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Lâ présente Dote constitue une synthèse de notle avis de droit du 7 avril 20(5, porlant sur la
conformité au droit superieur de l'initiative populaire cantonale 129 < Fumée passive €t
santé D (ci-après : ( I'iniliativ€ 129 )), et des points discutés lors de notre audition du 28 avril
2006 par la Commission législative du Grand Comeil.

l. Les conclusions de notre avis de droit

Dans nolre avis de droit, nous pawenons, poùI I'essentiel, aux deux conclusions suivantes :

L'inlerdiction de fumer dans les lieux publics intérieurs ou femés est, dans son
priûcipe, compatible a\r'ec le drcit sufrérieur. Ell€ s'inscdt. du reste, dans le droit de fil
de rccommandations émanant de l'O.ganisalioh mondiale de Ia santé (OMS) On voit
mal commeDt ii pourrait êhe fàit interdiction au peùple d'uir canton de suivre de telles
.ecommandations. Au resle, la notion de ( lieûx pùblics iDtérieurs ou fermés ) est un
concepl indéteminé, relatjvement souple'. Cette interdiction esr un volet tÈs
important de l'initiativ€ 129, dont le but est exprcssément indiqué à son alinéa 2
(<< p|otëger la population t et découle aussi de son âlinéa lÛ et de son titre (<./nnzle
pdssive )ù. Elle constitue le cceùr de l'initiative 129. Ce c(Eur n'est pas, en tant qùe tel,
affecré par les dilïcultés que soulève I'alinéa 3 de I'initiative 129, si bien qu'une
invalidalion lotale de celle-ci ne se justilie pas, compte lenu de la jurisprudence du
Tribunal fédéral'. Lcs deux premiers alinéas de l'anicle 1788 Csr. cE forment. en
effet, un lout cohérent et sont encorc susceDtibles de correspondre à la volonté des
initianrs et des signataires3. L'alinéa 3 dc cer ;rticle | ?88 C$.bE se borne à definir ce
qu'il faut entendre par <lieux publics >. Autrertent dit. il ne t'ait que concÉtiser
I'alinéa 2. Or il serait poùr le moins surprcnant que des difncultés apparaissânt dâns
une clause concÉtisant une notioD générale sllflisent à faiæ inva.lider celle-ci. Il
convienl sâns doute de réserver les cas dans lesquels la clâuse conc!élisa un principe
seÉit viciée à un point rel que ce demier semit, en éalité, une coquille vide ou - sans
allerjusque là - un principe troml,€ur. Or tel n'est pas le cas en I'esÈce-
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. La définition des (a lie{rx publics D, figurânt à I'allfta 3 de l'art. I78B Cst. cE, est uès
. largement admissibl.g,;Au rcste, certains termes ùtilisés, comme ( les bâtimenls ou

. locaux ouverts au'Éublic r', permetteff une mise en (Êulre différenciée. Une
interprétation conformt au droit supérieur demeqre possible à leur propos. Ainsi, des
locaux p/lïatiÉ peùvent exister dans un bâtimenl par ailleuls o ve,.t au public. En frn
de compl€, notr€ ayis, de droit monlre que la définition des lieux pùblics n'est pas
compatible avec les droits fondamentaux (liberté personnelle. protection de la sphère
privée et du domicile, voire garantie de Iâ propdélé poul les chambres d'h6rel) dans
une hypothèse bien pârticulière, à savoir lorsqu'elle vise des lieux de sëjour à
caraclère pril,otif ttès hraryuë sans que lo pnlection de Ia populûlioa el drl
personnel ne jûsfirte une interdiction. Un récent rapport très détaillé de I'lnspection
generale française des affaires sociales parle, à propos de c€s lieux, de < substiiuts de
domicile )' e1 la Miristrc britannioue de la santé les a oualifiés d'endroits ( /i*e
homes,6. Ainsi âewaient être.onridéréa "o--" de lels lieux privatifs, aùxqùels
l'inlerdiction de lùmer est susceptible de ne pas s'appliquer:

a. des celhles dans des lieux de dëlention, poù autant notamlnent qu'slles soient
occupées uniquement par des fumeurs et qu'elles soient bien ventilées et isolées ;

b. des chambres dans des hôpitaux psychiatriques en milieu fermë, pour autânt
notamment que ces chambres soient occupées par des fumeurs uniqùernent, que le
personnel y ait peu accès cl qu'elles soient bien ventilées et isolées ;

c. des chambres dans des lieux de :toin at de séjour dèpendant de LE at, poui âutant
notamment qu€ leurs occupants y séjoument durablement, qù'ils soient emÉchés
de se rendre à I'extérieur du bâtiment pour fumer ou ne puissent le faire que
difficjlement en raison de leur traitement ou de leù étât de santé, que ces
chambres soient occùpées pd des lumeurs uniquement, que le personnel y ait peu
accès et qu'elles soient bien ventilées et isolées ;

d. des chumbres d un hôtel ou d un oute lieù d'hébergement, pottt auttrnl.notamment
que la santé des autres clients et dù personnel soil adéqùatemeDt protége€ par un

' cloisonnemenl étanche des chambres, par la désignation claire des chambres dans
lesquelles la fumée est autorisée, par la mise en place d'une ventilation adéquate et
par d'autres r€st.ictions prctégeant les auhes clients et le personnel.

En fin de compte, seuls quelques lieux privatifs bien déliDités, tornbant sous le coup deJ
lefires a et c de I'article l78B al. 3 Cst. GE, posenl problèûe. En revanche, les difficultés
exislant au regârd de /a lette b de cene disposition peuve êlre réglées par le biais de
I'interyrctalion de la Dofme constitutionnelie. en considérant qu'un bâtiment peut comporter
des espaces ouvens au public et d'autres qui ne le sont pas. Si tel n'éiait pâs le cas. on ne
comprendmit pas pourquoi les temes ( bâtiments ou locaux D ont été utilisés à I'att. 1788 al.
3 let. b Cst. CE ; le terme < bâtiments )) aurait sutï-

2, Les solutions envisâeeables

Cornple tenu du fait qu'une iDvalidation tolale de I'initiative 129 ne se jùstifie pas, il convi€nt
d'examiner de quelle façon celle-ci peut être invalidée parliellement. Deux lettrcs (a et c) de

Anicl€ l78B al. 3 ler. b csr. cE.
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I'articie l78B â1. 3 Cst. CE sont, dans des hypothèses t.ès précises, incompatbles avec les
droits foDdaûenlaùx. On pourrait se conlenter de les sùpprimer. Cela reviendËil à
déséquiliber la notion de lieux publics au sens de I'article 1788 al. 3 Cst. GE au point d'en
donner une imag€ trompeuse, si bien qu'il nous paraîtpreférable d'âbandolmer cette Piste. En
réali:'3, deux solutions semblefi apriorienvisageables' I

. Biffer purement et simplement I'alinéa 3 de I'article l78B Cst. CE. Il appartiendrait
alols aux autorités d'inte.préter, de manière extensive, la notion de ( lieux publics
intérieurs ou fernés > dans I'esprit du contenu de cet alinéa et compte tenu des buts
visé!. tout €n excluant de cetie notion les lieux à caractère ptivatif poul lesquels
l'interdiction de fumer es1 incompatible averc le respect des drcils fondamentaux.

. Supprimer, à la première ligne de l'article l78B al. 3 Cst. GE, les mots < Par lieux
publics dont les locaux intérieurs ou femés, et ( il fàut entendrc ) ainsi que la
virgule apres les mots ( sont concemés )). Cette première ligne aurait airsi la teneur
suivânle: ( 

j 
Sontconcernés: )).

3. La solutior ouc nous préconisons

Nous preconisons la seconde solution. Ainsi, tous les bâliments, locaux, établissements ou
transports énuméÉs à I'article l78B al. 3 Cst. CE sont effestivement conccrnés par
l'interdiction de fumer dans les li€ux publics intérieurs ou fermés. L'int€rdiction les conceme
dans la neswe oît ils eonstitueDt des lieux publics. Elle les conceme, en d'autes termes,y'oui"
leurs pa ies qui doivent être considérees cotlùne des lieux publics. L'assouplissement que
nous préconisons ne doit cependant pas remetre en causè les buts de l'ânicle l78B Cst. CE, à
savoir I

. Fotéger le public ;

. proléger le persontel ;

. mettre en plâce ùne interdiction tr€s large (aussi élendue que possible, qu'admissible)
dans ies bâtimeots, locaux, établissements ou transports pùblics oll ouvens au publico.

Ces buts résultent de I'aflicie 1788 Cst. GE iui-même (approche obiedive). En ellel, le bul de
( protection de la populat'on )) figure expressémenl à son alinéa 2 et résùlte aussi de son
alinéa 1"'. La lutte contre < la fumée passive > est exprimée dans Ie titre de I'article- Le Grand
Consejl peut donc s'y référer dans le cadre de l'analyse objective que suppose I'anicle 66 al. l
Cst. GE. Ces buts découlent aussi tres clairement de I'exposé figurânt sur le formulaire de
récolle des initiatives, donrart des indications sur la volonté des initiùrts (apvoche
subjective). L'ârticle 66 al. 3 Cst. CE paraîlpréconiser une analyse pu.ement objeclive. Cela
dit, s'agissant d'initiatives populaires genevoises, le Tribunal fedéral n'hésite pas à se réferer.
par exemple: aux €xposés figurant sur les formules de récolle des signat$es'. En I'eslÈce, on
observera que la queslion de savoir sùr quelle approche se fonder est quelque peu théorique
dans la mesù€ où l'une et l'aulre abouiissent à la même inlerprétâtion des buts de I'initiative
129. On observera qu'aùcun passage du fonrulaire de récolle des signaturcs n'indique, paf
exemple, que la fumée doit être inlerdite dans loules les cellules de prison. On ne voit dès lors

Voir !o1r€ avis d€ drojl du 7 a\ril 2006. pp. 25-26
Mêrne si l'on estime que I'ùn des buts fondam€ntaux de l iniriarivc 129 eçr d inærdie totolenent de lumet
dans les li€ux publics inlérieurs ou fermés. lon ne saurâit rejeler la solulion que nous préconisôôs.ar
l'assouplissem€nr ne vise que des ii€ux à carucÈrc prirotl très ttra.q?e et ne cÉe donc. à propr€ment
parler- aùcùneexceprion à €ene inlerdiclion (voir rry'r 4/c à l).
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pâs qùels éléments permetteDl d'étâblir une volonlé des initiants et des signataircs d'interdire
la fumée dans toutes les cellules. S'agissant des établissdments publics- seule la prolection du
peFonnel et du public est irvoquée à I'appui de l'intcldidtion.

Enfin, on relèvera qu'on ne peut pas se contenter de valider intégalement l'initiative 129 et
de prévoir < un cedain nombre d'exceptions )) dans la fégislation d'exécution, comme cela
ressort du rapport du Conseil d'Etal''. A titr€ d'exemble, un lieu de détention comme la
prison de ChampDollon €st un < bâtiment dépendânl de I'Etât )), âu sens de I'art. I78B al. 3
let. â Cst. GE. Or. daDs la version intégrale de I'alinéa 3 de cet article, les bâtiDents d'une
prison sonl entièrement assimilés à des ( lieùx publics n, sans que le texte permette de ne pas
appliquer I'interdiction dans des espaces puremefi pivatifs cornme des cellules, el ce
contnirem€nt à ce qu'exige lajurisFudence du Tribunal ledéral".

4, La iustilication de lâ solùlion retenue

De nombreux motifs permettent de retenir Iâ solution qùe nous preconisons :

Le priûcipe de lo proportîorrnalitë'' commande de choisir la solùtion qui préserve la
plus grande pôrtie du texte d'une initiative popùlaire. Nous âdmettons volonliers que
la solution que nous âvons esquissée est plus compliquée que celle qui consiste à
biffer l'alinéa 3 de I'article l78B Cst. GE. Cela ne sùffrl cependant pas à la rcjet€r.

La garantie des droits politiquest3 implique aussi de choisir la solution préservant la
plus grande parlie du texte d'une initiative popùlâire.

Les lieux dans lesquels I'inlerdiction de fumer est suscepdble de ne pas trouver
applicâlion onl un caroclère pri ratif llès marqué el ie remeltent pas en cause le
principe de l'iderdiction de fumer dans les lieux publics. Lâ solution qùe nous
préconisoDs no revicnt dès lors pas à créer ùne erception à cette interdiction,
mâis à rerserrar, de manière admissibl€ et dans une mesùre très réduil€, lâ notion
de ( lieur publics r>'q- Cela ne reviefi évidemment pas à réécrire l'initiative 129.

Les lieux dans l€squels I'interdiction de fumer esl susceptible de ne pas trouver
application sont des endroits où le public et le pe$onnel n€ sont en principe pas
exposés à la fùûée du tabac, pour autant qùe des conditions strictes soient Éunies. Les
bûs de prolection de la pop lation et de lutte con�lre la .îumëe pa,esive sont. pâr
conséqueDt, respectés. L'initiative 129 n'est aiDsi pas dénalurée.

b.

d.

'o nappon dù Conseil d'Etat âu Grand Cotseil sùr la validité et Ia priss en considéiâtion de I'iDitjalive
populaire 129 ( Funée passive et Santé D. du I I janvier 2006, p- 26.

" ATF l1a h 64 Minelli. cotsid. 3 i d /i,e.
" Voirnotamment l'arricle 5 al.2 cst- féd.
'r Anicle 34 Cst. téd.
" Voir. exacrernent Oans le même sens. le rappon d€ I ICAS (note 5). p.4 t : < ke s aEù It6 à ptôpreùtent

pa u dilnc detuBation, pùivtue ]q substittts de doùticile ou doni.iles ossinilës n! sont pas .les IiaB
accueilûnl dt public.>
Voir aùssi. dans le mème sens, les noles explicaliv€s à l appùi de la législalion Écemment âdoptée par lâ
Chambre des Communes en Anglelerr€ (anicle 3 ô 3 du Heallh Bill [76] du 15 féwier 2006) ] < Suàsec/tol
(2) eiws eaûnples oJ the type oj e'eùVted prcùisès curt.tntly enùsaged. They at e prenises which act as on
individaah dwellingor arc clea ! privarc space, whèIhe' this k on a përnanènt or teÛpotury basis. This
vould include bë&oons in a hotel, bed and brcavas! or hostel. whtc} are designated fot the use oI a
pa icular pe$on or grcaps oîpërcons by the proïietor. In pftnises luch as prisons and longaem adù
carc homes. \+hich are a percon's fu tine place oj ,osidènce Io. on extended pèriod. detignûted snokins
,.ooms/arcot nay b! a owed as ilûay be inpostible 1ù snôkingtotake pldce ôùtlidelot safety, heahh or
p|acti@l ftasons ) ($ 40 des not€s €xplicativ€s).



e. Les lieux dans lesquels l'interdiction de fumer est susceptible de ne pas trouver
application sont claircmetl délimités et ne conétituenl qu'une partie tres réduite -
voire une partie infinre - des lieux initialement lenglobés dans I'art. 1788 al. 3 Cst.
GE. Le but d'une iûterdicliot ltès ilerdre û'estidès lors pas remis en qugstion. Ces
différents fieux sont reliés par un fil conducteur (llear de sëjour à caractère p talîf
très marqué sons que la protection de lo Fopulatioh et du personnel ne justife ne
ihtediction) et ne constituent pas un agrégat d'élémenls disparates- On ne vide en
aucun cas I'art. l78B Csl. CE de sa substance et la démarche demeure cohérente par
Épport aux buts visés. La petite correction formelle que nous preconisons n'eng€ndre
dès lors en aucun cas une grand€ modification matérielle.

I En resseffanl dans une fâjble nesure la noùon dp < lieux publics >, on donne à cette
demière notion un sens plus conforme à c€lui qui lui est généralement attribué, sur
lequel ont pu se fonder les signataires de I'initiative 129, voirc les initiants eux-
mémes. En effet. il paraît pour le moias raisomable - tanl d'un point de vue objectif
qùe d'un point de ç,rre subjectif- de dire que des cellules de pfison, des charnbres dans
des lieux de séjour et de soin et des chambres d'hôtel ne sort pas des lieux publics, à
toute le moins si certaines conditions sfictes sont réunies. Dès lors. cette solution
s'insc t pleineDrefl duts la [ystémutiquc de I'an. ]788 Cst. GE, paradoxalement
mieùx que la vercion intégrale de l'initiative 129. En effet, I'invâlidation partielle que
nous pÉconisons revient à raffèrmir le lien entre l'alinéa 2 et l'alinéa 3 de l'art. l78B
Cst. Cl.

En fin de compte, la solution que nous préconisons respecte le texte subsistant après
I'invalidation partielle de l'initiative 129, les buts poursuivis par celle-ci - que c€ux-ci soient
déterminés à panir du titrc et du texte de I'article l78B Cst. GE ou du formulaire de récolte
des signatures ,la systématique de ce1 ârlicle et son esprit. La partie restante folme un tout
cohércrt el est encore susceptible de correspondre à la volonté des initiants et des signataires.

5. La portée de lâ décision d'invâlidâtion partiell€ pour les autorités

Si la solution que nous preconisons était retenùe, elle signifierâit que les aulorités de\Taient se
mppo er aux travaux du Gmnd Conseil relatifs à I'examen de I'initiative 129 poul déreminer
la mesure lrès lirnitée dans laquelle la notion de < lieux publics > est rcsserée. On pounait
imaginer - ce que nous conseillons que le document explicalif envoyé à la population. en
vue de la votalion. indique précisément en quoi cette notion est queique peu r€sserée suite à
I' invalidation panielle de I ' init iative 129.

Les lravaux r€latifs aù xait€rnenl de l'initiative 129 el l'éventuei Épport explicatifdestiné à la
population contribueraient â délerminer - suite à son jnvalidation partielle - le sens de
I'article 1788 Cst. GE'", lequel lieDl le législateur ordinaire et les autrcs autorités genevoises.
Concrètemenl, le Grand Conseil et ces demières devmien! s'y tenir et se contenter d'enlériner
la solutjon résultânt de I'interprétatjon de ce1 article suile à son jnvalidation partiell€. Seule
une révision de la Constitution genevoise permettrait de s'écarter de cefte solution. En
revanche, jl va de soi que. s'agissant des questions qui ne sont pas traitées par I'initiâtive 129
(les saDctiors toul paniculièrcment). le Grand Conseil disposerait de sa marge de manceuvre
habituelle.

r: Sùr Iâ ponée d un rappon explicÂtif iors de l inlerlrérarion d ure nonne constiturionnelle, voir i'un des
arréts les plus célèbres du Trjbunal fédéÉl : ATF I 16la359 Theruso Rohhet. consid 7b. JT 1992 t98.



Lausanne, le 4 nrai 2006 Prof- Vincent Martenet


