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Mémoire complétif

Monsieur le Président,
Messieurs les Juges,

Messieurs Ivan Slatkine et

Pascal Pétroz ont pris connaissance de la

détermimation du Grand Conseil du 2 novembre 2006 sur le recours pour
violation des droits politques qu’ils ont formé le 29 aout 2006 contre la
décision du Grand Conseil du 22 juin 2006 déclarant partiellement valide

P'initiative populaire « Fumée

passtve et santé » (IN 129).

IIs ont P'honneur de vous présenter leur mémoire complédf, dans le délai
qui leur a été imparti au 4 décembre 2006.
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I Objet du recours et pouvoir d’examen

L’intimé soutient que le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral statuant sur un recours pour
violation des droits politiques qui est dirigé contre une déclaration de validité partielle d’'une
initiative populaire constitutionnelle n’est pas libre, mais ne peut étre exercé qu’avec « une
grande retenue », notamment pour le motif qu’il appartient a Assemblée fédérale de vérifier la
conformité des dispositions constitutionnelles cantonales au droit supétieur dans le cadre de
la procédure d’octroi de la garantie fédérale (art. 51 Cst.), que 'IN 129 n’est pas directement
applicable et devra donc étre concrétisée par une loi ct que les initiatives populaires doivent
étre interprétées dans le sens le plus favorable aux initiants (iz dubio pro populs). Cette tentative
de réduire le pouvoir de controle du Tribunal fédéral n’est conforme ni au droit d’initiative tel
qu’il est consacré par le droit genevois, ni a la jurisprudence.

Dans le cadre du recours de droit public dirigé contre des actes normatifs cantonaux, le
Trbunal fédéral tient certes compte de la procédure d’octroi de la garantic fédérale aux
tévisions constitutionnelles cantonales, en refusant d’entrer en matiére sur des recours qui
sont dirigés directement contre de telles dispositions! et en testreignant sa compétence de
statuer sur des recours dirigés contre des actes d’application de celles-ci aux cas ou la régle de
droit supérieur n’était pas encore en vigueur lors de P'octroi de la garantie ou a subi une
évolution dans l'intervalle?.

Jamais encore cependant la jurisprudence n’a fait application de ces principes dans le cadre
du recours pour violation de droits politiques dirigé contre des initiatives constitutionnelles
cantonales, pour violation du droit supérieur, lorsque le droit cantonal chatge lautorité
compétente de vérifier d’office la conformité a celui-ci. Pout cause :

Ce recours intervient en effet en amont de la votation populaire sur I'initiative en causc, ct
donc en amont aussi de la procédure d’octroi de la garantie fédérale. Or, le role de
I'Assemblée fédérale et le role du Trbunal fédéral, dans ces deux procédures, ne se
recouvrent pas. Alors que la premiére est chargée de veiller 2 ce que les constitutions
cantonales acceptées par le peuple ne solent pas conttaites au droit fédéral (art. 51 al. 2 et 172
al. 2 Cst)), le second est appelé a statuer sur des recours concernant le droit de vote des
citoyens (art. 85 let. 2 QJ). Sclon la jurisprudence, ce droit confére aux citoyens « wne prétention
d ce que ce controle obligatoire soit exercé corvectement et a ce gue le corps électoral soit dispensé de se
prononcer, le cas échéant, sur des dispositions qui paraissent d'emblée contraires au droit matériel supérieur »>.
En d’autres termes, si ’Assemblée fédérale doit vérifier que les révisions constitutionnelles
cantonales, quclle que soit Pautorité qui les ait initices, soient conformes au droit supérieur, le
Ttibunal fédéral doit veiller a ce que le vote du corps électoral cantonal ne porte pas sur une
initiative populaire qui ne respecte pas les conditions de validité prescrites par le droit
cantonal. Méme lorsque la conformité au droit supétieur fait partie de ces conditions, le
recours préevu a Part. 85 let. a OJ a pour finalité et pour objet la garantie des droits politiques
cantonaux tels que l'ordre juridique cantonal les définit.

Ce n’est donc pas un hasard que, dans les nombreuses affaires, notamment genevoiscs, ou le
‘Ttibunal fédéral a été appelé a vérifier la conformité d’initiatives populaires constitutionnelles

ATF 118 Ia 124 NAGRA.
ATF 1311126, 130 Olivier Feller et les arréts cités.
ATF 1P.129/2005 du 18 octobre 2006 consid. 1.1. ; ATF 128 1 190, 194.



au droit supétieur?, on cherche en vain un passage qui se référe 2 la procédure d’octroi de la
garantie fédérale pour limiter le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral. Au contraire, le
principe selon lequel, saisi d’'un recours pour violation des droits politiques, le Tribunal
fedéral revoit librement Pinterprétadon et lapplication du droit fédéral et du droit
constitutionnel cantonal, ainsi que des dispositions de rang inférieur qui sont étroitement lices
au droit de vote ou qui en précisent le contenu et I'étenduc, est fermement établid.

Pas plus que la procédure d’octroi de la garantie fédérale, la nécessité d’une concrétisation de
IN 129 par une loi ne limite le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral statuant sur la
conformit¢ dc celle-ci au droit supérieur. Unc pateille limitation existe certes pour les
initiatives populaires non formulées, qui doivent étre mises en ceuvre par le Grand Conseil,
qui dispose a ce sujet d’'une certaine marge d’appréciation®. Mais du moment que les initants
choisissent la forme de l'initiative rédigée de toutes piéces, ils doivent accepter que le texte
quils ont formulé soit contrdlé, avec un pouvoir d’examen libre, quant 4 sa conformité avec
le droit matériel supérieur. S’y ajoute que, dans un éventuel recours dirigé contre la loi
d’application pour non respect de ce droit, le I'tibunal fédéral ne poutra guére que constater
que Pirrégulanté trouve sa véritable source dans le texte constitutonnel. Or, du moment que
ce dernier aura été accepté par le peuple et aura obtenu, par hypotheése, la garante fédérale, le
tecours dirigé par voie d’exception a son encontre sera irreccvable, en application de la
jutisprudence précitée.

Il s’ensuit que la conformité de PIN 129 au droit supérieur ne peut étre cxaminée librement
par le Trbunal fédéral qu'a l'occasion du recours ditigé contre la décision de validation
partielle, sans qu’il puisse prendre en considération le contenu, d’ailleurs hautement incertain,
de la législation future d’application (recouts ch. 76). Il est donc fallacieux de prétendre que
« ke Tribunal fedéral pourra encore étre saisi d'un recours contre la future loi el contre ses actes d’exécution, de
sorte qu’un controle absirait et concret restera possible » (déterminadon p. 16).

Quant a Tadage «in dubio pro populo», la présente affaire pourrait donncr Poccasion au
Ttibunal fédéral de préciser qu’il ne peut servir 4 contourner ou a affaiblir Pexigence
constitutionnelle de conformité des initiatives populaires au droit supéricur. Il ne s’agit en
effet que d’une expression du principe général de Pinterprétation conforme a la constitution,
qui veut qu'une norme ne soit déclarée invalide que il n’est pas possible de lui conférer un
sens qui la met en harmonie avec le droit supérieur. Or, ce principe trouve une limite
incontournable dans la lettre claire et dans la finalité non équivoque de la norme.

La présente espcce illustre parfaitement les limites de I'adage précité. Dans son rapport du
11 janvier 2000, le Conseil d’Etat s’y était référé abusivement pout admettre la validité de 'IN
129, alors méme qu’il avait constaté avec toute la clarté nécessaire qu’elle n’était pas conforme
au principe de la proportionnalité. Dans sa détermination, le Grand Conseil en fait de méme,
en insistant outre mesure sur Pexistence d’un doute, qui devtait « profiter a la validation de
limtiative» (p. 4). S1 doute il y a, il ne porte pas sur la conformité de 'IN 129 au droit
supéricur, mais sur la volonté du Grand Conscil de respecter le droit dinitiative.

4

ATF 88 1 248 Dafflon: 105 Ia 362 Cristin; 112 Ia 382 FAQH ; 119 Ia 438 Chambre genevoise
immobiliére ; 125 121 Griine Bewegung Uri; 1251227 G.; 1291392 A.

5 ATF 1P.129/2005 du 18 octobre 2006 consid. 1.3. ; ATF 129 [ 185, 190 X.

6 ATF 124 1107, 119 Parti socialiste suisse ; 105 Ia 362, 366 Cristin.



II Violation du droit d’initiative populaire

C’est manifestement 2 tort que le Grand Conseil reproche aux recourants de ne pas avoir
démontré que « /a suppression de quelques mots dans le texcte de linttiative serait contraire a lart. 66
Cst/GE» et quil soutent que la jurisprudence relative a linaltérabilité des initiatives
populaires rédigees ne se rapporteraient qu’aux cantons dont les constitutions « e réglent pas ke

probleme » (p. 4).

1l feint ainsi d'ignorer que I'argumentation des trecourants sur ce point est axée toute entiére
sur Iart. 66 al. 3 Cst/GE (recours ch. 17 ss). En prévoyant que le Grand Conseil « déclare
partiellement nulle linitiative dont une partie est manifestement non conforme au droit si la ou les parties qui
subsistent sont en  elles-mémes valides; a défaut, il déclare [l'initiative nulle», cette disposition
constitutionnelle soumet I'invalidation partielle a2 la double condition que 1) une partic de
Pinitiative soit manifestement non-conforme au droit et que ii) la partie restante soit elle-
méme valide. Or, les recourants ont clairement établi ce que le Grand Conseil n’ose pas
méme contester, a savoir que la parte de 'IN 129 que le Grand Conscil a invalidée n’est
nullement, prise pour elle-méme, « non conforme au droit», ni manifestement, ni simplement
(tecours ch. 34). Comme il n’est pas possible de prétendre que la formule sacrifiée a Palinéa 3
de VIN 129 (« Par lieux publics dont les locaux: intétrienrs ou fermeés sont concernés, il faut entendre : ») soit
elle-méme contraire au droit supérieur, force est de constater que la premiére condition a
laquelle l'art. 66 al. 3 Cst/GE soumet 'invalidation partielle n’est point remplie.

Lin d'autres termes, cette disposition consttutionnelle ne permet pas de procéder a une
ablation ciblée d’une partie de I'initiative, pour éviter que la partie restante ne soit annulée
pout non tespect du principe de la proportionnalité. Or le Grand Conseil admet ouvertement
que cette opération avait « pour obyectif de rendre le texte indubitablement conforme au droit supérienr»
(p. 5). Quod erat demonstrandum.

Quant a l'interdiction de modifier la lettre des initiatives rédigées, elle ne se déduit certes pas
directement de 'art. 66 al. 3 Cst/GE, mais elle résulte de la nature méme et de la finalité
intrins¢que de ce type d'initiatives populaires. Dire que la jurisprudence y relative ne
s'appliquerait pas a Geneve se heurte a I'évidence méme: c’est bien dans une affaire
genevoise (IN 118) que le Trbunal fédéral a affirmé qu'en « vertn du principe de la
proportionnalité, linvalidité d'une partie de Uinitiative ne doit entrainer celle du tout que 5t le texcte ne peut
étre amputé sans éire dénaturé »'. Et C’est a nouveau dans une affaire genevoise (IN 126) qu'il a
précisé que, s’il était admissible de refondre deux articles en un scul ou de changer la
numérotation des normes, il fallait veillet a ce « gu'ancune modification matérielle ne découle de cette
opération »*. Cette jurisprudence est indubitablement pertinente en I'espéce, dans la mesure ou,
comme les recourants I'ont établi (tecours ch. 25-33), la substitution de formules opérée par

la décision attaquée dénature précisément, et modifie matériellement, la partie restante de 'IN
129.

Le Grand Conseil reproche aux recourants de se contredire, en critiquant la décision attaquee
pout avoir introduit par le biais d’une manipulation ingénieuse des exceptions qui sont
indispensables 2 la conformité de 'IN 129 avec le principe de la proportionnalité et en
reprochant a la méme IN 129 d’avoir un caractére trop radical, mcompftuble avec ce principe.
Il méconnait ainsi que la premiére critique s’impose en vertu du principe de linaltérabilité des

7 ATF 128 1 190, 203 Michel Rossetti.
8 ATF 1P.129/2005 du 18 octobre 2006 consid. 2.2.



initiatives populaires et que la scconde se justifie au regard de I'exigence de la conformité de
PIN 129 avec le droit supérieur. Au licu d’une contradiction, il s’agit d’une complémentarité,
basée sur des gricfs différents, qui sont tous deux bien-fondés. Par ailleurs, comme le recours
I'a clairement indiqué (ch. 32), aussi ingénieuse qu’clle soit, la manipulation porte a faux, car
elle ne parvient pas a ¢liminer I'inconstitutionnalité de 'IN 129.

Le Grand Conseil se contredit lui-méme en prétendant, d’un c6té, que « Sopération chirnrgicale »
ne concernerait « pas la partie principale de l'initiative, mais des aspects tout @ fait secondaires » et en
affirmant, de 'autre cote, qu'elle a « pour seul objectif de rendre le texte indubitablement conforme an
drott supérienr» (p. 5). Par ailleurs, on ne voit pas comment on peut prétendre sérieusement
qu’unc modification formelle du texte de I'initiative, dans le but de la « rendre compatible avec e
droit supérieur », « n'en change nullement ke sens» (p. 5), car C’est bien le sens de l'initiative, ou de ce
qui en reste, qui serait contraire au droit supéticur sans ladite modification formelle.

Comme le dit le Grand Conseil, « ce gui compte, c'est que alinéa 3, dans la version gui résulte de la
suppression d'une donzaine de mots, se conforme au droit supériestr» (p. 5). C'est bien la pteuve que,
sans la suppression de ces mots, cet alinéa ne serait pas conforme au droit supérieur. En
d’autres termes, I'ablation n’a pas pour objectif d’¢liminer une partie de l'initiative qui serait
contraire au droit fédéral, mais elle a pour but avoué de modifier fondamentalement la partie
restante de I'initiative, afin de la préserver d’une annulation pour violation du principe de la
proportionnalité. Pareille manipulation n’est pas conforme au principe constitutionnel de
Pinaltérabilit¢ des initiauves populaires rédigées.

III  Violation de la répartition des compétences

Le Grand Conscil croit pouvoir écarter le grief de la violation de la réparttion des
compétences en prétendant que la législation fédérale fondée sur P'art. 110 Cst. n’est pas
exhaustive, que 'IN 129 visc a protéger la santé publique, qui est du domaine des cantons et
quelle renforcerait ainsi, au lieu de les contrecarrer, les objectifs visés par le législateur
fedéral. Malheureusement pour lui, les choses ne sont pas aussi simples.

S1 IN 129 n’avait pas la portée radicale et extrémiste que ses auteurs ont voulu lui conférer,
Pargumentation du Grand Conseil pourrait étre suivie. Or, interdiction de fumer dans les
bureaux individuels de 'administration, dans les magasins et centres commerciaux, dans les
restaurants, débits de boissons et autres lieux d’hébergement, que consacre 'IN 129, ne peut
sc justifier autrement que par le souci de protéger le personnel, voire de protéger les fumeurs
contre eux-meémes. C’est donc bel et bien la volonté d’interdire de fagon générale la fumée
sut tous les lieux de travail que traduit 'IN 129. Cela reléve indubitablement de la protection
des travailleurs, objectif que le législateur fédéral a fait sien en adoptant Iart. 6 LTt et que le
Conseil fédéral a concrétisé par I'art. 19 OLT 3, qui sont cxhaustifs. Ce qui vaut pour les
mesures cantonales relatives a la fermeture des magasins® doit valoir aussi pour les mesures
cantonales combattant la fumée passive.

Dans la mesure ou elle englobe non seulement les lieux publics proprement dits, mais
également les licux de travail couverts par la législadon fédérale, 'IN 129 empiéte sur les
compétences fédérales.

ATF 130 1a 279, 284 Gewerbeverband Basel-Stadt.



v La violation des droits fondamentaux

Ce que le Grand Conseil avance pour contester que Vinterdiction absolue de fumer dans les
licux publics porte atteinte a la libetté personnelle, au droit a la protection de la vie privée et a
la liberté économique ne reléve que trés matginalement du droit, mais s'inscrit dans cette
tendance qui tente de justifier toutes les restrictions imposées aux fumeuts par le fait que
fumer ne correspond plus a Pesprit du temps. « Nuchtranchen entspricht dem Zeitgeist» constate
laconiquement un grand quotidien'. Puisque I'abstentionnisme cst résolument en vogue, a la
fois dans la société civile et dans I'Etat, il suffit d’affirmer que « lz fabagie porte une atternte
inconlestée d la santé d'autrui », qu’elle est indigne d™une « socé#é cvilisée, soucieuse des droits et de la
santé de chacun » (recours p. 11), pour conclute, avec le Conseil fédéral, quec « /e fart de fumer
partout et en tout temps ne fatt certainement pas partie des éléments essentiels du développement personnel »11.

Le fait que ’ONU, la Confédération, les cantons, les administrations, les hopitaux, les écoles,
les universités, les CFF, les transports publics, les aéroports, les entreprises, les centres
commerciaux, les syndicats, les cabinets et autres ¢tudes, les familles méme, se retrouvent
tous unis aujourd’hui dans leur détermination de bannir la fumée de tous les lieux de
rencontre sociale ne permet pas de balayer d'un revers de main les arguments de ceux qui,
comme les recourants, osent rappcler que cette vague d'interdictions, du moment qu’elle est
portée par 'Etat, pose de sérieux problemes de respect des droits fondamentaux.

Les recourants ne jugent pas utle de reprendre ici 'argumentation détaillée qu'ds ont
développée dans leur précédente écriture. Ils se limitent a observer qu’il ne suffit pas, comme
le fait le Grand Conseil, d’affirmer péremptoirement que P'interdiction de fumer n’entre pas
dans le champ d’application de la liberté personnelle (p. 12) et que les « cas #eés particuliers » qui
posent probléme au regard de la protection de la sphére privée (p. 12) et de la liberte
économique (p. 13) pourront étre résolus par le législateur, pour conclure que 'IN 129 « #e
porte aucune atteinte aux droits fondamentanx » (p. 13). Ce d’autant moins que cette trop généreuse
délégation au législateur de corriger post festum toutes les incongruités constitutionnclles dont
souffre I'initlative ne figure nulle part dans le texte originaire de celle-c1, mais y a été¢ ajoutée
en catimini par le Grand Conseil, qui s’est ainst attribué un pouvoir exorbitant, qui contredit
ouvertement le devoir que lut impose 'art. 66 al. 3 Cst/GE de déclarer invalide une initiative
qui est manifestement non-conforme au droit.

Le Tribunal fédéral saura sans doute saisir cette occasion pour préciset, pour la premiere fois,
les limites découlant de la garantie des libertés que doit respecter une initiative cantonale
interdisant la fumée dans les lieux publics aussi radicalement que le fait 'IN 129. A Theure ou,
emportés par cet esprit du temps anti-fumée, les parlements cantonaux rivalisent avec le
législateur fédéral pour se surpasser mutuellement dans leur ¢lan d’adopter des mesures
dirigées contre la fumée passive plus contraignantes les unes que les autres, cette précision est
plus que jamais nécessaire.

10 NZZ nr 278 du 29 novembre 2006 p. 15.
" FF 2006 3547, 3565/66.



Vv Violation de Pexigence de clarté des propositions soumises au peuple

Le Grand Conseil fait preuve de beaucoup d’'imagination en prétendant que « / fexte de I'IN
129, amputé d'une dizaine de mots, est tout a fait limpide et n'a méme pas besoin d’un commentaire ou
dexcphications complémentarres » (p. 19).

Telle n’était point 'opinion du Professeur MARTENET dont I'avis de droit a pourtant
directement inspiré¢ le Grand Conseil pour prononcer la décision attaquée : selon cet expert,
le sens de 'IN 129 devrait étre déterminé sur la base des travaux préparatoires du Grand
Consell et précisé par un rapport explicatif qui sera envoyé aux électeurs avant la votation!2. Il
a dailleurs pris soin d’assortir sa conclusion d’une série impressionnante dc « réserves
d'interprétation ».

Tel n’était pas Iavis non plus de la majorité de la commission législative, qui a admis
explicitement que seules les réserves d’interprétation proposées par le Professeur MARTENET
« permettratent de garantir tant le respect des droits populaires que celut des droits fondamentaux » auxquels
elle sc déclarait étre attachée!*.

Tel n’était pas l'avis enfin, peu s’en faut, du Conseiller d’Etat PIERRE-FRANCOIS UNGER,
dont les services avaient pourtant conclu a la validit¢ de 'IN 129 et a T'adoption d’un
contteprojet : « De notre point de vue, si nous étions d'accord, in dubio pro populo, de e pas invalider
Vinttiative, tl ne nous apparaissait pas acceptable de procéder a une invalidation partielle qui, par ce gu'elle cache,
est censée montrer ce qu'elle veut montrer... Or, le texte proposé par M. Martenet est lolalement incompréhensible
pour le commun des mortels qui ne peut pas comprendre que, bien que rien n 'est antorise, les exceptions sont
innombrables ! C'est la raison pour laguelle nous avions proposé d'emblée un contreprojet »',

Que le Grand Conseil contredise ouvertement, dans sa détermination, ces conclusions, qu
pourtant étaient a la base méme de la décision de validation partielle qu’il a prise, en dit long
sur la confusion qui regnera dans la campagne précédant le vote populaire sur FIN 129 et qu
faussera a coup sur la libre expression de la volonté populaire. Raison de plus pour préserver
les électeurs, et le Tribunal fédéral lui-méme (recours ch. 88), d’une telle situation, qui est
malsaine pour la crédibilité des institutions démocratiques.

Par ces motifs, les recourants persistent entiertement dans les conclusions de leur recours et
vous prent de croire, Monsieur le Président, Messieurs les Juges, a l'assurance de leur
considération respectueuse.

Exct Chatles PONCET

12 Note de synthése, IN 129-B p. 5.
13 Rapport du 6 juin 2006 p. 12.
Meémorial du Grand Conseil, séance 46 du 22 juin 2006 p. 24.



