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Erwagungen

E. 1

Envertudel’art. 114, al. 5 Cst., la Confédération devrait |égiférer si la protection sociale
des chémeurs N’ est pas assurée de maniere satisfaisante ni par |” assurance-chémage ni par

I’ aide sociale octroyée par les cantons, ce qui entrainerait une lacune dans la sécurité sociale
incom- patible avec les buts sociaux consacrés al’art. 41 Cst.

E.2

L’'art. 114, a. 5, Cst. englobe les chémeurs sans les définir. || appartiendrait des lors au
|égislateur fédéral de concrétiser cette notion. I peut définir le cercle des personnes
concernées de maniére large et inclure, par exemple, lesindépendants.

E.3

Il n"existe pas de numerus clausus des prestations financiéeres envisageables. Le choix
incombe au |égislateur qui pourrait, en particulier, envisager des incitations financieres
destinées aux can- tons ou des indemnités versées sous condition de ressource aux
chémeurs eux-mémes.

E.3.1

Aide sociale Lorsgu’ on évoqgue le systeme de sécurité sociale, on distingue généralement
les assurances sociales (comme |’ AVS, I’ Al, I’ assurance-chdmage, etc.) et les prestations
sociales sous condition de ressources. Ces dernieres sont souvent désignées par le terme
d’aide sociale au sens large. Elles englobent: a) les prestations sociales garantissant |’ acces
aux prestations publiques de base (comme les con- tributions aux frais d’ étude, les
réductions de prime dans |” assurance-maladie obligatoire), b) les prestations sociales
accordées en complément des assurances sociales, lorsque les presta- tions de celles-ci se
révélent insuffisantes ou ont été épuisées (comme les prestations complé- mentaires a
I”’AVS/ALI), c) les prestations sociales allouées en complément d’ une protection privée
insuffisante (comme les avances sur contributions d’ entretien) et enfin d) I’ aide sociale a
proprement parler. Ce dernier type de prestations est également désigné par le terme d aide
sociale au sens strict3. Le Conseil fédéral se référe a cette terminol ogie dans ses réponses
aux interventions parlementaires4.

2 Boris Rubin, Commentaire de laloi sur |" assurance-chémage, Schulthess, 2014, p. 30. 3
Cf. : info social, La sécurité sociae dans les faits, Les prestations sociales sous condition de
ressources en Suisse, décembre 2006, Office fédéral de la statistique. 4 Cf., par exemple, la
motion Humbel 11.3638 intitulée Encadrer |a couverture des besoins vitaux par une loi
fédérae.
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L’ aide sociale au sens strict ou assistance des personnes dans le besoin5 offre un remede a
toutes |es situations dans lesquelles les individus se trouvent dans |e besoin. Les prestations
del’aide sociale au sens strict sont, contrairement aux prestations des assurances sociales,
financées exclusivement par les ressources générales des collectivités publiques,
C'est-a-dire par I'imp6t6. Le Conseil fédéral considére que I’ aide sociale au sens strict «fait
partie intégrante du systeme de sé- curité sociale. Elle remplit une tache essentielle dans la
lutte contre la pauvreté par safonction de derniére maille du filet social. Elle doit permettre
en particulier aux personnes concernées de s’ intégrer dans la société et dans le monde du
travail»7. En vertu del’ art. 115 Cst., les cantons sont, en principe, responsables du
versement de |’ aide sociale au sens strict. 11s déterminent les conditions et I’ étendue de

| assistance aux personnes dans e besoin de méme que la procédure8. L' aide sociale peut
revétir différents contenus en fonction des particularités cantonales. |l n’ existe pas de
définition du terme de prestations de |’ aide sociale au sens strict dans le droit fédéral.

E.32

Assurance-chémage et aide sociae aux chdmeurs L’ assurance-chémage est fondée sur le
paiement de cotisations, qui ouvrent le droit aux prestations. Ces derniéres ne peuvent pas
étre subordonnées a |’ état de besoin du demandeur9; «C'’ est lalogique méme de I’ assurance
socialel0». Par aide sociale aux chbmeurs, on entend, généralement, des prestations sous
condition de ressources versées en amont de |’ aide social e au sens strict. Elles appartiennent
alanotion d aide sociale au sens large telle que décrite au chiffre précédent (au ch. 3.1).
Compte tenu de la diversité des régimes canto- naux d’ aide sociale aux chdmeurs, il n’est
cependant pas exclu d envisager certaines prestations en faveur de certaines catégories de
chémeurs indépendamment de la condition de ressources, tel serait par exemple le cas de
certaines incitations pour les entreprises d’ embaucher des chémeurs non formés, agés ou en
fin de droit. L’ aide sociale en faveur des chémeurs dépend des lors du contenu de larégle-
mentation cantonale et du champ d’ application matériel et personnel de cette derniere.
Aingi, I’ aide sociae ciblée en faveur des chdmeurs est un régime qualifié de non contributif
(il n"y apas de cotisations), financé par les pouvoirs publicsll dont les prestations visent a
compléter |’ assurance- chdmagel2. Ces prestations sont limitées dans le temps et tiennent
généralement compte en principe des ressources (revenus, fortune) de I’ intéressé et de sa
famille. Pour les chbmeurs, on retrouve donc la distinction entre assurance-chémage et aide
sociale en faveur des chémeurs; il existe traditionnellement un partage des taches entre

I” assurance-chémage régie par le principe d assurance et les services d’ assistance aux
chémeurs qui tiennent généralement compte dans chague cas de la situation individuelle
(principe du besoin)13. Les deux modes assurance et assistance peuvent étre associés.

I’ assurance-chémage peut constituer |’ intervention prioritaire; al’ épuisement du droit aux
prestations, |’ aide sociale en faveur des chémeurs peut prendre le relais en tant que mesure
subsidiaire.

5Art. 115 Cst.

E.33

Mandat de |égiférer ou faculté Lorsque la Constitution attribue a la Confédération une
compétence concurrente facultative, est-ce que cette derniere est tenue d’ user de sa
compétence, ou peut-elle ne pas | égiférerl8? Comme sous I’ empire de I’ ancienne



constitution, la Constitution fédérale du 18 avril 1999 maintient la distinction entre les
dispositions rédigées de maniére potestative («la Confédération peut |égiférer») et celles
rédigées de maniére «neutre» («reléve de la Confédération» voire de maniére plus
impérative («la Confédération |égifere»)19. Dans son message du 20 novembre 1996 rel atif
aune nouvelle constitution fédérale, le Conseil fédéral explique que laformulation
potestative d’ une compétence offre ala Confédération une latitude d action un peu plus
grande20. Il aexprimé |’ avis selon lequel cette latitude ne signifie pas que la Confédération
peut a son gré opter pour I’ inaction ou pour la promulgation de prescriptions ; «lorsgue
I”intérét public I’ exige, la Confédération doit agir, méme en présence d’ une simple clause
d’ habilitation»21.

E.34

Principe de la subsidiarité Le principe de la subsidiarité revét dans sa conception générale,
deux dimensions, la premiére se rap- porte aux relations entre la Confédération et les
cantons, la seconde aux relations entre I’ Etat et les particuliers. Ces deux dimensions ont été
prévues dans la Constitution, respectivement aux art. 5aet 43a, ainsi qu'al’art. 6. En ce qui
concerne les relations entre la Confédération et les cantons, e peuple et les cantons ont
accepté, dans le prolongement de lamise ajour de la Constitution fédérale, un important
train de mesures destinées aréformer |la répartition des compétences entre les cantons et la
Confédération ainsi que le régime de la péréquation financiére22. Ce projet avisé, en
particulier, arenforcer la Confédération et les cantons dans leurs roles respectifs atraversle
désenchevétrement des taches23. |l S est agi

E.4

De méme, il appartiendrait au |égislateur de choisir les mesures qui lui paraissent les plus
aptes aréinsérer la personne dans le monde du travail, telles des mesures de formation ou de
réinser- tion.

E.41

Remarques préliminaires L’ interprétation d’ une disposition constitutionnelle vise aen
dégager le sens. Selon la doctrine et |a jurisprudence constitutionnelle actuelles, les
dispositions constitutionnelles attributives de compétences ne doivent faire I’ objet ni d’une
interprétation extensive ni d’ une interprétation restrictive29. Les méthodes usuelles
d’interprétation des normes juridiques s appliquent30. || n'y a pas de hiérarchie entre les
diffé- rentes méthodes d’interprétation31. Le pluralisme méthodol ogique regne: «Dabei
befolgt das Bundesgericht einen pragmatischen Methodenpluralismus und lehnt es nament-
lich ab, die einzelnen Auslegungselemente einer hierarchischen Ordnung zu
unterstellen»32. Le Tribunal fédéral recourt a1’ ensemble des méthodes d' interprétation en
méme temps et aux procédés d'interprétation qui lui paraissent les plus propres a dégager le
véritable sens de lanorme. Les différen- tes méthodes d’ interprétation doivent étre
combinées. «Es muss dann im Einzelfall abgewogen werden, welche Methode oder

M ethodenkombination geeignet ist, den wahren Sinn der auszulegenden Norm
wiederzugeben»33. Comme objet d’interprétation, les textes constitutionnel s présentent
néanmoins quel ques specificités34. Le Tribunal fédéral souligne que:

E.4.2

Interprétation littérale L’ interprétation littérale constitue le point de départ. Le sensdela
disposition constitutionnelle se dégage de son texte. Par aide sociale en faveur des
chémeurs on entend une aide ciblée en faveur des chdmeurs en amont de I’ aide sociale au



sens strict, telle que décrite au ch. 3.2 ci-dessus ; soit, en résumé, un régime non contributif
dont les prestations, généralement versées sous conditions de ressources, appartiennent ala
notion d’ aide sociale au sens large, notion distincte de celle des assurances sociales38. La
Congtitution ne définit pas elle-méme la notion de chémeurs39 et laisse dés lors au
|égidlateur fédéral e soin de définir cette notion. Une définition restrictive de cette notion
ne s impose pas de par la Cons- titution. Le cercle des personnes visées par |’ aide sociale en
faveur des chémeurs est large, il englobe, compte tenu du partage des téches entre

I” assurance-chémage et I’ aide en faveur des chdmeurs, en particulier, les personnes ayant
perdu leur emploi et qui ne touchent plus de prestations d’ assurance- chdmage. Les termes
«édicter des dispositions» renvoient a une compétence de |égiférer. En outre, la disposition
ne contient aucune restriction, la compétence de la Confédération n’ est pas limitée aux
principes, elle est autrement dit globale. Le législateur est donc habilité arégler I’ ensemble
du domaine de I’ aide sociale en faveur des chomeurs. Le choix des mesures lui appartient.
Au demeurant, prendre des mesures | égislatives n’implique pas nécessairement de prévoir
des aides financiéres. En revanche, laformulation «peut |égiférer» évogque une compétence
facultative par opposition aun mandat de |égiférer. Il n’est cependant pas possible de
déduire de I'interprétation littérale de I’art. 114, a. 5 les circonstances dans lesquelles la
Confédération pourrait ou devrait |égiférer. Autrement dit: «Ob und wie weit sich aus
Grunden des Gemeinwohls ein Tatigwerden aufdréngt, kann dem Wortlaut des Artikels
114, Absatz 5 BV nicht entnommen werden»40. Ainsi, méme s le sens de la disposition
parait clair, laméthode littérale est rarement déterminante a elle seule4l et en |’ espéce elle
ne permet pas de répondre a la question de I’ étendue de la latitude d’ action de la
Confédération. Il convient ainsi de se tourner vers d autres méthodes d’ interprétation.

E.43

Interprétation systématique L’ interprétation systématique s efforce de déduire le sensd’une
disposition des relations qu’ elle entre- tient avec les autres dispositions constitutionnelles
et, en particulier, avec les autres alinéas de I’ art. 114 Cst. La disposition est appréhendée
dans son contexte. L'art. 114, al. 5 est placé dans le chapitre consacré aux compétences de
la Confédération. Il s'agit en premier lieu d’ examiner larelation entrel’alinéas de |’ art.
114 et les autres alinéas de cette disposition. L’ art. 114 Cst. met I’ accent sur

|’ assurance-chémage; |’ aide aux chdmeurs 0’ aqu’ un aspect subsidiaire. L’art. 114 al. 1 Cst.
attribue une compétence | égidative globale ala Confédération, assortie d'un mandat de
|égiférer («légifére» et non «peut |égiférer»)42. La compétence de Iégiférer en matiere
d’aide aux chdmeurs est en revanche facultative. L’ aide sociale en faveur des chémeurs
constitue, en effet, une exception au principe selon lequel I’ aide sociale reléve des
cantons43. Cette exception «est justifiée par le lien étroit qui unit I’ aide sociale en faveur
des ché- meurs al’ assurance chémage»44. Le caractére exceptionnel de cette compétence
de méme que sa nature facultative par opposition au mandat figurant al’alinéa 1 invitela
Confédération afaire preuve de retenue dans I’ exercice de cette compétence. Selon
Géchter:«diese Kompetenzverteilung im Bereich des Flrsorge- bzw. Sozia hilfewesens
erkléart, weshab der Bund von seiner Kompetenz nach Art. 114 Abs. 5 auch weliterhin kaum
Gebrauch machen dirfte»45. L’ interprétation systématique de I’ art. 114, al. 5 Cst. en
relation avec les autres alinéas de I’ art. 114 vient donc corroborer I’ interprétation littérale
guant au caractere facultatif de la compétence fédérale de |égi- férer en matiere d’ aide
sociale en faveur des chémeurs. L’ OFJ ne partage pas, en conséquence, I’ avis d’ une partie
deladoctrine qui interpréete la disposition constitutionnelle comme imposant une obligation
de |&giférer, sanstenir compte de la distinction entre mandat et habilitation de |égiférer46. Il



serallie, cependant, ala doctrine ayant, sous I’empire de |’ an- cienne Constitution, souligné
gue I’ usage de la compétence de |égiférer en matiére d’ aide aux chdmeurs n’ est pas laissé
«au bon vouloir de la Confédération»47. Dans certaines situations, elle recoit quand méme
«une sorte de mandat de | égiférer». Cette doctrine a montré que I’ art. 34novies aCst.
contient une sorte de mandat secondaire de Iégiférer si des circonstances spéciales rendent
absolument nécessaires des mesures d’ aide complémentaires, le premier régime se révélant
insuffisant. Elle cite le chdmage along terme comme exemple de I’ articul ation entre le
mandat permanent de |égiférer en matiere d’ assu- rance-chdmage et cette «sorte de mandat
secondaire» de |égiférer en matiére d’ aide aux chémeurs: «Le régime de

I’ assurance-chémage obligatoire ne prévoit que des prestations limitées dans le temps, sans
instituer de «pont» avec une autre protection, telle une retraite anticipée. En cas de situation
mauvaise de |I’emploi, caractérisée par un nombre de chémeurs supérieur a celui des places
vacantes, le régime prioritaire n’ est plus capable de faire face au chdmage de longue durée
et la Confédération devrait, selon I’ analyse susmentionnée, |égiférer en matiére d’ aide aux
chd- meurs, sauf si les Cantons ont prévu un tel dispositif»48. Apres avoir examiné |’ art.
114, al. 5 Cst. en relation avec les autres alinéas de cet article constitutionnel, il demeure a
analyser I'art. 114, a. 5 Cst. en relation avec les autres dispositions constitutionnelles
pertinentes.

E.44

Interprétation historique L’ examen des circonstances dans lesquelles I art. 114, al. 5 Cst.
précédé par I’ art. 34novies aCst. a été adopté permet de dégager I’ intention du constituant
voire de confirmer les résultats dégagés par |les autres méthodes d’ interprétation. Dans son
message du 3 septembre 1975 concernant une modification de la Constitution fédérale en
vue d aménager |’ assurance-chdmage selon une nouvelle conception56, le Consell fédéral
souligne que: «Les possibilités d’ aménager |’ aide aux chémeurs dépendent de |a portée des
dispositions régis- sant |’ assurance-chdmage et de leur adaptation constante aux
circonstances. C'est en premier lieu al’ assurance gu'’ il incombe de couvrir les risques,
raison pour laquelle la Confédération est tenue d’ édicter des prescriptions sur

I’ assurance-chémage. Elle ne devra faire usage de sa compétence de |égiférer en matiére

d’ aide aux chdmeurs que lorsque | es risques ne seront pas couverts par |’ assu- rance et que
d’ autres mesures deviendront le cas échéant absolument nécessaires sur le plan fédéral en
raison de circonstances spéciales»57. Le Conseil des Etats a accueilli positivement le
message et le projet d arrété du Conseil fédéral. Le rapporteur de lacommission a souligné
que: «Was den Absatz 1 betrifft, wurde klar der subsidiére Charakter der
Arbeitslosenfirsorge bestétigt, wie dies Ubrigens aus dem Entwurf des Bundesrates
ersichtlich ist58». Cet alinéa premier a été adopté sans discussions59. Quant au Consell
national, il a adopté al’ unanimité le projet d arrété fédéral 60. Le peuple et les cantons ont
largement adopté larévision de |’ art. 34noviesle 13 juin 1976 ; seul un canton (Schwyz) I'a
refusée6l. Lors delamise ajour de la Constitution, certains milieux concernés ont
demandé la suppression de la faculté de la Confédération d’ édicter des prescriptions sur

I’ aide aux chdmeurs. Le Conseil fédéral a cependant estimé, qu’ au vu du chémage croissant
de longue durée et des interventions demandant ala Confédération de |égiférer dans ce
domaine, cette suppression n’ était pas opportune et irait incon- testablement au-dela d’ une
mise ajour62. Au Conseil des Etats, I’ article sur |’ assurance-chémage n’ a pas fait |’ objet de
discussions particulieres63, il a été adopté sans discussions. Dans le méme sens, |’ aide aux
chémeurs n’a pas fait I’ objet de propo- sitions au Conseil national64. Ainsi, la conception
delafaculté de |égiférer de la Confédération dans le domaine de I’ aide sociale en faveur des



chémeurs, telle qu’ adoptée en 1975, demeure d’ actualité.

E.45

Interprétation téléologique Le but d’ une regle est lié a ses conditions d’ application, ainsi
gu’ aux personnes qu’ elle régit65. L’ inter- prétation tél €ologique se caractérise par un
dynamisme. Il s'agit ainsl, en tenant compte de cet aspect, de s interroger en premier lieu
sur les buts poursuivis par le constituant. L’ aide sociale en faveur des chémeurs présentant
un caractére subsidiaire par rapport al’ assurance- chdmage, il s agit, en particulier, de
permettre ala Confédération d’ aider, par des mesures |égidatives,

56 Message du Conseil fédéral al’ Assemblée fédérale concernant une modification de la
Constitution fédérale en vue d’amé- nager |’ assurance-chémage selon une nouvelle
conception, du 3 septembre 1975. FF 1975 11, 1573 [1596]. 57 Message du Conseil fédéral a
I” Assembl ée fédérale concernant une modification de la Constitution fédérale en vue
d’amé- nager |’ assurance-chémage selon une nouvelle conception, du 3 septembre 1975. FF
197511, 1573 [1596]. 58 BO CE 1976 1698 [1699], Canonica, rapporteur. 59 BO CE 1976
1698 [1714]. 60 BO CN 1976 234. 61 Boris Rubin, Assurance-chdmage, droit fédéral,
survol des mesures cantonales, procédure, 2éme éd, Schulthess, 2006, n° 1.6.17 p. 71. 62
Message du Consell fédéral du 20 novembre 1996 relatif a une nouvelle constitution
fédérale, FF 1997 | 1 [333]. 63 BO CE Réforme de la Constitution fédérale, 1998 94, Aeby,
rapporteur. 64 BO CN Réforme de la Constitution fédérale, 1998 335, I’ unique proposition
faite en relation avec I’ article constitutionnel consacré al’ assurance-chdmage ne concernait
pas |’ aide aux chémeures et ad’ ailleurs été retirée. 65 André Griesel, Traité de droit
administratif, |des et Calendes, 1984, vol. 1, | p. 136.
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les chdmeurs en fin de droit66 ou, en d’ autres termes, de prendre en compte la situation
particuliére des chémeurs de longue durée67, menacés par la pauvreté. «Ce serait nécessaire
en cas de chdmage de longue durée qui ne serait pas convenablement pris en charge par les
Cantons»68. Certains auteurs vont plus loin et estiment qu’il ressort d’ une interprétation
téléologique del’art. 114, al. 5 Cst. que la Confédération doit faire usage de sa compétence
|égislative dans e domaine de I’ aide sociale en faveur des chémeurs lorsque les personnes
sans emploi dans le besoin ne parviennent pas a assurer leur subsistance. Ces auteurs se
fondent sur la conception des assurances sociales comme élément essentiel de |’ Etat social
et dressent une analogie avec d’ autres assurances (notamment I’ AV S/Al ou

|” assurance-accident) qui ont comme but, en cas de perte de revenu, d assurer dans une
certaine mesure le niveau de vie antérieur et d’ écarter ainsi 1a pauvreté69: «Sowohl in
AHV/IV-Bereich, wenn keine angemessene Deckung der Existenzsicherung gewahr- leistet
Ist, sowie im Krankenversicherungsbereich, wenn die Prémienlast der Krankenversicherung
fUr sozial schwache Bevolkerungsteile zu hoch ausféllt und damit in Richtung
Existenzminimum tendiert, hat der Bund eine Regelung getroffen. In Analogie dazu hat der
Bund im Bereich der Arbeitslosenfirsorge Regelungen zu treffen respektive von seiner
Gesetzgebungskompetenz im Bereich der Arbeitslosenfiirsorge Gebrauch zu machen, wenn
bedlrftige erwerbsl ose Personen ihren angemessenen Existenzbedarf nicht mehr decken
kénnen»70. L’ OFJ ne serallie pas a cette analyse, en particulier en ce qui concerne

I’ analogie avec la disposition constitutionnelle sur I’ AVS-AI71. L’ interprétation



téléologique renvoie aux buts d’ une disposition. Or le but de |’ art. 114, al. 5 Cst. ne permet
pas d’ en déduire un mandat de |égiférer. Affirmer celareviendrait atransformer une
compétence |égidlative en un mandat |égidlatif. Si telle était la volonté du constituant, il
aurait formulé la disposition de maniere impérative. L’ OFJ est d’ avis que, comme pour
I"interprétation littérale et pour I’ interprétation systématique, I’ inter- prétation téléologique
del’art. 114, a. 5 ne permet pas de répondre de maniere tranchée ala question de I’ étendue
de lalatitude d action de la Confédération.

E.4.6

Bilan intermédiaire Il ressort des différentes méthodes d’ interprétation de la disposition
congtitutionnelle que I’ aide aux ché- meurs est congue comme étant étroitement liée a

I’ assurance-chémage mais qu’ elle devrait jouer un réle subsidiaire. La Confédération
dispose al’art. 114, a. 5 Cst. d’ une compétence globale concurrente, avec effet dérogatoire
subséquent. Et, I'art. 114, a. 5 Cst. attribue, al’instar de I’ art. 34novies aCst., une
compétence facultative ala Confédération. Actuellement, les cantons sont donc libres de
régler les prestations sous condition de ressources ayant pour fonction de compl éter

I’ assurance-chémage. Certains |’ ont fait, comme par exemple, le Canton de Vaud ou le
Canton du Jura72. Apres avoir constaté que la Confédération n’a pas fait usage de sa com-
pétence |égidlative prévue al’art. 114, al. 5, le Tribunal fédéral reléve que: «In einigen
Kantonen wird die Zeit im Anschluss an die Aussteuerung bei der ALV durch einen
zweiten Pfeiler, die Arbeitslosenhilfe abgedeckt, die &hnlich der ALV flr beschrankte Zeit
Tag- gelder, alerdingsin der Regel unter der zusétzlichen Voraussetzung der
wirtschaftlichen Bedrf- tigkeit, ausrichtet»73. Selon les travaux préparatoires relatifs a
I”art. 34novies aCst., la Confédération devrait faire preuve de retenue dans |’ exercice de sa
compétence et ne devrait |égiférer que si I’ assurance ne couvre pas les

66 Boris Rubin, Commentaire de laloi sur I’ assurance-chdbmage, Schulthess, 2014, p. 30.
67 Pierre-Yves Greber, in Commentaire de la Constitution fédérale de 1874, état octobre
1992, ad art. 34novies, n°42. 68 Pierre-Y ves Greber, Bettina Kahil-Wolff, Ghislaine
Frésard-Fellay, Romolo Molo, Droit suisse de la sécurité sociale, Val. |, Précis de droit
Stampfli, 2010 p. 359. 69 Marianne Schwander et Simone M linger, Rechtsgutachten
zuhanden der SODK, 2007, p. 25. 70 Op. cit. p. 25, voir aussi p. 5 pour ce qui concerne

I’ anal ogie avec les prestations complémentairesal’ AVS/AL. 71 Art. 112, al. 2, let. b Cst,
selon lequel lesrentes AV S/AI doivent couvrir les besoins vitaux de maniére appropriée. 72
Voir, par exemple, I’art. 2 delaloi sur I’emploi du Canton de Vaud, RSV 822.11 ou |’ art. 5,
a. 2 delaloi sur les mesures cantonales en faveur des demandeurs d’ emploi du Canton du
Jura, RSJU 837.04. 73 Arrét du Tribunal fédéral du 18.06. 2004 | 104/03.
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risques et que, malgré les efforts déployés par les cantons et par les communes, les
chémeurs en fin de droit ne sont pas pris en charge de maniéere satisfaisante. Les
circonstances spéciales évoquées dans le message du Conseil fédéral de 1975 sont
actuellement traduites aux art. Saet 43a, al. 1 Cst. qui consacrent le principe de subsidiarité.
S agissant d’ une com- pétence facultative, la question du respect du principe de subsidiarité
se pose avec d’ autant plus d acuité, que la Confédération a une certaine latitude d’ action. |1
ressort cependant de I’ interprétation systématique, en particulier d' une interprétation



coordonnée des différentes dispositions pertinentes de la Constitution et, de I’ interprétation
historique que la Confédéra- tion devrait |égiférer si la protection socia e des chdmeurs

N’ est pas assurée de maniére satisfaisante ni par |’ assurance-chémage ni par I’ aide sociale
octroyée par les cantons, ce qui entrainerait une lacune dans la sécurité sociale incompatible
avec les buts sociaux consacrés al’ art. 41 Cst. D’ailleurs, en 1992, |e Département fédéral
de I’ économie publique avait mis en consultation un projet de loi fédérale sur I’ aide aux
chdmeurs, qui est demeuré au stade de projet74. En ce qui concerne la question de savoir s
les conditions décrites ci-dessus sont ou non réalisées, le |égislateur dispose a cet égard

d’ une grande marge d’ appreéciation. Signalons, néanmoins, que dans sa réponse au postul at
Heim 15.3193 intitul é Stratégie national e destinée a améliorer |les chances des personnes
d’un certain &ge de retrouver un emploi et de se réinsérer sur le marché del’emploi, le
Conseil fédéral fait preuve de retenue en déclarant que la Confédération «peut» faire usage
de sa com- pétence prévue al’art. 114, a. 5, «si la couverture sociale prévue par

|’ assurance-chémage et celle prévue dans le cadre du réseau des prestations cantonales

d assistance s avere, d’ une certaine ma- niére, lacunaire et préjudiciable pour les personnes
au chdmage, au sens ou €lle contreviendrait aux buts sociaux ancrés dans la Constitution
fédérale». Le Conseil fédéral est, en outre, d’avis qu’ «il n’existe toutefois en |’ espéce
aucune lacune de couverture entre la perception d' indemnités de chdmage et la perception
de prestations de I’ aide sociale». 5 Etendue de I’ exercice de la compétence Iégislative A
supposer que I’ on réponde par |’ affirmative ala question de savoir s'il existe une mauvaise
situation de|’emploi et par la négative a celle de savoir si les cantons sont de maniere
générale en mesure d’ assumer latéche d aider les chémeurs de longue durée, se poserait la
guestion de I’ étendue de I’ exer- cice de la compétence de la Confédération de | égiférer. La
Confédération doit exercer ses compétences également dans le respect du principe de
subsidiarité75. Ce principe s adresse en d’ autres termes aussi au législateur76. Ainsi, s'il est
démontré que les condi- tions dans lesquelles la Confédération devrait agir sont remplies, il
faut encore déterminer la portée et I’ampleur de son intervention77.

E.5

La Confédération pourrait, sur labase del’art. 114, a. 5 Cst., coordonner des mesures
d’insertion dans le monde du travail par le biais de la collaboration interinstitutionnelle.

E.51

Pas d’ obligation d’ épuiser sa compétence globale Méme si la compétence de la
Confédération de | &giférer dans le domaine de I’ aide aux chémeurs est globale, le
|égislateur n’a pas |’ obligation d’ épuiser cette compétence. Autrement dit, le |égislateur

N’ est pas tenu d’ épuiser pleinement sa compétence. |l pourrait se limiter a édicter des
principes généraux que les cantons devraient mettre en cauvre. Il pourrait également prendre
des mesures d’ encourage- ment ou recourir a des mesures de soutien78, i.e soutenir les
mesures des cantons qui prévoient d’ aider les chdmeurs

74 Boris Rubin, Assurance-chémage, droit fédéral, survol des mesures cantonales,
procédure, 2eme éd, Schulthess, 2006, n° 16.1.1 p. 1003. 75 Art. 43a, a. 1 Cst. 76 Rainer J.
Schweizer/Lucien Mdller, in die schweizerische Bundesverfassung, St.Galler Kommentar,
3éd, Schulthess, 2014, ad art. 43a, n°5. 77 Guide de |égidation, 3eme éd, Office fédéral de
lajustice, 2007, n°548 p. 219. 78 Comparer art. 116, al. 1 Cst.
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E.52

Contenu possible d’ une réglementation fédérale fondée sur sa compétence globale Dans

I” hypothése ou la Confédération ferait usage de sa compétence globale, un grand nombre
instru- ments s offre a elle. Les incitations financieres positives, en particulier les
subventions, permettent ala Confédération de s orienter en fonction d’ objectifs a atteindre.
Par ailleurs, les conventions d’ objectifs conclues avec les cantons ont été récemment
introduites dans la Constitution79. Les cantons sont chargés de mettre en ceuvre le droit
fédéral au moyen de programmes et recoivent de la Confédération des contributions
financiéres. La Confédération pourrait aussi €lle-méme verser des indemnités aux chémeurs
en fin de droit en s'inspirant des |égidations cantonales. Elle pourrait également offrir des
prestations directes, en particulier des offres de formation aux chd- meurs en fin de droit qui
permettraient de répondre a des besoins particuliers80. Les avantages et |es inconvénients
de cesinstruments d’ action de I’ Etat sont a apprécier dans une perspective fédéraliste81. 6
Réponses aux questions posées en relation avec la disposition constitutionnelle

E.6

P. Mahon in Petit commentaire de |la Constitution fédérale de |la Confédération suisse du 18
avril 1999, Schulthess, 2003, ad art. 115, n°2.

E.6.1

Circonstances spécial es («Rahmenbedingungen») Par les termes de «circonstances
spéciales» («besondere Verhaltnisse») décrites dans le message du Conseil fédéral de
197582 et rappel ées dans son message relatif a une nouvelle constitution fédérale83, on
entend, par exemple, une situation mauvaise de I’ emploi, caractérisée par un nombre de
chémeurs bien supérieur a celui des places vacantes ce qui augmenterait le recoursal’ aide
sociae et entrainerait comme conseguence que les cantons ne seraient pas en mesure

d’ assumer latache d’ aider les chd- meurs, en particulier de longue durée, menacés par la
pauvreté. Ces circonstances sont associées, en d' autres termes, a une lacune dans la
protection sociale de I’ Etat, incompatible avec les buts sociaux consacrés actuellement &
I’art. 41 Cst. Dans ces circonstances, la Confédération devrait |égiférer. Le Conseil fédéral
rappelle ces éléments dans sa réponse au postulat Heim 15.3193 intitulé Stratégie nationale
destinée aaméliorer les chances des personnes d’ un certain &ge de retrouver un emploi et de
seréinsérer sur le marché del’emploi, méme s'il fait preuve de plus de retenue dans ses
conclusions que laréponse ala premiére question figurant dans le présent avis de droit:
«Conformément al’article 114 alinéa 5 de la Constitution, le Conseil fédéral dispose de
compé- tences dans le domaine de |’ assistance et de I’ aide sociale. 1l peut en faire usage s
la couverture sociale prévue par I assurance-chdmage et celle prévue dans le cadre du
réseau des prestations can- tonales d’ assistance s averent, d’ une certaine maniere, lacunaire
et préjudiciable pour les personnes au chémage, au sens ou €lle contreviendrait aux buts
sociaux ancrés dans la Constitution fédéral ex.

79 Art. 46, al. 2 Cst. 80 Comparer I’ art. Art. 59d de laloi sur |’ assurance-chémage intitulé
Prestations destinées aux personnes qui ne remplissent pas les conditionsrelatives ala
période de cotisation ni N’ en sont libérées. 81 Guide de |égidation, 3éme éd, Office fédéra
delajustice, 2007, n°548 p. 219. 82 Message du Consell fédéral al’ Assemblée fédérale
concernant une modification de la Constitution fédérale en vue d’ amé- nager

I” assurance-chémage selon une nouvelle conception, du 3 septembre 1975. FF 197511,



1573 [1596]. 83 Message du Conseil fédéral du 20 novembre 1996 relatif a une nouvelle
constitution fédérale, FF 1997 | 1 [333].
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E.6.2

Groupe cible («Zielgruppe») Les chdmeurs constituent le groupe cible visé par la
disposition constitutionnelle. La Constitution ne les définit pas84. |l appartient des lors au
|égislateur fédéral de concrétiser cette notion. Il peut définir le cercle des personnes
concernées, autrement dit, le groupe cible, de maniére large et inclure, par exemple, les
indépendants. La disposition constitutionnelle ne s oppose pas a cette interprétation large.
En effet, le chdmage vise de maniére générale la situation dans laguelle se trouve tout
individu sans travail, disponible sur le marché du travail et alarecherche d’ un emploi85.
Compte tenu du role subsidiaire de I’ aide aux chémeurs par rapport al’ assurance-chémage,
les chd- meurs de longue durée, ayant épuisé leur droit aux prestations de

I’ assurance-chémage devraient étre les premiers concernés. |l serait pourtant loisible

d’ envisager une aide complémentaire aux chdmeurs assurés lorsque les pres- tations de

I’ assurance-chémage sont insuffisantes et ne couvrent pas |les besoins vitaux86.

E.6.3

Prestations financi éres envisageabl es («Finanzielle Leistungen») Il n’ existe pas de numerus
clausus des prestations financiéres envisageables. Le |égislateur qui con- crétise I’ art. 114,
al. 5 Cst. peut, en particulier, prévoir desincitations financieres en faveur des cantons ou
financer des rentes ou indemnités pour les chdmeurs eux-mémes. La Confédération pourrait
intro- duire une forme d’ aide en faveur des chémeurs constituée par des indemnités
journaliéres versees aux chémeurs en fin de droit dont |es ressources sont inférieures au
minimum vital al’instar de certains systemes cantonaux décrits par le Tribunal fédéral (cf.
ci-dessusch. 5.1).

E.6.4

Autres mesures («Weitere Massnahmen») Des mesures d' intégration, de réinsertion sous
forme de programmes d’ occupation ou des mesures de formation pourraient également étre
envisagées sur labase del’art. 114, al. 5 Cst., al’image de ce qu’ ont fait certains cantons37.
Ces mesures d’ intégration pourraient d’ ailleurs étre introduites dans laloi sur

|’ assurance-chdmage: «Denkbar wére auch, gestitzt auf diein Abs. 5 enthaltene
Kompetenz, gewisse berufliche Eingliede- rungsmassnahmen, die von den Kantonen als
Teil der Soziahilfe organisiert werden, in das System der Arbeitslosenversicherung zu
uberfuhren. Zugleich konnte — wie etwa im geltenden Art. 59d AVIG —auf die Erfullung
einzelner Anspruchsvoraussetzungen i.S. v. Art. 8 ff. AVIG verzichtet werden»88. I est
également loisible d’ envisager des allocations d’ intégration professionnelle versées aux
entre- prises qui embauchent des demandeurs d’ emploi ayant épuisé leur droit aux
indemnités chémageB89 ou la prise en charge de la part patronale L PP de demandeurs

d emploi de 50 ans et plus90, al’instar, par exemple, du Canton de Neuchétel.

84 Thomas Géchter, in die schwel zerische Bundesverfassung, St.Galler Kommentar, 3éd,
Schulthess, 2014, ad art. 114, n° 5 p. 2041. 85 Boris Rubin, Assurance-chdmage, droit
fédéral, survol des mesures cantonales, procédure, 2éme éd, Schulthess, 2006, n° 1.2.1.1 p.



14. 86 Boris Rubin, Assurance-chdmage, droit fédéral, survol des mesures cantonales,
procédure, 2eme éd, Schulthess, 2006, n° 16.1.1 p. 1002. 87 Boris Rubin,
Assurance-chémage, droit fédéral, survol des mesures cantonales, procédure, 2éme éd,
Schulthess, 2006, n° 16.1.1 p. 1002. 88 Thomas Géchter, in die schweizerische
Bundesverfassung, St.Galler Kommentar, 3éd, Schulthess, 2014, ad art. 114, n° 5. n°26 p.
2047. 89 Art. 46 a 48 du Réglement du Canton de Neuchétel concernant les mesures

d intégration professionnelle, RSN 823.201. 90 Art. 50 du du Reglement du Canton de
Neuchétel précité.
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E.6.5

Systémes envisageabl es («Systemebene») De méme, le choix du systéme appartient au
|égislateur. Rien ne I’ empéche de coordonner des mesures d’ intégration dans le monde du
travail par le biais de la collaboration interinstitutionnel|e91. Le Conseil fédéral a déclaré
dans son rapport du 25 février donnant suite au postulat 13.4010 de la Commission de la
sécurité sociale et de la santé publique du Conseil national «Loi-cadre relative al’ aide
sociale du 6 novembre 2013: «I| serait utile que des normes sur I’ aide sociale valables dans
tout |e pays déterminent les principes de la collaboration interinstitutionnelle, les bases de
I’ échange d’'information, les services de contact, etc. afin de mettre I’ aide sociale sur un
pied d’ égalité avec les regles appliquées par les partenairesde |’ Al et de |’ assurance
chémage92». Dans le domaine de I’ aide sociale aux chd- meurs, la Confédération dispose
de la base constitutionnelle pour |égiférer dans ce sens. La Confédération pourrait,
néanmoins, se limiter a prescrire aux cantons d’ introduire des prestations pour les chémeurs
de longue durée et, le cas échéant, les soutenir financierement dans cette démarche.

E.6.6

Rente transitoire («Uberbriickungsrente») Le |égislateur pourrait également, sur la base de
I’art. 114, al. 5 Cst., prévoir une rente transitoire (rente pont) pour les chémeurs &gés en fin
de droait, en s'inspirant, par exemple, de lalégidation vaudoise93.

91 Comparer art. 85f, al. 1, let. c delaloi sur I’ assurance-chdmage. 92 Aménagement de
I’ aide sociale et des prestations cantonal es sous condition de ressources ; Besoins et
possibilités d’inter- vention, Rapport du Conseil fédéral du 25 février donnant suite au
postulat 13.4010 Commission de la sécurité sociale et de |a santé publique du Consell
national «Loi-cadre relative al’ aide sociale du 6 novembre 2013 p. 50. 93 Comparer |’ art.
16 delaloi du Canton de Vaud du 23 novembre 2010 sur les prestations complémentaires
cantonal es pour familles et les prestations cantonal es de |a rente-pont intitul € ayants droit
selon leque :

«1 Ont droit aux prestations cantonales de la rente-pont jusgu’ al’ age d’ ouverture ordinaire
du droit alarente de vieillesse prévu par laloi fédérale du 20 décembre 1946 sur

I’ assurance-vieillesse et survivants (LAVS) les personnes qui remplis- sent les conditions
cumulatives suivantes :

a. ellesont leur domicile dans le Canton de Vaud depuis 3 ans au moins au moment ou elles
déposent |la demande de rente-pont ;



b. elles ont atteint |’ &ge ouvrant le droit alarente anticipée au sensdelaLAVS;

c. ellesn’ont pas droit & des indemnités de chdmage ou ont épuisé leur droit a de telles
indemnités ;

d. ellesréalisent les conditions d’ octroi de la prestation financiére du RI, au sens des articles
31 et suivants LASV, al’ exception des normes de fortune qui relévent de la LPC;

e. leur revenu disponible est inférieur aux limites imposées par la LPC pour ouvrir le droit a
des prestations complémen- tairesal’AVSet al’Al ;

f. ellesn’ont pasfait valoir leur droit & une rente de vieillesse anticipée. »

Schweizerisches Bundesarchiv, Digitale Amtsdruckschriften Archives fédérales suisses,
Publications officielles numérisées Archivio federale svizzero, Pubblicazioni ufficiali
digitali JAAC 2016.2 - Portée del’art. 114, a. 5 Cst In Verwaltungspraxis der
Bundesbehérden Dans Jurisprudence des autorités administratives de la Confédération In
Giurisprudenza delle autorita amministrative della Confederazione Jahr 2016 Année Anno
Band - Volume Volume Seite 15-31 Page Pagina Ref. No 150 000 323 Das Dokument
wurde durch das Schwei zerische Bundesarchiv und die Bundeskanzlei konvertiert. Le
document a été digitalisé par les Archives Fédérales Suisses et la Chancellerie fédérale. I
documento e stato convertito dall'Archivio federale svizzero e della Cancelleria federale.

E.7

Réponse du Conseil fédéral alamotion Weibel 11.3714 intitulée Loi-cadre sur |’ aide
sociae.

E.8

P. Mahon in Petit commentaire de |la Constitution fédérale de |la Confédération suisse du 18
avril 1999, Schulthess, 2003, ad art. 115, n°4.

E.9

Art. 12 8 1 Convention OIT N° 44 ; voir Pierre-Y ves Greber, Bettina Kahil-Wolff,
Ghidaine Frésard-Fellay, Romolo Molo, Droit suisse de la sécurité sociale, Vol. |, Précis de
droit Stéampfli, 2010 p. 359.

E. 10

Pierre-Yves Greber, Bettina Kahil-Wolff, Ghislaine Frésard-Fellay, Romolo Molo, op. cit.
p. 358.

E. 11

Pierre-Yves Greber, Bettina Kahil-Wolff, Ghislaine Frésard-Fellay, Romolo Molo, op. cit.
p. 359; voir le Message du Conseil fédéral du 20 novembre 1996 relatif a une nouvelle
constitution fédérale, FF 1997 | 1 [333].

E. 12

Ameénagement de |’ aide sociale et des prestations cantonales sous condition de ressources ;
Besoins et possibilités d'inter- vention, Rapport du Conseil fédéral du 25 février donnant
suite au postulat 13.4010 Commission de la sécurité sociale et de la santé publique du
Conseil national «L oi-cadre relative al’ aide sociale du 6 novembre 2013 p. 33.

E. 13



Message du Conseil fédéral du 12 février 2001 concernant larévision de laloi sur
|’ assurance-chdmage, FF 2001 2123 [2132].
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Par ailleurs, chagque fois que le |égislateur fédéral ou cantonal étend les prestations

d assurances sociaes, I’ aide sociale est déchargée; «Inversement, lorsgue les prestations
sociaes diminuent (réduc- tion de la durée d’indemnisation, augmentation de la durée
minimale de cotisation), I’ aide sociale est davantage mise a contribution»14. Le Conselil
fédéral aains distingué plusieurs étages dans le systéme de protection sociale; pour les
chdmeurs, le premier est constitué par I’ assurance-chémage, e second est constitué par

I’ aide sociale ciblée en faveur des chémeurs ou aide sociale, le troisiéme est constitué par

I’ aide sociale au sens strict octroyée par les cantonsl5, envisagée comme prestation de
dernier recours. On distingue donc dans le domaine de I’ aide sociale au sens large alaguelle
peuvent recourir des chdmeurs deux types d aide, la premiére ciblée, en faveur des
chdmeurs, la seconde générale, I’ aide sociale au sens strict, qui peut avoir n’importe quel
destinataire dans le besoin. Seule |’ aide sociale (ciblée) en faveur des chémeurs, dénommée
aussi «second pilier» par le Tribunal fédéral 16, ou «aide aux chémeurs» par la doctrinel?,
est analysée dans le présent avis droit. Les termes d’ aide sociale en faveur des chdmeurs et
aide aux chdmeurs sont considérés comme synonymes.

E.14

Boris Rubin, Assurance-chémage, droit fédéral, survol des mesures cantonales, procédure,
2éme éd, Schulthess, 2006, n° 1.1.6.3 p. 13-14.

E. 15
Op. cit. p. 7.

E. 16
Arrét du Tribunal fédéral du 18.06. 2004 | 104/03.

E. 17

Boris Rubin, Assurance-chémage, droit fédéral, survol des mesures cantonales, procédure,
2éme éd, Schulthess, 2006, n° 16.1.1 p. 1002.

E. 18
Jean-Francois Aubert, Traité de droit constitutionnel, Ides et Calendes, 1967, n°687 p. 262.

E. 19

Anne Benoit, Le partage vertical des compétences en tant que garant de I’ autonomie des
Etats fédérés en droit suisse et en droit américain, Schulthess, 2009, n°65-66 p. 36-37.

E.20

Message du Consell fédéral du 20 novembre 1996 relatif a une nouvelle constitution
fédérale, FF 1997 | 1[230].

E.21
Op. cit. p. 230.



E. 22

FF 2005 883; cf. A. Auer, G. Malinverni, Michel Hottelier, Droit constitutionnel suisse, vol.
1, troisieme édition, 2013, n°1077 p. 368.

E. 23

Message du Conseil fédéral du 14 novembre 2001 concernant |a Réforme de la péréguation
financiére et de larépartition des taches entre la Confédération et les cantons (RPT), FF
2002 2155 [2157).
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d assurer durablement une attribution claire des téches au sein de I’ Etat fédéral en
inscrivant dans la Constitution des principes pertinents24. Le principe de la subsidiarité,
consacré al’art. 5a Cst. en fait partie. Ce principe exige que, dans un Etat fédéral, I’ échelon
étatique supérieur ne se charge d une tache que lorsgque celle-ci ne peut pas étre accomplie
de maniere efficace al’ échelon inférieur25 et s adresse au constituant ainsi qu’ au
|égidlateur (cf. ci-dessous ch. 5.2). Selon I art. 43a Cst., la Confé- dération n’ assume que les
taches qui excédent les possibilités des cantons ou qui nécessitent une réglementation
uniforme par la Confédération. Quant ala dimension desrelations entre |’ Etat et les
particuliers, le principe de la subsidiarité implique dans |le domaine de I’ aide sociale que
I’individu déploie des efforts pour améliorer sa situation. «Toute personne est responsable
d’ elleeméme» selon I’ art. 6 Cst. Cette disposition, qui a une valeur essentiel- lement
déclaratoire, vise arappeler que lesindividus n’ont pas que des droits, qu’ils ne sauraient at-
tendre des prestations de |’ Etat sans accomplir les efforts que I’ on peut rai sonnablement
attendre d’eux26. L’ art. 41, al. 1 Cst. exprime aussi I'idée de la subsidiarité de I’ action
étatique qui vient compléter laresponsabilité individuelle et I'initiative privée. L’ aide
sociale joue le rble de dernier recours, elle doit étre envisagée dans |e contexte de

I’ ensembl e des sources de revenu privées (issues, en particulier, du travail, de I’ épargne et
de lafortune)27. En résumé: «Aus den die Soziahilfe prégenden Grundsétzen der
Eigenverantwortung und der Subsidiaritét folgt, dass hilfesuchende Personen dazu
verpflichtet sind, alles Zumutbare zur Behebung der eige- nen Notlage zu unternehmen,
insbesondere die eigene Arbeitskraft einzusetzen und eine zumutbare Erwerbstétigkeit
anzunehmen»28. Il s agit donc d’ interpréter |a disposition constitutionnelle également ala
lumiére du principe de subsi- diarité. 4 Interprétation de |’ art. 114, al. 5 Cst.

E.24
Op. cit. p. 2191.

E. 25

A. Auer, G. Malinverni, Michd Hottelier, Droit constitutionnel suisse, vol. 1, troisiéme
édition, 2013, n°1078 p. 368.

E. 26

P. Mahon in Petit commentaire de la Constitution fédérale de |a Confédération suisse du 18
avril 1999, Schulthess, 2003, ad art. 6, n°4.

E. 27



Ameénagement de I’ aide sociale et des prestations cantonal es sous condition de ressources ;
Besoins et possibilités d'inter- vention, Rapport du Conseil fédéral du 25 février donnant
suite au postulat 13.4010 Commission de la sécurité sociale et de la santé publique du
Conseil national «L oi-cadre relative al’ aide sociale du 6 novembre 2013 p. 7.

E. 28

Arrét du Tribunal fédéral du 11 avril 2008 8C_156/2007, cons. 6.4 ; cf. également ATF 139
| 218 cons. 3.4.

E.29

Anne Benoit, Le partage vertical des compétences en tant que garant de |’ autonomie des
Etats fédérés en droit suisse et en droit américain, Schulthess, 2009, n°69 p. 38.

E. 30
ATF 1311 74[80], cons. 4.1; ATF 139 Il 243 [249] cons. 8.

E.31

Ulrich H&felin/Walter Haller/Hellen Keller, Schwei zerisches Bundesstaatsrecht, 8éme éd.,
Schulthess, 2012, n° 130 p. 40-41.

E. 32
ATF 140 1V 1[5] cons. 3.1.

E. 33

Ulrich H&felin/Walter Haller/Hellen Keller, Schwei zerisches Bundesstaatsrecht, 8éme éd.,
Schulthess, 2012, n° 130 p. 40-41.

E.34

ATF 139 Il 243 [249] cons. 8: «allerdings ist gewissen verfassungsrechtlichen
Besonderheiten Rechnung zu tragen».
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«V erfassungsbestimmungen regeln meist Grundsétzliches und weisen héufig eine geringe
Norm- dichte auf. Die Verfassung bildet keine Einheit, sondern oft eine historisch
gewachsene Struktur punktueller, nicht immer bewusst verbundener und aufeinander
abgestimmter Prinzipien, Garantien und Auftrage. Solange der V erfassungsgeber einer
einzelnen Norm nicht ausdrticklich Vorrang einraumt, ist auslegungsmassig grundsétzlich
von einer Gleichwertigkeit der Regelungen auszuge- hen»35. Les normes de droit
constitutionnel sont, donc, en principe, de rang égal 36. Ainsi, selon Tschannen: «der
Punktualitét der Verfassungssétze entspricht ihre grundsétzliche Gleichwertigkeit. Solange
der Verfassungsgeber die einzelnen Verfassungsnormen nicht selber bewusst rangiert, muss
die Verfassungsinterpretation vom Grundsatz des «einerlel Verfassungsrecht»
ausgehen»37. L’ interprétation de I’ art. 114, al. 5 Cst. devrait permettre de déterminer le
type de compétences |égisla- tives de la Confédération et par |a méme de délimiter

I’ étendue de la marge de manoauvre du |égidlateur fédéral.

E.35



ATF 1391 16 [24] cons. 4.2.1.

E. 36
JAAC 1996 n°88 p. 788.

E. 37

Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schwel zerischen Eidgenossenschaft, 3éme éd, Stampfli,
2011, 84, n°13 p. 57.

E. 38

Pierre-Yves Greber, in Commentaire de la Constitution fédérale de 1874, état octobre 1992,
ad art. 34novies, n°37.

E. 39

Thomas Géchter, in die schweizerische Bundesverfassung, St.Galler Kommentar, 3éd,
Schulthess, 2014, ad art. 114, n° 5.

E. 40

Marianne Schwander et Simone Minger, Rechtsgutachten zuhanden der SODK, 2007, p.
18.

E. 41

A. Auer, G. Malinverni, Michel Hottelier, Droit constitutionnel suisse, vol. 1, troisiéme
édition, 2013, n°1489 p. 505.
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E. 42

Pierre-Y ves Greber, Bettina Kahil-Wolff, Ghislaine Frésard-Fellay, Romolo Molo, Droit
suisse de la sécurité sociale, Val. |, Précis de droit Stampfli, 2010 p. 359.

E. 43

«In der bundesstaatlichen Kompetenzordnung nach Art. 3 BV, die von einem
Verfassungsvorbehalt zulasten des Bundes und einer subsididren Generalkompetenz der
Kantone ausgeht, ist die Sozia hilfe grundsétzlich Aufgabe der Kantone, kom- men dem
Bund doch nur punktuelle Kompetenzen fir Sozial hilfeleistungen an bestimmte
Personengruppen (Personen des Asylbereichs, Auslandschweizer und -schweizerinnen,
arbeitslose Personen) sowie fir die interkantonale Zustandig- keitsregelung zu», cf. Pascal
Coullery, Paul Meyer, Bernisches Verwaltungsrecht, 2éme éd., 2013 p. 714-715; cf. Egale-
ment I’ arrét du Tribunal fédéral du 19. 05.2015 8C 395/2014: L’ octroi de I’ aide aux
personnes dans |e besoin releve essen- tiellement de la compétence cantonale, sauf
exceptions (...) (cf. I'art. 114, a. 5 Cst.(...).

E. 44

P. Mahon in Petit commentaire de la Constitution fédérale de |la Confédération suisse du 18
avril 1999, Schulthess, 2003, ad art. 114, n°14.

E. 45



Thomas Géchter, in die schwei zerische Bundesverfassung, St.Galler Kommentar, 3eme éd,
Schulthess, 2014, ad art. 114, n° 25.

E. 46

Cf. Marianne Schwander et Simone Munger, Rechtsgutachten zuhanden der SODK, 2007,
p. 5; p. 18 et p. 29.

E. 47

Pierre-Yves Greber, in Commentaire de la Constitution fédérale de 1874, état octobre 1992,
ad art. 34novies, n°42 p. 24.

E. 48
Op. cit., ad art. 34novies, n°42 p. 24.
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Il ressort des remarques préliminaires que «les différentes normes constitutionnelles doivent
étre coor- données et non subordonnées, a moins que le constituant lui-méme N’ ait institué
un ordre hiérarchique déterminé»49. Il s agit ainsi d’aménager une «concordance
pratique»50 entre les différentes dispositions constitutionnelles qui entrent en jeu. Chacune
d entre elles doit étre interprétée de fagon a ce que les autres puissent également avoir un
sensbl et ne soient pas vidées de leur substance. Placer I’ aide sociale en faveur des
chdmeurs dans son contexte constitutionnel revient a déterminer la portée de cette mesure
notamment au regard des art. 41, Sa et 43ade la Congtitution. L’ art. 41 Cst. prescrit ala
Confédération et aux cantons de s’ engager a poursuivre différents buts sociaux, en
complément de la responsabilité individuelle et de I’ initiative privée, en particulier, de s'en-
gager a ce gque toute personne capable de travailler puisse assurer son entretien par un
travail qu’ elle exerce dans des conditions équitables (a. 1, let. d) et que toute personne soit
assurée contre les conséquences économiques du chémage (al. 2). La Confédération et les
cantons s engagent en faveur des buts sociaux dans le cadre de leurs compé- tences
respectives. En d’ autres termes, I’ art. 41 Cst. n’ a pas de portée autonome. Ensuite,
I”intervention de la Confédération et des cantons est subordonnée aux moyens disponibles
(cf. art. 41, a. 3infine Cst.). Enfin, I’alinéa 4 de |’ art. 41 Cst. prévoit explicitement

gu’ aucun droit subjectif a des prestations de I’ Etat ne peut étre déduit directement des buts
sociaux. Par conséquent, |’ art. 41 Cst. n’ attribue pas de compétences ni ne garantit de droits
subjectifs. || manifeste dans la Constitution la dimension sociale de |’ Etat; il exprime |’ idée
gue la garantie effective de la dignité humaine et des droits fondamentaux suppose aussi la
garantie, pour les particuliers, d’ une certaine sécurité matérielle et sociales2. 1l s'agit d’ une
disposition programmatoire qui est néanmoins a prendre en compte dans I’ interprétation de
I"art. 114, al. 5 Cst. Les chémeurs en fin de droit sont apparus comme de nouvelles
catégories exposees ala pauvreté et al’ exclusion53. S'il existe une lacune dans la sécurité
sociale incompatible avec les buts sociaux consa- crésal’art. 41 Cst, il est admissible du
point de vue juridique de soutenir lathese selon laquelle la Confédération devrait | égiférer.
L’art. 114, a. 5 Cst. doit néanmoins encore étre interprété alalumiere du principe de
subsidiarité. Les art. 5a et 43a Cst. requiérent que la Confédération ne se charge d' une téache
gue si les cantons et communes ne peuvent pas I’ assumer de maniére efficace. La
Constitution doit étre interprétée comme un tout cohérent54. |1 se dégage d’ une



interprétation de |’ art. 114, a. 5 Cst. en relation avec les art. Saet 43a, d. 1 Cst. que s
malgré les efforts déployés par les cantons et par les communes, |’ aide aux chémeurs de
longue durée dans e besoin n’ est pas assumée de maniére satisfaisante, la Confédération a
en tout cas la possibilité de |égiférer dans ce domaine. Selon la doctrine et, en particulier
Gachter: «Der Erlass von Vorschriften Uber die Arbeitslosenfirsorge kame wohl nur dann
infrage, wenn fur Arbeitslose zwischen der sozialen Absicherung im Rahmen der
Arbeitslosenversicherung und den kantonalen Fiirsorgel e stungen eine Liicke im Netz der
sozialen Sicherheit bliebe, die namentlich mit Blick auf die in Art. 41 verankerten
Sozialziele nicht akzeptabel ware»55. |l ressort ainsi de I’ interprétation systématique, en
particulier de I’ interprétation coordonnée des dispo- sitions constitutionnelles, qu’ une
intervention du législateur fédéral dansle domaine de I’ aide sociae en faveur des chdmeurs
sejustifierait si la protection sociale des chémeurs n’ est pas assurée de maniere satisfai sante
ni par |’ assurance-chémage ni par |’ aide social e octroyée par les cantons, ce qui entraine-
rait une lacune dans la sécurité sociale incompatible avec les buts sociaux consacrés al’ art.
41 Cst.

E. 49
ATF 99 1a604 [618], cons. 4d.

E. 50

ATF 1391 16 [24] cons. 4.2.2; ATF 140 11 157 [161] cons. 7.2. 51 A. Auer, G. Malinverni,
Michel Hottelier, Droit constitutionnel suisse, vol. 1, troisieme édition, 2013, n° 1487 p.
504. 52 P. Mahon in Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération
suisse du 18 avril 1999, Schulthess, 2003, ad art. 41, n°2. 53 Aménagement de |’ aide sociale
et des prestations cantonal es sous condition de ressources ; Besoins et possibilités d’inter-
vention, Rapport du Conseil fédéral du 25 février donnant suite au postulat 13.4010
Commission de la sécurité sociae et de la santé publique du Conseil national «Loi-cadre
relative al’ aide sociale du 6 novembre 2013 p. 16. 54 A. Auer, G. Malinverni, Michel
Hottelier, Droit constitutionnel suisse, val. 1, troisieme édition, 2013, n° 1495 p. 507. 55
Thomas Géachter, in die schweizerische Bundesverfassung, St.Galler Kommentar, 3éd,
Schulthess, 2014, ad art. 114, n° 26.
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