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Introduction 
_ _ - .  .. . . . ,- . 

1. a, jgkt 2005, me initiative populaire intitulée « Fum6e passive et santé >i a 6té 
déposée, munie du nombre prescrit de sigm$ures, à la Chancellerie d'Etat du canton de 
Genève. EIle vise a ancrer dans la Constitution cantonale une nouvelle disposition, qui &terdit 
de--f*n générale de fumer daris les lieux publics inthriam ou f m é s .  La presente 
contribution a pour objectif d'examiner la conslitutionnalit6 de cette initiative. Elle reprend 
pour I'essentid les considérations ds-ï&'avls- û63~oit r&du en septembre 2005 à la demande 
d'une société de tabac et que, conformément A une pratique que je m'impose en pareilles 
circonstances, je n'avais accepté de rrSdiger qu'A condition de pouvoir en publier le contenu 
sous une forme appropriée. 

- 2, Le présent article s'ouvre sur quelques considkatians fiminaires portatir sur la 
y 

difficulté d'effectuer des recherches scientifiq~es, en l'espece juridiques? sur un t h h e  qui, 
I comme celui des effets de Ia f m k e  passive sur la santé publique et de l'opportunité, 
1 
I 

respectivement de la nécessitk, de protéger celle-ci par des masures étatiques adeqiiàtes, est au 
I I cœur d'un d&at public od-la.-passim et les-partis pris I'emporteit très largement SUI la raisan 

critique et la préoccupation d'bbjcctivitb relative, qui doivent guider toute analyse scientifique 
(0, Après une présentation du libellé & l'initiative et de l'exposé des matifs qui accompagne 
celle-ci (II), il s'agira de passer brièvement en. revue les di&entes conditions auxquelles le 
droit genevois et le droit fédkal soumettent la validité des initiatives populaires cantonales 
(III), Sur le fond, une première question, relativeaient facile 21 trancher, sera celle de la 
mnfonnitb de l'initiative 9 la répartition des compbtences entre la Cunfëdérazion et les 
cantons dans le domaine en question (IV). Bien plus dklicat et, ?i vrai dire cikisif sera 
l'examen de la compatibiiité de l'initiative avec les droits fondamentaux garantis par l'ordre 
juridique suisse et international (V). 

1 Considérations liminaires 

3, La lutte contre le tabagisme constitue l'une des pr8occupatlons majeures de la société 
et de 1'Etat contemporains. Le debat public, longtemps inodkk et soucieux de nuances, a pris 
une tournure plus radicale depuis une bonne dizaine d'années. Un large front, composé 
d'organisations internationales, d'agences gouvernementdes, d'organisations non 
gouvemmeatales, de fondations et de comitks divers a déclenché @.~éri*~ble. croisade 
çontru la.hnée et,le's fumeurs. Ce &nt se nounit d'un jugement moral qui a pmdi dans le 
cadre de ce que-l'on appelle la po$ftiëiT cUrrecmess : fumer est rnaum.is pour vous et surtout 
pour les autres, L'industrie du tabac et, dans une moindre mesure, Ie secteur de la restauration 
sont souvent considaées comme I'incamation même de ce; mai, tant il est vrai qu'elles tirent 
un bénéfice économique de la production,.de lapromotion et de la consommation des produits 
du tabac : elles font en quelque sorte <( Ju'- ic avec du mal », et cela ne se fait pas dans une 
socibt4 qui tient se comporter de façon politiquement correcte. Dans ...ce. tourbillon 
d'émotions, oh la morde justifie le droit pour que celui-ci renforce son tour la morale, il est 
difficile, sinon Unpassible de rester neutre et objectif Tout est bon pour pr~rnouvoir la borne 
oause ; rien en revanche ne peut justifier de fkvonser la mauvaise. 



4. PhénomPne relativement rbcent des sociétks civiles occidentales1, la political 
corractness aspire, en se rcaforqant, h gagner I'Etat et le droit B sa cause. La morale se double 
ainsi dt presçriptions et d'interdictions, suivies d'effets dc droit. L'Etat, qui par a i l la s  se 
nourrit du tabac à travers des taxes qu'il prelkve, en interdit la publicité et tend à en 
réglementer la consommation en de termes toujours plus stricts, surtout mais pas seulement 
dans Ics lieux publics. 

5.  A l'image de la réglementation en vigueur en Irlande, en Nowége, en Italie n ailleius, 
l'initiative populaire <c Fumée passive et sant6 D (ci-après l'initiative) s'inscrit pleinemerit 
dans cette teadance, en proposant d'interdire la fiunée dans les lieux publics int&tieurs ûu 
fermés du canton de Genéve. 

6.  Si la morale a besoin de la scierice mé.dicale au sens large pow tenter de pm3vee que 
ce qui est moralement répréhensible - la consommation du tabac - Ikst ausi et surtout d'un 
point de vue de la santé publiquç, 1"tat a besoin de la science juridique pour établir que les 
restrictions qu'il entend imposer à cette consommation sont conformes A l'ordre jwIdiqiie, 
voire requises par celui-ci* 

7, De ce fait, B%~iences naturelles- et humaines sont yrises en otage par les positions 
toujoufs plus radicales des ms et des autres. La nkessaire ouvercure du débat scientifique sur 
des solutioas qui se doivent d'étre nuancées et dûment justifiées par des arguments autres que 
des partis pris, s ' a  trouve gravement menacée, La communautt5 scientifique et le pzblic, dans 
leur divemT4 en quelque sorte naturelle, deviennent ainsi les instruments des protagonistes 
des positions radicales, pour tenta de promouvoir la solution juste et fàire taire les positions 
oppostts. 

8. D'un cd:&,-ce.-qui est mssenri comme une vkit6 inattaquable, parce que moralement 
nécpssaire - la nocivit6 -absolue de la fumée passive - est reproduit de rapport en compte- 
rend< s a i .  m h e  que l'on se donne la peine de vérifia les dondes de base et les résultats 
des études recherches scientifiques. De l'autre cote, ce qui est considhé comme une hhésie - 
la nocivité relative de la fumb passive et l'irnpoflancc d'autres facteurs - est dkhnoli 3 coup 
d'arguments parfois knotiamels et irratiannels, qui n'hksiterit pas A s'en prendre 21 la 
crédibilitt scientifique et personnelle des chercheurs. Les nouveaux m a y a  de 
cornnunication - inteniet, courriel et autres blags - étendent la portée et accentuent Ia 
virulence d'un dbbat, qui vise principalement non pas ii fitire avancer la science et pIagressm 
la société, dans leur nkoessaire diversité, mais B discr6diter et A faire t i re  :'advesairc.--En 

.-matière ije tabac, la pensb unique et lbifiante a pris largement le dessu sur le discours 
scientifique, qui, lui, ne peut vine que de contradictions2. 

C5 

1 "Political Correctness (PC) is the communal r y r m y  that enrpded in the 1980s. Ir tvm a s?ontuneolis 
déclarati~n ihat particr(Ear ideus, 4?Xpn?SSlQ?lS and Behavrau,; whlch wem then ieprtl, shbuld 5e 
forbiddefi by l m ,  and people who trunsgrwed fhould be punbhed. If started ivifh a@w r~oicm bu[ 
grew in popularity until it becme unwrirten and ~ i n m  l m  wuhh the comrnunls, With thdse who 
werepublicly declareii as being notpolisically corr~ct becorning rhs object pfpersecufion By the mob, if 
nor prosecutibn by rlte sure': P m  A~XBVSCN, Politzcul Cowectness, 1995, 
h~.;/!~~.users.bj-poud,~om~~m(i~ba~d~ua.I~ Vou aus3i ATDIEAS AUER, Les medias la 
nouveiîe Constitution fbderaie, in CASSIINYM~AQMIGGU jtd), Médits, crinunahtér et justice, Coire 

2 
2001 13,3033.  
Sur I'ensemblé de cette prob16matique, voir $HELDON U N Q ~ D ~ * I S  BRA~, Silancing science : 
partisruiship and the career of a publication disputing the cimgers of secandhanci smake, Public 
Understandhg of Science 14,2005 5-23. 



9. -.-. " Bsde . sur un avis de droit financd par I'hdustrie du tabac et rédigke, au s ~ l ü s ,  par un 
fumeur -qui ne s'en cache pas, la présente contribution s'expose d'emblée aux vicissitudes de 
ce débat biaisé. Si la conclusion 2i laquelle elle aboutit devait confinna la constitutionnalité 
de l'initiative, elle devrait rkjmnib-e au reproche irrsupportable de s'aligner avmglément sur  
les positions passiomkes des partisans incon&tiannels de la nocivieé de la fumée passive et de 
s'kW laissB ainsi influencer par la vague montante de la political correchtess. Si en revanche 
mes réflexions devaient conclure par l'inconstitutionnalité ou la constitutionnalité douteuse de 
l'initiative, eues n'dvitcraient pas l'kcueil d'être considkrées comme Btant le pur produit de la 
campagne pernicieuse de l'industrie du tabac, avec tout ce que cela comporte comme 
accusation de mauvaise foi, d'appat de gain et de perversion scientifique de son auteur: ÿne 
telle conclusion ne pourrait en effet résulter que d'une manipulation de bas érage3, Dans l'un 
et l'autre cas, l'objectiviré de la contribution et la réputation de son auteur seront d'emblée et 
lourdmçnt mis en oause, et la science juridique, p a p e  comme un sirnplr instrummt des 
forces contradictoires en prbsence, sera à coup sûr perdante. 

10. Si j'ai néanmoins décidé d'affronter ce défi, c'est que je suis convaineu que, loin 
d'$Be neutre, la science juridique est une sçitnce d'argumentation et que cette contribution 
finira donc, au-del8 des passions qui animent a qui pervertissent le ddbat de société dans 
lequel elle s'inscrit, par Ctre jugée par la seule solidité des arguments juridiques qui nouniront 
sa conclusion. 

II Le texte et 17expasd des motifs de 19fnitiativc 

! 1, Publiée dans la Feuille d'avis officielle du 4 mai 2005 et déposée en date di1 7 juillet 
2005, l'initiative comporte trais dispositions. Lc nouvel art. 1788 qu'elle propose 
d'iiltroduirt dans la Constitution genevoise charge d'abord le Conseil d'letat N de prendre des 
mesures contre les atteintes Q. l'hygiène et à Eu santk de la population rksultant de I'expositian 
u fa Jirmée du tabac, dont il e t  démoneué scientflquernent qu'elle entrafne La matadie. 
l'invalidité et la mort » (al. 1). Elle prbvoit enauite qu'& (< de protéger l'ensemble de la 
population, .;il-est interdit de fyrile~ diclam. les lieux publics intirieurs ou fèrmes, tout 
particulitrémerat dans ceux qui sont soumis d une autorisation d'aploitation » (al, 2) .  Elle 
défimit dc façon fort ddtaillée, ce qu'il faut entendre par lieux publics intérieur ou 
fermks (ai. 3), à savoir <t tous EES bûtiments OU ZOCUUX publics dkp~ndant de Z'Etat et de3 
conzrnunes aifisi que de toutes autres institutions de caractère public >) (Id. a); cr to'ozrs les 
bbtiments ou locaux ouverts ou public, notumrncnt ceux affectés à des  activité.^ mÉdicales, 
hospitalières, para-hospituliéres, cuEtu~elZe~, récréatives, sportives ainsi qu'd des acti~litks de 
formatton, de loisirs, de réficontres, d'exposition >> (let. b); II: tous les établissements publics 
au sens de lu 1kgisZarion sur Ira re~tauration le débit de boissnils et l'hébergement >> (let. c); 
(< les transports publics et les autres transports profession ne!^ dr: personnes >> ((let. d) et « les 
autres lieux ouverts au public tels que déPnis par lu loi )> (let. e). 

- - -- - 

3 << Gegen den Pafsivraucherrcl~ütz Aingegen kimpji die 1nJu.sme wrbisseti - indm sie Parlumentnrier 
beeinflusst, dein Và'frteverband Gastros"uissc Kompugmn jinamiert und Wrssenschaftiw bezohlt, damit 
sie $#dien manipdteren, die belegen sullen, Pdssiw~uchen Sei ungefahrlich ... », JURG HURTER, 
enetien publie en aadt 20Q4 dans la ?reeee alémanique, 
h ~ . r i r o a e r ~ ~ ~ b a s ~ i ~ u c h e , ~ + h r n l . ;  voir aussi C ~ G Y O L  LEE/STANMN A. 
G W Z ,  The Tbbacca Industry's Sucçessful Efforts to Contml Tobacco Policy Maimg m Switzerlmd 
(200 11, ~ f f f ) o s i t o r i e s . c d ~ i b , ~ r d ~ t c f ~ / ~ ~ i / S - w i ~ ~ 2  1.  



12. La feuille de signature de l'initiative wmporte un résun6 en trois pohts des motifs 
poursuivis par les auteurs de celle-ci : 

11 est scientifiquement pmuvd que h fumk passive entraine la malade, 
l'incfapacib.5 et la mort (Convention-cadte de l'OMS signet: par 168 pays dont la 
Suisse). L'exposition h la fwiée du &bac pmvoque dos cancers et des maladies 
cardio-vasculaires. Eut -ea 100 fois plu dangcreuso que la pnsencc de 
l'amiante d m  le8 zmmaubles. La furnie passive came environ 1'000 mom par 
aunée Suisse, soit pr&s du double des décLo dus aux accidents de la route I 

Le-:jaiaomcl des 6tahlissements publics est le plus exposi. Il doit psuvoit 
mivailler dans un onvirament professicml qui ae mette FES sa santé m 
pkil, Les persornes les piw viiln&ablea (femmes eacehms, erû~illts, pursom~t:~ 
Agées, porsonn~ soulhr~~ de troubles respiratoires, cardio-vascul&ea 3 
dargiqws) ainsi  que l'eriaemble de Ia population doivent pouvoir fiéquater les 
lieux public3 8 8 n ~  devoir respira un air contamin6 par la f&e do tabaû. 

L'mtçrdîction de fumer dans les lieux public8 intérieurs ou fembs m&liore 
l'hygiène et la qualit6 de l'existence ; elle permet: de eauver das viea, tout en 
réduisant les co-Ctu de la santé. 

IU Les conditions de validith des initiatives pupulaires cantonales 

13. Aux termes de l'art 65A de la Constitution de la République et canton de G&ve du 
24 mai 1847 (CS~/GE)~, l'initiative populaire peut proposer une révision totnie QU pa.-?elle de 
la constitution rédighe do toutes piéces. Phposant d'inaoduire dans la Constitution g ~ s v o i s e  
6 nouvel ai$. 17833, intiiulé c< Protedon de l'hygiione publique et de la sstrï$it Furnie 
paysive b,, l'initiative fdt partie de cette catégorie d'initiatives populaires. 

14, Les conditions de validité des initiatives y~pdaires sont, daris le canton de Genève, au 
nombre de quatre, à savoir l'unit6 de Ia forme, l'unit6 de la mat ih ,  la cocfoimité au &oit 
sup&ieur et 1'ox&utabilit6~. 

15. La condition de l'unité de la forme OU du genre est absolue, m ce sens que le Grand 
Conseil est tenu de déclarer nulle une initiative qui ne la respecte pas (art. 66 al. 1 CstIGE) . 
ïmSq~e le droit ~ a n t ~ d  con8acre l'initiative populaire non seulmmt sous la forme d'une 
proposition conçue en termes ghéraux, mais égalment sous 1a forme d'un proje? rédigk de 
toutes p i k s ,  les auteurs de l'initiative doivent opta pour l'une ou l'autre de ces deux formes. 
Ils ne sauraient mb!anger les deu ,  çar ce choix entraîne des conséquences iinpoflaritrs au 
niveau de la produre: l'initiative non forrnulée devra en effet &tre concrktisée par le 
parlement, tandis que l'initiative rédigee de toutes pihces s'impose & ce dernier et devra &e 
soumise au peuple, le cas kchkant accompagne d'un contre-projet. Pour le Tribunal fderal, le 
principe de lYunitE: de la forme decoule de la liberté de vote et doit permettre ai? citoyeirr de 
mesura les conséquences de sa signature ou de son vote6. 

16. La çondition de l'unité de la matière est relative : le Grand Conseil doit en effet 
scinder ou déclarer partiellement nulle l'initiative qui rie la respecte pas, selon que ses 
différente@ parties sont en elles-mêmes valides ou non; à défaut, il la dtclare nizlie (art, 46 al. 
2 CstlGE). Selon la jurisprudence, l'exigence de l'unité de la matière interdit aux auteurs de 

4 RS/GE A 2 00. 
5 A U E ~ ~ / M A L ~ O T T E L ~ E B ,  Droit constitutiomel suisse, vol. 1, L'EîaC Berne 2000 no 822-844. 
6 ATF 114 Ia 413, 416 Satla/demokratische Partei des Kanians Zütich = JT 1990 1 226 ; PIERRE 

TSCWWm, Die Fonnen der Wlksinitiative und die Einheit der Farm, Dl. 2002,249. 



l'initiative de mêler, dans un même objet soumis au peuple, plusieurs propositions & nature 
ou de but diiYérents, qui forceraient ainsi le citoyen b une approbation ou à une opposition 
globales, aiors qu'il pourrait n'être d'accord qu'avec une partie des propositions qui lui sont 
s 0 ~ s 6 s 7 .  

17, La troisibe condition, qui porte sur la conformité au droit supérieur, est elle a-wsi 
relative. Larsqu'une partie de l'initiative est manifestement non confanne au droit et que les 
parties qui subsistent sont en elles-mêmes valides, le Grand Conseil la d6cla.e partiellement 
nulle ; lorsqu'elle dans son ensemble manifestement non conforme au droit, il la déclare nulle 
(art, 66 al. 3 CsVGE). La relativité est donc double : pour &Ire déclarée nulle en tant que telle, 
l'initiative doit poser un problème de conformité avec le droit suphrieur b s  l'ensemble de 
ses dispositions ou, B. tout le moins, dans celles qui lui sont centrales ; au sutplus, sa non- 
mRformité au droit doit ôîre manifeste. Ckest dire que qu'une initiative dont la conformi.cé au 
droit est simplement incertaine ou douteuse doit &e soumise au vote du peuple8. 

18, Pour dire r conformes au droit », les initiatives cantonales doivent airisi respecter le 
droit fedéral. Cette exigence d6mule du principe de la primauté de ce dernier (m. 49 al. 1 
Cst,). Dam le cadre de sa mise en œuvre, il faut donc qu'une initiative concerne un domaine 
ciam lequel le Mnton jouit d'une comp&mce, soit propre soit dél4gu6e, pour légiférer. 
L'initiative doit, en d'autres termes, respecter la r6partition des compétences entre la 
Confëdération et les cantons telle qu'elle est définie par la Constitution fédkrde et les lois, 
Elle doit aussi &re conforme à la législation féd&ale, ï i faut enfin que 1"tiative respecte !es 
droits fondamentaux qui sont garantis par la Constitution fédhale, par les traites 
intemationau ut, plus généralement, l'ensemble du droit international. 

19. La quatrième condition découle du droit fédbral, qui impose que les initiatives puissent 
être réaliskes concrètement en cas d'acceptation par le corps électoral. Selon 1s jurisprudence, 
I'inexécutabilité est un motif d'invalidité qui découle d'un principe général du droit: : il ne se 
justifie pas de demanda au peuple de se prononcer sur un sujet qui n'esit pas susceptible 
d'être exCcutC, LYnvalidation ne se s'impose toutefois que dans les cas les plus &dents. 
L'obstacle à la rbalisation doit &tri: insurmontable: une difficulté relative est insuffisarite, car 
c'est avant tout aux électeurs qu'il appartient d'évaluer les avantages et les inconv6nimts qui 
pourraient réSulter de l'acceptation de l'initiativeg. 

20, En ce qui concme l'iaterprktation des initiatives popuiaires, la jwisprudence pose 
quelques règles. Tout d'abord, ce n'est pas l'intention des auteurs de l'initiative qui est 
déterminante, mais seulement Ic tmte da celle-ci. Ensuite, l'autorité doit appliquer le principe 
de I'interprttation conforme & la constitution (verfasungskunforme Auslegung). Elle ne peut 
donc déclarer invalide une initiative que si elle ne parvient pas h lui trouver un sens qui la met 
en harmonie avec la con~titution~~. L'interprétaCtion conforme à la constitution ne saurait 
aboutir toutefois à modifier le s m  litt6ral d'une initiative", Lorsque seule une partie de 
l'initiative parai inadmissible, la partie restante peut subsister comme tdle, pour autant 
qu'elle forme un tout cohérent et qu'elle puisse encore correspondre a ia volont6 des 

7 

E 
ATF 130 1 185,195 ASLOC.4 ; 129 1381,384 Comité d'initiative 119. 
AhPREAS AUER, Problémes et perspectives du droit d'initiative & Genève, Banhre 1987 no 94/95. 

9 ATF 128 1 1g0,202 Miche! RossMh" ; 94 1 125 übelpatteiliches I~nitiativkomiiee = TT 1969 I 202. 
10 ATF 129 1 392,395 A,  ; 125 1227,232 G,; 123 1 152 G. = SJ 1997,656; 121 1334 Grüires Bundnis .- 

Ji 1997 1 354; 11s Ia 195 Canran de Berne; 11 1 Ie 303 Son'aldemokrat'ischc Purtei Graubünden = JT 
1987 1262. " ATF 112 la 382,386 Fkdération des msociatwn~ de quartier et d'habftunts. 



in.itiantsl2, Enfin, It principe de l'inviolabilit6 du droit de vote exige que les autorités 
interpr+tent l'initiative dans le sens qui s'avére le plus favorable a u  initiants: in dtcbio pro 
popuzo 3. 

IV La compétence des cantons de 118eiférer pour protdger la population contre la 
fumée pasaive 

21, Selon son titre, le sens clair de ses dispositions et son exposé des motifs, l'initiative û 

pour but de protéger la population contre les atteintes il l'hygiène et à la santé publiques qui: 
provoque, selon ses auteurs, la bée passive. 

22. Or, docirine d jurisprudence sont unanimes A considérer que la protection de la. sant& 
publique est une tâche qui reléve en principe du domaine de la compétence des caotud4. En 
conséquence, par le jeu du systhe de la répartition des compétences p r h  par l'ut. 3 Cst., le 
canton de Genève est habilité 18gif&m en rnatike de h k  passive. L'absence de tout 
conflit de compétence ne signifie pas cependant qu'il ne puisse y avoir de conflit de règles, 

23, D'une part, aux termes de l'art, 5 ai, 4 Cst,, «la  Confkdkrution et les cantons 
respectent lé droit iriter?zueional D, droit international que, selon la règle de l'art. 191 Cst., le 
Tribunal fkdéral et toutes les autorit6s doivent appliquer. L'obligation de respecter et 
d'appliquer les traités intemationaux s'impose ii tous les organes de l'Et& quelle qu'ait été la 
procedure d'approbation s~ivie'~.  

24, D'autre part, le principe de la primauté du droit fédéral (art, 49 al, 1 Cst,) fait obstacle 
à l'adoption ou A l'application de régies cantonales qui éludent les prescriptions du droit 
fedéral ou qui en contrediserit le sens ou l'esprit, notamment par leur but ou par les moyens 
qu'dles rneqent en czuvre, ou ui empibtent sur les rnatibes que le législateur fédkal a 1 6  - réglementées de fapn exhaustive . 

25, C'est dire qu5l convient d'examiner, dans un premier temps, s'il existç, en droit 
international, une réglementation contraignante en matière de fumée passive qui s'inlpase aux 
autorités helvétiques (A). Ensuite, il y aura lieu de vérifier si la Confédération a 6dicté des 
regles, fondees sur des dispositions spdcifiques de la Constitution fediralt, qui couvrent la 
m h e  matiére, h savoir la protecrion du public coatre les effets nuisibles de la fumée passive 
@), Dans l'affirmative, il y aura lieu de vérifier si l'initiative est sus~tible de f&e 6chec à 
l'application de ces régles internationales et f&dérdes (C). 

12 ATF 125 1 227,232 G.; 124 1 107, 117 Parti socialiste juramien; 121 1 334,338 Ciriines Bindrals = .Ti 
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A, Les d ~ l e s  intanationales nortant sur la îumk ~assive 

26. En date du 21 mai 2003, les 192 Etats membres dMrganisation mondiale de In santé 
(OMS) ont ado té h l'unanimitti la convention-cadre pour la lutte antitabac, premia traité de 

1 P santé publique . 

27, Aux termes de l'art. 8 de la convention-cadre, intitulé ct proteciion contre !'exposition 
à la fumke de tabac », (( hW-Parties reconmissent q & h t  clairement kt&ü, sur des busas 

- sciehii$ques, .que I'exposition. Ù la fumée du t&c enb-aèrte Ea nuladie, Z'iracaplrcite' et kz - - 
mort. Chaque Partie adopte et uppligui~, cians le dumaine relewfl? de Icr cotrpétence de 
l'Et& en vertu de iu législation nationaie, ef encourage activement, dans les dumaines O& 

une autre cornp4tmce s'exerce, l'acloptiork et lJopplic&'un des mesures l~giskziives, 
ex&cutives, adminism'vss et/ou autres mesures efsicuces pr&voyant une protection c&ntre 
l'exposition h la fumke du tabac ckuzs les lieux de travail intlon'acrs, les transpofls p~blics, 
les lieux publics int&rieurs et, le cas dchkant. d'autres l i e u  publics n. La convention-cadre 
est enîrbe en vigueur le 27 fevrier 2005. 

28, Doctsine et j urisprudencr: admettent que les traités internationaux valablmat conclus 
et entrés m vigueur font partie intkgante de l'ordre juridique suisse, sans qu'il soit nécessaire 
de les ~tsansformer>~ par un acte de droit inteme. Dts leur entrée n vigueur et à condition 
qu'ils ainit &té ratifies, ils sont incorpor6s au droit inteme et en font partie i 1 1 t 6 ~ t e ' ~ .  En 
date du 24 juin 2034, la Suisse a signé la convention-cadre, mais elle ne l'a pas encore 
ratifik, Des lors, la convention-cadre ne lie pas, eri l'kat, la Suisse. 11 est vrai qu'en vertu 
du principe de la bonne foi découlant de la hgte pacta swt wvmdu, la Confkdëration nE 

doit pas priver un traité de ses effets avant son emée en vigueus19. 

29. On peut ajouter que, selon sa lettre claire, L'art. 8 précitd est une disposition- 
programme, qui tie confhe pas directement des droits et des obligations aux particuliers, mais 
s'adresse aux Etats et qui ne réglemente la matière que dans ses grands contom, en Iaîssant 
une marge appréciable de liberté aux législateurs mtionanx, Lorsqu'elie n'est pas directement 
applicable, iine disposition d'un trait6 ne peut devenir applicable en droit suisse qu'après 
avoir Cté concrétisée et préciske par une loi interneM. Ii r'ensiit que, m h e  aprks son entrke 
en vigueur, la convention-cadre n'a pas d'effets en droit suisse tant qu'elle n'est pas mise en 
œuvre par une législation appropriée. 

B. Les dispositions fkdérales portaut sur la fumée passive 

30, L'art, 118 Cst. charge la Confédkmtion, dans les limites de ses çompbtences, de 
prendre des mesures afin de protéger la sanid (al. 1). Elle légifére sur l'utilisation des denrées 
alimentaires ainsi que des agents thkrapeutiques, des stupbfiants, des organismes, des produits 
chimiques et des objets qui peuvent présenter un danger pour la santé (al. 2 let. a), sur la lutte 
contre les maladies transmissibles, les maladies très dpandiies et les maladies 
particuli&ement dangereuses de l'&e humain et des animaux (al 2 let, b) ct sur ia protection 
contre les rayons ionisants (al. 3 let. c). Selon la domrine et la jurispnidence, Z'énurnération 

17 b p g .  
1 I A U E ~ V E R N U ~ O ~ ~ E R  (note 5 )  no 1267; ATF 127 II 177, 18 1 K.; 120 Ib 360,366 V.; JAAC 
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figurant il l'art. 118 al. 2 Cst. est exhaustive, confiant airisi à la compétence faérale en la 
matière un carac*e fragmentaire et partiel21. 

3 1, Fondée entre autres sur l'art. 1 18 al, 2 Cst,, la loi fedkale sur les denrkes alimentaires 
et les objets usuels, du 9 octobre 1992 (LDAI)~', assimile le tabac aux dem6es alimentaires 
(art. 3 ai, 3) et s'applique notarnmenr B Ia publicité de celles-ci (art. 2 al. 2 let, b). L'art. 13 al. 
2 LDAI prescrit de façon générale que, lors de son emploi et consommation usuels, le tabac 
ne doit pas mèttre de façon directe au inattendue la smt6 en danger, S'agissant de la publicitb 
en faveur du tabac, le Conseil fédéral est habilité la restreindre lorsqu'elle est destinée 
spkcialement aiu: jeunes (art. 60 LDAQ. L'ordonnance sur le tabac, du 27 octobre 2004 
 ab)^^, interdit ainsi toute publicite pour les produits du tabac qui s'adresse spricialemcnt 
aux jeunes de moins de 18 ans (art. 18), D'autre part, parmi les mises en garde que doit porter 
toute unité de conditionnement de produits de tabac, figurent certaines qui se rapportent à la 
fumée passive (art. 12 OTab) : ( { m e r  nuit gravement à votre saatd et Ù celle de votre 
erltoumge » (al. 2 let. b), ((protégez tes enfants : nefimezpas en leurprésence u (alh 3 let. e). 
Ni la LDAI ni 1'OTab ne coinportent cependant de disposition s'appliquant spbcifiquement et 
de façon générale à la fumee passive. 

32. La seule disposition fédérale qui conceme explicitement la protection contre la hnée 
passive est 1'arL 6 de la loi fédkale du 13 mars 1964 sw  le travail dans l'industrie, l'artisanat 
et le ~ornmerce (LT~)", qui se fonde sur l'art. 110 al. 1 let. a Cst. Elle prescrit que, «peur 
protiger la santk des travailleurs, E'enzployeur est tenu de prendre toutes les mesures dont 
l'expérience G démontrd la nécessiti, que I 'ktat de la technique permet d'appliquer et qui sont 
adaptées aux condit.iom d'explairation de l'entreprise ,, (al. 1 )  et que I'employeur ((doit 
amknuger ses installations et régler la marche du travail de manière à prksetver autant que 
possible les a ail leur-s des dangers menaçant leur santé (al. 2) .  Cei pracriptions relatives 
h la protection de la sant6 des travailleurs s'appliquent notamment l'administration fëdérale 
ainsi qu'aux admiaistrations cantonales et mmmunaies (art, 3a let, a LTr), aux travailleurs qui 
exercent une fonction dirigeante &de, une activitb artistique indépendante ou une activité 
scientifique (art. 3a let. b LTr) et am enseignants des 4coles priv&es, de même qu'aux 
enseignants, assistants sociaux, éducatews et surveillants occupt5s dans des établissements 
(art. 3a let. c LTr). 

33. Se fondant sur l'art, 6 LTr, lc Conseil fuéral a Bdiclé lbrdonnance 3 relative B la loi 
sur le travail, du 18 aOat 1993 (OLT 3)25. IntihiIe « protection des travailleurs non fumeurs », 
laaria 19 OLT 3 dispose ainsi que « l'employeur doit veiller, dans lc cadre des possibilitds de 
~'exploitutiun, Ù ce que les travailleurs mn-fimeurs ne soient pas incornrnoaés par lu fumée 
d 'autrer personnes ». 

34. Le 9 juillet 2002, la Commission de l'économie et des redevances du Conseil national 
(CER-CN) a déposé un postulat intitulé t{ protection des frimeurs passifs })26, qui invite le 
Conseil fkd&ai A étudier, se fondant sur l'art. 2 18 de la Constitution, <( la possibiliré d'ddicrer 
des directives suisses ccontrnignantm pour Eu protection des non-fimeurs, par exsmple des 

2 1 MADER (note 14) no 5 1 HAFeLIN/Hw, S~hweizurisches Bundesstaatsrecht, 6" éd., Zurich 2M5 na 
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limitations de f i m r  dans les locaux publics, l'introduction et l'extension d a  zones non- 
fimeurs ». Le 21  septembre 2002, le Conseil fédéral s'est déclaré pr& à accepter ce poshilat 
et, le 25 septembre 2002, le Conscil nationai I'a adoptd, Sauf erreur, le rapport circonstancik 
du Conseil fkdkal s u  la concrétisation du posnilat est toujours pendant à l'heure actuelle. 

35, ~c~&%iller national Felix Gutzwilltr a déposh, le 8 octobre 2004, une initiative 
~adementair8 « Protection de la population et de l'éconoinie contre le tabagisme passif n2'. Se 
pksentant sous la forme d'une suggestion générale, l'initiative dispose que « la populan'on er 
I'économie sontprotégées contre leri @et8 nac$ et iimitat$ du lubapme passil; A cet efet, 
le droit en vigwur est rnod$& de telle foçon que l i a  protection est assurée en)kiti~ulier dmw 
Z m : . é t r x b l i ~  de formasion, ies ktablissem~nts hospituli~rs et dg soirs, E'adminisrraticn 
picbiique, sur le lieu de trsrvail et dans les locaux et moyens ds tvanrports aunque~s lle public a 
libre accér ou qu ' i l  utilise ». Le 28 avril 2005, la c o ~ s a i o n  compétente du Conseil national 
a décidé de domer suite h l'initiative et le 30 aofit: 2005, celle du Conseil des Etats en a fdt de 
&me, L'initiative s'appuie sur un avis de droit établi le 8 mai 2003 par l'Office féd&al de la 
justice, qui conclut 8 ce qu'elle peut se fonder valablement sui- les art. 118 al. 2 let. b et 110 al, 
1 let. a Ce9 conclusions sont c o n h k s  par l'avis de droit du 26 avril 2 0 5  réciigt5 par 
le professeur Tobias Jaag et par Markus Rüssli, qui estiment que les art, 74 et 118 al .  2 let, a 
Cst. peuvent égalanent seivir de base 9. l'initiative parlementaire. Selon un texte explicatif 
rédig6 par la Fondation suisse pour un air pur et contre le tabagisme @PO aere) en date du 21 
aaüt 2005, aucune nouvelle loi n'est nécessaire pour atteindre l'objectif de l'initiadve 
palunentaire Gutnviller : il sufirait de compléter la ltgis!;ttian f6dkrale existante, et en 
particulier la LTr, Si donc 1'OTR 3 rc est adaptbe de façon ù ce qu'une protection sans +Làille 
contre le tabagisme passif soit assurée, tous les emplois et donc tours les étublissernenrs, 
centres de formafaon et de santé, administrataons publiques, moyens de trnnsports et auka  
lieux ouvarn au public ou accessibles au grand public seront couverts par ces mesures de 
protection »29, 

C Existet-il un conflit de régies ? 

36. La simpIe existence de règles internationales et fkdérales dans un domaine ob les 
cantons sont principalement compétents pour lkgiférer ne signifie pas cependmit qiie la 
législation cantonale doive ckda le pas f k e  h celles-ci, en raison de la primauté du droit 
inteemational et fédéral. Sdon la doctrine et la jurisprudençe, ces principes ne sont en et'fét pas 
violés lorsque la réglementation cantonale ei pour but et pour effet de renforcer l'efficacité des 
règles fédkales, même exhaustives, adoptQs dans le m&ne domaine3', Ta1 est bien le cas en 
l'espéce, 

37. D'une part, il est admis que les régles édiakes par la Conf6dératioa en mtiére de 
sant4 pblique, sur  la base de l'art. 118 al. 2 Cst. (supra no 301, sont fia entaues et 
partielles et que l'on ne saurait donc les considéra comme ettut exbwstivesW"Quanir à la 
r6glementation fM&ale sur ln fumée passive fondée SUT 1s LTr (supra no 32/33), eIle n'a pour 

1'1 Iniri9tive parlementaire 04,476. 
20 JAAC 2004 no 81. 
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93. 11 existe de trts nombreuses Ctudes et publications scientifiques établissant un rapport 
direct cntrc l'exposition a la fumée de taba~ et le développement dc maladies caacéreuses et 
autrczi de l'organisme humain. Ainsi par exemple. en 1986 dqa, lc Midçci? géniral (Surgeon 
Gzncrol) des Etats-Unis a publie un rappon substantiel, qui conclut à ce que la furnde passive 
constitue un facteur significatif de risque pour le développement du cancer des poumons et 
d'autres maladiesgs. L'Agence .miéricaine pour la protection de l'environnement cn s fait de 
mème en 1992%. Le siLe web de l'Organisation mondiale de la sante contient de nombrcuscs 
rtférences à des ktudes allant dans le même sensg7, tout comme des revues scientifiques qui 
font indéniablement autorité en la matière, comme le  British Medrcd Ja~trnctl BMJ)~'. Des b études plus récentes parues sur Ie continent européen confirment cette conclusion . 

94. Le doute est pourtant permis. Un article publié en mai 2003 par James E. Enstrorn et 
Gcoffrey C. Kabat dans le BMJ tire les conclusions d'une « étude prospective de cohortes » 
couvrant 39 ans, soit de 1959 a 1998, et portant sur quelque 120'000 personnes adultes. Ellcs 
sont surprenantes : « For participants follou~ed f l ~ m  1960 unrit 1998, the age adjusred ' 
reluthe risk (95% confideme inlervuf) for never smokers rnarried to erer smokers compared 
with never smohrs married to never smgkers was 0.94 (0.85 CO 1.05) f i r  coronaty héart 
dissase, 0.75 (O. 42 to 1.35) for lung cancer, and 1.27 (078 ro 1.08 for chronic obshc~ive  
puIrnondry diseuse among 9'619 men, and 1.01 (0.91 to 1.58), O 99 (0.72 to 1.3 7) and 1.13 
(O 80 IO 1 58), respeciively, uamong 25'942 ivomen No signif;cant associations were foundfor - current or former exposure to environmental tobacco smoke before or a$er Musting for - seven confaunders und before or ajler excluding participatzcs with pre-existing diseuse ». 
Voici la conclusi»n des auteurs: « The resulcs do not supporr u wual relation between 
environmental robacco smoh and robuem rslczud mortaliiy, although they do not mle ouf a 

k -- mal1 efect. Thc association be&een exwsure to cnviromental robacco smoke and c o r o n ~  
/ - heurt diseuse and lung cancer may be considerably weaker [han generally belicved ». Et 

encore: u it seems premature tu conclude chat environmental tobacco smoke causes &dth 
jrom coroMIy heurt diseme and lung cancer nLW. La page de garde du volume dc la revue oh 
l'article a et6 publié titrait tout simplement « pusive srnohg  muy not HI/ ». 

'' IINITED STATES DEPARTMENT OF HEAL~I AND HUMAN SERVICW. Tk Health Consqucnces of 
lnvdlunlary Smoking, A Report of the Surgeon Gmernl, 1986. 

% U N ~ D  STATES ENVIRC1KMENTAL PROTECTION AGENCY, Respiratory Hcalth Efîecis af Passive 
Smoking: Lung Canccr and m e r  Disorders, 1992; en 1998. une Cour fèd6rale de district a p o m t  
juge que lm conclusions de ce rappori avalent éte étEblio en violation de rtglcs tssentiellts de 
procédure ei conicnaicnt une réglementation de fait. destinée B influencer l'opinion publique. Fhc- 
Cwed Tobacca Cooperalive Stabi!irotion Corp. v. EPA, 4 F. Supp. 2d 435 (M.D.N.C. 1998), w t e d  
and rcrnanded, 3 13 F.3d 852 (4" Cir. 2002). 
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amener I'Etat à veiller d'autant plus scrupuleusemrmt A ce que, lorsqu'il édicte des normes 
restrictives allant dans le m&me sens, ces libertés soient scrupuleusement respectées. 

Conclusion 

119, En résumé, il appert que l'initiative ne satisfsit pas A toutes les exigences 
constitutionnelles en matière de restrictions aux libertés. Il est vrai qu'elle peut vdablenent se 
prévaloir du motif d'ordre public que constitue la protection de la santé publique (supra no 
82). En revanche, son alinéa lm ne respecte les conditions &lbentaires de la base légale que 
s'il est interprktt dans un sens restrictif (supra no 74). Il est tout sauf Btabli que l'interdiction 
génbrale de Auner dans les lieux publics soit effectivement apte à protbgcr efficscemmt la 
santé de la population (supra no 93/94), Sous l'angle de la nécessitd, l'initiative soufee de 
deux dkfauts, celui de ne pas tenir compte de l'efficacité redoutable des contraintes sociétales 
qui limitent la fumée dans tous les lieux publics, voire privds (supra no 103), et celui 
d'ignorer que des mesures moins restrictives peuvent parfaitement suffire pour attzindre le but 
poursuivi (supra na 108) Enfin, en imposant une obligation générale valable dans un 
ensemble de situations fort diverses, elle ne respecte pas, dans plusieurs de ces situahons, la 
propotiannalit6 au sens restreint (supra no 1 1 8). 

120. Une dernière question, grave, attend rkponse : le droit peut-il vraiment servir à enrayer 
la vague montante de la political correcntess ? Ii est permis d'en douter, Pour les acteurs 
politiques, naviguer sur cette vague apporte sana doute plus sufiages que de lui résister. Il est 
donc peu probable que le Grand Conseil du canton de Genhe, chargé de garantis la 
conformité au droit des initiatives populaires, osara prononcer la nuilit& de l'initiative 
« Fum6e passive et santé », parce qu'un expcrt a conclu 2i ce qu'elle soit inconstitutionnelle. 
Quant au Tribunal fédéral, qui aura le dernier mot, il a certes prouve h maintes reprises qu'il 
sait rester fidéle h son x6le de gardien principal des droits fondamentaux m Suisse, mais on 
sait aussi qu'il ne s'écarte qu'avec rkticence des dkcisions parlementaires portant sur la 
validité des initiatives populaires. S'il devait donner son feu vert à un vote populaire sur cette 
initiative, la démocratie directe serait donc le dernier rempart, M&me s'il est notoire et 
compréhcfisible que, dazls un débat rkfé1-adaire, les argun~ents de droit comptent peu, il reste 
l'espoir, mincc mais néanmoins del, que le peuple, qui est souvent plus sage que ses 
reprhentants, refusera la recette simpliste que l'initiative cntad apporta h un problème 
délicat. Dans la négative, les juristes trouveront peut-&ce une petite consolation dans le fait 
que la preuve aura kté fournie, une nouvelle fois, que ce n'est pas le &oit qui cr6e la sociktd, 
mais bien l'inverse, 




