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FORUM: ANDREAS AUER

Naturalisation :les limites de

En témoignage de solidarité,
plusieurs communes ont
proposé le droit de cité aux
étrangers auxquels une
majorité du corps électoral
d’Emmen a refusé la
naturalisation.

Si ce témoignage est
symboliquement important,
sa concrétisation se heurte
a des difficultés juridiques
considérables.

Andreas Auer, professeur

a la Faculté de droit de
I'Université de Geneve et
directeur du Centre d’études
et de documentation sur la
démocratie directe,
préconise une voie plus
directe, celle du recours

au Tribunal fédéral qui
permettrait de régler ce
probleme sur le principe.
Son texte a paru dans la
Neue Ziircher Zeitung du

27 mars dernier. Le titre et
les sous-titres sont de la
rédaction (traduction jd).

OILA UNE DIZAINE d’années, le Tri-
bunal fédéral eut a se prononcer
sur un dossier épineux ou trois
principes de base de notre ordre
constitutionnel entraient treés directe-
ment en conflit: le droit de vote, le fé-
déralisme et la protection de droits
fondamentaux. Dans son arrét du
27 novembre 1990 concernant le droit
de vote des femmes dans le demi-can-
ton d’Appenzell Rhodes-Intérieures,
apres avoir procédé a une interpréta-
tion systématique des dispositions
constitutionnelles en cause, il a donné
la priorité au principe d’'égalité entre
les sexes au détriment de la souverai-
neté cantonale dans la définition du
corps é€lectoral. Ainsi cette affaire déli-
cate a trouvé un dénouement €légant
et définitif dans le respect des droits et
de la dignité de toutes les personnes,
autorités et collectivités concernées.

Chercher une cohérence

Il se peut que la décision du corps
¢électoral d’Emmen du 12 mars dernier
soit 'occasion d'une nouvelle étape
dans l'interprétation jurisprudentielle
de la Constitution. Tout comme en
1990, il s’agit de trouver une cohéren-
ce pratique entre des principes consti-
tutionnels fondamentaux concurrents,
a savoir la compétence exclusive des
cantons en matiere de naturalisation
ordinaire, la conformité a la Constitu-
tion des décisions populaires et la
conformité de toutes les décisions éta-
tiques aux droits fondamentaux. A cela
s’ajoutent encore des questions impor-
tantes de procédure, notamment celle
de la légitimation a recourir contre
|'arbitraire.

Injustice et inéquité

Du point de vue du droit constitu-
tionnel, ces questions se posent a deux
niveaux qu’il convient de soigneuse-
ment distinguer, quand bien méme ils
se conditionnent mutuellement.

Au centre du débat public, c’est tout
d’abord la question de la constitution-
nalité de la décision des citoyennes et
citoyens d’'Emmen qu'il faut examiner.
Y a-t-il violation de l'interdiction de
discrimination et de l'arbitraire lorsque
les dix-neuf requétes déposées par des
ressortissants de pays de l'est européen
sont rejetées, alors que les quatre re-
quérants italiens obtiennent la natio-

nalité helvétique? La réponse ne peut
etre qu'affirmative. L'article 8 alinéa 2
Cst. interdit toute discrimination de la
part de I'Etat en raison notamment de
l'origine et de la langue. Au vu de la
clarté du résultat du scrutin, il apparait
extrémement difficile d'interpréter
cette décision autrement que comme
discriminatoire. C’est ainsi qu’elle est
ressentie, non seulement par l'opinion
publique, mais surtout par les requé-
rants déboutés. Cette décision releve
également de l'arbitraire, pour le
moins au sens de la conception de
droit naturel de l'interdiction de 1'arbi-
traire développée par la jurisprudence:
elle heurte de maniere choquante le
sentiment de justice et d’équité.

Peuple souverain, certes, mais
soumis a la Constitution

On rétorquera que la décision émane
du peuple et que le corps €lectoral, di-
rectement érigé en «souverain» par la
Constitution, ne peut par définition
agir contrairement a cette derniére. Par
ailleurs l'attribution de la nationalité
suisse releve de la libre appréciation
des autorités cantonales ou commu-
nales, donc un refus ne peut violer des
droits fondamentaux ou d’autres
droits. La démocratie directe et l'absen-
ce d'un véritable droit a la naturalisa-
tion conduiraient a nier la possibilité
d’une violation des droits fondamen-
taux ou tout simplement a la rendre
acceptable.

Ces arguments sont largement ré-
pandus et trouvent un terrain poli-
tique fertile. Il n’en reste pas moins
qu'ils sont constitutionnellement erro-
nés. L'article 5 alinéa 1 Cst. stipule
sans équivoque que le droit constitue
la base et les limites de l'action éta-
tique. Dans 1'Etat moderne qui repose
sur une Constitution, il n'y a pas place
pour un espace libre de droit. Dans la
mesure ou il exerce des taches pu-
bliques, le peuple est soumis a la
Constitution et en particulier au res-
pect des droits fondamentaux (ar-
ticle 35 alinéa 2 Cst.). Et selon l'article
3 Cst., les cantons ne sont souverains
que dans les limites de la Constitution
fédérale. La conclusion est claire: le
corps électoral, en opposant un refus
systématique a la requéte de candidats
d’origine déterminée, a pris une déci-
sion contraire a la Constitution. Mais
cette conclusion n'est pas suffisante.
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la democratie directe

Le probléme juridique décisif ne
concerne pas tant la décision populaire
elle-méme que la compétence préa-
lable qui réserve 1'octroi du droit de
cité aux étrangers a l'assemblée com-
munale ou bourgeoisiale, comme c’est
le cas a Beromiinster, a Baar et ailleurs,
ou qui le soumet au référendum obli-
gatoire comme a Emmen. A ce deuxie-
me niveau apparaissent les limites
fonctionnelles de la démocratie directe
et celles que posent les droits fonda-
mentaux.

Mauvaises questions

Si le peuple lui-méme en tant qu’or-
gane supréme de 1'Etat est soumis a la
Constitution, il faut alors exiger que
ne lui soient pas posées des questions
auxquelles il ne peut répondre en
conformité a la Constitution. Car
contrairement aux autorités au sens
étroit du terme, le peuple est incapable
de prendre des décisions de sa propre
initiative. Il décide toujours sur propo-
sition d'un autre organe et/ou sur la
base d'une disposition légale qui lui at-
tribue une compétence particuliere. La
personne qui vote n’est donc pas res-
ponsable d’une décision populaire
contraire a la Constitution, puisque la
liberté de vote garantie par cette der-
niere (article 34 alinéa 2) exclut qu'elle
ait a rendre compte de son choix. Pour
la méme raison, on ne peut tenir pour
responsable I'ensemble des citoyennes
et des citoyens ayant pris part au vote
et dont la décision majoritaire a
conduit & une violation de la Constitu-
tion. Cette responsabilité incombe en
réalité a un systeme de compétences
qui donne au peuple une tache qu'il
ne peut exercer dans le respect de la
Constitution.

Constitutionnellement
douteux

Cette situation rare mais hélas pos-
sible se présente a l'occasion des déci-
sions populaires en matiere de natura-
lisation. Les dispositions cantonales et
communales qui définissent le droit et
le devoir des citoyennes et des citoyens
de se prononcer en dernie¢re instance
et “librement” sur les requétes en natu-
ralisation d’étrangers sont constitu-
tionnellement tres douteuses. Elles vio-
lent pour ainsi dire de manicre
préventive les droits fondamentaux,
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parce qu'elles permettent et méme en-
couragent des décisions populaires ar-
bitraires et discriminatoires qui, par
leur nature, ne sont pas susceptibles
d'une justification et dépourvues de
toute transparence. En particulier elles
contredisent le principe d’'égalité. En
effet, selon la jurisprudence, un traite-
ment inégal de situations équivalentes
ne peut se justifier que pour des motifs
pertinents. Or, dans le cadre de vota-
tions populaires, un processus typique-
ment non discursif, ces motifs ne peu-
vent étre vérifiés. Potentiellement, ces
dispositions sont contraires a la liberté
personnelle puisque ['obligation
constitutionnelle faite aux autorités
d’informer sur les objets soumis au
vote conduit inévitablement a com-
muniquer aux citoyennes et aux ci-
toyens des données sensibles telles que
l'origine, le revenu et la fortune, la for-
mation, l'activité, I'apparence, etc. des
requérants. Elles ignorent le droit
d'étre entendu dans le cadre d'une dé-
cision (article 139 alinéa 3 Cst) car ce
droit ne peut pas se concrétiser lors
d’une votation, méme pas sous une
forme affaiblie comme dans le cadre
d’'une décision parlementaire.

Interdiction de l’arbitraire

Il s’ensuit que ces attributions de
compétences apparemment hautement
démocratiques violent les principes
mémes de la démocratie. Le fait que le
corps é€lectoral puisse prendre une dé-
cision dont la constitutionnalité se ré-
vele indéfendable contredit la fonction
et la dignité des institutions de démo-
cratie directe. Les initiatives populaires
contraires au droit international
contraignant sont déclarées nulles (ar-
ticle 139 alinéa 3 Cst.). De méme tous
les objets ne peuvent étre soumis au
référendum. L'ordre juridique prévoit
certaines limites fonctionnelles et dé-
coulant des droits fondamentaux. La
démocratie directe ne peut exercer sa
fonction extrémement précieuse de 1é-
gitimation, d’ouverture du processus
de décision et de pacification de la vie
politique que pour autant que son
exercice concret ne mette pas en ques-
tion la garantie des droits fondamen-
taux et I'Etat de droit.

Et maintenant? La nouvelle Consti-
tution fédérale consacre l'interdiction
de l'arbitraire comme un droit fonda-
mental autonome (article 9). Selon la

volonté du constituant et la doctrine
pratiquement unanime, le Tribunal fé-
déral, contrairement a la jurisprudence
qui a prévalu jusqu’a présent, n’a pas a
formuler des exigences plus élevées a la
qualité pour former un recours pour
arbitraire qu'il ne le ferait pour un re-
cours de droit public pour violation
d'autres droits fondamentaux. Des lors
il n'est pas exclu qu'il entre en matiere
sur un recours contre une décision po-
pulaire négative de naturalisation et
qu’il puisse examiner préjudicielle-
ment la constitutionnalité de l'attribu-
tion de compétence au peuple. Tout
comme a l'occasion de la décision
concernant Appenzell, les juges ont la
possibilité, sur le fond comme sur la
forme, de faire triompher la primauté
de la Constitution et du principe de
I’Etat de droit également en maticre de
naturalisation. Andreas Auer

Médias
) INDICATION DES PRIX en Euros
permet de comparer le prix de
vente de certains produits dans les
différents pays de I'UE. Prenons
pour exemple le quotidien belge
Le Soir. Vendu a 30 fr. en Belgique
(0,74 E), il colite I'équivalent de
0,87 E au Luxembourg, 1,52 E en
France, 1,80 E en Espagne, 1,82 E
aux Pays-Bas, 2,40 E a Ténériffe et
aux Canaries et, en choisissant le
cours de 1,60, 1'équivalent de
3,12 E en Suisse (5 fr.). cfp

POUR RESISTER A l'offensive de la
presse quotidienne gratuite
dans l'agglomération zurichoise,
Blick a lancé une campagne publi-
citaire. C’est ainsi qu’on trouve
dans Metropol une annonce qui
dit: «Dans Metropol I'apéritif. Dans
Blick le menu complet. »

Notons que Metropol offre une
colonne au conseiller national
Christoph Morgeli, la nouvelle ve-
dette de 'UDC.

ES POSSESSEURS D'UN téléphone
mobile avec WAP-Browser peu-
vent lire le quotidien bernois Der
Bund sur leur appareil. N'exagé-
rons pas, ils peuvent en découvrir
les titres. cfp
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