REPUBLIQUE ET CANTON DE GENEVE
Geneéve, le 11 octobre 2023
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Au Grand Conseil de la

. République et canton de Genéve
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'Le Conseil d’Etat
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Président X [ Députés (100)

Comespondancs GC { ) | Bureau X

Secrétanal " | Chefs de groupe X

Commission:
. { Objet:
1 Copie a:

" Concerne : invalidation totale de l.‘initia‘tjve populaire cantonale 195 « Emplois a

I'Etat: limitons les frontaliers ! »

Madame la Présidente,
Mesdames les Députées,
Messieurs les Députes,

Notre Conseil a adopté ce jour un arrété déclarant nulle 'initiative. 195 mentionnee en marge.

Conformément a l'article 92A, alihéa 3, de la loi sur 'exercice des droits politiques '(LEDP ;
A 5 05), nous vous transmettons en annexe deux exemplaires de I'arrété précite.

Dés lors que i’initiative est déclarée nulle, notre Conseil ne vous transmet pas le texte de
celle-ci ni un rapport sur sa prise en considération, en application a contrario de l'article 120A
de la loi portant réglement du Grand Conseil de la Républigue et canton de Geneve (LRGC ;
B 1 01). :

Nous vous prions de croire, Madame la Présidente, Mesdames les Députées, Messieurs les
Députés, a I'assurance de notre considération distinguée. ‘

AU NOM DU CONSEIL D'ETAT

La dﬁTnc,eﬂ'ére L Le présideni ;

| Zaya Kntonio Hodge 5

Mig-r‘ée/l:ig
; | J

Annexe mentionnée
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REPUBLIQUE ET % 'CANTON DE GENEVE

POST TERTPAS tT

ARRETE

relatif & la validité de
I'initiative populaire cantonale 195
« Emplois a I'Etat: limitons les frontaliers | »

- 11 octobre 2023

LE CONSEIL D’ETAT
I.LEN FAl"Vl'

Par courrier du 16 | janvier 2023, le Mouvement citoyen genevois a informé le Conseil
d'Etat du lancement d'une initiative législative cantonale intitulée « Emplois a [Etat:
limitons les frontaliers ! » (ci-aprés : IN 195). Frangois BAERTSCHI était désigné comme

" mandataire et Benjamm PELLEGRIN comme remp!agant (ci- apres le comité d'initiative).

L'IN 195 a pour objet la modification de la. |OI generale relatlve au personnel de -
I'administration cantonale, du pouvoir judiciaire et des établissements publics médicaux,
du 4 décembre 1997 (LPAC - rs/GE B 5 05). Elle est libellée en ces termes :

Art. 1 Modifications ‘
La Loj générale relative au personnel del 'administration cantonale, du pouvoir judlc:/alre

et des établissements publics médicatx (LPAC) (B 505) du 4decembre 1997 est

modifiée comme suit :

- article 2D (nouveau) : Préférence cantonale

1 L'engagement de collaboratrices ou de collaborateurs au sein. de Iadmlnlstrat/on

"cantonale est réservé aux personnes résidentes domiciliées sur Ie terr/tOIre cantonal ou -

aux citoyennes et citoyens suisses :
a. Dans | admgnlstratlon fiscale,

- b. Dans la Chancellerie d'Etat,
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¢. Au Secrétariat général du Grand Conseil,
d. Dans la police cantonale,

2 Les policiéres et policiers titulaires du brevet fédéral doivent étre de natlonallte suisse
- au moment de la prestation de serment. :

3 Les personnes de nationalité étrangére domiciliées & I'étranger ne peuvent pas occuper
de poste dans l'administration cantonale au-dela de la classe 21 de l'échelle des
traitements de I'Etat de Geneve. :

4 Les étrangers.domiciliés a I'étranger ne peuvent pas occuper des positions dans Ies
ressources humaines de I'administration cantonale.

- & L'engagement d'une personne de nationalité étrangére domiciliée a l'étranger n'est

possible que si aucune candidate ou aucun candidat ayant son domicile sur le territoire
- cantonal ou de nationalité suisse et ayant les 'compétences requises, n'a postulé. Le
respect de cette régle peut étre examiné en tout temps sans préavis par une délégation
de la Commission de contréle de gestion du Grand Conseil.

Art. 2 Disposition transitoire

Dés l'entrée en vigueur' de larticle 2D, les colléboratrices' et collaborateurs /qui ne
respectent pas les regles imposées disposent d'un délai d'une année pour se mettre en
conformité, sous peine de résiliation des rapports de service, '

' _Art. 3 Entrée 'en vigueur

Le Conseil d'Etat fixe la date d'entrée en vigueur de la presente loi.

La pubhcatlon dans la Feuille d'avis officielle de la République et canton de Genéve
(ci-aprés : FAO) ne contient pas d'exposé des motifs. Par contre, le formulaire de
signatures approuvé par le Service des votations et élections (ci-aprés : SVE) contient
l'argumentaire suivant : . ,

Une énumération :

- Actuellement de trop nombreux frontaliers permls G occupent des postes dans
I’ dmmlstrat/on cantonale ef les régies publiques. '

- 22% de permls G a l'office de la circulation
- 28%de permls G dans les services informatiques, etc
- Est-ce normal avec 10% de chomage (statlsthue BIT) a Genéve 7

- Cette initiative permettra de favoriser les résidents genevo:s pour acceder aux
' emplo:s a PEtat de Genéve !

- Cette initiative permettra que certains emplois soient réservés awé citoyens suisses
et résidents genevois,. qui sont imprégnés de nos mental/tes ef de nos us et
coutumes. :

- Cette initiative empéchera que Ies fonctlons les plus sensibles (adminis’tral“ion fiscale
notamment) soient occupées par des frontallers permis G!

Un cadre sur la droite du formulaire avec le texte « /l n’est pas admissible que des hauts
‘cadres (au-dessus de la classe 21) ef des employes des ressources- humaines soient
titulaires de permis G ! » S

Le 19 janvier 2023, le SVE a validé, conformement a Particle 87 de la loi sur Texercice
des droits politiques, du 15 octobre 1982 (LEDP —rs/GE A 5 05), Ia formule de récolte de
signatures.
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Le méme jour, le Iancement et le texte de I'N 195 ont &té pubhes dans la FAO, avec un
délai de récolte des signatures échéant le 19 mai 2023..

Les 4-avril, 25 avril et 17 mai 2023 le comité d'lnltlatlve a déposé les listes de sngnatures

aupres du SVE.

Par arrété du .28 juin 2023, publle le 30j jum 2023 dans la FAO, le Conseil d'Etat a
constaté que les signatures avaient été déposées dans les délais et en nombre suffisant, -
de sorte que linitiative avait abouti.

Par le méme arrété, le Conseil d’Etat a fixé les délais de traitement de linitiative, en
particulier en ce qui concerne l'arrété relatif a la validité de I'initiative et le rapport sur la

prise en considération de celle-ci. Ces délais arrivent & échéance le 30 octobre 2023.

Par courrier du 14 junlet 2023 la Chancellerie a sollicité. 'Office fédéral de la justice
(ci-aprés : OFJ) afin d’obtenir son avis sur la conformité au droit de I'IN 195, notamment
les reégles sur la libre circulation des personnes ‘

Par courrier recommandé du 14 juillet 2023 anticipé par messagerie électronique, la
Chancellerie a transmis au comité d'initiative son courrier a 'OFJ. Elle lui a fixé un délai .
au 5 septembre 2023 pour lui falre part de- ses observations sur la validité de '[N 195,
notamment sur la conform|te aux regles decoulant de l'accord sur la libre curculatlon des
personnes. ‘

- Par courrler du 21 juillet 2023, 'OFJ a repondu qu'it ne proceda|t en prmc;pe pas a un

examen prealable des pro;ets de modifications des constitutions cantonales dans la

"mesure ol l'octroi de la garantie fédérale est du ressort de I'Assemblee fédérale et non

du Conseil fédéral ou de I'OFJ.

Par courrier électronique du 8 ao(it 2023, le directeur de a Dlrectlon des affalres
juridiques de la Chancellerie a- accusé réception de la réponse du 21 juillet 2023 et a
indiqué avoir pris note que 'OFJ ne procédait pas a I'examen préalable des modifications
des constitutions cantonales. Il a indiqué, cela étant, que I'N 195 ne visait pas une
modification de la' Constitution cantonale mais une modification législative, en
l'occurrence la loi générale relative au personnel de I administration cantonale, du pouvoir
judiciaire et des établissements pubhcs médicaux (LPAC — rs/GE B 5 05), ce qui ne
ressortait pas clairement du courrier de la Chancellerie du 14 juillet 2023. Dans cette
mesure, il a demandé a I'OFJ si le fait qu'il s'agisse d'une modification législative était de
nature a faire evoluer sa position et s'il souhaitait neanmoms lui transmettre.son avis.

- Par. message électronique du 19 septembre 2023, IOFJ a confirmé sa posmon dans la .

mesure ol il ne contréle ni n‘approuve les modifications des lois cantonales, le controle

* de la conformité des lois cantonales avec le droit supérieur étant du.ressort des cantons

et, le cas &échéant,.des tribunaux. Il a en outre indiqué que le contenu de Pinitiative relevait
plutét du domaine du Secrétariat d’Etat aux migrations et a invite la Chancellerie a
contacter cette autorlte si elle avait des questions en ||en avec le droit supeneur enla

‘matlere

Le courrier de lOFJ du 21 juﬂlet 2023 ainsi que le courrier electromque précité du
8 ao(it 2023 ont été-transmis au comité d'initiative, le 23 aolt 2023, par messagerle
électronique exclusivetment. Le courrier electromque de 'OFJ du 19 septembre 2023 n'a
pas été transmis au comlte .

Par courrier du 29 ao(t 2023 le comité d'initiative a fait parvenir sa détermination sur la
validité de I'IN 195. Il considére que celle-ci est « en tous pomts conforme au droit
supérieur et qu'elle doit étre soumise en votation populaire sOus réserve des questlons
de forme dont il a été question liminairement ».. A

Les détails de ces piises de position séront, en tant que de besoin, repris et discutés
ci-dessous dans la partie « EN DROIT » du présent arrété. -
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il. EN DROIT

Compétence du Conseil d'Etat

Aux termes de l'article 60, alinéa 1, de la Constitution de la République et canton de

- Genéve, du 14 octobre 2012 (Cst—GE—rs/GEAZ 00), le Consell dEtat examlne la

validité des initiatives populaires cantonales.

Délais de traitement de PIN 195

L'article 62, alinéa 1, lettre a Cst-GE prévoit que la loi régle la procédure de maniére a
respecter les délais suivants dés la constatation de I'aboutissement de l'initiative; a savoir
notamment quatre mois au plus pour statuer sur la vahdlte de I’ |n|t|at|ve Ce méme delal
est repris a I'article 92A, alinéa 1 LEDP.,

Le délai de quatre mois pour statuer sur Ia vahdrte de linitiative arrive & échéance le_
30 octobre 2023, étant donné que l'arrété du 28 juin 2023 du Conseil d’Etat constatant
I about:ssement de I’ mmatlve a été publié dans la FAO le 30 juin 2023

Texte de I'IN 195 4
Formulation légistique

L'article 2 de I'N 1 95 institue une disposition transitoire. Or, les dispositions transitoires .
de la loi visée par l'initiative, soit la LPAC, figurent & son article 36. L'article 2 de I'IN 195

. devra donc étre inséré dans l'article 36. L'article 3 « entree en vigueur » deviendrait ainsi

l'article 2 souligné.

Ces questions n'ont toutefois pas d‘mmdence sur la vahdlte de l'initiative et peuvent étre
traitées par le biais d'une rectification, conformément aux articles 7A et suivants de la loi
sur la-forme, la publication et la promulgatlon des actes officiels, du 8 decembre 1956

(LFPP —rs/GE B 2 05).

Interpellé & ce su1et le comnte n'a pas exprimé d' opposmon
Notion d'« admmlstratlon cantonale » et champ d'application de I'IN 195

L'IN 195 utilise la terminologie de « collaboratrices ou de collab,orateurs au sein de
l'administration cantonale ». Or, l'article 1, alinéa 1 LPAC est formulé de maniére plus.

" large, en prévoyant que la loi s'applique non seulement aux membres du personnel de

I'administration cantonale (a l'exclusion du personnel enseignant qui est soumis a la loi
sur l'instruction publique, du 17 septembre 2015 [LIP - rs/GE C 1 10) mais egalement au
personnel d'autres employeurs.

Interpellé & ce sujet, le comité d' mltla’nve a mdlque que « en réalité, iln'y a aucune volonté
de faire entrer & l'article 2D LPAC une notion différente du cercle des personnes
concernées par la loi, et il est donc bien question a I'article 2D, alinéa 1 de I'IN 195 d'une
reférence a la notlon de personnel telle qu'elle figure a lartlcle 1, alinéa 1, lequel définit
le champ d'application de la loi ». , ‘ .

.Une telle interprétation de I'IN 195 n'est pas possible, au regard de son texte qui doit

constituer le point de déepart de |'analyse. En effet, I''N 195 ne mentionne que « les.
collaboratrices et collaborateurs de I'administration cantonale ». Or, cette catégorie de
personnel est celle visée uniquement par l'article 1, alinéa 1, lettres a) (personnel
administratif, technique et manuel), b) (fonchonnalres de pohce) et c) (personnel

‘pénitentiaire des établissements pénitentiaires) LPAC et, en revanche, le personnel

enseignant ne fait pas parti du champ d'application de la LPAC, mais est soumis & une °
réglementation partlcullere (LIP).
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Le Conseil d'Etat retiendra donc que seul le personnel visé a l'article 1, alinéa 1, lettres
a) (personnel administratif, technique et manuel), b) (fonctionnaires de police) et c)
(personnel pénitentiaire des établissements pénitentiaires) LPAC tombe dans le champ

~d'application de l'article 2D de I'N 195."

Forme de I'IN 195

L'article 57, alinéa1 Cst-GE permet de soumettre au Grand Conseil une proposition
Iégislative dans toutes les matiéres de la compétence de ses membres.

Aux termes de l'article 57, alinéa 2 Cst-GE, la proposition peut étre rédigée de toutes
piéces (mmatxve formulée) ou congue en termes généraux et susceptible de formulation
par une révision de la constitution (initiative non formulée). Une initiative parnellement
formulée est considérée comme non formulée.

En 'espéce, I'IN 195 propose une modification redlgee de I'article 2D LPAC et de l'article
2 (recte art. 36 LPAC, v0|r supra par. C.1), qui pourra s'insérer telle quelle dans: Ia loi
précitée.

‘Il s'agit dés. lors d une mltlatlve leglslatlve formulee

Les condltlons de validité d'une initiative expressement menttonnees par la constitution
cantonale sont au nombre de trois et comprennent ['unité du genre (art. 60, al. 2 Cst-GE),

T'unité de la matiére (art. 60, al 3 Cst-GE) et la conformité au droit (art. 60, al. 4 Cst-GE).
~ S'ajoutent a ces conditions lemgence de clarté du texte d'Une initiative populaire qui, si

elle ne fait pas partie des conditions de validité expressement mentionnées dans la
constitution cantonale, découle de la liberté de vote garantie a I'article 34, alinéa 2, de la

" Constitution fédérale de la Confédération suisse, du 18 avril 1999 (Cst. — RS 101) et plus

particulierement de l'exigence d'une formulation claireé de la question soumise au vote.
Les électrices et électeurs appelés a s'exprimer sur le texte de linitiative doivent étre a

‘meme d'en apprécier la portée, ce qui n'est pas possible si le texte est équivoque ou

imprécis (ATF 133 1 110, consid. 8 ; arrét du Tribunal féderal 1C _659/2012, consid. 5.1;
arrét du Tribunal federal 1C_ 146/2020 conSId 4.2 ; ACST/8/2020, consid. 6¢).

Enfin, la derniere condmon de validité est que les initiatives doivent étre exécutables (arrét
du Tribunal fédéral 1P.454/2008, consid. 3.1; arrét du Tribunal fédéral 1C_146/2020,
consid. 3.1; ACST/23/2017, constd 5.bet ACST/8/2020)

- Ces conditions de validité seront discutées séparément ci-dessous dans l'ordre suivant :

(F.) unité de genre, (G.) unité de la matiére, (H ) conformité au droit, (I ) pnnclpe de clarté
et (J.) exécutabilité.. '

Unité du genre

‘Aux termes de l'article 60 ahnea 2 Cst-GE, l'initiative qui ne respecte pas I'unité du- genre -

est déclarée nulle.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral relative & Iarticle 66, alinéa 1 de I'ancienne
Constitution de la République et canton de Genéve (aCst—GE abrogée le 1° juin 2013),
une initiative populaire ne peut tendre simultanément & l'adoption de normes appartenant
a des rangs différents. Dés lors que l'ordre juridique implique une hiérarchie des normes -
et soumet chaque échelon & un contréle démocratique distinct, il serait abusif de proposer
simultanément une dlsposmon constitutionnelle et la 1égislation qui la met en ceuvre. Cela
découle notamment du principe de la liberté de vote : les titulaires de droits politiques
doivent savoir s'ils se prononcent sur une modification constitutionnelle ou SImplement
législative et doivent avoir le droit, le cas échéant, de se prononcer separement sur les
deux questlons (ATF 1301 185, conSId 2.1etles references citées).
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En Iespece FIN 195 porte exclusivement sur une modification de la LPAC. Il n 'y a donc

~_pas de melange des niveaux normatifs constitutionnels et legrslatlfs

Par consequent 1IN 195 respecte le prlncme de I'unlte du genre

Unité de la matiére

L'article 60, alinéa 3, phrase 1 Cst-GE prévoit que I'initiative qui ne respecte pas l'unité
de la matiere est scindée ou déclarée partiellement nulle selon que ses différentes
parties sont en elles—memes vahdes ou non. ‘

A défaut, ou si le non- respect de l'unité de la matiére est d’ emblee manlfeste Ilnltratlve
est déclarée nulle (art. 60, al. 3, par. 2 Cst-GE).

L’exigence de l'unité de la matiére découle de la liberté de vote ét, en partrculler du droit
a la libre formation de I'opinion des citoyens et a l'expression fidéle et stire.de leur volonté
(art. 34, al. 2 Cst.). Cette exigence interdit de méler, dans un méme objet soumis au
peuple, plusreurs proposmons de nature ou de but différents, qui forceraient ainsi le
crtoyen a une approbation ou & une opposxtlon globale, alors qu'il pourrait nétre d’accord
qu'avec une partie, des proposmons soumises. Il doit ainsi exister, entre- les diverses
parties d'une; initiative soumise au peuple, un rapport'intrinséque ainsi qu'une unité de
but, c'est-a-dire un rapport de connexité qui fasse apparaitre comme objectrvement
justifiée la réunion de plusieurs. propositions en une seule guestion soumlse au vote
(ATF 137 1200, consid. 2. 2 et les references citées).

‘Selon le Tribunal fédéral, la portée du prmcnpe de l'unité de la matrere peut différer selon

les domaines. Ainsi, les exigences sont’ plus strictes en cas de révision partielle de la
Constitution qu'a I'égard de projets de rang législatif. Ce principe s’ rmpose par ailleurs de
fagon plus rigoureuse aux projets issus d'une initiative populaire qu'a ceux proposés par-
lautorité : en effet, la régle. veut aussi empécher que les auteurs de l'initiative puissent
réunir des partisans de réformes différentes et atteindre ainsi plus aisément le nombre de
signatures requis, en risquant cependant de donner un reflet inexact de I'opinion

. populaire (ATF 123163, consid. 4b). En outre, les initiatives entiérement rédigées

doivent étre traitées de fagon plus stricte que les propositions ‘congues en termes
généraux, lesquelles nécessitent encore I'élaboration d'un texte par le Parlement
(ATF 1301 185, consid. 3.1 ; ATF 123 1 63 consid.-4b ; art. 61, al. 4, Cst-GE) Ce dernier
dispose en effet d'une certalne marge de manosuvre et pedut, le cas échéant, corriger un
éventuel vice en rédigeant les dispositions voulues (ATF 123 | 63 consid. 4b)

L'unité de la matiére est respectée lorsque ;-

. une initiative poursunt un seul but (cf. ATF 111 la 196, consid. 3a);
_- une initiative concerne une seule thematique dont toutes les proposmons sont dans

. un rapport de connexité (ATF 1371 200 consid. 2.2).

En occurrence, I'IN 195 propose une modlflcatlon de la LPAC par I'ajout d'un article 2D,
composé de 5 alinéas, complété par une drsposmon transitoire instituant un délai d'une

-année pour la « mise en conformité » aux nouvelles regles « sous pelne de resmatlon des

rapports de service ».

Telle qu'elle est’ formulee I IN 195 concerne une seule thematique globale, soit -
linterdiction ou la limitation de l'accés a certains postes de I'administration cantonale aux
personnes de nationalité etrangere domiciliées a I'étranger, voire en dehors du canton de

. Genéve dans certains cas, et l'obligation de nationalité suisse pour les policiéres et

policiers titulaires du brevet fédéral. Bien ‘qu'il y ait plusieurs possibilités envisagées,
toutes les propositions figurant dans IN 195 sont dans un rapport de connexité.

L'IN 195 est dés lors conforme au prmcrpe de I'umte de Ia matlere
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Conformité au droit

Principes généraux

A teneur de l'article 60, alinéa 4 Cst-GE I'mltlatlve dont une pame n'est pas conforme
au droit est déclarée partiellement nulle si la- ou les parties qui subsistent sont en
elles-mémes valides. A défaut, I initiative-est déclarée nulle. .

Cette disposition codifie les principes généraux en matiére de droits pélitiques dégagés

-par la junsprudence du Tribunal fédéral, pour lequel les initiatives populaires cantonales
_he doivent rien contenir de contraire au droit supérieur, qu'il soit cantonal, intercantonal,

fédéral ou international (ATF 1331110, consid.4.1; arrét. du Tribunal fédéral
1C_357/2009, consid. 2.1). En vertu du principe de la pnmaute du droit fédéral ancré a
larticle 49, alinéa 1 Cst., les cantons ne sont pas autorisés 2 légiférer dans lés matiéres
exhaustivement reglementees par le droit fédéral. Dans les autres domaines, ils peuvent
édicter des régles de droit, pour autant qu'elles ne violent ni le sens ni 'esprit du droit
fédéral et qu'elles n'en compromettent pas la réalisation (ATF 134 1 125, cons;d 2.1y
ATF 1331286, consid. 3.1 et les arrets cités). :

Le contrdle de la conformité au droit d une initiative vise a prévenir que les citoyens ne
soient exposés & étre appelés a voter sur un objet qui, d'emblée, ne pourrait pas étre
finalement concrétisé conformément a la volonté exprimée. Une initiative populaire
législative formulée 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.3et4

- LEDP ; art. 5 ss de la loi sur la forme, la pubhcatlon et la promulgation des actes officiels,

du 8decembre 1956, LFPP —rs/GE B 2 05), sans que son texte puisse étre modifié

) (sous réserve de la correction d'erreurs matérielles de pure forme ou de peu d'importance
 mais manifeste, cf. art. 216A LRGC) Il y a lieu de contrdler librement la conformité du

texte considéré avec le droit supérieur, tout en s:mposant 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 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 possmlhte d'obtenir ultérieurement, par un
contréle concret de la norme, une protection juridique suffisante et des circonstances

" dans lesquelles ladite norme serait appliquée, sans pour autant négliger les exigences

quimpose le principe de la légalité (arréts du Tribunal fédéral 1C_59/2018 et
1C_60/2018, consid. 3.1 et les références citées).

“Pour déterminer le sens de normes proposées par une initiative rédigée de toutes piéces,

il faut appliquer pour I'essentiel les mémes principes d’ mterpretatlon qu'en matiere de
contrdle abstrait.des normes. ,

La loi s’interpréte ainsi en premler lieu selon sa lettre (mterpretation litterale) Si le texte
n‘est pas absolument clair, si plus:eurs interprétations. de celui-ci sont possibles, il
convient de rechercher quelle est |a véritable portée de la norme, en la dégageant de

"~ tous les &léments a considérer, soit notamment des travaux préparatoires (interprétation

historique), du but de la régle, de son esprit, ainsi que des valeurs sur lesquelles elle
repose, singuliérement de l'intérét protégé (interprétation téléologique) ou encore de sa
relation avec d’autres dispositions légales (interprétation systemattque) Si plu31eurs
interprétations sont admissibles, il convient de choisir celle qui est conforme a Ia
Constitution (ATF 141178 consid. 4.2 = RDAF 2015 II 229). 'Ainsi, pour exammer la
validité d’une initiative, la premiére régle d’ interprétation est de prendre pour point de
départ le texte de linitiative, qu'il faut interpréter-selon sa lettre et non pas selon la volonté

des initiants (ATF 143 | 129, consid. 2.2 ; ATF 1391292, consid. 7.2.1 = JdT 2014 ] 237 ;

ATF 1291392, consid. 2.2 ; ATF 123 | 152 consid. 2¢ et les références citées). Une
éventuelle motivation de I’mltlatlve et les pnses de position de ses auteurs peuvent étre
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prises en considération. Bien que linterprétation repose en principe sur le libellé, une
référence a la motivation de linitiative n'est pas exclue si elle est indispensable 2 sa
compréhension (ATF 1431129, consid. 2.2 ; ATF 1391292, consid. 7.2.1_). La volonté

des auteurs doit étre prise en compte, a tout le'moins, dans la mesure ol elle délimite le.
-cadre de [linterprétation de leur texte et du sens que les signataires ont pu

raisonnablement ui attribuer (ATF 143 | 129, consid. 2.2 ; ATF 139 | 292, consid. 7. 2.5),

Lorsque a l'aide des méthodes d'interprétation reconnues, le texte d'une initiative se
préte & une interprétation la faisant apparaitre comme conforme au droit supérieur,
linitiative doit étre déclarée valable et étre soumise au peuple. L'interprétation conforme
doit permettre d’éviter autant que possible les déclarations d'invalidité, conformément a

- l'adage in dubio pro populo. Les régles de I'interprétation la plus favorable aux initiants,
. qu'exprime P'adage in dubio pro populo, etde l'interprétation conforme au droit supérieur,

n'autorisent toutefois pas a s'écarter a tout le moins sensiblement du texte d'une initiative,
ni a faire abstraction des exigences que le principe de la légalité impose (ATF 129 | 392,

-consid. 2.2; ATF 134 | 172, consid. 2.1 ; ATF 1391292, -consid. 5.7 ; ATF 1431129,

consid. 2.2 ; arrét du Tribunal fédéral 1C: 427/2020 conSId 3 arrét du Tribunal fédéral
1C 297/2021 consid. 2; ACST/22/2018 consid. 2 ; ACSTI15/2020 consid. 2).

L'Assemblée constituante a renoncé a la formulation contenue dans lanclenne

Constitution cantonale qui voulait qu'une initiative ne soit annulée que si elle était

« manifestement » non conforme au droit. En effet, cette formulation pouvait, en théorie,
conduire a des décisions contradictoires. Face & une initiative populaire législative, le
Tribunal fédéral ne pouvait en effet annuler celle-ci ou ‘confirmer son annulation que si
elle était « manifestement’» non conforme au droit. Mais ensuite, saisi d'un recours contre
la loi résultant de cette initiative, par hypothése acceptée par le peuple, le Tribunal fédéral -
devait vérifier sa conformité « simple » et non seulement « manifeste » au droit fédéral
(Michel HOTTELIER et Thierry TANQUEREL, La constitution genevoise du
14 octobre 2012, in SJ2014 Il 341, p. 373). Le constituant a en effet entendu prévenir
qu'un méme texte ne 'soit pas mvallde au stade du contrdle de la validité de I'initiative le
proposant, mais le soit ensuite, une fois celui-ci devenu loi du fait de I'adoption de
linitiative, dans le cadre d’un contrdle ‘abstrait des normes (BOACG tome V, p. 2342 ;

Michel HOTTELIER et ThlerryTANQUEREL op. cit., p. 373 ; Thierry TANQUEREL, Note
sur I'ATF 1321282, RDAF 2007 | 332, p. 335, ol |auteur estlme douteux qu’une telle

.sntuatlon soit « institutionnellement acceptable » ; ACST/17/2015, cons&d 4y, .

Conformlte au droit international

Conformément & I'article 5, alinéa 4 Cst.,, la Confédération et les cantons doivent
respecter le droit international. Cet alinéa instaure le principe de la primauté du droit
international (Jean-Frangois AUBERT/Pascal MAHON, Petit commentaire de la
Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avnl 1999, 2003, art. 5, no 17 et

" s8),

En l'espéce, 'acceés a des activités salariées dans I‘ad,ministrathn publique, par la fixation
notamment de conditions de résidence pour les personries de nationalité étrangére ou la
fixation d' eXIgences de nationalité, "est une matiére réglée par l'accord. entré la
Confedération suisse, d’'une part, et la Communauté européenne et ses Etats membres,
d’autre part, sur la libre circulation des personnes (ALCP, RS 0.142.112.681), dont les

" dispositions sont directemént applicables (Arrét du Tnbunal fédéral 2C_ 1061/2013 et les

références citées).

Selon Tl'article 2 ALCP les ressortlssants d'une partie contractante qui séjournent

légalemént sur le territoire d'une autre partie contractante ne sont pas, dans I' application
et conformément aux dispositions des annexes |, Il et Il de cet accord, discriminés en
raison de leur nationalité. L'article 2 ALCP érige ainsi l'interdiction de toute discrimination
fondée sur la nationalité en tant que fondement de I'Accord. En instituant ce principe,
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I'article 2 ALCP consacre un dr0|t a l’egahte de traltement entre les ressortissants suisses
et les ressortissants des Etats membres (Astrid EPINEY, La portée de linterdiction de
discrimination fondée sur la nationalité dans I'Accord sur la libre circulation des
personnes: questions choisies, in Cahiers fribourgeois de droit européen no 26, 2019,

p. 14 et les références citées), sous la forme negatlve d'une interdiction de dlscnmnnatlon.

+ directe ou indirecte (ATF 136 1l 241).

L'article 4 ALCP dispose que le droit de sé&jour et d'accés a une activité économique est
garanti sous réserve des dispositions de l'artlcle 10 et conformement aux dispositions de
I'annexe 1.

Aux termes de l'article 5, paragraphe1 Annexe | ALCP, les droits octroyés par les
dispositions de I'ALCP ne peuvent étre limités que par des mesures justifiées par des
raisons d'ordre public, de sécurité publique et de santé publique.

A teneur de l'article 16, paragraphe 1 ALCP, pour atteindre les objectifs visés par le.
présent accord, les parties contractantes prendront toutes les mesures nécessaires pour

que les droits et obhga’uons équivalant a ceux contenus dans les actes juridiques:-de la
Communauté européenne (devenue "Union européenne") auxquels il est fait reference

trouvent application dans Ieurs relatlons (par. 1). »

Cette disposition fait reference aux directives 64/221/CEE (JO n° 56, 1964, p. 850),
72/194/CEE (JO n° L 121, 1972, p. 32) et 75/35/CEE (JO n°L 14 1975 p. 10) (art. 5,
par. 2, Annexe | ALCP).

Ces trois directives ont été abrogées et remplacees par la directive 2004/38/CE du
Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au droit des citoyens de

- 'Union et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le

terfitoire des Etats membres, modifiant le réglement (CEE) n°1612/68 et abrogeant les
directives 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE,
90/364/CEE, 90/365/CEE et 93/96/CEE (JO L 158 du 30 avril 2004 p. 77). :

L'article 27, chiffres" 1 et 2 de la directive 2004/38 prévoit que « [ .1, les Etats membres
peuvent restreindre la liberté de circulation et de séjour d'un c:toyen de I'Union ou d'un
membre de sa famille, quelle que soit sa nationalité, pour des raisons d'orire public, de
sécurité publlque ou de santé publique. Ces raisons ne peuvem‘ etre invoquées a des fins
econom/ques _ :

2. Les mesures d'ordre public ou de séeurité publigue. do:vent respecter le principe de
proportionnalité et étre fondées exclusivement sur le comportement personnel de
I'individu concerné. L'existence de condamnations pénales antérieures ne peut a elle
seule motiver de telles mesures. : :

- Le comportement de la personne concernée don.‘ représenter une menace réelle, actuelle

et suffisamment grave pour un intérét fondamental de la société. Des justifications non .
directement liées au cas individuel concerné ou tenant & des ra/sons de prévention .

- générale ne peuvent étre retenyes.».

Par ailleurs, aux termes de Iarticle 16 paragraphe 2 ALCP, dans la mesure ol
I'application du présent accord implique des notions de droit communautaire, il sera tenu
compte de la jurisprudence pertinente de la Cour de.justice des Communautés
européennes (devenue "Cour de justice de I'Union européenne") antérieure a la date de
signature. La Junsprudence postérieure a la date de la signature du présent accord sera
communiquée -4 la Suisse. En. vue d'assurer le bon fonctionnement de l'accord, a la.
demande d'une partie contractante, le Comlte mixte déterminera les |mphcatrons de cette

" jurisprudence (par. 2).

A cet égard, le Tribunal fédér’al a précisé qu'il tiendrait compte de la jurisprudence
postérieure & la date de signature de 'ALCP, afin d'assurer une situation juridique aussi
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paralléle que possible avec la réglementation europeénne pour autant qu'aucune raison
valable ne's'y oppose (ATF 145 IV-364, consid. 3.6 ; ATF 141 1l 1, consid. 2.2.3).

La Junsprudence distingue les discriminations directes, les discriminations lndlrectes et
les restrictions indistinctement applicables. Les _premiéres sont des mesures qui
recourent expressément au critére de la nationalité pour instituer une différence de
traitement entre deux situations comparables (Véronique BOILLET, L'interdiction de
discrimination en raison de la nationalité au sens de l'accord sur la libre circulation des
personnes, Béle Helbmg Lichtenhahn, 2010, p. 118). Les deuxiémes sont des mesures
qui, par leur nature méme, sont susceptibles d'affecter davantage les ressortissants
d'autres Etats membres de I'Union européenne que les ressortissants nationaux, en
risquant, par conséquent, de défavoriser plus partlcuherement les premiers (ATF 131 \Y}
390, consid. 5.1.). Elles résultent de Iemplon de critéres de distinction en apparence
neutres, mais aboutissant in fine au méme résultat qu’en cas d'utilisation du critére de la
nationalité (BOILLET, op. cit., p. 121). Les derniéres sont définies comme des mesures .

" qui, applicables sans aucune distinction sur la base de la nationalité, sont susceptibles.

de géner ou de rendre moins attrayant I'exercice, par les ressortissants des Etats
membres de I'Union européenne, des libertés fondamentales garanties (ATF 140 1l 141,
consid..7.2.2; Christine KADDOUS/Diane GRISEL, Libre circulation des personnes et des
services, Dossner de droit européen n°26, p. 251).

La Junsprudence de la Cour de justice de I'Union européenne, repnse par Ie Tribunal
fédéral, établit une distinction quant aux motifs justifiant une discrimination.

Les motifs d'ordre public, de’sécurité publique et de santé publique sont les seuls a

* pouvoir justifier une discrimination directe. La jurisprudence de la Cour de justice de
"I'Union européenne ne fait pas de distinction entre la notion d'ordre public et celle de
. sécurité publique, si bien que ces deux notions peuvent étre traitées conjointement

(BOILLET, op. cit., p. 245).

Les discriminations indirectes ainsi que les. restnctzons indistinctement appllcables
peuvent étre justifiées, en plus des motifs d'ordre public, de sécurité publique et de santé
publique, par des « raisons impérieuses d'intérét général », que I'on appelle également
« justifications objectives », « circonstances objectives » ou « cons;deratlons objectives »

- (ATF 130 1 26, consid. 3.2. 3 ).

Selon la Cour de justice de IUmon europeenne sont con3|derees comme des raisons '
impérieuses d'intérét général hotamment la protection des travailleurs (CJUE, arrét

* Katoen Natie Bulk Terminals NV et General Services Antwerp NV.du 11 février 2021, aff.

conjointes C-407/19 et C-471/19, pomt 63), la preventlon contre la perte dé main-d'csuvre
qualifiée (CJCE, arrét ITC du 11 janvier 2007, aff, C-208/05, point 44), I'objectif d'assurer
la sécurité dans les eaux portuaires (CJUE, arrét Commission ¢. Royaume d'Espagne du
11 décembre 2014, aff. C-576/13, point 51), la poss:blhte de s'assurer de la fiabilité, de la
dxllgence et du sérieux d'un soumissionnaire ainsi que du comportement correct de
celui-ci vis-3-vis des salariés (CJUE, arrét Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici du
10 julllet 2014, aff. C-358/12, point. 32) ou encore certains objectifs & caractére
socio pohthue (Conclusions de lavocat général Campos’ Sanchez dans I'affalre Kohl et
Schlesser, C-300/15, point 76). . v

Comme objectlfs a caractére soc:o-polmque constitutifs de raisons impeérieuses d'intérét
général, la Cour de Justlce de I'Union européenne a notamment admis lincitation a la
construction de logements a usage locatif afin de satisfaire aux besoins de tels logements

- dela population allemande (CJCE, arrét Busley et Cibrian Fernandez du 15 octobre 2009,
aff. C-35/08, points 31 et 32), la facilitation de I'acquisition d’un premier logement par les -

particuliers dans le cadre plus général de la politique sociale de I'Etat grec (CJUE, arrét

Commission ¢. Gréce du 20 | janvier 2011, aff. C-155/09, pomts 51, 52 70et71) ouencore
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des objectlfs de polmque de développement (CJUE arrét Petersen du 28 fevner 2013,
aff. C- 544/11 point 59).

Ne sont pas considérés comme des raisons |mperleuses d'intérét general des :
considérations d'ordre purement administratif (CJCE, arrét Terhoeve du 26 janvier 1999,
aff. C-18/95, point 45) et des motifs de nature purement économique, tels que des

_ considérations budgétaires (CJCE, arrét Kranemann.du 17 mars 2005, aff. C-109/04).

Pour étre admissible, la réglementation présentant une des trois formes de discrimination
doit également étre conforme au principe de proportionnalité, soit ne pas dépasser ce qui
est nécessaire pour atteindre I'objectif poursuivi (CJUE, arrét Commission ¢. République .
portugaise du 21 décembre 2016, aff. C-503/14, pomt 49)

Par «-sécurité publique », il faut comprendre la sécurité intérieure et extérieure, dans le
sens de la préservation de lintégrité du territoire d'un Etat membre et de ses institutions.
Quant a la notion d'« ordre public », elle fait généralement référence a la prévention des
troubles de l'ordre social (Communication de la Commission au-Parlement européen et

au Conseil concernant les lignes directrices destinées & améliorer la transposition et .
- l'application de la directive 2004/38/CE relative au droit des citoyens de I'Union et des

membres de leurs familles de circuler et de séjourner Ilbrement sur le temtonre des Etats

"~ membres, COM (2009) 313 final, pt. 3.1).
57.

Bien que les lignes directrices visées au point precedent fassent une distinction entre la

‘notion d'ordre public et celle de sécurité publique (COM 2009313 final, pt. 3.1), la Cour

de justice de I'Union. européenne traite les deux notions conjointement.(CJCE, arrét du
26 novembre 2002, aff. C-100/01, Olazabal, Rec. 2002, p. I-10981, par. 35 ; Véronique
BOILLET, p. 245; Christine KADDOUS/DIane GRISEL, Libre circulation des personnes

et des services, Dossiers de droit européen n°26, 2012, p. 128). '

Selon le Tribunal fédéral, la notion « d'ordre public », au sens de l'artxcle 5, paragraphe 1

‘Annexe | ALCP, doit étre comprise comme le trouble de l'ordre social et de la sécurité

que constitue toute infraction (ATF 145 |V 364, consid. 3.5.1). Le recours par une autorité
nationale a la notion d'ordre public pour restreindre la liberté de circulation suppose, en

-dehors du trouble de I'ordre social que constitue toute infraction a la loi, l'existence d'une

menace réelle st d'une certaine gravité affectant un intérét fondamental de la société
(ATF 139 11 121, consid. 5.3 et Ia jurisprudence citée). Les mesures fondées sur des
motifs d'ordre public ou de sécurité publique doivent également étre prises exclusivement

_en relation avec le compartement personnel de l'individu.auquel elles sont appliquées. .
. Sont donc.exclues les mesures dictées par des motifs de prévention générale détachés:

du cas individuel (ATF 130 Il 493 et édictées dans l'intention d'avoir un effet dissuasif sur

Ad'autres ressortissants etrangers (ATF 1311l 352, consud 3.2t !a jurisprudence citée).

Le trafic de stupéfiant a, par exemple, été consndere comme une menace grave pour
T'ordre public au sens de l'article 5 Annexe | ALCP (ATF 139 Il 121, consid. 5 ; arrét du
\Trlbunal fédéral 2C_828/2016 du 17 junlet 2017, consid. 3.2).

Concernant la notion -de «santé publique », ['article 29, chiffre 1 de la directive’
2004/38/CE, par renvoi de l'article 5 paragraphe 1 Annexe | de I'ALCP, prévoit que les

" seules maladies justifiant des mesures restrictives de la libre circulation sont les maladies
,pqtentlellement épidémiques telles que defmnes dans les instruments pertinents de
" I'Organisation ‘mondiale de la santé ainsi que- d'autres maladies infectieuses ou

parasitaires contagieuses pour autant qu'elles fassent, dans le pays d'accuell, l’objet de
dispositions de protectlon a l'égard des ressortissants de I'Etat membre d'accueil.

Selon la Cour de justice, I'objectif de maintenir un service médical et hospitalier équilibré
et accessible'a tous peut, bien qu'il soit intrinséquement lié au mode de financement du
systéme de sécurité sociales, relever d'un motif de santé publique, dans la mesure ot il
contribue & la réalisation d'un niveau élevé de protection de la santé (CJCE, arrét-du -
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28 avril 1998, aff. C-158/96, Kohll, Rec. 1998, p. I-1931, par. 50 ; Véronique BOILLET, p.
250). Toutefois, le motif de santé publique ne doit pas permettre auix Etats membres de
mettre le secteur de la santé publique, en tant que secteur économique et du point de
vue de l'accés a I'emploi, a I'abri de I'application des prihcipes de la libre circulation, mais
de po'uvoir refuser |'acces ou le séjour sur leur territoire a des persdnnes dont l'accés ou
le séjour sur ce territoire constituerait, en tant que tel, un danger pour la santé pubhque

,(CJCE, arrét du 7 mai 1986, aff. 131/85, G, Rec. 1986, P. 1573, par. 17 ; CJCE, arrét

Kohll preclte par. 46 ; Véronique BOILLET, p. 250).
Par ailleurs, l'article 10 Annexe | ALCP énonce que le ressortissant d'une partie

- contractante exergant ‘une activité salariée peut se voir refuser le droit d'occuper un

emploi dans I'administration publique lié¢ a I'exercice de la puissance publique et destiné

- a sauvegarder les intéréts généraux de I'Etat ou d'autres collectivités publiques.

Cette disposition s'inspire du droit européen, a savoir des articles 45, chiffre 4 et 51 du

‘Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne de sorte que Ia jurisprudence de la

Cour de justice doit-étre prise en. compte conformément a l'article 16 paragraphe 2 ALCP .
(Véronique BOI LLET, p. 255).

Ce type de restriction a la liore circulation est motlve par le fait que les emplms visés
supposent, de la part de leurs titulaires, I'existence d'un rapport particulier de solidarité a
I'égard de I'Etat ainsi que la réciprocité de droits et devoirs qui sont le fondement du lien
de nationalité (CJCE, arrét du 2 juillet 1996, aff, C-473/93, Commission c. Luxembourg,

Rec. 1996 p. |-3207, par. 2 ; CJCE, arrét du 2 juillet 19986, aff. C-173/94, Commission c.
Belgique,-Rec. 1996, p. I- 3265 par. 2., CJCE, arrét du 2 jUIIlet 1996, aff. C-290/O4

- Commission c, Gréce, Rec. 1996 p. 13285 par. 2).

La clause d‘exceptlon permet umquement de refuser aux ressortissants etrangers l'accés
a certaines activités dans I'administration publique; En revanche, elle 'ne permet pas

‘d'instituer des mesures discriminatoires en matiére de rémunération ou concernant les

autres conditions de travail & l'encontre des travailleurs: ressortissant d'autres Etats
membres qui auraient été employés au service de l‘admmlstratlon (Veronlque BOILLET,
p. 256 et les references citées en note 1253). :

Pour étre quahﬂee d'« exercice de. la pwssance publique », l'actlwte en cause doit
comporter une autonomie de décision ainsi qu'une certaine responsabmte (ATF 140 11
112, consid. 3.2.3, in RDAF 2015 |, p. 415) et participer de maniére directe et spécifique
a l'exercice de la puissance publique (ATF 140 Il 112, consid. 3.2.2 ; ATF 128 | 280,
consid. 3, in RDAF 2003 |, p. 426 ; CJCE, arrét du 21-juin 1974, aff. 2/74 Reyners, Rec.

. 1974, p. 631 par. 45 ; CJCE, arret du 13 juillet 1993, aff. C-42/92, Thijssen, Rec. 1993

I-4047, par. 8). En revanche ne peuvent &tre qualifiées ainsi les activités auxiliaires-ou
préparatoires & I'exercice de la puissance publique pour un autre organe, tout comme

“celles qui n'affectent” pas les pouvoirs d'appréciation ou de. décision des autorités

administratives ou judiciaires (ATF 140 11 112, consid. 3.2.3, in RDAF 2015 |, p. 415 ;
CJCE, arrét Thijssen précité, par. 22) "o

‘Selon la Cour de justice de I'Union europeenne il nest pas poss:ble d'exclure des

secteurs entiers ‘du’champ d'application des principes de libre circulation et de
non-discrimination. Chaque emploi doit faire I'objet d'un examen au cas par cas (CJCE,

arrét du 2 juillet 1996, aff. C-473/93, Commission c. Luxembourg, Rec. 1996 p. 1-3207,
par. 28 et 47 ; CJGE, arrét du 2 Juillet 1996, aff. C- 173/94, Commission c. Belgique, Rec. -

" 1996, p. 13265 par."19 ; CJCE, arrét du 2 juillet 1996, aff. C-290/04, Commission c.

Grece, Rec. 1996, p. !3285 par.. 36 ; ; Véronique BOILLET, p. 259 ; Christine

' KADDOUS/Diane GRISEL, .p. 333):

Lorsque des acﬁwtes pertlmpanf a I'exercice de l'autorité publique constituent un élément
détachable de l'ensemble de l'activité professionnelle concernée, seules celles-ci font
l'objet de la clause d'exceptlon (CJCE arret du 29 novembre 2017, aff. C+393/05,
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Commission c. Autriche, Rec. 2007, p. |-10195, par. 45 ; CJCE, arrét Reyners précité,
par. 47 ; Véeronique BOILLET, p. 262 ; Christine KADDOUS/Dlane GRISEL, p. 683). A
l'mverse la clause d'exception sapphque a l'ensemble de la profession lorsque les -
activités- participant l'exercice de la puissance publique n'en sont pas détachables
(Véronique BOILLET, p. 262). : - ‘

- S'agissant des activités relevant de l'exercice de la puissance publique, les emplms les

plus fréquemment réservés par les Etats membres de I'Union européenne & leurs
ressortissants sont les postes dans le domaine pémtentlalre et celui de la justice pénale,
la police, le service du contrble des frontiéres, les pompiers, les gardes de sécurité,
l'armée, les services de rensecgnements et la diplomatie (Chrlstlne KADDOUS/Dlane

. - GRISEL, p, 337).
70..

En Suisse, le Conseil fédéral a exphque dans son Message du 14 decembre 1998
concernant la loi' sur le personnel de la Confédération, que les taches relevant de
lexercice de la puissance publique étaient principalement réservées a l'armee, la police,
I'administration fiscale et la diplomatie (FF 1999 1l 1421, 1459).

La loi du 24 mars 2000 sur le-personnel de la Confederatlon (LPers ; RS 172 220 1)
mentionne la notion d'exercice de la puissance publigue. A teneur de l‘amcle 8, alinéa 3
LPers si I'accomplissement de taches |mpltquant I'exercice de la puissance publique
leXIge le Conseil fédéral détermine par voie d'ordonnance : les emplois auxquels n'ont
accés que les personnes de nationalité suisse (let. a) ; les emplois auxquels n'ont acces ‘
que les personnes possédant exclusivement la nationalité suisse (let. b):-

Sur cette base, le Conseil fadéral a en particulier édicté l'article 23, alinéa 1 de
l'ordonnance du 3 juillet 2001 sur le personnel de la Confédération (OPers ; RS
172.220.111.3) et selon lequel, la nationalité suisse peut étre exigée par le Departement
fédéral de justice et police (DFJP), pour le personnel affecté 2 la lutte internationale contre
la criminalité et pour le personnel employé dans la police ou aupres d’autorités chargées
de la poursuite. pénale (let. a) ; par le Département fédéral de la défense, de la protection.
de la population et des sports (DDPS), pour le personnel affecté a la défense nationale
et au Service de renselgnement de la’Confédération (let. b)-; par le DFAE, pour le
personnel affecté a la représentation de la Suisse a I'étranger (let c) ; par le DFF, pour
les membres du corps des gardes-frontiére (let. d) et par les depar’(ements pour le

- personnel du département qui représente la Suisse lors de négociations internationales

(let. e). ,
N'ont en revanche pas été considérées comme relevant de lexercnce de la puissance

“publique les activités suivantes : les emplois au sein des universités, la profession

d'avocat dans son ensemble, les activités d'un médecin spécialiste exercées dans le
cadre d'un service pubhc national, les infirmiers dans les hopitaux publics, les cap|ta|nes _
et seconds de la marine marchande (sauf si le prérogatives de puissance publique qui
leur sont attribuées, a savoir le maintien-de la sécurité, I'exercice. de pouvoirs de police
ou l'attribution en matiére notariale ou d'état civil, étaient effectivement exercée de fagon
habituelle et ne représentaient pas une part trés réduite des act:wtes) les emplois
relevant des chemins de-fer, les gardes dans des entreprises privées de sécurite
(KADDOUS/GRISEL, pp. 338-340, et la jurisprudence citee), les interprétes de justice
(ATF 14011 112, consid. 3:2.4 in RDAF 2015 |, p. 415), ou encore les activités d'expertises
en matiére d'accident de la circulation routiére (ATF 140 il 112, consid. 3.2.3 ; CJCE,
arrét du 10 décembre 1991, aff. C- 306/89 Commission c. Grece, Rec 1991 I5863

" par. 7)

Lorsque I'Etat restreint les droits conférés par I'ALCP parle blalS de l'article 5, paragraphe
1 Annexe | ALCP ou de l'article 10 Ahnexe | ALCP, encore doit-il veiller.a respecter le
principe de proportionnalité, selon lequel la mesure employée doit étre propre a garantlr
la réalisation de I'objectif poursuivi et ne pas aller au-dela de ce qui est nécessaire pour
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l'atteindre (ATF 145 IV 364, con51d 3.4.5 ; CJCE, arrét du 30 novembre 1995, aff,
C-55/94, Gebhard, Rec. 1995 1-4165, par 37 Christine KADDOUS/Dlane GRISEL p.
345, ; Veromque BO!LLET p. 251-252)

Il convient enfin de remarquer que le Tribunal fédéral a eu l'occasion de traiter la validité
d'une initiative vaudoise intitulée « Immigration libre et frontiéres ouvertes : Gardons nos
places de travail en priorité pour nos résidents ». L'initiative visait notamment
lintroduction d'un article 58a dans la Constitution vaudoise, a teneur duquel : « Dans leur -

_role d'employeur, I'Etat et les communes accordent la priorité de 'emploi aux citoyens
suisses et aux titulaires d'une autorisation d'établissement ». S'agissant de I'article 58a

de lnitiative, le Tribunal fédéral a constaté que I'instance cantonale précédente n'avait
pas violé le dro:t d'initiative en jugeant que cette disposition n'était pas conforme au droit
supérieur. L'instance cantoriale précédente avait fait remarquer qu'a compétences égales
entre Un citoyen suisse et une personne titulaire d'une autorisation de séjour, I'Etat de
Vaud aurait été contramt d'engager le candidat suisse. Ce systéme pouvait dés lors -
discriminer certains ressortissants de I'Union européenne, discrimination prohibée par les
article 2 ALCP et 9, paragraphe 1 de TAnnexe | ALCP, L'article 58a de l'initiative
contrevenait également & l'article. 21 LEtr (arrét du Tribunal fédéral 1C_ 136/2018 du 26

: novembre 2018, consid: 5.3).

Art. 2D, al. 1 de I'IN 195 :

Cet alinéa réserve I'engagement de collaboratnces ou de collaborateurs au sein de
I'administration cantonale - pour les fonctions au sein de I'administration fiscale, de la .
Chancellerie d'Etat, du secrétariat général du Grand Conseil et de la police cantonale -

aux personnes étrangéres résidentes a Genéve ou aux personnes de nationalité suisse.

Dés lors qu'il traite différemment les personnes de nationalité suisses et celles de
nationalité étrangére, en instituant une obligation de résidence unlquement a ces
derniéres, l'article 2D, alinéa 1.constitue une discrimination directe qui est en principe
interdite (voir supra par. 39 et 48 ss). Les seules justifications a une telle discrimination
pourralent étre I'ordre public, la sécurité publique ou encore la santé publique. Pourrait
encore s'y ajouter I'exception ayant tralt a lexercme de la puissance pubhque au sens de
Farticle 10 Annexe | ALCP.

Contrairement a ce que soutlent le comlte dans sa reponse ala Chancellene il n'est pas
possible de jus’nﬂer la restriction par un motif d'ordre public. :

Il semble douteux, au vu de la jurisprudence du Tribunal federal (et de la Cour de justice
de I'Union européenne), que 'ordre public puisse étre invoqué pour justifier des régles
genérales et abstraites. En effet, les mesures fondées sur le motif précité doivent étre
prises exclusivement en relation avec le comportement personnel de l'individu auquel
elles sont appliquées. A linverse, les mesures dictées par des motifs de prévention
générale, détachées du cas individuel et édictées dans l'intention d’avoir un effet dissuasif
sur d'autres ressortissants étrangers sorit exclues (voir supra par. 58). Or, I'article 2D,

- alinéa 1 vise indistinctement I'ensemble des personnes employees dans certains services

de I'Etat, indépendamment de tout comportement mdlv:duel susceptible de mettre en
péril l'ordre public et la-sécurité publique.

Le comité reléve qu'un ressortissant suisse ou une personne domiciliée dans le canton
sera justiciable en cas de violation du secret de fonction, sur le territoire cantonal, par les
autorités jUdlCIalreS cantonales, ce qui serait susceptible d'apporter une protection
slipplémentaire & l'ordre public. Ces constderahons sont toutefois dénuées de pertinence
dés lors que l'exception de l'ordre public doit sapphquer a l'égard de comportemerits
individuels des personnes concérnées. .

Reste a analyser si 'exception de la puissance publique pourralt justifier la mesure. A cet
égard, il convient de rappeler que lexceptlon precnée permet uniquement de refuser aux
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ressortlssants étrangers l'accés a certaines activités dans l'administration publique (voir
supra par. 65). A linverse, cette exception ne permet pas d'instituer une mesure

discriminatoire — & savoir en l'espéce l’obhgatlon de résidence - aux personnes de

nationalité étrangére qui auraient accédé & certains postes au sein de I'administration
cantonale. Dans cette mesure, l'obligation de re31dence pour les personnes de natlonahte
étrangére doit étre declaree non conforme au droit.

Au vu de ce qui précéde, le texte de l'article 2D, alinéa 1 doit etre invalidé, par la
suppression du membre de phrase « ...aux personnes résidentes domiciliées sur le

territoire cantonal ou... » pour.ne garder que « est réservé awe—pefsenﬂes—re&dentes
dem{ahees—s&ﬁe-teicﬂtewe—ean%eﬁal—ea aux citoyennes et cntoyens suisses..

Cela étant, pour les personnes de nationalité suisse, il n'est pas non plus possnble de.
retenir I'exception de l'article 10 Annexe | ALCP pour justifier {a mesure prevue a l'article .
2D, alinéa 1.

En effet, s'il est vrai que les entités administratives visées par Tarticle 2D, alinéa 1
contiennent certainement des fonctions susceptibles d'étre considérées comme
participant & I'exercice de la puissance publique, il n'en demeure pas moins qu'il n'est
pas possible d'exclure des secteurs entiers du champ d'application des principes de libre
circulation et de non-discrimination. Chaque emploi doit faire’ l'objet d'un examen au cas
par cas (voir supra par. 67). Or, c'est premsement ce que ne fait pas I'article 2D, alinéa 1:

‘aucune distinction n'est opérée parml les fonctions exercées au sein des administrations

(ou services) qu'il vise, y compris au sein du personnel de la police cantonale ol
s'exercent également des fonctions administratives et techniques sans lien avec

. l'exercice de la force publique et donc de la puissance publique (cf. art. 19 de la loi sur la’ '

police, du 9 septembre 2014 [LPol, F 1 05]) ou encore dans Iadmlnlstratlon fiscale,
laquelle -contient certainement des fonctions participant a la pu:ssance publique, sans
toutefois pouvoir retenir qu 'elles y participent toutes. La solution prévue par l'article 2D,
alinéa 1 n'est ainsi pas admissible dans son principe et ne respecte pour le surplus pas
le prmcxpe de la proportionnalité. -

C’est ainsi I'entier de lart;cle 2D, alinéa 1 qui doit etre conSIdere comme non conforme
au droit. : .

‘Cela étant, conformément aux principes applicables’aux initiatives populalres e Conseil

d'Etat doit déterminer si une interprétation conforme peut quand-méme étre donnée a
l'article 2D, alinéa 1 (voir supra par. 35). En l'occurrence, linterprétation & donner
consisterait a retenir que cette dlsposmon ne s apphque quaux fonctions de puissance
publique des entités administratives visées. :

Cette solution ne peut cependant pas étre retenue au vu du texte clalr de l'article 2D,
alinéa 1, qui ne fait aucune distinction parmi les fonctions concernées, seules étant visées
les entltes administratives dans leur globalité. En retenant une interprétation dans le sens
qul précéde, le Conseil d'Etat irait & 'encontre du texte clair de l'article 2D, alinéa 1 et le
principe de la légalité ne s'en trouverait plus respecté. En outre, au vu des observations
du comité et de l'argumentaire figurant sur la feuille de récolte de signatures, il semble
que ce dernier visait bien I'ensemble des fonctions -des entités - administratives -

‘concernées par l'article 2D, alinéa 1. Enfin, Une telle interprétation ne serait pas conforme

4 la garantie des droits politiques de l'article 34, alinéa 2 Cst., dés lors que les électrices

- et les électeurs ne seraient pas en mesure de se rendre compte aumoment du vote, que

le texte ne sapphqueralt en réalité qu'a certaines fonctions des entités administratives
visées, alors qu'il ne n'établit aucune distinction ni n'évoque une telle possibilite.

Au vu de ce qui précéde, le Conseil d' Etat retiendra que l'article 2D, alinéa 1 n'est pas
conforme au droit. :
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Art. 2D. al. 2 de /IN 195

* Cet alinéa prévoit que les pohméres et policiers titulaires du brevet federal doivent &fre de

nationalité suisse au moment de la prestation de serment.

Dés lors qu'il exclut les personnes étrangeres de la fonction prec:tee l'article 2D, alinéa
2 traite -differemment les personnes de nationalité ‘suisses et ¢elles de nationalité
étrangére, ce qui constitue une discrimination directe. Cette derniére peut étre justifiée
par des motifs ayant trait & I'ordre public, la sécurité publique ou.encore la santé publique.
Peut encore s'ajouter a cela 'exception relatlve a l'exercice de la pwssance publlque au
sens de ['article 10 Annexe | ALCP. :

A la différence de son alinéa 1, l'article 2D, alinéa 2 vise une categone précise du
personnel de la police, soit les personnes titulaires du brevet fédéral de policier,
lesquelles sont habilitées & exercer les activités de police administrative et de sécurité
ainsi que l'activité de police judiciaire, au sens de I'article 15 du code de procédure pénale
suisse, du 5 octobre 2007 (art 1, al. 3 et 9 de la lox sur la police, du 9 septembre 2014
[LPol, F 1 05)). '

Cette fonction reléve de la punssance pubhque etla hm:tatlon prévue est admissible dans
la mesure ol elle est suffisamment circonscrite. L'activité de police, dans sa dimension
d'exercice de la force publique, constitue d'ailleurs I'un des exemples oll 'exception de
puissance publique a été admise par la jurisprudence.

L'article 2D, alinéa 2 est donc conforme au droit.

At. 2D, al. 3de IIN 195

Cet allnea prévoit que les personnes de nationahte etrangere domlcmees a Ietranger ne
peuvent pas occuper de poste dans I'administration cantonale au- -dela de la classe 21 de
I'échelle des traitements de I'Etat de Genéve.

Bien que le comité estime, dans ses observatlons qu il'n'y a pas de «sélection a
l'embauche[ .], mais une condmon & remplir pour pouvoir exercer une fonction, condition
qui n'est pas liée a la nationalité, mais au domicile », il n'en demeure pas moins que
l'article 2D, alinéa 3 traite différemment les personnes de nationalité suisses et celles de
nationalité etrangére En effet, il subordonne I'accés aux postes colloqués au-dela de la

_classe 21 & un domicile en Suisse pour les personnes. étrangéres, alors que les

personnes de nationalité suisse ne-se voient pas imposer cette condition de domigile.
L'article’ 2D, alinéa 2 constitue' donc bel et bien une discrimination directe. Les seules
justifications envisageables sont celles relative a l'ordre public, la sécurité publique ou
encore la santé publique. Peut encore s'ajouter a cela I'exception relative a lexerctce de
la puissance publique au sens de Iarticle 10 Annexe | ALCP.

Dans' ses -observations, le comité reléve qu'il s'agit d'un motif d'ordre public, dans la
mesure ol les postes occupés au-dela de la classe 21 concernent des collaboratrices et,
des collaborateurs ayant des fonctions de management et de direction, qui ont-accés a

,des informations sensibles’ et qui jouent un role déterminant dans l'organisation et la
~gouvernance de |'administration cantonale. Selon lui, il ne serait pas disproportionne,

compte tenu du traitement dont bénéficie une col|aboratrlce ou un collaborateur & ce

niveau de l'administration, d'exiger qu'il s'imprégne de I'environnement. pour lequel il

exerce ses fonctions non seulement durant les heures de travail mais également dans sa

vie de tous les jours. Il serait malheureusement constaté que I'essentiel des travailleurs

frontaliers n'ont aucune interaction avec le canton de Genéve ou la Suisse en général

lorsqu'ils y travaillent, pas plus que durant les loisirs, alors qu'une activité qui implique le

management, la définition strateglque et la mise en ceuvre de polmques publiques locales

exige de connaitre la population a laquelle elles s'adressent. Il en irait du bon’
fonctionnement de I'Etat et de la relation de conflance entre la population résidente et-sor

administration. - :
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-Comme cela a déja éte releve (voir supra par. 58 et 79) outre le fait qu il semble douteux

que l'ordre public suisse et la sécurité publique puissent étre invoqués pour justifier des
régles générales et abstraites, ladite exception ne saurait en tout état de cause concerner

- une catégorie entiére de personnes. Au contraire, les mesures fondées sur des motifs

d'ordre public ou de sécurité publique doivent étre prises exclusivement en relation avec
le comportement personnel de l'individu auquel elles sont appliquées. Cette exception ne
peut-donc justifier la mesure prévue a l'article 2D, alinéa 3, étant pour le surplus contraire
au prmclpe dela proportlonnallte

Il convient également d'exammer si I'exception de pulssance publlque de larticle 10
Annexe | ALCP pourrait justifier la mesure, en précisant que I'obligation de résidence ne
pourrait pas étre retenue, seule pouvant entrer en ligne de compte une hmltatlon de -
I'accés en fonction de la nationalité (voir supra par 65 et 81):

Contrairement 3 ce que soutient le comité, les personnes visées par l'article 2D, alinéa 3
n'ont pas toutes des fonctions de management et de direction. Par exemple, les
personnes en classe 22 ne sont pas des cadres supérieurs, alors gu'elles seraient malgré
tout visées par la mesure. S'aglssant des personnes en classe 23 et plus, elles sont
considérées comme des cadres supérieurs, soit des fonctionnaires appelés, par leurs
responsabilités h:erarchlques ou fonctionnelles, & préparer, proposer ou prendre toute
mesure ou décision propre & I'élaboration et a I'exécution des taches fondamentales de
pouvoir exécutif (art. 2, al: 1 du réglement sur les cadres supérieurs de 'administration
cantonale, du 22 décembre 1975 [RCSAC, B 5 05.03)). Cela dit, la situation actuelle au
sein de I'administration cantonale montre que tous les cadres supeneurs de la foriction
publique n'exercent pas des fonctlons de management et d'encadrement.

Il est certes évident que certains cadres supeneurs de I'administration exercent des
fonctions pour lesquelles l'accés pourrait étre réservé aux seules personnes de
nationalité suisse sur la.base de l'article 10 Annexe | ALCP. 1l est toutefois lmpossmle de
retenir que toutes les personnes avec des fonctlons colloquees de ia classe 21 ala classe
33 participent a I'exercice de la puissance publique, et ce méme s'il fallait envisager que
tous les-cadres supérieurs exercent des fonctions de management et d'encadrement. Au .
surplus, comme mentionné supra, les personnes dont lés fonctions sont situées en classe
22 ne-sont pas des cadres supérieurs. Toutes les fonctions visées par l'article 2D, alinea
3 ne supposent ainsi pas I'existence d'un rapport particulier de solidarité & I'égard de I'Etat
ainsi ‘que la réciprocité de droits et devoirs qui sont le fondement du lien de nationalité.
Enfin, il est indéniable que certaines des fonctions visées ne peuvent qu'étre qualifiees
d'auxiliaires ou de préparatoires a 'exercice de la puissance publique, de sorte qu'elles
ne pourraient entrer dans le champ de I'exception de l'article 10 Annexe | ALCP. Cette
derniére ne saurait ainsi justifier I'obligation de nationalité pour l'ensemble des personnes ‘
precntees : .

L'article 2D alinéa 3 vise en outre des pans entiers de 'administration cantonale, en fixant

le critére de l'obligation de résidence ou de nationalité sur la. base de la classe de

traitement et non au regard de la fonction exercée. Or, cette solution n'est pas possible,
comme cela a été vu plus haut (voir supra par. 67).

Au vu du texte clair de l'article 2D, alinéa 3, il ne sera pas non plus poss;ble de trouver.
une interprétation conforme — telle que I’apphcatlon de cette disposition uniquement aux

- fonctions participant a I'exercice de la puissance publique - sans s'écarter dudit texte.

Pour le surplus; les considérations du paragraphe 87 ci-dessus concernant l'article 2D,
alinéa 1 valent.mutatis mundis pour l'article 2D, alinéa 3.

L'article 2D,,ahnea 3 n'est ainsi pas conforme au droit.

Art. 2D al. 4 de I'IN 195
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‘Cet alinéa prévoit que Ies etrangers domlcmes a l'etranger ne peuvent pas occuper des

positions dans les ressources humaines de I'administration cantonale.

Pour le comité, l'activité au sein des ressources humames est’ une activité
particuliérement sensible en tant qu'elle implique notamment I'engagement de nouvelles
collaboratrices et de nouveaux collaborateurs. Selon Iui, I'expérience quotidienne
démontre que bon nombre de personnes occupées a ces taches .n'ont aucune -
connaissance des filidres de formation helvétiques, étant elles-mémes issues. d'une
formation etrangere -essentiellement francgaise. C'est ainsi que, selon le principe qui
voudrait que I'on n'apprécie que ce que l'on connait, des responsables RH recrutent de
nouvelles collaboratrices et-de nouveaux collaborateurs issus de formations étrangéres
ignorant les compétences a disposition sur le territoire suisse. Certes, les directives
internes de I'Etat de Genéve impliquent I'annonce de tout nouveau poste ouvert ou a
repourvoir auprés de I'Office cantonal de I'emploi (fiche n° 01.01.04 du mémento des
instructions de l'office du personnel de I'Etat de Genéve). Toutefois, ne sont inscrites
aupres dudit Office que les personnes au chémage et non pas les jeunes en recherche’
d'emplois qui se voient ainsi discriminés sans aucune possibilité quelconque de controle
ou de contestation. Le comité estime ainsi que la disposition dont il est ici question, ne
ferme.pas I'engagement a des fonctions RH aux personnes de nationalité étrangére, mais
exige sxmplement que celles-ci soient domiciliées en Suisse pour s'imprégner du tissus
social et économique du pays au vu de la position éminemment stratégique qu'elles
occupent pour le maintien de la paix sociale. L'IN 195 ne ferait ici qu'exprimer le droit de
la Suisse a protéger son ordre public en offrant aux candidats & I'emploi qui y résident !e
maximum de chances de pouvoir étre mtegres au marché du travajl.

‘Bien que le comité estime, dans ses observatlons que « La disposition dont |I est ici

question, ne ferme pas I'engagement & des fonctions, RH ‘aux personnes de nationalité.
etrangere mais exige SImplement que celles-ci soient domiciliées en Suisse pour
s'imprégner du tissus social et économique du pays au vu de la posmon éminemment
stratégique qu'elles occupent pour le maintien de la paix sociale », il n'en demeure pas
moins que l'article 2D, alinéa 4 traite différemment les personnes de nationalité suisse et
celles de nationalité étrangére. En effet, il subordonne l'accés aux postes,dans les
ressources humaines de I'administration & 'un domicile en Suisse pour les personnes
étrangeres, alors que les personnes de nationalité suisse ne se voient pas imposer cette

- condition de domicile. L'article 2D, alinéa 4 constitue donc be! et bien une discrimination
- directe. Les seules justifications envxsageables peuvent étre l'ordre public, la sécurité

pubhque ou encore la santé publique. Peut encore s'ajouter a cela I'exception ayant trait
a Iexermce de la puissance publique au sens de l'article 10 Annexe | ALCP. ‘

Comme cela a été vu pour les alinéas 1 et 3 de I'article 2D (voir supra par. 58, 79: et 97),
outre le fait qu 'il semble douteux que I'ordre public suisse et la sécurité publique puissent
étre invoqués pour justifier des régles générales et abstraites, ladite exception ne saurait
concerner une catégorie entiére de personnes. Au contraire, les mesures fondées sur
des motifs d'ordre public ou de, sécurité publique doivent étre prises exclusivement en
relation avec le comportement personnel de lindividu auquel elles sont appliquées. Or,
I'article 2D, alinéa 4 s'applique indistinctement a tolt personne occupant « une position
dans les ressources humaines de I'administration cantonale ». En- outre, Iobjectnf du
comite d'initiative ihdiqué dans ses observations d'offrir « aux candidats & I'emploi
résidant dans notre pays le maximum de chances de pouvoir étre intégrés au marché du

. travail » laisse trés sérieusement & penser qu'il s'agit d'un motif & caractére économique,

quuel est exclu de la notion d'ordre public. Enfin, Ie principe de la proportlonnahte n'est

‘pas non plus respecté.

Pour le surplus, il convient encore dexammer si I'exception de puissance publlque de
l'article 10 Annexe I ALCP pourralt justlﬂer la mesure, en precusant que l'obligation de
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résidence ne peut étre retenue, seule pouvant entrer en ligne de compte une limitation

de I'accés en fonction de la nationalité (voir supra par. 65, 81 et 98).

Au vu des critéres fixés par la jurisprudence soit l'existence d'un rapport particulier de
solidarité & I'égard de I'Etat ainsi que la réciprocité de droits et devoirs qui sont le
fondement du lien de nationalité, et des cas qu'elle a tranchés, les fonctions au sein de
ressources humaines ne peuvent étre qualifiées d'exercice de la puissance publique.

Cela étant, et méme s'il fallait retenir que 'une ou 'autre fonction dans les ressources
humaines pourrait participer a 'exercice de la puissance publique, ce qw n'est de loin pas

‘certain, il est en tout cas exclu que I'ensemble des activités qui s'y rapportent soient

considérées comme telles. Ainsi, il ne fait aucun doute que I'exception de larticle 10

Annexe | ALCP ne pourrait pas concerner par exemple les personnes chargées de la
" gestion des salaires ou encore de taches de nature administrative. Il est donc impossible

de retenir que toutes les personnes exercant une fonction en relation avec les ressources
participent a I'exercice de la puissance publique. Cette exception ne saurait ainsi justifier
I'obligation de nationalité pour I'ensemble des personnes précitées.

L'article 2D, alinéa 4 concerne également ‘un sectelr entier de administration- (le
domaine des ressources humalnes) ce qui nest—comme déja mentlonne pas possible

'(vour supra par. 67 et 101). - .
~ Auvu du texte clair de I'arficle 2D, alinéa 4, qui vise indistinctement « des posmons dans

les ressources humaines », il ne sera pas non plus possible de trouver une interprétation
conforme - telle que lapphcatlon de cette dxsposmon uniquement aux fonctions
dirigeantes -, sans s'écarter dudit texte. En outre, méme s'il était possible de retenir cette
lnterprétatlon il est douteux, comme évoqué ci-dessus (par. 109) que méme les
fonctions dirigeantes dans les ressources humaines, participent a l'exercice de la
pulssance publique. Pour le surplus, les considérations des paragraphes 87 et 102
ci-dessus concernant I'article 2D, almeas 1 et3 valent mutatis mutandis pour I amcle 2D,
alinéa 4.

L'er’cicle 2D, alinéa 4 n'est donc pes, conforme au droit,

Art. 2D al. 5 de I'IN 195

Cet alinéa prévoit que !'engagement d'une personne de natlonallte etrangere domlmhee
a I'étranger n'est possible que si aucune candidate ou aucun candidat ayant son domicile
sur le territoire cantonal ou de nationalité suisse et ayant les compétences requxses n'a
postulé. Le respect de cette régle peut &tre examiné en tout temps sans préavis par une
delegatmn de Ia Commission de contrdle de gestion du Grand Conseil.

Pour le comlte cette dlsposmon expnmeralt une priorité a I'emploi pour les résidentes et
résidents du canton de Genéve ou pour les personnes de nationalité suisse, mais en
aucun: cas une exclusivitée. En d'autres termes, selon lui, des personnes étrangéres
domiciliées & I'étranger pourraient occuper des fonctions -au sein de I'administration
cantonale, sous réserve des alinéas précédents de l'article 2D, mais uniquement pour
autant que I'Etat de Genéve, par l'intermédiaire de ses mumples ressources humaines,
ait constaté I'absence de candidature d'un candidat domicilié dans le canton ou disposant
de la nationalité suisse. Il ne s'agirait donc en aucun cas d'une entrave a la libre circulation

‘puisqu'il entre dans les prerogatxves voire les devoirs d'un Etat, de diminuer son taux de

chdmage et de garantir sa paix sociale, ce qui ne peut preclsement pas étre obtenu si
I'on engage a I'étranger des personnes pour des postes qu: pourraxent étre parfaitement
occupés par d'autres personnes qui sont, ou qui risquent d'étre, a charge de la collectivité.
Ce principe de la preference hationale se retrouve expressément a l'article 121A de la
Constitution fédérale suite & une votation populaire de 2014, L'IN 195; a son article 2 al.
5, ne fait que décliner ce principe dans le’secteur spécifique de I'administration cantonale, -
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qur doit étre exemplalre a cet égard. Le maintien de l'ordre publuc exigerait également de

-prévenir tout trouble qui pourrait y porter atteinte. .
Il convient d'emblée de constater que la deuxreme phrase de cet alinéa ne pose pas de

probléme de conformité a l'ALCP

S'agissant de la premiére phrase, elle constitue.une discrimination directe dés lors gu'elle
prévoit un traitement différent pour les personnes de nationalité suisses et pour celles de
nationalité étrangére. Pour les premreres laccés a une ‘fonction au sein de
I'administration cantonale n'est conditionné & aucune exigence. Pour les secondes, ledit

- acces est exclu, a moins d'étre domiciliées sur le territoire cantonal ou & moins qu'aucune

personne résidente ou de hationalité suisse ayant les compétences requises n'ait postulé.
Les seules justifications envisageables pourraient étre I'ordre public, la sécurité pubquue
ou encore la santé publique, voire I'exception ayant trait a lexercrce de la pwssance
publique au sens de I'article 10 Annexe | ALCP.

Comme cela a été vu pour les alinéas 1, 3 et 4 de l'article 2D (voir supra par. 58, 79, 97
et 107) les mesures fondées sur des motlfs d'erdre public ou de sécurité publique doivent
étre prises exclusivement en relation.avec le comportement personnel de Iindividu auquel
elles sont appliquées. Or, l'article 2D, alinéa 5 s'applique indistinctement a tout personne
de nationalité étrangére domiciliée a Ietranger ce qui n'est pas admissible. En outre, il -
s'agirait a n'en pas douter d'un motif a caractere economrque exclu de la notion d'ordre
public. ‘ :

Quant & I'éventuelle exception de pwssance publique, elle ne saurart étre retenue, a

“supposer _qu'elle puisse entrer en considération, dés lors que la mesure -vise
. indistinctement toutes les fonctions & I'Etat, alors que seules certaines d'entre elles .

pourraient étre consrderees comme participant a l'exercrce de la puissance publique.

L'article 2D alinéa-5 concerne en outre tous les secteurs de I'administration cantonale de
fagon indéterminée, ce qui n'est pas possrble (voir supra par. 67, 1 01 et 111) et contraire
au principe de la proportlonnahte . -

"L'article 2D, alinéa 5, premiére phrase, n'est donc pas conforme au droit. La seconde

phrase est certes conforme au droit mais n'a plus aucune portée sans la premiére.

Enfin, au vu de ce qui precede la question de la conformiité & larticle 121A Cst., évoquée
par le comité dans ses observations peut rester ouverte dés lors queles regles de 'ALCP
ne sont de toute fagon pas respectees :

Art. 2 D/sposn‘/on transitoire

Cette disposition prevort gue, dés l'entrée en vigueur de l'article: 2D les collaboratrices et

- collaborateurs qui ne respectent pas les régles imposées dlsposent d'un délai d'une

année pour se mettre en conformité, sous peine de résiliation des rapports de service.
Cet article 2 ne semble a priori pas contredire 'ALCP et pourrait-ainsi y étre juge

» conforme. En revanche, comme cela a été relevé par la Chancellerie dans son courrier
- au comite du 14 juillet 2023, la question peut se poser de savoir si cette régle respecte le ‘

principe de proportionnalité (art. 5, al. 2 de la Constitution fédérale de la Confédération
suisse [RS 101, Cst]) —applicable en matiére de droit du personnel - notamment au sens

étroit, selon lequel il doit exrster un rapport raisonnable entre le but vrse et les.intéréts

compromis.. .
La question peut demeurer ouverte car cette disposition naura plus aucune portée

‘ comme cela sera vu plus loin (vorr infra par. 145),

Conformlte au droit fédéral
Liberté d'établissement (art. 24 Cst.).
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La liberté d'établissement prévoit que les Suisses et les Suissesses ont le droit de s etabllr

en un lieu quelconque du pays. lis ont également le droit de quitter la Suisse ou d'y entrer

(art. 24, al. 2 Cst.). Cette liberté a pour but de garantir et de promouvaoir la libre circulation

des personnes sur 'ensemble du territoire ‘de la Confédération suisse (ATF 148 | 97,

consid. 3.2.1 ;. Giorgio MALINVERNI/Michel HOTTELIER/Maya HERTIG
RANDALL/Alexandre FLUCKIGER, Droit constitutionnel suisse, Vol. |l : Les droits
fondamentaux, 4e éd., Berne (Stampfli) 2021, N 833), tout en permettant a 'Etat de définir -
le domicile, le droit de cité ainsi que la nationalité de ses ressortissants
(MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, op. cit.,, N 836). Comme
le précise la disposition constitutionnelle, seules les personnes physiques de nationalité
suisse sont titulaires de cette liberté ; par conséquent, les personnes de nationalité
étrangére ne bénéficient d'aucune prerogatvve sur la base de cette liberté fondamentale
(MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, op. cit., N 851 et 852-;

Ulrich HAFELIN/Walter HALLER/Helen KELLER, Schwelzensches Bundesstaatsrecht
8e éd., Zurich (Schulthess) 2012, N 583).

En l'espece, I'IN 195 n'institue pas dobhgatlon de résidence dans le canton de Genéve
pour les personnes de nationalité suisse, de sorte qu'elle n 'entre pas en contradiction
avec la liberté d'établissement au sens de I'article 24 Cst..

Conclusion sur la conformité au dro:t

| Au vu de ce qui precede l'article 2D (nouveau) tel que proposé par N 195 n'est pas

- conforme au droit, sous réserve de son alinéa 2 (obligation de nationalité suisse pour les

129.
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policiéres et policiers titulaires du brevet fédéral) et de la deuxiéme phrase de I'alinéa 5
(compétehpe de la commission de contréle de gestion de vérifier le respect de I'alinéa 5).
Quant a l'article 2 « disposition transitoire », la questlon de sa conformité au droit peut
rester ouverte car, au vu de ce qui suit, cet article' n’ aura plus aucune portée (vonr |nfra
par. 145) o

Principi(_ie clarté

L’exigence de clarté du texte d’'une initiative populaire ne fait pas pame des conditions de
validité expressément mentionnées a l'article 60 Cst-GE. |l s’agit néanmoins d’'un postulat -
qux découle de la liberté de vote telle que garantie par l'article 34, alinéa 2 Cst.. Ce
principe est défini comme suit par le Tribunal fédéral : I'électeur doit pouvoir inférer
quelles seront les conséquences pratiques de son vote, ce-qui-n'ést pas possible si le
texte d'une initiative est équivoque ou imprécis (ATF 1331110, consid. 8 ; arrét du

Tribunal fédéral 1C_659/2012, consid. 5.1). Le principe de clarté exige ainsi une -

formulation.adéquate des questions soumises au vote (ACST/812020 consid. 4¢).

L'exigence de clarté en tant que condition mdependante de valldlte des initiatives -

populaires est egalement admise au 'sein de la doctrine, qux considére que laclarté et la
cohérence doivent étre satisfaites quant a la forme, mais aussi et surtout quant a son
contenu (B. TORNAY, La democratie directe saisie par le juge, 2008, pp. 115-116).

Le texte d’une initiative doit en effet étre suffisamment précis. L'objet de linitiative doit
étre suffisamment clair pour qu 'un vote populaire puisse intervenir sans due les électeurs
ne soient exposés au nsque d'urie erreur sur des pomts importants (ATF 1391292
consid. 5.8 traduit et résumé in JdT 2014 | 237). . .

Cette exigence résulte egalement du- pnnclpe de la Iegahte qun est posé de fag,on
générale pour toute l'activité de I'Etat régi par le droit (art. 5, al. 1 Cst.; art. 9,
al. 2 Cst-GE), mais aussi pour les restrictions aux droits fondamentaux (art. 36, al 1, par..
1 Cst.). L’exigence d'une base légale ne concerne en effet pas que le rang de la norme
— asavoir celui d'une loi formelle en cas de restrictions graves (art. 36, al. 1, par. 2 Cst.)

= mais s'étend a son contenu, qui doit étre suffisamment clair et précis. Il faut que la
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base Iégale ait une densité normative suffisante pour que son application soit prévisible,
compte tenu de la teneur du texte considéré, du domaine qu'il couvre ainsi que du hombre
et de la qualité de ses destinataires, aussi pout que I'égalité de traitement soit garantie,
pour qu'aucune place ne soit laissée a I'arbitraire, et pour que les citoyens puissent, en
cas de scrutin populaire, se représenter les conséquences réelles du texte soumis a leur
suffrage (ACST/23/2017, consid. 5b et références citées). - -

Ainsi, selon Ila . jurisprudence en matiére de droits politiques  (Alexandre
FLUECKIGER/Stéphane GRODECKI, La clarté : un nouveau principe constitutionnel, in
Revue de droit suisse, 2017, vol. 136, Halbbd. I, p. 56, et les références citees) :

- les questions soumises au vote doivent étre claires » celles-ci ne doivent pas induire
en erreur, ni étre rédigées dans des termes propres a influer sur la décision de la
citoyenne ou’du citoyen ; chaque électrice et électeur doit pouvoir se former son
opinion de la fagon la plus libre possible, et exprimer. son choix en conséquence (ce -
qui interdit, par exemple, les doubles négations) ; ‘ '

- les titres d'initiatives ou de référendums ne doivent pas étre trompeurs (cf. art. 69’, al. 2.
de la loi féderale sur les droits politiques, du 17 décembre 1976 [RS 161.1 — LDP] ; SJ
1989 90 consid. 2 ; arrét du Tribunal fédéral 1P.338/20086, consid. 3.6); ’

- le texte lui-méme doit étre clair,

En I'espéce, le titre de I'IN 195 « Emplois a I'Etat: limitons les frontaliers | » est clair et
coincide trés largement avec les modifications Iégislatives proposées, sous réserve
peut--tre de I'alinéa 2 de I'article 2D, qui ne concerne queé la nationalité des policiéres et
policiers. Cela dit, ila pour conséquence d'exclure les personnes de nationalité étrangére

- domiciliée a I'étranger et travaillant en Suisse, ce qui constitue tn lien suffisant avec le

titre.

La question de la clarté pourrait se poser au regard du terme d'« administration
cantonale ». En effet, I'lN 195 utilise cette notion alors que l'article 1, alinéa 1 LPAC est
formulé de maniére plus large, en prévoyant que la loi s'applique non seulement aux
membres du personnel de I'administration cantonale, mais également au personnel
d'autres ‘employeurs. De plus, le personnel d'enseignant ne fait pas parti du champ
d'application de la LPAC, mais est soumis 3 une réglementation particuliere (LIP). Il
pourrait y avoir potentiellement une contradiction sur le champ d'application de ['article
2D de I'IN 195, o S ' e ' : :

Cela dit, il s'agit avant tout d'un probléme d'interprétation du texte et non d'une rédaction
contradictoire en tant que telle. , : S

Quoi qu'il ne soit, au vu de l'invalidation de I'IN 195 (voir infra chapitre 111 Conélusio'né),
la question de sa clarté pourra demeurer ouverte. ' ’ : .

Exécutabilité o : ‘

Selon la jurisprudence, une initiative populaire doit étre invalidée si son objet est
impossible. Il ne se justifie pas, en effet, de demander au peuple de se prononcer sur un
sujet qui n'est pas susceptible d'étre exécuté. L'invalidation ne s'impose toutefois que
dans les cas les plus évidents. L'obstacle & la réalisation doit étre insurmontable : une
difficulté relative est insuffisante, car c'est avant tout aux électeurs qu'il appartient
d'évaluer les avantages et les inconvénients qui pourraient résulter de I'acceptation de
linitiative. Par ailleurs, I'impossibilité doit ressortir clairement du texte de linitiative ; si
celle-ci peut étre interprétée de telle maniére que les vosux des initiants sont réalisables,

 elle doit étre considérée comme valable. L'impossibilité peut étre matérielle ou juridique

(arrét du Tribunal«fédéral 1P.52/2007, consid. 3.1, et les références citées);

En l'espece, et en partant de I'hypothése, non réali'sée en l'espéce — sauf en ce qui
concerne l'exigence de nationalité des policiéres et policiers —, que le droit supérieur
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admette les régles fixées par I'IN 195, I executabmte de cette derniére ne posera|t pas de
difficultés msurmontables du point de vue de sa mlse en.cauvre. ;

Partant, I''N 195 respecte l'ex;gence d'executablhte dans I'hypothése visée au point

; precedent

o 1. CONCLUSION
Toutes les conditions de vahdxte n ‘étant pas reahsees se pose la. ques’non del mvahdatlon ‘

defIN195.

A teneur de 'article 60, alinéa 4 Cst-GE, I mmatlve dont une partie nest pas conforme au
droit est déclarée partiellement- nulle si la ou les parties qui subsistent sont en
elles-mémes valides. A défaut, lnitiative est déclarée nulle. L’mvahdatton partielle est
soumise a deux conditions, I'une subjective, I'autre objective. Il faut en premier lieu que
I'on puisse raisonnablement admetire que les signataires auraient aussi approuvé la
partie valable de l'initiative, si elle leur avait été présentée seule. Il faut en second lieu

. gu'amputée de certaines partles viciées, les dispositions restantes representent encore
- untout assez: coherent pour. avoir une existence indépendante et correspondre a I'objectif
“principal initialement visé par les initiants, tel qu'il pouvait étre objectivement compris par

les sngnatalres Tel est le cas lorsque la partie restante de ['initiative forme un tout
homogéne qui suit la direction donnée par l'initiative compléte, de sorte que l'initiative ne
soit pas dépouillée de son contenu essentiel (ATF 130 | 185 consid. 5; ATF 125 | 21

- consid. 7b ; arrét non pubhe 1C_ 302/2012 du 27 février 2013 du -Tribunal federal consid.

4.1).

Selon la Junsprudence lorsque seule une partie de [initiative apparait madmlssxble la
partie restante peut subsister comme telle, pour autant qu'elie forme un tout cohérent et
qu'elle puisse encore correspondre & la volonté des initiants. Ainsi, en vertu du principe,

dela proportlonnahte, linvalidité d'une partie de l'initiative ne doit entrainer celle du tout

que si le texte ne peut &tre amputé sans étre .dénaturé (arrét du Tribunal fédéral
1P.451/2006, consid. 8.1). Conformément & ce principe, I'article 60, alinéa 4 Cst-GE

: |mpose dé déclarer partiellement nulle linitiative dont une partie n'est pas conforme au
. droit si la ou les parties qui subsistent sont en elles-mémes vahdes A défaut, lmmatlve
- est déclarée nulle. SRR I :

En Iespece les almeas 1, 3, 4 de I'article 2D doivent etre mvahdes S'aglssant del almea
5, la premnere phrase dout étre invalidée. S'agissant de la seconde, elle est conforme au’

- droit mais n'a plus de portée dés lors qu'elle est matériellement liée & la premiére. L'alinéa

2 (exigence de nationalité suisse pour les policieres et policiers titulaires du brevet
federal) peut lui, en tant que tel, étre maintenu.

Au vu de ce qm précéde, l'article 2 « disposition transitoire » n'a plus aucune portée
propre, dés lors qu'il s'applique aux régles fixées pour les alinéas invalidés de I'article 2D. -
Saglssant de l'alinéa 2 qui pourtait seul. subsister, il prévoit que les personnes '

.concernées doivent étre de nationalité suisse au moment de la prestation de serment.

Cette condition ne pourra se réaliser qu'aprés l'entrée en vigueur de la loi. Il n'y aurait |
ainsi aucune personne concernée par la régle avant ladife entrée en vigueur, de sorte
que la mise en conformité prévue par la disposition transitoire ne fait aucun sens. I
convient également de relever que l'article -10A du reglement d’'application de la loi
générale relative au personiel de 'administration cantonale, du pouvoir judiciaire et des
établissements publics médicaux, du 24 février 1999 (RPAC, rs/GE B 5 05.01), prévoit
deja l‘exigence de nationalité, de sorte qu'une disposition transitoire n'est pas non plus
nécessaire sous cet angle. L'article 2 « disposition trans:toxre » sera donc egalement
invalidé.

La partie valide qui; subsiste est dés lors constituée uniquement de l'article 2D, alinéa 2 .
concernant la nationalité des policieres et policiers titulaires du brevet fédéral.
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147. Cela dit, cette partie de I'initiative n‘apparait que comme une régle accessoire par rapport
au coeur de l'initiative. Celle-ci visait dans sa quasi-totalité a.instituer une limitation ou une
interdiction de l'accés a certains postes de I'administration aux personnes étrangéres
domiciliées & l'étranger et non & exiger la nationalité suisse des policiéres et policiers, .
dont on rappellera d'ailleurs qu'elle est déja prévue par l'article 10A RPAC. Cette ‘
appréciation est confirmée par le titre de I'N 195 (« Emplois & I'Etat: limitons les
frontaliers ! »), par I'argumentaire figurant sur le formulaire de récolte de signatures qui
ne fait & aucun moment référence & la nationalité des policiers mais qui au contraire ne

~ traite que des « frontaliers » et des « permis G », par les observations du comité et
finalement par la note marginale de l'article 2D de I'IN 195 (« préférence cantonale »). 1l
ressort en effet de ces différents éléments que le coeur de Tinitiative vise une limitation
des persorines frontaliéres 4 Genéve et non l'instauration d'une obligation de nationalité
pour les policiers titulaires du brevet fédéral. ~ : e

- 148,  Le Conseil d'Etat retiendra donc que la partie qui subsiste de I'IN 195 ne peut avoir une
~ existence indépendante et correspondre a l'objectif principal initialement visé par les.
initiants tel qu'il pouvait étre objectivement compris par les signataires. La partie restante
de linitiative ne forme plus un tout homogéne qui suit la direction donnée par l'initiative -
compléte, de sorte que l'initiative est dépouillée de son contenu essentiel.

149.  Llinitiative sera ainsikqléc[arée nulle dans sa totalité.

150.  Conformément & larticle 92A, alinéas 2 4 4 LEDP, le présént arrété est notifié au comité -
d’initiative, transmis au Grand Conseil et publié dans la FAO.- ;

Par ces motifs,
~ ARRETE :

L'initiative populaire cantonale 195>« Emplois'é I'Etat: limitohs les frontaliers | » est déclarée
nulle. e R : Lk ..

Conformément aux articles 130B, alinéa 1, lettre ¢ de la loi sur Porganisation judiciaire, du -
26 septembre 2010 (LOJ - E 2 05), 17, alinéa 4, 62, alinéa 1, lettre a, 64 et 65 de la loj surla’
procédure administrative, du 12 septembre 1985 (LPA —E 5 10),.le présent arrété est susceptible
de faire I'objet d'un recours auprés de la chambre constitutionnelle de la Cour de justice (Rue de
Saint-Léger 10, case postale 1956, 1211 Genéve 1) dans les 30 jours, pour le comité d'initiative,
qui suivent sa-notification audit comité (art. 92A, al. 2 LEDP) et, pour les tiers, qui suivent sa
publication dans la Feuille d'avis officielle (art. 92A, al, 4 LEDP). Le délai est suspendu pendant
les périodes prévues a l'article 63, alinéa 1 LPA. L'acte de recours doit étre signé et parvenir a
I'autorite ou étre remis a son adresse & un bureau de poste suisse ou & une représentation
. diplomatique ou consulaire suisse au plus tard le dernier jour du délai avant minuit. Il doit .
indiquer,. sous peine d'irrecevabilité, I'arrété attaqué, les conclusions de la recourante, ou du-
recourant, les motifs ‘et moyens de preuve. Le présent arrété et les pieces dont dispose la
recourante ou le recourant doivent étre joints & I'envoi. : 2 :

Communiqué a : Certifié confdrm

Comité d'initiative 1 ex.

Grand Conseil = 2ex.
CHA/DAJ " lex
FAO , : 1ex. :

Tous 1ex. -





