. Les autres actes du Con-
seil fédéral visés a I'art. 189, al. 4, Cst. ne sont pas concernés. |l était prévu que
lart. 33 P-LTAF cite — au lieu d’énumérer les différents types de décisions con-
cernées, comme c’est le cas actuellement — ’Assemblée fédérale et ses organes
(let. a), de méme que le Conseil fédéral (let. b), comme autorités précédentes du
Tribunal administratif fédéral lorsqu’ils ont statué en premiére instance. La liste,
assez longue, des types de décisions concernées était supprimée?®,

Dans le cas du Conseil fédéral, cette modification ne devrait, sauf cas exception-
nels, rien changer sur le plan matériel au caractére attaquable de ses décisions®.
Les affaires qui donneraient lieu a des décisions de premiere instance du Consell
fédéral sujettes a recours doivent déja, sous le droit en vigueur, pouvoir étre at-
taquées devant le Tribunal administratif fédéral en vertu de la délégation automa-
tique de compétence prévue a I'art. 47, al. 6, LOGA, mais par l'intermédiaire des
décisions que rend le département sur la base de la délégation. Les décisions
relevant de domaines dans lesquels le recours est aujourd’hui irrecevable au
sens de l'art. 32 LTAF (ou des art. 83, 84 et 84a LTF)°' demeureraient exclues.
La suppression, dans le projet de 2018, de la délégation automatique, qui
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FF 2018 4713, 4759

RS 172.010

FF 2018 4713, 4760 s.

Dans de rares cas, il est possible qu’un acte discrétionnaire du Conseil fédéral qui repose de maniére prépondérante
sur des considérations politiques soit qualifié¢ de décision (voir par ex. les art. 8 et 11 de la loi du 6 octobre 1995 sur les
cartels; RS 251). S’il s’agit d’'une décision de premiére instance, le tribunal doit faire preuve de retenue dans son exa-
men (voir a ce sujet BSK KG-MEINHARDT/PRUMMER, 2¢ éd., Bale 2022, n° 34 ad art. 8). Il serait possible d’exclure
expressément du recours, a I'avenir, ce type de décision a I'art. 32 LTAF.

Voir a ce sujet MARINO LEBER, in: Auer/Miller/Schindler (éd.), VwVG-Kommentar, 2° éd., Zurich / St-Gall 2019, n° 1 ss

ad art. 78. 24/55
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ii.

préte a confusion, et de la liste des types de décisions concernées, visait a com-
bler d’éventuelles lacunes et a simplifier les voies de droit, ce qui contribuerait a
ameliorer la protection juridictionnelle. Le Conseil fédéral propose donc de re-
prendre cette modification.

Il convient, en revanche, de renoncer a étendre la recevabilité du recours a
d’autres décisions de premiere instance de 'Assemblée fédérale et de ses or-
ganes, afin notamment de respecter le principe de la séparation des pouvoirs. La
décision de premiére instance est une forme d’acte qui est rarement rendue par
I'Assemblée fédérale. Elle n’est pas expressément réglementée par la loi (voir les
art. 163 ss Cst. et les art. 22 ss de la loi du 13 décembre 2002 sur le Parlement
[LParl]®?), raison pour laquelle la délimitation par rapport a I'arrété fédéral simple
au sens de l'art. 29 LParl est controversée. L'ouverture des voies de recours de-
vant le Tribunal administratif fédéral pourrait donc donner lieu a une multiplication
des procédures contre des décisions de I'Assemblée fédérale, ce qui n'est pas
souhaitable®3. La protection juridictionnelle trés limitée prévue actuellement de-
vrait donc étre conservée pour les décisions de '’Assemblée fédérale (let. a)®*.

Selon la modification proposée, les décisions de premiére instance du Conselil
fédéral auraient pu étre attaquées devant le Tribunal administratif fédéral, puis
devant le Tribunal fédéral, si la compétence de ces derniers n’était pas limitée du
fait de la liste d’exceptions de I'art. 32 LTAF ou des art. 83, 84 et 84a LTF%.
Compte tenu du faible nombre de recours traités jusqu’a présent dans ces do-
maines®, il ne faut pas s’attendre a une hausse considérable de la charge de
travail du Tribunal fédéral.

Art. 47, al. 6, P-LOGA (Décisions)

L’abrogation de l'art. 47, al. 6, LOGA résultait de la modification de I'art. 33, let. b,
LTAF: au lieu d’énumérer les types de décisions sujettes a recours, la loi aurait
précisé que les décisions de premiere instance du Conseil fédéral pouvaient, de
maniére générale, étre attaquées devant le Tribunal administratif fédéral (voir
I'art. 33 P-LTAF ; point Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden.
Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden. juste au-dessus). Cette
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%

95
96

RS 171.10

Des arrétés fédéraux simples au sens de I'art. 29 LParl, notamment, pourraient étre attaqués dans un but précis — no-
tamment pour des raisons politiques —, méme s'ils ne remplissent finalement pas tous les critéeres pour étre qualifiés de
décision.

Le Conseil fédéral estime peu probable qu’un arrété fédéral simple de I'’Assemblée fédérale doive pouvoir faire I'objet
d’un recours en vertu de I'art. 6 ou de 'art. 13 CEDH. Le cas échéant, le Tribunal fédéral ou le Tribunal administratif
fédéral pourrait entrer en matiere sur un tel recours (ATF 125 11 417, c. 4a et d, par analogie); voir également a ce sujet
I'avis du Conseil fédéral sur la motion 11.3006 « Protection juridique dans les situations extraordinaires » du 3 février
2011, ch. 4.

FF 2018 4713, 4760 s.

Au cours des 12 dernieres années (2010-2022), le Tribunal administratif fédéral a traité un total de 41 recours fondés
sur les let. a et b de I'art. 33 LTAF.
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3.

ii.

fi.

modification rendait obsoléte la délégation automatique®” prévue par l'art. 47,
al. 6, LOGA®%,

Art. 49 P-PA, art. 13 de la loi fédérale du 14 décembre 2012 sur 'encouragement
de la recherche et de I'innovation (P-LERI)% et art. 51a de la loi fédérale du 20 dé-
cembre 1957 sur les chemins de fer (P-LCdF)?%: inopportunité

Art. 49, let. ¢, P-PA (Motifs de recours)

Dans son projet de 2018, le Conseil fédéral voulait instaurer une plus grande
transparence sur les conditions dans lesquelles il est possible d’invoquer I'inop-
portunité. Pour ce faire, il déplagait la réserve a I'invocation du grief d’'inopportu-
nité concernant les autorités cantonales statuant comme autorités de recours, qui
figure a l'actuelle let. ¢ de I'art. 49 PA, dans le nouvel al. 2, let. a, de ce méme
article. De plus, il précisait qu’'une loi fédérale devait exclure ce grief (let. b)10".

Art. 13, al. 3, P-LERI (Procédure et voies de recours)

La modification de l'art. 13, al. 3, P-LERI (procédure et voies de droit contre les
décisions relatives aux contributions versées par des institutions chargées d’en-
courager la recherche) était purement rédactionnelle: au lieu de reproduire la des-
cription des griefs admissibles, telle qu’elle figure a I'art. 49 PA, l'al. 3 se serait
borné a mentionner I'exception a la régle, c’est-a-dire a exclure le grief de I'inop-
portunité'02,

Art. 51a, al. 2, P-LCdF (Différends a propos des conventions sur les prestations)

Il s’agit de la méme modification rédactionnelle qu’a l'art. 13, al. 3, P-LERI. Au
lieu de reproduire la description des griefs admissibles dans les recours, telle
qgu’elle figure a l'art. 49 PA, I'al. 2 aurait précisé que le grief d’'inopportunité ne
peut étre invoqué en cas de recours contre une décision du Département fédéral
de I'environnement, des transports, de I'énergie et de la communication3.

Art. 78 P-PA (Conseil féedéral comme juridiction unique ou de premiére instance)

Lorsque les décisions du Conseil fédéral sont attaquées devant le Tribunal admi-
nistratif fédéral, ce dernier peut l'inviter a se déterminer (voir également a ce sujet
Iart. 33, let. b, P-LTAF; point Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden wer-
den. juste au-dessus). L’adoption de la prise de position par le Conseil fédéral in
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En vertu de I'art. 29a Cst., toute personne a droit, en cas de litige, a ce que sa cause soit jugée par une autorité judi-
ciaire; une instance de recours interne a I'administration ou le Conseil fédéral ne remplissent pas ce critere. Les actes
du Conseil fédéral ne pouvant en principe pas étre portés devant les tribunaux fédéraux en raison de la séparation des
pouvoirs (art. 189, al. 4, Cst.), la protection juridictionnelle serait insuffisante dans de tels cas. C’est pourquoi I'art. 47,
al. 6, LOGA en vigueur prévoit que, lorsqu'’il s’agit de décisions qui peuvent faire I'objet d’'un recours devant le Tribunal
administratif fédéral, la compétence de statuer est déléguée au département compétent a raison de la matiere (THOMAS
SAGESSER, RVOG-Kommentar, 2° éd., Berne 2022, n° 40 s. ad art. 47).

FF 2018 4713, 4756

RS 420.1

RS 742.101

FF 2018 4713, 4756 s.

FF 2018 4713, 4763

FF 2018 4713, 4765 26/55
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corpore est une procédure assez lourde. C’est pourquoi on proposait de compléter
art. 78, al. 2, PA de sorte a permettre au département qui a préparé la décision
attaquée de représenter le Conseil fédéral devant I'autorité de recours%4,

5. Art. 79 P-PA (Assemblée fédérale)

Sur proposition de sa commission, le Conseil national avait décidé d’abroger
I'art. 79 PA dans le projet de 2018, car il n'a plus de champ d’application’®. En
raison de la garantie de I'accés au juge prévue par I'art. 29a Cst., aucune compé-
tence juridictionnelle de 'Assemblée fédérale découlant d’'une loi spéciale n'est a
prévoir dans un avenir proche'%. Le Conseil fédéral considére donc que I'abroga-
tion de l'art. 79 PA, qui est devenu obsoléte, demeure pertinente et susceptible de
réunir une majorité.

6. Art. 36 de la loi du 24 mars 2000 sur le personnel de la Confédération (P-LPers)197
(instances judiciaires de recours)

La composition de la commission de recours externe doit étre modifiée car les can-
tons de Lucerne et de Vaud ont intégré leurs tribunaux administratifs dans leur tri-
bunal cantonal. L’art. 36 P-LPers tenait par ailleurs compte de la création de la com-
mission de recours interne prévue a I'art. 25, al. 2, P-LTF (voir le ch. 2.2.2.1, point
3). Une commission de recours externe est nécessaire car le Tribunal fédéral ne
peut statuer sur les décisions de sa commission de recours interne concernant son
propre personnel. Ce dernier doit néanmoins disposer des mémes voies de droit
que les autres employés du secteur public, raison pour laquelle il convient d’appli-
quer par analogie les dispositions correspondantes de la LTF'%,

7. Art. 7, al. 2, de la loi du 5 octobre 2007 sur la géoinformation (P-LGéo)'% et
art. 32, al. 1, let. f, P-LTAF (noms géographiques)

i. Art. 7, al 2, P-LGéo

Le projet de 2018 prévoyait, a l'art. 7, al. 2, P-LGéo, que ce seraient les départe-
ments compétents qui statueraient a I'avenir définitivement sur les litiges en cas
de divergences d’opinions. C’est uniquement dans I'hypothése ou plusieurs dé-
partements sont concernés et sont d’avis divergents que la compétence de se
prononcer en derniere instance aurait appartenu au Conseil fédéral. En 'absence
de divergences entre départements fédéraux, rien ne justifie que le Conseil fédé-
ral tranche ce genre de questions a caractére éminemment local'™°.

ii. Art. 32 al 1, let f, P-LTAF

104 FF 2018 4713, 4742

15 BO 2019 N 287

1% Voir aussi LEBER (note de bas de page 91), n° 2 ad art. 79.

7 RS 172.220.1

198 FF 2018 4713, 4758 s.

109 RS 510.62

0 FF 2018 4713, 4763 27/55



Modernisation de la loi sur le Tribunal fédéral

En parallele, le Conseil fédéral proposait de maintenir I'irrecevabilité du recours
contre la détermination ou I'approbation des noms géographiques, la procédure
de reglement des différends prévue par la LGéo étant suffisante. L’art. 32, al. 1,
LTAF devait donc prévoir une nouvelle exception. Si I'on conserve la let. f en vi-
gueur (voir le ch. 2.3.2, point 2 vi), la let. f du projet de 2018 devrait devenir une
nouvelle let. k.

8. Art. 28, al. 5, de la loi fédérale du 8 mars 1960 sur les routes nationales (P-
LRN)"" (Décision d’approbation des plans. Durée de validité. Recours)

Le Conseil fédéral proposait que I'al. 5 renvoie expressément aux dispositions gé-
nérales de la procédure administrative et a la loi fédérale du 20 juin 1930 sur I'ex-
propriation (LEx)''2, tout en excluant le grief de I'inopportunité’'3.

9. Art. 61, let. bPs, de la loi fédérale du 6 octobre 2000 sur la partie générale du droit
des assurances sociales (P-LPGA)""# (Procédure)

L'art. 61, let. b®s, P-LPGA codifiait la jurisprudence en matiére d’assurances so-
ciales, selon laquelle le grief de I'inopportunité peut également étre invoqué dans
un recours devant un tribunal cantonal’'®. Sont concernées uniquement les déci-
sions en matiere de prestations d’assurances sociales, c'est-a-dire aussi les de-
mandes de remboursement, mais pas les litiges relatifs aux cotisations'®.

2.2.3 Eléments qui restent pertinents avec une légére modification

1. Art. 23, al. 2%s et 4, P-LTF (changement de jurisprudence et précédents)

La CAJ-N avait proposé qu’'une minorité des juges d’une cour puisse demander
gu’une question soit tranchée par les cours intéressées réunies (procédure de coor-
dination). Elle prévoyait toutefois uniquement la possibilité d’en faire la demande a
la Conférence des présidents'!”. Selon la nouvelle organisation du Tribunal fédéral
(8 cours comptant 5 juges chacune)''®, une minorité peut étre composée d’un ou
de deux juges. Le Conseil fédéral propose donc de préciser dans la loi qu’une mi-
norité de deux juges au moins est requise. Cette réglementation favoriserait les
procédures de décision au sein des cours intéressées réunies et donc la coordina-
tion entre les cours. Le Tribunal fédéral pourrait fixer la procédure dans un régle-
ment et notamment définir la forme sous laquelle la demande doit étre présentée.

2. Art. 42, al. 2, P-LTF (mémoires)

Il s’agissait d’'une modification rédactionnelle visant a adapter la version francaise
a la version allemande.

" RS 725.11
2 RS 711
5 FF 2018 4713, 4764 s.
4 RS 830.1
s ATF 137V 71,c.5.2
6 FF 2018 4713, 4766
"7 Proposition de la CAJ-N, BO 2019 N 271
8 Voir le communiqué de presse du Tribunal fédéral du 01.02.2023 « Réorganisation interne: une deuxiéme Cour de
droit pénal dés juillet 2023 » et I'art. 26 du réglement du Tribunal fédéral du 20 novembre 2006 ; RS 173.110.131 28/55
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3. Art. 46, al. 2, P-LTF (suspension)

Les exceptions aux suspensions légales de délai étaient étendues aux procédures
concernant les mesures de protection et les décisions de retour prises en applica-
tion de la LF-EEA, les mesures de contrainte ordonnées en application du CPP et
les offres publiques d’acquisition au sens de la LIMF ainsi qu’a toutes les procé-
dures concernant I'assistance administrative internationale (et non plus seulement
celles en matiére fiscale)''®. L’art. 46 LTF ayant entre-temps été modifié dans le
cadre de la révision totale de la loi fédérale du 21 juin 2019 sur les marchés publics
(LMP)'2°, T'ordre de I'énumération figurant dans le projet de 2018 ne serait plus va-
lable.

Comme la modification des délais de recours en matiére de droits politiques propo-
sée dans le projet de 2018 n’est plus pertinente (voir également le ch. 2.2.4, point
3), il y a lieu de conserver la formulation utilisée dans la let. ¢ en vigueur: « aux
questions relatives aux droits politiques » (art. 82, let. c).

4. Art. 112, al. 2, P-LTF (notification des décisions)

Dans le projet de 2018, le Conseil fédéral proposait d’abroger I'art. 112, al. 2, LTF
afin notamment que la notification des décisions des autorités cantonales de der-
niére instance obéisse aux mémes exigences dans tous les domaines'?'. Au vu des
délibérations parlementaires sur l'art. 112 P-LTF et des développements dans la
révision du CPC (voir le ch. Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden wer-
den.), il estime que I'abrogation de cet alinéa ne se justifie plus. Le Parlement a
supprimé 'obligation pour les tribunaux civils de motiver leurs décisions si bien que
méme les décisions des tribunaux supérieurs ou des instances statuant avant le
Tribunal fédéral n’ont plus besoin d’étre motivées (art. 318, al. 2, en relation avec
I'art. 239, al. 1, phrase introductive, nCPC). Une motivation doit étre remise ulté-
rieurement aux parties si 'une d’elles le demande dans un délai de 10 jours
(art. 239, al. 2, nCPC). Certes, les dispositions de la LTF sont réservées (art. 239,
al. 2, nCPC), mais l'art. 112, al. 2, 1™ phrase, LTF a également été adapté: « Si le
droit fédéral ou le droit cantonal le prévoit, I'autorité notifier généralement sa déci-
sion rapidement sans la motiver »122.

Cette formulation ne tient pas compte de la réserve en faveur du droit fédéral for-
mulée par le Conseil national dans le cadre du projet de révision de 2018: « L’auto-
rité peut notifier sa décision sans la motiver, si le droit cantonal le prévoit et sous
réserve de dispositions contraires d’une autre loi fédérale »'23. Cette réserve per-
mettait de préciser clairement que les cantons ne peuvent déroger a une obligation
de motiver telle qu’elle est prévue par le CPP ou l'art. 61, let. h, LPGA'?4,

Si'on décide de reprendre I'art. 112, al. 2, P-LTF, le Conseil fédéral tiendra compte
de ces deux exigences et cherchera un compromis qui prenne notamment en

"9 FF 2018 4713, 4729 s.
20 RO 2020 641
21 FF 2018 4713, 4755
22 B0 2021 E 693 et 2022 N 711 ainsi que FF 2023 786
23 BO 2019 N 287
24 Voir a ce sujet 'ATF 135 V 353, c. 5.2, dans lequel le Tribunal fédéral conclut que I'art. 112, al. 2, LTF prime, en tant
que norme postérieure, I'art. 61, let. h, LPGA. 29/55
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compte la formulation avancée par le Conseil national dans le cadre du projet de
2018. La modification n’aurait aucun impact sur la charge de travail du Tribunal
fédéral, qui doit dans tous les cas motiver ses décisions.

5. Art. 127a (procédure simplifiee) et 129 (interprétation et rectification) P-LTF

Il s’agit d’'une modification proposée par la CAJ-N'25. Elle prévoyait qu’un juge
unique puisse statuer sur certaines demandes de révision ainsi que sur les de-
mandes d’interprétation et de rectification. En raison de la systématique de la LTF
et de I'emploi du terme « recours » a son art. 108, ces demandes sont aujourd’hui
totalement exclues de la procédure a juge unique'?6. Le Conseil fédéral estime qu'’il
serait judicieux que ce soit aussi a un juge unique de décider de ne pas entrer en
matiére sur les demandes irrecevables, les demandes dont la motivation est mani-
festement insuffisante et les demandes procéduriéres ou abusives (par analogie
avec l'art. 108, al. 1, LTF). Afin que les décisions, et plus particulierement les déci-
sions de révision, soient mieux acceptées par les personnes concernées, il con-
viendrait de mettre en place un systéme garantissant que le juge unique ayant
rendu la décision de premiére instance ne puisse pas statuer a nouveau. Une régle
correspondante dans le reglement du Tribunal fédéral est pour ce faire suffisante.
Du point de vue de la technique législative, il serait également possible, selon les
circonstances, de procéder directement a I'adaptation requise a I'art. 108'%.

2.2.4 Eléments devenus sans pertinence
1. Art. 60, al. 1°s, P-LTF (notification de I'arrét)

Fondé sur une motion de la CAJ-N'28, I'art. 60, al. 1**, proposé dans le projet de
2018 visait a adjoindre les avis minoritaires motivés aux arréts du Tribunal fédéral.
Le Conseil national a toutefois fini par considérer que cette norme conduirait a une
américanisation du systeme judiciaire fédéral, qui serait peu compatible avec le
principe de collégialité et rendrait 'acceptation des jugements difficile. Il craignait
par ailleurs une politisation de la justice'?. Aussi a-t-il rejeté I'al. 1 sur proposition
de la commission’®. Les opinions dissidentes sont également controversées dans
la littérature'3. Il est en outre déja possible de prendre connaissance des différents
avis lors des délibérations publiques (art. 58, al. 1, let. b, LTF). Le Conseil fédéral
estime par conséquent que cette modification n’est plus pertinente.

2. Art. 100, al. 3 et 4, P-LTF (recours contre une décision)

Le Conseil fédéral renonce a modifier les délais de recours en matiére de droits
politiques (voir I'art. 101a P-LTF). Aussi les al. 3 et 4 n’ont-ils pas besoin d’étre
adaptés (voir le point 3 juste au-dessous).

25 BO 2019 N 287

26 Voir par ex. BSK BGG-BACHER/BELSER (note de bas de page 67, n° 5 ad art. 108 et les références citées.

27 Une solution pourrait étre de remplacer « recours » par « mémoire ».

28 Motion 14.3667 « Tribunal fédéral. Dissenting Opinions » du 14 ao(t 2014.

25 Voir BO 2019 N 264 ss, par ex. I'intervention Merlini Giovanni.

% BO 2019 N 272

81 Voir par ex. MIRJIAM BALDEGGER, Der wiederkehrende Ruf nach dissenting opinions am Bundesgericht: Wiinschbarkeit,
Auswirkungen und Ausgestaltung richterlicher Sondervoten in der Schweiz, in: ZBI 118/2017, p. 131 ss et, appelant a
la retenue, HELEN KELLER/LAURA ZIMMERMANN, Dissenting Opinions am Bundesgericht — Individuelle Transparenz oder
Gefahrdung der richterlichen Unabhangigkeit?, in: RDS 2019/138, p. 137 ss. 30/55
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3. Art. 101a (recours en matiere de droits politiques)

L’art. 101a P-LTF prévoyait une modification des délais de recours en matiere de
droits politiques32. Le groupe d’experts et les auteurs de doctrine'3 estiment ce-
pendant qu’il n’est pas judicieux de soumettre a un délai de 5 jours les recours
portant sur la régularité du déroulement des élections et votations cantonales. La
durée de la procédure est principalement déterminée par la procédure cantonale et
non par le délai de recours au Tribunal fédéral. Il faut en outre tenir compte du fait
que les recours en matiére de droits politiques sont généralement d’intérét public.
Une éventuelle baisse de la charge de travail du Tribunal fédéral ne saurait donc
justifier la réduction de la protection juridictionnelle qu’entrainerait le raccourcisse-
ment des délais de recours en la matiére. En outre, I'introduction d’'une nouvelle
catégorie de griefs (régularité du déroulement des élections et votations cantonales)
souléverait de nouvelles questions de délimitation. Le Conseil fédéral est donc par-
venu a la conclusion que cette modification n’est plus pertinente.

2.2,5 Bilan

Le Conseil fédéral estime que les dispositions suivantes du P-LTF dans le projet de
2018 demeurent souhaitables et sont susceptibles de réunir une majorité, méme si de
légeres modifications sont ponctuellement nécessaires: art. 19, al. 3, 20, al. 2, 23,
al. 2bs et 4, 25, al. 2b's, 42, al. 2, 46, al. 2, 60, al. 2°s, 64, al. 4, 65, al. 5 et 6, 78, al. 2,
let. a, 79a, 81, al. 1, let. b, ch. 5, etal. 4, 86, al. 2, 87, al. 2, 97, al. 2, 100, al. 2, let. b, ¢
ete, 103, al. 2, let. b, 107, al. 3, 112, al. 2, 127a et 129 P-LTF (voir la liste des propo-
sitions de formulation aux ch. Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden.
et Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden.).

Il considére, par ailleurs, que les dispositions suivantes d’autres actes normatifs dans
le projet de 2018 demeurent, elles aussi, pertinentes et susceptibles de réunir une ma-
jorité, méme si de Iégéres modifications sont ponctuellement nécessaires: art. 47, al. 6,
P-LOGA, art. 49, al. 1, let. c, et 2, 63, al. 4°s a 6, 65, al. 4, 78 et 79 P-PA, art. 36 P-
LPers, art. 23, 32, al. 1, let. f (qui deviendrait let. k), et 33, let. b, P-LTAF, art. 73, al. 4,
P-LOARP, art. 13, al. 3, P-LERI, art. 7, al. 2, P-LGéo, art. 56 P-LIA, art. 28, al. 5, P-LRN,
art. 51a, al. 2, P-LCdF et art. 61, let. bPs, P-LPGA (voir la liste des propositions de for-
mulation aux ch. 4.3.2.2 et 0).

Il est en revanche d’avis que les art. 60, al. 1s, 100, al. 3 et 4, et 101a P-LTF ne sont
plus pertinents ni susceptibles de réunir une majorité.

2.3 Propositions de modification en lien avec le régime de compé-
tence résiduelle

2.3.1 Introduction

Dans ce chapitre, nous examinerons les modifications proposées en 2018 qui sont en
lien avec la notion de compétence résiduelle du Tribunal fédéral au sens des art. 89a
et 89b P-LTF. Dans I'ensemble, le Conseil fédéral estime qu’elles ne sont pas suscep-
tibles de trouver un consensus, parce que, sans la compétence résiduelle, elles n’ont

82 FF 2018 4713, 4729 s. et 4753
133 BSK-BGG-STEINMANN/MATTLE (note de bas de page 69), n° 18c ss ad art. 100. 31/55
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plus de sens ou ne forment plus une solution équilibrée. |l serait toutefois envisageable
de reprendre certains éléments qui peuvent, au prix de légeres transformations, étre
mis en ceuvre indépendamment de cette notion (voir le ch. 2.3.3).

2.3.2 Eléments devenus sans pertinence

Suite a 'abandon du régime de compétence résiduelle (voir le ch. 2.1.2), le Conseil
fédéral estime que les dispositions suivantes du projet de 2018 peuvent étre laissées
de cété.

Nous suivrons ici 'ordre des articles de la LTF actuelle. Les numéros d’articles ou de
subdivisions d’articles du projet de LTF seront indiqués le cas échéant entre paren-
théses. Nous rappellerons en conclusion (ch. 2.3.4) les articles du projet qui sont a
abandonner.

1. Art. 89a P-LTF: Recevabilité; art. 89b P-LTF: Définitions

Ces deux articles fondent le régime de compétence résiduelle, qui a été une des
causes principales de I'échec de la révision de 2018 (voir les ch. 2.1.2 ss). Le
Conseil fédéral juge que cette notion a fait long feu.

1" conclusion: abandonner les art. 89a et 89b P-LTF.

L’abandon du régime de compétence résiduelle du Tribunal fédéral rend obso-
letes les adaptations des renvois aux art. 74, al. 2, let. a (valeur litigieuse mini-
male), 83, al. 2, 85, al. 2 (valeur litigieuse minimale), 113 (principe) et 117 (procé-
dure de recours).

2¢ conclusion: conserver sous leur forme actuelle ces articles (art. 74, al. 2, let. a,
83, al. 2,85, al. 2, 113 et 117 LTF), ainsi que 'art. 68 actuel de la loi du 8 octobre
2004 sur la transplantation'34.

2. Art. 83: Exceptions

Le projet de révision de 2018 prévoyait de nombreuses modifications de la liste
des domaines dans lesquels le recours au Tribunal fédéral est irrecevable, qui
constitue I'art. 83 LTF. Le but était de simplifier cette liste d’exceptions et de for-
muler de maniére plus générale certaines d’entre elles, toujours en regard de
I'instauration de la compétence résiduelle prévue aux art. 89a et 89b P-LTF. En
cas d’'abandon de ces deux articles (voir les ch. 2.1.2 ss), toutes les corrections
prévues ne se justifient plus. Voici celles qui ne sont plus pertinentes ni suscep-
tibles de réunir une majorité de I'avis du Conseil fédéral.

i. Let. b: décisions relatives a la naturalisation (let. a P-LTF)

Le fait que les voies de droit different selon que la décision porte sur une natu-
ralisation (ordinaire [art. 9 ss de la loi du 20 juin 2014 sur la nationalité suisse,

3% RS 810.21. L’abandon des art. 89a et 89b P-LTF rend inutile le remplacement de « Tribunal administratif fédéral » par
« instance de recours » a I'art. 68 de la loi sur la transplantation. Le recours au Tribunal fédéral restera en tout cas ex-
clu dans ce domaine (art. 83, let. q, ch. 2, LTF; FF 2018 4713, 4765). 32/55
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LN"3%] ou facilitée [art. 20 ss LN]) ou sur une réintégration (art. 27 ss LN) ne
semblait plus justifié au Conseil fédéral. Il a donc proposé de toutes les exclure
du recours au Tribunal fédéral, ainsi que les décisions d’annulation de la natu-
ralisation. Les recours restaient cependant possibles en vertu de l'art. 89a P-
LTF ou, pour les décisions cantonales, sous forme de recours constitutionnel
subsidiaire. Or, sans le régime de compétence résiduelle, il devient difficile de
motiver la généralisation de I'exclusion3®. La protection juridictionnelle serait
insuffisante s’il n’était pas du tout possible de faire recours contre les décisions
relatives a la naturalisation facilitée ou a la réintégration dans la nationalité.

Conclusion: conserver la let. b actuelle.
Let. c: décisions en matiére de droit des étrangers (let. b P-LTF)

Le projet de 2018 prévoyait un important remaniement dans le domaine du droit
des étrangers. A des fins de simplification, le Conseil fédéral voulait remplacer
'énumération actuelle, qui s’est construite au cours des ans, par un critére
simple: une durée de séjour de dix ans. Pour des motifs de cohérence, le re-
cours aurait en outre été recevable contre les décisions portant sur la détention
en phase préparatoire, la détention en vue du renvoi ou de I'expulsion ou la
détention pour insoumission, attendu que les décisions pénales de mise en dé-
tention peuvent toujours étre attaquées devant le Tribunal fédéral. La encore,
cette simplification prenait en compte le nouveau systéme qui garantissait un
droit de recours limité'3’. Sans ce dernier, la modification n’est ni pertinente ni
apte a réunir une majorité politique. L’exception en matiére de droit des étran-
gers dans le projet de 2018 avait fait I'objet de discussions et donné lieu a plu-
sieurs propositions de minorité au Conseil national'3,

Conclusion: conserver la let. ¢ actuelle.
Let. d : décisions en matiére d’asile (let. c et art. 84 P-LTF)

Dans son projet de 2018, le Conseil fédéral réglait les décisions du Tribunal
administratif fédéral dans le domaine de l'asile dans un article a part (art. 84
P-LTF) et le soustrayait ainsi au régime de la compétence résiduelle du Tribu-
nal fédéral, bien que le recours restat recevable, comme en droit actuel, en cas
de demande d’extradition (art. 84, al. 3, P-LTF). Le Conseil fédéral voulait en
effet conserver le systéme actuel concernant les décisions du Tribunal admi-
nistratif fédéral. L’art. 83, let. d, en vigueur peut donc étre repris dans sa formu-
lation actuelle. En revanche, comme la modification de I'exception relative au
droit en matiére d’étrangers est abandonnée (voir le point 2 ii juste au-dessus),
lart. 84, al. 2, P-LTF, qui faisait une délimitation entre asile et étrangers, est
devenu inutile3°.

135
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138
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RS 141.0

Voir les délibérations du Conseil national et les diverses propositions faites notamment en relation avec la let. c:
BO 2019 N 279 s.

FF 2018 4713, 4721

BO 2019 N 279 s.

FF 2018 4713, 4747 s.
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Le complément apporté par le Conseil national, selon lequel le Tribunal admi-
nistratif fédéral doit déterminer quand la contestation porte sur une décision
juridique de principe’#?, n’a plus d’objet en cas d’abandon des art. 89a et 89b
P-LTF. Cette possibilité de recours viendrait en outre contrecarrer |'objectif
d'accélérer les procédures d’asile.

Pour ce qui est des décisions en matiére d’asile des autorités cantonales, le
projet de 2018 ouvrait la voie du recours au Tribunal fédéral si la contestation
soulevait une question juridique de principe (art. 89a, al. 3, P-LTF). Il renongait
en outre a la distinction entre les autorisations auxquelles le droit fédéral et le
droit international donnent ou ne donnent pas droit. S'’il n’est plus possible de
recourir auprés du Tribunal fédéral malgré I'exception en cas de question juri-
dique de principe, cette distinction doit étre préservée’!.

Conclusion: conserver la let. d actuelle (ch. 1 et 2).

Let. e (let. d P-LTF): décisions relatives au refus d’autoriser la poursuite pé-
nale de membres d’autorités ou du personnel de la Confédération

Le projet de 2018 ne prévoyait pas de modification matérielle; la let. e actuelle
était simplement déplacée pour devenir la let. d. Ce déplacement n’a plus de
raison d’étre.

Let. f (let. e P-LTF): décisions en matiere de marchés publics

Le Conseil fédéral se proposait de simplifier cette exception et d’'y inclure toutes
les décisions en matiere de marchés publics, quelle que soit leur valeur liti-
gieuse. Les cas dans lesquels la contestation porte sur une question juridique
de principe auraient été réservés (art. 89a, al. 1, P-LTF). A défaut de cette com-
pétence résiduelle, il n’est plus justifiable de renoncer au critére d’'une valeur
litigieuse minimale. De plus, la modification accroitrait la charge de travail du
Tribunal fédéral.

Conclusion: conserver la let. f actuelle#2.

vi. Art. 83, let. fPisetp, ch. 1, LTF et art. 32, al. 1, let. f et h, LTAF: décisions
relatives a des mandats de prestations ou a des concessions

Art. 83, let. fs et p, ch. 1, LTF (let. f P-LTF)

Le projet de 2018 prévoyait une disposition excluant de maniére générale le
recours contre les décisions relatives a des mandats de prestations ou a des
concessions qui ne peuvent étre accordées que sur mise au concours publique.
Ces mandats et concessions ont souvent une parenté étroite avec les marchés
publics. L'autorité compétente doit choisir parmi plusieurs offres ou demandes
celle qui tient le mieux compte des intéréts publics déterminants. Certes, il

140
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BO 2019 N 280 s.
FF 2018 4713, 4745
Depuis I'adoption par le Conseil fédéral du projet de révision de 2018, la teneur de la let. f a été Iégérement modifiee

par I'annexe 7, ch. Il 2, de la loi fédérale du 21 juin 2019 sur les marchés publics (RO 2020 641).
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y a un certain intérét a régler rapidement ces litiges, afin que les prestations,
destinées au public, puissent étre fournies en temps voulu'™3. En méme temps,
'accés au juge doit en principe étre garanti. L'exclusion du recours doit donc
rester réglée de maniéere spécifique dans chaque secteur. De I'avis du Conseil
fédéral, une exception générale n’est pas appropriée, a fortiori si le Tribunal
fédéral n’a pas de compétence résiduelle’#*. En outre, 'obligation de mettre au
concours publiguement un mandat de prestations ou une concession est un
point souvent contesté, si bien que le choix de ce critére a la let. f P-LTF pourrait

poser des problémes.

La simplification opérée a la let. f P-LTF s’accompagnait de la suppression des
let. f et h de I'art. 32 LTAF et donc d’une légére ouverture des voies de recours
devant le Tribunal administratif fédéral'*®. Nous examinerons également ce

point dans les paragraphes qui suivent.

Conclusion: conserver les let. o et p, ch. 1, actuelles (voir toutefois le

ch. 2.3.3.1, point 3 iii).

- Ant. 32, al 1, let. feth, LTAF

|l était prévu, suite a 'adaptation de I'art. 83, let. f's, LTF (voir juste au-dessus),
d’abroger les dispositions fondant I'irrecevabilité du recours devant le Tribunal
administratif fédéral contre les décisions relatives a I'octroi ou I'extension de
concessions d’infrastructures ferroviaires (let. f) et a I'octroi de concessions
pour des maisons de jeu (let. h). L’adaptation de la let. h ayant été mal accueil-
lie, il convient de la revoir. En effet, 'Assemblée fédérale a expressément re-
jeté, lors des délibérations sur la loi fédérale du 27 septembre 2017 sur les jeux
d’argent'8, I'idée avancée par le Conseil fédéral de soumettre I'octroi des con-

cessions des maisons de jeu a un controle judiciaire'™’.

Le Iégislateur avait créé la let. favant tout pour préserver la compétence d’auto-
rité de premiére instance du Conseil fédéral — en dérogation a la délégation
automatique prévue par l'art. 47, al. 6, LOGA'8. Comme I'abrogation de ce
dernier demeure pertinente (voir le ch. 2.2.2.2, point 2.ii), il n’y a plus de raison
de conserver I'exception visée a la let. f. Sa suppression aurait pour consé-
guence que les décisions du Conseil fédéral relatives aux concessions d’infras-
tructures ferroviaires pourraient étre contestées devant le Tribunal administratif
fédéral puis devant le Tribunal fédéral, ce qui représente une amélioration de
la protection juridictionnelle. Le Conseil fédéral estime que le respect du droit
devrait aussi étre susceptible d’étre examiné par un organe judiciaire en cas

d’octroi de concession. Compte tenu des délibérations parlementaires d’'une
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FF 2018 4713, 4723

Il apparait que le Conseil national voyait lui aussi un besoin de garantir I'accés au juge, car il voulait intégrer ces deux
lettres a I'art. 89a, al. 3, et donc les soumettre a la compétence résiduelle du Tribunal fédéral (voir BO 2019 N 282; il
faut également considérer les voies de droit prévues dans I'UE concernant I'octroi de concessions, et plus particuliére-
ment la directive 2014/23/UE).

FF 2018 4713, 4759 s.

RS 935.51

Message du 21 octobre 2015 concernant la loi sur les jeux d’argent; FF 2015 7627, 7743, et BO 2016 E 382, notam-
ment l'intervention Martin Schmid, dont il ressort que le Parlement considére les concessions de maison de jeux
comme des décisions politiques.

FF 2018 4713, 4759
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part sur une exception générale pour les mandats de prestations et les conces-
sions (voir ci-dessus les considérations sur I'art. 83, let. fS et p, ch. 1, LTF) et
d’autre part sur les concessions des maisons de jeu, il est difficile de prévoir si
cette extension des voies de droit dans un secteur spécifique peut recueillir ou
non une majorité. Malgré cette incertitude, le Conseil fédéral est d'avis que
cette proposition de modification est susceptible de trouver un consensus.

Conclusion: abroger la let. f et conserver la let. h de I'art. 32, al. 1, LTAF ac-
tuel.

vii.  Let. h (let. h P-LTF): décisions en matiére d’assistance administrative interna-
tionale

L’adaptation rédactionnelle de la let. h n’a plus lieu d’étre. Sans reprise du ré-
gime de compétence résiduelle, il faut conserver la formulation actuelle et
I'art. 84a LTF (voir le point 4 ci-dessous).

viii.  Let. m (let. m P-LTF): décisions sur la remise de contributions ou I'octroi d’un
sursis de paiement

L’adaptation rédactionnelle de la let. m n’a plus lieu d’étre sans reprise du ré-
gime de compétence résiduelle.

ix. Let. x (let. w P-LTF): décisions relatives a l'octroi de contributions de solidarité
au sens de la loi fédérale du 30 septembre 2016 sur les mesures de coerci-
tion a des fins d'assistance et les placements extrafamiliaux antérieurs a
1981149

Dans le projet de 2018, le contenu actuel de la let. x était tout simplement dé-
placé a la let. w. Comme le transfert de la let. w a la let. o n’est plus de mise,
cela n’a plus lieu d’étre.

3. Art. 84 (art. 83, let. h, P-LTF): décisions en matiere d’entraide pénale internatio-
nale

Dans le projet de 2018, le contenu de l'art. 84 LTF était intégré a I'art. 83, let. h,
P-LTF ('art. 84 P-LTF réglait les décisions du Tribunal administratif fédéral dans
le domaine de I'asile). Avec la notion de compétence résiduelle en toile de fond,
il n’en résultait aucune modification matérielle pour le domaine de I'entraide pé-
nale internationale. Sans cette notion, par contre, ce déplacement n’est plus pos-
sible (voir les points 2 iii et vi juste au-dessus).

Conclusion: conserver I'art. 84 actuel.

4. Art. 84a (art. 89, al. 1, P-LTF): Assistance administrative internationale en matiere
fiscale

Si'on abandonne le régime de compétence résiduelle, il n’est plus nécessaire de
régler les recours contre les décisions en matiére de politique extérieure et de

49 RS 211.223.13 36/55
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politique de sécurité dans un article a part (art. 84a P-LTF; voir le point 2 vii juste
au-dessus). Il faut cependant conserver I'art. 84a actuel, qui autorise le recours
contre les décisions en matiére d’assistance administrative internationale
lorsqu’une question juridique de principe se pose ou dans les cas particulierement
importants'%°.

Conclusion: conserver 'art. 84a actuel.
5. Art. 91 ss (art. 93a P-LTF): décisions partielles, préjudicielles ou incidentes

Sans compétence résiduelle du Tribunal fédéral, il n’est plus nécessaire de pré-
ciser - comme le faisait I'art. 93a P-LTF — que le critére de la question juridique
de principe ou du cas particulierement important s’applique également aux re-
cours contre des décisions partielles, préjudicielles ou incidentes.

Conclusion: abandonner 'art. 93a P-LTF.

6. Art. 98 (art. 93b P-LTF): décisions portant sur des mesures provisionnelles (Mo-
tifs de recours limités)

L’art. 93b P-LTF restreignait les recours contre des mesures provisionnelles aux
cas dans lesquels la contestation souléve une question juridique de principe ou
porte, pour d’autres motifs, sur un cas particulierement important. Sans compeé-
tence résiduelle du Tribunal fédéral, cela n’est plus nécessaire (voir le point 5
juste au-dessus). Cette restriction a d’ailleurs été critiquée dans la doctrine™’. Elle
allait de pair avec 'abrogation de I'art. 98 LTF, qui limite les recours contre des
mesures provisionnelles au grief de violation des droits constitutionnels. Sans
I'art. 93b P-LTF, cette abrogation n’a pas de sens: elle étendrait I'accés au Tribu-
nal fédéral et alourdirait sa charge de travail. Il serait en outre incohérent que la
juridiction supréme ait un pouvoir d’examen plus étendu que les autorités qui or-
donnent les mesures provisionnelles et qui, a cet effet, ne procédent qu’a un exa-
men sommaire en fait et en droit’%2.

Conclusion: conserver 'art. 98 actuel; abandonner 'art. 93b P-LTF.

7. Art. 106 (art. 106, al. 3, P-LTF): mode d’examen des questions juridiques de
principe

Le projet de 2018 fixait dans un nouvel al. 3 la marche a suivre en cas de recours
recevable uniquement parce que la contestation souléve une question juridique
de principe, alors que la valeur litigieuse minimale n’est pas atteinte (sans le ré-
gime de compétence résiduelle, il s’agit des art. 74, al. 2, let. a, et 85, al. 2, LTF)
ou que le domaine est normalement exclu du recours (art. 83, let. f, ch. 1, m, w et
X, et 84a LTF). Le Tribunal fédéral aurait di en premier lieu examiner la question
juridique de principe. S’il estimait que le recours était fondé a cet égard — ce qui

%0 Voir FF 2018 4713, 4719 ss.

81 Voir par ex. RAINER J. SCHWEIZER, Reform der Bundesgerichtsbarkeit, in: « Justice — Justiz - Giustizia », 2018/4, n° 14
Ss.

52 \/oir BSK-BGG-MARKUS SCHOTT, n° 9 ad art. 98; REGINA KIENER / BERNHARD RUTSCHE / MATHIAS KUHN, Offentliches
Verfahrensrecht, 3¢ éd., Zurich / St-Gall 2021, n° 1562. 37/55



Modernisation de la loi sur le Tribunal fédéral

aurait impliqué qu’il doit soit statuer, soit renvoyer I'affaire a 'autorité précédente
— il devait examiner les autres griefs. Si, par contre, I'appréciation de la question
juridique de principe par l'autorité précédente lui semblait correcte, il devait rejeter
le recours sans examiner les autres points. Si le Tribunal fédéral était entré en
matiére sur un recours parce que la contestation portait, pour d’autres motifs, sur
un cas particulierement important, ce mode d’examen matériel ne se serait pas
appliqué™3. Or, sans le régime de compétence résiduelle des art. 89a et 89b
P-LTF, cette procédure ne s’appliquerait qu’a un tout petit nombre de recours, qui
ne justifie pas qu’on légifére pour fixer la procédure a suivre. |l vaut mieux laisser
le Tribunal fédéral libre de développer ou non une pratique en ce sens.

Conclusion: conserver 'art. 106 actuel.
8. Art. 109 (art. 109, al. 1, P-LTF): Cours statuant a trois juges

Si'on abandonne le régime de compétence résiduelle, la référence aux art. 74 et
83 a 85 qui se trouve dans la 1™ phrase de l'art. 109, al. 1, LTF n’a plus besoin
d’étre modifiée. Certes, sur un plan purement rédactionnel, il serait possible de
procéder comme dans le projet, dans lequel on avait remplacé les références a
des articles par une description textuelle (au lieu d’ajouter les art. 89a, 89b, 93a
und 93b)'%*; cela ne répond toutefois a aucune nécessité. Le complément — con-
troversé — apporté par le Conseil national a la 2° phrase se référe a I'art. 84, al.
3, P-LTF (voir le point 3 ci-dessus). Comme cette derniére disposition ne doit pas
étre reprise, I'exception proposée n’est plus justifiée.

Conclusion: conserver 'art. 109, al. 1, actuel.

2.3.3 Eléments qui restent pertinents
2.3.3.1 Normes du P-LTF et modifications d’autres actes qui en découlent

Dans les paragraphes qui suivent, nous ferons un tour d’horizon des éléments du projet
de 2018 qui demeurent pertinents malgré leur lien avec les art. 89a et 89b P-LTF et qui
sont susceptibles de réunir une majorité (voir le ch. 2.1.2). Comme plus haut, nous
suivrons l'ordre des dispositions actuelles de la LTF et citerons les références au projet
entre parenthéses. La conclusion récapitulera les dispositions du projet de 2018 qui
restent pertinentes.

1. Art. 73 (art. 73 P-LTF): exception dans le domaine de la protection des marques

L’article actuel déclare irrecevable le recours contre les décisions en matiére d’op-
position a I'enregistrement d’'une marque. Le projet de 2018 prévoyait d’étendre
cette exception aux décisions de radiation visées aux art. 35a a 35c¢ de la loi du
28 aolt 1992 sur la protection des marques'®®. On se référe la a une procédure
simplifiée de radiation d’'une marque pour défaut d'usage. Comme dans la procé-
dure d’opposition, I'Institut fédéral de la propriété intellectuelle (IP1) statue sur la
demande déposée a I'encontre du titulaire de la marque. Dans un cas comme
dans l'autre, les parties doivent seulement rendre vraisemblable 'usage ou le

193 FF 2018 4713, 4754
' FF 2018 4713, 4754
1% RS 232.11 38/55
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ii.

défaut d’'usage de la marque ainsi que I'existence de justes motifs: il leur est facile
de défendre leurs droits dans l'une et I'autre procédures. Les décisions de I'lPI
peuvent étre attaquées devant le Tribunal administratif fédéral. Le Conseil fédéral
trouve justifié de traiter ces deux procédures de la méme maniére, étant donné
leurs similitudes'®, et d’exclure aussi le recours au Tribunal fédéral contre les
décisions de radiation. La 2° phrase de l'article, qui fait référence a I'art. 89a
P-LTF, n’a cependant plus de raison d’étre.

Conclusion: il reste pertinent de reprendre I'art. 73 P-LTF sans sa 2°¢ phrase (qui
renvoie a 'art. 89a P-LTF).

Art. 79 (art. 79 P-LTF): exceptions en matiere pénale

Le projet de révision de 2018 prévoyait d’étendre I'irrecevabilité du recours au
Tribunal fédéral en matiere pénale, sous réserve cependant de la compétence
résiduelle prévue a l'art. 89a P-LTF'%7,

Art. 79 (art. 79, al. 1, let. a, P-LTF): amendes de 500 francs au plus

Le projet de 2018 prévoyait d’exclure les recours au Tribunal fédéral contre les
condamnations en raison d’'une contravention si une amende de 5000 francs au
plus ou une réprimande avait été prononcée. Le recours aurait été recevable
contre d’autres mesures ou contre des conséquences secondaires du jugement
(par ex. des mesures de contrainte ou une confiscation), du moment que
d’autres dispositions de la LTF le permettaient. Le Conseil fédéral avait proposé
ce montant limite parce qu’il s’agissait aussi de la limite pour inscrire une
amende au casier judiciaire’8. Lors des délibérations parlementaires, ce point
avait soulevé de vives discussions. En fin de compte, le Conseil national avait
ramené le montant limite a 500 francs, car, d’'une part, il estimait que cela dé-
chargeait déja le Tribunal fédéral d’'une grande partie des recours (selon les
chiffres de 2018'%9) et, d’autre part, cela répondait mieux a 'objectif de suppri-
mer les cas d’'importance mineure'®?, Le Conseil fédéral estime que cette solu-
tion de compromis est raisonnable et que la disposition de 2018, ainsi adaptée
— soit avec un montant de 'amende de 500 francs au plus — est susceptible de
trouver un consensus (voir toutefois le ch. 4.3.3).

Art. 79 (art. 79, al. 1, let. b, P-LTF): décisions des autorités de recours

Le Conseil fédéral voulait que les décisions des autorités cantonales de recours
(art. 20 CPP) soient définitives — comme celles de la cour des plaintes du Tribu-
nal pénal fédéral le sont en vertu de I'art. 79 actuel. |l avait prévu une exception

156
157
158
159

160

A ce sujet, voir BSK BGG-KATHRIN KLETT (note de bas de page 67), ad art. 73.

FF 2018 4713, 4743

Art. 3, al. 1, let. c et d, de 'ordonnance du 29 septembre 2006 sur le casier judiciaire (aujourd’hui abrogée)

En 2018, le Tribunal fédéral a traité 112 recours contre des amendes. Dans environ 70 % des cas (81), 'amende faisait
moins de 500 francs (voir BO 2019 N 275, intervention Bauer Philippe).

BO 2019 N 272 ss; en particulier I'intervention Bauer Philippe.
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pour les mesures de contrainte et quelques autres mesures'®'. Le Conseil na-
tional a complété la liste de ces exceptions, afin de garantir le droit a une assis-
tance judiciaire et a une défense effective'62.

Le Conseil fédéral est d’avis que le systéme proposé en 2018 avec I'extension
des exceptions a I'irrecevabilité du recours, n’est plus pertinent. D’une part, il est
devenu trop compliqué; d’autre part, il ne soulagerait sans doute guére le Tribu-
nal fédéral si le recours constitutionnel subsidiaire demeurait de toute fagon ou-
vert contre les décisions des autorités cantonales.

iii. — Art. 79 (art. 79, al. 2, P-LTF): réserve en cas de question juridique de principe

Le projet de 2018 réservait la compétence du Tribunal fédéral en cas de contes-
tation soulevant une question juridique de principe ou portant pour d’autres mo-
tifs sur un cas particulierement important. Il serait possible de prévoir en effet
une compétence de connaitre des recours en matiére pénale selon ces critéres,
comme il en existe déja aux art. 74, al. 2, let. a, et 83, let. f, m, w et x, LTF, mais
cela ne semble pas opportun si I'on consideére les réticences du monde politique
quant a la notion de compétence résiduelle du Tribunal fédéral. Les décisions
des autorités cantonales précédentes, du moins, peuvent étre attaquées par la
voie du recours constitutionnel subsidiaire (voir le point 4 juste au-dessous).

Conclusion: il reste pertinent de reprendre I'art. 79, al. 1, let. a, P-LTF, avec les
adaptations du Conseil national, mais on peut abandonner la let. b et I'al. 2.

3. Ar. 83: Exceptions

Le projet de 2018 prévoyait de modifier sur plusieurs points la liste d’exceptions
de I'art. 83 LTF. Le Conseil fédéral souhaitait épurer 'énumération des domaines
dans lesquels le recours au Tribunal fédéral est irrecevable, avec en arriere-plan
le régime de compétence résiduelle des art. 89a et 89b P-LTF. Si 'on abandonne
ce dernier (voir les ch. 2.1.2 ss), les simplifications et les généralisations qu’il avait
prévues dans certains domaines ne sont plus toutes justifiées. Seuls quelques
points conservent leur pertinence:

i. Art. 83 let. a, LTF, art. 72, let. a, PA et art. 32, al. 1, let. a, LTAF: déci-
sions en matiere de politique extérieure et de politique de sécurité

- Art. 83, let. a: (art. 84a P-LTF)

Dans le projet de 2018, I'exception prévue a 'art. 83, let. a, LTF était transférée
dans un nouvel art. 84a P-LTF, car il n’était pas justifié de faire une réserve en
faveur des cas particulierement importants. Les décisions rendues dans ce do-
maine ne sont pas considérées comme susceptibles d’étre portées devant un
tribunal, sauf si le droit international confére un droit a ce que la cause soit
jugée. Sil'on renonce a la compétence résiduelle, il n’est plus utile de déplacer
cette disposition.

61 FF 2018 4713, 4743
62 BO 2019 N 272 ss; en particulier I'intervention Marti Min Li. 40/55
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Le Conseil fédéral préconise cependant de reprendre la formulation plus pré-
cise de l'art. 84a P-LTF, qui reflete mieux la jurisprudence constante du Tribu-
nal fédéral'®® et la conception initiale de la norme, exposée dans le message
de 2001 sur la LTF'64, L’art. 83, let. a, LTF énoncerait alors explicitement que
la décision doit reposer de maniere prépondérante sur des considérations po-
litiques'9°.

Conclusion: de I'avis du Conseil fédéral, il est pertinent de reprendre la formu-
lation de I'art. 84a P-LTF dans la let. a actuelle (« décisions en matiére de po-
litique extérieure et de politique de sécurité »).

Art. 72, let. a, PA et art. 32, al. 1, let. a, LTAF

Sil'art. 83, let. a, LTF est précisé sur le plan rédactionnel comme nous le pro-
posons ci-dessus, l'art. 72, let. a, PA, qui ouvre la voie du recours devant le
Conseil fédéral'®®, et I'art. 32, al. 1, let. a, LTAF, qui exclut le recours devant le
Tribunal administratif fédéral'®’, doivent étre reformulés en conséquence.

Conclusion: adapter 'art. 72, let. a, PA et I'art. 32, al. 1, let. a, LTAF a la nou-
velle formulation de l'art. 83, let. a, LTF.

ii.  Let. o: décisions concernant la réception par type de véhicules

En 2018, le Conseil fédéral avait prévu de supprimer I'exclusion du recours
contre les décisions en matiere de circulation routiére qui concernent la récep-
tion par type de véhicules, car les recours sont tres rares bien que les récep-
tions par type soient de plusieurs milliers par an. Conserver cette voie de re-
cours n’a guéere d’intérét, méme si elle ne représente pas une grosse charge
de travail pour le Tribunal fédéral. Le Conseil fédéral est d’avis de reprendre
cette modification. Sous I'angle de la Iégistique, il n'y a par contre pas lieu de
déplacer a cet endroit le contenu de la let. w comme le faisait le projet de
2018168,

Conclusion: il reste pertinent d’abroger la let. o.

iii.  Let. p (let. p P-LTF): décisions concernant les litiges en matiére d’inter-
connexion

Le projet de 2018 prévoyait de ne plus exclure de I'accés au Tribunal fédéral
les décisions visées au ch. 1 et 3 de la disposition actuelle. Le contenu du ch. 1
(concessions) était couvert par la let. f du projet (let. f's actuelle; voir le ch. 2.3.2
point 2 vi). Le ch. 3 (litiges sur I'accés aux cases postales et sur la mise a dis-
position de données d’adresse) aurait été supprimé. En effet, les différends liés
a l'obligation, pour les propriétaires ou les exploitants d’installations d’infras-

163
164
165
166
167
168

ATF 142 11 313, ¢. 4.3; 137 1 371, c. 1.2; 132 11 342, c. 1; voir aussi FF 2018 4713, 4748, note de bas de page 95.
Message du 28 février 2001 concernant la révision totale de I'organisation judiciaire fédérale, FF 2001 4000, 4184 s.
Voir FF 2018 4713, 4748

FF 2018 4713, 4758

FF 2018 4713, 4759

FF 2018 4713, 4746
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tructures, de laisser d’autres fournisseurs utiliser leurs installations, a certaines
conditions, peuvent le plus souvent étre portés devant le Tribunal fédéral. C’est
le cas lorsqu’il s’agit des réseaux d’approvisionnement en électricité'®, des in-
frastructures ferroviaires'’?, des installations de transport par conduites'’" et
des services de diffusion des programmes de radio et de télévision'"2173, La
suppression du ch. 3 visait a simplifier et unifier les voies de droit. Elle reste
pertinente.

Pour ce qui est du ch. 2 (accés des concurrents aux services de télécommuni-
cation, autrement dit litiges en matiere d’interconnexion), le Conseil fédéral sou-
haitait que le recours reste irrecevable, afin que les petits fournisseurs, notam-
ment, ne soient pas outre mesure entravés dans la planification des affaires et
le calcul des codits'. Le Conseil national ne I'a pas suivi sur ce point; il voulait
étendre la protection juridictionnelle dans ce domaine, ce qui 'a amené a sup-
primer I'al. 4 de 'art. 89a P-LTF: un litige en matiere d’interconnexion aurait pu
faire I'objet d’un recours au Tribunal fédéral si la contestation avait porté sur
une question juridique de principe'’.

Le Conseil fédéral maintient que la modification de la let. p, ch. 2 et 3, proposée
en 2018 reste pertinente, bien qu’elle ne diminue guére la charge de travail du
Tribunal fédéral.

Conclusion: il reste pertinent d’abroger la let. p, ch. 3, LTF, tout en conservant
le ch. 2 actuel sur les litiges en matiére d’interconnexion (pour le ch. 1, qu’il
convient également de conserver, voir le ch. 2.3.2 point 2 vi).

iv.  Let. r(let. r P-LTF): décisions en matiere d’assurance-maladie

L’exception concernant 'assurance-maladie devait étre adaptée sur le plan ré-
dactionnel suite a 'abrogation de I'art. 34 LTAF et autres modifications de la loi
fédérale du 18 mars 1994 sur I'assurance-maladie (LAMal)'’6.177_ Cette adap-
tation formelle reste indispensable. Le Conseil fédéral préconise cependant de
remplacer 'énumération de la let. r P-LTF par un renvoi a l'art. 53, al. 1, LAMAL,
afin que les deux lois restent coordonnées a 'avenir. Le contenu de I'exception
ne serait pas modifié'’8.

Conclusion; reformuler la let. r ainsi: « les décisions en matiére d’assurance-
maladie qui ont été rendues par le Tribunal administratif fédéral sur la base de
l'art. 53, al. 1, de la loi du 18 mars 1994 sur 'assurance-maladie ».

v. Let. s(let. s P-LTF) et u (let. u P-LTF): adaptations rédactionnelles

169 Voir I'art. 22, al. 2, let. a, de la loi du 23 mars 2007 sur I'approvisionnement en électricité (LApEl; RS 734.7).

170 voir les art. 9 et 402" de la loi fédérale du 20 décembre 1957 sur les chemins de fer (LCdF; RS 742.101).

171 Voir I'art. 13, al. 2, de la loi du 4 octobre 1963 sur les installations de transport par conduites (LITC; RS 746.1).

172 Voir les art. 51, al. 2, et 59 ss de la loi fédérale du 24 mars 2006 sur la radio et la télévision (LRTV; RS 784.40).

73 FF 2018 4713, 4746 s.

7 FF 2018 4713, 4750

75 BO 2019 N 282 ss, rejet de la proposition Grossen Jirg.

76 RS 832.1

7 FF 2018 4713, 4747

78 Voir dans le Recueil systématique la note de bas de page 72 a l'art. 83, let. r, LTF. 42/55
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Les modifications rédactionnelles des let. s et u restent pertinentes et de-
vraient étre reprises, de I'avis du Conseil fédéral.

Conclusion: de l'avis du Conseil fédéral, il reste pertinent d’adapter les let. s et
u P-LTF.

4. Art. 114 (art. 114 P-LTF): autorités précédentes

Dans le projet de 2018, le Conseil fédéral proposait de compléter le renvoi interne
inscrit a I'art. 114 par la mention de 'art. 80, concernant les autorités précédentes
en matiére pénale. Cette adaptation reste pertinente si I'on reprend la modification
de I'art. 79 (voir le point 2 juste au-dessus)'®.

Conclusion: de I'avis du Conseil fédéral, il reste pertinent d’adapter le renvoi in-
terne de I'art. 114 P-LTF si I'on reprend I'art. 79 P-LTF.

2.3.3.2 Modifications d’autres actes qui ne découlent de la modification de la
LTF

Le projet de 2018 ne prévoyait qu’une modification d’'un autre acte qui ne touchait pas
la LTF: l'art. 32, al. 1, let. h, P-LTAF, qui déclarait irrecevables les recours contre I'ap-
probation d’actes normatifs et de tarifs de droit public. Ces actes ne sont pas des déci-
sions, mais il régnait une certaine incertitude dans la pratique quant a la possibilité de
les porter devant une instance supérieure. Le recours ne devait étre possible que si
une loi spéciale le prévoyait (par ex. I'art. 53 LAMal ou l'art. 74 de la loi du 9 octobre
1992 sur le droit d’auteur'). Cette précision reste utile.

La let. h actuelle n’étant pas abrogée, il serait possible d’inscrire cette disposition a la
let. f, si celle-ci est supprimée (voir le ch. 2.3.2 point 2 vi). On peut aussi I'ajouter a la
fin de I'énumeération (ce qui en ferait a I'neure actuelle la let. I).

2.3.4 Bilan

En bref, le Conseil fédéral estime que les éléments suivants du projet de 2018 con-
servent leur pertinence et sont aptes a réunir une majorité: les art. 73, 79, al. 1, let. a,
83, let. o, p, r, setu, 84a et 114 P-LTF, l'art. 72, let. a, P-PA; l'art. 32, al. 1. let. a, fet
I, P-LTAF (voir les listes de propositions rédigées aux ch. 4.3.2 et 0).

D’autres éléments du projet de 2018, qui ont un lien étroit avec la notion de compétence
résiduelle, ne sont a son avis plus pertinents et ne sont pas susceptibles de réunir une
majorité. Il convient de renoncer aux modifications suivantes:

89a Recevabilité du recours fondée sur le critere d’une question ju-
ridique de principe ou d’un cas particulierement important

7% En droit actuel, le recours constitutionnel subsidiaire ne s’applique pas en matiére pénale; voir a ce sujet les arréts du
Tribunal fédéral 6B_945/2013 du 23 mai 2014, c. 2, et 6B_38/2007 du 23 ao(t 2007, c. 3.
80 RS 231.1 43/55
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89b

74, al. 2, let. a

83, al. 2

85, al. 2

113 et 117
79,al.1,let. b

79, al. 2

83, let. a (= b actuelle)

let. b (= c actuelle)
let. ¢ (= d actuelle)

let. d (= e actuelle)
let. e (= f actuelle)
let. f (= S et p, ch. 1
actuels)

let. h

Let. m

let. w (= x actuelle)

84

84a

93a

93b

98

Définition des termes « question juridique de principe » et
« cas particulierement important »
Renvois, devenus sans objet

Restriction de la recevabilité du recours contre les décisions
des autorités cantonales

Nouvelle réserve en faveur des questions juridiques de prin-
cipe

Modification de I'exception en matiére de naturalisation
Modification de I'exception en matiére de droit des étrangers
Restriction de I'exception en matiere d’asile aux décisions des
autorités cantonales, découlant de la modification de I'art. 84
P-LTF (voir ci-dessous)

Déplacement du contenu de la let. e

Extension de I'exception en matiére de marchés publics
Exception en matiere de mandats de prestations et de conces-
sions formulée de maniere générale, en lien avec la suppres-
sion de I'exception visée a l'art. 32, al. 1, let. h, LTAF (voir ci-
dessous)

Réunion dans une méme lettre de I'entraide pénale internatio-
nale et de I'assistance administrative internationale, en lien
avec l'abandon de l'art. 84a P-LTF (voir ci-dessous)
Adaptation rédactionnelle de I'exception en matiere de remise
de contributions et d’octroi de sursis de paiement
Déplacement du contenu de la let. x

Création d’un article a part concernant les décisions du Tribu-
nal administratif fédéral en matiére d’asile

Création d’un article a part concernant les décisions en matiere
de politique extérieure et de politique de sécurité

Restriction de la recevabilité des recours contre une décision
partielle, préjudicielle ou incidente aux seuls criteres d’une dé-
cision juridique de principe ou d’un cas particulierement impor-
tant

Restriction de la recevabilité des recours contre une décision
portant sur une mesure provisionnelle aux seuls critéres d’une
décision juridique de principe ou d’un cas particulierement im-
portant

Abrogation de l'article sur les mesures provisionnelles
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106, al. 3 Reglementation de la marche a suivre pour examiner une
question juridique de principe

109 Remplacement des renvois internes par une description tex-
tuelle

68 Remplacement du terme « Tribunal administratif fédéral » par

« instance de recours »

Art. 32, let. h Suppression de I'exception en matiere de concessions de mai-
sons de jeu

3 Autres solutions étudiées
3.1 Contexte

Au cours des travaux d’élaboration du présent rapport, 'OFJ s’est penché sur d’autres
idées de remaniement des voies de recours au Tribunal fédéral, qui n’avaient pas été
incluses dans le projet de 2018. Voici un bref exposé des solutions étudiées.

3.2 Propositions du groupe d’experts

Le groupe d’experts s’est penché sur I'idée de créer une voie de recours couvrant tout
le domaine du droit public tout en supprimant le recours constitutionnel subsidiaire et
en créant une sorte de « recours CEDH ». Cette option s’accompagnait d’'une forte
réduction de la liste d’exceptions de l'art. 83 LTF. Afin d’éviter que les décisions des
autorités de recours cantonales exclues de I'accés au Tribunal fédéral ne soient atta-
quées directement devant la Cour européenne des droits de 'homme, le recours au
Tribunal fédéral devait rester recevable en cas de violation des droits de procédure
garantis par la Convention du 4 novembre 1950 de sauvegarde des droits de 'lhomme
et des libertés fondamentales (CEDH)'8",

Ce systéme éviterait certes nombre de recours pour arbitraire dépourvus de chances
de succés, mais il accroitrait en fin de compte la charge de travail du Tribunal fédéral.
Définir les exceptions restantes et trouver un consensus politique a ce sujet serait en
outre une tache difficile. De plus, afin d’éviter les recours a la CEDH, il serait possible
que le droit fédéral doive fixer de nouvelles prescriptions sur I'organisation judiciaire
des cantons. Si cette approche ne manque pas d’aspects intéressants, le groupe d’ex-
perts I'a néanmoins rejetée: d’'une part, elle implique I'abandon du recours constitution-
nel subsidiaire, d’autre part, elle est limitée au droit public et n’offre pas de solution
globale pour les autres domaines du droit.

Le groupe d’experts a également discuté de la possibilité d’'instaurer une valeur liti-
gieuse minimale pour les recours de droit public. Cette mesure pourrait décharger le
Tribunal fédéral d’affaires mineures, mais ces recours n’ont souvent pas d’aspects pa-
trimoniaux. Quantifier I'objet des litiges pourrait s’avérer encore plus compliqué qu’en
droit civil. La LTF fixe déja une valeur litigieuse minimale pour certains recours de

81 RS 0.101 45/55
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droit public (voir I'art. 85 LTF). Le groupe d’experts a examiné I'idée de subordonner le
recours au Tribunal fédéral dans le domaine de la remise d'imp6ét a la valeur litigieuse
ou au montant de la remise demandée'®. Mais il a aussi estimé que cette approche
n’était pas appropriée.

3.3 Restriction du recours constitutionnel subsidiaire (notamment
dans le domaine de la LP)

L’OFJ a examiné si le recours constitutionnel subsidiaire pouvait étre adapté et restreint
dans divers domaines du droit, sans qu’on le remette entierement en question, qu’on
touche a son essence ou qu’on réduise la protection juridictionnelle concernant les li-
tiges de droit matériel. Selon les chiffres fournis par le Tribunal fédéral, la moitié des
quelque 390 recours constitutionnels subsidiaires concernaient des décisions en ma-
tiere de mainlevée au sens de la loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour
dettes et la faillite (LP)'83.184_ || apparait que ces recours sont le plus souvent écrits par
des non-juristes; ils sont longs et détaillés, dépourvus de chances de succés ou voués
a donner lieu a une décision de non-entrée en matiére'8d,

Par ailleurs, il est toujours possible de soumettre le litige @ un examen matériel par le
juge, a plusieurs stades de la procédure:

Exemple: lorsque le recours constitutionnel subsidiaire est irrecevable contre une décision provisoire
de mainlevée, la protection du justiciable reste garantie: il lui reste loisible de faire valoir ses préten-
tions a I'échelon cantonal'®; il peut en outre faire examiner toutes ses prétentions matérielles dans la
procédure civile ordinaire, jusque devant le Tribunal fédéral. Le créancier a toujours le droit, parallé-
lement, d’intenter une action en reconnaissance, soit I'action ordinaire en matiére civile (art. 79 LP); il
a acces, par cette voie de droit, au Tribunal fédéral en derniere instance, par la voie du recours cons-
titutionnel subsidiaire. Le débiteur, quant a lui, peut s’opposer a une décision de mainlevée positive
devant la juridiction civile cantonale'®’, par la voie d’une action en libération de dette (art. 83, al. 2 ss,
LP), puis porter la décision cantonale de derniére instance devant le Tribunal fédéral sous la forme
d’un recours constitutionnel subsidiaire, en invoquant la violation de droits constitutionnels (arbitraire).
De plus, la mainlevée provisoire sert principalement a attribuer les réles de défendeur et de deman-
deur aux parties'®,

L’OFJ a examiné s'il était possible d’exclure le recours constitutionnel subsidiaire dans
les domaines suivants de la LP: (i.) mainlevée provisoire et définitive, (ii.) annulation ou

82 Message du 23 octobre 2013 concernant la loi sur la remise de I'impét, FF 2013 7549, ch. 1.3.3.

8 RS 281.1

8 || s’agit de décisions liées a la LP qui ne peuvent faire I'objet d’aucun recours selon I'art. 74 LTF: la valeur litigieuse
n’atteint pas 30 000 francs (al. 1), la contestation ne souléve pas une question juridique de principe et le recours unifié
en matiére civile n’est pas recevable pour une autre raison (notamment selon les let. a, c et d de 'al. 2). Selon des ren-
seignements donnés par le Tribunal fédéral le 3 mars 2023, ce dernier a traité ces trois derniéres années 1161 recours
constitutionnels subsidiaires, dont 631 dans le domaine de la LP: en 2020, un total de 503, dont 422 en matiére civile
et parmi ceux-ci 282 dans le domaine de la LP; en 2021, un total de 413, dont 347 en matiére civile et 197 concernant
la LP; en 2022, au total 316, dont 267 en matiere civile et 152 concernant la LP; voir aussi notamment GIOVANNI BIAG-
GINI, Streitpunkt Verfassungsbeschwerde: Versachlichung tut Not!, ZBI 2019, p. 293.

85 Selon des renseignements donnés par le Tribunal fédéral le 3 mars 2023, sur 142 recours constitutionnels subsidiaires
du domaine de la LP intentés en 2022, les parties s’étaient fait représenter par un avocat dans 7 cas seulement.

18 A échelon cantonal, la décision du juge de la mainlevée peut faire I'objet d’un recours au sens des art. 319 ss CPC
(art. 319, let. a, CPC en relation avec I'art. 309, let. b, ch. 3, CPC).

87 En cas de valeur litigieuse d’au moins 10 000 francs, voir I'appel au sens des art. 308 ss CPC (art. 308, al. 2, CPC), ou
encore le recours au sens des art. 319 ss CPC (art. 319, let. a, en relation avec I'art. 308, al. 1, CPC).

8 Voir par ex. l'arrét 5A_552/2021 du 5 janvier 2022, c. 2.3. 46/55
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suspension de la poursuite'®, (ii.) demande de séquestre et opposition au sé-
questre'®, (jv.) révocation de la suspension des poursuites'®!, (v.) approbation ou rejet
de I'opposition tardive'®?, (vi.) approbation ou rejet de I'opposition dans la poursuite
pour effets de change'®3, (vii.) autres décisions de la compétence du juge de la faillite
ou du concordat'®*. Outre la LP, I'OFJ et le groupe d’experts ont aussi discuté de res-
trictions dans le domaine des imp6ts'®, du droit pénal'®®, des mesures provision-
nelles'’ et des décisions du tribunal de I'exécution8.199,

Il est ressorti de ces discussions que les restrictions examinées dans le domaine de la
LP seraient de nature a corriger les déséquilibres et les excés de la charge de travail
du Tribunal fédéral dans le domaine du recours constitutionnel subsidiaire. S’il est vrai
que toute adaptation de cette institution touche la protection juridictionnelle, ces at-
teintes, minimes, sont négligeables vu le caractére des procédures touchées. Dans
tous les cas évoqués plus haut, un recours est possible a divers stades de la procédure.
Il convient de faire les distinctions suivantes, en fonction du nombre de cas, c’est-a-
dire des alléegements attendus:

- Si le recours constitutionnel subsidiaire était irrecevable contre les décisions de
mainlevée provisoires et définitives, ce seraient environ 200 recours en moins par
an, ce qui représente un allégement considérable.

- La situation est comparable pour d’autres décisions relevant du droit de I'exécution
— par exemple sur le modeéle de I'art. 309 CPC, qui exclut I'appel en ce cas?®. La
charge du Tribunal fédéral ne diminuerait cependant guére. Il en va de méme des
décisions concernant le sursis et la remise de contributions®°".

8 Voir I'art. 85 LP.

%0 Voir les art. 271, 274 et 278 LP.

¥ Voir les art. 57d et 56, ch. 3, LP.

%2 Voir l'art. 77 LP.

9% Voir les art. 185 ss LP.

% Voir par ex. les décisions concernant I'ouverture de la faillite (art. 171 LP), la révocation de la faillite (art. 195 s. LP) et
la suspension de la faillite faute d’actif (art. 230 LP). N’étant pas soumises a une valeur litigieuse minimale (art. 74,
al. 2, let. b, LTF), elles n’entrent pas dans le champ d’application du recours constitutionnel subsidiaire.

%5 |’examen a porté sur les décisions de sursis et de remise de contributions. En effet, elles sont toujours précédées
d’'une procédure de taxation, lors de laquelle toutes les voies de droit sont ouvertes jusqu’au Tribunal fédéral. Et par
ailleurs, il n’existe en général pas de droit a la remise d’'une contribution due.

% Le recours constitutionnel subsidiaire ne s’applique actuellement pas en matiére pénale.

7 Les mesures provisionnelles peuvent généralement étre examinées par une deuxiéme instance, mais le domaine d’ap-
plication est trés vaste, et nullement limité a des questions pécuniaires comme c’est le cas avec la LP. Le besoin de
protection juridictionnelle est donc plus grand.

% Normalement, la procédure d’exécution repose sur une procédure de reconnaissance. Le recours constitutionnel subsi-
diaire est toutefois trés rare en ce domaine.

1% L’OFJ et le groupe d'experts ont abordé deux autres questions. Premiérement, dans le contexte de I'étude FLORIAN
GEERING, Do you Need a Lawyer?, in: « Justice - Justiz - Giustizia » 2021/4, ils ont brievement évoqué I'effet potentiel,
sur la charge de travail du Tribunal fédéral, d’'une obligation de se faire représenter pour déposer un recours constitu-
tionnel subsidiaire. Deuxi€mement, ils se sont demandé si le nombre de recours en matiére pénale diminuerait si I'on
abrogeait ou si I'on restreignait le principe reformatio in pejus (voir I'art. 391, al. 2, 1 phrase, CPP).

200 | e CPC exclut 'appel dans le domaine de la LP parce que les cas concernés demandent a étre liquidés rapidement et
gu’ils aboutissent déja a une décision exécutoire ou qu’une telle décision a déja été rendue. Une voie de recours avec
pouvoir d’examen complet n’est par conséquent pas nécessaire (message du 28 juin 2006 relatif au code de procédure
civile suisse, FF 2006 6841, 6978), et I'on ne risque pas non plus une atteinte a la protection juridictionnelle. L'impact
sur la charge de travail du Tribunal fédéral serait cependant insignifiant. Etant donné le nombre de motifs d’exclusion
possibles du recours en droit civil, il y aurait un risque — du moins juste apres I'entrée en vigueur de la nouvelle régle —
que davantage de recourants invoquent une question juridique de principe pour pouvoir soumettre leur cas au Tribunal
fédéral en dépit de la valeur litigieuse minimale de 30 000 francs, par la voie du recours ordinaire en matiére civile (voir
l'art. 74 LTF).

201 Voir par ex. I'art. 167 LIFD. 47/55
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Pour que ces alléegements déploient leurs effets dans la mesure espérée, il faudrait
cependant que les parties concernées ne déposent pas a la place un recours ordinaire
en invoquant une question juridique de principe. Ce type de recours est aussi colteux
en temps pour le Tribunal fédéral que le recours constitutionnel subsidiaire. Exclure le
recours contre la mainlevée définitive (et, dans une moindre mesure, contre la mainle-
vée provisoire) pourrait donc étre considéré comme pertinent, mais il est difficile d’en
estimer les effets. Les autres solutions sont convaincantes sur le plan juridique, mais
elles n’auraient guére d’impact en termes de nombre de cas. Elles ne sont donc pas
pertinentes au regard de 'objectif d’allégement des taches du Tribunal fédéral.

A l'inverse, les restrictions examinées en matiére de mesures provisionnelles se sont
avérées peu convaincantes du point de vue de la restriction de la protection juridiction-
nelle, sans compter que toute nouvelle exception risque d’accroitre la résistance contre
une proposition de réforme.

Au vu de ce qui précéde et du texte du postulat, le Conseil fédéral est d’avis qu'il n’y a
pas lieu de poursuivre I'idée d’une restriction du recours constitutionnel subsidiaire
dans le domaine de la LP.

4 Conclusions
4.1 Remarque préalable

Les problemes résiduels que I'évaluation de I'organisation judiciaire fédérale réalisée
entre 2008 et 2013 a mis en évidence, a savoir des lacunes en matiére de protection
juridictionnelle et un certain déséquilibre de la charge de travail du Tribunal fédéral,
sont toujours d’actualité (voir les ch. 1.2.2 ss). Le projet de révision de 2018, qui avait
pour but de remédier a cette situation, a échoué, notamment en raison d’'un désaccord
concernant le recours constitutionnel subsidiaire. |l contenait néanmoins des proposi-
tions de modification pertinentes et susceptibles de réunir une majorité, que nous nous
sommes attachés a passer en revue dans le présent rapport (voir le ch. 2). Dans cette
quatrieme et derniére partie, nous dresserons un bilan et en dégagerons des pistes
d’action futures.

A cet égard, il est a noter que le droit judiciaire fédéral est un domaine dynamique et
que plusieurs affaires en cours vont entrainer des modifications de la LTF (voir le
ch. 1.4).

4.2 Examen des propositions de 2018 (« grande révision de la LTF
»)

L’examen du projet de 2018 a révélé que, méme s’il pouvait faire I'objet d’adaptations,
le régime de compétence residuelle des art. 89a et 89b devait étre abandonné. Cons-
tituant un des éléments clés de ce projet, il s’est heurté a une opposition au Parlement,
en raison notamment de la controverse suscitée par le recours constitutionnel subsi-
diaire. Les différentes solutions envisagées ne permettent pas de sortir du dilemme
entre affaiblissement de la protection juridictionnelle et surcharge du Tribunal fédéral
qui en découle (voir les ch. 2.1.3 ss). Si 'on abandonne le régime de compétence ré-
siduelle, les modifications en lien avec cette proposition n’entrent plus en ligne de
compte pour une future révision (voir la liste des éléments concernés au ch. 2.3.4.2).
Le Conseil fédéral estime par ailleurs que trois propositions de modification de la g5
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LTF, qui ne reposent pourtant pas sur la notion de compétence résiduelle, ne sont plus
pertinentes ni susceptibles de réunir une majorité (elles concernent I'art. 60, al. 1°'s, P-
LTF sur les opinions dissidentes et les art. 100, al. 3 et 4, et 101a P-LTF sur les délais
de recours en matiére de droits politiques, voir le ch. 2.2.4).

Le Conseil fédéral considére, en revanche, que 21 propositions de modification con-
cernant la LTF et 15 propositions concernant d’autres actes normatifs qui ne sont pas
en lien avec le régime de compétence résiduelle restent pertinentes et susceptibles de
réunir une majorité. Dans certains cas, une lIégére adaptation se révele nécessaire (voir
la liste des éléments concernés au ch. 2.2.5). En outre, le Conseil fédéral a examiné
dans le présent rapport quatre modifications qui ne figuraient pas dans son projet de
2018: deux avaient été introduites par le Conseil national (art. 87, al. 2, P-LTF et art. 79
P-PA), une a été demandée par des motions déposées par la suite (art. 73, al. 4, P-
LOAP)?%2 et une autre a été élaborée par le groupe d’experts (art. 103, al. 2, let. b, P-
LTF). Toutes ont toutefois un lien avec le projet de 2018, raison pour laquelle le Conseil
fédéral les a prises en compte.

Le Conseil fédéral estime par ailleurs que neuf autres propositions de modification con-
cernant la LTF et quatre propositions concernant d’autres actes législatifs demeurent
valables malgré leur lien avec les art. 89a et 89b (voir la liste au ch. 2.3.4).

4.3 Suite des travaux
4.3.1 Contexte

L’examen de ces propositions permet de dégager plusieurs pistes d’action. Les nom-
breux éléments qui, de I'avis du groupe d’experts, conservent leur pertinence mettent
en évidence le fait qu’il demeure nécessaire de prendre des mesures. lls contribueront
a améliorer la situation juridique. lls n’auront toutefois pas d’'impact fondamental sur la
charge de travail du Tribunal fédéral ni sur la protection juridictionnelle. Il convient
d’examiner les trois options suivantes pour la suite des travaux:

-« Intégration de modifications a I'occasion d’autres projets » (option 1): le Conseil
fédéral attend les délibérations parlementaires sur le présent rapport et un éventuel
mandat. Cependant, a 'occasion d’autres projets de révision de I'organisation judi-
ciaire fédérale, il y intégre les éléments qui s’y prétent. Cette approche mesurée ne
garantit toutefois pas que tous les éléments susceptibles de trouver un consensus
seront mis en ceuvre dans un délai raisonnable, voire qu'ils ne le seront jamais. Il
pourrait par exemple étre difficile de trouver un autre projet qui se préte a l'intégra-
tion des modifications portant sur I'organisation des tribunaux. Par ailleurs, le fait
que la responsabilité des différents projets incombe a plusieurs départements, par
exemple. Cela pourrait poser des problemes de coordination. C’est pourquoi le
Conseil fédéral préférerait mettre en ceuvre le plus rapidement possible au moins
les modifications techniques dans un projet spécifique (option 2; voir le ch. 4.3.2).

202 Voirles ch. 1.4.7 et 2.2.2.1, point 6 i. 49/55
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-« Projet contenant les éléments restés pertinents et susceptibles de réunir une ma-
jorité: petite révision de la LTF » (option 2): le Conseil fédéral charge le DFJP d’éla-
borer un projet destiné a la consultation, contenant les modifications judicieuses
(voir le ch. 4.3.2 [liste aux ch. 0 s.]).

- « Réforme plus ambitieuse » (option 3): le Conseil fédéral prépare un projet plus
ambitieux, qui comprend, outre les modifications techniques prévues dans I'option
2, des modifications qui permettraient d’alléger quelque peu la charge de travail du
Tribunal fédéral, mais auraient aussi pour effet, dans la plupart des cas, de réduire
la protection juridictionnelle ou, a l'inverse, qui permettraient d’améliorer cette der-
nieére mais entraineraient une charge de travail supplémentaire pour la juridiction
supréme. Les modifications en question sont diversement appréciées par les
membres du groupe d’experts et doivent étre considérées comme politiquement
controversées. Leur intégration dans le projet pourrait par conséquent retarder la
mise en ceuvre de modifications judicieuses qui ne posent aucun probléme.

4.3.2 Option « petite révision de la LTF »

Le Conseil fédéral est favorable a une mise en ceuvre de I'option 2 (voir le ch. 4.3.1).
L’examen du projet de 2018 auquel nous nous sommes livrés dans le présent rapport
a révelé qu’un grand nombre de modifications proposées jusqu’a présent demeurent
pertinentes et susceptibles de réunir une majorité (voir la liste aux ch. 0 s.). Consistant
a adapter le texte sur le plan rédactionnel (par ex. art. 42, al. 2), a apporter de petites
précisions, a uniformiser la pratique ou a codifier la jurisprudence (par ex. art. 78, al. 2,
let. a, prétentions civiles formulées par adhésion a la procédure pénale), elles visent,
pour beaucoup, a améliorer la situation et la sécurité juridiques. Elles concernent, outre
I'organisation des tribunaux (par ex. durée de la présidence des cours ou commission
interne de recours), des aspects particuliers de la procédure devant le Tribunal fédéral
(par ex. prescription de la prétention au remboursement de I'assistance judiciaire ou
application de la procédure a juge unique), qu’elle ne change toutefois pas fondamen-
talement.

Le Conseil fédéral est d’avis que ces modifications mineures, qui contiennent des élé-
ments peu controversés d’'un point de vue politique et qui permettraient d’améliorer la
situation juridique, doivent étre mises en ceuvre le plus rapidement possible. |l chargera
donc le DFJP d’élaborer rapidement un avant-projet. Cet avant-projet n’aura pas les
mémes objectifs que le projet de 2018 puisqu’il aura surtout pour but d’améliorer la
situation et la sécurité juridiques sur le plan technique. Les éléments qui visaient prin-
cipalement a accroitre la protection juridictionnelle ou a alléger la charge de travail du
Tribunal fédéral et qui sont controversés d’un point de vue politique ne seront pas re-
pris.
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4.3.2.1 Liste des modifications de la LTF

19, al. 3
Durée de la présidence des
cours
20, al. 2 (2¢ phrase)
Suppression de I'exception a
la composition a cing juges
23, al. 2bis

al. 4
Droit d’une minorité de juges
de demander l'accord des
cours intéressées réunies en
cas de changement de juris-
prudence et de précédents

25, al. 2bis
Commission de recours in-

terne du Tribunal fédéral

42, al. 2 (2¢ phrase)
Modification rédactionnelle

46, al. 2, let. f, g, eth
Exceptions aux suspensions
de délai

60, al. 2bis
Notification de l'arrét a la vic-
time

64, al. 4 (2° phrase)
Prescription de la prétention
au remboursement de I'as-
sistance judiciaire
65,al.5et6

Relevement des plafonds
des émoluments judiciaires
dans certains cas particuliers

78, al. 2, let. a

Prétentions civiles formulées
par adhésion a la procédure
pénale

81, al. 4 Recours des autori-
tés en matiere d’exécution
des peines et des mesures

83, let. a

Formulation plus précise de
I'exception en matiere de po-
litique extérieure et de poli-
tique de sécurité

’Le président peut étre réélu deux fois; les périodes de fonction inférieures a
deux ans ne comptent pas.

Abrogée

2bis . gz g g 5 g .
Une minorité de deux juges au moins d’une cour peut exiger qu’une ques-

tion soit tranchée par les cours intéressées réunies.
4 Le Tribunal fédéral fixe la procédure dans un réglement.

2bis || institue une commission interne de recours pour statuer sur les recours
concernant les rapports de travail du personnel du tribunal.

2 ... Lorsque le recours est uniquement recevable si la contestation souléve une
question juridique de principe ou porte, pour d’autres motifs, sur un cas particu-
lierement important, ils doivent exposer en quoi I'affaire remplit la condition exi-
gée.

% Cette regle ne s’applique pas dans les procédures concernant:

f. les mesures de protection et les décisions de retour prises en applica-
tion de la loi fédérale du 21 décembre 2007 sur I'enlévement internatio-
nal d’enfants et les Conventions de La Haye sur la protection des en-
fants et des adultes;

g. les mesures de contrainte ordonnées en application du code de procé-
dure pénale (CPP);

h. les offres publiques d’acquisition au sens de la loi du 19 juin 2015 sur
l'infrastructure des marchés financiers (LIMF).

Lorsque, dans une affaire pénale, la victime était partie a la procédure pé-
nale mais non a la procédure devant le Tribunal fédéral, ce dernier lui notifie
sans frais le dispositif de I'arrét et les considérants relatifs aux infractions
gu’elle a subies, a moins qu’il n'y renonce expressément.

4 . s 4z . . . N ,
... La créance de la Confédération se prescrit par dix ans a compter de I'en-
trée en force de I'acte qui met fin a la procédure.

2bis

® Si des motifs particuliers le justifient, le Tribunal fédéral peut majorer ces
montants jusqu’au triple dans les cas visés a I'al. 3 et jusqu’a 10 000 francs
dans les cas visés a l'al. 4.

6 . s . f P ;o N .
Dans les affaires pécuniaires d’'une valeur litigieuse supérieure a cent mil-
lions de francs, I'émolument judiciaire peut aller jusqu’a un montant d’'un million

de francs.

2 . . o ]
Sont également sujettes au recours en matiére pénale:
a. les décisions sur les prétentions civiles que I'autorité précédente devait
juger en méme temps que la cause pénale;

4 Les cantons peuvent conférer & une autorité dont le domaine d’attributions
inclut 'exécution de peines et mesures la qualité pour recourir contre les déci-
sions cantonales visées a I'art. 78, al. 2, let. b.

a. les décisions concernant la slreté intérieure ou extérieure du pays, la
neutralité, la protection diplomatique et les autres affaires relevant des
relations extérieures, si les conditions suivantes sont remplies:

1. la décision repose de maniére prépondérante sur des considéra-
tions politiques;

2. le droit international ne confére pas un droit a ce que la cause soit
jugée par un tribunal en Suisse;
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let. r
Adaptation rédactionnelle de
I'exception en matiere d’as-
surance-maladie

let. s
Modification rédactionnelle

let. u
Modification rédactionnelle

86, al. 2

Institution de tribunaux supé-
rieurs en tant qu’instances
précédant le Tribunal fédéral
87, al. 2

Recours contre les actes
normatifs communaux
97,al. 2

Libre examen des faits: nou-
velle exception applicable
aux recours en matiere de
droits politiques qui ne sont
pas dirigés contre une déci-
sion d’une autorité préce-
dente

100, al. 2, let. b, c et e
Délai de recours de dix jours
dans les domaines de I’en-
traide administrative interna-
tionale, de la LF-EEA et de
la LMIF

103, al. 2, let. b

Extension de I'effet suspen-
sif d’office aux expulsions
pénales

105, al. 3

Libre examen des faits en
cas de recours en matiére
de droits politiques qui ne
sont pas dirigés contre une
décision d’une autorité pré-
cédente

107, al. 3, 1™ phrase

Délai d’ordre applicable aux
décisions de non-entrée en
matiere

112, al. 2, 1™ phrase
Notification des décisions
cantonales non motivées

127a

Examen des demandes de

révision par un juge unique
129

Examen par un juge unique
des demandes d’interpréta-
tion et de rectification

r. les décisions en matiére d’assurance-maladie qui ont été rendues par le
Tribunal administratif fédéral sur la base de I'art. 53, al. 1, de la loi du
18 mars 1994 sur I'assurance-maladie;

s. les décisions relatives a la délimitation de zones dans le cadastre de la
production agricole;

u. les décisions relatives a une offre publique d’acquisition rendues en ap-
plication de la LIMF;

Les cantons instituent des tribunaux supérieurs qui statuent comme autorités
précédant immédiatement le Tribunal fédéral.

2 . - .
Lorsque le droit cantonal prévoit un recours contre les actes normatifs com-
munaux, I'art. 86 est applicable.

2 f . .

Lorsqu’un recours porte sur un acte normatif cantonal ou le droit de vote des
citoyens, des élections populaires ou des votations populaires, I'al. 1 ne s’ap-
plique que si le recours est dirigé contre une décision d’un tribunal.

% Le délai de recours est de dix jours contre:

b. les décisions en matiére d’entraide pénale internationale et d’assistance
administrative internationale;

c. les décisions prises par une instance cantonale unique au sens de
I'art. 7 de la loi fédérale du 21 décembre 2007 sur I'enlévement interna-
tional d’enfants et les Conventions de La Haye sur la protection des en-
fants et des adultes;

e. les décisions relatives aux offres publiques d’acquisition selon la LIMF.

b. en matiére pénale, s’il est dirigé contre une décision qui prononce une
peine privative de liberté ferme, une mesure entrainant une privation de
liberté ou une expulsion; I'effet suspensif ne s’étend pas a la décision
sur les prétentions civiles;

3 a: q q P q

Si un recours concernant le droit de vote des citoyens, les élections et vota-
tions populaires ou un acte normatif cantonal n’est pas dirigé contre une déci-
sion d’un tribunal, le Tribunal fédéral examine librement les faits.

3 Si le Tribunal fédéral considére qu’'un recours en matiére d’entraide pénale
internationale, d’assistance administrative internationale ou d’offre publique
d’acquisition au sens de la LIMF est irrecevable, il rend une décision de non-
entrée en matiére dans les quinze jours qui suivent la fin d’'un éventuel
échange d’écritures ... .
L’autorité communique généralement la décision rapidement, sans motivation
écrite:
a. sile droit fédéral I'autorise, ou
b. si le droit cantonal le prévoit et qu’aucune autre loi fédérale ne requiert
de communication avec motivation écrite; les parties peuvent alors en
demander, dans les 30 jours, une expédition compléte; la décision ne
peut pas étre exécutée avant que ce délai soit échu sans avoir été utilisé
ou que I'expédition compléete soit notifiée.
Procédure simplifiée [titre]

L’art. 108 est applicable par analogie.
Les art. 108, 126 et 127 sont applicables par analogie.
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4.3.2.2 Liste des modifications d’autres actes

P-LOGA

P-PA

P-PA

P-PA

P-PA

P-PA

P-PA

P-LPers

P-LTAF

47,al. 6

Suppression de la délé-

gation automatique de la
compétence de décision
au département

49,al. 1, let.c, et 2
Formulation claire de la
réserve a l'invocation du
grief d’inopportunité

63,al. 4" a6
Relévement des plafonds
des émoluments judi-
ciaires dans certains cas
particuliers (modification
susceptible de ne plus
avoir lieu d’étre en raison
des motions sur le rele-
vement des plafonds des
émoluments judiciaires et
de la révision de la LBI)

65, al. 4, 2° phrase
Prescription de la préten-
tion au remboursement
de l'assistance judiciaire

72, let. a

Formulation plus précise
de l'objet du recours au
Conseil fédéral en ma-
tiere de politique exté-
rieure et de politique de
sécurité

78, al. 2,2¢ phrase

Habilitation du départe-
ment a représenter le
Conseil fédéral dans les
procédures de recours

79

Abrogation de la disposi-
tion relative au recours a
I’Assemblée fédérale

36, al. 2,1, 2¢ et 3¢

phrases

Commission de recours
externe

23, al. 2, let. a
Modification rédaction-
nelle

Abrogé

1 Le recourant peut invoquer:

c. [linopportunité.

2 Le grief de I'inopportunité ne peut étre invoqué:

a. siune autorité cantonale a statué comme autorité de re-

cours, ou

b. siune loi fédérale exclut ce grief.
4bis | *'émolument d’arrété est calculé en fonction de 'ampleur et de la
difficulté de la cause, de la maniere de procéder des parties et de leur
situation financiére. Son montant est fixé:

a. entre 200 et 5000 francs dans les contestations non pécu-

niaires;

b. entre 200 et 50 000 francs dans les autres contestations.
5Le Conseil fédéral établit un tarif des émoluments. La réglementa-
tion des compétences prévue a l'art. 16, al. 1, let. a, de la loi du 17
juin 2005 sur le Tribunal administratif fédéral et a I'art. 73 de la loi du
19 mars 2010 sur I'organisation des autorités pénales est réservée.

6 Si des motifs particuliers le justifient, le Tribunal administratif fédéral
et le Tribunal pénal fédéral peuvent majorer les montants maximaux
jusqu’au double.

4... La créance de la collectivité ou de I'établissement autonome se
prescrit par dix ans a compter de I'entrée en force de I'acte qui met fin
a la procédure.

Le recours au Conseil fédéral est recevable contre:

a. les décisions concernant la sdreté intérieure ou extérieure du
pays, la neutralité, la protection diplomatique et les autres af-
faires intéressant les relations extérieures, aux conditions
suivantes:

1. la décision repose de maniére prépondérante sur des con-
sidérations politiques;

2. le droit international ne confére pas un droit a ce que la
cause soit jugée par un tribunal en Suisse.

2 . ORI s . P . , oy z
... Si la décision est attaquée, il représente celui-ci devant I'autorité
de recours.

Abrogé

2 Les décisions relatives a un rapport de travail au Tribunal fédéral
rendues par la commission de recours interne au Tribunal fédéral pré-
vue par lart. 25, al. 2, de la loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédé-
ral peuvent faire I'objet d’'un recours devant une commission de re-
cours composée des présidents de la cour du tribunal supérieur des
cantons de Vaud, de Lucerne et du Tessin qui est compétente en ma-
tiere de droit du personnel de la fonction publique. En cas d’empéche-
ment, le remplacement est régi par les régles applicables au tribunal
dans lequel le membre concerné travaille. Les dispositions de la loi
sur le Tribunal fédéral relatives au recours en matiére de droit public
s’appliquent par analogie. ...
2 Les compétences particuliéres du juge unique fondées sur les dispo-
sitions suivantes sont réservées:

a. lart. 111 de la loi du 26 juin 1998 sur I'asile;
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P-LTAF

P-LTAF

P-LTAF

P-LTAF

P-LOAP

P-LERI

P-LGéo

P-LIA

P-LRN

P-LCdF

P-LPGA

32,al.1, let. a
Formulation plus précise
de l'exception en matiére
de politique extérieure et
de politique de sécurité

32,al.1, let. k

Décision définitive du dé-
partement concernant les
noms geographiques

32,al. 1, let. |
Exception en matiere
d’approbation d’actes
normatifs et de tarifs de
droit public

33, let. b [et donc let. a]
Simplification des voies
de recours contre les dé-
cisions du Conseil fédéral

73,al.4

Relévement des plafonds
des émoluments judi-
ciaires dans certains cas
particuliers

13,al. 3
Modification rédaction-
nelle

7,al. 2

Décision définitive du dé-
partement concernant les
noms géographiques

56

Institution de tribunaux
supérieurs en tant qu’ins-
tances précédant le Tri-
bunal fédéral

28,al.5

Renvoi a la procédure
administrative et exclu-
sion du grief d'inopportu-
nité

51a, al. 2

Modification rédaction-
nelle

61, let. bP's

Possibilité d’invoquer
Iinopportunité dans un
recours contre une déci-
sion en matiére de pres-
tations d’assurances so-
ciales

1 Le recours est irrecevable contre:

a. les décisions concernant la slreté intérieure ou exté-
rieure du pays, la neutralité, la protection diplomatique
et les autres affaires relevant des relations extérieures si
les conditions suivantes sont remplies:

" Le recours est irrecevable contre:
k. la détermination ou I'approbation de noms géogra-
phiques;

1 Le recours est irrecevable contre:
I.  l'approbation d’actes normatifs et de tarifs de droit pu-
blic, sauf disposition contraire d’'une loi fédérale;

Le recours est recevable contre les décisions:
a. de’Assemblée fédérale et de ses organes, en matiére
de rapports de travail du personnel de la Confédération,
y compris le refus d’autoriser la poursuite pénale;
b. du Conseil fédéral, lorsqu’il a statué en premiére ins-
tance;
4 Le Tribunal pénal fédéral et le Ministére public de la Confédération
peuvent, pour des motifs particuliers, fixer un émolument supérieur a
la limite maximale, mais n’en excédant pas le double.

3 Le grief de I'inopportunité ne peut étre invoqué dans les procédures
de recours.

2 En cas de divergences d’opinion relatives a I'approbation ou a la dé-
termination de noms géographiques, le département compétent sta-
tue définitivement. Si la divergence oppose des départements, le
Conseil fédéral statue.

La décision de la derniére instance cantonale peut faire I'objet d’'un
recours devant le Tribunal fédéral conformément a la loi du 17 juin
2005 sur le Tribunal fédéral. L’office cantonal de I'imp6t anticipé a
aussi qualité pour former un recours en matiére de droit public.

5 La procédure de recours est régie par les dispositions générales de
la procédure administrative et en sus par la LEx en cas d’expropria-
tion. Le grief de I'inopportunité ne peut étre invoqué.

2 Les décisions du DETEC peuvent faire I'objet d’un recours confor-
mément aux dispositions générales de la procédure fédérale. Le grief
de l'inopportunité ne peut étre invoqué.

Sous réserve de I'art. 1, al. 3, de la loi fédérale du 20 décembre 1968
sur la procédure administrative, la procédure devant le tribunal canto-
nal des assurances est réglée par le droit cantonal. Elle doit satisfaire
aux exigences suivantes:
b®s- e recours contre une décision en matiére de presta-
tions d’assurances sociales peut aussi invoquer I'inopportu-
nité de la décision attaquée;
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4.3.3 Projet de réforme plus ambitieux

Les éléments suivants du projet de 2018 répondraient certes a I'objectif d’alléger la
charge de travail du Tribunal fédéral ou d’améliorer la protection juridictionnelle, mais

il est probable qu’ils soient politiquement controversés.

73

Exception en matiere de protec-
tion des marques étendue a la
radiation de marques

79,let.aetb

Montant limite de 'amende de
500 francs pour les recours en
matiére pénale

79a

Valeurs litigieuses minimales
applicables aux recours portant
exclusivement sur des préten-
tions civiles

81,al.1, let. b, ch. 5

Qualité pour recourir en matiere
pénale

83, let. o

Suppression de I'exception en
matiére de réception par type de
véhicules

let. p
Restriction au seul ch. 2 du
champ d’application de I'excep-
tion, modification rédactionnelle

114
Ajout d’un renvoi interne a

l'art. 80, commandeé par 'adap-
tation de l'art. 79

32,al.1, let. f

Suppression de I'exception en
matiere de concessions d’infras-
tructures ferroviaires

Le recours contre les décisions en matiére d’opposition ou de radiation au
sens des art. 31 & 34 et 35a a 35c¢ de la loi du 28 aolt 1992 sur la protec-
tion des marques est irrecevable.

Le recours est irrecevable contre:

a. les condamnations en raison d’'une contravention, si une amende
de 500 francs au plus ou une réprimande a été prononcée et que
le recours ne vise pas le prononcé d’une peine plus lourde;

b. les décisions des cours des plaintes du Tribunal pénal fédéral, a
I'exception des décisions concernant des mesures de contrainte.

Les valeurs litigieuses minimales définies a I'art. 74 s’appliquent aux re-
cours qui portent exclusivement sur des prétentions civiles.

A qualité pour former un recours en matiére pénale quiconque:
a. aunintérét juridique a I'annulation ou a la modification de la déci-
sion attaquée, soit en particulier:

5. la partie plaignante, si la décision attaquée statue au fond sur
son action pénale ou civile ou peut avoir des effets sur le ju-
gement des prétentions civiles qu’elle fait valoir en tant que
victime,

0. abrogée

p. les décisions du Tribunal administratif fédéral en matiére de
télécommunications, de radio et de télévision et en matiére
postale qui concernent:

1. une concession ayant fait I'objet d’un appel d’offres pu-
blic,
2. un litige découlant de I'art. 11a de la loi du 30 avril 1997
sur les télécommunications.
3. abrogée
Les dispositions du chap. 3 sur les autorités précédentes (art. 75, 80 et 86)
s’appliquent par analogie.

Abrogée

Afin de ne pas retarder la mise en ceuvre des modifications susceptibles de trouver

un consensus, les éléments mentionnés dans le tableau ci-dessus ne seront pas inté-

grés au projet que prévoit de présenter le Conseil fédéral (voir le ch. 4.3.2).
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