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Recoun de droit public coptre la décision du Grald
Conseil de la République et cantol de Genève du 22 juin
2006 déclarant partiell€meni vâlide I'initiâtive populaire
( FuDrée passive €t santé > (IN 129)

Monsieur le Président du Tribunal fédéral,
Mesdames et Messieurs Ies Juges fédéraux,

Au nom et pour Ie compte de M. Ivan SLATKINË, domicilié avenue
Industrielle 9, 122? CAROUGE et de M. Pascal PETROZ, domicilié route
<l'Ambilly 24, 1226 THôNEX el au bénéfice des procuralionlci-jointes
(pièces I et 2),j'ai I'honneur de former un recouls de drcit pùblic au sens de
I'art. 85 let. a de la loi d'organisation judiciaire fédérale (OI) contÎe la
décision du Grand Conseil de la République el canton de Genève du 22 jirin
2006, publiée dans la Feuille d'avis ollicielle du 28 juin 2006, déclamnt
partiellement valide I'initiarive populaire < Fumée passive et santé > (IN
129). Ma constitution emporte électjon de domicile de mes mandanls en
mon Etude.

Conformément à I'an. 90 OJ, les recoùants exposent ci-dessous les
conclusions (Q, les faits essentiels et la décision attaquée (II), ainsi que les
motifs s€ rapportant à la recevabiliré (l1I) er au bien-fondé (IV) du présent
recours de droit public:

ZieolaPoncelGrumbochCorrordLuschet

wa .ta' 5-tÛ' athq
cpâ- ta vâcLTE

14, couG dés Bssrion. I c6sê posrâh 4ot 11211G€nèv€12 I 1ér. * a1 |ol22 sr oo 10 lFd+41lol22311oo2o li. o@pÈelor.ch lMp6eloich
11, ruê dê l Hôpiisl I case posrare elto I zoor r'reuchât6t I Tér, + 41 lol3â 724 ! o 21 | Fd I 41 10)32 ?21 12 tl I a6cal@eud€ph.h I !w.pr6êlo.ch



I .CONCLUSIONS

Les rccourants ont l'honneur de conclure à ce qu'il

PLAISE AU TRIBI'NAL FEDERAL

A la forme

l . -

Déclarer recevable le présent recours de droit public.

Au fond

Annuler Ia décision du Grand Conseil du 22juin 2006.

3.-

Déclarer invalide l'IN 129.

Débouter le Grand Conseil €l tout opposanl de toules autes ou contailes conclusions.

II EXPOSE DES FAITS ESSENTIELS

l. Publiée dans la Feuille d'avis oJlicielle du 4 mai 2005 et déposée en date du 7 juillet
2005, I'IN 129 a la teneur suivante (pièce 3):

Proj€l d€ loi constitutionnetle modifianl la conslitution de lâ Républiqùe el canron de
Cenève (A 2 00)

Articlc ùnioùc

La consaituiion de la République et canton de Genève, du 24 rnai 184?, est modifiée comme
sùt:

TITRE XIv Dispositions divelses

An. t?8B Proleclion de lhygiène pùblique er de la sânté (Douv€au)

Fùmée passivc

I Vu t'intérét plblic que cônstitue l€ r€sp€cr de lhygiène pùbliqùe el Is Prolection dc li
saûté, le Conseil d'Etat est chargé de prendre des mesùr€s contte les atteintes à lhygiène d
à Ia santé de la popùlation résùhanl de I'expositioD à la ftmée du labac, dont il €st démonÙé
sciendfiquemenl qu'€lle enEaîne la maladie, I'invalidilé et la mon.

2 Afin d€ protég€r l'ensemble de la populadon, il est jnl€rdit de fumer dans les lieùx publics
jnlérj€urs ou fermés, lout panicùlièremenl dans ceùx qui sont soumis à ute auiodsalioD
d'€xDloitâtior!.



3 Par li€ùx publics donl les locaux inréiieurs ou fermés sont concemés, il faut entendi€:

a) tous les bâtiments où locaux pubb'cs dépenda,l1r de I Etat et des commun€s ainsi qùe de
rour€s autres insliiuiions de caraclère public;

b) toùs les bâtimenls ou tocaux ouvens au public, notamment ceux affectés à des activités
nédjcales, hospitalières, para-hospitalières, cDlturelles, técréalives, sportives ainsi qut des
aclivirés de folmalion, de loisirs, de rencontses, d'exposition;

c) lous les élablissements publics au sens de la !égslation sur la reslaulatio& le débil dc
bohsons et l'hébergementi

d) les transports pubtics et les aùtres transPo(s professiormels de persormes;

e) l€s auûes lieux oùlers au public t€ls qu€ définispar la loi .

2. L'exposé des riotifs relève ce qui suit :

La lumée pâssiv€ tue
Lâ frimée dù tabac €onslitue !a prjn€ipale et Ia plus toxique pollùlion de I'air ambianl. Lam
Convention-câdr€ d€ I'OMS, pt€mier trajté inlemalionâl de santé Pùbliqùc, sigté par 168
Etals (dont la Suiss€) déclare q\t' Kil est clairement ëtabli, sur de't bases scientiliqrcs' que
I'expasition à Iaîunée de tabac entraîne la naladie,I'incopacité et Ia no ù.(''t,8al.l\.
La frrmée Dassive esl en eflet la cause établj€ de nombt€uses maladies, dont beaÙcoup sotrl
fâtales : cancer du pouDon, cancer du sinus, cancer du sein, maladies coronaires, al!ération
vasculaire induclio; et aggravariôn de I'asihme, olit€s, symPtômes respiÉloites chroniques,
etc. L'expos;1ion à la fumée ambiante dù labac pendanl la Srossessc provoqu€ des
naissan€es prématurées el un faible pojds du bébé à Iâ naissance.

Un risque lârg€mrnl sous-eslimé
Malgré'ta rec;nnai'ssaDce mondiale et unanime de lâ nocivité de la lirlnée passive Par les
professionnels de ia santé pubtique, en Sùisse cetle nocivité r€s1e lûgement sous_estiméc -

voir€ ignorée - par l€ pùblic, t€s employeurs (€n particuli€r ceux de lâ r€srauratioD)' ct Ics
décideurs polit;ques. Ce phénomène est p ncipalemenl dt à la désinformatioD épandue par

t'industriJdu rabac qui, peDdant plus de tr€nle ans, a tromPé le pubtic et a m€nti, niant la
toxicité de )a fumée passive alors qu'elle Iâ connaissait parfajlemeDt, sans hésiler poùr-cela
à inriltrer l€s mili€ux scientiliques et à soudoyer des professeùrs d'univ€tsité (l'âftâir€
Rylânder à Genève en est un €x€mple). La populatjon pâiê âujourd'hui dans sa sanlé les
conséquenc€s de cene situation. Les spécialisles mondiaux d€ la santé Publique estimc
qu'uné p"."onn" meurt du labagisme passif Poùr 8 qui meurent du rabagisrne aclif. En
Suissc, èntre une el trois persomes sont chaque jour tuées par la furnée passive. Mâlgré
ceta, pratiquem€nt rien n'est fail poùr prolé8er !a population conFe l'€xposition à la fumé.
pâssive : la législation en la matjère,lanl âu Div€au îédéral que cantonal, esl rès indigente.

Ls prolection du p€rsonnel
Le personnel des établiss€menls publics esi le Plus exposé à la fumée passivê et il paie un
louid tribut en terme de saDté: ÙI)e aùgmentation de 50oô voite beaucoup pllrs danr-
cenains établhserDetls, du risque de cancer du poumon et de malâdies cardio'vasculaircs.
C€la se tradùit par une mortalité et une morbidilé qùi dépasse toùtes les normes des
professions à risque. Ce persormel a Ie droi! comme tout autr€' de tsâvaillet dans un
€nvironnemenl professionDel qui ne m€tt€ pas sa sânlé en Péril.

L. prolection du public
La santé des perso:Tres qui fiéquenlent l€s lieùx publics doit aussi êtte prolégée.

L'€xposiljon à ta fumé€ passive â un eff€t cùmulatjf, el toùte nouvelle ( dose ) d'exposition
s'ajoùte aux précédeDles pour, aù bout de quelques années, constituer un grave dang€t pout

la sanlé. La ftmé€ de labac ambjante provoque aussi des eff€ts immédiats, qui affeclent
paniculièrenrenr les asthrnâtiqu€s, les petsolrnes souffrânt de Ùoùbles r€sPùatoùes ou
cardjo'vasculanes, tes enfants €n bas âge, €t les Personnes âgées, qui sont de véilabl€s
exclus des lieux publics enfumés. Selon une récenle étude de I'Utiversilé de Zurich
mândatée par l'Oflice fédéral de la sanlé Publiqùe, en Suisse plus dô 25% des pe$onnes

évilentloujows ou souv€nt les établissemeDts Publics à caus€ de l€ur armosPhère enfuméc.



L, venlilâtion ûe ré5oùl ri€tr
' La venlilâtion n'ofËe qu'une protection itlusoire, cotteuse el tsès souv€n! défailla-Dte contre

lapollulion de I'air parla tum;e de rabac. PouI obtenir une diminÙtioD de c€tte pollutioû qui

soit tolérabte, il fa;dtait des laux de r€nouv€ltement de I'air comparables à ceÙx d'une

soumerje. combiné av€c !a néc€ssr'té de chaÙlTet I'air en hiver - oÛ de le refroidû p3r

saDde chaieur - un tel renouvellemenl représen(erail un énorme gâspillage d'énergie' La

leule façon valable de suPprime! !a pollulion de I'air ambiant par lâ fumée- de-labac €st de

nailer li problème à la sowce. en interdisant de tumer dans les lieux publics intéri€un ou

f€rmés.

Li€ur Dublics sâns funée : çs marchc I
ilusi",its pays européens - Italie, lrlatde' Malte, Norvè8e, sÙède - ont .adopté 

des

légisJarioni pow desiieux publics sans fumée D'aures vonl suiwe' Dans lous.les cas, cela

u Ëit un" ""peti.n"" ttet fisirive, qui est très bi€n respeclée et aie souli€B q(asi unanimÊ d€

la population, y compris chez les firmeurs. Les avanlages sont immédiats : ré-duclion de la

.o'nât;é un]iiio.urlàn ae !a santé du p€rsonnel, réducrion du tabagism€ €t diminDtion d€

l'incibtion d€s jeunes à commencer à fumer' Tout cela sans aucuÛe afleiDle à là bonn€

marche écononique des établissem€nts. De loules les inte entions de sanlé publique' c'est

elle qui permel d; sauvet de nombreuses vies €t d'améliorer la qualité de I'existenc€ tou €n

réduisanr l€s cotrs de la santé.

C'tst âussi Pollibl€ à Genèv€
ce oui est D;ssjble à Dublin, à Rome ou à slockltolm l'est aùssi à cenève ! Nous PouvoDs
,"."'; iifetÉt ies lieux Dublils de la tumée de tabac et retrouver le droit élémentâire de

respirer sans mettre "n àanger notr€ sânté. Tel est le but de noÈe iniliativc'

3. Sollicilé par la sociélé JT Inlemâtional, Ie professeur A:'IDREAS At'ER.a rendu, en date

àu 4 octobre 20ô5, un avis de droit qui conclut à I'inconstitu'tionnalité de l'IN 129' en bref

Dorr les motifs suivanlsl :

130. L'iDitiarive populaire genevo;se < Fumée passive €t santé ) relève du-domain€ de la

sanlé pubtique, qui ressonil principalement de la compétence des catlons !lle ne conÛeor

Das. mais tenfolce les normes intemaliona)es €t fédérales €xislanl en la mâllere eI ne vlolc

â"ri" ri i" pti*ip" a" Iâ Primaùté dù droit int€madonal, ni c€lui de la primauté du droit

fédéral.

l3l. En interdisanl la tumée dâns les tieux publics intérieurs ou fermés, I'initiative ponc

adeime à l'a(pecl pslchique de Ia tibené personnelle (ân l0 al 2 Cst) des tumeurs' de

m€me qu aÙ dron à'la piorecrion de leur sPhère privée (an 13 Csl) e! dans cenaines

circonsrânces. à la liberté économique (4n 27 Cst.) des gérants et Plopnelaues de

r€srauranls €t autres débils de boissons.

132. Selon lajùr;sprudence de )a Cour européenne des drois Je I'homme,l'absence d'unê

. inrerdicrion génerali et etfective de fumer dans les enilroirs ouvens au Public ne s'atalysc' 
oas en un déiaur de proteclion, de Ia pan de l flat concemé, des tltoils des non-fum€ùrs aÙ

i.n-i a". un. 2 ei 8 CEDH, à tout le moins lorsque l'Elât a Pris ceflaines mesures

pÀtectrices à cet égæd.

133. L'iDiliative respecle, pour t'essentiel, la condiiion seloD laqu€ll€ les restrictions aux

I;benés doivenl utoit un" tur" légale En chalgeanl globalement le Cons€il dElal.de
prendre des mesures contre l€s atleintes à la sanlé publiqu€ résultant de l'€xPosjt'on â la

iirmée de tabac, I'alinéa premier de I'anicle consitulionnel proposé ne r€specte cependanl

i" pr;n"ip" ae û lécalj1é que s'il €st i €rpréié de façon restrictive, comm€ aulotisant Ie

ÀNDRrAs AUER, Le droit fâce à la < Political coùectness ' i la constitulionnaljié de I'initiative

DoDulaire senevois€ t Fùmée pâssive et sanlé ). Une vers;on légèIeme tnodifiée de l'avis de droil a

iriouliiee"dans pt,l 2006 3-2ô La numé,orarion des extratu en celle de l'âvis de d'oii oridnal'



gouv€mement à pr€ndre des mesures doùces et non contraignânles, qui n'affectent Pas les

Iibenés.

134. L'initiative peùl valablement s€ jùstilier par la protection de la sanlé publique de la
poDulât;on, qui co;stitue un molifd'ordre public oPPosable à toutes les libertés Elle peut se
jusiin"r urrsi p- t" solrci de proléger la sphère privée des ton-fum€ùs, rnais ce souci sc

recou\îe avec I'iflérêt public à la Fotection de Ia santé.

135. Sous I'angle du principe conslitulionnel de la ploponionDalité, il exisle un do]lle

sérieùx quant tfapli;de d'e l'inierdjction générale de fumer dans les iieux Pùblics
d'atteiDdr€ effectiv€nent le bui d'ordre public visé. AÙ \,lr des €xpertises solides mettant eB
question la noci\ité âbsolue de la fumée passive' s'oPposant aux conclùsions inverses

risultant de malnts rappons el érudes, il n'esl Pas élabli en ellel que cene jnlerdiciiqr Puisse
protéger efficâcement et €oncrèlement la santé de la popùlation.

136. En rnalière de l'benés, I€ prjnciPe de précaution ne peul pas sÙPPléer au non tespec!

d€ lâ règle de l'aplitude, €n justiliant des meswes resÛiclives en présence d'Ùn tisque -et
d'un doimage potenriell".ent gtures, sans qo" "eùx-ci n€ puiss€nt êùe ferm€ment érablis

en I'é1ar actùel des connaksânces scienliriques.

13?. La règle de la nécessité, déduite elle aussi dù Principe de la proportionnalité'

commande {ue I'Elat s'abstienne d'édicler des ûesùres d'inlerdiction à la4e éch€lle en

marière de fumée passive. rani el aussi longenps que ta fumée Passive fait !'objel de

normes restrictiues de nalure sociéGle qui onl d'ores el déià Produii des effets indéniables

sur l€s modaljlés, sinon sur I'intensilé de la consommarjon de tabac, et qui ont tendanc€ à se

t38. L'initiatjve n'esl au surplùs pas confome à la règle de la nécessité, parce qÙ'il existc

loule une séri€ de mesures màins iestrictives qui peuvenr €Ù€ ptises à l'égard de la îrmée

Dassiv€. donl l'eflicac;Ié n'esl apnot pas moindte que celle que les initianls prêt€nt un peu

iapidemenr à teul proposirion radicale d';nrerdûe globalement la tumée dans les lieux

publics.

139. La règle de la proPonionnalité au s€ns resfeint n'esl pas tespecté€ noD plus Par
I'inniative, iarce qu", iun. un c€nain nombr€ de situâtions bjen dét€rminées' qui

**"-eni un nor,]tie i'rponant de tum€urs, l€ droit au respect de la liberté personn-elle €t

d€ la sphère privée de ceux-ci I'empone sùr I'inlérêt public â Fononcer ure int€rdiction
générale de fumer dâns tous les lieux pùblics.

l4O. La violatjon des règles de la néc€ssjté et de Ia proponioDnalité âu s€ns resFeint

résulte direclement d€ la-disPosition ceDtrale de I'injlialive, à sâvoir d€ I'int€rdiciion

sénérale de fumer dans les lieux publics inlérieurs ou femés. Cene disposilion n'est Pas
;usceDribt€ d ére interptélée de façon conform€ à Ia Consritul;on, I'initialive se Présenrant
,ous ia forme d'un projet réd;gé de toutes pièces' qui béDéficie pleinemenl du Prjncipe d'

I'inaltérabilité des ititiâlives populaircs.

l4l. L€s iréguladlés qui frapp€nt la partie centrale de I'initjalive doivent €tle considérées

comme étanr c'iair€s el ;anifeiiej, supirinant à cet égard la marge de manæulrc du Grand

Conseil que I€ constituâd g€nevois lui a réseryée (an 66 al. 3 Cst/GE).

142. L'alitéa l- de I'irjtjative, qui ne Pose pas d€ Problèmes d'oidre constitutionDel, pour

aulanl qu'i! soit jnterprélé de fâçon reslictjve, ne Peut subsisler à lui seul car, Privée de sa

Danie c;ntrale. I'initiative se trouverâit totalemenl dénaturée. Le Grand CoDseil ne peut

âonc se contenter d'une déclaralion d'invalidité panielle, majs doit annÙler I'iniliative daDs

143. Il reste atl Grand Conseil la possibilité de présen1er, en vertu de son proPe droil

d'iniliarive, un contre-projel indtect, qui renforce la prol€ctioû de la populatio! contle la

fumée pasiive par dei mesures aPProprjées, dans le r€sPect des droits et des libertés

garattis par l'ordr€jùridiqùe fédéral el intemational.



4. Le 1l janvier 2006, le Conseil d'Elat a déposé au Grand Conseil son rapport sur la

uaiaitÀ iu pri." en considération de I'IN 12g (D.l 129-A: p!!çg3f, dont les conclusions

sont, en subslance, les suivantes :

l,€ ùoit de tum€r n'est pas en soi prorégé pat la libedé Personnelle' mâis. I'interdiction

roiate de f,rrner dans les 
-élablissem;ns 

d; délention et dans les lieux de placement D€ut

consrituerùne aneinte à cette liberté (!. l3).

PouI les patticùli€rs qui exPloil€nt com"nerciâlemen! m élablissement' rm commerce on

un" entr"irt;se, l'inretâioion peut constituer une anei e gave à la liberté économique (p'

ls).

La créâlion d'espaces ôm€ùrs doit être préférée, suI Iâ base du critère de la néc€ssilé' à

I'interdjction de tumer dans I'ens€mble dubâlimenl G 20)'

Le fail qùè I'iniriadve ne prévoit aucune exc€pdon Peut ParalÛe problémâtique poul les

;;;": fr'Ill**t bospi;lisées, incapabl* àe- se mouvoù ou en fin,d€ vie' pour les

délenùs, Pour les personnes uavaillani seules dans uDe boutiqÙe ou dans un débit de

bojssons et poùr les bars à ci8ares (p.22)

' Telle que formulée, I'iDitialive pose des Problèmes de comPatibililé av€c le Principe dc

DroDo;ionialiré, du fait qu'aùcDne exception au principe de l'i erdiction de tumer n'est

/ ioiià". il:"1"t, : peut rdurefois à la riguerr €tre considéré cornme et€or€ confÔBc à cc

/ 
niinc;ne, srr la ba se âe l'adz,ge in dubio pro poPulo @' 26)'

' 
si t'in;t;utiu" aPpor-.€ dans son ensemble une solution valable au Srave Foblème dc la

i"tj" f,,";". âà" r"t rieux publics, la possibiliré de prévo-ir des e-\ceptioÏ 
!:Ù 

|es câs

ou.li"ri;.rs ,.rre un. ne.essiré c'esiporirquo; te consèil d Etat esrime qu'il convi€ndrâit

à. "r*à.. *'i"""" ""ler di'ecl quiaù';t PouI dessin dÊ cilcooscÉe' soitpÂr-Ù nouvcl

"rr'iiii, '";t p. r; i"t à';pplicarionlui découlera de lâ nouvetle norme (o'rsiitutionn€lle' la

ponée de l'inierdiclion de tumer prétte par I'IN 129 (p 42)'

5. A la demande du Bureau du Grand Conseil, le professeur VINCENT MÀRTENET a rendu

ui avis àe droir, daté du 7 avdl 2006, dont 1es conclusions principales peuvent êtte rés.mées

comrne il suitS :

L'iniliadve restreint Ia libené petsorurelle d€ qratr€ câlégories de fumeÙs' à sa\roir Ies

Dersonnesdelenues, lesPelsonnesplacéesdaniuneinst i tut ion'despersonn€sséjouôant
irt"il.t."'a-t ,1" a"tlissement d€ soins ou d€ séjour el des Personnes à mobililé Fès

rédui1e ûava;llffrt dâns un bâtiment ou un local Elle pone probablern€ -aussi ânejnte â la

iiU"tre p".tont at" d"s O;erts soÙhairanl firmer dans un établiss€nenl public G l2)'

En lant qu'elle vis€ une chambre d'h6t€1, une résidence, une Pension de famille' un foyer ou

*" ""t,jie" a" j"**t"' I'injliative louch€ les individus concemés dans 'eur sPhère Privé€
(13).

Il esr douleux que le5 lenânciers d'établ'ssemetls publ;cs puissent se Prévâloir de-lâ libené

économioue à l encontre de I'inilialile 129, mais celle-ci pone anernte â Ia nDene

économique des renanciers d'établissemenrs publics qui ont pour vocâl'on PnncrPai€' smon

Lmioue.la consorDtnâljon de iâbac (p. l5).

VTNCENT MARTENET, La validité de I'initjalive poPÙlaire 129 ( Furnée passive et sânté)' m?nuscrjl du

i ,".1r'zbôà. i;r"1" Âr "nnexé au rappon de la co;mission léeislative du 6juin 2006 (IN 129-B P 23-

?8), avec une rol€ de sytlhèsÊ, du 4 mai 2006 (P. ?9-84)'



Ces âtteinles sonÈ en pnncipe, graves (p. 16).

L'injtjative resp€cte sans autre les conditions de la bas€ légâle et de I'inlér€t Pùblic (p.
l8/19).

L'iDitiative respect€ le sous-pdncipe de la nécessilé, rnais poul aulânt que la notion de
( Ijeux pùbljcs intéieurs ou fermés ) soit délinie de manière plus éÛoitê qu'elle ne I'est à
rarticle l78B al.2 Csl.(Ii.23).

La list€ des (lieux publics intétjeuis ou fermés ) figùrant à l'art. l78B al.3 Cst. palalt
adéqùate dans son princip€. Dans la rnesùre cep€ndanr oil elle vis€ aussi certains lieux
privatifs, comln€ les €ellules itdividlell€s de prisons ou les cbambres d'hôtels, elle est ÙoP
la:{.e (o1)erinchrsive) pat râppon aù bùt - léSttirne - visé. UDe ablalion rédùite Permet d€
réaoudte c€ne difiicùlté : au lieu de dire ( Pff rieut publics dont les loca r ihtérieurs ou

lbrnét sottt concemes, il fout entendre :... ,, il sufiit de mettse k Sont concern8 :'.. u.
Toùs les bâtiments, locaux, établissements ou ùanspotts énurnéÉs à fanicle l78B al.3
Cst.CE sont €ffectivenenl conceûA pï I'interdicljon de fumer dans les li€ùx publics
inlé;eurs ou privés. L'jnlerd;ction les coDceme ddrË la u erûe où ils coDstituent des li€ùx
publics (p.2s)

Le fait que I'interdiclion d€ firmer ne s'âppliqùe pas dans cerlains locaùx à ca$clère
exclDsjvement ou essentiellemeDt privatif ne revjent Pas à créer une dérogalion à
I'int€rdiclioD de furner dans Ies lieùx pùblics, mais à définir de tDânière PIus Précise et plus
exacte cette d€mière noti ott @. 26, 32' 33/34, 37, 48)-

Une interdictjon totâle de ftmer dans les prhons (P. 32), dans les h6Piratrx PsychiaEiqÙes
O. 33), dans les hôpilaux pour les penonnes €n fin de vi€ (P. 36), dans les chàmbres
individuelles des ctinjqùes privées (p. 37), dâns les €hbs de consoûItnaleus de tabâc (p.
40) et dans les cbambr€s d'h6tels (p.47) en disproportionnée et donc contsaire à la
Constitutioû.

L'irjriative vise parfois à interdire non pas lâ fumée Passive, rnais Ie tabagisû€ actiI,
essenlieliement dans les tieux privâtifs lels q]le bureaux iDdividDels, cellules' châmbres
d'bôlels et autres ( r!àrtituts de donicile > (p.28,30,33).

Il n'est pas certajn que I'iDitjatjve soit conforme au droit fédéml dans Ia mesure où elle visê
ponctùellemenl à prolé8er non pas le prlblic, mais les Favailleùrs, Préoccupation qui relève
de Ia compé1ence de la Conlédératiot donl celle-ci a fait ù! usâge exlâustif(9,8' 4l).

EIle pos€ de sérieux problènres d'exécltabililé, notammenl dâns les prisons (P.3, 31, 32).

6. En date du 6 juin 2006, la commission législative du Grand Conseil a déposé
rappon sur l'IN 129 (IN 129-8 : pÈrg:t').

Par six voix elùois abslentions, lâ commission a décidé que I'IN 129 ne resPecte pas le
droit supéri€ur. A cinq voix contle qlatse, elle s'est protoncé€ pour ùne invalidalion
panr'elle (p. l4). Par ùois oui, trojs non €t ùne abslention, elle a r€fusé de supPrim€r I'alinéa
3 de I'initiative. Par cinq oui contre qùatr€ non, elle â décidé de conservet l€s ternes ( sorlt
concemés ) dans cet alinéa (p. 15) el acc€plé I'iniliarive ainsi arn€ndée (p. 6).

La majorilé a ainsi suivi I'avis de ptofesseùr MARTENEl

Pour la minorjté, I'iniliariv€ doit étre inval)'dée dans son eDsemble, poui violation dù
principe de la proponionnaliré, car, selon sa letr€ et la voloû1é de ses auleurs, elle ne lolèrc
pas d'exceptions.

Seuts sont produits l€s rappois de rnâjorité €i de mjnorilé, à I'exclusion des ârmexes.



7. Le 22 j,rin 2006, le Graotl Conseil a décidé, par 5l non contre 5- oui et 24 abste ions

oue I'IN 129 n'est pas conforme au droil supérieur. Par 45 oui conÛe 26 non et 9 abstentions'

ii a suivi la propositjon de la majorité de Ià commission législative et déclaré partiellement

vdlide I'IN 129'.

8. Cette décision, ainsi que ( Ie texte de t'rN 129 anendée, pour i formation '' ont élë

publiés dans la FAO du 28 j;in 2006 (pièce 6). C'est contre elle que le présent recorus de

droit public est fomé.

UI R,ECEVABILITE

9. Diligé contre une décisjon du Grand Conseil pdse en demière instance cantonale (art'

SO d. f Oi) el se mpportant à la validité d'une initiative populairc cantonale, le présett

r""o*. "on""-" < le &oit de vole des ciloyens >' ce qui ouwe la voie du lecours de droit

public (art. 85 let. a OI).

10. Députés et donc citoyens actifs dans le cânton de Genève, les lecorùanls ont qualité

pour agrl-.

11. La décision du Grand Conseil ayant été publiée dans la FAO du 28 juin 2006' le

pr"sent r""o,tts, déposé le 29 août 2006, est recevable, compte lenu de Ia suspension des

délais (art. 34 al. I let. b OI).

W MOTIFS

12. La décision attaqùée viole les droits politiques (an. 34 Cst ) en cç qu'elle n'est pas

"onform" uu aroit ,l'initiative populaire (A),;e respecle pas I'exigence de la conformité des

idtiatives populaires cantonalés àu droit supérieù (B) et contrevient au postulat de la clarté

des propositions soumises au peuple (C).

A Une violation du droit d'initiative populaire

13. Les an, 64 à 68 CsÙGE consacrent Ie droit d'initiative populaire en malière cantonale'

L'IN 129 propose une révision partielle de Ia Constitution genevoise, rédigée de toutes

pièces, conformémeût à I'art. 65A CSVGE.

14. Le droil genevois ne permet pas aux autorités de modifier Ie texte des initiatives

iopulaires. Le rôie du Grand ôonseil ie liûite à examiner si I'initiarive respecre l'uniré de la
'muiier" 

er I'unité dù genre et si elle est coaforme au droil supérieur; à défaut' il doit la

déclarer nulle (afi. 66-CsVGE). S'il la refuse, il peut Iui opposer un conteprojet de même

eeûe et de même forme (an. 67 CS/GE).

Mémorial du 6raDd Conseit, séance 46 dù 22juin 2006 (site web du Grand Conseil)'

A1î 130 | 290, 292.



15. La particularité de I'initialive Populaire rédigée de toutes pièc€s est que les initiants
sont seuls iesponsables de sa formulation. Ils sont libres d'en détemincr I'objet et d'eû

rédiger Ie reite, mais ils assùmett aussi le risque d'une invalidité au cas où I'unç des

conditions précitées n'est pas remplie. Le texte des initiatives populaires rédigées de tout€s
pièces ne peut pas êtrc modifié par Ies autodtés. Sous réserve d'une invalidité partielle'

celles-ci doivent le soumettre tel quel âu peuple, pounru que les conditions de la rccevabilité
foûnelle soient remplies. Le principe de I'inaltérabilité des initiatives populaircs est une

conséquence directe et nécesiaire de l'importarle fonction d'opposition que rcmplit cet

instrument de démoqatie directeo.

16. La pratique et la doctrine admettent p;fois, comme exception à cette règle, que les

autorirés apportènt à une initiative rédigée des retoùches purement formelles, telles qu'ùne

adaptation de la numérolation des ârticles ou des alinéas d€ son texte, de notes marginales ou

encàre l'éliminarion de faules d'orthographe ou de grammaire'. Des modifications
rédactionnelles, portant par exemple sur l'élimination de contradictions ou I'unification de

certaines notioni, ne sont admissibles en principe que si le droit aqplicable, fédéral ou

canlonal, le prévoit explicitement, ce qui n'est que très Érement le caso. En revanche, il est

exclu que I'iutorité touche, par une modilication du lexte de I'initiative, frt-elle mineure, aÙ

contenu maté el de celle-ci, en en changeant Ie sens.

17. i' Aux lermes de l'an, 66 al. 3 Cst/GE, le Grand Conseil << déclare partiellement 'tulle

l'iniliafive dont une parlie est manifesrcment ,1orr conforme au droil si Ia ot les parties q i

subsistent sant en elies-mêmes talîàes; à dëfaut, il déilare I'initiotive nal/e >' Cette règle, qui

prdvoit er impose à certaines conditions l'invalidation partielle d'une initiative populaire,

compode ùre exception au principe de I'inaltérabilité de celles-ci.

18. En cas d'invalidité paniellee, la jurisprudence inlerprète le principe de la
proportiomalité comme interdlsant que I'initiativè soit déclarée nulle dans son ensemble si

i'o; peut raisoûlablement admette que les signatâires awaient signé la p-artie valide si elle

leur àvait éré soumise seule. Tel est le cas lolsque la Partie testante de I'initiative n'a pas

qu'une importance mineure, mais forme encore un lout cohéreût dans le sens de la

iropo.itiori initiule, de sorte que I'initiative n'est pas pdvée de sa portée -essentiellero' En

à'autres termes, lorsque seule une partie de l'initiative apparaît inadmissible, la partie

restanle peul arbri.t"i "ot-" telle, pour aù1ant qu'elle forme un tout cohélent et qu'elle

puisse encor€ correspondre à la votonté des initiants"'

19. C'est ainsi qu'en 1999, le Tribunal fédéral a rclranché du texte d€

I'initiative < Genève, République de paix > (IN 109) deux dispositions précises, prévoyant

respectivement la renonciation à faire appel à la troupe pour assuer le seryice d'ordrc et la

PIErurr TscH^\'lrEN, Die Folmen der volksititiativ€ ùnd di€ Einheit der Forr4 zl�L 20022' 6,7,9

Ibid. 9/10.
Ibid. 10; cf. ATF l10Iâ 176' 183 Peler H€rzog.
A distinguer des cas oil la question d€ I'invalidâtion pani€lle se pos€ lorsque llnitialive-ne resp€cle Pâs
I'unité .l-e ta matière, voir l;an. 66 al. 2 Cst/GE; ATF 130 I 185, 202 ASLOCÀ ; 123 I 63' ?6 c-harles

Becr.
A-tf t29 | 392,396 A. , lP. 150/203, Tr du 5
B€wegune Uri ;  I  l9 ta 154, 165/l66 Peler Bi€ri.
ATF 128 I 190, 203 Michel Rossetti ; I25 I 227, 232 G ; r24 |
334, 338 Grtlnes Bûndnis.

décembr€ 2003. cons. ?.1 ; ATF 125 I21,44 Grune

l07, I t7 Parti socialislcjurassien, | 2l I



sarantie de la sécurité des conférences intemationales par des moyens noD militaires, pour

iiolation de la répartition des compétences entre la Confédéntion et les cantonsl''

20. Un an avant, le Tribunal fédéral avait arurulé Partiellement I'initiative Ùanaise ( Pour

àes "h-ce. égales aux éleclions ), éliminant loutes les dispositions instituant des quotas

pour des organis élus direclement par lc peuple, mais laissant subsister celles qui concement

l'élection d'orgates par les autofltés -.

21. En 1995, 1ç Tribunal fédéral a arnputé' pour violation de la-législation fédérale en

rnutetJ" circulation routière, de I'initiative lucemoise < Pow rm air respirable ) certaines

disoosirions qui prévoyaient une inteldiclion de circuler pour des véhicules sans catalyseurs'

*i t!â""ir"ti aË .oiiie au trafic respectivemenl une interdiction de tout trafic en cas de

dépassernent de ceftaines valeurs d'émissionsra.

22. En 1993, les Juges de Mon-Repos ont amputé d'ûne initiative bemoise concemant la

o-,.",ion O" I'iar la 
-mention 

explicite de deux ouvrages dont elle voulail interdir€ toute

i-oi"i "ii"t ou mise en s'ervice,'pour violatiot du droit cantonal, lequel, à l'époque'

;;;;#t À lu,une iniriative- législative puisse comporrer des !ègles individuelles et

concrètesl5.

zz. f Dars tous ces cas, I'invali<larion pânielle fiappait des dispositions, phrases' des

io.-ûf"s oo a". ttfgrences précises qui étaienl en elles-mêmes contraircs au droit supérieur

ei qûi pouvaienr etre aétachées du texie de I'initiative sans en altérer le sens ou en modifier la

;;ru;:è;;; I'a dil fort pertinemm€nt le Tlibunal fédéral, << en vertu du prtnciPe de 14.
'proportionnalitë, 

I'intaliditi d'une partie de I'ikîtiatfue ne doit entroîner celle du tolrt que si

Iàïrt" ," p"rrt ét " ompl)të sans ê;e dékaturé >>t6'

24- Lajurisprudence s'en tient goureusemellt à ce principe-essentiel' Jarnais encore elle

o'u ud-is ç'une di.position, une règle, une formule ou une Éfélence figuraût dans le lexte

â'r." i"ii;"iit" .eaigÊ", qui n'étuit pus "n elle-même contraire au droit sÙpérieq pÙisse êue

".p",Ji p** quitte avait pour effa de rendre la partiç restante de I'initiative non-

"orrfor-" à ce dioit. Poul cause, car il est matifeste qu'une telle amputatiot modifie et

ùinut*" f" ."nt a. f iniliâlive et viole par co$équent Ie Pdncipe de l'inahérâbililé de celle-

-25c 'es tpour tan tcaqu,a fa i t leGrandConse i lendéc ]aran tpar t ie l ]€men lva l ide l , IN

129. En proiédant, selon la proposition du professeur MARTENET, à vÊ << ablation

)îauii'it{ "o"rot^t à supprimÉ, à I'alinéa 3, laiormule < Par lieu' Publics dont les locaux

iitërieurs ou fermés sont'concernés, faut entendle: "' pow la rernplacer par les mots

<< Sonl conceàés : >>,les députés ont considérablement modifié Ie sem essentiel de l'IN 129'

26. En effet, Ie but âvoué de celTç <<i validation chirurgicale " est d'éviter que

iinterdiction de fumer postulée par celle-ci à I'alinéa 2 ne vise les < lieùx Privatils '> otr

uur-r",s n "rf"l,frt de àomicile >i où son application stricte s'avère, de I'avis même de

A'îF t25 | 227,244-25r G.
ATI 125 l2l, 44 Grtlne Bewegung Uti.
ÀTF 121 I334, 338, 355/356 Gr nes B ndnis.
ÀTF 1l9Ia 154 PeterBieri.
ATF 129I 190, 203 ; souligné pat le soussigné.
MARTENET (nolê 3) 25.
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l'expert, contraire au principe de la proponionnalité. Cela conceme notamlTlent les cellules

individuelles dans les irisons et aanJleJ trôpitaux psychiatriques, les chambres individuelles

dans les hôpitaux p^our les persoûtes en fin de vie et dans des cliniques Privées, ainsi que les

chambres d'hôtels'o.

27. L'invalidarion partielle prononcée par le Grand Conseil crée- ainsi, bien que le

professeur ManreNei s'en difende vigàureusementre, une série impressionnante de

âliogations à I'interdiction générale de fumir, ce qui est contraire à la lettre claire de l'IN 129

et à la volonté explicite de ses auteurs.

28, En effet, si les auteu$ de l'IN 129 avaient voulu que I'inteldiction de fumer soit

assortie de certaines exceptions, ils auraient pu et dt expdmer cette-volonté. dans le texte de

l'IN li9. Or, tel n'est pas-le cas. Non seulement le texte et I'exposé des motifs de I'IN 129 ne

font nulle part etar, et ias même impliciteme , de ces exceptions, mais encorc il est manifeste

que les iniiiants ont voulu que I'intèrdiction de fumer dans les li€ux publics soit absolùc' ( .La

ieule façon valable - prôclur'e solennellement I'exposé des -motifs -- dets.upprimer la

pollutioi de I'air ombiait par la lumée de tabac esl de trailer le ptoblème à la source' en
'inrerdisant 

de fumer dani les liéut pubtics inléfieurs ou fermés )' C'est ainsi que leurs

représentants ont affirmé, devant Ii commission législative du- Crand Conseit, qu'une

inierdiction totale se iusrjfiâit, parce qu'il n'existail pas d'altemative et parce qu'elle avait

i;"r-,"À. de la simp)iciré'�o. 
'Même- 

le professeur MARTENET a laissé entendre que le

<< caracére radical etia très large interdietion de fumer t> qne,prévoit I'IN 129 < se trouvenl

ek conlit potentiel Nec di,ers droits et Principes supérie rs >'"

29. Or, du moment qu'il fau admetÛe que la paflie restaDte de I'initiative ne correspond

plus à la volonté des iniiiants, son invalidation partietle esl lontraire aux principes posés par

ia doctrine et lajurisprudence (supra no l8). Comme l'a dit le Tribunal-fédéral il y a quelques

années : << Die 
'Achiung 

wr dem Willen der Inilianlen verbiele' es, den Stimmbiirgern eine

Initialive vorzulegen, 
-wenn 

diese eines wesentlichea Teils beraubt rlrt )t2' C'est donc

précisément pourâoir délibérément omis de prévoir des exceptions que I'IN 129 doit être

considérée cornme étanl inconstilulionnelle à sa base même"'

30. Aù surplus, I'ablation chirwgicale élimine une notion ceûtale de I'IN 129' celle de

< lieur p bhc; do;t les locaux intëiieurs ou fetmés (sont concernés) >> de. I'al' 3, pour ne

laisser iubsister, à I'al. 2, que Ia notion, bien plus large, de < lieut pùblics intérieurc ou

fermés >. ll ne s'agil donc pas, comnie le prétÀnd I'expert, d'une -simple < dëJinition pltts
'précise 

de la norioi de lietx'publics >>2a, car etle introduit par la bande une notion nouvelle et

issentielle, incomue de I'IN-129, à savoir celle de <Iie x pri''alirt sih/és dans les bôlimenls

concernés >>, q:ui seraient exclus de I'interdiclion.

31, La référence des initiânts et de
démocratiques qui ont opté, ces demières

I'auteur de I'avis de droit25 aux autes pays

aûlées, potù une interdiction générale de fumer

Ibid. 32, 33,36 3? et 47.
Ib\d.32,33n4,37 et 48.
Rapport du 6 jùiD 2006 (IN 129'9) p. 7 er ai .
MARTENET (notc 3) 4.
A T F  l 1 9 I a  1 5 4 ,  1 6 6 ;  l 1 7 l â  1 5 6 .
ALER (note l) no 100-120, 125.
MÂRTENET (nole 3) 26.
Ibid. 23 et 46.
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dans les lieux publics est inopémnte, puisque_ ces pays, précisément, ont tous admis des
exceptions, ce que I'expen concède par ailleurs'o.

32. Au demeurant, il esl pow Ie moins douteux que Ia correction effectuée du texte initial
de I'IN 129 élimine effectivement I'inconstitutionnâlité de celle-ci, carêlls suscite une
incertitude quant à savoir si la nouvelle formule proposée de I'al. 3 (<< Sottt concemés-.- >) se
rapporte à l'interdictior de fumer ou aùx < liet* publics întérieurs ou /ermës > dont fait état
l'al. 2. Dans le second cas, rien ne change et le problème de constihitioûIalité reste entier.
Pour consacrer valablement le premier cas, ce qui correspond sans doute à I'idée de I'expet,
il aurait fallu ajouter: < sont concernés par l'înlerdiction >, ce gue ce demier concède comme
étant inadmissible2T. Même dans cettc hypothèse, les cellules pénitentiaircs et chambres
d'hôtels seront sans doùte, d'après la lettre du texte lernanié, des ( liett publics intërieùrs ou

fermës >> at sens de I'al,2. Par conséqùent, ce qui seul pourrait sauver l'IN 129 semit
l'adjolction d'une exception visani les <t.lieux plitafirt r>, ce qui serait encore plus
inadmissible, saufdans le cadre d'un codreprojet.

33. Dans ces circonstances, le respect doni l'expert témoigne soigneusement à l'égard de
la distinction entre la suppression de quelques mots ou alinéas, qui serait permisc, et
I'adionction de mots- oui ne serait pas autorisée dans le cadre de l'examen de la validité d'rme
initiative populaire2s, Ëst aussi ani'ficiel que futile. Prélendre que la seule correction formelle
du te;te seiait <<mettre une majuscule'au -rerbe 'sont", à ['arlicle ]788 al. 3 >2e reviett
manffestement à faire preuve d'un formalisme qui n'est pas seulement excessi4 mais
borypeur. A Ia vé té, ce n'esl pâs à une ablation rédùite, chirurgicale, de quelques mots qu'a
pro6eae Ie Grand Conseil, mais à une vé table substitution de formule, Au lieu de lire <Par
lieu, publics dont les locaux inlërieurs ouferhés sont concernés, il faxt entendre : >>,l'alinéa
3 commence par < Sonl concernés : ,>. Cela, indépendammeBt même du changemenl de sels
qui en résulte, n'est pas admissible d'un point de vue formel.

34. En demier lieu, il est patent que la formule sacrifiée à I'alinéa 3 de l'IN 129 (< Par
lieux publics dont les loca x intérieurs ou fermés sont concernés, il îaut e tekdre : >r) n'est
pas, en elle:même el pour elle-même, contairc au droit supérieur. Si elle a été supprimée,
c'est que, de I'avis de I'expefi et du Grand Conseil, elle conférait à Ia pârtie lestante de l'IN
129, et particulièrement à I'interdiction générale de fumer dans les lieux publics intérieurs ou
femés, une portée absolue qui, elle, n'était pas conforme au principe de la Foporiionnalité.
C'est bien la preuve que I'ablation effectuée sous couvert d'invalidation partielle a Pour but et
pour effet de modifier sur un poi essentiel le sens même de I'IN 129, ce qui est contrâire aux
principes dégagés par lajurisprudence en Ia matière.

35. On devine aisément quelles seraient les conséquences, sur le droit d'initiative, si l€
Tribunal fédéral devait valider Ia décision du Grand Conseil du 22 juin 2006 en rcjetant Ie
présent recours: les parl€ments canlonaux seÉient habilités à tailler librement dans le texte
des initialives populaires, biffant toute disposition, phrase ou formule susceptible de rendr€
ces demières contaires au droit supérieur, pour éviter Ia sanction de l'invalidité totale. Les
initiatives populaires seraient âinsi à la merci des aùtorités, le p ncipe de l'inalt&âbilité de
celles-ci aura vécù et Ia fonction d'opposition qùe remplit cet instrument de démocratie
direcle sera sérieusement conpromise. La sanction de I'invalidité des initiatives populaires

lbid. 3l et 48.
Ibid. 5.
Ibid. 5 et 26.
Ibid.26.



manifestemênt contraires au droit, explicitement pré\ùe par I'ar1 66 al' 3 CsVGE, ne trouvera

olus suère de cas d'application, car elle se trouvera conloumée par le recours abusif au

;rinci;e de I'interprétaiiôn conforme à la constitution et à I'adage << in ùtbio pro populo '>'

36. En résumé, la décision . attaquée viole !e &oit d'initiative parceoque les mots

supprimés du lexte de l'IN 129 ne sonl pas en eux-mêmes contraires au droit supé eur et

oarce oue cene suppression modifie le sens de I'IN 129 sur Ùn point essentiel, qui ne

iorr",pànd pas à lu ublonté des initiants et des signalaires. En d'autres termes, elle ne remplit

pas les conditions d'une invalidatioû partielle.

B L'IN 129 n'est pâs conforme au droit sùpérieur

37. Les iniliatives populaires cantonales doivent êtle conformes au droit supérieur, soit au

droit intemational liant ia Confédération et à I'ensemble droit fédéral, qu'il soit de niveau

cànstiturionnel, législatif ou réglementaire3o. Si l'exigence de conformité découle

impérativemeni dela Constitutio.n fédérale (art. 5 a1- 4 et 49 al' I Cst), la sanction de sa

violation relève du droil canlonal".

38. L'art. 66 al. 3 Cs/GE atténue doublement I'exigence de la conformité' Pour êtle

aJ"l-g" n,.rtt" "n t-t que telle, I'initiâtive doit poser un problème de confomité avec le droit

suoérieur dans l'.nseÂble de ses dispositions ou, à tout le moins, daos celles qui Iui sont

""'nt ut""; uu surplus, sa non-conformité au droit doit être manifeste' C'est dile que qu'uae

iniriative iont Ia conformité au droit es1 simplement incertaine ou douteuse doil être soumise

au vote du peuple32.

39. EII ce qui conceme I'interprétation des initiatives populaires, la jurisprudence pose

quelques règles. Tour d'abord, sauipour trancher la question de I'iNalidité partielle (sÙpra no

i7l1d1, "e n;".t pu" I'intention des auleùrs de I'initiative qui est déterminante, mais seulemenl

f" i""iÉ a" ""1f"-"1. fnsuit€, I'auto 1é doit appliquer le principe de I'interprétaiiÔn contorme à

i" ""t"itt"". Elle ne peui donc déclarer invalide une initiative que,si€lle ne parvient pas à

lui trouver on ."n. q,ii la met en harmonie avec la constitutionrr. Ênfiq le principe de

ijinviolabilité du droii de vote exige que les aulo tés inteprètert I'initiative dans le sens qui

s'avère le plus favorable aux initiants: in dubio pro populo'" '

40. Le principe de I'interpÉlation conforme à Ia coDstitution trouve cependant une limite

dans le sens qué revêt I'initlative populaire, tel qu'il résulte nolamment de sa lettre' de sa

finalité ou de'son contexte35. L'interprétarion conforme à la cotlstitution ne pemet ni au

pari"rn"ri "-t.ta ni au Tribunal fédéral de modilier le sens d'une initiatve' du moins

iorsque ce--demier résulte, comme c'est Ie cas en I'espèce, de son texte clair et ûon

équivoque".

ATF 12g | 392,3g5 A;\oit généralen€Dt AuER^rÀLINVERNl,4IorELlEn' Droit constitulionllel suisse'

vol.I, L'Etal2'éd. Berne 2006 no 833-835
ATF 128 I 190, 193 Micbel Rossetti.
a"o*oa euu", ptotletes €i Persp€ctives du droir d'ititiative à Genève, Genève 1987 Do 94195'

ATF 129 I 3 92. 395 À. ; I 25 | 227 ,232 G,
ATF 128 Ia 190, 19? Mi€hel Ross€tti ; 125 1227,23I G.;
AuER/l'{ÀLn'"r'EPNl,iHonELlER (note 3 l) 839.

l  l8Ia 195,204 Canlon de B€me

ATF ll2 I a 382,386 Fédération des associations de quartjers eÎ d'babirants;I I I Ia 23, 25 llôtel

I J



41, Dans uo arrêt genevois du 16 décembre 1986, le Tribunal fédéral avait à inlerpréter
une disposition contenue dans une initiative populairc, qui chargeait I'Elat de <<prendre des

-"rurà pou, Iutter cohtre la spëculation fonciète e, i mobilièrc, Ies hausses de loyer, en
gelant nàramment de cas en cas le prix des lerrains ,>. Constalant qùe ce lext?élait dépounu

;:ambiguilé, il a refusé dc I'interpré1er restdctivement cornme n€ s'appliquant que dans des

hlpothèses restreintes. A I'argument selon lequel il appartiendrait à I'Etat d'interyréler et

d;appliquer cette mesure de façon confome à la constitr.rtion, il a répondu que le textc même

de i;initiative ne foumissait pas les éléments nécessaires à une telle interprétation, de sorte
qu'elle élait exclue3?. Le parallèle avec I'iN 129 est manifeste: comme I'initialive pour le

dloit au logement de 1912, dont le Tribunal fédéral a confirmé I'annulation (refusant

notarment àe I'amputer de Ia disposition précitée, parce que cela aùait contredit la volonté

des initiants), celi contre la fumée passive de 2005 pose une règle générale au champ

d'application très vaste dont rien, dals le texte même, ne petmet de resbehdrc la portée'

42. Dans rm arrêt bien plus récent, le Tribunal fédéral a rappelé qu'il ne pouvait pas,

<< sous peine de ûoler le principe de la séparalion des pouvoirs, s'écorter d'une ikterpftlation
qui coirespond à l'étideice à1o voto1tté du léSislateur, en se fondant, Ie cqs-échéant' sur det

ionsidéraiions relevant à) droil désirable (de lege ferenda); autre ebt di,, leiuge ne saurait

se substituer au lëlislateur par le biais d' ne inlerPrétation extensi"e (ou restictive) des

disposilions tëgatei en carsà r18. Qrod non licet Jovi, ûon licet boi - cc que le Tribunal

féd-éral se refus-e de faire lui-même par le biais d'une intelprétation conforme à la constitution,
le GÉnd Conseil ne peut le rcvendiqu€t.

43. Même amendée par le Grand Conseil, I'IN 129 ne templit pas I'exigence de la

conformité au droit supérieur. D'une part, sur plusieurs points, elle ne rcspecle pas la

répartition des compétences ente la Confédération et les canlots (a). D'autle part' elle

cimporte une atteinte à plusieurs droits fondameûtaux dont Ia portée et leslimites ne sont pas

déreininées avec un degré suffisant de précision par ses dispositions et qui est

disproponionnée (b).

a) Une violation de la répartitl'on des comDélences

44. Fondée sur I'art. 110 al, I tet. â Cst., la loi fédémle du 13 mars 1964 sur le tavail dans

I'indusrie, I'anisanat et le commerce (LTr)3e prescrit qùe' <pour prolé4er la santé des

travailleuis, l'employeur est tenu de prendre loutes les rllesures dont I'expérience a dëmonié

la nécess.iré,-que-i'état de L! lechkîque pertnet d'applîquer et qui sonl adoPlées aut conditions

azxptoii:otiii diliiir$"v o (ut. t) et que I'employeut ( doit améka,ger-ses installotions et

régier la marche du tràait de manière à présemer aulant que possible les travaîlleurs des

dingers menaçant leur sanré >t (a1.2). CeJ prescriptions relatives à lagotection de la santé

des travâillerûs s'appliquent notamment à I'administralion fédérale, ainsi qu'aux

administrations cantonales et communales (art. 3a let. a LTr), aux travailleus qui exercent

une fonction dùigeante élevée, une activité anistique indépendaûte ou une activité

scientifique (an. 3; let. b LTr) er aux enseignants des écoles privées, -de même qu'aux

enseignÀts, assistants sociaux, éducaleurs et surveillanis occupés dans des établissements
(art. 3a let. c LTr).

ATF ll2Ia 382,386/8? Fédération d€s âssociations de qùartier €t d'habilanls.
ATF l3o lI 65. ?2 Servic€s d€s coneibùltons dù ca oD du JÙra.
RS 822.11.
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45.. Se fondart sû l'art. 6 LTr. le Conseil fédéral a édicré I'ordonnance 3 relative à Ia loi
sur le travail, du 18 août 1993 (OLT 3)4o..Iûtitulé ( prot€ction des tavailleurs non fumeurs >>,
l'art, 19 OLT 3 dispose ainsi que << I'employexr doi, veiller, dans le cadre des possibilités de
I'exploîtation, à ce Ere les lrTr'oilleurs non-fumeurs ne soient Pas incommodës Pqr la fumée
d'autres personnes >.

46. Le Tribunal fédéral admet qu'en adoptant ces dispositions, la Confédération a fait un
usage exhaustif de ses compétences en Ia matièle: les canons ne sont donc plus autorisés à
adùer des mesures visant spécifiquement la protection des travailleursal.

47. L'IN 129 vise, selon ses termes clairs, à protéger Ia population conte la firmée
passive. Sous cet angle, elle peut sans doute s'appuyer sur la compétence générale des cantons
en matière de sârllé publique. La portée large et radicalc qu'elle conGre à l'ioterdiction de
fumer dans les lieurpublics a cependanl poùr conséquences que, dans certaiûs cas qu'elle

vise expliciternent, elli tend clairement à protéger les travailleùs, et non le public en général.

48. En effet, dans chacun des cas énumélés par l'alinéa 3, qui précisent la notion de
< liert publics inlérieurs ou fermés t>, se toùvent des lieux déterminés où I'interdiction du
fumer ni peut sejustifier que dans la perspective de la protection du persormel. Il en est ainsi,
notamment des bureaux individuets dans les administrations cânlonal€s et comrnunales (let'
a), des magasins et des centres commerciâùx (let. b), des restaurants, débits de boissons d
uut es li"n* d'hébergement (let, c) et des taxis (let. d). LeJrofesseur MARTEIIÈT admet lui-
même que f 

'JN 129 iose ici < un réel problè me juridique >>42,loulen considérant que le risque
de voirle Tribunal ié déral << resserrer le chomp d'aPplication de I'interdiction de fumer (.'.)
,,taut Ia peike d'être couru rr43.

49. S'il est vÉi qùe les mestù€s cantonales relatives à la fermeture des magasins ne
peuvent plus, depuis I'entlée en vigueur de la LTr, contenir des prescdptions qui ont pour but
àe protéger Ies travailleurs, parce que cette réglementation est du ressort de la Confédération

lsupra nÀ ae), on ne voit pas pourquoi les cantons pourraient adopter, dâns le domaine de la
lutte conte Ia furnée passive, des règles ayant le même but La limitation des compélences
cantonales qui résulte de Ia législation fédérale sur le travail ne saurait varier selon I'objet
spécifique des réglemenlâtions cadonales qui sont en cause.

50. La nécessité de redéfinii les compétences cantonales en Inatièrc de protection coDtre la
fumée passive est d'auÎânt plus âctuelle que le rapport le Conseil fédéral e$r'isage de réviser
laLTt < afin d'ëlaryir la p;olection de la santé à lous les rapPo s de tlavail privés e, publics

sans excàpfions tt it de i changer de paradigme par I'introduction du principe Fënëral de
I'interdiclion de furher sur le lieu de tratail en dehors des espaces résenés aux fumeurs "- '

Même si les travaux législatifs en lr]e de co[sacler ces chaûgements mdicaux n'ont pas

encore été entrepris, il est important de mppeler d'emblée aux cantons qu'en droit positifdéjà'

la prolection dei travâilleurs ne peut pas leur servir de motifpour interdire la fumée dans les

lieux oublics.

RS 822.113.
ÂTF 1301279.284 Gew€rbeverband Basel-sradt ; Sl 1997 421,426127.
MÂRrENEr (noæ 3) 8.
Ibid.4l, voir égatement 38.
Rappon du Co;s€il fédéral sur la proleclion contre le tâbâgisme passif, dù t0 mars 2006' FF 2006 354?,

3550,3566,3568.
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b) Ur€ violation des dtoils fondamentaux

52. Si le Grand Conseil a amendé l'IN 129, c'est qu'il considérait' I'instar de la

commission législative (supra no 6), que, telle qu'elle avait é1é déposée,. celle-ci n'était pas

conforme au rlioit supe;"ur et putti"uiietement au principe de la proportionnalité' Il est wai

que ce principe ne s''applique pas seulement lorsque I'Etal se met-à rcsteindre les droits

fonau-"ntuu* (art. 36;i. 3-Csti, mais s'impose à toute activité de-l'Etat, d€ quelqne natÙe

qu'elle soit (ari. S ut. Z Cst.). il D'en restjpâs moins que I'inteldictior gtnéÉle de firmer

posrulée par i'IN 129 constjlue une atteinte aux drcits fondamentaux (ba) et que c'est dans la

iersoective de cette atteinte que l'absence de toute précision concemaût seB limites fait

lioiân". uu principe de la lég;hé (bb) et que son caÉctère excessif et radical se heurte à

I'impéra1if constitutionnel de ploportionnalité (bc).

ba) f Une atteinte

s3.l Une illerdiction générale de fumer dans les lieux publics constitue en premier lieu

unl ,"strj"tiott a ta fbertà personnelte (art. 10 at. 2 Cst.). Certes, le Tribunal fédéral, qui n'a

oas eu l'occasion encore de se délerminer sur cette qÙestion, ne cesse d'affirmer que cette

iiberté ne représente pas une liberté d'action générale et ne protège pas contxe lout

inconvénient physique ou psychiqueos. Mais il admet que la liberté personnelle << cotstitue

une garantie' f;nd;."ntoi" 
- 
po* la Prolection de la personnalité et qù'elle continue

d'erflober t;utus les libe;!és qui cohstituent des manilestatîons élémeûlaires du

déveiopp".ent de la personnaliti et qui rendent possible un minîmuit de possibilités

p"rtoii"nu de dévelippement >>a6. Dans un arrêt récent, il a jugé que tout ce qui faisait

pattie d\ < dévetoppiÀeû constiturionnel de la personnolité > (verfassungsrechtliche

Tersantichkertsentfàlia,?8) éra comp s dans la liberté personnelle, y compris le fait de

s'agglutiner dans ure gare en consonmant de I'alcool-'.

54, II es1 de bon ton, aujourd'hui que la fumée est baûrie èt conspuée pal tous les bien-
-fensants de Ia sôciére et ae-t'fErat, d;affirmer que le fait de-fumer ne Peut être considéré
'comme 

étant compris dans la liberté persomelÈ, car il.s'agirait d'une dépendalce' d'une

"ff""tion, rlnon a'utte maladie qui, n'é-tant pas li,brement choisies, ne pourraient se prévaloir

d;une quelconque protection constitutionnelleaE. Ou alors I'on se co[tente d'ailirmer

pér"rnpôir"In"rrt qie < te lait de fumer parlout et en tout ̂ lemPs 
e fait certainement Pas

partie des éléments essenliels du dé\'eloppemenl personnel "-"

51, Force est de constate! que Ie Gnnil Conseil n'a point pris en considélation cette

problématique, tout en validant âes dispositions de I'IN 129 qui empiètent clairement srll les

compélences de la Confédération.

'5 ATF 132 I49,56 Â. ;  130I369, 373 G
* ,. nii pi*arii"ne Fieiheit in iinne von Afl. I 0 Abs' 2 BY stettt dahet ei e GrunilSatuntie znn sch Ùe

der P;rsënlichleit dar. Sie unlasst weiteùin avch a iene Frciheiten' die elenentarc Erscheinungen

der PeÆitnlichkeitsenfaltung âarsrellen und ein Mindeshass an peÆënlicher EntfaltltnesnèAlichkzit

e auben >. I ATF 121 | 6,12 P ; 128lI259,268 Z.
'7 ATF t32t 49,56 A-
tt bÀnis v,c.tERLAus, ADalyse et commenair€ sÙr la conslitulionDalilé de I'iniliativ€ ( Fumée Passive et

santé ;, manuscr non daté Publié sur le site ww.Dr€vention ch'
'e FF 2006 3541,3565/66.
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55. Les non'fumeurs sont sans doute convaincus que le fait de ne jamais avoir fumé, ou

d'avoir arrêté de fumer il y a six ans ou lrois jours, est un aspect essentiel du développemeBl "
de leur personnalité. < Je n'aî iatuois J mé de ma ie >>' <t ie h'ai pas louché à une cigoretle

deouis àuatre dou )t - \oila des proclamalions qui font la fierté de leu$ auteun el qui-JLlt"i 
,.ur" ,."on iaissance socialé immédiate' Si le lien entre I'abstentionnisme en rnatière

àe iutu", in"g ou acquis, et Ia libeié persoûlelle est ainsi établi, il doit en aller de même du

f"n "nÉ f'u"tiui.ti en ]a matière ét cette même liberté. La consomnalion de tabac fait

our,i" d" I'i-ug" que nous avons de nous-mêmes et que les aÙtes ont de nous' ( Je ne fume

Zi'oprat te uiot i, nj'ai fumé depuis l'âge de 14 ans t>, << il fume beoucoup trop >> - volci des

Ëolnlr"ntuit"t qui a".nent, positiuernent ou négativement, un aspect de la p€rsonnalité FÙmer

est une habitude individueile qui comporte une composante sociale évidente' Elle est ainsi

$in."*In*, reliée à la personnalité pour que l'on doive admettre qu'elle tombe sous la

prolection de la liberté persorurelle.

56. Le problème n'est donc pas que fumer soit mauvais pour-la santé et engendre wle

àJp"na*"". ï" questjon n'est pas aon plus de savoir si la constitution protège le fait de

Âmer en tout iemps et partout, pas plui qu'il rte s'agit de détermin€r-quell€ calégorie de

Dersonnes sera affectée Ie plus loûdement par ute interdiction générale de fumet' par

;;;rl; I"t détenus, les mâlades et les mouranls$. La question est toùt simplement d€

t"""rl"f"" q* fumer ou ne pas furne! constitue une manifestation du développement de Ia

""rso.""ùtg'o"i est suffisamment élémentaire poù être protégée par I'art' l0 al' 2 Cst'

int"tair" tu nt-g. dans les lieux publics revient donc à rcstreindre la liberté personnelle des

fumeu$. Chacuû d'ailleurs le ient ainsi, qu'il fume ou ne fume pas, qu'il accepte

t'iDlerdiction ou qu'il s'y oppose.

57. Au même liÎIe et pour les mêmes nisons, I'interdiction de firmer équivâut en

orincioe à une aneinte au droit à la protection de la vie privée (a 13 al' I Cst' et 8 CEDII)'

ivlais il s.rait sans doule conceu"ble, et peut-être meme soùhaitable, que la jurisprudence

considère cette atteinte comme étant compise dans celle de ta liberté pe$onnelle' Car si le

Tribunal fédéral en vient à recomaître qu; Ia décision de fumer ou de ne pas fumer, et le fait

ale se comDorter en fonction de cettg décision en privé aussi bien qu'en public, constituenl ùn

attribur esseatiel de la personnalité protégé par la liberté persorurelle, il importe peu que

llinterdicrion de fumer porte atleinle, au sulplus, à la vie privée' D'autant moins que les

"olnpoat"-"nt, qui .ont ôbservés en public ou en présence de tie$ n'entrent dans le chamP de

prorËction de la sphère plivée que pour€utant qu'ils apparaissent comme des < natilestations

ëlëmentaires de la persokne huûaine,t".

58. Quant à Ia Iiberté économique (afl. 27 Cst.), €lle n'est en principe qu'indùeclemeût

ufe"re" pàr une interdiction de fumer dans les restauants, les bals et les bôtels, dans la

rn"r*" ori la prcduction économique, soit la restauratjon,., Ie débit de boissons et

I'hébergcment, peut s'exercer Iibremenl, malgré cette inlerdiction"'

59. Les opéraleurs peuvenl en revanche se plaindre d'une,atteinte directe à leur liberté

!"àno-lqo" "iil s'u,rèrê ou s'il est prévisible que- J'interdiction-de..firmer dans les

établissements concemés se tâduira par une baisse sensible de leur chiJlre d'alïaires, donc de

rcur Ulngf"". Un" relle influence ne peut être établie de façon puement abstraite, c'est-à-dirc

MARTENET (note 3) 12.
SrepHeN S,irrrNûosr&RAINER J. ScH!r'ÉtzE& in Sl_Gallet Kotrnentar, Zuricb 2002, ArL 13 ro l4'

AUER (nole l) no 65-69.



sw le plaû des seuls principes. Si, par exemple, un grand hôtel cinq étoiles compofie

traditionnellement une ciientèie importante pioveDant de certains pays dont les r€ssoiissanll

sont connus pour s'adonoer à la fumé€, I'interdiction de furner affecte directement son

propriétaire ou son gérant sans sa liberté écononique, qlelle que soit son inlluence sur le
'chiiûe 

a'affaires. Ci Ie libre exercice de la profession de restauraleur, wotégé pal l'an' n

Cst.- imolioue le droil de choisir librement les moyens de production et les conditions de

tt"u"ltt', aË même que les clienrs. Les Hôtels Maûdarin, Président et autres Beau-Rivage
po,-oni diffi"il"t"ni convaincre leurc clients privilégiés provenant de Riad, de Balueih, de

Moscou ou de Shanghai d'aller fumer sur le quai du Mont-Blanc,

60. La mesurc d'interdiction préconisée par l'initiative constitue enfin une aneilde directe

à la liberté économique pour celui qui voudrait oùvril et exploiter un fumoir, un bar à cigares'

rm local pour fo-éurs d" pipes ou autres narghileh, ou celle qui - désircrait offrir une

possibililé d'hébergement à des clients fumeurs!. Ces activités économiques seÉient en effel

d'emblée proscrites.

61. L'IN 129 comporte ainsi indériablement une restdction à la liberté persormelle et à

la liberté économique.

bb) IJne attei te qui rftanque de précision norrnative

62. Le Grand Conseil a invalidé partiellemenl I'IN 129, considérant - comrne d'ailleurs

les deux experts5s, la commission législarives6 el le Conseil d'Ëtat)'- qu'elle n'était pas

"o"foÀ" "ti at"it itpérieu en raison-de I'absence, voulue par les aùteus, de toùte exception

à I'interdiction de fu;er dans Ies lieux publics, absence qui se heurle aux libeltés' c'est pour

ce motif qu'il en a ameûdé le texte, subitituant la formul e < Par lieux publics ilont les locatx

inr&iettri ou fetmës sonl concernës, il Ia l entehdre : ,>' qui oulre I'alinéa 3, par les mots

< Sont concernés : ,>.

63. Cela signifierait, selon les explications fort subtiles fotmies ])ar le professeur

MARI-ENET, que-tous lei locaux, bâliments et établissem€nts visés à I'alinéa 3 sont

,, conc"rrés >>' par I'interdiction de fumer, mais seulement < dans .la mesute où>> ils

constituent des iieux publics, de sorte que, comrne par rniracle, )es Iieux à caractèrc pdvâtifse

trouvant dats ces locaux, bâtiments et établissements - les cellules de prisons, les charnbres

individuelles dans les hôpitaux, Ies charnbres d'hôlels, notamment - échapperaient à

I'intediction5s.

ATF I 30 II 425 X.SA.
Dans le méûe sens MÀRTENET (note 3) 45/46
7 La violation des règlu de to nëcessité et de to p.opo iannalité ou sen: restrcint- s he.dbectenent

ai io aioo"irio" nni-te de I,inirîative, à sawi t,iniediction géôérute de Juner dant les lieut publics

intér ieulsoufernës>-AUER(nolel)no14O;(Ensonne, l 'o l inéa3del 'ar l  |TSB Cst GE est t rop

t"i" ii'"rirltr"i'a i* rcpp;t ou 6ut - Iëgiline - v';té ), MARTENET (not ' 3) 25 i K Deux lettres (a el

iliii'.it. lzen 'i.': ar."GE sant, dans àes lrypathèses tr^ précises' inconParibles aveê les drcits

lonrlanentaux ù,MleÀrûlET, note de synthèse 28.
Suprâ no 6
o i:lN lZ9, en poaicutin Par t'at. i de I'ort l78B te! que Foposé' oune Portëe trop large "' Rapport

du conseil d'Etat (note 2) 42.
MaRlÉNEr (nore 3) 25,26;les iraliqu€s sont de cel expert.
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64. Pareil artifice, aussi ingénieux qu'il priisse paraîte, constitue non seulement une
violation grave du droit d'initiative (supra no 13-36), mais ne remplit pas les conditions de
précision 

-et 
de délerminarion que Ie Tiibunal fédérJ5e, et la Cour'de 

-strasbourg@, 
exigent

d'une nolme reslrictive de libeflés poul que son application puisse être prévisible''. Puisque
le Grand Conseil a décidé que I'IN 129 n'était confome aux droits fondamentaux que si elle
stipulait un certain nombrc d'exceptions, cette jurispludence exige que ces exceptions
figurent, du moins dans lerù principe, dans le texte.

65. Force est en elfet de constater que les conséquences de la substitution d€ formules
sur Ia portée et les limites de I'interdiction générale de fumer dans les lieux publics ne
ressortent point du'texte de l'IN 129 ainsi remanié, L'article constitutionnçl proposé ne
mentiorme pas explicitement la notion - centrale selon cette approche - de ( Iiel& à caractère
privalrjf), pas plus qu'il n'en énumère certains exemples. Il n'indique pas non plus dans quels
locaux, bâtiments ou établissements de tels lieux privatifs peuveDt se tlouver. On n'y trouve
pas mêrne la formule << dans lq esure où >, chère au professeu MÀRTENET. Et surtoul, I'IN
129 ne fait état d'aùcune exception à I'interdiction générale de firmel, qui constitue son c@ut
même. Toute la construction, savante mais anificielle, repose donc sur les tlavaux
prépalatoiies que Ies électeu$ et le législateur devraient coDsulter au moment dc voter,
iespectivemenide concrétiser I'IN 129, càmme l'admet ouvertement I'expert@.

66. t Il est vlai qu€ I'IN 129 derra être mise en ceuvre par Ie législateut, de sorte qne I'on
poufrait êtrc len1é de penser qùe les exigences de précision et de détermination, pour ce qui
est fles limites de I'iderdiction générale de firmer, pourraient aisément êtle salisfaites par la
Ioiformelle, ce qui suffirait au regard de I'art. 36 al, I Cst, Il n'en est den,

67. En premier lieu, I'IN 129 ne cornporte pas le moindre renvoi formel au législateur.
Il n'est dit nùlle part, par exemple, qJe << la loi prél)oit les exceptions à l'interdiclion de
fumer > ou gue <la loi dëfnit les lieux à caractère privatif qui ne so t pas concernés par
l'inrerdiction de fumer >, ni même que < 1a loi règle I'exécution du présent a icle >r. Déd\rirc
des simples ùavaux du Grand Conseil une compétence aussi essentielle pour le respect des
libertés - car, sans les exceptions, I'initiative n'est pas conforme aux libertés - ne satisfait pas
âux canons les plus élémentaires de la légalité. Ainsi, le texte de I'IN 129, comme celui de
I'inidative pow le droit au logement de 1982 (supm ùo 4l), <<-ne foùni| pas les éléments
nécessaires à une telle interprétatîon eI application conformes >>o'.

68. Ensuite, si l'on admettâiÎ que le renvoi est implicite, et que le Grand CoDseil
genevois €st habilité à voire lenu de p!éciser le sens de la subsritution Fécitée de formules, il
béDéficjerait ainsi d'un blanc-seing qui est comparable à celui que la jurisprudence condamne
sans équivoque dans Ie domaine voisin de la délégation législative*. Si le législateur était
libre d'apporter à l'IN 129 les exceptions qui lui semblent opportunes, le sens véritable de
celle-ci, et I'idensité des atleifies aux libenés qu'elle comporte, dépendraient de la seul€
volonté de la majorité partementairs, ce qui se heune à la natue nécessairement
constitutionnelle des conditions de la délégation législative,

ATF 131 I 13,29 Swisscom Fixnel AG; 129I32?, 340 Botta.
ACEDH Maest-i du 17 férrier 2004 ç 30 ; Rolaru du 4 mai 2000 $ 60;200
AUER/ MALD{vERNrlHorELlE& Droh conslitutionnel suisse, vol. II, Les droils fondamentaux, 2' éd.
Beme 2006 no 189-200.
M^RTENET (nore 3) 26, s],Dlhès€ 5.
ATF I l2 Ia 382, 387 Fédération des associalions dê qùâniers et d'habilants.
ATF 128 I I13, 122 V€reiD dês Bûndner Sùârspersonals; AUER^4ALINVERNI/IIoTTELIER (note 3l)
1556-1560.
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69. Selon le professeur MARTENET, <<les tovaux relolils au traitement de l'initiative
129 (,.,) contribueraien à déterminer - suîle à son involidatîon partielle - le sens de l'art'

1788 Cst/GE, Iequel lîe le léEislate r ordinaiie et les autres autorités geneltoises

Concrètefient, le Grand Conseil el ces dernières dewaient s, lenir et se conlenler

d'entërher la solution résultant de I'interprëtation de cel artîcle s ite à son invalidation

t)arlielle. Seule une réûsion de la Conslltution generobe permettrait de s'écafier de cette'solution 
,165 -Drô\e de façon, pour un professeur de droit public, de s'érige! en constituant'

70. De quoi, en effet, sont fails << Ies trava x relalils au traiteme\l >> de l'IN 129

auxquels il se réIère ? Il ne pourra s'agir ni de I'avis de droit rédigé par le professeur Auen, nr

de làpinion des députés formant la minorité de la commission et du plénum. Il y aura donc
des avis isolés de certains dépulés majo taires, le rapport du Conseil d'Etat, le Épport de la
majo té de la commission et - l'avis de droit du professeur MARTENET' L'histoire Écente du

Grand Conseil genevois indique que ce demier ne se laissera probablement pâs confiûer à lm

rôle de simple icribe. Il prendm donc ses libeiés, retenant certaines exceptions mentionnées
par l'expert, rejerant d'aùtres, y ajoùtant peut-être même de nouvelles' Nul ne le sait. Ce que

i'on sait, en revunche, c'esi que, face à un texte aussi flou et muet, la marge de manceuvre du

Grand Conseil sera considérable Cela, encore une fois, n'est pas admissible en une matière
qui touche de si près aux libertés,

'11. Il faùt donc axiger que le texte même de la disposition constitutionnelle consacÉnt
une iDterdictjon générale de fumer dans les lieux publics cortienne au rnoins les lignes

fondamentales dei exceptions à cette interdiction' Cette réglementation peul, mais ne doil pas

récessairemert êtle exhaustive. Le consliluant peut laisser aù législateur une cedaine marge
d'apprécialion, pourw que la portée et les limites en soient définies de façon sulfrsarnment
précise.

12- Tel n'étant pas le cas en l'espèce, l'IN 129, malgré sa natwe conslitutionnelle, n'est
pas conforme à I'exigence de précision et de détermination que I'an. 36 al. I Cst' érige en

condition formelle d'une restriction aux libertés.

bc) lJ ne atl e i ht e dispr opotl i onnée

73. Le principal problème que pose I'IN 129 est bien le respeat du principe

constitutionnel de ia proponioruralité. Sù ce point, Ies avis exprimés par-les professeurs

Awn66 et ManttNgt6t, par le Conseil d'Etat68, par Ia commission législatveov et par le Crard
Conseil?o se rcjoignent complètemenl.

MAnTENET (nol€ 3) synlhèse 5.
< La |iolûtion des È?!es de la nécessilë et de la proPartîannalîté at seûs restrein! rkulte dircctenent

de la dhposirion cenirole de I'iniliative, à sa'air l'lnterdiction générale de funer daûs les lietù publics

inlerieurs au lemes ù, ATJER (nole I ) no 140.
M,lRrENEr (nore 3) 25, 32,33,36,3'1,40 et 47.
aL'lN l2g, en particulier parI'al.3 de I'art. 1788 tel que proposé' a'nepo ée trop large "' Raqporr

dù Conseil d'Rat (note 2) 42.
rN 129-8 14,
Mêmes les dépliés de la maiorilé admettaienl ouvertement que I'IN 129 n'élait Pâs conforme au

orincipe de h àroponionnaliré, voir par exemple I'intervenlion de Mme l-oLY BolAv I a Mesdatnes el
'Messieùs 

ks Aépités. t'ihitialive 129 ris. à p.otéger les non-funeùs de la lumée passive. Mais' c'et'

vai, elle est trop rc ictive, car eqe ne pre'oit pas d'sceptions>. Mé'':,orial (note 5)2O.
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iif i)s-;';;a-; de désamorcer le grief de la violation du principe de la

proportionnalité. Il n'en est en.

75. En premier lieu, comme il a été démonté (supra no 65),1a substitulion de formules

n'indioue pas. avec le minimum ae .t-te qu'"*ige lË principi de la légalité' dans quelles

.it ations pré.it"s ei dars quels lieux déterminés I'interdiction de filmer ne tlouvera pas

"ppii""ii"tl itlt" p".r elle-mêrne et à sa lettre, l'IN 129, même amendée' ne comporte-pas la

',iâinar" ,efet-"Ë explicite à des exceptioûs. A tel point que, d'ailleurs, le professeur

vi***ut "onr"r," ou" I'artifice qu'il a proposé av;c succès apporte une exception à

ifi;ffi;;;'tu;"i'. dii"i est le cas, l'iN i29 souffie précisément de ce défaut majeur
oue la docrrine et ta itujsprudence reprochent généralement aux actes normalifs qui8révoient

,in" oUtisation ou une interdiction générale, sans les assortir de la moindre exceptlon -'

76. tl suffit d'ailleùs d'imaginer que le Grand Conseil, appelé à mettre en @u\,re I'IN

iif, n" pÀi"r." p* à s'enrendre sur la définition des < /iezx à iaractère privatifsitués dans

iii'iài."rot p,"tii"tn, ou se limile, comm€ I'a sugg&é le conseil d'Etat' à exclure de

i;itr,"tà*ià" ienetul" âe fumer les iieux de détentiôn et de soins, ou encore finisse par

;";;;;;;;;é:t; ;e exception. Dans cette hvpothèse, rurllemeût académique' la violation

lr, *r,.io" de Ia proportiônnalité ne résjderàit pas dans la loi d'spplicatiou, certes

il"td#il -"t ,eJ"r,!r* âfr"cteneni ale Ia disposition constitutionnelle votée, donc de

il^Ë.'d..'*1";;i;;;J;", lorsqu'elle aura été acceptée par le peuple, ce!!e1i n1
lii/ ""1 ri*"i;"iii.i ï;"it."".*' p- voie d'action ou d'ixceplion' devant le Tribunal
ieïe'tiï"*'""r ",i"i";;i,é t"" le Éroit supérieur tel qu'il était en vigueur au moment de

i;;;;"; ;;tt" fédérale?3. ce n'est donc qu'à I'occàsion du présent recours' formé pour

;";;;;;"t?;1" politiques, que le Tribunal 
-fedéml 

peut et doit védfier la conformilé de

i'N itt ;t;" le principe de ia proportiomalité, suns piendre en considéÉlion d'incertaines

atténuâtions résultant d; la législation future d'application'

'17. Le ccur du problème réside dans I'aftrmation, figuant dans-l'exposé des motfs de

i'iis rzs, ;r"; r"qrtJlle ,r la s"ule façon t'olable de supprimel la poll tion de I'air ambiant

o* to fr^,e" a" nioc est de traitei le probtème à la soirce, en inierdisant de fumer dans. les

ï";;;;:;;;;;,;;;;;;î" i, i' ,. râ pt"^se traduit bien le côté radical et ext!émiste' silon

intés;iste de I'inidative. Rien, aucune altemative, aucun atténuemenl' auc'ne excepùon n€ se
jÏ.iiniir .i"'a""à;;;;;i;;" tu*.., panout où,c'est public' pafloul ou il v a du.public'

La ventilation n'offre qu'une prorection'itlusoire?a, I'existence - d'emplacements ÂrmelÙs

délimilés mais non fermés prête â coÀ.ion "' n'"* p* acceplable sw Ie plan sanitaire de la

;;#;t' ;;;;;;- tu-;utJr, i" "roito*"'n"ntdes eipaces tumeurs ren&ait I'aft irrespirable

;;;;; frt""*t ";;-memes Gic !)?6, exiger I'installation de tumoirs serait même' pour

iËT"t, t"ltt"prttettqr" it.ri" lt't, aé. ôn " àe la peine à imaginer un exemple plus clair' plus

ln-ii"rt", a'un".oiiariàn flagrante du principe d'e la nécessiié' Pour les initiants' < traiter -le'irouii^i'a 
to ,orr"" > n" sig-nifie rien à'autË, comme dit le pro\erbe' qre de << tirer sur des

n

MARTENÊT (no1e 3) 32,33f�4,31,48.
ATF 125 I 335, t. ; I 13 Ia 126 Gjovania ArmenSol ; AuER/ MALTNVERN/IIoT]ELIER (nole 62) no 235'

ATF 131 I 126. 134 Olivier Feller ; 121 I 138, 146 Willv Rohner'

Exposé des motils IN 129' -
MARTENET (nole 3) 21, ciiant u,l raPpon lrançârs
tbid.22
Ibid.28.



moineaut arec un canon >r, ce qui constitue I'illustration la plus parfaite d'une violation du

ptr"i;p" a. r" pr"p*ionnuiitét8.'

78, Même interprétée dans le sens le ptus conforme aux-libertés et rause' I'IN 129

amendée par le Gràd Conseil viole grossièrement le principe de la proportionnalité au sens

*.o"i"t, Jt "" qt;"ffe signifie qu'il nè sera tout simplement plus-possible d'exploiter des bars
'à 

;'lg;:;; ;tË ; a n-arghiteis. N'érant manifeJrement pas des < liel/x privatils > gre la

."lrit rnan;puturion du æxte est censée sauvel de I'interdiclion, ces errdrciis' dont la

popularité va croissarl, dewont lout simplemenl ê1re fermés le jour où I'IN 129 entrela en
'uifleur. 

L'expert le récomaît d'aitleurs et recommande aux lenanciets "'d€ ne" pas trop

investir dans ce domalne, parce que Ia question serait finalement politique !"' Or' les

oioblèmes de constitutionn;ité ne se laissint pas éliminer par une simple !éfércnce aux

il;ËI", ;;ii;;iÀ poliriques des choix qu'il app-aflie au.rôconstituânt cantonal

âi"ff"",u"r. Car ce choix,-le Tribunal fédéral I'a maintes fois rappeléÙu, ne doit pas allet à

I'enconte de la Constitution.

79. En résumé, les situations concrètes dans lesquelles les particuliers sont amenés à faire

usase ale leùs libenés, en Éppon uu"" t"* ttuUituà" ou envie de fumer' sont tlop divê$es

,rn,rï o,r.t" t'gtut on;.te ie satiiiaire d'une interdiction génélale et absolue de frrm€r dans tous

ï.r riJ* pJri"J;"grieurs ou fermés' Que cette interdiction radicale soit dans I'air du temps

et orfelle soit ponée, sinon provoquée par la vague montarlle du <politique,ment êorrect " îe

i; lJ;;;;i;:;;;i;,." i iu con'ritution ll fait bien plutôt admenre que la persistance.et le

r"J"t"J""ii1"t,*t de cette pression sociétale, qui menace toutes -les, libertés' doivett

-i;;i;E; a veiller d'aurant plus scrupuleusement à ce que, lorsqu'il édicte des normes

restrictives allant dans le même sens, ces libetés soient scrupuleusement respectéesEl.

80. En examinatl si ùne restriction apportée par l'Etat à une libené est apte' nécessaire et

appropriée, selon les trois composanres ciassiquis d! principe de la proportionnalité' le juge

constitutionnel ne peut pas, te peut plus en éffet faire abstÉction de.la pression sociétale'

"!Ë",it" "t positive, qù enveloppe ie comport€ment.ptoscrit' Le droit n€ peut se montrer

ind"ifférent airx actions e1 réactiôns de ta société civile. Si, par hlpothèse, la fumée étail

u.rioord'hui "n"or" u,lssi répaidue ei, dans I'ensemble, aussi bien vue comme elle l'étail il y a

r-i"r.-,"*" a;*-g"s, ia nécessiG d'une intervention de l'Êtat poÙ luttel conûe la fumée

;;;;".;;;; ";;rrait diffi"il"-"nt être contestée En revanche' daDs la ûesure où la

ilrn!" "",i". t p"!.ive fait I'objet de normes restrictives de nature sociétale qui ont d'ores et

àÀ oroauir des effets indéniabies sur le compofiement des principaux acteùs impliqués, et

ou'i o'ni r-r aoota,"ndance à se renforcer encore, lejuge delrait erl tenir compte et soumethe

$; t"reî;r,l* t;;plgrn"nruit" de I'Etat à des exiginces de nécessité plus strictes' dans

I'intérê1 d'ùne prolection optimale des libertés'

81. En I'espèce, il alpert effectiveme qu'ue interdiction- générale de fumer dans les

i;"* ouiti". n'""t p*'né""ssuire. Bon nombre d'administrations, d'établissemenls et de

;iJt ;;; o*' d'or., et déjà édicté de pareilles interdictions : écoles' hôpitaux'

uniu"..:rgs, tansports publics, détartements, services diver, entrçrises' et de nombreux

,"rtuurÀtrio"t a?.ormâis sam fumée. Même là où la fumée n'est pas form€llement prcscrile,

. elle est sélieusement conletue, smon bannie, soit par un reflexe d'intériorisation observé par

PTERRE Moo& Drcit aalininistatif, vol. I Les fond€ments généÉux, 2' éd Befle 1994 416'

MÀRTENET (note 3) 45/46.
ÀTF 129 I 232 SvP.
AUER (note 1) no 102-IÛ5.
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les fumeurs, soil par les foudres de,la désapprobation sociétale qui frappe ces demiers'

Combien de personnes dolvenl se rerugier sur leur balcon ou dans la rue pour ( elr tuer

*" r i-iet qir'on" petite fumée monte àans I'ail, on ouweles fenêtres' allume des bougies'

il; ;"; ËpJt' "u fronce les sourcils' Sout'ent même' un rggard Perçant suffit'

i;in *ai",i"i'g""g.re ptononcée par I'Etat ne produira donc guère d'effets suPplânentaires'

;;;;;i;ii,'À p"int'de rue soclal et sociétal, elle ne sert à rien' ou presque' Mais en droit'

;ii;;;;;" i;;i,'"- elle seule. limite I'exercice des libedés' En annulant des mesÙres

ind* "t':r"l::: :iro:;m:: :mii Jrr* "Ïni1::i::iTï:'i:":'.ï:i:
.ar*" oi"if". pattenl encore, dans ce conlexle difficile' être sauvées'

C Une violation de l'exigence de Ia clarté des propositions soumises au peuple

82. Lajurisprudence du Tribunal fédéral ponant sÙ la libefié de vote a dégagé le principe

r"f"" f"qtËld p.positions qui sont.soumiies au vote des électeurs doivent être rédigées et

orir"nreê, a" fuôon'tuffrsamment claires2 Développé principalement dans le cadre des arêts

ËËi"]} lilË;;àîir-ire a" tu -uriare porïles initiàdves populaires, le principe doit
'uuioi, 

ae tucon g?ngrale pour toutes les initiativ-es, populaires ou provenad d€s aulorités' ainsi

àr" ""*l"i""io"projeis qui sonr soumis au peupli' L'idée de base est celle d'éviter qu'en

;;;;;'d,;-;;;;:-àâ "rutte "t <le cohérencé de; lexles sur lesquels ils soni appelés à- s€

;;;;;;l;;;ià"urs soienl exposés au danger de commettre unè eneur de compréhensioa

:; ;;;;;;;;; sur des poinis essentielside sorte qu'ils nc., sont pas en mesrÙe de

i:;#Ë:il;;J"tt*"""i ""tr"-t" à leur volonté' Ainsi' la liberté de vote (att' 34 al' 2

à;il;;il;G les fropositioos soumises à I'appréciation des électeurs soient fomÙlées

avec un minimum de "lu.té, oe .o,te q"" "eux-ci soient à même d'en comprendre le sens et la

"àti". ô"--" i" àfr le Tribunal fédéral, < Der Text einer Initîatile muss 4enùgend bestimmt

!"i.-nt-^Â i*l"ichend ktar sein, worauf die Initiative - gerichtet ist' so dass eine

;;:;L;;",j^.;r; ;;;"il"iann .uai, kann," ohne dass.sich die sti mbercchtisten der

Gefohr eines lrrtums i)ber \resentliche Punlde ausgesetzt sehen "-'

83. Ainsi, dans l'aûêt ASLOCA dt 26 mai 2004' qui ponait sur I'une de ces initiatives

iâi*uit#.tii""gtes el complexes dont le cadon ie ôenève semble avoir le s€cret' lç

i;ù;;uli#;;;";pelé que lei textes d'une lelle envergurc "ne doivent Pas s'écarter d'un

îl';;;à;;;;'t;;;;ii'r"ionnoissotle eî présenter entre eux une véritable cohésion" ' c'est

notalnment parce que cefie "ono,,,on nttuit pas remplie et que l'initiative en queslion

comportait <<un foisonnemenr de proPtositions '>'q\'il a jugé que l: l^t-b:ip" 
de I'unité de la

-îiri*']id, uioiéso. D-s I'anêicharles Beer ae14 au 12 mars 1997'.il €vail pris soin de

*iifi **:";::**l,yi H*1t.,;g*îï:ft"â':î:5ï i'f ir*",',""i:î1"';
;;;;"t l;ii;t;; valait pour celles qui sont rédigées autant que ,pour celles qui sont

pr?r*téet t"tt f" f"rme d'un projet conçu en termes généraux86' En 2004' il a estimé qu'une

disDosition constitutiormelle votée par les électews vaudois rnanquait de clarté' de sorte que le

ATF 130 I 185, 199 ASL OCA; l2g | 3g2,3g5 A; 123 I 63' 73 Charles Beet; 1l I Ia I 15' I 19 ver€iD

Bâsler Heimâ1s€hùE ; voir déjà ZB!" l95l 22'

ATF t291392,395 A
ATF I3O
ATF I23
ÀTF 129

185, l99,200AslocÀ.
?3,83 C'trarles Beer.
392,395 A-



Conseil d'État ne po-r.:vait pas l'appliquer directemeût, sans qu'une loi ait apporté les

orécisions nécessaireso'.

84. On peut d'ailleurs déduire la même exigence du principe constitutiomel de Ia légalité'

oui or"s"rit non ,"ul"ment que I'activité étatique soit fondée sur la loi (ad' 5 al l Cst')' mais

,-*i-""" l"if"-"i *rêre une certaine < densité normative >, c'est-à-dire qu'elle présente des

n--i"r.uffoun*. de clârté, de précisiot et de transparence' dans I'intâêtde la sécÙrité du

iltfi. i; ôour de Strastourg &prime Ia même idée en reqùéranl que la loi réponde à

lk,igen"" de prévisibilité, signifiant qu'elle soit "formulée a-'tec suffsamment de Prëcision
pour permellre o^ Prrron ",."ro,,ernées de prévoir, à un degté raîsonnable' Ies

consëQuence, pouvanl en rêsullef -.

85. L'IN 129 arnendée par le Grand Conseil ne remplit pas cette condition essendelle' A

sa Iecture, même anentive; le ciloyen ne peut pas se rendrc compt€ de la portée précise de

i5;;;ffi; lenérul" d" iumer qu'elle clmporte. c'est bien d'aille 'ts ce qu'expliqÛait le

ôons"itl"t a'Siut prrRRE-FRANçoli UNGER devant le GraDd Conseil " << De notre Point de vre'

"i- ioi irio"t d'accord, in dubio pro populo, de ne pas invalidel I'initiative' il ke notls

ïpp*air'oit pot o"repl;ble de procAder'à une invalîdation partielle qui, par ce qu'elle cache'

iri ""nré" iortr", i" qu'ellà wut montrer"' O/, le texte proposé par M Martenet ett

iirtiii"r, incompréheniible pour le commun des mortels qui ne PeLl pas comprendre que'

irin qu" ,i"n n'ut outorisë, îes exceptions son, innoûbrables ! C'est Ia raison pour laquelle

)iit àiort propou a'emblée un coitreproiet tN'

86. La seule façon corecte de comprendre l'IN 129 est, la prena ^à la lettle' de la

considérer comme étunt absolue, Don assortie de la moindre exception. or' telle n'est pas

iià-!" qt" y"it f"i, la majorilé du Grand Conseil' Mais les explications qui pouraient à ce

.nj;;; f";i;;." éleiteurs par les autodtés ne sont guère plus que de-srærx pieux' tant il

est vrai qu'elles devront renvoyet ar]x tavâux législatifs futurs dont l'issue est lout sâuf

;;;";. Ë" à'autes termes, Ie citoyen est appelé à se proDoncer sur la base de simples

Dronostics. relativement aléatoires, sur la façon dont le Graod Conseil mettra en ceuvle

ï'l;i;;,tt;: ;;; ";*, qu'elle soit acceptée par le -pelpl-e s'agissant d'un point essentiel'

dont découli rien de moins que la consriturionnaljté de I'IN 129, un pareil flou ne peùt pas ne

pas fausser la Iibre expression de )a votonté populaire'

87. Qu'on en juge. Celui qui, comme les auleurs de I'IN 129, est en faveur d'Ùne

int"raiaù" géneraleie fumer ians les lieux publics, sans o(ception aucune, votera oui' eD

"luooru-t;ur le texte clair de l'initiative, àinsi que sur I'exposé des motifs' Celui qui'

""-rlltJ i" rn"iu,e àu Grand Conseil, estime au contraire que ceiaines exceptions doivent

èJ" org*"", ifo de tenir compte dis besoins et des inlérêts de certaines catégories de

frr-.G,..;; amené à voter égaiement oui, se basant sur Ies explications des autorités' Iæ

manque de clarté évident de l'IN 129 conduit ainsi à réunù artificiellement' PâI un même vot€

oo.itif. d"ux group"s d'électeurs dont la conviction intime est pourtant sensiblement opposée.
'c; 

l;';fft;;";",re ces deux points de nue n'est pas qu'une question de détail' dans la

-".*e ot ."ul l" t"cond est confo-rme aux exigences découlant de la Cônstitution'

ATF 131I126leler
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88. La confusion qùi naîlra d'un vote pareillement manipulé risque fort d'ailleurs de s€
ùaduire par tout€ ùne série de recours qui pourront être formés conte Ia loi d'application
votée par le Grand Conseil. Que dira Ie Tribural fédéral au recourant, faisânt partie du
premier groupe, qui estime qùe les larges exceptioûs à I'interdiction générale de fumer,
apportées le cas échéant par Ie parlement, vont à I'encontre de Ia lettre claire de I'IN 129 et ds
l'intention des initiants ou des signalaires ? El que dira-t-il au rccoulani qui estime que ces
exceptions ne vonl pas assez loin, lestanl en deçà de ce que les explications foumies aux
électeùrs ont vainement prcmis ? Comme il ne pouna plus se prononcer sùr le texte même de
l'IN 129 (supra no 76), il n'arua guère d'autre ahemative que de confirmer, dans les deux cas,
le choix opéré par la majorité des députés. C'est dire que Ie droit s'effacerait, même à Mon
Repos, denière le politique.

89. Il y a plus. Face à ces deux groupes d'électeùs, dont Ies votes, érnis pour des motifs
différents, vont se reûforcer, les adversaires de I'IN 129 sont objectivement et subjectivement
désavantagés, En eflet, seuls tes ciloyens qui sonl opposés par principe à toute intervention
étatiqù€ dâns l€ domaine de Ia colsommation de tabac sur les lieux publics, sercnl amenés à
vole! non. En d'autres temes, Ie procédé douteux rctenu pal le Grand Conseil favorise
indûment les partisans d'uae interdiction de firmeÎ, âù déldment de ceux qui y sont opposés,
Pareille manipulation est indigne des droits populaires, qui exigent que Ies padisans et les
adversaires d'une proposition soumise au peuple jouissent à peu près des mêDes chances de
faire triompher leur point de \rle, selon les.églei élémentaiies du principe de la majoriéel.
Tel rfest pas le cas en I'espèce.

90. / En conclusion, seule I'annulation de I'ensemble de I'IN 129 est à même de parer à
I'inbertitude affectant le lext€ et le sens de la proposition qui est soumise aux élecleus et de
sauvegarder Ia liberté de vote. Le Conseil d'Etat poùrra ainsi proposer, a le Grand Conseil
adoptel, en toute sérénité, un article constitutionnel clairement rédigé irterdisant la firmée
dans les lieux publics, avec les exceptions qui s'imposent, sur lequel les élecleuls pourront se
prononcer en comaissance de cause et en loute liberté. L'admission du recours ne restreint
donc pas, elle sâùvegârde les droits populaires.

Par ces motifs, les recourants persislent dans les conclusions prises en début de ce
recoùrs et vous prient de croire, Monsiew Ie Président, Mesdames et Messieurs les Juges
fédéraux, à I'assurance de leurs senlimenls respectueux.
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