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Erwagungen

E.11

La chambre constitutionnelle est compétente pour connaitre d'un recours interjeté, comme
en |’ espéce, contre un arrété du Conseil d’ Etat relatif alavalidité d’ une initiative populaire
(art. 130B al. 1 let. cdelaloi sur I’ organisation judiciaire du 26 septembre 2010 - LOJ- E 2
05; ACST/3/2024 du 18 avril 2024 consid. 1.1).

E.12

Lerecours a été interjeté en temps utile, le délai |égal ordinaire de 30 jours (art. 62 al. 1 let.
aetddelaloi sur laprocédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10)

S appliquant en lamatiére, nonobstant le silence de laloi (ACST/3/2024 précité consid.
1.2). Il respecte en outre les conditions de forme et de contenu prévues aux art. 64 a. 1 et 65
a.let2LPA.

E.21

L e recours contre une décision relative alavalidité d’ une initiative rédigée de toutes piéces,
commeI’IN 194, concerne le droit de vote des citoyens ainsi que les votations et é ections
au sensdel’art. 82 let. ¢ LTF. Toute personne physique ayant le droit de vote dans |’ affaire
en cause est recevable ainterjeter un tel recours, de méme que les partis politiques et les
organisations a caractére politique formées en vue d’ une action précise, comme le
lancement d’ une initiative ou d’ un référendum (ATF 147 | 206 consid. 2.5 ; arrét du
Tribunal fédéral 1C 297/2021 du 4 janvier 2022 consid. 1 ; ACST/3/2024 précité consid.
2).

E.22

Dansun arrét isolé, le Tribunal fédéral, de maniére alier lajuridiction cantonale (art. 111 al.
1LTF), avait admislaqualité pour recourir pour violation des droits politiques
d’ associations ayant vocation statutaire a défendre les intéréts
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professionnels et politiques de leurs membres dans une votation concernant leur champ
d activité et pour laguelle une grande partie desdits membres disposait du droit de vote
(ATF 1301 290 consid. 1.3). L'une de ces associations était la VEREIN
DEMOKRATISCHE JURISTINNEN UND JURISTEN ZURICH, soit I'association des
juristes démocrates de Zurich. Le Tribunal fédéral sest depuis lors distancié de cet arrét,
S en tenant a sa jurisprudence bien établie (ATF 147 | 206 consid. 2.5 ; arrét du Tribunal
fédéral 1C_346/2018 du 4 mars 2019 consid. 3.2), telle qu’ exposée ci-dessus.

E.23



En I’ occurrence, il n'est pas contesté que les personnes physiques recourantes ont le droit de
vote dans |e canton, de sorte qu'elles ont chacune la qualité pour recourir. Le comité
conteste par contre la qualité pour recourir de |'association recourante. Cette derniére, en
tant que personne morale, ne peut pas étre titulaire des droits politiques, et ne constitue ni
un comité d'initiative, ni un parti politique (ACST/13/2022 du 14 octobre 2022 consid. 2b).
Laquestion de sa qualité pour recourir peut néanmoins souffrir de rester indécise, le recours
étant recevable en tant qu'il est interjeté par les deux personnes physiques recourantes, ce
qui suffit aentrer en matiére sur celui-ci.

E.3
mai 2023 consid. 3.3).

E.3.1

Lestrois conditions de validité d une initiative que prévoit I art. 60 Cst-GE sont |” unité du
genre, I’unité de lamatiere et la conformité au droit supérieur (ATF 1431 129 consid. 2.1).
S'y gjoutent, déduites de laliberté de vote garantie par les art. 34 a. 2 Cst. et 44 Cst-GE,

I’ exigence de clarté du texte de I’ initiative et celle d’ exécutabilité de celle-ci (ATF 133 1
110 consid. 8 ; arrét du Tribunal fédéral 1C_608/2022 du 17 aolt 2023 consid. 2). Une
initiative populaire cantonale, quelle que soit sa formulation, doit respecter les conditions
matérielles qui lui sont imposées. Elle ne doit, en particulier, rien contenir de contraire au
droit supérieur, qu’il soit cantonal, intercantonal, fédéral ou international. En vertu du
principe de primauté du droit fédéral ancréal’art. 49 al. 1 Cst., les cantons ne sont pas
autorisés alégiférer dans les matiéres
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exhaustivement réglementées par le droit fédéral. Dans les autres domaines, ils peuvent
édicter desregles de droit, pour autant qu’ elles ne violent ni le sens ni |’ esprit du droit
fédéral et qu’ elles n’en compromettent pas laréalisation (ATF 1431 129 consid. 2.1 et les
arrétscités ; arrét du Tribunal fédéral 1C_393/2022 du 31 mars 2023 consid. 2.1). Par
ailleurs, conformément al’art. 5 al. 4 Cst., la Confédération et les cantons doivent respecter
le droit international .

E.3.2

Le contréle de la conformité au droit supérieur d’ une initiative rédigée de toutes pieces

S apparente a un controle abstrait des normes. Il ne s agit pas de prévenir unigquement que
les citoyens soient exposés a étre appel és a voter sur un objet, qui, d’emblée, ne pourrait pas
étre finalement concrétisé conformément ala volonté exprimée. Une initiative populaire
|égidlative formul ée se transforme en loi si elle est acceptée par le Grand Conseil ou en
votation populaire (art. 61 et 63 Cst-GE ; art. 122B, 123 et 123A LRGC ; art. 94 al. 3 et 4 de
laloi sur |’ exercice des droits politiques du 15 octobre 1982 - LEDP- A 505; art. 5ss

L FPP), sans que son texte puisse étre modifié (sous réserve de la correction d erreurs
matérielles de pure forme ou de peu d’'importance mais manifestes ; art. 216A LRGC). Il
n'y apas lieu de prévoir deux intensités différentes du pouvoir d’ examen de la chambre
constitutionnelle, selon que celle-ci examine la conformité au droit, respectivement de
I"initiative formul ée et, subségquemment sur recours abstrait, de laloi adoptée
(ACST/33/2021 du 20 septembre 2021 consid. 2). Il s agit donc d’ appliquer au recours en
matiére de validité des initiatives populaires formul ées pour I’ essentiel les mémes principes



d interprétation, pouvoir d’ examen et pouvoir de décision qu’ en matiere de contrdle abstrait
desnormes. Il y alieu de contréler librement la conformité du texte considéré avec le droit
supérieur, tout en s'imposant une certaine retenue, et d’ annuler les dispositions considérées
seulement si elles ne se prétent a aucune interprétation conforme au droit ou si, en raison
des circonstances, leur teneur fait craindre avec une certaine vraisemblance qu’ elles ne
soient interprétées ou appliquées de fagon contraire au droit supérieur. Pour en juger, il faut
tenir compte notamment de la portée de I’ atteinte aux droits en cause, de la possibilité

d’ obtenir ultérieurement, par un contréle concret de la norme, une protection juridique
suffisante, et des circonstances dans lesguelles ladite norme serait appliquée, sans pour
autant négliger les exigences qu’'impose le principe de lalégalité (ATF 1451 26 consid. 1.4
; arrét du Tribunal fédéral 2C_752/2018 du 29 aodt 2019 consid. 2 ; ACST/33/2021 précité
consid. 2 ; ACST/12/2021 du 15 avril 2021 consid. 2).

E.33

Pour examiner lavalidité matérielle d' une initiative, la premiére regle d’ interprétation est

de prendre pour point de départ le texte de I’ initiative, qu’il faut interpréter selon salettre.
Bien que I’ interprétation repose en principe sur le libellé, une référence ala motivation de
I"initiative et aux prises de position de ses
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auteurs n’ est pas exclue si elle est indispensable a sa compréhension. La volonté des auteurs
doit étre prise en compte, atout le moins, dans la mesure ou elle délimite le cadre de
I”interprétation du texte et du sens que les signataires ont pu raisonnablement lui attribuer
(ATF 1471 183 consid. 6.2). Au surplus, une disposition ne doit pas étre analyséee
séparément, mais comme la partie d' un tout ; cette interprétation systématique doit
examiner non seulement |’ emplacement formel de la disposition, mais également la
cohérence matérielle des différentes dispositions (ATF 147 1 183 consid. 8.1 ; arrét du
Tribunal fédéral 1C_608/2022 précité consid. 2 et les références citées). Lorsgue, al’aide
des méthodes reconnues, le texte d’ une initiative se préte a une interprétation la faisant
apparaitre comme conforme au droit supérieur, elle doit étre déclarée valable et étre
soumise au peuple. L’interprétation conforme doit ainsi permettre d’ éviter autant que
possible les déclarations d’'invalidité. Tel est le sens de |’ adage in dubio pro populo, selon
lequel un texte N’ ayant pas un sens univoque doit étre interprété de maniére a favoriser

I’ expression du vote populaire. Cela découle également du principe de la proportionnalité
(art. 34 et 36 a. 2 et 3 Cst.), selon lequel une intervention étatique doit porter I’ atteinte la
plus restreinte possible aux droits des citoyens. Les décisions d’invalidation doivent autant
gue possible étre limitées, en retenant la solution la plus favorable aux initiants (ATF 147 |
183 consid. 6.2 ; arrét du Tribunal fédéral 1C_608/2022 précité consid. 5.1).

Cela étant, lamarge d appréciation de |’ autorité de contrdle est évidemment plus grande
lorsgu’ elle examine une initiative non formul ée que lorsqu’ elle se trouve en présence d’ une
initiative rédigée de toutes pieces, sous laforme d’ un acte normatif. Cependant, lorsque, de
par son but méme ou les moyens mis en cauvre, le projet contenu dans une telle initiative ne
pourrait étre reconnu conforme au droit supérieur gue moyennant |’ adjonction de réserves
ou de conditions qui en modifient profondément la nature, une telle interprétation entre en
conflit avec e respect, fondamental, de la volonté des signataires de I’ initiative et du peuple
appelé as exprimer ; lavolonté de ce dernier ne doit pas étre faussée par la présentation



d’un projet qui, comme tel, ne serait pas constitutionnellement réalisable (ATF 143 | 129
consid. 2.2 ; arrét du Tribunal fédéral 1C_391/2022 du

E.4

L es recourants reprochent a l'autorité intimée d'avoir interprété selon |'adage in dubio pro
populo I'art. 38 bisal. 1 ch. 1 et de 'avoir validé selon cette interprétation. Is affirment
également que l'art. 38 bisal. 1 ch. 1 et 2 violerait |'art. 139 CPP et le principe de
I'obligation de poursuivre.

E. 41

Lalégidation en matiere de droit pénal et de procédure pénale reléve de la compétence de la
Confédération (art. 123 a. 1 Cst.). L’ organisation judiciaire et I’administration de la justice

ainsi que I’ exécution des peines et des mesures en matiere de droit pénal sont du ressort des
cantons, sauf disposition contraire de la
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loi (art. 123 a. 2 Cst.). La Confédération peut légiférer sur I’ exécution des peines et des
mesures. Elle peut octroyer aux cantons des contributions :pour la construction

d établissements (let. @), pour I’amélioration de I’ exécution des peines et des mesures (| et.
b), pour le soutien des institutions ou sont exécutées |es mesures éducatives destinées aux
enfants, aux adolescents ou aux jeunes adultes (let. ¢ ; art. 123 al. 3Cst.). L’art. 123 4. 1
Cst. fonde la compétence, utilisée en principe de maniere exhaustive et non limitée aux
principes depuis |’ entrée en vigueur du code pénal suisse du 21 décembre 1937 (CP - RS
311.0) et du CPP, de la Confédération pour |égiférer en matiére de droit pénal et de
procédure pénale (Stéphane GRODECKI in Vincent MARTENET/Jacques DUBEY [éd.],
Commentaire romand — Cst., 2021, n. 5 ad art. 123). Ainsi, la Confédération aexercé la
compétence en matiere de procédure pénale en adoptant le CPP, laloi fédérale régissant la
condition pénale des mineurs du 20 juin 2003 (Droit pénal des mineurs, DPMin - RS 311.1)
et laloi fédérale sur |’ organisation des autorités pénales de la Confédération du 19 mars
2010 (LOAP - RS 173.31). Il n’en demeure pas moins que le droit fédéral réserve encore
explicitement la compétence des cantons sur certaines questions de procédure pénale,
consacrant ainsi des réserves proprement dites. C’ est notamment le cas pour la
réglementation sur lalimitation de la responsabilité des membres d’ une autorité ou les
autorisations de poursuivre (art. 7 a. 2 CPP), ladélégation de la poursuite en matiere de
contravention (art. 17 CPP), ladétermination de lalangue de la procédure (art. 67 a. 1
CPP), les chroniqueurs judiciaires (art. 72 CPP), lacommunication d’ informations (art. 75
a. 4 CPP) ou de prononceés (art. 84 al. 6 CPP) ad autres autorités, |la dél égation des
auditions par le Ministére public a ses collaborateurs (art. 142 al. 1 CPP), la possibilité pour
la police d’ entendre des témoins (art. 142 a. 2 CPP), la réglementation sur |es récompenses
(art. 211 a. 2 CPP), ladésignation des membres du personnel médical tenus d’ annoncer les
morts suspectes (art. 253 al. 4 CPP), la détermination des personnes soumises a une
obligation de dénoncer (art. 302 al. 2 CPP) ou encore lareglementation sur les frais et
émoluments (art. 424 CPP). L’ adoption de regles dans ce domaine ne doit cependant rien
contenir de contraire au but et au sens du droit fédéral (art 49 Cst.). Un canton ne peut ainsi,
par exemple, pas compléter les normes du CPP applicables en matiere de secret médical
(art. 171 a. 1 CPP) pour éendre |’ obligation de déposer d’un médecin (Stéphane
GRODECKI in Vincent MARTENET/Jacques DUBEY [éd.], op. cit., n. 20 s. ad art. 123).



E.42

Le CPPrégit lapoursuite et le jugement, par les autorités pénales de la Confédération et des
cantons, des infractions prévues par le droit fédéral (art. 1 al. 1 CPP). Les autorités pénales
recherchent d’ office tous les faits pertinents pour la qualification de I’ acte et le jugement du
prévenu (art. 6 al. 1 CPP). Elles
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instruisent avec un soin égal les circonstances qui peuvent étre ala charge et ala décharge
du prévenu (art. 6 al. 2 CPP). Les autorités pénales sont tenues, dans les limites de leurs
compétences, d’ ouvrir et de conduire une procédure lorsgu’ elles ont connai ssance
d’infractions ou d’ indices permettant de présumer |’ existence d’infractions (art. 7 al. 1
CPP). Les cantons peuvent prévoir d’ exclure ou de limiter laresponsabilité pénale des
membres de leurs autorités |égislatives et judiciaires ainsi que de leur gouvernement pour
des propos tenus devant le parlement cantonal (let. a), de subordonner al’ autorisation d’ une
autorité non judiciaire I’ ouverture d’ une poursuite pénale contre des membres de leurs
autorités exécutives ou judiciaires, pour des crimes ou des délits commis dans |’ exercice de
leurs fonctions (let. b ; art. 7 al. 2).

E. 43
Letitre 4 du CPP porte sur les moyens de preuves (art. 139 ss CPP).

E.43.1

Le chapitre 1 comporte les dispositions générales (art. 139 ss CPP). La section 1 de ce
chapitre traite de I'administration et de I'exploitation (art. 139 a 141 CPP). Les autorités
pénales mettent en cauvre tous les moyens de preuves licites qui, selon |’ état des
connaissances scientifiques et I’ expérience, sont propres a établir la vérité (art. 139al. 1
CPP). Il 'y apas lieu d administrer des preuves sur des faits non pertinents, notoires,
connus de |" autorité pénale ou dga suffisamment prouvés (art. 139 al. 2 CPP). La section 2
du méme chapitre concerne les auditions (art. 142 a 146 CPP). Selon I'art. 142 CPP, intitulé
« Autorités pénales compétentes en matiere d'auditions », les auditions sont exécutées par le
Ministere public, les autorités pénales compétentes en matiere de contraventions et les
tribunaux. La Confédération et |es cantons déterminent dans quelle mesure les
collaborateurs de ces autorités peuvent procéder a des auditions (al. 1). La police peut
entendre les prévenus et |es personnes appel ées a donner des renseignements. La
Confédération et les cantons peuvent désigner les membres des corps de police qui sont
habilités a entendre des témoins sur mandat du Ministére public (al. 2). L’art. 142 al. 1 2e
phr. CPP nuance la portée de laregle générale de la premiére phrase puisqu’il dispose que
la Confédération et les cantons peuvent établir des réglementations qui conférent
expressément aux collaborateurs de ces autorités, notamment aux greffiers ou aux
secrétaires de tribunaux, la compétence de procéder a des auditions. L’ audition peut porter
sur celle des prévenus, des PADR comme des témoins. Cette faculté n’ annule en aucun cas
le droit de participation des parties, tel qu’il découle del’art. 147 CPP (Laurent
MOREILLON/Aude PAREIN-REYMOND, Petit commentaire du CPP, 2e éd., 2017, n. 5
ad art. 142).

E.4.32
L e chapitre 3 du titre 4 du CPP porte sur lestémoins (art. 162 ss CPP).
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Lasection 1 de ce chapitre comprend les dispositions générales (art. 162 a 167 CPP). On
entend par témoin toute personne qui N’a pas participé al’infraction, qui est susceptible de
faire des déclarations utiles al’ éucidation des faits et qui n’est pas entendue en qualité de
PADR (art. 162 CPP). Le Iésé est entendu en qualité de témoin (art. 166 a. 1 CPP).

L’ audition en qualité de PADR selon I’ art. 178 est réservée (art. 166 al. 2 CPP). Toute
personne &gée de plus de quinze ans et capabl e de discernement quant al’ objet de I’ audition
alacapacité de témoigner (art. 163 a. 1 CPP). Toute personne capable de témoigner a

I’ obligation de témoigner et de dire lavérité; le droit de refuser de témoigner est réservé
(art. 163 a. 2 CPP). La section 2 du méme chapitre traite du droit de refuser de témoigner
(art. 168 ss CPP). L'art. 168 concerne le droit de refuser de témoigner pour cause de
relations personnelles, I'art. 169 le droit de refuser de témoigner pour sa propre protection
ou celle d’un proche, I'art. 170 le droit de refuser de témoigner fondé sur le secret de
fonction, I'art. 171 le droit de refuser de témoigner fondé sur le secret professionnel, I'art.
172 |la protection des sources des professionnels des médias et I'art. 173 le droit de refuser
de témoigner fondé sur d' autres devoirs de discrétion. L'art. 176 prévoit la sanction du refus
injustifié de témoigner.

E. 433

Le chapitre 4 du méme titre traite des PADR (art. 178 ss CPP). Est entendu en qualité de
PADR quicongue s est constitué partie plaignante (let. a), n’a pas encore 15 ans au moment
deI’audition (let. b), n"est pas en mesure de comprendre pleinement la déposition d’ un
témoin en raison d' une capacité de discernement restreinte (let. ¢), sans étre soi-méme
prévenu, pourrait s avérer étre soit I’ auteur des faits a élucider ou d’ une infraction connexe,
soit un participant a ces actes (let. d), doit étre interrogé comme co-prévenu sur un fait
punissable qui ne lui est pasimputé (let. ), ale statut de prévenu dans une autre procédure,
en raison d’ une infraction qui a un rapport avec lesinfractions a éucider (let. ), aété ou
pourrait étre désigné représentant de |’ entreprise dans une procédure dirigée contre celle-ci,
ainsi que ses collaborateurs (let. g ; art. 178 CPP). La police interroge en qualité de PADR
les personnes qui ne peuvent étre considérées comme des prévenus (art. 179 al. 1 CPP). Les
PADR au sensdel’art. 178 |et. b ag CPP ne sont pas tenues de déposer ; au surplus, les
dispositions concernant |’ audition de prévenus leur sont applicables par analogie (art. 180
al. 1 CPP). Le prévenu n’apas |’ obligation de déposer contre lui-méme. I a notamment le
droit de refuser de déposer et de refuser de collaborer alaprocédure (art. 113 al. 1 CPP). La
partie plaignante (art. 178 let. a CPP) est tenue de déposer devant le Ministére public,
devant les tribunaux et devant lapolice si I’ audition est effectuée sur mandat du Ministére
public. Au surplus, les dispositions concernant les témoins sont applicables par analogie, a
I”exception de |’ art. 176 CPP (art. 180 al. 2 CPP).
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E. 44

Tout mandat de comparution du Ministére public, des autorités pénales compétentes en
matiere de contraventions et des tribunaux est décerné par écrit (art. 201 a. 1 CPP). Le
mandat contient la désignation de I’ autorité qui |’ a décerné et les personnes qui executeront



I’ acte de procédure (let. a), la désignation de la personne citée a comparaitre et la qualité en
laquelle elle doit participer al’ acte de procédure (let. b), le motif du mandat, pour autant
gue le but de I’ instruction ne s oppose pas a cette indication (let. c), lelieu, ladate et I’ heure
de lacomparution (let. d), la sommation de se présenter personnellement (let. €), les
conséquences juridiques d’ une absence non excusée (let. f), la date de son établissement
(let. g), lasignature de la personne qui I’ adécerné (let. h ; art. 201 a. 2 CPP). Quiconque est
Cité a comparaitre par une autorité pénale est tenu de donner suite au mandat de
comparution (art. 205 a. 1 CPP). Celui qui est empéché de donner suite a un mandat de
comparution doit en informer sans délai I’ autorité qui I’adécerné; il doit lui indiquer les
motifs de son empéchement et ui présenter les piéces justificatives éventuelles (art. 205 al.
2 CPP). Le mandat de comparution peut étre révoqué pour de justes motifs. La révocation
ne prend effet qu’ a partir du moment ou elle a été notifiée ala personne citée (art. 205 a. 3
CPP). Celui qui, sans étre excusé, ne donne pas suite ou donne suite trop tard a un mandat
de comparution décerné par le Ministére public, une autorité pénale compétente en matiére
de contraventions ou un tribunal peut étre puni d une amende d' ordre ; en outre, il peut étre
amené par la police devant |’ autorité compétente (art. 205 a. 4 CPP).

E.45

En principe, I'obligation de comparaitre se différencie de I’ obligation de déposer, en ce sens
gue la premiére lie toute personne citée réguliérement pour étre entendue en qualité de
témoin, alors méme qu’ elle n'a pas |’ obligation de déposer, sous peine d’ étre condamnée a
payer lesfrais de renvoi éventuel de |’ audience, voire aune peine disciplinaire. L' obligation
de déposer dépend quant a elle d’ une éventuelle dispense. Dans la pratique toutefois, il est
possible de déroger al’ obligation de comparaitre dés lors que le témoin peut invoquer une
dispense de déposer. Des dispenses de déposer sont, en effet, prévues par lesart. 168 a173
CPP, soit pour cause de relations personnelles, pour assurer sa propre protection, ou encore
au nom du secret professionnel ou de fonction ou d’un autre devoir de discrétion, et se
justifient par les doutes existant quant aleur fiabilité, leur authenticité ou encore leur
impartialité. En dehors de ces droits, tout refus est injustifié et expose le témoin a une
amende d’ ordre et a une astreinte a supporter lesfrais et les indemnités occasionnés par son
refus, comme le prévoit I'art. 176 CPP. || existe toutefois certaines exceptions et
particularités : les personnes bénéficiant de I'immunité diplomatique ne sont pas tenues de
donner leur témoignage et du coup, elles ne sont pas non plus tenues de comparaitre (art. 31
ch. 2 dela Convention de Vienne sur les relations diplomatiques du 18 avril 1961 - RS
0.191.01) ; s agissant des personnes qui ont leur domicile al’ étranger, méme si elles sont de
nationalité suisse, elles échappent al’ obligation de comparaitre dans la mesure ou elles ne
sont pas soumises a la légidation suisse
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(Nathalie DONGOISin Yvan JEANNERET/André KUHN/Camille PERRIER
DUPEURSINGE [éd.], Commentaire Romand — CPP, 2e éd., 2019, n. 9 s. ad art. 163).

E.46

Quicongue révele un secret alui confié en sa qualité de membre d’ une autorité ou de
fonctionnaire, ou dont il a eu connaissance araison de sa charge ou de son emploi ou en tant
gu’ auxiliaire d’ une autorité ou d’ un fonctionnaire, est puni d’ une peine privative de liberté
de trois ans au plus ou d’ une peine pécuniaire. Larévélation demeure punissable alors



méme que lacharge ou I'emploi ou I activité auxiliaire aprisfin. (art. 320 ch. 1 du Code
pénal suisse du 21 décembre 1937 - CP - RS 311.0). Larévéation n’ est pas punissable si
elle est faite avec e consentement écrit de I’ autorité supérieure (art. 320 ch. 2 CP). Il arrive
gue, pour certaines catégories d'agents publics souvent appelés aintervenir devant les
tribunaux (policiers, assistants sociaux, €tc.) une autorisation générique soit accordée
(Jean-Marc VENIORY in Alain MACALUSO/Laurent MOREILLON/Nicolas QUELOZ,
Commentaire romand — Code pénal 11 —Art. 111-392 CP, 2017, n. 38 ad art. 320). A
Genéve, une telle autorisation générique est accordée par I'art. 24 al. 7 LaCP, selon lequel,
dans ses rapports avec les autres autorités de poursuite pénale et avec les tribunaux, au sens
desart. 12 et 13 CPP, le personnel de la police n’est pas tenu au secret de fonction. L'art. 24
al. 7 LaCP formalise une pratique qui existait de longue date (voir 86.2 de |'ordre de service
sur le secret de fonction du département en charge de la police du 23 avril 1997 - OS
DERS.04, disponible sur https.//www.ge.ch/document/33523/telecharger, consulté le 17
septembre 2024).

E.4.7

En I'espéece, |'autorité intimée a notamment retenu que I'art. 38 bisal. 1 ch. 1 et 2 respectait
le droit fédéral pour autant qu'il soit interprété comme ne sappliquant qu'aux procédures
pénales en rapport direct avec un acte de fonction du personnel de police concerné, a
I'exclusion des affaires pénales de nature privée le concernant. L'art. 38 bisal. 1 ch. 1
prévoit que le personnel de police ne peut étre convoqué par I'autorité cantonale compétente
pour une audition au sens de l'art. 142 CPP en qualité de témoin (art. 162 CPP), de PADR
(art. 178 CPP) ou de |ésé (art. 115 CPP) qu'avec |'autorisation préalable du commandant.
L'art. 38 bisal. 1 ch. 2 prévoit quant alui que |'autorisation est délivrée si la convocation est
en rapport direct avec un acte de fonction du personnel de police concerné.

E.471

Les recourants affirment que le texte de l'art. 38 bisal. 1 ch. 1 et 2, clair, ne laisse pas de
place al'interprétation. Il prévoirait la soumission a autorisation de toute convocation d'un
fonctionnaire de police, que ce soit pour une affaire en lien avec un acte de fonction ou pour
une affaire strictement privee.
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Lech. 1 visela convocation de « fonctionnaires de police », ce qui peut donner a penser
gu'ils sont entendus en tant que tels, et donc pour desfaits en lien avec I'exercice de leurs
fonctions. Il ne le spécifie cependant pas expressement, alors que le ch. 3 lefait : « pour des
actes en rapport avec |'exercice de leurs fonctions ». Par ailleurs, le ch. 2 précise que
I'autorisation doit étre délivrée si la convocation est en rapport direct avec un acte de
fonction, ce qui présuppose gue cette condition ne soit pas la méme que pour la soumission
aautorisation et pourrait donner a penser que le ch. 1 vise également les affaires de nature
privée. Lelibellé del'art. 38 bisal. 1 ch. 1 et 2 ne conduit par conséquent pas a une
interprétation univogue, contrairement a ce qu'affirment les recourants, de sorte que c'est a
priori ajuste titre que l'autorité intimée I'ainterprété et sest référée pour cefaireala
motivation de l'initiative et aux prises de position desinitiants. L'exposeé des motifs de
I'initiative ne contient aucune précision sur cette question. Dans leur prise de position du 29
ao(t 2023, lesinitiants ont indiqué que I'art. 38 bisal. 1 ch. 1 sappliquait al'évidence
uniquement si les intéresses étaient convoqués en leur qualité de fonctionnaires de police,



en lien avec un acte de fonction, et non dans les affaires priveées, les intéressés n'étant alors
pas convoqués en qualité de fonctionnaires de police mais en tant que citoyens ordinaires.
Celaa conduit le Conseil d'Etat, en vertu du principe in dubio pro populo, aretenir que les
convocations devaient étre en lien direct avec |'exercice des fonctions et qu'elles devaient
ensuite automatiquement étre autorisées en vertu du ch. 2. Or, lefait de prévoir laméme
condition pour la soumission a autorisation que pour |'octroi de ladite autorisation, soit le
lien direct avec |'exercice des fonctions, parait avoir peu de sens et peut difficilement
correspondre a ce que souhaitaient lesinitiants. L'on peut donc se demander si
I'interprétation alaquelle a abouti I'autorité intimée n'est pas en réalité contraire alavolonté
de ces derniers. Cette question peut cependant souffrir de demeurer indécise, vu ce qui suit.

E.4.7.2

En effet, les recourants invoquent également une violation des art. 7 al. 1 et 139 CPP. L'art.
38 bisal. 1 ch. 1 et 2 ne concerne pas |'organisation de la police, contrairement a ce que tend
aindiquer lefait queI'IN 194 vise lamodification de la LPol, mais reléve de la procédure
pénale, puisque la convocation comme témoin ou PADR de toute personne, y compris d'une
personne appartenant au personnel de police, intervient dans le cadre d'une telle procédure.
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Or, comme le reléve |'arrété attagué, la procédure pénale reléve de la compétence de la
Confédération, compétence que celle-ci a exercée par I'adoption du CPP, lequel ne réserve
pas la possibilité de soumettre a autorisation la convocation comme témoin ou comme
PADR de certaines catégories de personnes comme le personnel de police. En particulier,
I'art. 7 al. 2 let. b CPP ne concerne pas la convocation comme témoin ou comme PADR,
mais la poursuite pénale, ce qui n'est pas|'objet del'art. 38 bisal. 1 ch. 1 et 2, et aucune
autre disposition n‘accorde une telle possibilité aux cantons. Le CPP prévoit au contraire la
maxime de l'instruction, qui implique de convoquer, en lui adressant un mandat de
comparution, un membre du personnel de police si c'est une mesure d'instruction qui permet
d'établir desfaits pertinents et qui, partant, est propre a établir la vérité matérielle. Il prévoit
€galement une obligation de comparaitre, qui Sapplique a toute personne faisant I'objet d'un
mandat de comparution, membre du personnel de police ou non. |l prévoit finalement une
obligation de déposer, sous réserve du droit de refuser prévu dans certaines situations
définies mais qui ne comprennent pas celle du refus d'autorisation du commandant pour le
personnel de police. Par conséquent, contrairement a ce qu'a retenu l'autorité intimée, la
convocation d'un témoin ou d'un PADR ne peut pas étre soumise a autorisation, mémesi le
témoin ou le PADR en question est un membre du personnel de police et que I'audition
porte sur desfaits en lien direct avec sesfonctions. L'art. 38 bisal. 1 ch. 1 et 2 est donc
contraire au droit fédéral et le grief de violation du CPP sera admis quant a cette disposition.

E.5

L es recourants affirment ensuite que I'art. 38 bisal. 1 ch. 3 et 4 serait contraire al'art. 95
Cst-GE.

E.5.1

L’ interprétation d’ une norme constitutionnelle suit en régle générale les principes
développés en matiére d'interprétation de laloi. Des particularités propres aux normes de
niveau constitutionnel doivent cependant étre prises en compte : il en vaen particulier du



caractere largement abstrait de telles normes qui fixent souvent des principes et ne
comportent qu'une faible densité normative. Dans ce contexte, tant que le constituant n'a pas
accordé a certaines normes un caractére prépondérant par rapport ad'autres, il faut — pour
les interpréter les unes avec les autres — partir du principe qu'elles sont toutes de rang égal
(ATF 1391 16 consid. 4.2.1). L'interprétation doit tendre & une concordance de I'ensemble
des normes constitutionnelles, ce que le Tribunal fédéral a qualifié d'interprétation «
harmonisante » (arrét du Tribunal fédéral 1C_393/2022 du 31 mars 2023 consid. 3.1 et les
références citées). Deslors, le smple fait qu'une disposition constitutionnelle soit plus
récente qu'une autre n'impligque pas nécessairement qu'elle prévale sur des normes plus
anciennes ; une interprétation qui reposerait sur un examen isolé et ponctuel de la
disposition en cause n'apas lieu d'étre (ATF 1391 16 consid. 4.2.1 et 4.2.2). Sousréserve de
ce qui précede, la
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Congtitution s'interpréte en premier lieu selon salettre (interprétation littérale). Si le texte

N’ est pas absolument clair, si plusieurs interprétations sont possibles, il convient de
rechercher quelle est la véritable portée de lanorme, en la dégageant de tous les éléments a
considérer, soit notamment des travaux préparatoires (interprétation historique), du but de la
regle, de son esprit, ains que des valeurs sur lesquelles elle repose, singulierement de
I”intérét protégé (interprétation téléologique) ou encore de sarelation avec d' autres
dispositions |égales (interprétation systématique ; ATF 144 V 313 consid. 6.1 ; arrét du
Tribunal fédéral 1C_393/2022 précité consid. 3.1).

E.5.2

La poursuite pénale des membres du Conseil d’ Etat, de la magistrature du pouvoir judiciaire
et de la Cour des comptes pour des infractions commises dans |’ exercice de leurs fonctions
est soumise al’ autorisation préalable du Grand Consell (art. 95 Cst-GE).

E.53

Un silence qualifié ne peut étre admis qu’ en cas d’ absence de norme voulue par le
|égislateur, congtitutive en quelque sorte d’ une norme négative. 1l doit étre respecte, dansle
sensqu’il N’y apas place pour le comblement d’ une lacune (ACST/4/2018 du 29 mars 2018
consid. 5b et les références citées). Selon le Tribunal fédéral, un silence qualifié suppose
gue le lIégidateur aidentifié un probléme déterminé et qu’il a délibérément renoncé ale
résoudre, intention négative qui S exprime généralement dans les travaux préparatoires
(ATF 140111 251 consid. 4.2 ; 132 111 470 consid. 5.1).

E.54

En I'occurrence, lors des débats d'adoption de la Constitution genevoise, I'Assemblée
constituante n'a pas du tout abordé la question de savoir si |'art. 95 Cst-GE devait étre élargi
pour englober également d'autres personnes comme les fonctionnaires de police. Lorsde la
premiére lecture, la disposition proposée prévoyait uniquement |'immunité des membres du
Conseil d'Etat et renvoyait simplement alaloi. 11 aaors été proposé de remplacer cet article
par un article reprenant la pratique d'alors : soit la soumission a approbation préalable du
Grand Conssil de la poursuite de membres du Conseil d'Etat ou de magistrats du Pouvoir
judiciaire, exclusivement pour des infractions commises dans |'exercice de leur fonction
(Bulletin officiel deI'Assemblée constituante genevoise, tome X VI, p. 8690). A la



deuxiéme lecture, la disposition a ensuite été supprimée, pour des questions d'allégement :
laquestion était déjaréglée danslaloi et il n'y avait pas besoin d'inscrire celaau niveau
constitutionnel. Elle atoutefois retrouvé sa place alatroisiéme lecture, en incluant la Cour
des comptes afin de reprendre la situation qui prévalait danslaloi. |l sagissait d'inscrire
cette immunité dans la Constitution cantonale a des fins symboliques, pour dissuader les
guérulents, mais aussi pour une dimension « citoyenne », de vitrine, consistant adire
comment le pouvoir fonctionne et dans quelles conditions (Bulletin officiel de I'Assemblée
constituante genevoise, tome XXV, p. 13209 ss).
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Par conséquent, I'Assembl ée constituante a uniquement traité la question de I'immunité des
€lus, mais n'a pas examiné celle de I'immunité du personnel étatique, en particulier du
personnel de police. Par ailleurs, laraison pour laquelle il a été choisi de faire figurer
I'immunité des élus dans laloi fondamentale, soit la « dimension citoyenne de vitrine », ne
sapplique pas de la méme manieére au personnel étatique qu'aux éus, ce qui démontre que
le fait de prévoir I'immunité du personnel étatique danslaloi ne va pas al'encontre dela
volonté du constituant. C'est donc ajuste titre que |'autorité intimée aretenu qu'il n'y avait
pas de silence qualifié et que I'art. 95 Cst-GE n‘'empéchait pas de soumettre a autorisation
préal able la poursuite pénale du personnel de police pour des actes en rapport avec
I'exercice de ses fonctions. Le grief sera par conségquent écarté.

E.6

L es recourants soutiennent ensuite que |'art. 38 bisal. 1 ch. 3 et 4, en confiant la
compétence pour délivrer I'autorisation au Grand Conseil, violerait |'indépendance du
pouvoir judiciaire, le principe de la séparation des pouvoirs et I'art. 7 a. 2 let. b CPP.

E.6.1

Conformément aux art. 3, 47 et 51 Cst., les cantons sorganisent librement, selon leurs
propres choix, dans les limites qui découlent du droit fédéral. Selon lajurisprudence du
Tribunal fédéral, le principe de la séparation des pouvoirs constitue un droit constitutionnel,
qui résulte de la répartition des taches étatiques entre divers organes, dont le particulier peut
se prévaloir pour exiger le respect de larépartition constitutionnelle des compétences (ATF
145V 580 ; 931 38 ; Giorgio MALINVERNI/Michel HOTTELIER/Maya HERTIG
RANDALL/Alexandre FLUCKIGER, Droit constitutionnel suisse, vol. | : I'Etat, 4e éd.,
2021, n. 1807).

E.6.2

A Genéve, I'art. 2 al. 2 Cst-GE prévoit que les structures et | autorité de |’ Etat sont fondées
sur le principe de la séparation des pouvoirs.

E.6.2.1

Le Grand Conseil exerce le pouvoir légidatif (art. 80 Cst-GE). La section 4 du chapitre,
sur le Grand Conseil, du titre |V, relatif aux autorités, de la Cst-GE porte sur les
compétences de ce dernier (art. 91 a 100 Cst-GE). Le Grand Consell adopte leslois (art. 91
al. 1 Cst-GE). Le préavis du Conseil d Etat est requis dans tous les cas otl e Grand Conseil
est appel é a statuer sur les relations extérieures et les affaires fédérales (art. 92 Cst-GE). Le
Grand Conseil autorise par voie légidative laratification des conventions intercantonales



(art. 93 a. 1 Cst-GE). Les conventions intercantonales font I’ objet d’ une évaluation
périodique (art. 93 a. 2 Cst-GE). L'art. 93 Cst-GE ne s applique pas aLix
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conventions intercantonal es concernant des sujets de rang réglementaire (art. 93 al. 3
Cst-GE). Le Grand Conseil exerce |a haute surveillance sur le Conseil d’ Etat,
I”administration et les institutions cantonales de droit public, ainsi que sur la gestion et

I” administration du pouvoir judiciaire et de la Cour des comptes (art. 94 Cst-GE). Vient
ensuite I'art. 95 Cst-GE, dgjacité. Selon I'art. 96 Cst-GE, le Grand Conseil adopte le budget
annuel, autorise les dépenses et approuve les comptes annuels ; il fixe lesimpdts. En
adoptant le budget, le Grand Conseil ne peut dépasser |a somme total e des dépenses
inscrites dans le projet qui lui est soumis sans prévoir concurremment la couverture
financiére de ce dépassement. L’ emprunt ne peut étre considéré comme une couverture
financiére (art. 97 Cst-GE). Le Grand Conseil approuve par voie légidative I’ aliénation de
tout immeuble propriété de |’ Etat ou d’ une personne morale de droit public & des personnes
physiques ou morales autres que les personnes morales de droit public, sous réserve des
exceptions prévues par I'al. 2 et 3 (art. 98 a. 1 Cst-GE). Le Grand Conseil exerce le droit de
gréce (art. 99 a. 1 Cst-GE). Le Grand Conseil peut accorder I’amnistie générale ou
particuliere par voie |égidative (art. 100 a. 1 Cst-GE).

E.6.2.2

Le pouvoir judiciaire est exercé par le Ministere public (let. @), lesjuridictions en matiere
constitutionnelle, administrative, civile et pénale (al. 2 ; art. 116 al. 1 Cst-GE). L’ autonomie
du pouvair judiciaire est garantie (art. 117 a. 1 Cst-GE).

E.6.3

Sont considérées comme des autorités exécutives au sensde l'art. 7 a. 2 let. b CPP toutes
les organisations qui remplissent des fonctions publigues, notamment la police (ATF 137
[V 269 in JdT 2012 IV 190 consid. 2.1). Selon lajurisprudence, dans une procédure

d’ autorisation de poursuivre qui ne concerne pas des autorités supérieures, exécutives ou
judiciaires, seuls des aspects de droit pénal doivent étre pris en compte, al'exclusion de
motifs politiques ou d'opportunité (ATF 137 1V 269 in JdT 2012 IV 190 consid. 2.4 ; arrét
du Tribunal fédéral 1C_354/2023 du 11 janvier 2024 consid. 3 ; Laurent
MOREILLON/Aude PAREIN-REYMOND, op. cit., n. 17 ad art. 7 ; Robert ROTH/Katia
VILLARD inYvan JEANNERET/André KUHN/Camille PERRIER DUPEURSINGE
[éd.], op. cit., n. 26a ad art. 7). Une autorisation de poursuivre n’entre ainsi en ligne de
compte gqu’ en présence d’indices quant ala commission d' une infraction pénale mais, dans
la mesure ou elle apparait, sur le plan matériel, comparable a une entrée en matiere sur les
faits considérés, elle doit étre accordée déja en cas de faibles soupcons d’ une infraction
(ATF 1491V 183 consid. 2.3 ; arrét du Tribunal fédéral, 1C_355/2018 du 14 novembre
2018 consid. 2.3 ; Robert ROTH/Katia VILLARD in Yvan JEANNERET/André
KUHN/Camille PERRIER DUPEURSINGE [éd.], op. cit., n. 26b ad art. 7). L'autorisation
de poursuivre est une condition de recevabilité de la procédure pénale mais constitue une
procédure administrative distincte, ce qui amenéle
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Tribunal fédéral a considérer lavoie du recours en matiére de droit public ouverte lorsgue
I'exception de I'art. 83 let. e LTF n'est pasréaisee (ATF 137 1V 269 in JAT 2012 1V 190
consid. 1.3.1; arréts du Tribunal fédéral 1D_7/2022 du ler décembre 2022 consid. 2 ;
1C_367/2021 du 11 novembre 2021 consid. 1.3). Aingl, |’ autorisation de poursuivre est un
acte administratif et en aucun cas un acte juridictionnel (Laurent MOREILLON/Aude
PAREIN-REYMOND, op. cit., n. 17 ad art. 7 ; Robert ROTH/Katia VILLARD in Yvan
JEANNERET/André KUHN/Camille PERRIER DUPEURSINGE [éd.], op. cit., n. 22 ad
art. 7). Laprocédure en elle-méme ne heurte par conséguent pas la séparation des pouvoirs
(Laurent MOREILLON/Aude PAREIN-REYMOND, op. cit., n. 17 ad art. 7 ; Robert
ROTH/KatiaVILLARD in Yvan JEANNERET/André KUHN/Camille PERRIER
DUPEURSINGE [éd.], op. cit., n. 22 ad art. 7). Certains auteurs nuancent néanmoins cette
conclusion au regard des criteres d'appréciation de |'autorité (Robert ROTH/K atia
VILLARD in Yvan JEANNERET/André KUHN/Camille PERRIER DUPEURSINGE
[éd.], op. cit., n. 22 ad art. 7) : au vu de lajurisprudence du Tribunal fédéral, selon laguelle
des considérations politiques ou des motifs d’ opportunité ne peuvent étre pris en
considération que dans les cas visant les membres d’ autorités cantonal es supérieures, les
autorisations de poursuivre des membres « non supérieurs » devraient revenir a une autorité
pénale, puisque les critéres présidant ala décision ne se rattachent qu’ aux aspects pénaux du
dossier. Il devrait en principe s agir d’ une instance juridictionnelle ou éventuellement du
procureur général ou d’un procureur « extraordinaire » (Robert ROTH/KatiaVILLARD in
Yvan JEANNERET/André KUHN/Camille PERRIER DUPEURSINGE [éd.], op. cit., n. 27
ad art. 7). Dans|'ATF 137 1V 269 (JdT 2012 1V 190), qui concernait des fonctionnaires de
police, le Tribunal fédéral aexaminé sil était possible de confier la procédure d'autorisation
aune autorité judiciaire. 11 a constaté qu'un canton pouvait ne pas faire usage ou ne faire
usage que partiellement des compétences législatives conférées par I'art. 7 a. 2 let. b CPP.
Toutefois, lorsqu’il créait une réglementation cantonale, il devait tenir compte du droit
fédéral. L'art. 7 a. 2 let. b CPP prévoyait expressément qu’ une procédure d’ autorisation
devant une autorité non judiciaire était possible. Le |égislateur fédéral ne voulait pas, par
cette disposition, exclure pour les cantons la possibilité de désigner une autorité judiciaire
pour autoriser la procédure. S'il était possible pour les cantons de prévoir, pour la procédure
d autorisation, des autorités non judiciaires, il leur était a plus forte raison permis, en vertu
du principe amaiore ad minus, de recourir a des autorités judiciaires qui jouissaient de leur
indépendance. Il serait faux de conclure que le |égislateur fédéral, en adoptant I'art. 7 al. 2
let. b CPP, avait voulu interdire aux cantons de prévoir des autorités judiciaires pour
accorder |’ autorisation, puisqu’il a prévu de telles autorités au niveau fédéral (consid. 2.2).
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E.64

Pour les crimes et les délits commis dans I'exercice de leurs fonctions, les conseillers d Etat
et les magistrats du pouvoir judiciaire ne peuvent étre poursuivis pénalement qu'avec
I'autorisation préalable du Grand Consell (art. 7 al. 2 let. b CPP; art. 10 a. 1 delaloi

d’ application du code pénal suisse et d’ autres lois fédérales en matiere pénale du 27 ao(t
2009 -LaCP - E 4 10). Le Ministére public demande |'autorisation de poursuivre (art. 10 al.
2 LaCP). Ladécision du Grand Conseil est prise alamajorité absolue et sur présentation
d'un rapport de lacommission |égidlative, qui aura notamment entendu celui qui fait I'objet
de la demande d'autorisation de poursuivre (art. 10 a. 3 LaCP). Le Grand Conseil délibére a



huis clos (art. 10 a. 4 LaCP). En matiére d’ immunité et de poursuite sur autorisation, les
magistrats de la Cour des comptes sont assimilés aux magistrats du pouvoir judiciaire (art.
23 d. 1 delaloi sur lasurveillance de I'Etat du 13 mars 2014 - LSurv - D 1 09). Lesart. 9 et

E.6.5

L'art. 10 LaCP est une reprise, sans changement, de I'ancien art. 5 delaloi sur la
responsabilité de I'Etat et des communes du 24 février 1989 (LREC - A 240 ; MGC
2007-2008/X1 A 12658). L'ancien art. 5 LREC, abrogé lors de I'entrée en vigueur de la
LaCP, prévoyait que des poursuites pénales contre les membres du Conseil d'Etat, les
membres de la Cour des comptes et contre les magistrats du pouvoir judiciaire pour les
infractions commises par eux dans I'exercice de leurs fonctions ne pouvaient étre ouvertes
gu'avec |'autorisation préalable du Grand Consell, lequel délibérait a huis clos. Cette
disposition, qui n'existait pas auparavant, a é&té introduite lors de |'adoption de laLREC en
1989 (MGC 1987 32/I11 4057, p. 4084 s.). Elle afait I'objet de longues discussions au sein
de la commission |égidlative chargée d'étudier |e projet de loi sur la responsabilité de I'Etat
et des communes (PL 6'018-A), qui avait décidé de I'approuver en partie dans le souci de
protéger les magistrats de pressions abusives, en partie aussi dans celui de situer sur un plan
politique et non seulement judiciaire le probléme de la responsabilité pénale pouvant
découler d'actes commis par eux dans |'exercice de leurs fonctions (MGC 1989 7/1 876, p.
880). Plusieurs commissaires sétaient posé la question de savoir si |'autorisation préalable a
la poursuite pénale dirigée contre un magistrat des pouvoirs exécutif ou judiciaire devait
étre donnée par le Grand Conseil ou par
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le Conseil d'Etat. C'était finalement au choix du Grand Conseil que lacommission sétait
ralliée, en constatant qu'il en avait été de méme dans tous les cantons qui avaient légiféré en
ce sens. Lalogique le commandait d'ailleurs, le Grand Consell exercant une des
prérogatives de surveillance des institutions politiques qui lui incombaient naturellement
(MGC 1989 7/1 876, p. 883).

E.6.6

Le canton de Zurich a prévu la nécessité d'une autorisation de poursuivre pour les
fonctionnaires pour les crimes et délits commis dans |'exercice de leurs fonctions, donnant
la compétence pour la délivrer au Tribunal supérieur (« Obergericht »), sous réserve de la
compétence du Grand Consell (8 148 Gesetz Uiber die Gerichts- und
Behordenorganisationim Zivil- und Strafprozess du 10 mai 2010 - GOG-ZH - 211.1),
compétent pour les membres du Grand Conseil, du Conseil d'Etat ou d'un tribunal cantonal
supérieur (8 131 ss Kantonsratsgesetz du 25 mars 2019 — KRG-ZH - 171.1). Dansle canton
de Saint-Gall, qui connait également |'autorisation de poursuivre pour e personnel du
canton mais aussi des communes, la compétence a été octroyée ala chambre d'accusation («
Anklagekammer »), sauf compétence du Grand Conseil (art. 17 al. 2 let. b
Einflhrungsgesetzzur Schweizerischen Straf- und Jugendstraf prozessordnung du 3 ao(t
2010 - EG StPO-SG - 962.1). Le canton d'Appenzell Rhodes-Intérieures a prévu la
compétence d'une commission d'éthique (« Standeskomission ») pour la poursuite des
membres des autorités exécutives et judiciaires (art. 4 Einfuhrungsgesetz zur

Schwei zerischen Straf prozessordnung du 26 avril 2009 - EG StPO-AI - 312.000). Le canton
du Jura ne soumet a autorisation, du parlement, que la poursuite de membres du



gouvernement, des juges et des procureurs (art. 66 al. 2 delaloi sur le personnel de I'Etat du
22 septembre 2010 - LPer-JU - 173.11). Le canton de Vaud prévoit la compétence du
bureau du Grand Conseil, du Conseil de la magistrature ou du Collége des procureurs selon
la personne visée, mais seuls sont concernés les membres du Conseil d'Etat, lesjuges et les
procureurs (art. 18 de laloi vaudoise d'introduction du code de procédure pénal e suisse du
19 mai 2009 - LVCPP-VD - 312.01). Dans |e canton de Fribourg, le Grand Conseil est
compétent pour délivrer I'autorisation de poursuivre les juges (art. 111 delaloi sur lajustice
du 31 mai 2010 - LJ-FR -130.1) et les membres du Conseil d’ Etat (art. 118 de laloi sur
I'organisation du Conseil d'Etat et de I'administration du 16.10.2001 - LOCEA-FR -
122.0.1). A Neuchétel, la poursuite des membres du Conseil d'Etat est soumise &
autorisation du Grand Conseil (art. 50 al. 1 delaloi sur I'organisation du Conseil d'Etat et de
I'administration cantonale du 22 mars 1983 - LCE-NE - 152.100). Le canton de Berne
prévoit la compétence du Grand Consell pour délivrer |'autorisation de poursuivre les
membres de la Cour supréme, du Tribunal administratif ou du Parquet général (art. 32 dela
loi sur I'organisation des autorités judiciaires et du Ministére public du 11 juin 2009 -
LOJIM-BE - 161.1) et les membres du Conseil-exécutif (art. 18 delaloi sur
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I'organisation du Consell-exécutif et de I'administration du 20 juin 1995 - Loi
d'organisation, LOCA-BE - 152.01).

E.6.7

Sur le plan fédéral, étant souligné que I'art. 7 al. 2 let. b CPP concerne uniquement les
procédures cantonales d'autorisation de poursuivre, I'art. 14 al. 1 delaloi fédérale sur la
responsabilité de la Confédération, des membres de ses autorités et de ses fonctionnaires du
14 mai 1958 (loi sur laresponsabilité, LRCF - RS - 170.32) donne |la compétence aux
commissions compétentes de I'Assembl ée fédérale d'ouvrir une poursuite pénale contre des
membres d'autorités ou des magistrats élus par I'Assemblée fédérale. L'art. 15 al. 1 LRCF
prévoit différentes compétences pour les fonctionnaires : 1a délégation administrative de

I” Assembl ée fédérale pour le personnel des services du Parlement (let. a), |la Commission
administrative du tribunal concerné pour le personnel du Tribunal fédéral, du Tribunal
pénal fédéral et du Tribunal administratif fédéral (Iet. b), I’ autorité de surveillance du
Ministere public de la Confédération pour le personnel de son secrétariat (let. c), le
procureur général pour le personnel du Ministere public de la Confédération gu'’il a
lui-méme nommeé et, finalement, le département fédéral de lajustice pour le reste du
personnel.

E.6.8

En I'espece, sagissant du grief de violation del'art. 7 a. 2 let. b CPP, il convient d'emblée
de constater que, si certains auteurs mettent en doute qu'une autre autorité qu'une autorité
pénal e puisse étre compétente pour délivrer des autorisations de poursuivre des membres «
non supérieurs », l'art. 7 al. 2 let. b CPP et lajurisprudence du Tribunal fédéral sont clairs:
le droit fédéral permet de désigner une autorité non judiciaire. Les recourants le
reconnaissent d'ailleurs en admettant que « le Tribunal fédéral semble toutefois admettre,
sans le dire expressément, qu'un organe de nature purement politique pourrait étre a méme
de prendre une décision dans laquelle seuls des criteres de nature pénale seraient pris en
compte ». Par ailleurs, conformément ala jurisprudence, |'autorisation de poursuivre est une



condition de recevabilité de la procédure pénale mais constitue une procédure
administrative distincte, de sorte que sa conduite par une autorité non judiciaire ne se heurte
en tant que telle pas au principe de la séparation des pouvoirs ni ne viole I'indépendance du
pouvoir judiciaire. Reste des lors aexaminer si la compétence prévue du Grand Conseil est
conforme ala Constitution cantonale. Comme vu précédemment, la soumission a
autorisation de la poursuite n'est prévue par la Constitution genevoise que pour les membres
du Conseil d' Etat, de la magistrature du pouvoir judiciaire et de la Cour des comptes. Il en
va naturellement de méme pour la compétence du Grand Consell, qui n'est donc prévue
qu'en matiére d'autorisation de la poursuite pénale des membres du Conseil d’ Etat, de la
magistrature du pouvoir judiciaire et de la Cour des comptes.
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Se pose par conséguent la question de savoir si I'IN 194 est conforme ala répartition des
compétences entre les trois pouvoirs telles que prévues par la Constitution cantonale, que
toute loi doit respecter, sous peine de violation du principe de la séparation des pouvoirs tel
que prévu par ladite Constitution. Etant donné que I'art. 95 Cst-GE prévoit uniquement une
compétence du Grand Conseil pour les élus du Conseil d'Etat, du Pouvoir judiciaire et de la
Cour des comptes, il convient de se demander sil est possible d'étendre cette compétence,
par voie légidative, au personnel de policetel que prévu par I'IN 194. Initialement, la
soumission & autorisation de la poursuite des membres du Conseil d'Etat, de la magistrature
du pouvoir judiciaire et de la Cour des comptes était prévue uniquement dans laloi, soit
danslaLREC puislaLaCP et laL Surv, pour ensuite étre intégrée dans la nouvelle
Constitution cantonale. Lors de I'introduction de cette autorisation, le |égislateur a examiné
|a possibilité de donner la compétence au Conseil d'Etat ou au Grand Conssil et a
finalement opté pour le second, aprés examen de la situation dans les autres cantons mais
aussi en raison de laqualité de ce dernier d'organe de surveillance des institutions
politiques, prérogative qui lui incombait naturellement. Si I'art. 95 Cst-GE ne concerne que
les membres du Conseil d'Etat, de la magistrature du pouvoir judiciaire et de la Cour des
comptes, I'art. 94 Cst-GE précise que le Grand Conseil exerce la haute surveillance sur le
Conseil d'Etat, la gestion et I'administration du pouvoir judiciaire et de la Cour des comptes,
mais auss sur I'administration. Or, c'est sur cette haute surveillance exercée par le Grand
Conseil que repose la compétence de délivrance de I'autorisation, haute surveillance qui est
exercée également sur I'administration, dont le personnel de police fait partie. Par
conséquent, méme si I'art. 95 Cst-GE n'englobe pas e personnel de police, le fait de prévoir
la soumission a autorisation est conforme ala répartition des compétences prévue par la
Constitution cantonale, eu égard ala compétence du Grand Conseil de haute surveillance de
I'administration, dont fait partie le personnel de police, prévue al'art. 94 Cst-GE. La
compétence du Grand Consell pour délivrer |'autorisation de poursuivre le personnel de
police telle que prévue par I'IN 194 est des lors conforme ala Constitution cantonale et ala
répartition des compétences prévue par celle-ci, ainsi que, par voie de conséguence, au
principe de la séparation des pouvoirs. Le grief sera partant écarté. 7. Les recourants se
plaignent ensuite d'une violation du droit international, les art. 2 et 3 CEDH imposant de
diligenter une enquéte officielle et indépendante sur les
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violations de ces deux articles, en particulier en cas de violations imputables a des agents de
I'Etat. 7.1 Tout étre humain adroit alavie (art. 2 § 1 1re phr. CEDH ; art. 10 al. 1 1re phr.
Cst.). Latorture et tout autre traitement ou peine cruels, inhumains ou dégradants sont
interdits (art. 3 CEDH , art. 10 al. 3 Cst.). Toute personne a droit, dans une procédure
judiciaire ou administrative, a ce que sa cause soit traitée équitablement et jugée dans un
délai raisonnable (art. 29 a. 1 Cst. ; voir également art. 6 § 1 CEDH). 7.2 Lajurisprudence
reconnait aux personnes qui se prétendent victimes de traitements prohibés au sens
notamment des art. 10 al. 3 Cst. ou 3 CEDH, d'une part, le droit de porter plainte et, d'autre
part, un droit propre a obtenir une engquéte prompte et impartiale devant aboutir, sil y alieu,
alacondamnation pénale des responsables. La victime de tels traitements peut également
bénéficier d'un droit de recours, en vertu des mémes dispositions (ATF 138 1V 86 consid.
3.1.1 et les références citées ; arréts du Tribunal fédéral 6B_1444/2021 du 17 mai 2022
consid. 1.3 ; 6B_546/2021 du 11 avril 2022 consid. 1.3 ; 6B_1063/2021 du

E. 10

novembre 2021 consid. 2.2 ; 6B_307/2019 du 13 novembre 2019 consid. 4.1 non publié aux
ATF 146 IV 76). Pour tomber sous le coup de ces dispositions, un mauvais traitement doit
en principe étre intentionnel et atteindre un minimum de gravité (arréts du Tribunal fédéral
6B_1/2022 du 22 aolt 2022 consid. 2.1 ; 6B_1444/2021 du 17 mai 2022 consid. 1.3 ;

6B _546/2021 du 11 avril 2022 consid. 1.3 ; 6B_1229/2021 du 17 janvier 2022 consid. 5 ;
6B_1063/2021 du 10 novembre 2021 consid. 2.2 ; 6B_1199/2020 du 23 septembre 2021
consid. 1.4.1 ; 6B_307/2019 du

E. 13

novembre 2019 consid. 4.1 non publié aux ATF 146 1V 76). Ces exigences doivent valoir a
fortiori lorsgue I'intéresse est décédé des suites d'un traitement prétendument inapproprié :
ledroit alavie, tel qu'il est garanti aux art. 2 CEDH et 10 al. 1 Cst., implique notamment
une obligation positive pour |es Etats parties de préserver la santé et la vie des personnes
placées sous sa responsabilité (ATF 146 1V 76 consid. 4.2 ; 136 1V 97 consid. 6.1.1 ; arrét
du Tribunal fédéral 6B_1055/2020, 6B_823/2021 du 13 juin 2022 consid. 3.3.2). Ce droit
nécessite manifestement une protection juridique accrue (ATF 135 | 113 consid. 2.1) en
particulier lorsque le recours alaforce par des agents de I'Etat a entrainé une mort d'homme
(arrét de la Cour européenne des droits de I'nomme [ci-aprés : ACEDH] McCann contre
Royaume-Uni du 27 septembre 1995, Série A vol. 324 ; ATF 1381V 86 consid. 3.1.2). Ces
dispositions sont appliquées la plupart du temps dans des cas ou I'individu est soumis a des
actes de violence infligés par des agents de police ou de détention (arréts du Tribunal
fédéral 6B_1204/2019 du 14 novembre 2019 consid. 2.3 ; 6B_473/2017 du 23 janvier 2018
consid. 1.2 ; 6B_170/2017 du 19 octobre 2017 consid. 1.3.1).
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7.3 Ni la Constitution fédérale ni la CEDH n'excluent des conditions procédurales pour une
poursuite pénale (ATF 149 1V 183 consid. 4.3). Néanmoins, des priviléges concédés dans le
cadre de la poursuite pénale, tels que les immunités des parlementaires et des magistrats
peuvent entrer en conflit avec lesart. 10al. 1 Cst. et 2 8 1 CEDH qui prévoient d'une

mani ére générale la poursuite et la condamnation des auteurs d'homicides (ATF 1351 113
consid. 2.2in JdT 2009 IV 104, p. 107). Il découle de la protection de lavie humaine
garantie par la Constitution et le droit conventionnel que I'Etat ne peut pas sans autre



protéger le privilege de la poursuite pénale du prévenu d'un homicide mais qu'il doit mettre
en balance les intéréts a ce que la poursuite pénale soit menée et ceux ace qu'il lui soit fait
obstacle. Sous|'angle de la procédure, il sensuit que les proches de la victimes, protégés par
lesart. 10a. 1 Cst. et 2 a. 1 CEDH, doivent étre associés, en qualité de parties, ala
procédure qui va statuer sur I'ouverture d'une enquéte pénale contre un prévenu qui
bénéficie d'un privilége de poursuite, indépendamment du droit procédural qui Sy rapporte.
C'est ainsi que leur reviennent les droits procéduraux garantis par le droit constitutionnel et
conventionnel. lls ont ainsi notamment le droit d'étre entendus et d'obtenir une décision
motivée (ATF 1351 113 consid. 2.2 in JdT 2009 |V 104, p. 108). Dans cet arrét, le Tribunal
fédéra aretenu qu'alalumiére du droit alavie garanti par droit constitutionnel et
conventionnel, le Parlement zurichois aurait été tenu d'accorder les mémes droits aux deux
parties et de motiver sa décision, ce qui était sans autre possible et exigible du Parlement en
sa qualité d'autorité politique, qui acceptait la proposition motivée de sa commission de
justice ou une contre-proposition motivée d'un de ses membres et |'érige ensuite en décision
avec lamotivation (ATF 1351 113 consid. 2.3 in JdT 2009 1V 104, p. 108). 7.4 Dansle cas
de poursuites qui ne sont engagées que sur plainte ou qui sont soumises a autorisation, la
procédure préliminaire n’ est introduite que lorsgue la plainte pénale est déposée ou que

|’ autorisation a été donnée (art. 303 al. 1 CPP). L’ autorité compétente peut prendre, avant le
dépbt de la plainte pénale ou I’ octroi de |’ autorisation, les mesures conservatoires qui ne
souffrent aucun retard (art. 303 a. 2 CPP). La procédure préliminaire se compose de la
proceédure d’ investigation de la police et de I’ instruction conduite par le Ministére public
(art. 299 a. 1 CPP). Laprocédure préliminaire est introduite : par les investigations de la
police (let. a), par I’ ouverture d’ une instruction par le Ministére public (let. b ; art. 300 al. 1
CPP). Lors de sesinvestigations, la police établit les faits constitutifs de I’ infraction; ce
faisant, elle se fonde sur les dénonciations, |les directives du Ministére public ou ses propres
constatations (art. 306 a. 1 CPP). La police doit notamment mettre en sireté et analyser les
traces et les preuves (let. @), identifier et interroger les 16sés et les suspects (let. b),
appréhender et arréter les suspects ou les rechercher si nécessaire (let. ¢ ; art. 306 al. 2
CPP). Lapoliceinforme sans retard e Ministére public sur les infractions graves et tout
autre événement

- 31/37 -
A/3747/2023

sérieux (art. 307 d. 1 1re phr. CPP). Le Ministere public peut en tout temps donner des
directives et confier des mandats ala police ou se saisir d'un cas. Danslescasvisésal’al. 1,
le Ministére public conduit lui-méme, dans la mesure du possible, les premiéeres auditions
importantes. (art. 307 a. 2 CPP). La police établit régulierement des rapports écrits sur les
mesures qu’ elle a prises et les constatations qu’ elle afaites et les transmet immédiatement
apres sesinvestigations au Ministére public avec les dénonciations, les procés-verbaux, les
autres pieces, ains que les objets et les valeurs mis en slireté (art. 307 a. 3 CPP). Le
Ministére public ouvre une instruction lorsqu’il ressort du rapport de police, des
dénonciations ou de ses propres constatations des soupcons suffisants laissant présumer

gu’ uneinfraction a été commise (let. a), lorsqu’il ordonne des mesures de contrainte (let. b),
lorsgu’il est informé par la police conformément al’art. 307 a. 1 CPP (let. c; art. 309 a. 1
CPP). Le Ministére public ouvre I’ instruction par une ordonnance dans laquelleil désigne le
prévenu et I'infraction qui lui est imputée. L’ ordonnance n’ a pas a étre motivée ni notifiée.
Elle n' est pas sujette arecours (art. 309 a. 3 CPP). 7.5 Le principe ancré al'art. 303 al. 1



CPP revient & une condition absolue d’ ouverture. Tout acte relevant de la procédure
préliminaire accompli avant le dépbt de plainte est en principeillicite (Loic PAREIN in
Yvan JEANNERET/André KUHN/Camille PERRIER DUPEURSINGE [éd.], op. cit., n. 1
ad art. 303 ; Robert ROTH/KatiaVILLARD in Yvan JEANNERET/André KUHN/Camille
PERRIER DUPEURSINGE [éd.], op. cit., n. 33 ad art. 7). Il arrive cependant que la
procédure préliminaire ait démarré avant que la procédure d’ autorisation n' ait été engagée,
soit par négligence de |’ autorité de poursuite, soit surtout parce que ¢’ est en cours de
procédure gue cette autorité prend conscience du fait que les conditionsdel'art. 7 al. 2 let. b
CPP et de la disposition cantonale d’ application sont réunies (Robert ROTH/Katia
VILLARD in Yvan JEANNERET/André KUHN/Camille PERRIER DUPEURSINGE
[éd.], op. cit., n. 34 ad art. 7). Le vice résultant de |’ absence d’ autorisation de poursuivre un
fonctionnaire est réparé lorsgu’ une autorité cantonale supérieure disposant d’ un plein
pouvoir de cognition tant sur I’ éablissement des faits que sur |’ application du droit requiert
une telle autorisation au début de la procédure de recours (ATF 137 IV 161 consid. 2.5in
JdT 2014 1V 66, p. 69 s.). Est excepté |e cas particulier de I'autorisation donnée laveille des
débats cas dans lequel une condition positive de recevabilité peut faire défaut de maniéere
définitive. Le tribunal confronté & un défaut d’ autorisation non admissible doit prononcer
un classement conformément al'art. 329 al. 4 CPP (Laurent MOREILLON/Aude
PAREIN-REYMOND, op. cit., n. 2aad art. 303 ; Loic PAREIN in Yvan
JEANNERET/André KUHN/Camille PERRIER DUPEURSINGE [éd.], op. cit., n. 1 ad art.
303). En cas d' urgence, les mesures de slretés qui S'imposent peuvent étre prises

préal ablement au dép6t de la plainte ou al’ octroi de I’ autorisation (art. 303 al. 2 CPP). Il

S agit de préserver les preuves qui pourraient disparaitre (prélévements de traces, saisie de
documents ou objets). Si I’ autorité de poursuite pénale est lapolice, il y alieu de se référer
aux art. 306
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al. 2 et 307 al. 3 CPP pour cerner les actes susceptibles d’ étre accomplis. L’ exception doit
étre admise avec réserve alalumiere du principe de proportionnalité. Il peut, par exemple,
S avérer nécessaire d' entendre sans attendre un touriste qui s appréte a quitter le territoire.
Toute opération est en revanche exclue lorsgue les conditions d’ ouverture de la poursuite ne
sont manifestement pas susceptibles d’ étre remplies, notamment lorsque le délai de plainte
est al’ évidence dépassé (Laurent MOREILLON/Aude PAREIN-REY MOND, op. cit., n. 4
s. ad art. 303 ; PAREIN in Yvan JEANNERET/André KUHN/Camille PERRIER
DUPEURSINGE [éd.], op. cit., n. 4 ad art. 303). 7.6 Dans une affaire de levée dimmunité
relevant de I'art. 95 Cst., concernant un Conseiller d'Etat, le Grand Conseil a été saisi d'une
demande de levée d'immunité le 30 ao(t 2018 et I'immunité a été levée le 20 septembre
2018 (JTDP/190/2021 du 22 février 2021 consid. B.cb). Auparavant, il y avait eu un rapport
de labrigade financiére le 21 ao(t 2017 (consid. B.a). Le Ministére public avait ensuite
invité le Conseiller d'Etat concerné a se déterminer par écrit sur ce rapport, ce que ce dernier
avait fait les 20 novembre 2017 et 5 janvier 2018 (consid. B.ba). Le Conseiller d'Etat avait
ensuite demandé a étre entendu par la commission de contréle de gestion du Grand Conseil,
ce qui avait étéfait le 14 mai 2018 (consid. B.bd). Le Ministére public a ensuite entendu
comme prévenu une tierce personne le 30 ao(t 2018 (consid. B.be) et a demandé ala suite
de cette audition lalevée de I'immunité du Conseiller d'Etat en cause (consid. B.ch). 7.7 Les
seances pléniéeres du Grand Consell sont publiques (art. 8 . 1 LIPAD). Elles setiennent &



huis clos notamment lorsgue le Grand Conseil se prononce sur les demandes de levée

d immunité (art. 8 al. 2 let. c LIPAD). Lorsgue les séances d’ une institution ont lieu & huis
clos, les délibérations et votes doivent rester secrets, sauf disposition Iégale contraire (art. 7
a. 1 LIPAD). Uneinsgtitution peut décider de cas en cas d’ admettre la présence de tierces
personnes a des séances a huis clos lorsqu’ une loi le lui permet et qu’un intérét
prépondérant le justifie. Elle assortit cette décision des charges nécessaires ala sauvegarde
desintérétsjustifiant le huisclos (art. 7 al. 2 LIPAD). Dans la mesure ou un intérét public
ou prive prépondérant le justifie, les décisions prises & huis clos font I’ objet d’ une
information adéquate respectueuse des intéréts justifiant le huis clos (art. 7 a. 3 LIPAD).
7.8 En I'espéce, les recourants se plaignent, par rapport al'art. 38 bisal. 1 ch. 3 et 4, quela
soumission a autorisation du Grand Conseil de toute poursuite contre le personnel de police
en lien avec |'exercice de ses fonctions constituerait une entrave al'indépendance formelle
et matérielle de I'organe d'enquéte judiciaire, qui ne se justifierait par aucun motif théorique
ou pratique, de sorte qu'elle ne serait pas nécessaire dans une société démocratique.
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Néanmoins, comme vu précédemment, la procédure d'autorisation est une procédure
distincte et préalable qui ne viole pas |a séparation des pouvoirs ni ne porte atteinte a
I'indépendance du pouvoir judiciaire et en particulier des juridictions pénales. Une enquéte
officielle et indépendante est par conséquent menée, mais aprés octroi de |'autorisation. Par
ailleurs, comme le précise expressément |'arrété du Conseil d'Etat Sagissant de
I'interprétation de l'initiative et conformément ala jurisprudence du Tribunal fédéral, pour
le personnel de police, seuls des motifs pénaux pourront étre pris en considération et
|'autorisation devra étre délivrée lorsgu'un comportement susceptible d'entrainer des
conséquences pénales seraun minimum vraisemblable. Ainsi interprété, I'art. 38 bisal. 1 ch.
3 et 4 n'est pas susceptible de se heurter al'exigence d'enquéte officielle et indépendante,
puisque |'autorisation devra étre délivrée déja en cas de faibles soupcons d'une infraction, ce
qui ouvriralavoie al'enquéte officielle et indépendante. Le grief sera par conséquent
écarté. 7.9 Les recourants invoquent ensuite I'obligation d'agir avec cél érité, qui découle de
la CEDH, lajustice pénale devant pouvoir prendre des mesuresimmeédiates. Or, I'art. 303
al. 2 CPP prévoit expressement ce cas de figure et autorise la prise des mesures
conservatoires qui ne souffrent aucun retard par les autorités pénales avant I'octroi de
I'autorisation. En outre, sil est indéniable qu'une autorité pénale serait plus a méme de se
saisir rapidement de la question de la délivrance ou non d'une autorisation de poursuivre et
de latrancher avec célérité, le cas objet du JTDP/190/2021, certes distinct puisqu'il
concerne un éu, démontre néanmoins que le Grand Conseil peut, en présence d'une
demande de levée dimmunité, agir dans un délai beaucoup plusrestreint que nele
nécessiterait son fonctionnement ordinaire et que les dispositions topiques peuvent étre
interprétées de maniére conforme au droit supérieur, puisque dans ce cas, le Ministére
public avait déja procédé a des actes d'instruction avant de solliciter lalevée de I'immunité.
Ces deux éléments combinés démontrent que I'institution d'une autorisation de poursuite
n'est pas d'emblée contraire al'art. 2 ou 3 CEDH et qu'une mise en pratique conforme a ces
articles est possible. Le grief sera partant également écarté. 7.10 Finalement, |es recourants
invoguent une violation de |I'exigence de transparence du processus d'enquéte selon la
CEDH.

- 34/37 -



A/3747/2023

Cependant, e processus d'enquéte releve des autorités pénales qui seront soumises aux
exigences de la CEDH une fois 'autorisation de poursuivre accordée. Pour le reste, malgré
lehuisclos, I'art. 7 a. 2 LIPAD permet d'aménager I'exercice du droit d'étre entendu de
toutes |es parties, nécessité que 'arrété du Conseil d'Etat souligne également, et I'art. 7 al. 3
LIPAD permet lui de garantir I'information du public. Dans ces circonstances, le grief sera
aussi écarté sous cet angle et il seraconstaté que I'art. 38 bisal. 1 ch. 3 a5 tel quiinterprété
par le Conseil d'Etat, combiné aux différentes dispositions applicables en vigueur,
permettent une interprétation conforme au droit constitutionnel et conventionnel.
Moyennant cette interprétation, il doit donc étre considéré comme conforme au droit
supérieur. 8. Reste a examiner les conséquences de la violation du droit constatée sagissant
del'art. 38 bisal. 1 ch. 1 et 2. 8.1 Selon I'art. 60 al. 4 Cst-GE, I'initiative dont une partie

N’ est pas conforme au droit est déclarée partiellement nulle si laou les parties qui subsistent
sont en ellessmémes valides, I’ initiative étant, a défaut, déclarée nulle. 8.2 L’ invalidation
partielle d’ uneinitiative découle du principe selon lequel une initiative doit étre interprétée
dansle sensle plus favorable aux initiants, selon I’ adage in dubio pro populo, et constitue
une concrétisation, en matiere de droits populaires, du principe général dela
proportionnalité (art. 5a. 2 et 36 a. 3 Cst.) qui veut que I’ intervention étatique porte

|” atteinte la plus restreinte possible aux droits des citoyens, et que les décisions d'invalidité
soient autant que possible limitées en retenant la solution la plus favorable aux initiants.
Aingl, lorsque seule une partie de I’ initiative parait inadmissible, la partie restante peut
subsister comme telle, pour autant qu’ elle forme un tout cohérent, qu’ elle puisse encore
correspondre alavolonté des initiants et qu’ elle respecte en soi le droit supérieur.
L’invalidité d' une partie de I'initiative ne doit entrainer celle du tout que si |e texte ne peut
étre amputé sans étre dénaturé (ATF 134 | 172 consid. 2.1 ; arrét du Tribunal fédéral

1C _146/2020 du 7 ao(t 2020 consid. 4.1). 8.3 L’ invalidation partielle est soumise a deux
conditions, I’ une subjective, |” autre objective. Il faut en premier lieu que I’ on puisse

rai sonnablement admettre que les signataires auraient aussi approuve la partie valable de
I"initiative, si elle leur avait été présentée seule (ATF 1251 21 consid. 7b). Il faut en second
lieu qu’ amputée de certaines parties viciées, |es dispositions restantes représentent encore
un tout assez cohérent pour avoir une existence indépendante et correspondre a |’ objectif
principal initialement visé par lesinitiants, tel qu’il pouvait étre objectivement compris par
les signataires (ATF 130 | 185 consid. 5; arrét du Tribunal fédéral 1C_146/2020 précité
consid. 4.1).

- 35/37 -
A/3747/2023

8.4 En l'espéce, lesch. 1 et 2 del'art. 38 bisa. 1, contraires au droit, doivent étre invalidés.
Il Sagit donc de déterminer si une invalidation partielle est possible. En I'occurrence, les
deux parties de l'initiative, soit I'art. 38 bisal. 1 ch. 1 et 2 d'une part et I'art. 38 bisal. 1 ch. 3
a5 tels que validés par le Conseil d'Etat d'autre part, concernent deux aspects distincts de
I'immunité proposée par lesinitiants, soit, d'une part, I'autorisation pour entendre un
membre du personnel de police a un autre titre que prévenu et, d'autre part, |'autorisation de
poursuivre le membre du personnel de police lui-méme. Les signataires auraient sans aucun
doute approuvé la deuxieme partie méme si elle leur avait été présentée sans la premiére.
Par ailleurs, méme sanslesch. 1 et 2, I'art. 38 bisal. 1 ch. 3 a5 tel que validé par le Conseil
d'Etat demeure cohérent, forme un tout et reste conforme a l'objectif desinitiants de «



protéger la police qui nous protége » en lui conférant une immunité relative, soit en
soumettant une poursuite en lien avec I'exercice de la fonction a autorisation du Grand
Conseil. Ce qui précede mene auneinvalidation partielle de I'IN 194, soit I'invalidation de
son art. 38 bisal. 1 ch. 1 et 2. Dans ces circonstances, le recours sera partiellement admis,
l'arrété du Conseil d'Etat sera annulé en tant qu'il valideI'art. 38 bisal. 1 ch. 1 et 2 tel que
prévu par I'IN 194 et cette derniére serainvalidée partiellement, par la suppression de son
art. 38 hisa. 1 ch. 1 et 2. 9. Vu l'issue du litige, deux é&moluments, réduits, de CHF 1'000.-
chacun seront mis, d'une part, ala charge du comité, qui succombe partiellement, et, d'autre
part, ala charge solidaire des recourants, qui succombent également partiellement (art. 87
al. 1 LPA). Vu cette méme issue, une indemnité de procédure, également réduite, de CHF
1'000.- sera allouée aux recourants, pris conjointement, ala charge du comité et une autre
indemnité de procédure réduite, du méme montant, sera allouée au comité, alacharge
solidaire des recourants (art. 87 al. 2 LPA).

- 36/37 -
A/3747/2023

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



