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Bientot un droit a la
création d’aires d’accueil
pour les gens du voyage ?

La possibilité de vivre en caravane est primordiale pour les gens du voyage. Or, cette possibilité

nexiste qu'a condition que les cantons mettent en oeuvre leur obligation d’aménager des aires d’accueil.
Constance Kaempfer propose ici de retracer les grandes étapes de la jurisprudence propre a ce domaine
et de discuter des perspectives d’avenir.
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La recherche relative a cet article est soutenue par le FNS dans le cadre

d’un projet codirigé par les Prof. Evelyne Schmid et Martino Maggetti
(htep://p3.snf.ch/project-182148). Lauteure remercie la Prof. Evelyne Schmid
ainsi que ses collégues Raphaél Marlétaz et Jonathan Miaz de leur relecture
critique et attentive.

Nous avons choisi, par commodité, d’utiliser le terme « gens du voyage »
pour désigner les Yéniches, les Sinti et les Roms, suisses ou étrangers.
Nous reconnaissons que I'emploi du terme « gens du voyage » est
problématique, étant donné que plusieurs des groupes évoqués ci-dessus
sont en réalité sédentaires et que ces différents groupes ne souhaitent

pas étre associés les uns aux autres. Toutefois, comme I'indique 4 juste titre
la Fondation « Assurer I'avenir des gens du voyage suisses »,

« ce terme permet d’englober aussi bien les criteres économiques que les
caractéristiques culturelles ethniques [de ces] groupes de populations »
(hteps://www.stiftung-fahrende.ch/fr/autrefois-et-de-nos-jours/terminologie/
gens-du-voyage-68.html, consulté le 24 octobre 2020).

JoELLE SamBUC BLOISE, La situation juridique des Tziganes en Suisse :
analyse du droit suisse au regard du droit international des minorités
et des droits de 'homme, Genéve 2007, 325.

Art. 75 de la Constitution fédérale, RS 101.

ReTO BORsaNI, Volkerrecht und Foderlalismus in der Schweiz :
Uberlegungen aus kantonaler Sicht, Berne, Zurich 2002, 74.

Voir en ce sens : Avis de droit de 'Office fédéral de la justice,
du 10 mars 2016, JAAC 2/2017, 19 ss, 43.

ATF 145173, ¢.7.1.2.
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l. Introduction

Le mode de vie traditionnel des
gens du voyage' est protégé par
plusieurs dispositions de droit
constitutionnel et international.
La possibilité de vivre en cara-
vane est primordiale pour res-
pecter ce mode de vie, puisqu’il
sagit de leur logement, soit «le
ceeur de leur vie privée et fami-
liale »2. Conformément  ces dis-
positions, les autorités suisses et,
plus précisément, les législateurs
cantonaux’, ont [obligation
d’aménager des aires d’accueil.
Bien que la mise en ceuvre de
cette obligation incombe aux
cantons, la Confédération a in-
térét & sassurer qu'ils 8’y confor-
ment pour conserver sa crédibi-
lité sur la scéne internationale®.
Lun des moyens d’y parvenir est
d’ouvrir aux particuliers la voie
de la procédure judiciaire en cas
d’inaction du législateur can-
tonal. Le Tribunal fédéral (TF)
n’a pas encore franchi ce pas en
lien avec la construction d’aires
d’accueil, mais I'évolution de sa
jurisprudence dans ce domaine
est encourageante pour la recon-
naissance des droits de ces com-
munautés. La présente contribu-
tion vise A retracer les grandes
étapes de cette jurisprudence et
A discuter des perspectives pour
I'avenir.

Dans un arrét de 2003, qui
concernait le refus des autorités
genevoises de construire une aire
d’accueil sur un terrain privé
situé en zone agricole, le TF a
reconnu, pour la premitre fois,
quil incombait aux autorités
en charge de 'aménagement du
territoire d’adopter des mesures
de planification pour créer de
nouvelles aires d’accueil (point
II). Considérant quil sagissait
d’une problématique politique,
le TF a toutefois refusé de re-
connaitre un droit 2 la mise a
disposition d’aires d’accueil, qui
serait justiciable’. Dans son ATF
145 I 73 relatif 4 la Loi neu-
chateloise sur les communautés
nomades (LSCN), il a confir-
mé sa position, estimant que la
mise a4 disposition d’aires de sta-
tionnement était «une question
d’ordre politique®» (point III).
Dans son arrét 1C_181/2019 du
29 avril 2020, le TF a fait un pas
de plus vers la reconnaissance
des droits des gens du voyage en
estimant que le législateur can-
tonal était obligé, en vertu du
droit international, de prendre
des mesures permettant la créa-
tion de nouvelles aires d’accueil
(point IV). La prochaine étape
consistera peut-étre a sanction-
ner un Parlement cantonal en
raison de son inaction (point V).
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Selon le TF, la mise a disposition d’aires de stationnement est «une question d’ordre politique ».

Il. Les débuts:

la reconnaissance

du mode de vie
itinérant

LCATF 129 II 321 du 28 mars
2003 faisait suite au recours dé-
posé par un membre de la com-
munauté des gens du voyage
suisses domicilié & Geneéve, qui
s'était vu refuser une autorisa-
tion de construire sur un terrain
situé dans la zone agricole, sur
lequel il souhaitait aménager
une place pour caravanes pour
Sy établir avec sa famille. En
se basant sur la jurisprudence
Chapman’ de la Cour euro-
péenne des droits de '’homme,
le TF a rejeté le recours au mo-
tif quune procédure préalable
de planification était nécessaire
pour 'aménagement d’une telle
place de stationnement®. Le
Tribunal a estimé quil reve-
nait aux autorités chargées de
I'aménagement du territoire de
prendre les mesures nécessaires
A la création de nouvelles aires
d’accueil, considérant la pro-
blématique comme une ques-
tion d’ordre politique’. Partant,
il a refusé de reconnaitre un
droit justiciable & I'aménage-
ment d’aires d’accueil pour les
gens du voyage'. Il a simple-
ment reconnu qu’il appartenait
aux autorités chargées de 'amé-
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nagement du territoire de trou-
ver un emplacement adéquat et
d’engager une procédure pou-
vant «aboutir 4 l'adoption d’'un
plan d’affectation spécial»''. 1l
n’a pas sanctionné les autorités
genevoises de ne pas avoir agi et
ne leur a pas non plus imposé
une obligation de créer de nou-
velles aires d’accueil. Cet arrét
fondamental
pour les droits des communau-

est néanmoins

tés nomades, dans la mesure ot
il reconnait, pour la premiere
fois, que leurs besoins spéci-
fiques doivent &tre satisfaits
dans le cadre de 'aménagement
du territoire'?.

lll. Une erreur

de parcours

Dans le canton de Neuchétel, 2
la suite de la fermeture de l'aire
de la Vue des Alpes en 2015, les
gens du voyage étrangers'® qui
avaient 'habitude de s’y instal-
ler se sont déplacés de maniere
illicite & c6té de lautoroute
A5 entre Bienne et Neuchitel,
créant des conflits avec la popu-
lation'. Laire a par conséquent
dd étre rouverte en 2016. Pour
éviter de nouveaux probléemes,
le Conseil d’Etat souhaitait as-
sortir cette réouverture d’'un
arrété  permettant  d’expulser
les gens du voyage étrangers.

Estimant qu'une telle décision
requérait une base légale au
sens formel, le Conseil d’Etat
a entrepris les travaux législa-
tifs relatifs 4 I'élaboration de la
LSCN"®. La LSCN a ainsi été
proposée par ’Administration
cantonale dans le double but de
donner un ancrage légal 4 la pla-
nification des aires d’accueil et
A la procédure d’expulsion qui
existait déja'c. Elle a été adop-
tée par le Grand Conseil neu-
chitelois, le 18 février 2018. A
son article 24, elle prévoit une
mesure relative 4 I'évacuation
des campements illicites. Elle
ne contient en revanche aucune
disposition visant a favoriser la
création de nouvelles aires de
stationnement.

Vivement critiquée, notam-
ment par la Société pour des
peuples menacés' et la Com-
mission fédérale contre le ra-
cisme'8, cette loi a fait objet
d’un recours devant le Tribunal
fédéral déposé par deux ci-
toyens yéniches et deux orga-
nisations de défense des droits
des minorités. Les recourants
estimaient notamment que
lart. 24 LSCN allait 4 len-
contre de leur droit de me-
ner une vie privée et familiale
conforme 3 leur mode de vie
traditionnel, garanti par l'art. 8
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7 CourEDH, Chapman c.
Royaume-Uni du 18 janvier
2001, par. 73 ss. Dans cet arrét,
la CourEDH a considéré que
le Royaume-Uni n’avait pas
violé I'art. 8 CEDH en refusant
Iinstallation d’une caravane sur
un terrain privé pour des raisons
inhérentes 4 'aménagement
du territoire.

8 ATF 12911321, c. 3.3.
° Voir en ce sens : Avis de droit

de I'Office fédéral de la justice,
du 10 mars 2016, JAAC 2/2017,

19 ss, 43.

ATF 12911321, c. 3.4.;
Avis de droit de 'Office fédéral
de la justice, du 10 mars 2016,
JAAC 2/2017, 19 ss, 43.

ATF 12911 321, c. 3.3.
ATF 12911 321, c. 3.2.
Le Tribunal fédéral distingue les

communautés nomades suisses des
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communautés nomades étrangeres
et rappelle — & notre avis 4 juste
titre — que cette distinction se
justifie par les besoins différents

de ces communautés (mode de vie
différent, taille des groupes, durée
du stationnement). Voir en ce sens :

ATF 145173, ¢c. 5.3.3. et 5.3.4.
https://www.humanrights.ch/fr/

droits-humains-suisse/interieure/

=

groupes/yeniches-manouchessintes-
roms/gens-voyage-loineuchateloise-
tribunal-federal

(consulté le 15 octobre 2020).
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Propos recueillis le 7 octobre 2019
lors d’un entretien avec

M. Christian Haag, juriste

aupres du Service juridique

de I’Etat de Neuchatel.

16 Tbid.

hetps:/Iwww.gtbv.ch/fr/medias/

3

communiques-de-presse/
le-tribunal-federal-doitannuler-
la-loi-neuchateloisesur-
le-stationnement-descommunautes-
nomades/

(consulté le 14 octobre 2020).

18 RAINER J. SCHWEIZER/MAX
DE BROUWER, Avis de droit
du 18 avril 2018 a I'intention de
la Commission fédérale contre le
racisme concernant les problemes
de droit constitutionnel
et de droit international de la Loi
sur le stationnement des
communautés nomades (LSCN),
du 20 février 2018, du canton
de Neuchatel (p. 28).
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Y ATF 145173, c. 7.

% Voir en ce sens : Morgane

Ventura, Nouvelle faiblesse

dans la jurisprudence du TF
pour protéger les Yéniches,
AJP/PJA 2019, p. 563-571, 567.

ATF 145173, ¢.7.1.2.
ATF 145173, ¢c. 7.1.2.

Eva Maria Belser/Liliane
Minder, Avis de droit relatif

a l'arrét du Tribunal fédéral
145173 a l'intention de la
Commission fédérale contre le
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racisme, Institut du Fédéralisme
de I'Université de Fribourg,
décembre 2019, 24.

TE 1C_181/2019 du 29 avril
2020, c. 11.

TE 1C_181/2019 du 29 avril
2020, c. 11.1.211.4.

TE 1C_181/2019 du 29 avril
2020, c. 13.3.

TE 1C_181/2019 du 29 avril
2020, c. 14.4.3.1.

TE 1C_181/2019 du 29 avril
2020, c. 14.5.

¥ TF 1C_181/2019 du 29 avril
2020, c. 14.4.3.1.
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Voir  ce sujet : Evelyne
Schmid, Vélkerrechtliche
Gesetzgebungsauftrige in den
Kantonen, RDS 2016 1, 3 ss, 6.

3 ATF 1371305, c. 2.5.

% ATF 1371305, c. 2.5., JdT
20121 p. 47, 56.

3 ATF 1371305, c. 2.5.

3 TE 1C_181/2019 du 29 avril
2020, c. 11.4.

36 TE 1C_181/2019 du 29 avril
2020, c. 11.4.
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CEDHPY. Apres une analyse
bréve et incomplete de lart. 8
CEDH et d’'une petite partie de
la jurisprudence de la Cour dans
ce domaine®, le TF a rappelé que
ce droit n’était pas absolu et a es-
timé que la mesure prévue par la
LSCN n'y contrevenait pas®. Il a
ajouté que «le fait qu’il n'y aurait
pas assez d’aires de stationnement
pour les communautés nomades
dans le canton de Neuchatel
[...] [était] une question d’ordre
politique qui n’[avait] pas & étre
traitée dans le cadre du contréle
abstrait d’une loi cantonale?». Le
Tribunal a ainsi approuvé la loi
neuchételoise, sans avoir préala-
blement examiné si le législateur
cantonal avait rempli son devoir
de mise en ceuvre du droit in-

ternational et constitutionnel.

Comme le relevent 2 juste titre
Eva Maria Belser et Liliane Min-
der dans un avis de droit relatif 2
cet arrét, le Tribunal fédéral aurait
dii effectuer cet examen dans le
cadre du contréle abstrait de la
loi®. Ce contrdle aurait alors pu
Pamener 2 formuler un appel au
législateur cantonal, Iinvitant a
accomplir son mandat interna-
tional de créer de nouvelles aires
d’accueil pour les gens du voyage.

IV. La situation actuelle:
la reconnaissance d’une
obligation de légiférer
pour la création de
nouvelles aires d’accueil
Dans le canton de Berne, la Loi
sur la police (LPol/BE) a été en-
tierement révisée par le Grand
Conseil du canton, le 27 mars
2018. Considérant que plusieurs
dispositions de cette loi révisée
n'étaient pas conformes au droit
constitutionnel et international,
diverses associations ont déposé
un recours abstrait contre cette
loi devant le Tribunal fédéral. Ces
associations critiquaient notam-
ment les art. 83 al. 1 let. h et 84 al.
4 LPol/BE, relatifs au renvoi et a
Pinterdiction d’acces de personnes

campant sans autorisation sur le
terrain d’un particulier ou d’une
collectivité publique. Elles esti-
maient que ces dispositions vio-
laient I'art. § CEDH, l'art. 27 du
Pacte de 'ONU sur les droits ci-
vils et politiques, les art. 4 et 5 de
la Convention-cadre du Conseil
de 'Europe pour la protection
des minorités nationales et l'art.
13 de la Constitution fédérale*.
Les recourantes contestaient no-
tamment la possibilité, prévue par
la loi, de renvoyer les personnes
campant sans autorisation dans
un délai de vingt-quatre heures.
Apres avoir rappelé que la mi-
norité des gens du voyage éait
protégée par plusieurs conven-
tions internationales, le TF a
analysé en détail les dispositions
de ces conventions et la jurispru-
dence y relative®. 1l est alors arri-
vé & la conclusion que les articles
de la loi bernoise relatifs 3 I'ex-
pulsion des personnes campant
sans autorisation — qui visent en
réalité expressément les gens du
voyage®® — portaient une atteinte
disproportionnée 2 leur droit 2 la
vie privée et familiale” et quils
devaient donc étre abrogés®.
Dans un obiter dictum, le Tribunal
fédéral a ajouté que le législateur
cantonal était obligé, en vertu du
droit supérieur, de protéger les
gens du voyage suisses en tant que
minorité nationale dans sa légis-
lation et de mettre des aires d’ac-
cueil 2 leur disposition”. Comme
dans 'ATF 137 1 305 relatif a
la suppression de la Commis-
sion zougoise pour I'égalité entre
femmes et hommes®, le Tribunal
fédéral reconnait ainsi I'existence
d’un devoir d’agir du législateur
cantonal. Contrairement 3 cette
jurisprudence, le TF ne s'est tou-
tefois pas livré, dans ce cas, & une
analyse déaillée du mandat as-
signé au législateur cantonal par
le droit fédéral ou international.
Il n’a pas non plus expressément
indiqué — comme il lavait fait
dans le cas zougois — qu'il serait

inconstitutionnel ou contraire au
droit international de renoncer
a agir en faveur de la construc-
tion de nouvelles aires d’accueil.
Néanmoins, la reconnaissance
de cette obligation de légiférer
constitue une avancée impor-
tante pour le respect du mode de
vie et des besoins spécifiques des
gens du voyage et vient agrandir
la breche qui avait été ouverte
par 'ATF 137 1 305, afin d’amé-
liorer la protection des droits de
I’homme en cas de mise en ceuvre
insuffisante des obligations adres-
sées au législateur’.

V. L’avenir: vers un droit
justiciable a la création
d’aires d’accueil ?

Selon le Tribunal fédéral, un
recours contre I'inaction du lé-
gislateur cantonal est possible
en présence d'un mandat clair
et déterminé qui lui est assigné
par le droit fédéral ou interna-

tional??

. Cette exigence de clar-
té vise & «éviter que le TF ne se
prononce sans criteres juridiques
suffisants sur la mise en ceuvre
d’objectifs sociaux ou politiques
indéterminés, et quil ne de-
vienne ainsi un lieu de querelles
politiques®®». Dans 'ATF zou-
gois, le Tribunal avait considéré
que les recourants se référaient a
un mandat constitutionnel suf-
fisamment défini et avait donc
déclaré le recours recevable®.
Dans 1C_181/2019,
le TF a considéré que l'art. 5 al.
1 de la Convention-cadre du
Conseil de 'Europe pour la pro-

s A
Parrét

tection des minorités nationales
obligeait les Etats parties & mettre
des aires d’accueil & disposition
des gens du voyage®. 1l a toute-
fois rappelé que les dispositions
de cette convention n’étaient pas
directement applicables et quil
revenait aux autorités législa-
tives cantonales de les mettre en

36, En lien avec l'analyse de

ceuvre
la proportionnalité de la mesure

d’expulsion de la LPol/BE, le TF
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sest référé, une seconde fois,
Pobligation du législateur can-
tonal de créer des aires d’accueil
pour les gens du voyage®’.

Selon le Tribunal fédéral, le
fait que les dispositions de la
Convention-cadre ne soient pas
directement applicables implique
qUune personne concernée ne
peut pas les invoquer devant un
tribunal®. A premiere vue, le
Tribunal ne reconnait donc pas
la justiciabilité de ces normes.
Comme nous I'avons vu, il men-
tionne toutefois, & deux reprises,
Pobligation du législateur canto-
nal de créer des aires d’accueil.
Sans le dire expressément, il
semble ainsi considérer que cette
obligation est suffisamment pré-
cise pour constituer un mandat
législatif incombant au législateur
cantonal au sens de la jurispru-
dence évoquée ci-dessus. Selon
Evelyne Schmid, un tel mandat
existe lorsque le législateur can-
tonal a un «devoir identifiable
et juridiquement contraignant
d’agir; et [que] ce devoir d’agir
nautorise aucune marge d’ap-
préciation quant 2 savoir si des
moyens législatifs sont nécessaire-
ment requis»®’.

En lespece, l'obligation posi-
tive de réaliser le droit des gens
du voyage de vivre selon leur
mode de vie traditionnel néces-
site 'adoption de plans et de lois
par les législateurs cantonaux,
qui sont compétents pour amé-
nager le territoire selon le droit
constitutionnel suisse®. Laction
du législateur est donc indispen-
sable. En outre, cette obligation
ne constitue pas un «objectif so-
cial ou politique indéterminé“'».
Au contraire, il s'agit d’'une obli-
gation spécifique, qui nécessite
Padoption de mesures précises
par le législateur. Il est donc pos-
sible de mettre en évidence non
seulement l'existence d’un droit,
mais aussi la maniére dont il
doit étre concrétisé. Belser/Min-
der considérent dans le méme
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sens que les autorités cantonales
sont libres de décider comment
protéger et promouvoir le mode
de vie des gens du voyage, mais
quelles ne peuvent pas décider
si elles agissent ou non*. Or, en
présence d'un mandat législatif
clair, le contrdle judiciaire doit
étre admis en cas d’inaction du
législateur®. Les développements
qui précedent permettent d’af-
firmer que l'obligation positive
de mettre des aires d’accueil a
disposition des gens du voyage
crée un tel mandat. Partant, nous
sommes d’avis qu'un recours dé-
posé contre I'inaction d’un Parle-
ment cantonal dans ce domaine
devra étre déclaré recevable a
Iavenir.

VI. Conclusion

Les développements du Tribunal
fédéral relatifs 2 la reconnaissance
des mandats législatifs imposés
au législateur par le droit fédéral
ou international ont potentielle-
ment le pouvoir de faire agir les
législateurs cantonaux réticents
4 mettre en ceuvre leurs obliga-
tions de protection des droits de
I’homme. Dans sa theése de doc-
torat, Raphaél Marlétaz considere
dans le méme sens que la recon-
naissance des mandats législatifs
par le Tribunal fédéral est une
piste prometteuse, & 'avenir, pour
la mise en ceuvre du droit supé-
rieur en cas d’inaction ou d’ac-
tion insuffisante du législateur
cantonal*. Pour plusieurs rai-
sons, le role joué par le Tribunal
fédéral dans la mise en ceuvre des
aspects dits « programmatiques»
des droits de ’homme reste tou-
modeste®,
En premier lieu, le contréle ju-

tefois  relativement
diciaire effectué par le TF est
dépendant de la volonté de coo-
pérer des cantons®. Par exemple,
dans le cas de la Commission de
Pégalité zougoise, malgré l'arrét
du TF le Parlement cantonal a re-
fusé d’adopter une loi permettant
de réaliser le principe de I'égalité

entre femmes et hommes dans le
canton?”. Un nouveau recours a
alors été déposé devant le Tribu-
nal fédéral, demandant le constat
du non-respect par le canton de
Zoug de ses obligations interna-
tionales et constitutionnelles®.
Dans larrét consécutif, le TF a
considéré qu'une ordonnance
adoptée dans lintervalle par
I'exécutif cantonal était suffisante
pour remplir lobligation inter-
nationale et constitutionnelle de
réaliser I'égalité entre femmes et
hommes dans le canton et a dé-
claré le recours sans fondement®.
Cet arrét montre la grande marge
d’appréciation que notre Haute
Cour laisse aux cantons dans le
choix des moyens utilisés pour
mettre en ceuvre leurs mandats
législatifs. La volonté politique de
coopérer au niveau cantonal reste
ainsi primordiale pour que les
décisions incitatives du TF soient
appliquées. Ensuite, la mise en
ceuvre judiciaire du droit supé-
rieur ne permet pas, en raison de
son approche au cas par cas, de
mettre en évidence des problemes
structurels®. Enfin, le contrdle
judiciaire est également criti-
quable sous 'angle de la sépara-
tion des pouvoirs — les décisions
incitatives du Tribunal fédéral res-
treignent la marge de manceuvre
des députés démocratiquement
élus — et de la légitimité’’. Pour
ces raisons, d’autres mécanismes
doivent étre déployés afin de sou-
tenir la volonté politique des par-
lementaires de mettre en ceuvre
leurs obligations internationales
en matiere de droits de '’homme.
Nous pensons en particulier 4 la
surveillance fédérale, aux aides
financiéres de la Confédération,
A la collaboration intercantonale,
3 des mécanismes intra-parle-
mentaires, tels que la Commis-
sion des droits de 'Homme du
Grand Conseil genevois, 2 une
Institution nationale des droits
de ’homme ou 4 I'élaboration de
guides de bonnes pratiques.’”” I
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Létude de ces mécanismes fait
lobjet de la these de doctorat
de l'auteure. Au sujet des
guides de bonnes pratiques,
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