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INTRODUCTION

1. Depuis bient6t quatre décennies, on assisteuesse a un veéritable mouvement de
renouveau des constitutions cantonales. Celuitingenca a la fin des années 1960 avec la
révision totale des chartes fondamentales de chae@sndeux cantons de Nidwalet
d’Obwaldf. Mais c’est surtout la création du Canton du Jguase dota d’une constitution en
1977 et fut officiellement admise dans la Confédéragonl978, qui donna I'impulsion a ce
phénomeéne. Le Canton de Genéve figure parmi ceugeggont tenus a I'écart de celui-ci.
Lesdites révisions, gu’elles soient achevées owrenen cours, relevent néanmoins plus
d’'une mise a jour et d'une modernisation d’ordrenfel, que d'une sérieuse réforme en
profondeur de la structure étatique, des tached’Htat et de ses relations avec ses
administrés. Il faut toutefois retenir que ces k@timns constitutionnelles représentent de
sérieuses occasions pour les constituants de moges projets particulierement innovateurs
dans tous les domaines qu'ils entendent abordergtee par exemple, en matiere de droits
politiques, l'octroi de ces derniers aux étranger&trangeres résidant en Suisse et dans le
canton depuis une longue durée. lls sont ceperaantaints de faire preuve d’'une certaine
retenue en innovant, car des propositions maxitealislont les mentalités locales ne sont pas
imprégnées, peuvent conduire au refus par le palipkexte constitutionnel soumis au vote
dans son ensembile.

2. La Constitution de la République et canton @mé&ve du 24 mai 18347née de la
Révolution radicale du 7 octobre 1846arde encore I'empreinte du contexte historigeie d
son élaboration, bien que elle ait subi de nomlg®usodifications en un peu plus de 150 ans.
AUER, qui la qualifie comme étant une « norme mamite et insignifiante, qui mérite de
mourir pour pouvoir mieux revivre. »souligne que la révision d’une constitution caale
est un facteur de revalorisation de celfé-ca présente étude portera sur un aspect spégifiqu
d’'une éventuelle nouvelle constitution genevoissagoir la composition du corps électoral
cantonal.

3. Le corps électoral se définit comme étant unawegde I'Etat, constitué de
'ensemble des personnes physiques ayant la qulditéitoyens, a savoir celles auxquelles
I'ordre constitutionnel confére la titularité desoids politiques, et dont la tadche consiste a
participer a la formation de la volonté étatitjueconstitue la principale source de Iégitimité
de l'ordre constitutionnel suisse, dans la mesurdes autres organes étatiques émanent
directement ou indirectement de lui, qu’il se pnoc® obligatoirement sur toutes les révisions
de la constitution et qu'’il peut participer & I'adion des loi&. Ceci est valable tant au niveau
fédéral qu'a I'échelon cantonal.

4. Les droits politiques sont 'ensemble des coemets que I'ordre constitutionnel
reconnait au corps électoralLa doctrine suisse opére traditionnellement uistingdtion
entre jouissance et exercice des droits polittfueSgalement appelée capacité civique

! RS 131.216.Zonstitution du canton d'Unterwald-le-Bas, du biobre 1965.

2 RS 131.216.LConstitution du canton d'Unterwald-le-Haut, durb@i 1968.

® RS 131.23%onstitution de la République et canton du Juta2fl mars 1977.

* BOUQUET (1995), p. 118.

® RS 131.234onstitution de la République et canton de Gendw@4 mai 1847,

® DUFOUR (1997), p. 103-104.

" AUER (SJ 1999), p. 83-84 / 93-94.

8 AUER (1989), p. 15.

°® AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2000) , vol. I, p22-23.

1% pidem.

' AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2000) , vol. |, p186.

12 AUBERT (1967), p. 405; TSCHANNEN (1995), p. 16; BH / MALINVERNI / HOTTELIER (2000) ,
vol. I, p.228; HANGARTNER / KLEY (2000), p. 3-4; HESSER (2001), p. 7; MAHON (2001), p. 339;
NGUYEN (2003), p. 697.



passive ou éligibilité, la jouissance des droithtipoes confére a son titulaire le droit de se
porter candidat & une élection, d'étre élu et paséquent de remplir un mandat politiilie
alors que l'exercice des droits politiques, augsighé par les termes de capacité civique
active ou de droit de vote, contient I'ensemble pe&rogatives permettant au citoyen
d'exprimer la volonté populaire. En Suisse, la cda@aivique active comprend le droit de
participer aux votations et le droit de signer imigiative ou une demande de référendtim
Etant donné que la constitution d'un Etat démogtegti a notamment pour fonction
d’organiser les pouvoirs politiqu€set que I'un de ces pouvoirs est exercé par Iplpele
Tribunal fédéral considere que les dispositionsiturent les droits politiques sont des normes
d’organisation, qui doivent étre claires et figueerprincipe dans la constitutiGn

5. Notre analyse se fera en deux parties. Dangemigr temps, apres avoir examiné
les exigences découlant de la Constitution fédésalese du 18 avril 1949 qui fixe, a
I'égard des cantons, des conditions minimales mgieratives en matiére de composition et
d’attributions du corps électoral cantonal, noussnfocaliserons sur les normes pertinentes
actuellement en vigueur dans le canton de Genesayadair la Constitution de la République
et Canton de Geneve du 24 mai 1847 ainsi que lagkoevoise sur I'exercice des droits
politiques du 15 octobre 1982(1). Dans un deuxiéme temps, NOUS NOUS CONCEMSEsUr
une problématique trés controversée, celle derdbates droits civiques aux citoyens
étrangers durablement établis a Genéve et en Sdiase une perspective a la fois critique,
analytique et comparative ().

13 NGUYEN (2003), p. 697.

1 GRISEL (1997), p. 28-29.

15 AUER (1989), p. 11; HANNI (2000), p. 124.

8 ATF 83 | 173,Quinche consid. 4); BORGHI (1996), p. 219.

" RS 101Constitution fédérale suisse du 18 avril 1999.

8 RSIGE A 5 09.0i genevoise sur I'exercice des droits politiquiis, 15 octobre 1982 (LEDP).
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| - Le corps électoral cantonal

A. Les exigences découlant de la Constitution féléésuisse du 18 avril 1999

6. Les cantons suisses ne disposent pas d'undélibatale et absolue en ce qui
concerne la définition de leur corps électoral etsds attributions. En effet, la Constitution
fédérale leur impose des limites qu’ils ne sautagEpasser sans violer les principes de la
primauté et de la force dérogatoire de I‘art. 491aCst., ce qui aurait pour conséquence le
refus de la garantie fédérale prévue par l'art.ahl2 Cst. Nous examinerons donc ici
successivement la composition minimale mais impé&rat’'un corps électoral cantonal et la
marge de manceuvre dont disposent les cantons égrendextension de celui-ci (1), pour
ensuite présenter dans les grandes lignes lesgatéres dont ledit corps électoral ne saurait
étre privé (2).

1) La composition impérative du corps électoral caonal
a) Le principe du suffrage universel et égal

7. Aux termes de l'art. 39 al. ® phr. Cst., les cantons réglent I'exercice destslroi
politiques aux niveaux cantonal et communal. Lastitution fédérale n'impose aucune régle
explicite et directement applicable en matierealgssance et d’exercice des droits politiques
cantonaux et communaux. Cependant, I'art. 51 &stl exige des cantons qu’'ils se dotent
d’'une « constitution démocratique ». Selon le Mgesdu Conseil fédéral relatif a une
nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 19a6e constitution satisfait aux exigences
des principes démocratiques lorsqu’elle prévoit parlement élu et qu’elle respecte le
principe de la séparation des pouvoirs. Sous l&gid la Constitution fédérale du 24 mai
1874, les cantons étaient tenus par ailleurs dfessliexercice des droits politiques d’apres
des formes républicaines.” selon I'art. 6 al. 2 beCst. La suppression de cette exigence ne
signifie pas pour autant que les aristocratiesest honarchies soient admises, I'aspect
périodique de I'élection faisant défaut.

8. Tel que le souléve MARTENEY les art. 51 al. 1 et 8 al. 1 et 2 Cst. prescitiaex
cantons le principe du suffrage universel et dgapres le Message du Conseil fédéral du 23
aolt 1988, I'art. 39 al. 1 2phr. Cst. n'autorise d'ailleurs nullement les carsta abandonner
ce principe. En ce qui concerne l'universalité diffrage, seules des raisons objectives et
sérieuses, commandeées par un intérét public pré&panidpermettent de dénier a un individu
le droit de vot&”. En droit positif, ces motifs de refus sont I'dg&érieur & 18 ans révolus, la
nationalité étrangére et la maladie meritalee principe de I'égalité du suffrage signifie que
chaque électeur ne dispose que d’une seule voite @rigence est absofleEn d’autres
termes, les cantons ne sont pas habilités a octtwmyaombre supérieur ou inférieur de voix a
certains groupes d'individus du corps électoral.

9. Depuis l'arréfTheresa Rohnét, les cantons ne sont plus autorisés & refuseole d
de vote et I'éligibilité aux femmes. En effet, lébunal fédéral a jugé qu‘une telle démarche
est incompatible avec le principe de I'égalité eritommes et femmes consacré désormais a

1Y FF19971 220-221.

O POLEDNA (1988), p. 13; GRISEL (1997), p. 33-34; RAENET (1999), p. 319.
2L FF 198911l 703; TSCHANNEN (1995), p. 45.

2 GRISEL (1997), p. 33-34.

2 Ibidem.

24 ATF 1231 152G., consid. 8).

% ATF 116 la 359Theresa Rohneronsid. 10-d).



I'art. 8 al. 3 Cst. Une inégalité de traitementdéa sur le sexe est justifiée lorsqu’elle repose
sur des motifs d’ordre biologique, anatomique mcfnnel dus au seXe De tels motifs ne
sauraient donc étre invoqués pour justifier uneraiisnation a raison du sexe en matiere de
droits politiques. Le principe de I'égalité des egxest donc absolu et inconditionnel en la
matiere.

10. Ainsi, si chaque canton définit lui-méme lecterdes personnes auxquelles il
entend accorder les droits politiques aux échetonsmunal et cantorfd] son autonomie est
toutefois limitée par les principes d'universaliéé d’égalité du suffrage. Ceci a pour
conséguence que le corps électoral cantonal mirgtnahpératif, implicitement prescrit par
les art. 51 al. 1 et 8 al. 1 et 2 Cst., est compgastoutes les femmes et tous les hommes de
nationalité suisse, agés de 18 ans révolus, doésicilans le canton et ne faisant I'objet
d’aucune mesure de privation des droits politiqigsrevanche, rien n'empéche les cantons
d’étre plus généreux dans la délimitation de learps électoraux. En effet, ils sont libres de
procéder a une extension de leur corps électotal,las base des quatre criteres de la
nationalité suisse, de I'dge, du domicile, et dedrdiction pour cause de maladie mentale ou
de faiblesse d’esprit.

b) L’autonomie constitutionnelle des cantons eniénatde délimitation du corps électoral
aa) La nationalité

11. A linstar de la Confédération, les cantonstsamtorisés a réserver les droits
civiqgues aux seuls ressortissants suf§sésn effet, les conceptions majoritaires suisses,
européennes et internationales de la démocratieti€enent encore aujourd’hui au principe
de lindissociabilité entre la nationalité et lemits politiques. L'art. 25 Pacte?fl garantit
d’ailleurs les droits politiques au seuls nationaila différence de traitement entre
ressortissant suisses et étrangers qui en résiltégalement admise au regard du principe
d’égalité. Nous aurons l'occasion d‘examiner plus dgétail la question de I'inclusion
d’étrangers dans le corps électoral cantSnale qui ne signifie évidemment pas que les
cantons ne puissent octroyer les droits civiguesnsonaux et cantonaux a des ressortissants
étrangers résidant sur leur territoire depuis ueeaine duré®. Les cantons du Jura, de
Neuchatel, d’Appenzell Rhodes-Extérieures, de Tonieget de Vaud ont inclus des non-
Suisses dans leurs corps électoraux selon difiésanbdalités.

bb) Le domicile

12. En principe, les droits politiques s’exercamtiau du domicile, conformément a la
régle posée par lart. 39 al. 2®phr Cst. Il est important de souligner que ceispakition se
référe au domicile politique, tel que défini paart. 3 LDP? & savoir « la commune ou
I'électeur habite et s’est annoncé a l'autoritéalec», et non pas au domicile civil prévu par
l'art. 23 CC®. En réalité, dans la grande majorité des caspfmidle civil et le domicile
politique coinciderif. La Constitution fédérale garantit en outre I'égalpolitique des
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ressortissants d’'un canton et des Confédérés mgsiglent a son art. 37 al. 2. Autrement dit,
un canton n’'est pas autorisé a réserver les dpmiiques aux seules personnes qui y
possédent un droit de cité Les cantons peuvent cependant prévoir que ledéBérés
domiciliés sur leur territoire n‘auront I'exerciakes droits politiques qu‘a I'échéance d‘un
délai d’attente, dont le maximum est fixé a trowmigrpar I'art. 39 al. 4 Cst.

13. L’art. 39 al. 3 Cst. précise que nul ne pewrear ses droits politiques dans plus
d’'un canton. Ceci signifie qu’aucun canton ne pmaitoyer de droits civiques a des citoyens
qui I'exercent dans un canton tiers, et donc, gsaloits politiques communaux et cantonaux
ne peuvent étre exercés que dans un seul ¢an@es principes s’appliquent également aux
ressortissants suisses domicilies a I'étranger. degsiers peuvent d’ailleurs exercer leurs
droits politiques a I'échelon fédéral a conditidatee inscrits sur le role électoral de I'une de
leurs communes d’origine ou de domicile antérieur,vertu des art. 5 al. 1 et 5a al. 1
LDPSE’. De leur c6té, les cantons ont également la faculmais pas I'obligation -
d’accorder les droits politiques communaux et caatx a leurs indigenes résidant a
I'étranger. Ce droit peut méme s’étendre aux SsisteSuissesses de I'étranger qui ne sont
pas ressortissants de ce canton mais qui ont gérédnt fait partie de son corps élect®ral

cc) La majorité civique

14. La majorité civique se deéfinit comme étant #agequis et fixé par l'ordre
constitutionnel pour jouir des droits politiguesetCage constitue une présomption de
discernement politique. A l'instar de ce que prévart. 136 al. 1 Cst. sur le plan fédéral, la
majorité civique est aujourd’hui fixée & I'dge d& dns révolus dans tous les canfan®ans
son Message du 11 avril 1980le Conseil fédéral a souligné le fait que cesniges
disposent néanmoins d’une certaine autonomie andtere. MARTENET précise qu’un
canton ne saurait toutefois fixer la majorité citgau-dela de I'age de 20 ans révolus sans
contredire I'esprit des art. 8 et 51 al. ¥*phrase Cst. Il convient également de relever que
selon les conceptions européennes actuelles dotegnan matiere de responsabilisation des
adolescents et jeunes adultes, I'age de 18 angitoensn indice clair de maturité politique
suffisante. Par ailleurs, les cantons sont habil&#é&éduire ce seuil. En effet, rien n‘exclut
qu’a l'avenir, celui-ci soit abaissé a I'age dezsean$'. Toutefois, une limite inférieure a
'age de 16 ans ne devrait pas entrer en considgrailans la mesure ou elle viderait le
principe du discernement politique de sa substaBoerevanche, un canton qui fixe une
limite d’age supérieure, entrainant la perte destgipolitiques, viole manifestement les
principes d'égalité et d’'universalité du suffrégeEn outre, une telle limite ne serait justifiée
par aucun intérét public prépondérant.

dd) L’interdiction pour cause de maladie mentaledeufaiblesse d'esprit

15. A ceux qui établissent une présomption d’'incéapade discernement politique a
partir d’'un certain age, nous leur rappelons qu‘peesonne agée peut étre privée de ses
droits politiques fédéraux si elle est interditaipoause de maladie mentale ou de faiblesse
d’esprit au sens de I'art. 369 CC, en vertu de.I'2rLDP*. Les cantons ont tous choisi de

% GRISEL (1997), p. 88.

% GRISEL (1997), p. 92; MARTENET (1999), p. 323.
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priver des droits politiques communaux et cantonbuxs citoyens qui ont été interdits.
Toutefois, aucune régle fédérale ou internationaléeur impose un tel procédé

2) Les attributions minimales du corps électoral catonal

16. L’art. 51 al. 1 2phr. Cst. stipule que pour obtenir la garantie rféidé la
constitution cantonale doit « avoir été acceptéelg@gpeuple » d’'une part, et « pouvoir étre
révisée si la majorité du corps électoral le demandi'autre part. En d’autres termes, les
cantons sont tenus de prévoir deux institutionqaieres dans leur charte fondamentale: le
référendum constitutionnel obligatoire et I'initia constitutionnelle.

17. Le référendum constitutionnel obligatoire #ighque toute révision partielle ou
totale de la constitution en vigueur dans un caxtwhfaire I'objet d’'une votation populaire
et que cette révision doit avoir été approuvéelpanajorité du corps électoral pour qu’elle
entre en viguedP. Le corps électoral cantonal est ainsi érigé game constituant cantofial
En vertu du principe de la primauté du droit fétdé&moncé a I'art. 49 al. 1 Cst., les objets
soumis au référendum constitutionnel ne doiventouextredire le droit fédéral, y compris le
droit international liant la SuisSe Dans le canton de Genéve, il est inscrit aux14t9. al. 2
47 al. 2 Cst. GE.

18. L'initiative populaire tendant a la révisioa th constitution cantonale est prescrite
par l'art. 51 al. 1in fine Cst. Le corps électoral peut ainsi demander l&si@v totale ou
partielle de la constitution canton&leToutefois, il ressort du Message du Conseil féiddu
2 novembre 1994 qu'il convient d'interpréter restrictivement larpée de cette disposition et
donc de considérer que seule linitiative tendankaarévision totale de la constitution
cantonale est exigée. En tout état de cause, ésusantons ont également prévu l'initiative
populaire tendant & la révision partielle de lastioatior™®. A I'instar des conditions de
validité du référendum constitutionnel obligatoite, primauté du droit fédéral et du droit
international applicable en Suisse limitent matieneent ['objet de [initiative
constitutionnelle cantonale En ce qui concerne les limites formelles de Eolg’'une telle
initiative, il suffit que les cantons prévoient qeette derniere puisse étre déposée en termes
générau¥X. L'initiative populaire tendant & la révision tetau partielle de la constitution est
régie a Genéve par les art. 64 a 68 Cst. GE.

19. Par alilleurs, le droit constitutionnel fédémalpose aux cantons le référendum
territorial a l'art. 53 Cst. Le corps électoral ttamal se prononce donc obligatoirement sur
toute modification du territoire de son canton emtw de I'art. 53 al. 3 Cst., ainsi que sur
toute division de celui-ci en deux ou plusieursveaux cantons, et sur toute fusion avec un
autre canton, tel que prescrit par l'art. 53 al<2. )

20. Enfin, il découle de la formulation de I'aftl al. 1 £ phr. Cst. que les cantons
sont tenus de prévoir dans leur constitution qumlevoir I€gislatif soit confié & un parlement
élu périodiguement et directement par le corpstélak & moins qu‘il ne soit attribué au
peuple assembl® A Genéve, les art. 70 et 71 al. 1 Cst. GE atéittuau peuple la
compétence d’élire, tous les quatre ans, les agmitds au Grand Conseil. En outre, lorsque

“ POLEDNA (1988), p. 266-227; GRISEL (1997), p. I-MARTENET (1999), p. 325.

S GRISEL (2001), p. 405.
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la révision d’une constitution cantonale est canfééune assemblée constituante en lieu et
place de I'organe Iégislatif du canton, il faut swmi@rer que les exigences constitutionnelles
fédérales relatives a I'élection du parlement caaltos’appliguentmutatis mutandisa
I'élection de ladite assembfde En ce qui concerne les membres de l'organe eikécut
cantonal, tous les cantons connaissent I'électé@iogique et directe du gouvernement par le
peuple. Le corps électoral genevois élit, tousgeatre ans, les sept membres de l'organe
executif genevois, a savoir le Conseil d’Etat, entw des art. 47 al. 1 et 102 al. 1 et 2 Cst.
GE. Lart. 51 al. 1 1° phr. Cst. ne s’opposerait toutefois pas a ce gqugouvernement
cantonal soit élu par le parlem&ht

B. Le corps électoral de la République et CantoGereve

1) Les conditions de I‘exercice des droits politiges a Geneve

21. L’art. 46 Cst. GE institue le Conseil généllat.agit de la dénomination historique
que James Fazy a préconisé pour désigner le ctepmral & Genévé qu'il ne faut pas
confondre avec le Conseil général dit « délibératé la Constitution genevoise de 1814, qui
s’apparentait a l'institution de la Landsgemein@elle-ci, dont les origines remontent au
Xllle siécle, est une assemblée publique de tossciyens actifs, dont les principales
compétences sont I'élection des organes exécujifdétiaires cantonaux, I'approbation des
lois et les révisions de la constitutfdn

22. La loi genevoise sur l'exercice des droitstipples du 15 octobre 1982 régit la
composition du corps électoral genevois, aux nixezantonal et communal. L'art. 1 litt. a)
LEDP prévoit qu'en matiére cantonale, le corpstétatest composé de toutes les Suissesses
et de tous les Suisses, agés de 18 ans révolugsilisndans le canton, et ne faisant I'objet
d'aucune mesure de privation des droits politiquésue a I'art. 43 Cst. GE. Cette disposition
se borne donc & satisfaire aux exigences poséek [@onstitution fédéralé En matiére
communale, l'art. 3 al. 1 LEDP stipule que « sofdckeurs et électrices en matiére
communale les citoyens et citoyennes jouissanedes |droits politiques qui sont domiciliés
dans la commune depuis 3 mois au moins; ce dékditedte ne s’applique pas aux
ressortissants de la commune ». Si I'on procédeednterprétation de cette disposition selon
la systéematique de la loi, il faut considérer ques«citoyens et citoyennes jouissant de leurs
droits politiques » sont les mémes qu’a l'art. tL. &) LEDP, et non pas les seuls citoyens
genevois au sens des art. 40 et 41 Cst. GE.

a) Le sexe

23. Le 14 juin 1981, le peuple suisse a accepténatitutionnalisation du principe de
'égalité en droit entre 'homme et la fem@ien que l'art. 4 al. 2 aCst. respectivement.lar
8 al. 3 Cst., soit directement applicable danséegons, ce principe a également été inscrit a
l'art. 2 A Cst. GE aprés son approbation par lepfgegenevois le 6 décembre 18870r, a
I'inverse de ce qui s'est passé dans certainsrsatets que Appenzell Rhodes-Extérieures, le
canton de Genéve a introduit le suffrage féminispte quarante ans avant la consécration
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constitutionnelle cantonale de I'égalité des seyes, une révision de l'art. 41 Cst. GE,
approuvée par le peuple le 4 juillet 1859

24. Un projet de loi intitulé « Pour une représgata équitable des sexes en
politique » et visant a augmenter la représentatesmfemmes dans les organes politiques du
canton de Genéve est en cours de discussion aw Gamsefl. 1l propose, pour I'élection
du Grand Conseil et des conseils municipaux desyaams de plus de 10'000 habitants, la
fixation dans les listes électorales d’'un quotagatbbire de 45 % de personnes du sexe le
moins représenté. Une initiative populaire fédérafgitulée « Pour une représentation
équitable des femmes dans les autorités fédérakstsdent I'objet était similaire a ce projet
genevois, a été clairement refusée par le peupsseset par tous les cantons le 12 mars
20002, Si nous considérons qu’un encouragement & ldcipation des femmes et un
accroissement de leur présence en politique sast gie souhaitables, les projets visant a
fixer des quotas féminins ou masculins dans lesmtes politiques et judiciaires d’'un Etat
nous paraissent inadmissibles au regard de latdibee vote et par conséquent anti-
démocratiques, dans la mesure ou les partis mailerégnt les électeurs et électrices se
voient imposer une restriction disproportionnéesdanchoix des candidats et candidates. Ces
mesures auraient également pour effet pervers ddatiser les femmes, qui ne seraient non
pas €lues pour leurs compétences mais tout simptezneraison de leur sexe.

b) La nationalité

25. L’'art. 1 LEDP réserve I'exercice mais aussidaissance des droits politiques
communaux et cantonaux aux seuls citoyens genemss qu‘aux Confédérés domiciliés
dans le canton. A Genéve, la nationalité suissedest une conditiorsine qua nonde
I'appartenance d’'une personne au corps électorgbiral et communal. Toutefois, a trois
reprises, des initiatives populaires tendant araecdes droits civiques aux étrangers a divers
niveaux de la structure étatique genevoise ondépésées.

26. L'initiative « Toutes citoyennes, tous citoyemsproposait d'accorder aux
étrangers, sans distinction de sexe, agés de diaihsi révolus, le droit de vote et d'éligibilité
sur le plan communal et cantonal, a condition gjaiént résidé en Suisse depuis dix ans. Elle
a été massivement rejetée par le corps électonaivgés le 6 juin 199%. Le contre-projet du
Grand Conseil, qui se bornait & accorder aux etmangt étrangeres le droit d'élire et d'étre
élus aux tribunaux de prud’hommes, a égalementefié&®. La méme année, linitiative
« Vivre ensemble, voter ensemble », dont |'objeit édentique a celui de la premiere, mais
qui se limitait au seul droit de vote cantonal @nmunal, a elle aussi été clairement rejetée
en votation populaire le 28 novembre 1993 e peuple a néanmoins approuvé le 26
septembre 1999 un nouvel art. 140 al®pler. Cst. GE qui prévoit I'éligibilité a la Juridion
des Prud'hommes, des employeurs et des salar@gyéts ayant exercé pendant dix ans au
moins leur activité professionnelle en Suisse, danterniere année au moins dans le
cantort®. Quelques années aprés le double refus de 19@@bkt a été relancé par les deux
communes de Vernier et de Meyrin, qui ont adressé&mnd Conseil des résolutions lui
demandant « de faire des propositions de modifinatde la |égislation et de la constitution
cantonale, de sorte que les communes puissentdecderdroit de vote et d'éligibilité a leurs
résidents étrangers domiciliés en Suisse depuis gdudix années® Le 4 mars 2001, le
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Grand conseil a soumis au vote un projet de laiogeant le droit de vote et d'éligibilité au
niveau communal aux ressortissants étrangers, da@sisur le territoire cantonal et résidant
en Suisse depuis huit ans au mbinCette loi constitutionnelle « J'y vis, j'y voteopr
Genéve » a été rejetée de justEsse

27. De notre avis, le rejet de ces trois initiesiest da a leur caractére maximaliste. En
effet, il semblerait qu’une majorité du peuple geme soit favorable a I'octroi du droit de
vote municipal aux étrangers, mais opposé au diéligibilité. Une démarche par étapes
serait plus adéquate. Dans cette optique, deux eflesvinitiatives "sceurs”, lancées par
I'association « J'y vis, |'y vote », seront sounsissnjointement au vote populaire en 2605
L'une des deux, intitulée « J'y vis, j'y vote: ladette » propose 'octroi de la seule capacité
civique active communale, a savoir le droit de vetede signer des initiatives et référendums
au niveau municipal, aux étrangers et étrangeggs de dix-huit ans, et domiciliés en Suisse
depuis huit ans et dans une commune genevoisesdgpis mois au moins. L’autre texte,
« J'y vis, J'y vote: I'ainée », vise a accorderxanéme personnes, en plus des droit de vote et
de signature, le droit d’éligibilité au niveau commal. En cas d’acceptation des deux objets,
c’est la deuxiéme initiative qui 'empofte

c) Le domicile

28. En principe, les droits politiques s’exercantlieu du domicile (art. 39 al. "4
phr. Cst.J%. L’exercice de ceux-ci par les citoyens genevsiscensacré par la constitution
genevoise a son art. 41, alors que le régime aipdicaux ressortissants suisses non-genevois
domiciliés dans le canton se trouve aux art. 1 &EBP. Pour palier a ce manque de
cohérence et de lisibilité, la formulation de I'a86 al. 1 Cst. BE, qui regroupe Bernois et
Confédérés en une seule et unique disposition, girgsle systéme du renvoi opéré par l'art.
114 Cst. BE en matiere municipale devraient sef@xemple a un éventuel futur constituant
genevois. Sur le plan communal, I'art. 3 al. 1 LEpBvoit, pour les Confédérés, mais aussi
pour les citoyens genevois non-ressortissants dentanune, un délai d’attente de trois mois,
autorisé par l'art. 39 al. 4 Cst. Ceci est justjjgr le fait que des manipulations pourraient
avoir lieu par des changements de domicile lorsélestions municipales dans des petites
commune?.

29. La constitution fédérale n’oblige point lesytmns a accorder les droits politiques
communaux et cantonaux aux Suisses et aux Suissdeskétrang€l. En dérogation au
principe du domicile, le canton de Genéve a chisttroyer les droits politiques au niveau
cantonal aux Suisses et Suissesses de I'étrangerd@gl8 ans révolus et a condition d'avoir
éte antérieurement domiciliés dans une communevga®pendant plus de 3 mois ou d'en
avoir le droit de cité, conformément aux art. L b) LEDP et art. 5 al. 1 LDPSE. Au surplus,
les intéressés doivent préalablement faire une deend'inscription au role électoral a leur
commune de vote par l'intermédiaire de la reprégamt suisse aupres de laquelle ils sont
immatriculés, en vertu des 1 litt. in)fineet 5 al. 2 LEDP, sur renvoi de I'art. 17 al. 2 LED
L'art. 43 litt. b) Cst. GE stipule enfin, a l'instde I'art. 39 al. 2 Cst, que les droits politiqnes
peuvent étre exercés que dans un seul canton, cemgtitue une regle également applicable
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aux Suisses et Suissesses de I'étrdhgBoutefois, ces derniers ne disposent pas dessdroi
politiques sur le plan communal, en vertu de I'arél. 1a contrarioLEDP’.

d) La majorité civique

30. Aujourd’hui, les art. 41 Cst. GE, 1 litt. a) & al. 1 LEDP fixent la majorité
civique, aussi bien au niveau cantonal que commumdlage de 18 ans révolus. L'age
d’éligibilité au Conseil d’Etat est toutefois de &s révolus en vertu de I'art. 104 Cst. GE. Le
18 février 1979, le peuple suisse et la majorité dantons avaient refusé en votation
populaire un référendum visant a abaisser I'ageisegour I'exercice du droit de vote et
d’éligibilité de 20 & 18 af Le canton de Genéve avait néanmoins approuvé cett
proposition, ce qui a pousseé le Grand Conseil anstive au vote du peuple un projet de loi
visant & réduire a 18 ans I'adge requis en matiéneedcice des droits politiques cantonaux et
communaux. Le Conseil général a approuvé cettefroation de l'art. 41 Cst. GE le 15 juin
1979, Par la suite, la régle de la majorité civiqueBaahs au niveau fédéral a été a nouveau
soumise au vote populaire et acceptée par le psufdse et les cantons le 3 mars £8491

31. Le parti socialiste genevois avait proposénénesion de l‘art. 1 LEDP et de I'art.
41 Cst. GE dans le sens d’'un abaissement de I'@da thajorité civique de 18 a 16 ans en
2000". Le Grand Conseil a cependant refusé ces praelisi e 17 mai 200°f. Comme nous
avons pu l'apercevoir précédemnt@ntes conceptions actuelles dominantes en matiére d
responsabilisation politique des adolescents etggwadultes voient dans I'age de 18 ans un
indice clair et fiable de maturité politique sufiige. Ces théories sont bien entendu amenées
a évoluer a I'avenir, et le passage de la majpoléique de 18 a 16 ans semble étre destiné a
retrouver une place dans les débats parlementiress prochaines années.

2) Les motifs de privation des droits politiques

32. La constitution genevoise énumeére trois sitnatpouvant constituer des motifs de
privation des droits politiques a son art. 43.’diget de I'interdiction pour cause de maladie
mentale ou de faiblesse d’esprit (litt. a), de &mice des droits politiques dans un autre
canton (b), que nous avons déja abBtdet du « service d’une puissance étrangére »ditt

33. Les citoyens interdits pour cause de maladietahe ou de faiblesse d’esprit au
sens de I'art 369 CC sont privés des droits poidggjfedéraux en vertu de l'art. 2 LDP. Méme
si un canton n’est pas tenu d’instaurer un régimglare en matiére de droits civiques
cantonaux et communatfxle canton de Genéve a choisi de priver les citsyrterdits pour
cause de maladie mentale ou de faiblesse d’esptéuds droits politiques. Une telle mesure
se justifie par un intérét public prépondérant deetnement politiql&. L'interdiction doit
avoir été prononcée par une autorité désignéeegacdntons en vertu de l'art. 373 al. 1 CC.
L’autorité compétente a Geneve est le Tribunaldired conformément aux art. 2 al. 1 et 2 al.
2 litt. b) LACC™.

8 ¢f. supra § 12.

" MGC 19931V 4306.

80 FF19781 1637; FF197911 8.

81 ROLG 1980250 et 265.

82 FF199111 637ss; ROL991II 22.

8 MGC 2000X! 10342ss.

8 MGC 2001V 4687.

8 ¢f. supra § 13.

8 ¢f. supra § 12.

87 ¢f. supra § 15.

8 POLEDNA (1988), p. 226; GARRONE (1991), p. 37; MRRNET (1999), p. 326.
89 RS/GE E 1 05toi d’application du code civil et du code des ghtions (LaCC).
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34. L'art. 43 litt. ¢) Cst. GE prévoit que « ceudi gont au service d’'une puissance
étrangere » ne peuvent exercer de droits politigaes le canton. Cette disposition s’'inspire
de lart. 12 aCst., qui rendait le port d’'une détimn honorifique militaire étrangére
incompatible avec la capacité civique. Gustave Agorteur de la Grand-Croix de la Légion
d'honneur frangaise, renonga en février 1902 adaigence du Conseil national et conserva
sadécoration’. Il fut toutefois réélu au Conseil national enatirte 1902 puis élu au Conseil
fédéral en 1917. Ce sont probablement ses activitésnationales, notamment au Comité
International de la Croix-rouge, qui lui ont valneugrande notoriété et qui lui ont permis de
conserver ses droits politiqdés Cette disposition ne trouve plus vraiment de cas
d’application aujourd’hui, elle est restée lettr@rte. Son pendant fédéral a d’ailleurs été
supprimé dans le cadre de I'élaboration de la niteigenstitution fédérale.

Il - La problématique des droits politiques des étangers

35. La présente problématique s’inscrit dans leecdd la politique d’'un Etat a I'égard
des étrangers qui résident sur son territoire,istarg a déterminer I'étendue de leurs droits et
obligations vis-a-vis de celui-ci. Situé au coceumdenbreux et vifs débats dans de nombreux
cantons, mais aussi dans plusieurs Etats europgéns’agit d’'un théme controversé par
excellence, qui revét un caractere a la fois jgudi et politique. Juridique, parce que la
controverse porte essentiellement sur la concepdmna démocratie et sur les principes
d’égalité de traitement et de non-discriminatforet dans une moindre mesure sur l'intérét
public & exclure les étrangers des droits poligtfi€olitique également, parce qu'il heurte la
sensibilité d’un grand nombre de Suisses et des8ssgs, dans la mesure ou cette idée aspire
a la dissociation entre les concepts de citoyeneétée nationalité, mais aussi car de
nombreux auteurs et organismes politiques la ptésencomme un moyen efficace
d’intégration des immigrés dans la société de lieurde résidenc@ Il convient de signaler &
ce stade qu’il n’y a pas de regle, ni en droit imdional, ni en droit interne, en vertu de
laquelle les étrangers devraient étre admis owsxtl corps électoril Il faut également
relever que la question de I'opportunité de I'octtes droits politiques aux étrangers a pour
corollaire celle des conditions de sa mise en ced\gees avoir présenté ce débat en étudiant
les principales théories controversées (A), noasgierons a une analyse comparative des
différents ordres juridiques cantonaux et europégmseconnaissent, selon des modalités qui
leur sont propres, des droits politiques a desmaiienaux (B).

OFF 19021 335 et V 634.

1 Société Genevoise de Généalogie, http://www.genehe 2002.

2 GRISEL (1982), p. 71; RENNWALD (1991), p. 291; DEEREE (1995), p. 3-5; RAMELET (1999), p. 29;
HANGARTNER / KLEY (2000), p. 47; WINDISCH (2000), 83; HEUSSER (2001), p. 25; NGUYEN (2003),
p. 698.

% MAHON / PULVER (2001), p. 229.

% TSCHANNEN (1995), p. 48-49;: MARTENET (1999), p.232

% WERTENSCHLAG (1980), p. 105; GRISEL (1982), p. IARQUIS / GROSSI (1990), p. 34;

RIBORDY (1996), p.212.

% AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2000), vol. I, p. 26.

11



A. Le débat
1) Le principe démocratique
a) Définition des concepts de nationalité, de @toyeté et d’'intégration sociale

36. Lanationalitéest un lien particulier qui unit une personne &tat, et qui confere
a celle-la certaines prérogatives et obligationéciigues a I'égard de celui®éi Cette
définition comporte deux aspetsElle suppose premiérement I'existence d’un rappor
d’allégeance de l'individu a I'égard de I'Etat doh& la nationalité. Cette théorie est apparue
avec I'émergence de la Nation au XIXe siecle, qudanné naissance a I'Etat, d’ou
I'expression d’Etat-natioll. Deuxiémement, ce lien constitue un statut jutidigpécial, dont
le bénéficiaire se voit accorder des droits palitcs, tels que les droits politiques ou la
protection diplomatique, et des obligations spgadis, comme le service militaire. En
combinant ces deux théories, MAKAROV attribue a rationalité une dimension
fonctionnelle: la nationalité est ainsi comprisenocoe un contrat entre la Nation et ses
ressortissant&’

37. Si le terme decitoyennetéest couramment compris comme synonyme de
nationalité, tel que I'exprime par exemple l'ar 8l. 1 Cst, il désigne dans son acception
scientifique un statut juridique conféré par I'ardronstitutionnel qui a pour corollaire la
titularité des droits politiqué%. Historiquement, la citoyenneté est une composante
indissociable de la nationaftfé Mais ces deux notions différent et évoluent alex
considérations politico-juridiques et les circonses spatio-temporelles envisagé&sEn
effet, il y a encore quelques décennies, les fempasrtant de nationalité suisse, n’étaient
pas des citoyennes. Aujourd’hui, les partisans’derbi des droits politiques a des non-
nationaux prénent une nouvelle définition de lay@ginneté, qui ne soit pas subordonnée a la
qualité de national, mais de résident durable.

38. L'’intégration sociale est une notion que le célebre sociologue francais
DURKHEIM a défini comme étant un processus par éégin groupe social s'approprie
lindividu pour assurer la cohésion socfife Il est unanimement admis en Suisse et
certainement dans tout pays a forte proportion @gulation immigrée résidante que cette
derniere doit impérativement bénéficier d'une eftie politique dintégration, afin de
préserver la paix socidf8 On retrouve d'ailleurs ce principe a I'art. 3 AE L'octroi de
droits politiques en faveur des immigrés peut potdraent constituer un moyen efficace
d’intégration, avant tout sur le plan municipal.

39. La problématique que nous sommes invités tetrdépend de la conception de la
démocratie envisagée dans un Etat donné. Aujourddmux fagonsa priori antinomiques
d’aborder le principe démocratique se confronterglte qui trouve son fondement dans la
nationalité et celle que HEUSSERdésigne par le terme deBetroffenendemokratie ».

% AUBERT (1967), p. 350; AUER / MALINVERNI / HOTTEIHR (2000) vol. I, p. 117.
% AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2000) vol. I, p. 18.

% AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2000) vol. I, p. 18 WINDISCH (2000), p. 33; HEUSSER (2001),
p. 30; MAHON (2001), p. 336; NGUYEN (2003), p. 695.

100 MAKAROV (1962), p. 12-13.

101 ¢t supra § 3; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (200Q vol. I, p. 22-23.
192\WINDISCH (2000), p. 33; MAHON (2001), p. 335-336.

193 MAHON (2001), p. 335; NGUYEN (2003), p. 696.

104 AKOUN / ANSART (1999), p. 288.

195 WINDISCH (2000), p. 67-68.

1% RS 142.20%rdonnance sur l'intégration des étrangers (OIE).

97 HEUSSER (2001), p. 30, 32 et 35.
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b) La thése de I'indissociabilité entre la citoyetdet la nationalité

40. Chaque Etat détermine souverainement les detditebligations qu’il entend
conférer aux étrangers domiciliés sur son tergtodtans les limites du droit international
régional et général des droits de I'homme, notantri@e@onvention européenne des droits de
I'homme'®, le Pacte international relatif au droits éconameig) sociaux et culturéfS et le
Pacte international relatif aux droits civils etlipgues. En effet, le droit des gens fixe un
minimum de droits que les Etats sont tenus de reaitne aux étrangers résidant sur leur
territoire. Mais a la lecture des art. 25 Pactet 16 CEDH, les droits politiques ne semblent
pas faire partie de ceuxttl Ce qui n'exclut naturellement pas que les Etatssent
accorder des droits civiques & des non-naticHjumais il est internationalement admis que
les droits politiques soient réservés aux seulsoréissants, au méme titre que le droit a la
protection diplomatique. En d’autres termes, layghneté est en principe indissociable de la
nationalité. Les tenants de cette théorie estimemt pour participer a la volonté politique
d’un Etat, il faut faire partie de son peuple etpantager le destin, et que par conséquent, un
lien spécifiqgue avec celui-ci, la nationalité, esbe conditionsine qua nonde la
citoyenneté™. Cette affirmation est certes discutable, maisiisee raisonable que des
individus puissent se prononcer sur des questingageant durablement le destin d’'un Etat
dont ils ne sont pas ressortissants, par exemaies le cas de la Suisse, sur une révision de la
LN ou sur une éventuelle adhésion de notre paysradieuropéenne?

c) La ,Betroffenendemokratie”

41. Ce concept, maladroitement traduisible enclianpar les termes de démocratie
territoriale, désigne une forme de démocratie gigeeque I'approbation des lois soit le fait
de tous ceux qui en subissent les conséquencese, etans égard a la nationalité des
votant$™ Il faut reconnaitre qu'elle revét une certainetipence, notamment en ce qui
concerne les domaines du droit du travail et déslkzalité. Mais c’est surtout a I'échelon
communal que devrait se concrétiser cette théBneeffet, a ce niveau de l'ordre juridique
suisse, le critére de la résidence durable noublsguius pertinent que celui de la nationalité.
C’est d’ailleurs pour cette raison qu‘a Genéve Sagses de I'étranger n‘ont ni la jouissance
ni I'exercice des droits politiques & I'échelon commal’®. De notre avis, un étranger
domicilié depuis plusieurs années dans une mémencom devrait pouvoir participer a la
volonté populaire municipale, au méme titre que \8@sins suisses. La position que nous
défendons en relation avec la capacité civiqgueiaean fédéral ne joue donc pas ici, parce
gue la commune n'est pas un Etat, et encore moiecommunauté de destin.

d) Quelques remarques critiques

42. On peut se demander si le seul fait de paeicipla vie économique, sociale et
culturelle d’une collectivité publique donré®et de s’acquitter du paiement des impéts

198 RS 0.101Convention de sauvegarde des droits de 'hommeestlilertés fondamentales, du 4 novembre
1950.

19925 0.103.Pacte international relatif aux droit économiquseciaux et culturels, du 16 décembre 1966.

10 CAVIN (1971), p. 70; CES (1997),p. 6; MARTENET @9), p. 322; HEUSSER (2001), p. 79-80 et 84;
RUDIN (2002), p. 985.

1 AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2000) , vol. |, p196.

12 CAVIN (1971), p. 72; RAMELET (1999), p. 31; HEUSBE2001), p. 30; RUDIN (2002), p. 983.

13RS 141.0 Loi fédérale sur I'acquisition et la pade la nationalité, du 29 septembre 1952.

114 AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2000), vol. I, p. 26; HANGARTNER / KLEY (2000), p. 47,
HEUSSER (2001), p. 32; MAHON (2001), p. 344-345; N@GN / PULVER (2001), p. 225-226.

15 ¢f. supra § 26.

18 MARQUIS / GROSSI (1990), p. 8.
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envers celle-ci constitue le critére déterminanirpevendiquer la citoyenneté. A noter que
I‘'obligation fiscale découle de la capacité contititee et non pas de la capacité civique d’'une
personne. Nous estimons pour notre part que lécipation au processus démocratique d’un
Etat, quelqu’il soit, passe avant tout par unegraton effective de l'individu dans celui-ci.
En d'autres termes, l'intégration doit précédecitayenneté et non pas le contralfe La
preuve d’'une telle intégration et de la volontépdendre part aux affaires publiques n’est
autre que la naturalisation et sa demande préAAHBAHON établit une présomption selon
laquelle les immigrés durablement établis dispodentécessaire discernement politique sur
les questions civiques suis§€smais une durée relativement longue de résidenustitue-t-
elle vraiment, a elle seule, une garantie suffsafintégration? Nous jugeons par conséquent
que la nationalité constitue un critere de rattewdr® a la citoyenneté qui est certainement
plus fiable que la résidence durable.

43. S'’il est toutefois vrai qu’en Suisse, nombrsusent les personnes qui ne peuvent
participer au processus démocratique alors qu’ellesubissent certaines conséquences de la
méme maniére que les ressortissants suisses, rogsrns que la réponse a ce probleme se
trouve dans la législation fédérale en matiére akeiralisations. De concert avec GRISEL,
DELPEREE et RUDIN nous soulignons le fait que plus la procédureataralisation d’'un
Etat est lourde, longue et colteuse, a l'instarédme suisse de la LN, plus la question de
I'octroi de droits civiques aux immigrés va se pogelinverse, un régime souple et large
d’attribution de la nationalité rendra la discusssuperflue. Afin d’encourager les étrangers a
demander la nationalité suisse et par conséquepbdeoir disposer de la capacité civique
compléete, nous sommes d’avis que la naturalisasians pour autant perdre de son sens sur le
fond, doit faire I'objet d’un assouplissement aveaiu de la procédure. Nous nous réjouissons
a cet égard du projet de révision de la't!Nqui prévoit notamment:

- une réduction de la durée minimale de résidenc®uésse, actuellement fixée a 12 ans par
lart. 15 al. 1 LN (art. 15 al. 1 du projet),

- une limitation des émoluments a la couverture s &dministratifs (art. 38 du projet),

- et une voie de recours fédérale contre une déctsantonale de refus de naturalisation
(art. 51a du projet).

2) Les principes d’égalité et d’interdiction des dicriminations

44. En Suisse, le principe d’égalité est consaarél’prt. 8 al. 1 Cst, alors que son
corollaire, le principe de l'interdiction des disnmations, figure a 'art 8 al. 2 Cst. Le droit
international qui lie la Suisse contient égalemeées dispositions relatives a ce principe
fondamental de notre ordre juridique, a savoirdds 14 CEDH, 2 8§ 2 Pacte |, 2 § 1 et 26
Pacte Il. Son titulaire est toute personne, saasdéy sa nationalite.

45. La doctrine distingue entre I'égalité devantlda et I'égalité dans la loi. La
premiere signifie que tout organe d’application ldeloi, que ce soit un tribunal ou
I'administration, doit appliquer celle-ci dans dems concrets de maniéere a traiter chaque
justiciable sur un méme pied d'égalité et sans cettnmdinégalité de traiteméht. Si I'art.

8 al. 1 Cst. ne mentionne pas I'égalité dans lailloessort des travaux préparatoires que le
principe d’égalité s’adresse également au légistHte Le Tribunal fédéral définit le principe
d’égalité dans la loi comme étant I'interdictionpup le l|égislateur fédéral, cantonal et

U7 CAVIN (1971), p. 72.

U8 RAMELET (1999), p. 31; CENTRE PATRONAL (2001), 7.

119 MAHON (2001), p. 345; MAHON / PULVER (2001), p. 2229.

120 GRISEL (1982), p.75; DELPEREE (1995), p. 106; RN2002), p. 984.

12LEF 200211 1815 ss.

122 AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2000), vol. Il, p497-498; GRISEL (2000), p. 42.
123 FF 19971 144,
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communal, « de faire entre divers cas, des disbinetqu’aucun fait important ne justifie, ou
de soumettre a un régime identique des situatiendad qui présentent entre elles des
différences importantes et de nature & rendre séitesun traitement différent33. Dans le
cadre de notre recherche, nous ne nous focalisguansur le principe d’égalité dans la loi.

46. Le principe de non-discrimination interdit qlien traite différemment une
personne sur la base de certains critéres, lorsggieriteres sont pris comme des motifs pour
la déprécie>. Lart. 8 al. 2 Cst. énumére, de facon non-exheeSt, certaines
caractéristiques personnelles impropres a justifess différences de traitement, a savoir la
race, le sexe, I'age, la langue, la situation $ecla mode de vie, les convictions religieuses,
philosophiques ou politiques et la déficience coeple, mentale ou psychique. Autrement dit,
toute différence de traitement fondée exclusivensemtl'un de ces criteres constitue une
discrimination.

47. A l'instar de la grande majorité des constitusi cantonales en ce qui concerne les
droits civiques cantonaux et communaux, les af.dl31 et 143 Cst. réservent expressément
la jouissance et I'exercice des droits politiquédéfaux aux ressortissants suiS<edes
étrangers sont donc exclus du corps électoral &&déma qualité de citoyen est ainsi
subordonnée par la charte fondamentale fédéradetiéularité de la nationalité suisse, d’ou
une différence de traitement dans la loi entre omtissants suisses et étrangers. Celle-ci
constitue-t-elle pour autant une discriminationdiméssible a I'égard des étrangers résidents
en Suisse, et partant viole-t-elle les art. 8 alisg, 14 CEDH, 2 al. 2 Pacte |, et 2 al. 1 et 26
Pacte Il ?

48. Les principes d’égalité et d’interdiction descdiminations n’exigent point une
égalité légale absolue et inconditionnelle entreeidi groupes d’individus: en effet, tant le
Tribunal fédéral que la Cour européenne des ddatBhomme admettent des différences de
traitement pour autant qu'elles reposent sur desifsnobjectifs et raisonnabl&8 Cette
différence de traitement doit également « poursuivm but Iégitime » et faire I'objet d’'un
« rapport de proportionnalité entre les moyens eygd et le but visé'$. Si le principe
d’égalité a pour titulaire tout étre humain awntes de l'art. 8 al. 1 Cst., des différences de
traitement entre nationaux et étrangers peuvenusdier si la nationalité y joue un role
capital, en tant que statut jurididd® Il faut ajouter & cela qu’un lien suffisammenbétdoit
exister entre le droit ou I'obligation que le Idgteur entend conférer a certaines personnes
déterminées d’une part, et leur statut juridiquetipalier d’autre part’. De par la qualité
d’organe étatique qu’a le corps électoral, il faahsidérer qu'il existe un lien suffisamment
étroit entre la nationalité et les droits politigugour que ces derniers soient accordés aux
seuls ressortissanté Ce lien constitue ainsi un motif objectif et misable pouvant justifier
la distinction opérée entre Suisses et étrangersatiere de droits politiques par les art. 136
al. 1 et 143 Cst, et par la plupart des constimsticantonales. MAHON et PULVER ne
partagent pas cet avis. Il affirment que ce lieatggalement étre créé par la seule résidence
durable sur un territoire et, en conséquence, aula soumission durable au pouvoir de
I'Etat sur ce territoir€®. En d‘autres termes, I'exclusion des étrangerscaips électoral

124 ATF 116 la 113Claude et Anita Stolgonsid. 2-c).

125FF 19971 144; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2000), volll, p. 506.

126 AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2000), vol. Il, p507.

127 AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2000), vol. I, p. 986; HEUSSER (2001), p. 47; MAHON (2001),
p. 343; WEKAcompétent (2002), 6/3, p. 2; RUDIN (2D0p. 982-983 et 985.

128 ATF 124 | 297 Luc Meylan,consid. 3-b); ACEDHObserver & Guardian c. Royaume-Uni du 26 novembre
1991, Série A n° 216 p. 35; ACEDBunday Times c. Royaume-Uni n° 1 du 26 avril 1$&%ie A n° 30 p. 43.
129 ACEDH Van Raalte c. Pays-Bas du 21 février 19R@c. 1997-I, p. 186.

130 AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2000), vol. I, p. 39, et vol. II, p. 480; GRISEL (2000), p. 56-57;
ATF 1231 19A., consid. 2-b).

131 GRISEL (2000), p. 57.

132 AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2000), vol. I, p196.

133 MAHON / PULVER (2001), p. 226 et 230.
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violerait le principe d’égalité faute de justifica objective et raisonnable. S’il est probable
gu’'une personne étrangere ayant vécu toute sanviBuesse y est socialement intégrée et
devrait disposer du discernement politique de lemmé&acon que les ressortissants suisses, un
tel raisonnement fait abstraction d’'un risque m@jean effet, si le principal privilege
découlant de la nationalité suisse est automatiqoneraccordé a des étrangers, quel sens
donner a la nécessité d’intégrer ces derniers,gpaiselle-ci ne serait plus requise pour
participer au processus démocratique suisse?

B. Les droits politiques des étrangers en droistanionnel comparé

1) Les droits politiques des étrangers en Suisse

49. Seuls les ressortissants suisses ont la joisset I'exercice des droits politiques
sur le plan fédéral’. Mais la question de I'octroi des droits politigué des non-Suisses a eu
I'occasion d’ébranler les murs du Palais fédérdeax reprises. Le 18 juin 1993, le Consell
national a massivement refusé de donner suite ainitiative parlementairé® visant a
accorder le droit de vote et d’éligibilité aux rnwex communal, cantonal et fédéral a tous les
étrangers et étrangéres, ages de 18 ans révalosnétiliés en Suisse depuis 10 ans. Ensuite,
le 21 janvier 1998, le Conseil national a rejeténgdle cadre de la révision totale de la
Constitution fédérale, une proposition de dispositonstitutionnelle chargeant le législateur
de régir le droit de vote des étrangers domiceie¢SuissE®.

50. Au niveau cantonal et communal, la quasi-ti@ales initiatives visant a accorder,
selon différentes modalités, des droits civiquedea non-nationaux ont été massivement
refusées en votation populdité Il n'est pas raisonnable de voir dans ces résuleareflet
d‘'un sentiment prononcé de xénophobie. Par coiitree fait aucun doute que ceux-Ci
démontrent clairement que les théories aspiramt didsociation entre la citoyenneté et la
nationalité ne sont de loin pas partagées par amge Imajorité du peuple. La Commission
fédérale des étrangers juge d’ailleurs que le iaece renouvelé d’initiatives de cette nature
risque de provoquer des réactions contre-prodig;tieat chez les Suisses, qui se sentent de
plus en plus acculés, que chez les étrangers nésdins notre pays, qui éprouvent
d’avantage d’insécurité et de résignatf3nToutefois, cing cantons - Jura, Neuchatel, Vaud,
Thurgovie et Appenzell Rhodes-Extérieures - recmseat a I'’heure actuelle certains droits
politiques aux immigrés. Nous procéderons ici a analyse succincte de ces différents
régimes cantonaux, en allant du plus généreuxwsitiphide.

a) Le canton du Jura

51. L’art. 73 Cst. JU dispose que la loi définitregle le droit de vote et les autres
droits politiques des étrangers. En ce qui conclereapacité civique active, sont titulaires du
droit de vote au niveau communal et cantonal teastrangers et toutes les étrangeres, ages
de 18 ans révolus et domiciliés dans le cantonidduans au moins, en vertu des art. 3 al. 1
et 3 al. 2 LDP/JE?® Cependant, I'art. 3 al. 2 LDP/JU prévoit que selgls Suisses et

134 ¢f. supra § 45.

135BO CN 199311 1364.

138 BO CN1998I 81.

137 NE en 1990, VD en 1992, GE et ZH en 1993, BS eeBE994, UR en 1995, AG et JU en 1996, FR et SO
1997, GE en 2001. CES (1997), p. 5; AUER / MALINVER HOTTELIER (2000), vol. I, p. 162; MAHON /
PULVER (2001), p. 204-207; WEKAcompétent (2002)3.8/ p. 5; RUDIN (2002), p. 990-991, NGUYEN
(2003), p. 703.

138 CFE (1996), p. 36.

139 RS/JU 161.10i jurassienne sur les droits politiques du 26atce 1978.
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Suissesses ne peuvent se prononcer sur la révisiale ou partielle de la Constitution
jurassienne et signer des initiatives et des depsadd référendum constitutionnels. Depuis le
1*" mai 1998, les mémes étrangers disposent de lzit@pivique passive en ce qui concerne
les élections des Conseils de ville et des Congéitgrau¥’®. Des étrangers ont été élus pour
la premiére fois lors des élections communales&indembre 2006",

b) Le canton de Neuchatel

52. Historiguement, le canton de Neuchéatel egtréenier a avoir accordé des droits
politiques a des non-Suisses. En 1849, le Gouverneavait interprété les clauses d’égalité
de traitement des traités d’établissement de fades étendre aux étrangers, et leur accordait
le droit de vote sur le plan communal selon lesnegmodalités applicables aux Confédéreés.
Ce droit a été supprimé en 1861, puis définitivemestabli en 18942 Le peuple
neuchatelois a accepté la révision totale de satitaiion le 24 septembre 2008 Celle-ci
est entrée en vigueur |€" Janvier 2002 et a inclus dans son corps électcaatonal les
étrangers et étrangeres, ages de 18 ans réevolimngéfice d’'un permis d’établissement au
sens de l'art. 6 LSEE* et domiciliés dans le Canton depuis cing ans &tl. 1 litt. ¢ Cst.

NE et 2 litt. ¢ LDP/NE*). La capacité civique passive en ce qui concezr@rand Conseil,

le Conseil d’Etat et le Conseil des Etats est foiggéservée aux seuls ressortissants suisses,
en vertu des art. 47 et 39 Cst. NE. Aux termes’al. 13 litt. b LDP/NE, sur le plan
communal, les étrangers et étrangeres, agés dend&éaolus et possédant un permis
d’établissement ont le droit de vote pour autaritsysoient domiciliés dans le canton depuis
au moins une année. Le droit d’éligibilité commuiogii leur était reconnu entre 1874 et 1888
a été trés largement refusé en votation populairel@90. L'art. 15 al. 2 LC8® prive
d’ailleurs expressément les étrangers de ce droit.

c) Le canton de Vaud

53. Le peuple vaudois a approuvé la révision eotig sa constitution le 22 septembre
2002. Celle-ci entrera en vigueur le 14 avril 2088 yvertu de son art. 17% Cette date revét
un aspect symbolique puisqu’elle célébre le bicaite de I'entrée du Pays de Vaud dans la
Confédération. Les étrangers et étrangeres, agé8 des révolus, établis en Suisse depuis 10
ans et domiciliés dans le canton depuis 3 ans aliexercice des droits politiques au niveau
communal en vertu de l‘art. 142 al. 1 litt. b nCgD. L'art. 144 nCst. VD leur octroie
également le droit d’éligibilité dans les parlensecommunaux.

d) Le canton d'Appenzell Rhodes-Extérieures

54. La Landsgemeinde d’Appenzell Rhodes-Extérgeuhe 30 avril 1995 a accepté
une nouvelle Constitution cantondfé entrée en vigueur I€"mai 1996. L'art. 105 al. 2 Cst.
AR institue le droit de vote dit facultatif, en atisant les communes a reconnaitre celui-ci
aux étrangers et étrangeres, agés de 18 ans redolmiciliés en Suisse depuis dix ans et

140 HEUSSER (2001), p. 63: WEKAcompétent (2002), 6/p.2-3; NGUYEN (2003), p. 704.
I HEUSSER (2001), p. 63.

192\ WEKAcompétent (2002), 6/3.2, p. 1.

143 RS 131.23%onstitution de la République et Canton de Newshdt 24 septembre 2000.
144 RS 142.20.0i fédérale sur le séjour et 'établissement dearégers, du 26 mars 1931.

195 RSINE 141Loi neuchateloise sur les droits politiques, duotfobre 1984.

16 RS/NE 171.10i neuchateloise sur les communes, du 21 déceh®ifié.

147 Constitution du Canton de Vaud, du 24 septembr&200

198 RS 131.224.Tonstitution du canton d'Appenzell Rhodes Extéegwdu 30 avril 1995.
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dans le canton depuis cinq ans, et qui en fonelaahde. A ce jour, seule la commune de
Wald a fait usage de cette faculté, en I'adoptaritd décembre 1949,

e) Le canton de Thurgovie

55. L'art. 19 Cst. T&° prévoit que les étrangers peuvent participer aaires
communales avec voix consultative selon les madafirévues par la loi. A cet effet, le § 2
al. 1 LDP/TG®} autorise les communes & prévoir dans l&emeindeordnung leur
Lconstitution“ - que les étrangers et étrangeresaires d’'un permis d'établissement puissent
exercer le droit de vote avec voix consultativeul&& deux communes ont eu recours a ce
systéme: Langrickenbach et Lengl

56. Nous déduisons de ce qui précede que la révisitale d‘une constitution
cantonale semble constituer une voie plus efficamele référendum ou l'initiative populaire
pour reconnaitre des droits politiques a des noiomaux. Les constituants se doivent
cependant de faire preuve de prudence, car destpropximalistes peuvent avoir pour effet
le rejet intégral du nouveau texte constitutiorselmis au vote. L’Assemblée constituante du
canton de Fribourg a décidé le 20 février 2003 abader aux étrangers et étrangeres, agés de
18 ans révolus, domiciliés dans le canton depuisnains cing ans et titulaires du permis
d’établissement, la capacité civique active etipassu niveau communal ainsi que le droit de
vote sur le plan cantoridf. Les constituants fribourgeois prennent ainsi isgue
considérable de voir leur projet constitutionndi@eer dans son ensemble, dans la mesure ou
le 16 mars 1997 - soit il y a six ans a peine péeiple fribourgeois avait refuse, a une
imposante majorité, l'initiative « Toutes citoyesnéous citoyens! », similaire dans son objet
a celle qui avait été rejetée & Genéve en P493

2) Apercu de la situation dans I'Union européenne

57. L'art. 17 du Traité instituant la Communautéropéenn®> instaure une
citoyenneté de I'Union européenne, dont les titakaisont toutes les personnes qui ont la
nationalité d’'un Etat-membre. Cette dispositiorremet pas en cause la souveraineté de ces
derniers en matiére de droit de la nationalité.ebdant, I'art. 19 du méme traité leur prescrit
un principe général d’égalité de traitement, enaigonaux et citoyens de I'Union européenne
résidant sur leur territoire, en ce qui concersedmits civiques municipaux et I'élection du
Parlement européen. En effet, les citoyens de dbnésidant dans un Etat-membre dont il
n'ont pas la nationalité y ont le droit de votedatligibilité sur le plan municipal et aux
élections du Parlement européen, dans les mémegioos applicables au nationaux.

58. Il convient de classer les Etats-membres dridn européenne en trois groupes
selon gu’ils s’en tiennent aux exigences du TCEjlgjaccordent des droits civiques a
certaines catégories d'immigrés seulement, ou gadits droits sont reconnus a tous les
étrangers sans distinction fondée sur la natiagnalit

59. Parmi les pays qui constituent le premier geose situent la France, I'’Allemagne,
la Belgique, le Luxembourg, la Gréce, I'ltalie ‘@&utriche.

19\WEKAcompétent (2002), 6/3.2, p. 3; HEUSSER (20@155; NGUYEN (2003), p. 704.

1%0 RS 131.22&onstitution du canton de Thurgovie, du 16 ma®719

1*1 RS/TG 161Loi thurgovienne sur le droit de vote et d'éligjiéi, du 15 mars 1995.

152 HEUSSER (2001), p. 64; NGUYEN (2003), p. 705.

133| e Tempsvendredi 21 février 2003, p. 14.

154 ¢f. supra § 23.

1% Traité instituant la Communauté européenne (TCEision consolidée, idournal Officiel C 325 du
24 décembre 2002.
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60. Le second ensemble d’Etats est composé deafasp de la Finlande, du Portugal
et du Royaume-Uni. Ceux-ci reconnaissent, en susute engagements découlant du Traité
de Maastricht, des droits politiques a certainargfers seulement. L'Espagne octroie la
capacité civique active municipale aux étrangerseztu d’'un accord de réciprocité avec leur
Etat d’originé®®. La Finlande reconnait I'exercice des droits aiei§ au niveau communal
aux ressortissants des pays scandifa(ezarmi lesquels on trouve également des Etats non-
membres de I'Union européenne: I'lslande et la Mger Quant au Portugal, il adopte une
solution pour le moins originale: il accorde leitiate vote municipal aux immigrés des pays
lusophones en vertu d’'un traité international deiprécité. Un tel accord existe avec le
Brésil, mais le Portugal pourrait également en koec avec ses anciennes colonies
d’Afrique, telles que I'Angola, le Cap-Vert ou le ddambiqué®. Au Royaume-Uni, les
ressortissants des Etats du Commonwealth y onbledk vote tant au niveau communal que
nationat>®. Ce pays a par ailleurs créé unilatéralement atutsspécifique pour les citoyens
de la République d'Irland® lorsque celle-ci est devenue indépendante en 1PA&ffet,
depuis lors, les Irlandais et Irlandaises résidantRoyaume-Uni disposent de la capacité
civique active dans les mémes conditions que Esoréssants britanniques et sont éligibles a
la Chambre des Communes. Les Britanniques se sgrctroyer par la suite le droit de vote
au niveau national en Eifé.

61. Enfin, dans le troisieme groupe, se trouverdade, le Danemark, les Pays-Bas,
et I'lrlande. A noter que la Norvege, qui n‘est pasmbre de I'Union, fait également partie
de cette catégorie d‘Etats. Ceux-ci octroient, Ilsuplan communal, aussi bien la capacité
civique active que la capacité civique passiveus tes étrangers, sans distinction de sexe,
agés de 18 ans révolus et domiciliés sur leurtdéénei depuis une durée de six mois pour
I’Irlggzde, de trois ans pour la Suede, le Danenearla Norvége, et de cing ans pour les Pays-
Bas ™.

62. Cette carte de I'Union européenne démontredgues la majorité de ses Etats-
membres, I'octroi du droit de vote a des non-rdssants est limité au niveau municipal et
subordonné a la conclusion d’'un accord de réciFpte plus important étant le TCE. Ceci
signifie essentiellement deux choses. En premar, Iimis a part le cas tres particulier du
Royaume-Uni, la question de la reconnaissance di¢ésdrolitiques a des non-nationaux ne
semble pas se poser au-dela de I'échelon muniddaalconséquent, il faut considérer que le
principe de l'indissociabilité entre citoyenneténationalité prédomine encore largement au
sein de I'Union européenne. En second lieu, danslupart des Etats-membres, seuls les
étrangers ressortissants d'un autre pays européeossedent des droits politiques. Nous
pensons que cet état de fait se traduit par urentédlde rapprochement entre ces pays, gu'il
trouve son fondement dans la dimension politiquéadsnstruction européenne, et non pas
au nom de la libre circulation des personnes tellgdfirme NGUYEN"®,

16 DELPEREE (1995), p. 19-20.

1 MARQUIS / GROSSI (1990), p. 19; RENNWALD (1991),290; MAHON / PULVER (2001), p. 213.

1% DELPEREE (1995), p. 113; HEUSSER (2001), p. 76.

1% MARQUIS / GROSSI (1990), p. 20; RENNWALD (1991), 200; DELPEREE (1995), p. 25; HEUSSER
(2001), p. 75-76.

10 DELPEREE (1995), p. 11-12.

181 MARQUIS / GROSSI (1990), p. 19; RENNWALD (1991), 200; DELPEREE (1995), p. 12; HEUSSER
(2001), p. 74-75; MAHON / PULVER (2001), p. 213.

182 RENNWALD (1991), p. 290; HEUSSER (2001), p. 72-FBAHON / PULVER (2001), p. 213-214.

183 NGUYEN (2003), p. 699.
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CONCLUSION

63. Dans la perspective d'une nouvelle constitugemevoise, le maintien diatu quo
en matiére de composition du corps électoral gaeavaus parait tout a fait satisfaisant. Sa
consécration constitutionnelle mérite cependantoges retouches de légistique formelle. En
effet, une constitution, comme tout texte Iégalt tre claire, cohérente et lisible, ce qui est
loin d‘étre le cas des art. 41 Cst. GE, 1 et 3 LEDP

64. En ce qui concerne la principale idée innogatque nous avons traitée dans la
deuxieme partie de cette étude, quelques précismmsnécessaires. Nous ne nous opposons
pas a la reconnaissance de droits politiques cormamuRux étrangers établis depuis une
durée pouvant aller de six a dix ans. Mais si eie souhaitable, elle n'est pas pour autant
indispensable. Dans I'hypothese ou elle devraéirenir, certaines étapes doivent toutefois
étre suivies. Il serait plus judicieux de n'accomgige la seule capacité civique active dans un
premier temps. C'est une fois que le peuple gemesipiserait accoutumé que l'on pourrait,
par la suite, doter les étrangers de la capacrigug passive également. Nous avons déja eu
l'occasion de démontrer qued@etroffenendemokratietrouve tout son sens pour ce qui est
de la politique municipale. C'est d'ailleurs cesoanement qui a conduit le Conseil de
I'Europe a adopter une Convention sur la partimpaties étrangers a la vie publique au
niveau local, signée a Strasbourg le 5 février ¥¥9Aujourd’hui, elle n'a été ratifiée que par
sept Etats et est entrée en vigueurlenhi 1997.

65. Accorder des droits politiques a des non-natian ce n'est pas une simple
extension du corps électoral, il s’agit d’'une resres question du sens que I'on entend donner
a la démocratie et a la nationalité. Certains astgensent que cette idée constitue le
prolongement logique et inévitable de l'octroi desits civiques aux femm&S. S'il est clair
que dans les deux cas, c'est la notion de citoyérne est remise en cause, il faut souligner
le fait que cette analyse fait abstraction de ddéments décisifs.

66. D'une part, l'inclusion du beau sexe dans degscélectoraux fédéral, cantonal et
communal n'est que l'une des nombreuses mesuresétisant I'égalité en droit entre
I'nomme et la femme consacrée a l'art. 8 al. 3 Exstrevanche, I'égalité en droit entre le
national et I'étranger n'est qu'une égalité redatizn effet, contrairement au sexe, la
nationalité est un statut juridique spécial, etgdr il est |égitime qu'elle soit privilégiée dans
les situations ou celle-ci est déterminante, ceegtile cas des droits politiques. C'est dire que
les revendications de celles et ceux qui oeuvrgjoiuad'hui pour la reconnaissance de tout ou
partie des droits politiques en faveur des étrandarablement établis dans notre pays sont
incomparables avec celles qui s'inscrivaient dansadntexte de la lutte contre toutes les
formes de discrimination a I'égard des femmes.

67. D'autre part, les femmes a qui les droits ciegont été accordés sont les
Suissesses. Cette démarche a certes brisé leli@xigtait auparavant entre la citoyenneté et
le sexe masculin, mais l'on ne saurait raisonnaténvoir dans cela une volonté de
dissociation ultérieure entre la citoyenneté etddonalité. Bien entendu, il serait absurde de
prétendre que ce lien soit intangible et éternealisMant que le monde sera organisé en Etats-
nations, ce principe subsistera.

164 Convention STE n° 144.
1% MARQUIS / GROSSI (1990), p. 40; MAHON / PULVER @D), p. 227-228.
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ANNEXE : INITIATIVES CONSTITUTIONNELLES SCEEURS
«JY VIS, J’'Y VOTE »

Initiative « J'y vis, j'y vote : I'ainée »

Article 1 Initiative constitutionnelle « J'y vis, j’y vote : I'ainée »

La Constitution de la République et canton de Genéu 24 mai 1847, est modifiée comme
suit :

Art. 41A Droits politiques communaux des étrangergnouveau)

1 Les ressortissants étrangers, ayant leur donégkd en Suisse depuis 8 ans au moins,
exercent les droits politigues complets en mati@ramunale a leur lieu de domicile.

2 Pour le surplus, les Iégislations tant fédéralke cantonale en la matiere s’appliquent.

Avrticle 2 Coordination des deux initiatives

En cas d’acceptation tant de l'initiative « J'y,\jiy vote : I'ainée » que de l'initiative « J'y
vis, j'y vote : la cadette », l'initiative « J'y §j |’y vote : I'ainée » 'emporte.

Initiative « J'y vis, J'y vote : la cadette »

Article 1 Initiative constitutionnelle « J'y vis, j'y vote : la cadette »

La Constitution de la République et canton de Genéu 24 mai 1847, est modifiée comme
suit :

Art. 41A Droit de vote et de signer des initiative®t des réféerendums en matiere
communale des étrangers (nouveau)

1 Les ressortissants étrangers, ayant leur dontégikd en Suisse depuis 8 ans au moins,
exercent le droit de voter et de signer des ingatet des référendums en matiéere communale
a leur lieu de domicile.

2 Pour le surplus, les Iégislations tant fédéralke cantonale en la matiere s’appliquent.

Avrticle 2 Coordination des deux initiatives

En cas d’acceptation tant de l'initiative « J'y,\jiy vote : I'ainée » que de l'initiative « J'y
vis, j'y vote : la cadette », l'initiative « J'y §jj'y vote : I'ainée » 'emporte.

Source : HODGERS Antonio, Député (V) au Grand Gbgseevois.
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