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Regeste

Regeste Art. 5 Abs. 1, Art. 36 Abs. 1 und Art. 164 Abs. 1 BV; Genfer Verordnung tber das
Verbot, in 6ffentlichen Raumen zu rauchen. Die Bestimmung der Kantonsverfassung tber
das Rauchverbot in 6ffentlichen Raumen ist nicht direkt anwendbar (E. 2.5). Die
angefochtene Verordnung lasst sich weder auf diese Bestimmung, die nicht hinreichend
prézisist und keine Delegation von Rechtsetzungskompetenzen an die Exekutive enthélt (E.
2.6), noch auf die polizeiliche Generalklausel stitzen (E. 2.7).

Erwagungen

E.2

L es recourants Amaudruz, Y agchi et Pardo invoquent en premier lieu les principes de
|égalité et de séparation des pouvoirs. Les travaux préparatoiresrelatifsal’ art. 178B
Cst./GE , ainsi que |'arrét du Tribunal fédéral du 28 mars 2007 feraient clairement ressortir
gue la disposition constitutionnelle devait d'abord faire I'objet d'une loi formelle
d'application prévoyant notamment les exceptions a l'interdiction de fumer, ainsi que les
sanctions. Faute d'une délégation figurant dans la constitution ou laloi, le Conseil d'Etat ne
pouvait se fonder directement sur I' art. 178B Cst./GE . Les recourants Starobinski et
Wenger estiment au contraire que la disposition constitutionnelle serait suffisamment
précise pour étre directement applicable, ce qui justifierait son entrée en vigueur immédiate,
sous réserve des sanctions pénales. Le Conseil d'Etat rappelle que I'éaboration d'un
reglement d'application a été évoquée lors des débats sur I'initiative populaire, afin de
permettre une mise en oeuvre rapide de l'interdiction de fumer. Le RIF constituerait une
base |égale matérielle suffisante au regard des exigences du droit constitutionnel fédéral et
cantonal. Les sanctions prévues par le réglement ne seraient pas suffisamment graves pour
devair figurer dans une loi formelle. Le Conseil d'Etat conteste par ailleurs une atteinte aux
droits fondamentaux (liberté personnelle, protection de la sphére privée et liberté
économique) en BGE 134 | 322 S. 326 relevant que le principe de l'interdiction de fumer
dansleslieux publics est d§aposéal' art. 178B Cst./GE , et que le RIF ne ferait que
permettre des assouplissements. Le Conseil d'Etat insiste également sur le caractere
transitoire du réglement (art. 9 RIF), destiné uniquement a permettre d'appliquer la
disposition constitutionnelle en attendant |'adoption de laloi formelle.

E.21

Sous réserve de sa signification particuliére en droit pénal et en droit fiscal, le principe dela
|égalité (art. 5al. 1 Cst. ) n'est pas un droit constitutionnel individuel, mais un principe
constitutionnel dont la violation ne peut étre invoquée séparément, mais seulement en
relation avec la violation, notamment, du principe de la séparation des pouvoirs, de
I'interdiction de |'arbitraire ou d'un droit fondamental spécial (ATF 1291 161 et les
références).



E.22

Le principe de la séparation des pouvoirs est garanti, au moins implicitement, par toutes les
constitutions cantonales; il représente un droit constitutionnel dont peut se prévaloir le
citoyen (ATF 1301 1 consid. 3.1 p. 5 et les références). Ce principe assure le respect des
compétences établies par la constitution cantonale. 1l appartient donc en premier lieu au
droit public cantonal de fixer les compétences des autorités (ATF 1301 1 consid. 3.1 p. 5;
ATF 1281 113 consid. 2c p. 116 et les nombreuses références citées). Le principe dela
seéparation des pouvoirs interdit a un organe de I'Etat d'empiéter sur les compétences d'un
autre organe (ATF 119 1a28 consid. 3infinep. 34; ATF 106 1a 389 consid. 3 p. 394); en
particulier, il interdit au pouvoir exécutif d'édicter des regles de droit, si ce n'est dansle
cadre d'une délégation valablement conférée par le législateur ( ATF 118 1a 305 consid. 1a
p. 309). En droit fédéral, I art. 164 al. 1 Cst. prévoit que doivent faire I'objet d'une
|égislation formelle les regles de droit importantes, soit en particulier les dispositions
fondamentales relatives a la restriction des droits constitutionnels (Iet. b) et aux droits et
obligations des personnes (let. c). Une loi formelle peut prévoir une délégation légidlative, a
moins que la Constitution ne I'exclue (a. 2).

E.23

Sans étre expressément consacré en droit genevois (sauf en ce qui concerne I'indépendance
du pouvoir judiciaire, posée al' art. 130 Cst./GE ), le principe de |a séparation des pouvoirs
découle notamment de " art. 116 Cst./GE , selon lequel le Conseil d'Etat promulgue leslois,
est chargé de leur exécution et prend a cet effet les réglements et arrétés nécessaires. Pour le
surplus, c'est alalumiere BGE 134 | 322 S. 327 des principes constitutionnel s généraux
gu'il y alieu de définir les limites de I'activité réglementaire du Conseil d'Etat.

E.24

Comme le prévoit I' art. 116 Cst./GE , ce dernier est chargé en premier lieu d'édicter les
reglements d'exécution des lois adoptées par le Grand Conseil. Ceux-ci ne peuvent contenir
gue des régles secondaires, qui ne font que préciser ce qui setrouve d§adanslaloi (ATF
1301 140 consid. 5.1 p. 149 et lesréférences). Le Consell d'Etat peut également, bien que
celane soit pas expressément prévu par la constitution cantonale, adopter des ordonnances
de substitution dépendantes, lorsque | e |égislateur le met au bénéfice d'une délégation
|égidlative (cf., en droit fédéral, |' art. 164 al. 2 Cst. ); celle- ¢i doit notamment figurer dans
une loi au sensformel, et le cadre de la délégation, qui doit étre clairement défini, ne doit
pas étre dépassé ( ATF 132 | 7 consid. 2.2 p. 9). Les regles | es plus importantes doivent en
tout casfigurer danslaloi (ATF 13311 331 consid. 7.2.1 p. 347; ATF 1301 1 consid. 3.4.2
p. 7 et les arréts cités). L'exécutif cantonal peut aussi, dans certains cas, adopter des
ordonnances indépendantes, c'est-a-dire directement fondées sur la constitution. Tel est le
cas a Genéve en ce qui concerne les reglements de police, expressément visés al' art. 125
Cst./GE (sur I'historique de cette disposition, cf. AUER/MALINVERNI/HOTTELIER,
Droit constitutionnel suisse, 2000, vol. 1, n. 1635). Le gouvernement peut encore, méme a
défaut de norme constitutionnelle expresse, adopter des ordonnances fondées sur la clause
générale de police, lorsgu'il sagit de prendre des mesures urgentes pour rétablir ou
préserver |'ordre public en cas de menace imminente, ou lorsqu'il sagit de mettre fin sans
délai aune situation contraire ala constitution (cf. ATF 130 | 140 consid. 4.2 p. 146).

E.25



En I'occurrence, le réglement attaqué a le caractére d'une ordonnance de substitution,
puisque le |égislateur genevois n'a pas encore adopté de loi d'exécution. A ce sujet, les
recourants Starobinski et Wenger prétendent atort quel' art. 178B Cst./GE serait
d'application immédiate et permettrait alui seul d'instaurer I'interdiction de fumer dans les
lieux publics. Le contraire ressort en effet tant des travaux préparatoires que du texte
constitutionnel lui-méme.

E.251

Lors du traitement de l'initiative IN 129, il est apparu d'emblée que la disposition
constitutionnelle devrait faire I'objet d'une |égislation d'exécution. Dans son rapport du 11
janvier 2006 sur lavalidité de l'initiative, le Consell d'Etat relevait déja que plusieurs BGE
1341 322 S. 328 aspects essentiels de la mise en oeuvre de l'interdiction de fumer n'étaient
pas prévus par l'initiative, notamment la question des sanctions, ou celle de savoir qui est
responsable en fonction du type de lieu. Le Consell d'Etat estimait aussi que le texte de
I'initiative était trop absolu, de sorte qu'il y aurait lieu de lui opposer un contre-projet visant
acirconscrire l'interdiction, soit en modifiant I'alinéa 3 de I'article constitutionnel, soit dans
le cadre de laloi d'application. Le Consell d'Etat rappelait que compte tenu de |'importance
delalégislation d'application, le |égislateur jouirait d'une grande marge de manoeuvre.
Dans son rapport du 6 juin 2006, la Commission Iégidative du Grand Consell relevait que
le probleme essentiel de l'initiative résidait dans le respect du principe de la
proportionnalité. Elle préconisait une légéere modification du texte de ' art. 178B Cst./GE ,
destinée a permettre au |égislateur, dans laloi d'exécution, de définir les lieux concernés par
I'interdiction de fumer. Des avis de droit ont été produits: ils concluaient unanimement
gu'une interdiction totale serait disproportionnée. Dans sa décision d'invalidation partielle,
le Grand Consell asuivi cet avis.

E. 252

Dansson ATF 1331 110, confirmant cette décision, le Tribunal fédéral atenu compte en
ces termes de l'interprétation que le Grand Conseil se proposait de faire du texte
constitutionnel (consid. 6.2): "Méme si elle n'est pas tres explicite sur ce point, l'initiative
évoqueal' art. 178B al. 3let . e Cst./GE I'adoption d'une |égidlation d'exécution. Celle-ci est
d'ailleurs inhérente a ce genre de réglementation, qui ne comporte aucun détail sur samise
en oeuvre. Or, il parait évident qu'une mesure aussi genérale que I'interdiction de fumer
dansles lieux publics fermés n'est pas directement applicable: elle devra étre assortie par
exemple d'un éventuel délai d'introduction, de mesures de contréle et de sanctions; en outre,
conformément ala volonté manifestée par le Grand Consell, un certain nombre de
dérogations et d'exceptions devront accompagner I'interdiction. 11 y alieu toutefois de
relever que, contrairement a ce qui semble ressortir del'al. 1 del' art. 178B Cst./GE , ces
différents aménagements ne pourront étre adoptés directement par le Conseil d'Etat. Le
principe de la base |égal e autorise en effet une dél égation al'exécutif, pour autant toutefois
gue le contenu essentiel de la réglementation figure déa dans une loi formelle, notamment
lorsgue les particuliers sont gravement touchés dans leur situation juridique (ATF 118 la
245 consid. 3 p. 246). En I'occurrence, les points essentiels tels que les exceptions a
I'interdiction de fumer ne figurent pas dans |a norme constitutionnelle; ils devront donc faire
I'objet d'une loi au sens formel. Il n'en demeure pas moins que le simple fait que la norme
constitutionnelle doive faire I'objet d'une |égislation d'exécution ne saurait justifier une
BGE 134 1 322 S. 329 invalidation totale en raison de sa prétendue imprécision ( ATF 128 |
295 consid. 5b/aa p. 309)." Le Tribunal fédéral a également rappel € que, selon lavolonté



exprimée par le Grand Conselil, les aménagements exigés par le principe de la
proportionnalité devraient étre prévus dans la | égidlation d'exécution (consid. 7.3-7.5).

E. 253

Lors des débats devant e Grand Conseil aprés |'acceptation de l'initiative par le peuple, la
loi d'application a été évoquée plusieurs fois, y compris par le Conseiller d'Etat chargé du
département de la santé. Celui-ci a clairement fait savoir gu'une loi devrait étre éaborée,
mais que, compte tenu des délais inhérents ala procédure parlementaire, un reglement
pourrait étre adopté entre-temps. La nécessité d'une loi formelle d'application ressort enfin
du reglement attaqué lui-méme: selon I'art. 9 RIF, le reglement n'a effet que jusqu'al'entrée
en vigueur de laloi d'exécution del' art. 178B Cst./GE .

E.254

Sur le vu de ce qui précede, on ne saurait considérer que ' art. 178B Cst./GE serait
d'application immédiate, ni qu'il permettrait alui seul dinstaurer une interdiction absolue de
fumer dansleslieux publics.

E.26

Le Consell d'Etat soutient que le RIF devrait étre considéré comme une ordonnance
indépendante reposant directement sur la disposition constitutionnelle. 11 fait ainsi référence
al'dinéaldel' art. 178B Cst./GE , selon lequel, "Vu l'intérét public que constitue le respect
de I'nygiéne publique et 1a protection de la santé, le Conseil d'Etat est chargé de prendre des
mesures contre les atteintes al'hygiéne et ala santé de la popul ation résultant de I'exposition
alafumée du tabac, dont il est démontré scientifiquement qu'elle entraine lamaladie,
I'invalidité et lamort."

E.26.1

Comme celaressort des travaux préparatoires, cet alinéa ne concerne pas |'exécution de la
disposition constitutionnelle relative al'interdiction de fumer dans les lieux publics, visée a
I'alinéa 2, mais les mesures plus général es de protection de I'hygiene publique et de la santé
en rapport avec le probléme de lafumée passive. Tel était d§al'avis clairement exprimé par
le Consell d'Etat dans son rapport du 11 janvier 2006: |'alinéa 1 er ne contenait que des
regles déclaratoires; sa normativité était limitée et ne pouvait étre interprétée comme une
délégation légidative - de rang constitutionnel - en faveur du Conseil d'Etat. Le Tribunal
fédéral I'aégalement BGE 134 | 322 S. 330 rappel é dans son arrét du 28 mars 2007, en
considérant quel' art. 178B al. 1 Cst./GE ne permettait pas au Conseil d'Etat d'adopter
directement les aménagements qui doivent nécessairement assortir I'interdiction de fumer
dansleslieux publics; la norme constitutionnelle ne contenait aucun des points essentiels
(tels que les exceptions a prévoir) permettant de circonscrire le cadre de I'activité
réglementaire.

E.26.2

Outre qu'elle ne comporte pas de dél égation suffisante au Conseil d'Etat, la norme
constitutionnelle ne fixe pas, méme dans les grandes lignes, les points sur lesquels devrait
porter le réglement d'exécution: I'extension de la définition de lieux ouverts au public est
expressément de la compétence du légidlateur (art. 178B al. 3 let . e Cst./GE); le pouvoir de
contréle conféré au Département de I'économie et de la santé (art. 5 RIF), ainsi que les
sanctions aux consommateurs et aux exploitants (art. 7 RIF) constituent des normes
primaires qui n‘ont pas leur place dans un simple reglement d'exécution.



E.26.3

Selon lajurisprudence relative al' art. 164 al. 1 Cst. , lorsgu'il sagit de déterminer les
dispositions qui, par leur importance, doivent figurer dans lalégislation formelle, il y alieu
de tenir compte non seulement de |'atteinte aux droits et libertés des particuliers, mais aussi
du cercle des personnes concernées et de I'éventuelle résistance dont ces derniéres
pourraient faire preuve al'égard de laréglementation ( ATF 133 |1 331 consid. 7.2.1 p.
347). Ces principes, applicables ala délégation |égidative, valent également lorsqu'il sagit
d'interpréter la portée d'une norme constitutionnelle. En I'occurrence, e reglement attaqué
comporte des obligations non seulement al'égard des fumeurs, mais également des
exploitants ou responsables, tenus de faire respecter I'interdiction et de tolérer les mesures
d'inspection, ainsi que des dispositions pénales pouvant aller jusqu'a 10000 fr. d'amende.
L'interdiction de fumer dansles lieux publics touche la quasi-totalité de la population; il
sagit d'une question particulierement sensible, raison pour laquelle I'intervention préalable
du législateur apparait indispensable.

E.2.7

Le Consell d'Etat reléve enfin que le réglement n'a qu'une nature provisoire, de maniere a
permettre une application rapide de la disposition constitutionnelle. Comme cela est relevé
ci-dessus, le gouvernement cantonal est sans doute compétent pour prendre des mesures de
police en cas d'urgence. Cela suppose toutefois un BGE 134 | 322 S. 331 danger grave et
imminent, qui ne puisse étre écarté par les moyens [égaux ordinaires, nécessitant une
intervention immédiate de 'autorité ( ATF 111 1a 246 consid. 3ap. 248 et les arréts cités).
En I'occurrence, le constituant genevois sest clairement prononcé en faveur d'une
interdiction de fumer dans les lieux publics fermés. Siil est certes souhaitable, pour des
raisons de santé publique évidentes, que cette interdiction soit mise en oeuvre dans les
meilleurs délais, on ne se trouve pas dans un cas d'urgence justifiant le recours, méme limité
dans letemps, alaclause générale de police (cf. ATF 121 | 22 consid. 4ap. 25).

E.28

Dépourvu de toute base |égale ou constitutionnelle, le réglement attagué doit étre annul €,
pour violation de la séparation des pouvoirs, sans gu'il y ait lieu d'en examiner le contenu au
regard du principe de la proportionnalité.
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