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1. Introduction

En Suisse, le principe démocratique « constitue 2 la fois le critére de légitimité de la Consti-
tution et la valeur premiere sur laquelle ses institutions sont articulées ».! Le peuple, soit le
corps électoral, en représente un pilier fondamental, en ce sens qu'il est reconnu et institué
en tant quorgane supréme de la collectivité.2

Lorsque les citoyen-ne-s exercent leurs droits politiques,? elles/ils font non seulement usage
d’un droit fondamental expressément consacré par la Constitution fédérale (art. 34 Cst.),
mais exercent également une fonction, en formant collectivement un organe de 'Etat.4

L'exercice de cette fonction suppose le respect des principes de majorité et d'égalité : la vo-
lonté du corps électoral se déduit en effet de celle de la majorité des votant-e's et implique que

L'auteure remercie vivement ses assistantes Mme Clémence Demay et Mme Dominique Tran de leurs

recherches et de leur relecture attentive.

1 Tanquerel, Les fondements démocratiques de la Constitution, in : Thiirer/Aubert/Miiller, Verfassungs-
recht, § 18, N. 1.

2 Auer/Malinverni/Hottelier, Droit constitutionnel I, N. 618 ; Mahon, La citoyenneté active en droit public
suisse, in: Thiirer/Aubert/Miiller, Verfassungsrecht, § 20, N. 7.

3 Cf. Pascal Mahon, Les droits politiques, cet ouvrage, vol. 2, V.14, N. 1sss.

Mahon, La citoyenneté active en droit public suisse, in : Thiirer/Aubert/Miiller, Verfassungsrecht, § 20,

N. 6-7.

1657



V1.2 Corps électoral fédéral (Boillet)

le poids respectif de ces derniers/éres dans la détermination de cette volonté soit égal (<one
man, one vote >).>

Le bon fonctionnement de cet organe de 'Etat suppose de définir non seulement sa composi-
tion®, mais également ses compétences. Comme le soulignent Auer, Malinverni et Hotelier, «la
définition du corps électoral est la premiére pierre de I'édifice institutionnel démocratique ».7

II. Composition du corps électoral

Bien que le principe d'universalité du droit de vote soit admis et que le Conseil de 'Europe
souligne que I'élargissement du droit de vote participe au mouvement de démocratisation,?
loctroi des droits politiques continue a étre limité a un cercle défini de la population.?

Les critéres traditionnellement utilisés sont la nationalité, le domicile et d’autres critéres
personnels tels que la capacité de discernement ou I'absence d'infractions pénales.!°

La composition du corps électoral n’est toutefois pas figée. Elle évolue avec le temps et la
société.!! Il s’agit dés lors d’examiner sa composition en Suisse, plus particuliérement au ni-
veau fédéral, et d’évaluer dans quelle mesure elle doit faire I'objet d’adaptations.

5 Auer/Malinverni/Hottelier, Droit constitutionnel I, N. 654 ; Tanquerel, Les fondements démocratiques
de la Constitution, in : Thiirer/Aubert/Miiller, Verfassungsrecht, § 18, N. 4.

6 Sur la notion de peuple, voir notamment Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, N. 252 ss. Voir
également Vanessa Riiegger, Demokratie, Politische Rechte fiir Auslinderinnen und Auslidnder, in:
Andreas Glaser (ed.), Politische Rechte fiir Auslinderinnen und Auslidnder ?, Zurich 2017, p. 76. et
les références citées.

7 Auer/Malinverni/Hottelier, Droit constitutionnel I, N. 623.

8 Assemblée parlementaire du Conseil de 'Europe, Droit de vote des Ressortissants des Etats membres
du Conseil de I'Europe, Recommandation 951 (1982) ; Assemblée parlementaire du Conseil de I'Eu-
rope, Participation des immigrés et des résidents étrangers a la vie politique dans les Etats membres
du Conseil de 'Europe, Recommandation 1500 (2001).

9 Maj-Britt Horlacher, Die politischen Rechte der Auslandschweizerinnen und Auslandschweizer, Zurich
2017, p. 41 ; Anina Weber, Schweizerisches Wahlrecht und die Garantie der politischen Rechte, Zurich
etc. 2016, p. 24.

10  Horlacher (note 9), p. 41.
11 Weber (note 9), p. 24.
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Partie VI Organes constitutionnels

1. Bref rappel historique

Principe de base de tout Etat démocratique, 2 le suffrage universel!3 (masculin) a été consa-
cré pour la premiére fois par la Constitution fédérale de 1848 (art. 63 Cst. 1848).14

Il a fallu attendre 1971 — et un premier échec en 1959 —15 pour que les droits politiques soient 9

également octroyés aux femmes par une décision populaire — logiquement exclusivement
masculine.!6

Les principales autres modifications ont visé I'abaissement du droit de vote de 20 4 18 ans,!”
la suppression de différentes causes d’exclusion telles que la faillite, le non-paiement des im-
pots ou la condamnation 2 certaines infractions pénales,!8 et l'octroi du droit de vote aux
Suissesses et Suisses de I'étranger.!?

2. Exigences de la Constitution fédérale

La Constitution fédérale ne contient pas de notion unique de peuple.?0 L’art. 136 Cst. définit
le peuple?! en sa qualité de corps électoral fédéral : il s’agit des Suissesses et des Suisses agé-e-s
de 18 ans révolus qui n'ont pas fait l'objet d'une interdiction pour cause de maladie mentale
ou de faiblesse d’esprit.

La premiére exigence est la possession de la nationalité suisse, peu importe a cet égard son
mode d’acquisition.22 En cas de naturalisation, 'entrée en force de la décision entraine auto-
matiquement l'acquisition des droits politiques.23 Sont non seulement visé-e-s les ressortis-
sant-e-s suisses qui résident en Suisse, mais également les ressortissant-e-s suisses qui résident

12 Mahon, La citoyenneté active en droit public suisse, in: Thiirer/Aubert/Miiller, Verfassungsrecht,
§ 20, N. 9.

13 Relevons néanmoins qu'environ 20 % des hommes adultes étaient exclus du droit de vote pour diffé-
rents motifs (maladie mentale, faiblesse d’esprit, condamnation pénale, acte de défaut de biens, faillite,
immoralité, mendicité, placement obligatoire, etc.), Tomas Poledna, Droit de vote, in : Dictionnaire his-
torique de la Suisse, version du 6.8.2014 (www.hls-dhs-dss.ch).

14 Tanquerel, Les fondements démocratiques de la Constitution, in: Thiirer/Aubert/Miiller, Verfas-
sungsrecht, § 18, N. 8.

15 655000 non contre 324 000 oui et 19 cantons contre 3, Aubert/Mahon, in : Petit commentaire, Art. 136,
N. 2, note 7. Au niveau cantonal, le droit de vote féminin avait déja été consacré par certains cantons
(VD et NE en 1959, GE et BS en 1960, BL en 1966, LU, VS et ZH en 1970), voir Mahon, La citoyenneté
active en droit public suisse, in : Thiirer/Aubert/Miiller, Verfassungsrecht, § 20, N. 9, note 26.

16  Aubert/Mahon, in : Petit commentaire, Art. 136, N. 2, note 7.

17 Aprés un premier essai en 1979, Aubert/Mahon, in : Petit commentaire, Art. 136, N. 4.

18 Rappelons a cet égard que l'art. 63 Cst. 1848 renvoyait aux législations cantonales qui déterminaient les
causes d’exclusion, Kolz, histoire constitutionnelle I, p. 568.

19  Aubert/Mahon, in : Petit commentaire, Art. 136, N. 2, note 5; Weber (note 9), p. 31.

20 Voir notamment Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, N. 252 ss.

21 Lart. 136 Cst. est la premiére disposition du Titre 4 «Peuple et cantons ».

22 Tschannen, Basler BV-Komm., Art. 136, N. 8.

23 Kley, St. Galler BV-Komm., Art. 136, N. 3.
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V1.2 Corps électoral fédéral (Boillet)

a l'étranger (art. 40 al. 2 et 136 al. 1 Cst.) et celles et ceux qui possédent plusieurs nationa-
lités.24 Dés lors que tou-te-s les Suiss-ess-es ont les mémes droits et devoirs politiques (art. 136
al. 1, 2¢ phrase, Cst.), toute distinction — qu'elle soit fondée sur I'intensité de la relation avec la
Suisse, la durée du séjour a I'étranger, la vraisemblance d’un retour en Suisse, etc. — est pro-
hibée.2

Seul-e's sont titulaires des droits politiques les citoyen-ne-s agé-e-s de 18 ans révolus. La ma-
jorité civique correspond donc, au niveau fédéral, a la majorité civile (art. 14 al. 1 CC).26
Contrairement 4 ce qui est parfois prévu dans d’'autres Etats, cette limite vaut tant pour la
capacité civique active que la capacité civique passive.?” Sagissant de ce dernier point, toute
limite supérieure est également exclue (cf. art. 143 Cst.).28

Finalement, font partie du corps électoral fédéral, uniquement les citoyen-ne-s suisses agé-e-s
de 18 ans révolus qui ne font pas 'objet d'une interdiction pour cause de maladie mentale ou
de faiblesse d’esprit. Le nouveau droit de la protection de I'adulte entré en vigueur le 1¢r jan-
vier 2013 a abandonné cette formule et prévoit désormais une curatelle de portée générale
«lorsqu’une personne a particuliérement besoin d’aide, en raison notamment d’'une incapa-
cité durable de discernement » (art. 398 al. 1 CC). Dés lors que I'exigence consacrée par la
Constitution n’a pas un sens propre mais se déduit du Code civil,2? une mise a jour de
lart. 136 Cst.30 oule remplacement de la notion constitutionnelle par un renvoi au droit civil
paraitrait opportun. Dans l'intervalle, I'art. 2 LDP tente de rétablir une certaine cohérence
en précisant que « les interdits exclus du droit de vote au sens de I'art. 136, al. 1, de la Consti-
tution sont les personnes qui, en raison d'une incapacité durable de discernement, sont pro-
tégées par une curatelle de portée générale ou par un mandat pour cause d’inaptitude ».3!

A ces conditions matérielles s’ajoute la condition formelle de I'inscription au registre des
électeurs, conformément aux art. 3 et 4 LDP respectivement aux art. 18 et 19 de la loi fédé-
rale sur les personnes et les institutions suisses a I'étranger.32

Alors que Tanquerel jugeait déja en 2001 que «si le suffrage peut étre considéré aujourd’hui
en Suisse comme universel, au sens usuellement donné a ce terme, le débat sur son élargis-
sement peut encore se poursuivre dans deux directions : d'une part celle du droit de vote des

24 Kley, St. Galler BV-Komm., Art. 136, N. 3.

25  Weber (note 9), p. 29. Concernant les Suisse-sse's de I'étranger, cf. infra, N. 41 ss.

26 Kiey, St. Galler BV-Komm., Art. 136, N. 5.

27 Pour des exemples, cf. Kley, St. Galler BV-Komm., Art. 136, N. 5; Mahon, La citoyenneté active en
droit public suisse, in : Thiirer/Aubert/Miiller, Verfassungsrecht, § 20, N. 15.

28 Tschannen, Basler BV-Komm., Art. 136, N. 9.

29  Aubert/Mahon, in : Petit commentaire, Art. 136, N. 6.

30 Kiley, St. Galler BV-Komm., Art. 136, N. 9.

31 Voir également l'art. 17 de la LF du 26.9.2014 sur les personnes et les institutions suisses a 'étranger
(LSEtr; RS 195.1).

32 Kiley, St. Galler BV-Komm., Art. 136, N. 10.
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Partie VI Organes constitutionnels

étrangers [...] ; d'autre part, celle d'un nouvel abaissement de la majorité civique »,33 laméme
conclusion s'impose toujours, presque vingt ans plus tard. S’y ajoute par ailleurs I'éventuelle
remise en question du droit de vote des Suisse-sse-s de I'étranger.

Avant de traiter de la question de I'évolution de la notion du corps électoral sous ces trois
angles, il parait néanmoins important de souligner que I'exclusion des personnes incapables
de discernement au sens de l'art. 398 al. 1 CC fait également 'objet de critiques.3* Pour des
raisons de simplification, cette régle se fonde sur la présomption irréfragable qu'une per-
sonne jugée incapable de discernement au sens du Code civil ne bénéficie pas des compéten-
ces nécessaires a la prise de décisions politiques.3> Une telle réglementation pose probléme
au regard de l'art. 29 de la Convention des Nations Unies relative aux droits des personnes
handicapées3¢ qui vise 4 garantir aux personnes handicapées la jouissance des droits politi-
ques et la faculté de les exercer conformément au principe d’égalité. Le Comité des droits des
personnes handicapées a en effet eu 'occasion de constater que la réglementation hongroise
selon laquelle le placement sous tutelle partielle ou totale entraine la déchéance automatique
du droit de vote est contraire a cette derniére disposition3’. Selon le Comité, l'article 29 « ne
prévoit aucune restriction raisonnable et n'autorise d’exception pour aucune catégorie de
personnes handicapées. En conséquence, un retrait du droit de vote au motif d'un handicap
psychosocial ou intellectuel réel ou percu, y compris une restriction fondée sur une évalua-
tion individualisée, constitue une discrimination fondée sur le handicap, au sens de I'article 2
de la Convention »38.

3. Droit de vote des ressortissant-e's étrangers/éres

La mobilité transnationale et la migration remettent en question le lien supposé « entre peu-
ple et territoire, respectivement entre population résidante et nationalité ».3° Se pose des
lors la question de la nécessité d'une évolution permettant l'inclusion des ressortissant-es
étrangers/eres dans le corps électoral fédéral.

33 Tanquerel, Les fondements démocratiques de la Constitution, in: Thiirer/Aubert/Miiller, Verfas-
sungsrecht, § 18, N. 9.

34 En Allemagne, la Cour constitutionnelle a récemment jugé que l'exclusion du droit de vote des per-
sonnes placées sous tutelle totale est inconstitutionnelle, BVerfG, Beschluss vom 29.1.2019, 2 BvC
62/14.

35  Aubert/Mahon, in : Petit commentaire, Art. 136, N. 7s.

36 Convention du 13.12.2006 relative aux droits des personnes handicapées (CDPH ; RS 0.109).

37 Comité des droits des personnes handicapées (CDPH), Communication n° 4/2011 du 16.10.2013,
CRPD/C/10/D/4/2011.

38 CDPH, Communication (note 37), § 9.4. Relevons qu'au vu de cette décision qui exclut toute restric-
tion fondée sur une évaluation individualisée, la présomption réfragable adoptée par plusieurs consti-
tutions cantonales parait également problématique (voir par ex. art. 74 al. 2 Cst. VD ; art. 37 al. 2 Cst.
NE).

39 Commission fédérale des migrations, « Nationalité et démocratie en période de migrations transnatio-
nales, contexte, opportunités et risques de la double nationalité », décembre 2018, p. 50.

1661

17

18



19

20

21

V1.2 Corps électoral fédéral (Boillet)

Rappelons tout d’abord que le droit international n'impose pas une telle inclusion a la
Suisse.40 L'art. 25 Pacte ONU II se contente d'imposer aux Etats I'octroi des droits politiques
a toute's leurs citoyen-ne's sans discrimination. La Convention européenne des droits de
I'homme ne consacre aucune disposition sur les droits politiques et il en va de méme de
son Protocole additionnel n° 14! — non-ratifié par la Suisse.*2 Seule la Convention du Conseil
de I'Europe sur la participation des étrangers 2 la vie publique au niveau local®? vise un tel
objectif, mais elle n’a pas été ratifiée par la Suisse.*4

Bien qu'aucune obligation internationale n'impose d’octroyer le droit de vote a cette catégo-
rie de personnes, la question de leur inclusion dans le corps électoral n’est pas nouvelle. Pour
rappel, en 2000 déja, le conseiller national Jean-Claude Rennwald invitait le Conseil fédéral a
examiner la possibilité d’étendre le droit de vote aux ressortissant-es étrangers/éres.*> Re-
levons par ailleurs la contradiction entre 'article 136 al. 1 Cst. qui exclut les ressortissant-es
étrangers/éres du corps électoral et I'art. 149 al. 4 Cst. qui prend en compte I'ensemble de la
population — y compris donc les ressortissant-e's étrangers/eres — pour procéder 2 la réparti-
tion des sieges du Conseil national entre les cantons.46

Dans sa réponse, le Conseil fédéral s'est essentiellement limité & un examen politique de la
question, rappelant que « toutes les initiatives populaires cantonales de ces derniéres années
qui tendaient a 'octroi du droit de vote aux ressortissants étrangers pour les affaires canto-
nales ont été [...] rejetées sans exception, a de nettes majorités ».47 Une telle réponse n’est, a
notre sens, pas suffisante, ce d’autant plus que depuis lors, plusieurs cantons ont accordé le
droit de vote aux étrangers/éres.*8 La question du droit de vote des ressortissant-e-s étran-
gers/eres se doit d’étre appréhendée au regard de I'évolution sociétale et des principes
constitutionnels démocratiques.

40 Cf. Pierre Heusser, Stimm- und Wahlrecht fiir Auslinderinnen und Auslinder, Zurich 2001, p. 78 ss.

41 Protocole additionnel 4 la CEDH du 20.3.1952 (Protocole n° 1, STE n° 9).

42 Voir notamment Hangartner/Kley, Demokratische Rechte, N. 54 ; Steinmann, St. Galler BV-Komm.,
Art. 34, N. 33s.; Riiegger (note 6), p. 81ss.

43  Convention sur la participation des étrangers 2 la vie publique au niveau local du 5.2.1992 (STE n° 144)..

44 Riiegger (note 6), p. 82.

45  Postulat 00.3512 du 4.10.2000 (CN Rennwald) « Droit de vote des ressortissants étrangers sur le plan
fédéral ».

46 Corsin Bisaz, Das Auslinderstimmrecht in der Schweiz, Formen und Rechtsungleichheiten, in: An-
dreas Glaser (ed.), Politische Rechte fiir Auslinderinnen und Auslinder ?, Zurich 2017, note 10.

47 Postulat Rennwald (note 45).

48 Le droit de vote a été accordé aux ressortissant-e-s étrangers/éres au niveau cantonal dans les cantons
du Jura (art. 3 al. 1 de la loi du 26.10.1978 sur les droits politiques [LDP-JU ; RSJU 161.1]) et de Neu-
chatel (art. 2 let. ¢ de la loi du 17.10.1984 sur les droits politiques [LDP-NE ; RSN 141]) et au niveau
communal dans les cantons de Fribourg (art. 48 al. 1 let. b Cst. FR), de Genéve (art. 48 al. 3 Cst. GE), du
Jura (art. 3al. 2 LDP-JU), de Neuchatel (art. 3 LDP NE), et de Vaud (art. 5al. 2 delaloidu 16.5.1989 sur
l'exercice des droits politiques [LEDP V-VD; BLV 160.01]). Trois cantons permettent enfin 2 leurs
communes d'octroyer le droit de vote aux ressortissant-e-s étrangers/éres: Appenzell Rhodes-Exté-
rieures (art. 105 al. 2 Cst. AR), les Grisons (art. 9 al. 4 Cst. GR) et Bale-Ville (art. 40 al. 1 Cst. BS).
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A cet égard, la mobilité toujours plus croissante est une nouvelle composante dont il est né-
cessaire de tenir compte. De maniére globale, elle a en effet pour conséquence que de plus en
plus de citoyen-ne-s sont exclu-e-s de la vie politique.*® S’agissant plus particuliérement de la
Suisse, il faut rappeler qu'en raison de la législation sur la naturalisation qui compte parmi les
plus restrictives d’Europe3© et de la défiance des personnes étrangéres a I'égard d'une telle
procédure,>! la discrépance entre les résident-e-s qui sont soumis-es aux lois et celles et ceux
qui participent 2 leur élaboration en tant que citoyen-ne-s s'accroit continuellement.2 Au-
jourd’hui, un quart environ de la population résidant en Suisse est soumis aux lois fédérales
sans bénéficier du droit de participer & leur adoption démocratique.5? Aussi, 'exclusion des
ressortissant-e-s étrangers/eres des droits politiques a-t-elle pour conséquence de créer un
déficit de démocratie.>

La question de I'inclusion de ce groupe de personnes dans le corps électoral fédéral doit étre
appréhendée du point de vue du principe de la démocratie ainsi que de I'égalité de traite-
ment.

Démocratie. La limitation de l'octroi des droits politiques aux ressortissant-e-s suisses « cor-
respond a I'idée qu'on se fait dans le monde entier, aujourd’hui encore, de la démocratie: le
destin d’un Etat, dans la mesure ot il dépend de choix politiques, appartient i ceux qui pas-
sent pour étre le plus attachés, qui sont ses ressortissants ».55 Cette idée suppose un lien de
loyautése : seuls seraient en droit de participer a la prise de décisions les ressortissant-e-s suis-

49  Ludwig Beckman, Citizenship and Voting Rights, Should Resident Aliens Vote ?, Citizenship Studies
2006, p. 155 ; Horlacher (note 9), p. 90.

50 Joachim K. Blatter/Samuel D. Schmid/Andrea C. Bliittler, Vom Demokratiedefizit europiischer Nationals-
taaten, Elektorale Exklusivitit im Vergleich, in : Glaser (note 6), p. 24 ; Yvo Hangartner, Grundsatzfra-
gen der Einbiirgerung nach Ermessen, ZBI 2009, p. 309.

51 La moitié des étrangers/éres vivant en Suisse remplissent l'exigence de durée mais renoncent néan-
moins 4 demander leur naturalisation, cf. Commission fédérale des migrations (note 39), p. 25, note
5; Blatter/Schmid/Blittler (note 50), p. 24 ; Hangartner (note 50), p. 309.

52 Commission fédérale des migrations (note 39), p. 25.

53 Horlacher (note 9), p. 94 s. Cf. https://www.bfs.admin.ch/bfs/fr/home.html > Trouver des statistiques
> Population > Migration et intégration > Population de nationalité étrangére (14.5.2019). Auer rap-
pelle par ailleurs que les sans-papiers ne sont pas pris en compte dans ces chiffres, cf. Andreas Auer,
Gedankenfetzen zur Figur des Staatsbiirgers, in : Ehrenzeller et al. (éd.), Vom Staatsbiirger zum Welt-
biirger - ein republikanischer Diskurs in weltbiirgerlicher Absicht, Zurich etc. 2001, p. 57.

54 Notamment Auer (note 53), p. 57 ; Doris Bianchi, Die Integration der auslindischen Bevolkerung, Zii-
rich etc. 2003, p. 141 et 153 s.; Martina Caroni, Herausforderung Demokratie, RDS 2013 II, p. 32 et
47 ; Tarkan Géksu/Pierre Scyboz, Droits politiques des étrangers et des Suisses de I'étranger, FZR
20021, p. 22 s.; Hangartner (note 50), p. 310 ; Hangartner/Kley (note 42), N. 54 et N. 103 ; Jorg Paul Miil-
ler, Demokratische Gerechtigkeit, Munich 1993, p. 158 s.; Riiegger (note 6), p. 83.

55  Aubert/Mahon, in : Petit commentaire, Art. 136, N. 3.

56 Ce lien est par ailleurs lié 2 I'obligation de servir (art. 59 al. 1 Cst.). Le fait que les Suisses de I'étranger
soient soumis 2 cette obligation a constitué 'argument principal pour leur accorder le droit de vote,
Horlacher (note 9), p. 63.
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ses dans la mesure ol seul-es ces derniers/derniéres se sentiraient suffisamment attaché-e-s a
la Suisse pour participer aux prises de décisions.>’

Cette approche est critiquée au regard du principe de la démocratie, tel qu'il est consacré par
la Constitution fédérale et appréhendé par la majorité de la doctrine constitutionnelle, qui
implique notamment que les décisions doivent étre prises par les personnes qui les sub-
issent.3® Comme le rappelle Blatter, d'un point de vue de la théorie de la démocratie, I'exi-
gence de loyauté envers I'Etat est en effet jugée dépassée, dans la mesure ot elle renvoie a une
conception « pré-démocratique de la relation du citoyen a I'Etat».5? La légitimité des dé-
cisions dépend bien plus du nombre de personnes impliquées et de leur niveau d'information
et de responsabilité.®0 Par ailleurs, le fait de se fonder sur une exigence de loyauté pour
conditionner l'octroi des droits politiques semble méme étre contreproductive dans la me-
sure ou les recherches empiriques prouvent que l'identification des immigré-e-s avec le sys-
téme politique est stimulée par leur inclusion.5!

Pour donner suite a ces critiques, il s’agirait de renoncer au principe de la Biirgerdemokraties?
pour favoriser celui de la Betroffenheitsdemokratie®3 concrétisé par la conception territoriale
de la démocratie.®* Au regard de cette conception, il paraitrait justifié d'inclure les ressortis-
sant-e-s étrangers/eres résidant sur le territoire national.65

Il n'est cependant pas aisé de définir les conditions auxquelles un-e étranger/ere peut étre
inclus-e. A cet égard, la question est principalement appréhendée en termes de durée. Il pa-
rait en effet exclu d'octroyer des droits politiques 4 un-e simple touriste qui se trouverait par
hasard sur le territoire le jour d'un vote ou d'une élection.s¢ Or un certain consensus semble
se dessiner autour de I'exigence d'une durée de cinq ansé’ essentiellement pour trois raisons :

57  Caroni (note 54), p. 46 ; Heusser (note 40), p. 89 ss.

58  Aubert/Mahon, in: Petit commentaire, Art. 136, N. 3 ; Caroni (note 54), p. 47 s. ; Goksu/Scyboz (note
54), p. 20ss ; Blatter/Schmid/Blittler (note 50), p. 309 ; Hangartner/Kley (note 42), N. 29. Voir égale-
ment Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, N.288a. Voir également Heusser (note 40),
p. 19 ss et les références citées.

59 Commission fédérale des migrations (note 39), p. 67.

60 Commission fédérale des migrations (note 39), p. 67.

61  Blatter/Schmid/Blittler (note 50), p. 7 ; Patrick Fick, Does Naturalization Facilitate Integration ?, Zeits-
chrift fiir Soziologie 2016, p. 115.

62 Concernant cette notion, cf. Heusser (note 40), p. 30 ss. Voir également Géksu/Scyboz (note 54), p. 28.

63 Concernant cette notion, cf. Heusser (note 40), p. 32 ss. Voir également Géksu/Scyboz (note 54), p. 28.

64 Riiegger (note 6), p. 85 ss; Caroni (note 54), p. 48.

65 Mahon, La citoyenneté active en droit public suisse, in: Thiirer/Aubert/Miiller, Verfassungsrecht,
§ 20, N. 33 qui rappelle que l'art. 20 du Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (TFUE)
prévoit que les citoyen-ne-s de 'UE bénéficient du droit de vote et d’éligibilité aux élections au Parle-
ment européen ainsi qu'aux élections municipales dans I'Etat membre de résidence.

66  Claudio Lopez-Guerra, Should Expatriates Vote ?, The Journal of Political Philosophy 2005, p. 226.

67  Blatter/Schmid/Blittler (note 50), p. 8 et les références citées. Relevons néanmoins qu'en Suisse, les can-
tons ayant octroyé le droit de vote aux ressortissant-e-s étrangers/eres ont exigé une durée plus impor-
tante : le Jura exige dix ans en Suisse, dont au minimum un an dans le canton (art. 3 al. 1 LDP-JU [note
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tout d’'abord une telle durée correspond en moyenne a un mandat législatif, ce qui permet a
un-e ressortissant-e étranger/ére de bénéficier d'un certain temps pour apprendre 2
comprendre le systéme électif avant de pouvoir y participer. Ensuite, les données empiriques
permettent de considérer qu'aprés une telle période, le retour dans le pays d’origine est plu-
tot rare,®® et, finalement, une telle durée permettrait d’éviter que des considérations de
court-terme susceptibles de nuire aux intéréts du reste de la population résidente I'empor-
tent.®®

Le fait d’exiger une simple durée plutot qu'un type de permis de séjour permet par ailleurs
d’éviter toutes distinctions entre les différents statuts d’étrangers/éres, qui ne sont, a notre
sens, pas justifiées. Au-dela du fait que tous les étrangers/éres sont soumis 2 la loi et doivent
pouvoir, a ce titre, participer a sa création,’® nous sommes en effet d’avis que les considéra-
tions politiques visant a justifier des distinctions entre différents types de statuts ne
devraient pas déployer des effets indirects en matiére de droits politiques. Plus particuliére-
ment, nous considérons que le fait de limiter l'octroi des droits politiques aux ressortissan-
t-e-s étrangers/éres au bénéfice d'un permis C’! ne se justifie pas.”2 En effet, les conditions
d’octroi d’un tel permis varient selon que les ressortissant-e's étrangers/éres doivent remplir
les conditions de l'art. 34 al. 2 LEI”? ou bénéficient d'un accord d’établissement ou du regrou-
pement familial (42 et 43 LEI).”# Dans le premier cas, les personnes visées n’'ont pas de droit
audit permis et doivent résider en Suisse pendant une durée de dix ans, alors que dans les
deux autres cas, un droit au permis est consacré par la loi et seule une durée de cinq ans
est exigée.”s En d’autres termes, pour prendre un exemple parmi d’autres, nous sommes d’a-
vis que sous 'angle de l'octroi des droits politiques, aucun motif n’est susceptible de justifier
une différence de traitement entre un-e ressortissant-e étranger/ére marié-e 2 un-e ressortis-
sant-e suisse — qui a droit 2 un permis C aprés une durée de cinq ans (art. 42 al. 3 LEI) — et un-e
ressortissant-e étranger/ere qui vit en concubinage avec un-e ressortissant-e suisse — qui doit
respecter les conditions plus restrictives de l'art. 34 LEL

Egalité de traitement. Les considérations qui précédent ont déja permis d’entrevoir que I'ex-
clusion des étrangers/éres du bénéfice des droits politiques souléve des questions sous 'angle
de I'égalité de traitement.

48]) et Neuchatel, la possession d'une autorisation d’établissement ainsi que le domicile dans le canton
depuis au moins cing ans (art. 2 LDP NE).

68 OCDE, Perspectives des migrations internationales, Partie III, Les migrations de retour, un nouveau
regard, 2008, p. 183 ss.

69  Blatter/Schmid/Blittler (note 50), p. 8.

70  Blatter/Schmid/Blittler (note 50), p. 8.

71 Caroni (note 54), p. 53.

72 Dans le méme sens, Bisaz (note 46), p. 127 s.

73 LF du 16.12.2005 sur les étrangers et l'intégration (LEL; RS 142.20).

74  Secrétariat d’Etat aux migrations (SEM), Directives LEI, version du 1.1.2019, ch. 3.5 et 6.

75 Secrétariat d’Etat aux migrations (SEM), Directives LEI, version du 1.1.2019, ch. 3.5 et 6.
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30 Au préalable, rappelons que la question de savoir si le critere de la nationalité peut étre ap-

31

32

33

préhendé sous 'angle de l'interdiction de discrimination (art. 8 al. 2 Cst.) est controversée :
si certain-e-s auteur-e-s admettent 'application de l'art. 8 al. 2 Cst. aux différences de traite-
ment se fondant sur la nationalité”¢ — avec pour conséquence que les exigences liées aux mo-
tifs justificatifs sont plus élevées -77, d’autres jugent en revanche que le principe d’égalité de
traitement (art. 8 al. 1 Cst.) doit s'appliquer.”8 L'exigence de nationalité en matiére de droits
politiques fédéraux étant cependant réglée par l'art. 136 Cst., il est admis que cette derniére
disposition est plus spéciale que l'art. 8 Cst. et son application ne peut, a ce titre, pas étre
limitée.”®

Si l'exigence de nationalité au niveau fédéral ne peut étre sanctionnée au regard de ce qui
précéde, il n’en demeure pas moins que sa pertinence politique peut étre remise en question
au regard du principe d'égalité. Selon l'art. 8 al. 1 Cst., « une décision ou un arrété viole le
principe de I'égalité consacré a 'art. 8 al. 1 Cst. lorsqu'’il établit des distinctions juridiques
qui ne se justifient par aucun motif raisonnable au regard de la situation de fait a réglemen-
ter, ou qu’il omet de faire des distinctions qui s'imposent au vu des circonstances, c’'est-a-dire
lorsque ce qui est semblable n’est pas traité de maniére identique et ce qui est dissemblable ne
lest pas de maniere différente. Il faut que le traitement différent ou semblable injustifié se
rapporte a une situation de fait importante ».8° Comme le rappelle le Tribunal fédéral,
«la question de savoir s'il existe un motif raisonnable pour une distinction peut recevoir
des réponses différentes suivant les époques et les idées dominantes ».81

Comme relevé préalablement,82 I'argument avancé pour justifier 'exclusion des ressortis-
sant-e-s étrangers/éres des droits politiques est le lien particulier qu'il existerait entre les res-
sortissant-e-s nationaux/ales et I'Etat, jugé indispensable 2 la participation 2 la prise de déci-
sions politiques.$3

A notre sens, une telle argumentation est critiquable a plusieurs égards. En premier lieu, rap-
pelons que la nationalité ne crée pas, a elle seule, ce lien particulier : comme nous le ver-

76 Notamment Dubey, Droit fondamentaux II, N. 3278 ; Mahon, in : Petit commentaire, Art. 8, N. 16.

77  Horlacher (note 9), p. 80.

78 Notamment Biaggini, Komm. BV, Art. 8, N. 24 ; Kiener/Kilin/ Wyttenbach, Grundrechte, p. 445 ; Miil-
ler/Schefer, Grundrechte, p. 714 ; Schweizer, St. Galler BV-Komm., Art. 38, N. 64 ; Waldmann, Basler
BV-Komm., Art. 8, N. 68, qui réservent néanmoins une application circonstanciée.

79  Martenet, in : Jacques Dubey/Vincent Martenet (éd.), Commentaire romand de la Constitution fédé-
rale, Bale 2020, Art. 8, N. 57.

80 ATF 1421195 consid. 6.1 p. 213.

81 ATF 1421195 consid. 6.1 p. 213.

82 Cf. supra N. 25.

83 Notamment Caroni (note 54), p. 49 ; Goksu/Scyboz (note 54), p. 18.
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rons,? les études menées en Suisse n'ont par exemple pas permis d’identifier de différence
entre le sentiment d’identification des mono- et binationaux/ales en Suisse. Au contraire, les
résultats semblent méme indiquer que les binationaux/ales sont plus enclin-e-s 4 défendre les
intéréts suisses que les mononationaux/ales.8 Par ailleurs, au-dela du fait que la nationalité
n'est pas garante d'une loyauté a I'égard de I'Etat d'origine, le recours 4 un tel critére pour
justifier une différence de traitement a I'égard des ressortissant-e's étrangers/éres doit en
tant que tel étre critiqué au regard de la conception territoriale de la démocratie.36

En définitive, comme le relévent Giikso et Scyboz?’, si I'on devait admettre qu'il y a un in-
térét légitime A garantir un certain lien de loyauté entre les citoyen-ne-s et I'Etat — ce qui est
toutefois remis en question 88, ce lien peut étre garanti par des mesures plus proportionnées
et plus aptes que le lien de nationalité : la durée de résidence.8? En d’autres termes, au regard
d’une conception territoriale de la démocratie, il n’est plus justifié d’exclure du corps électo-
ral certain-ne's résident-es sur la base du seul critére de la nationalité.

4, Droit de vote des mineur-e-s

Alors méme que le droit de vote 4 16 ans a fait 'objet d'un important débat en Suisse, seul le
canton de Glaris I'a introduit a ce jour® et ce droit vise uniquement la capacité civique active.
Au niveau fédéral, aucun des quatre objets déposés en 1999,%1 2007,%2 20143 et 2017°* en
faveur du vote 2 16 ans n'a abouti. D'un point de vue international, plusieurs Etats accordent
le droit de vote a 16 ans.?s

84 Cf.infraN. 47.

85 Commission fédérale des migrations (note 39), p. 62.

86 Mahon, La citoyenneté active en droit public suisse, in: Thiirer/Aubert/Miiller, Verfassungsrecht,
§ 20, N. 32. Concernant cette conception, cf. Heusser (note 40), p. 35 ss.

87 A noter qu'ils examinent le corps électoral cantonal.

88 Cf. supra N. 25.

89 Notamment Bisaz (note 46), p. 124 ss ; Caroni (note 54), p. 53 s. ; Mahon, La citoyenneté active en droit
public suisse, in: Thiirer/Aubert/Miiller, Verfassungsrecht, § 20, N. 32's.; Goksu/Scyboz (note 54),
p- 26s.

90 Art. 56 Cst. GL.

91 [Initiative parlementaire 99.457 du 7.12.1999 (Wyss).

92 Motion 00.3180 du 30.3.2000 (Commission des institutions politiques) « Droit de vote 2 16 ans ».

93 Initiative parlementaire 07.456 du 22.6.2007 (CN Allemann) « Donner le droit de vote 2 16 ans».

94 [Initiative parlementaire 17.429 du 17.3.2017 (CN Mazzone) « Introduire les droits politiques dés 16
ans pour renforcer la démocratie ».

95  Par exemple 'Autriche, Argentine ou le Brésil. Pour un panorama complet, cf. http://globalcit.eu/ >
Databases > Electoral Rights (14.5.2019).
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Les arguments avancés contre 'abaissement de la majorité civique ne sont pas nouveaux : le
lien avec la majorité civile, le manque de maturité politique des jeunes et leur faible taux de
participation, qui prouverait leur manque d'intérét.%

En 1983, le philosophe Hans Saner, abondamment cité, proposait de renoncer a toute limite
d’age inférieure, notamment pour garantir un poids politique plus important aux familles et
une meilleure prise au sérieux des enfants.”’

Bien que la doctrine majoritaire juge la suppression de tout 4ge limite tant incompatible avec
le principe d’égalité politique — en ce sens que les parents de I'enfant bénéficieraient d'un
double droit -9 qu’avec la fonction méme du droit de vote — en ce sens qu’il est considéré
comme la manifestation strictement personnelle de la volonté politique -%°, la question
de l'inclusion des mineur-e-s ne doit pas pour autant étre abandonnée.!% Du fait du vieillis-
sement de la population, la composition du corps électoral évolue de maniére telle que de plus
en plus de personnes prennent des décisions dont les conséquences positives ou négatives
n’auront aucun impact sur leur avenir.!%! Selon nous, ce constat doit étre questionné au re-
gard du principe de la démocratie. Comme le rappelle le Conseil de 'Europe, une élection qui
inclut les 16—17 ans est plus représentative!92 et un abaissement du droit de vote permettrait
de rétablir un certain équilibre entre la représentation des jeunes et des adultes.103

En définitive, si l'on considére que plus le droit de vote est largement octroyé plus les déci-
sions prises sont légitimes, un droit de vote généralisé devrait se justifier. Or on a vu qu’il
souléve des difficultés au regard de I'égalité politique et du caractére strictement personnel
de la volonté politique.

96 Cf. Discussions relatives 2 I'initiative Wyss (note 91) ou la motion de la Commission des institutions
politiques du Conseil national (notion 96) : Caroni (note 54), p. 56. Voir également Explanatory me-
morandum by Mr Aligrudié, rapporteur, relatif au rapport de I'’Assemblée parlementaire du Conseil
de 'Europe, Expansion of democracy by lowering the voting age to 16, Mars 2011, Doc. 12546 (ci-
aprés « Explanatory memorandum »), § 43.

97  Hans Saner, Die Herde der Heiligen Kiihe und ihre Hirten, Bale 1990, p. 16 ss.

98 Notamment Caroni (note 54), p. 57 et les références citées ; Tschannen, Basler BV-Komm., Art. 136,
N. 9. D’un autre avis, en droit allemand, cf. Isabelle Rupprecht, Das Wahlrecht fiir Kinder, Baden-Ba-
den 2012, p. 175 ss, selon laquelle le principe de I'égalité politique n’entraine pas de difficultés si les
parents agissent en tant que représentants de l'enfant, ce qui nous parait correct. Relevons pour le
surplus que la question du « Familienwahlrecht » a fait I'objet de discussions approfondies en Alle-
magne, cf. par ex. Werner Schroeder, Familienwahlrecht und Grundgesetz, Juristenzeitung 2003,
p. 917-922.

99 Notamment Caroni (note 54), p. 57 et les références citées ; Tschannen, Basler BV-Komm., Art. 136,
N. 9. Moins catégorique, Rupprecht (note 98), p. 181.

100  En 2011 déja, le Conseil de 'Europe a décidé d'inviter les Etats 2 étudier la possibilité d’abaisser I'age 2
16 ans: Assemblée parlementaire du Conseil de 'Europe, Expansion of democracy by lowering the
voting age to 16, Mars 2011, Doc. 12546.

101 Horlacher (note 9), p. 66.

102  Explanatory memorandum (note 96), § 30.

103  Explanatory memorandum (note 96), § 39.
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Fort de ce constat, un abaissement du droit de vote a 16 ans parait représenter un compromis
souhaitable : comme le reléve le Conseil d’Etat neuchatelois, les jeunes de 16 ans acquiérent
la majorité religieuse (art. 303 al. 3 CC), terminent leur scolarité obligatoire, débutent, pour
certain-ne-s, une activité professionnelle soumise 4 une imposition fiscale et bénéficient de la
majorité sexuelle (187 CP).104 Les études empiriques démontrent par ailleurs que le droit de
vote & 16 ans est plus susceptible de permettre le développement d’habitudes de vote que
lorsque le droit n’est accordé qu’a partir de 18 ans.105

5. Droit de vote des Suisse-sse's de I'étranger

Le droit de vote des Suisse-sse-s de 'étranger se fonde sur le lien personnel qu'ont les indi-
vidus avec I'Etat10 et suscite a cet égard des critiques dans la mesure ot il est en tension avec
la conception territoriale de la démocratie.197 Se pose en effet la question de la 1égitimité de
l'inclusion de ces personnes dans le corps électoral fédéral, dés lors que ces derniéres ne su-
bissent que de maniere limitée les conséquences des décisions politiques auxquelles elles ont
pris part. Si différentes propositions ont été formulées de maniére a limiter leur participa-
tion aux décisions politiques, la limitation temporelle semble la plus souvent avancée : 'ab-
sence du territoire national pendant une durée déterminée (par ex. 5 ans) aurait pour consé-
quence la perte des droits politiques.108

Il est intéressant de constater que la question du droit de vote des expatrié-e-s a été traitée de
maniére différenciée par la Cour européenne des droits de 'homme et la Cour supréme du
Canada. La Cour européenne des droits de 'homme a jugé que I'absence d'aménagement 1é-
gislatif permettant aux expatrié-e-s d'exercer leur droit de vote depuis I'étranger ne viole pas
lart. 3 du Protocole 1 CEDH.1% Dans le cadre de cet examen, la Cour a rappelé qu'« en ce qui
concerne les restrictions a I'exercice du droit de vote a I'étranger fondées sur le critére de la
résidence de I'électeur, les organes de la Convention ont admis dans le passé que plusieurs
raisons peuvent les justifier : premiérement, la présomption qu'un citoyen non résident est
moins directement ou moins continuellement concerné par les problémes quotidiens de son
pays et les connait moins bien ; deuxiémement, les citoyens résidant a 'étranger ont moins
d'influence sur la sélection des candidats ou sur I'établissement de leurs programmes électo-
raux ; troisiemement, le lien étroit entre le droit de vote aux élections législatives et le fait

104 Rapport du Conseil d’Etat neuchatelois au Grand Conseil du 5.11.2018, Droit de vote 4 16 ans sur
demande, n° 18.042, p. 5.

105 Explanatory memorandum (note 96), § 35 ss.

106  Yvo Hangartner, Das Stimmrecht der Auslandschweizer, in: Andreas Auer/Piermarco Zen-Ruffinen
(éd.), De la constitution, Etudes en I'honneur de Jean-Francois Aubert, Bale etc. 1996, p. 242 ; Horla-
cher (note 9), p. 59.

107  Tschannen, Basler BV-Komm., Art. 40, N. 15; Horlacher (note 9), p. 59.

108  Horlacher (note 9), p. 198 ss et les références citées. Voir également Commission fédérale des migra-
tions (note 39), p. 61 et les références citées.

109  Pour rappel, ce protocole n’est pas ratifié par la Suisse.
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que l'on est directement touché par les actes des organes politiques ainsi élus ; et, quatriéme-
ment, le souci légitime que peut avoir le législateur de limiter l'influence des citoyens rési-
dant a I'étranger sur des élections se rapportant a des questions qui, tout en étant assurément
fondamentales, touchent au premier chef les personnes qui résident dans le pays ».110

Dans un arrét du 19 janvier 2019, la Cour supréme du Canada a quant a elle jugé que la loi
électorale du Canada, qui excluait les Canadien-ne-s expatrié-e-s du droit de vote aux élec-
tions fédérales apres une absence de plus de cing ans, est contraire a la Charte canadienne
des droits et libertés.!!! Pour justifier une telle conclusion, la Cour canadienne a tout d'abord
relevé qu'il n’existe aucune preuve du lien supposé entre la limitation du droit de vote et 'ob-
jectif poursuivi de garantir 'équité électorale. En effet, selon elle, la démonstration d'une
corrélation entre le nombre d'années passées a I'étranger et 'ampleur de 'engagement po-
litique envers le pays d'origine n’a pas été apportée. La Cour a ensuite souligné que malgré
leur absence du territoire national, les expatrié-e's restent concerné-e's par différentes lois
nationales. En définitive, la Cour est arrivée a la conclusion que la limitation temporelle
est disproportionnée : les effets positifs de la mesure ne sont, selon elle, quhypothétiques
alors que ses effets négatifs sont graves, ces personnes se voyant privées d'un droit démo-
cratique fondamental.

En Suisse, le droit de vote des expatrié-es est justifié par la volonté de renforcer les liens de
ces derniers/éres avec la Suisse.!12 Sur cette base, on pourrait juger qu'au-del d’'une période
d’absence de 5 ans, les liens se seraient a ce point réduits que I'exclusion du corps électoral
fédéral se justifierait.!!3 Si un tel critére de durée semble, de prime abord, suffisamment ob-
jectif pour justifier une exclusion, il n’est toutefois pas confirmé par les études empiriques. Il
semble en effet que 'ancienneté de 'émigration n’ait pas d'impact sur I'implication politique
des expatrié-e's et donc sur leurs liens avec la Suisse ; c’est en revanche la distance qui jouerait
un role, les émigrant-e-s résidant prés de leur pays d'origine étant politiquement plus ac-
tif-ve-s.114

A cela s'ajoute le fait que I'exclusion du droit de vote des Suisse-sses de I'étranger est suscep-
tible de poser probléme au regard de 'ALCP lorsque leur résidence se situe dans un Etat de
I'Union européenne (UE). Il ressort en effet de la jurisprudence de la Cour européenne de
justice!!s que les Etats membres ne peuvent pas adopter de mesures risquant de dissuader

110  Arrét de Grande Chambre : CourEDH (GC), 15.3.2012, n° 42202/07, Sitaropoulos et Giakoumopou-
los c. Greéce, § 69 et les références citées.

111 Judgments of the Supreme Court of Canada, Frank v. Canada (Attorney General), 11.1.2019, 1 R.C.
S. 2019.

112 Mahon, La citoyenneté active en droit public suisse, in : Thiirer/Aubert/Miiller, Verfassungsrecht,
§ 20, N. 28.

113 Auvudes considérations qui précedent, un tel aménagement serait conforme a la jurisprudence de la
CourEDH mais nécessiterait une révision de l'art. 136 Cst.

114 Commission fédérale des migrations (note 39), p. 59.

115 Notamment CJUE, arrét du 7.7.1992, C-370/90, Singh, § 19.
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leurs ressortissant-e-s d’exercer leur droit a la libre circulation.!1¢ Sur cette base, il y a lieu
d’admettre que la privation des droits politiques en raison de la résidence dans un Etat de
I'UE est susceptible de dissuader les ressortissant-e-s suisses de faire usage de leur droit a
la libre circulation, et, partant, de violer TALCP.117

6. Droit de vote des doubles-nationaux/ales

Le nombre de doubles-nationaux/ales!18 dans le monde n’a jamais été aussi élevé.!1? En 2016,
elles/ils représentaient 23,9 % parmi les citoyen-ne-s suisses de plus de 15 ans.!20 Leur situ-
ation suscite des questions particuliéres. Le fait de bénéficier de plusieurs nationalités, et
souvent par ricochet, de plusieurs droits de vote, constitue-t-il un privilege injustifié ?
Par ailleurs, ce lien multiple 4 I'égard de plusieurs Etats est-il susceptible d’entrainer un
conflit de loyauté ?

Comme on I'a vu,!2! il y a lieu de remettre en cause I'exigence méme de loyauté, «la concep-
tion moderne de la démocratie ne permet[ant] pas d’exiger des citoyens une loyauté au sens
d’une « fidélité inconditionnelle > ».122 Les études menées en Suisse ont par ailleurs permis de
démontrer I'absence de différence entre le sentiment d'identification des mono- et binatio-
naux/ales. Les binationaux/ales semblent méme étre plus enclin-e's 2 défendre les intéréts
suisses que les mononationaux/ales.123

S'agissant des privileges dont bénéficieraient les titulaires d'une double nationalité, il est im-
portant de relever que tel n'est pas toujours le cas: en effet, si les binationaux/ales peuvent
bénéficier de plus de droits et/ou étre soumis 2 moins de devoirs que les mononationaux/
ales, le constat inverse est également possible.!24 Il n’en demeure pas moins qu'un avantage

116  Veéronique Boillet, L'interdiction de discrimination en raison de la nationalité au sens de '’Accord sur la
libre circulation des personnes, Bale 2010, p. 194s.

117 Dans le méme sens s’agissant du droit de 'Union européenne, cf. Eva-Maria Poptcheva, Privation du
droit de vote pour les citoyens de I'Union résidant a I'étranger, Service de recherche du Parlement
européen 2014 (PE 542.183), p. 19.

118 La notion <doubles-nationaux/ales > inclut, ci-aprés, tous les ressortissant-e-s suisses possédant une
ou plusieurs autres nationalités.

119 Joachim Blatter, Dual Citizenship and theories of democracy, in : Citizenship Studies 2011, p. 769 ss ;
Horlacher (note 9), p. 101.

120 Commission fédérale des migrations (note 39), p. 18. 12,8 % des citoyen-nes résidant sur le territoire
et trois quarts parmi ceux résidant a I'étranger possédent plusieurs nationalités.

121  Cf. supra N. 34.

122 Commission fédérale des migrations (note 39), p. 67.

123 Commission fédérale des migrations (note 39), p. 62 et la référence citée.

124 Commission fédérale des migrations (note 39), p. 64. La Commission reléve, a titre d’exemple, la si-
tuation des ressortissants helvético-grecs résidant en Suisse. Sils ont le droit de vote en Suisse, tel
n’est en revanche pas le cas en Greéce. Ils doivent par ailleurs payer leurs impots et remplir leurs obli-
gations miliaires en Suisse, et risquent de se voir imposer l'obligation de servir en cas de séjour tou-
ristique en Gréce, cf. Commission fédérale des migrations (note 39), p. 57 et les références citées.
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peut étre observé. Dés lors que le principe <one man, one vote > n’est applicable qu'a I'égard
d’un ordre juridique,!2 ce type d’'avantages pose essentiellement probléme au niveau supra-
national : en participant a la désignation — directe ou indirecte — de deux gouvernements na-
tionaux, principaux acteurs sur la scéne internationale, les titulaires de plusieurs nationalités
sont susceptibles d’exercer plus d'influence que les mononationaux/ales a cette échelle.126
S'agissant de la possibilité d’exclure du corps électoral les ressortissant-e-s nationaux/ales
— plus particuliérement ici les binationaux/ales — qui résident a I'étranger, nous avons vu
qu'elle est appréhendée de maniére différenciée par la Cour européenne des droits de
I’'homme et la Cour supréme du Canada!?’ et qu'elle est susceptible de violer 'ALCP12.
En ce qui concerne les ressortissant-e-s suisses résidant sur le territoire, en exclure certain-e-s
du bénéfice des droits politiques au motif qu'ils/elles possédent une autre nationalité consti-
tuerait une différence de traitement injustifiable.!?* Relevons d’ailleurs & cet égard que la
Cour européenne des droits de 'homme a jugé contraire a I'article 3 du Protocole 1 I'impos-
sibilité pour les citoyen-ne-s possédant plusieurs nationalités de se porter candidat-e aux élec-
tions législatives.!30 La Cour juge en effet que «lorsque la plurinationalité est autorisée, la
possession de plus d'une nationalité ne doit pas étre un motif d'inéligibilité a la charge de
député, méme si la population présente une certaine diversité ethnique et que le nombre
de députés plurinationaux risque d’étre élevé. »131

II.  Compétences du corps électoral fédéral

Conformément a l'art. 136 al. 2 Cst., tous les membres du corps électoral fédéral peuvent
«prendre part a I'élection du Conseil national et aux votations fédérales et lancer et signer
des initiatives populaires et des demandes de référendum en matiére fédérale ». Il s’agit d'un
catalogue exhaustif, seul le constituant ayant le pouvoir de modifier I'équilibre institutionnel
entre les pouvoirs du peuple, du parlement et du gouvernement.!32

Si 'examen des compétences du corps électoral fédéral reléve principalement du chapitre
relatif aux droits politiques,!33 il parait néanmoins justifié de traiter briévement de cette
question et de renvoyer pour le surplus audit chapitre.

125  Horlacher (note 9), p. 103.

126 Commission fédérale des migrations (note 39), p. 74. Voir également Robert E. Goodin/Ana Tanasoca,
Double Voting, Australasian Journal of Philosophy 2014, p. 743 ss.

127  Cf. supra N. 43 ; Frank v. Canada (note 111).

128  Cf. supra N. 45.

129  Horlacher (note 9), p. 113. L’art. 136 al. 1 2¢ phrase Cst. I'exclut par ailleurs expressément.

130  CourEDH (GC), 27.4.2010, n° 7/08, Tanase c. Moldova, § 180.

131 CourEDH (GC), 27.4.2010, n° 7/08, T4nase c. Moldova, § 172.

132 Dubey, Droit fondamentaux II, N. 4891.

133 Cf. Pascal Mahon, Les droits politiques, cet ouvrage, vol. 2, V.14, N. 1 ss.
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1. Catalogue des compétences

Seul le Conseil national est élu par le corps électoral fédéral (136 al. 2 et 149 al. 2 Cst.). Les 46
membres du Conseil des Etats sont élus par les corps électoraux cantonaux!3 et le Conseil
fédéral par I'Assemblée fédérale (art. 168 al. 1 Cst). Différentes initiatives ont tenté de pro-
poser I'élection du Conseil fédéral par le peuple, elles ont cependant toutes échoué.!35

Le droit de participer a I'élection comporte deux volets : le volet actif permet aux citoyen-ne-s
d'élire leurs député-e-s selon le systéme proportionnel (art. 149 al. 2 Cst. et 16 2 57 LDP)136 et
le volet passifleur permet de se porter candidat-e-s a 'élection, 4 condition toutefois de ne pas
présenter de motifs d'incompatibilité (art. 144 Cst. et 14 LParl).

Les membres du corps électoral fédéral peuvent participer aux votations fédérales (art. 136
al. 2 Cst.). Les art. 140 et 141 Cst. définissent les objets desdites votations. L’art. 140 Cst.
précise les objets soumis au référendum obligatoire et distingue entre ceux qui exigent
une majorité double du peuple et des cantons (art. 140 al. 1 Cst.) et ceux qui exigent une ma-
jorité simple du peuple (art. 140 al. 2 Cst.). L'art. 141 Cst. définit quant a lui les objets soumis
au référendum facultatif, soit ceux dont la soumission a un vote nécessite que 50 000 ci-
toyen-ne-s (ou 8 cantons) en fassent la demande. Une demande de référendum n’est possible
que pour les objets expressément consacrés par l'art. 141 al. 1 Cst. et ne doit répondre a d'au-
tres conditions que le dépot d’'une liste de 50 000 signatures de citoyen-ne-s ayant le droit de
vote dans les 100 jours a compter de la publication de l'acte visé. Si ces conditions sont réu-
nies, il appartient au Conseil fédéral d’'organiser la votation populaire (art. 59¢ LDP).

Finalement, les citoyen-ne's suisses bénéficient du droit de lancer et de signer des initiatives
populaires (art. 136 al. 2 Cst.). Ce droit est concrétisé par les art. 138 et 139 Cst. Il permet de
proposer l'organisation d’un vote populaire sur une révision totale ou partielle de la Consti-
tution fédérale.!3” Bien que ce droit vise uniquement a proposer des modifications de la
Constitution fédérale, il peut néanmoins avoir tout contenu, aucune limite autonome infé-
rieure n’étant prévue par les art. 138 et 139 Cst.138 Les seules exigences a respecter sont 'u-
nité de la forme, l'unité de la matiére, les régles impératives du droit international (art. 139
al. 3, 193 al. 4 et 194 al. 2 Cst.) et 'exécutabilité.!3? Enfin, pour étre déposée valablement et
donner lieu 4 un scrutin populaire, une initiative doit étre soutenue par 100 000 citoyennes

134  Cf. Stéphane Grodecki, Le corps électoral dans les cantons et les communes, cet ouvrage, vol. 3, V1.7,
N. 1ss.

135 Cf. Message relatif 2 l'initiative populaire «Election du Conseil fédéral par le peuple », FF 2013
5931 ss.

136  Selon le systéme majoritaire lorsque seul un-e candidat-e doit étre élu-e, art. 47 LDP.

137  Dubey, Droit fondamentaux II, N. 4931.

138  Vincent Martenet, La validité des initiatives populaires fédérales, in : Andrea Good/Bettina Platipodis
(éd.), Herausforderung zwischen Politik und Recht, Festschrift fiir Andreas Auer zum 65. Geburts-
tag, Berne 2013, p. 156s.

139 Auer/Malinverni/Hottelier, Droit constitutionnel I, N. 787 s.
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et citoyens ayant le droit de vote dans un délai de 18 mois a compter de sa publication offi-
cielle (art. 138 al. 1 et 139 al. 1 Cst.).

2. Evolution

Différentes propositions visant a modifier les compétences du corps électoral fédéral sont
régulierement élaborées.

Sagissant tout d’abord de I'élection du Conseil national, si le systéme proportionnel tel qu'il
est actuellement organisé (art. 40s. LDP) est jugé inconstitutionnel en raison des quorums
naturels parfois trés élevés!4 et fait 'objet de plusieurs propositions de modifications,!4! il ne
s’agit pas a proprement parler d’'une remise en question d'une compétence du corps électoral
fédéral, mais des modalités d’exercice de cette compétence. Un projet d'initiative dont le lan-
cement est prévu pour le printemps 2019 vise le principe méme de I'élection des député-e-s
au Conseil national par le corps électoral. Le projet — soutenu par un collectif indépendant de
citoyen-ne-s —142 a en effet pour objet le remplacement du systéme électoral par un tirage au
sort. Considérant que le Parlement n’est pas suffisamment représentatif de la population, le
collectif juge que seul un tel procédé permettrait de respecter les exigences de la démocra-
tie.143

L'initiative populaire fédérale « Election du Conseil fédéral par le peuple » visait, comme son
nom l'indique, 4 transférer au corps électoral fédéral la compétence d’élire le Conseil fédéral.
Elle a été rejetée par le peuple et les cantons le 9 juin 2013.144

Pour rappel, le droit d'initiative!4S a fait 'objet d'une extension en 2003 avec 'adoption d'une
initiative populaire générale.!#6 Il s’agissait d’offrir un droit d'initiative visant les niveaux
constitutionnel et législatif de maniére a s’assurer que seules des régles fondamentales puis-
sent étre consacrées au niveau constitutionnel.’#” Le Parlement n’ayant cependant pas été en
mesure d'adopter une législation de mise en ceuvre, l'initiative populaire générale a été sup-
primée lors du scrutin populaire du 27 septembre 2009.148

140  Weber (note 9), p. 185.

141  Pour une analyse détaillée, cf. Weber (note 9), p. 184 ss.

142 Génération Nomination, cf. https://www.genomi.ch/accueil/ (14.5.2019).

143 Cf. https://www.genomi.ch/en-savoir-plus/argumentaire/ (14.5.2019).

144 FF 2013 5931.

145  Pour le surplus, s'agissant des projets de modification de ce droit, cf. Pascal Mahon, Les droits politi-
ques, cet ouvrage, vol. 2, V.14, N. 38 ss.

146 L’ancien art. 139a Cst. L'initiative générale avait 2 'époque été jugée plus adaptée que l'initiative 1é-
gislative rédigée, cette derniére posant trop de problémes pratiques, cf. Rapport de la Commission
des institutions politiques du Conseil des Etats (CIP-E) du 2.4.2001, Initiative parlementaire
(Commission 96.091 CE). Suppression de carences dans les droits populaires, FF 2001 4590 ss,
4609 s. S'agissant de la création d'un droit d’initiative populaire en matiére internationale au niveau
fédéral, cf. Guillaume Lammers, La démocratie directe et le droit international, Berne 2015, p. 255 ss.

147  Explications du Conseil fédéral relatives a la votation du 27.9.2009, p. 16.

148  Arrété fédéral portant suppression de l'initiative populaire générale, RO 2009 6409 ss.
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Finalement, le droit de référendum fait continuellement l'objet de propositions d’évo-
lutions :14 3 titre d’exemples, peuvent étre mentionnées l'initiative parlementaire «Plus
de démocratie. Référendum constructif » du 26 septembre 2018150 qui vise a ajouter au droit
qu'ont 50 000 citoyen-ne-s (ou 8 cantons) de demander l'organisation d’un scrutin populaire,
le droit de présenter un contre-projet ou les différentes propositions visant a introduire le
référendum financier au niveau fédéral.'>! Relevons enfin que la motion « Référendum obli-
gatoire pour les traités internationaux ayant un caractére constitutionnel » a été adoptée par
le Conseil fédéral.!52 Un projet d’arrété fédéral visant a modifier la Constitution fédérale
dans ce but ainsi qu'un projet!s? visant 4 soumettre la dénonciation de certains traités in-
ternationaux au peuple sont actuellement pendants. S'agissant du premier, il ne s’agirait
en réalité pas d'une extension, dans la mesure ot la nouvelle disposition codifierait un droit
constitutionnel non écrit qualifié de <référendum obligatoire non écrit>, de <référendum
obligatoire extraordinaire écrit> ou de <référendum sui generis>.15* Si l'objectif du projet
est de formuler précisément les conditions auxquelles un tel référendum peut étre demandé
de maniére a « permettre de mieux prédire si un traité international concret est soumis au
référendum obligatoire ou non »,!55 nous doutons qu’il soit atteint. Sans entrer dans une
analyse détaillée de la nouvelle disposition, nous considérons en effet que le recours a la no-
tion de <rang constitutionnel > n'offre pas la clarté escomptée, dés lors que la Constitution
fédérale n'impose aucune limite autonome inférieure et, a ce titre, ne définit pas ce qu’il y a
lieu de considérer comme entrant dans la notion de <rang constitutionnel ».15¢

149  Shagissant des propositions relatives au référendum en matiére de traités internationaux, voir le ré-
sumé du Conseil fédéral dans son Message relatif a l'initiative populaire « Pour le renforcement des
droits populaires dans la politique étrangére (accords internationaux: la parole au peuple!) », FF
2010 6361 ss.

150 Initiative parlementaire 18.446 du 26.9.2018 (CN Wermuth) «Plus de démocratie. Référendum
constructif».

151 Initiative parlementaire 18.417 du 16.3.2018 (CN Biumle) « Introduire le référendum financier fa-
cultatif au niveau fédéral » ; Motion 17.4318 du 15.12.2017 (CE Minder) « Introduire le référendum
financier facultatif au niveau fédéral » ; Initiative parlementaire 17.446 du 6.5.2017 (CN Groupe
UDC) «Instauration d'un référendum financier». Ces propositions ont toutes été rejetées. Le
Conseil fédéral considére que le référendum financier risque d’empécher ou de retarder I'accomplis-
sement de taches prévues par la loi (avis du 21.2.2018 relatif 2 la motion 17.4318).

152 Motion 12.3557 du 15.6.2015 (CN Kaufmann) « Référendum obligatoire pour les traités internatio-
naux ayant un caractere constitutionnel ».

153  Faisant suite 2 l'initiative parlementaire 16.456 du 25.8.2016 (CE Commission des institutions poli-
tiques) « Dénonciation et modification des traités internationaux. Répartition des compétences ».

154  Babette Brunner, Das Staatsvertragsreferendum, Ein Volksrecht im Wandel, Zurich 2014, p. 61. L’Ac-
cord sur 'Espace économique européen (EEE) en constituerait un exemple, cf. Office fédéral de la
justice (OFJ), Rapport explicatif de I'avant-projet, Référendum obligatoire pour les traités interna-
tionaux ayant un caractére constitutionnel; mise en ceuvre de la motion 15.3557 Caroni,
15.8.2018, p. 5.

155 OFJ (note 154), p. 13s.

156 Dans le méme sens, mais en lien avec la notion « d'importance intrinséque », Lammers (note 146),
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Le second prévoit qu'une décision de dénonciation d’un traité international devra respecter
le parallélisme matériel des formes!5” et ainsi, suivant la portée de la dénonciation, faire I'ob-
jet d'un arrété fédéral d'approbation de I’Assemblée fédérale sujet au référendum facultatif ou
soumis au référendum obligatoire.!s8 Le Conseil fédéral juge qu'une modification de la
Constitution sur ce point est nécessaire.!5?

IV. Conclusion

Dans une démocratie telle que la Suisse, les citoyen-ne-s forment collectivement 'organe su-
préme de la collectivité. Au-dela du droit d’élire leurs représentant-e-s et d'étre élu-e-s, les ci-
toyen-ne-s suisses bénéficient en effet d'un catalogue de compétences important, et toujours
susceptible d’évoluer.

La composition de cet organe — le corps électoral fédéral — est fondamentale et n’est pas sans
soulever, encore aujourd’hui, des difficultés. S'il parait douteux de pouvoir exclure du droit
de vote les interdit-e's au regard de I'art. 29 de la Convention des Nationaux Unies relative
aux droits des personnes handicapées, il est en revanche admis de priver du droit de vote les
mineur-e's et les ressortissant-es étrangers/éres au niveau fédéral. [l n’en demeure pas moins
que cette privation est hautement critiquable au regard des principes démocratiques et de
I'égalité de traitement. La discrépence entre la population résidante et les personnes au bé-
néfice du droit de vote est toujours plus importante et nuit, de ce fait, a la 1égitimité des dé-
cisions politiques et, plus largement, au systéme démocratique dans son ensemble.

A une époque ot des millions de jeunes se mobilisent pour le climat, il n’est plus admissible
de les priver de maniére indifférenciée du droit de vote en raison d'un manque supposé d’in-
térét et de maturité politique. De méme, a une époque ou l'importance de la politique d'in-
tégration des étrangers/eres est telle que la notion méme d’intégration est entrée dans le titre
de la loi sur les étrangers!¢?, I'inclusion des étrangers/éres dans le corps électoral fédéral de-
vrait constituer une priorité politique.

p- 353 qui considére que « L'absence d’'une définition de ce qui est matériellement constitutionnel
dans l'ordre juridique suisse rend difficile l'utilisation du critére de I'importance intrinséque ».

157  Avis du Conseil fédéral du 15.8.2018 relatif au Rapport de la Commission des institutions politiques
du Conseil des Etats du 14.5.2018 sur l'initiative parlementaire « Dénonciation et modification des
traités internationaux. Répartition des compétences», FF 2018 5406 ss.

158  Avis du Conseil fédéral du 15.8.2018 (note 157), FF 2018 5413.

159  Avis du Conseil fédéral du 15.8.2018 (note 157), FF 2018 5415. Dans le méme sens, Lammers (note
146), p. 354.

160 Devenue Loi fédérale sur les étrangers et l'intégration a partir du 1¢r janvier 2019 (LEI; RS 142.20).
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