JANVIER 2006 RC-309
(maij.)

|_|BEETRTE
PATRIE
RAPPORT DE MAJORITE DE LA COMMISSION

chargée d'examiner I’exposé des motifs et projet de décret créant
le décret du... A la suite du renvoi au Conseil d’Etat de la motion
des députés Serge Melly et consorts relative a la renonciation des mesures
de contrainte pour les requérants d’asile déboutés dans le cadre
de la circulaire dite « Metzler »
Régler la question une fois pour toutes

La commission, présidée par M. Philippe Leuba, a siégé a deux reprises, les
12 et 15 décembre 2005. La premiére séance a vu la commission dans la
composition suivante : M™ et MM. Josiane Aubert, Roger Saugy (remplagait
Mme Christiane Rithener), Denis-Olivier Maillefer, Nicolas Mattenberger,
Claude-André Fardel, Serge Melly, Alain Monod, Armand Rod, Nicolas Daina,
Yves Ferrari, Philippe Martinet (remplacait M™ Anne Weill-Lévy), Francois
Brélaz, Jean-Pierre Grin-Hofmann, Massimo Sandri et Philippe Leuba. La
seconde séance comprenait la méme participation, a I’exception de M™
Michéle Gay Vallotton qui remplagait M™ Josiane Aubert.

Historique récent et contexte :

Le projet de décret qui nous occupe aujourd’hui constitue la réponse a la motion
Melly renvoyée a I’examen d’une commission en date du 7 juin 2005.
Rappelons que la motion demande au Gouvernement vaudois de renoncer a
appliquer des mesures de contrainte a I’endroit des requérants d’asile déboutés
dans le cadre de la circulaire dite Metzler, de ne pas les soumettre a des mesures
discriminatoires (interdiction de travail ou de formation, suppression de I’aide
sociale FAREAS) ou toute autre forme de contrainte remettant en cause leur
situation.

Parallelement, la motion demande que le canton institue une commission
consultative d’experts chargée de réexaminer les dossiers en cause, en vue de
chercher au cas par cas une issue digne a chaque dossier.

Ce projet de décret intervient dans un contexte toujours trés tendu, qui divise la
classe politique et a vu plusieurs déboutés, déterminés a ne pas rentrer dans leur
pays - dans le contexte et les conditions imposées - choisir la voie de la
clandestinité et trouver abri dans des lieux de culte. A relever que, ce projet de
décret mis a part, aucune solution autre n’est a ce jour sérieusement étudiée.



Il est important de préciser déja a ce stade que le projet de décret demandé par
la motion couvre exclusivement la situation des groupes dits des « 523 » et des
«175», ce second groupe comprenant des ressortissants Ethiopiens et
Erythréens pour lesquels I’autorité fédérale a refusé en bloc I’examen des
situations. Ainsi, au vu des chiffres fournis par le SPOP, les mesures prévues
par le présent décret ne s’appliqueront que pour un groupe inférieur a 400
personnes. Ce chiffre inférieur a I’addition des deux groupes ci-dessus
s’explique par le fait que si I’application de la circulaire Metzler a été
supprimée depuis fin septembre 2004, demeure la possibilité de demande de
réexamen pour fait nouveau, possible méme apres une décision définitive.

Examen du décret :

Présentation :

La position gouvernementale est présentée en préambule : le Conseil d’Etat,
dans sa majorité, répond a la motion Melly par un décret allant dans le sens du
motionnaire mais considére les articles proposés comme non applicables, ce qui
pourrait conduire le Gouvernement a porter le cas devant la Cour
constitutionnelle.

De méme, un commissaire de la minorité rappelle que I’essentiel des
compétences en matiere d’asile revient a la Confédération. Le méme
commissaire a pris un contact avec I’ODM concernant le projet de décret. Cet
office a répondu que le projet pourrait contrevenir au partage des compétences
entre Confédération et canton et pourrait ne pas respecter les dispositions
fédérales relatives a I’exercice d’une activité lucrative et a la prise de mesures
de contrainte.

Des commissaires de la majorité répliquent a ces premiers arguments en
relevant que le Grand Conseil a la compétence d’édicter ce décret, nullement
contraire au droit fédéral, parce que clairement circonscrit a une série de cas. Il
est rappelé que, dans toute exécution de lois fédérales, les cantons disposent
d’une marge de manceuvre, s’appliquant ici a la non utilisation des mesures de
contrainte. Lire a ce sujet Iavis du Professeur Bernard Voutat,
constitutionnaliste et spécialiste de la Constitution vaudoise, plus
particuliérement son analyse concernant le fédéralisme d’exécution (en annexe).
Egalement consulté en qualité d’expert en droit constitutionnel fédéral et
cantonal, le Professeur Pascal Mahon partage cette analyse qu’il juge
convaincante juridiquement.



Par ailleurs, a I’argument de la minorité qui s’inquiéterait de I’apparition d’un
statut particulier pour les requérants concernés par le décret, qui aurait pour
conséquence de les confiner au seul territoire vaudois, la majorité répond que
ces personnes préférent de loin cette limitation géographique a la contrainte
brutale d’un retour non consenti.

En ce qui concerne I’autorisation de travailler, la majorité de la commission
présentera un amendement permettant de rendre cette mesure Iégale.

Etude de I’exposé des motifs :

Plusieurs commissaires interviennent pour rappeler les particularités de ce
dossier.

Notamment la responsabilité de la classe politique vaudoise qui a laissé durant
de nombreuses années le probléme dans les tiroirs, donnant a ces personnes
I’espoir qu’elles pourront rester. Il est relevé également que la situation sociale,
économique et politique dans certains pays ne permet que trés difficilement
d’envisager un retour et que les mesures d’aide sont insuffisantes et proposées
avec un délai de réflexion trop court.

Ajouter a cet ensemble une trés forte mobilisation d’une grande partie de la
société civile vaudoise qui s’oppose a ces renvois brutaux : partis politiques,
églises, associations, employeurs, artistes et intellectuels. Méme s’il convient de
donner acte, a ce stade, au Conseil d’Etat des résultats positifs obtenus pour
plus de mille personnes dont les dossiers ont été présentés et qui ont obtenu une
admission provisoire de Berne. Cela rend d’ailleurs d’autant plus
incompréhensible la situation de celles et ceux dont le dossier n’a pas été
retenu, quand bien méme le canton les avait soumis aux mémes criteres de
sélection que ceux ayant été acceptés. Ces refus de I’ODM constituant bel et
bien des décisions, selon I’avis de droit du 8 septembre 2004 du professeur
Moor, une motivation du refus, ainsi que I’indication d’une voie de recours
auraient dd les accompagner : ne sommes-nous pas en présence d’un déni de
justice ?

Réponse du Conseil d’Etat a la motion :

Au Conseil d’Etat qui estime que le Grand Conseil s’immisce dans les
compétences d’exécution du Conseil d’Etat et des services de I’administration,
la majorité de la commission rétorque que, la motion Melly portant sur
I’édiction de regles de rang législatif modifiant ou dérogeant a celles établies
dans la loi cantonale d’application de la LSEE, le Parlement est compétent —
sous I’angle du droit cantonal — pour édicter de telles régles, étant donné qu’il



est lui-méme a I’origine de celles qu’il souhaite modifier. De plus la
Constitution vaudoise accorde au Grand Conseil la possibilité d’adopter des
décrets consistant en des actes concrets et de durée déterminée, qui, rappelons-
le, sont aussi soumis au référendum facultatif (pour plus d’information, se
référer en annexe a l’avis du Professeur Bernard Voutat confirmé par le
Professeur Pascal Mahon).

Pour ce qui est de la compatibilité du décret avec la législation fédérale, c’est a
tort que le Conseil d’Etat soutient, de maniére péremptoire, dans I’exposé des
motifs que le canton n’a aucune marge de manceuvre en matiére d’asile et qu’en
conséquence le projet de décret viole le droit fédéral.

En résumé, la majorité de la commission ne conteste pas le fait que I’article 121
de la Constitution fédérale prescrit que la Confédération a une compétence
exclusive pour légiférer a propos de I’entrée, de la sortie, du séjour et
I’établissement des étrangers ainsi que sur I’octroi de I’asile. Par contre, I’article
46 de la méme constitution prévoit que les cantons mettent en ceuvre le droit
fédéral conformément a la Constitution et a la loi, étant précisé que la
Confédération doit laisser aux cantons une marge de manceuvre aussi large que

possible et tenir compte de leurs particularités.

L’obligation faite a un canton d’exécuter le droit fédéral et les décisions prises
sur la base du droit fédéral trouve deux limites principales, I'une liée aux
principes découlant du fédéralisme d’exécution et I’autre liée a I’obligation faite
a I’autorité d’exécution de contréler la légalité de la décision finale.

1. Limitation liée aux principes généraux découlant du fédéralisme
d’exécution :

Comme précédemment indiqué, lorsqu’un canton assume des taches
d’exécution du droit fédéral, il dispose d’une certaine marge de manceuvre.
Ainsi, les cantons ne sont pas de simples et aveugles exécutants du droit fédéral
mais sont, au contraire, amenés a le mettre en ceuvre et a le concrétiser en tenant
compte d’éléments d’appréciation qui échappent a I’autorité fédérale au
moment ou celle-ci a statué ou légiféré.

S’agissant du renvoi des étrangers, la législation fédérale contient deux
dispositions dont [I’articulation n’est pas totalement claire et dont
I’interprétation détermine en fait la marge de manceuvre du canton dans ce
domaine. Alors que la disposition de la loi sur I’asile impose au canton une
obligation générale d’exécuter les décisions fédérales de renvoi, la disposition
relevant du séjour et de I’établissement des étrangers se borne a accorder au
canton la faculté de recourir a des mesures de contrainte, parmi d’autres



possibilités, pour exécuter une décision de renvoi. Le dispositif législatif
fédéral, par sa formule potestative, ne prévoit pas que le canton doive
obligatoirement recourir a des mesures de contrainte dans le cas ou les autres
possibilités s’averent inopérantes.

De la formulation potestative des articles 13a et 13b LSEE, I’on peut déduire
que le canton possede a sa disposition une palette de différentes mesures
d’exécution et qu’il, peut en dépit de cette pluralité d’instruments, renoncer,
comme il I’'a notamment fait a juste titre pour le cas de femmes kosovares
isolées, a I’usage de mesures de contrainte.

S’agissant particulierement du cas des personnes englobées dans le présent
décret, les mesures de contrainte ne constituent pas un moyen anodin d’exécuter
le droit fédéral. Tout comme les Professseurs Bernard Voutat et Pascal Mahon,
la majorité des commissaires estime que dans ce domaine Ia, sans nul doute plus
que dans bien d’autres domaines ou le canton est amené a mettre en ceuvre le
droit fédéral, I’appréciation des moyens doit étre laissée a I’autorité cantonale,
et cela d’autant plus lorsque celle-ci est, comme dans le cas d’espéce, le Grand
Conseil soit la plus haute autorité cantonale.

La majorité de la commission est consciente du fait qu’une norme générale du
droit cantonal, qui exclurait dans tous les cas le recours a des mesures de
contrainte, violerait le droit fédéral. Or tel n’est pas le cas en I’espéce puisque le
présent décret ne fait que traiter un nombre limité et bien déterminé de cas.
Dans ces conditions, il est erroné de soutenir, comme le fait le Conseil d’Etat,
que le Grand Conseil ferait obstacle en acceptant le décret a I’application du
droit féderal.

2. Limitation liée a I’obligation de contrdle par I’autorité d’exécution de la
légalité de la décision finale :

Lorsqu’il exécute une décision relevant du droit fédéral, le canton est tenu de
respecter la Constitution fédérale et le droit international.

Ainsi, s’il entend faire usage de mesures de contrainte pour appliquer une
décision fédérale, le canton doit préalablement déterminer si celle-ci est
juridiquement conforme au droit fédéral et a la Constitution fédérale.

Suivant I’avis de droit du Professeur Pierre Moor, expert en droit administratif,
la majorité des commissaires considéere que les cas des requérants soumis sur
proposition du canton a I’application de la circulaire « Metzler » donnent lieu,
particulierement s’agissant des cas qui se sont vu refuser I’admission provisoire,
a des décisions. A cet égard, il y a lieu de rappeler que le SJL (anc. SJIC) a
soutenu, a deux reprises (avis de droit du 14 septembre 2004 et du 8 avril 2005),



que I’analyse du Professeur Pierre Moor est pertinente et que I’argumentation
du Département fédéral de justice et police apparait quelque peu douteuse sur le
plan juridique.

En conséquence, I’Office des migrations (ODM) aurait dd, dans le cadre de
I’application de cette norme de droit, respecter les exigences posées par la loi
fédérale sur la procédure administrative (LJPA) et rendre des décisions
motivées pouvant faire I’objet d’un recours, comme I’exige I’article 44 LIPA.

Le vice majeur que constitue ce défaut de motivation entraine de plein droit la
nullité de I’acte qui, dans les faits, est une décision au sens de I’article 5 LIPA
par lequel I’ODM refuse d’admettre un cas sur la base de la circulaire
« Metzler ».

Par ailleurs, on ne peut pas suivre I’avis par lequel le SIL prétend que le vice de
procédure existant devant I’'ODM a été réparé dans le cadre de la procédure de
recours devant le DFJP, puisque ce département n’a pas examiné les cas qui lui
étaient soumis sur le fond, mais uniquement sous I’angle de la recevabilité.

De plus, et comme I’a démontré I’avis de droit de Me Minh Son Nguyen,
chargé de cours en droit des étrangers a I’Université de Lausanne, plusieurs
décisions de refus fondées sur la circulaire susmentionnée sont également nulles
car contraires a I’article 9 de la Constitution fédérale et a la Convention
internationale des droits de I’enfant.

Cette nullité doit étre d’office constatée et retenue par I’autorité cantonale dans
le cadre de I’application des mesures de contrainte. Dans ces conditions, le
canton peut s’autoriser, par voie de décret, a ne pas faire usage de mesures de
contrainte a I’encontre des requérants déboutés dans le cadre de la circulaire
« Metzler ». En agissant de la sorte et contrairement a ce que soutient le Conseil
d’Etat, le canton ne viole pas le droit fédéral.

Apres ces analyses juridiques, plusieurs commissaires placent ensuite leur
analyse sous I’angle de I’efficacité des mesures de contrainte, observent qu’elles
ont montré leurs limites, puisque les taux de départ entre cantons recourant
fortement aux mesures de contrainte et cantons ne les utilisant que rarement ne
different pas sensiblement. Un rapport de gestion du Conseil national rappelle
d’ailleurs qu’il n’est pas imposé aux cantons d’y recourir (cf: rapport des
Services du Parlement du 15 mars 2005 a I’attention de la commission de
gestion du Conseil national). La formulation potestative retenue allant dans le
sens d’une marge de manceuvre cantonale bien réelle.



La solution, selon ces commissaires, consiste en une aide au retour réaliste et
bien ciblée permettant d’envisager I’avenir dans son pays d’origine avec un
strict minimum de sérénité.

Etude des articles du décret :

Préambule :

Une premiere proposition d’amendement est déposée, trouvant place
immédiatement avant I’article 1. La teneur de I’amendement est : « Vu I’arrété
du Conseil d’Etat du ler mai 1996, modifié le 3 décembre 2001, sur I’activité
lucrative provisoire des personnes ayant présenté une demande d’asile et des
étrangers admis a titre provisoire »

Cet amendement, a premiere vue peut-étre superflu pour certains, a pour but de
rappeler qu’il existe un arrété du Conseil d’Etat (AALPA), modifié en
décembre 2001, actuellement toujours en vigueur et qui prévoit dans son article
2 : « Les requérants d’asile dont la demande a été enregistrée dans le canton de
Vaud ne sont pas autorisés a y exercer une activité provisoire durant les trois
premiers mois qui suivent le dépot de la demande ».

A comparer avec I’ancienne version modifiée en décembre 2001 qui disait :
« Les requérants d’asile dont la demande a été enregistrée dans le canton de
Vaud ne sont pas autorisés a y exercer une activité lucrative provisoire durant
les trois premiers mois qui suivent le dép6t de la demande et dés décision
définitive et exécutoire de rejet d’asile ou d’admission provisoire ».

L’examen des deux versions nous permet de constater que le texte actuellement
en vigueur ne fait pas interdiction aux requérants déboutés de travailler, d’ou
I’intérét de mentionner cet arrété en début de décret.

Il est objecté par la minorité et le chef du SJL qu’il est d’usage d’indiquer dans
le préambule uniquement des références au droit supérieur.

L’amendement est accepté par 8 voix contre 7.

Article 1 :

Un amendement est présenté par la minorité, initialement a I’article 2, puis
finalement a I’article 1, avec la teneur suivante: « Elles (les mesures de
contrainte) restent applicables a I’égard des autres étrangers en situation
irréguliére ».

Certains s’étonnent de cette proposition, visant a clarifier une situation déja
claire, a savoir que le décret ne s’applique qu’aux « 523 » et « 175 ».



Un commissaire de la majorité propose un autre amendement a I’article 1,
alinéa 2 in fine allant dans le méme sens : « Le présent décret ne s’applique ni
aux personnes qui remplissent les conditions posées a I’article 13a, lettre e de la
loi fédérale sur le séjour et I’établissement des étrangers (LSEE), ni aux autres
personnes en situation irréguliére dans le canton de Vaud ».

Le dépositaire de I’amendement de la minorité se déclare partiellement satisfait
de la formulation, mais propose néanmoins un sous-amendement a
I’amendement de la majorité : « Le présent décret, notamment son article 2, ne
s’applique ni aux personnes qui remplissent les conditions posées a I’article
13a, lettre e de la loi fédérale sur le séjour et I’établissement des étrangers
(LSEE), ni aux autres personnes en situation irréguliére dans le canton de
Vaud ».

Le sous-amendement est accepté par 8 voix contre 4 et 3 abstentions.
L’amendement de la majorité sous-amendé est accepté a I’unanimité.
L’article 1 amendé aura donc la teneur suivante :

Le présent décret s’applique aux requérants d’asile dont le dossier a été soumis
par le canton a I’Office fédéral des migrations (anciennement Office fédéral des
réfugiés) dans le cadre de la circulaire du 21 décembre 2001, concernant la
réglementation du séjour dans les cas d’extréme gravité et auxquels les
autorités fédérales ont refusé une admission provisoire (ci-aprés: les
requérants).

Le présent décret, notamment son article 2, ne s’applique ni aux personnes qui
remplissent les conditions posées a I’article 13a, lettre e de la loi fédérale sur le
séjour et I’établissement des étrangers (LSEE), ni aux autres personnes en
situation irréguliéres dans le canton de Vaud.

L’article tel qu’amendé et sous-amendé est accepté par 8 voix contre 7.

Article 2 :

Pas d’amendement, mais une discussion générale sur, entre autres, le temps
insuffisant laissé aux déboutés pour décider d’un retour, sur la difficulté dans
certains pays d’ obtenir, une fois rentré, des documents officiels ; sur le fait que
ce décret ne vise pas a empécher une détention administrative pour d’autres
catégories de personnes ; sur I’indignation que suscite la présence d’étrangers
ayant commis de graves délits sur notre sol, alors que I’on s’acharne a renvoyer
des personnes honorables...

Au vote, I’article 2 est accepté par 8 voix contre 7.



Article 3 :

Un amendement est proposé par la majorité, visant a rendre cet article
compatible avec la législation fédérale, laquelle précise en son article 43 alinéa
3 de la LAsi : « Le département (il faut comprendre ici le DFJP) peut, en accord
avec le Département fédéral de I’économie publique, habiliter les cantons a
prolonger, au-dela du délai de départ, les autorisations d’exercer une activité
lucrative de certaines catégories de personnes si des circonstances particuliéres
le justifient». Il convient donc que le canton adresse une demande
d’autorisation auprés des organes compétents de la Confédération et c’est bien
le sens de I’amendement déposé, qui reformule I’article de la maniére suivante :

« Les requérants peuvent exercer une activité lucrative et suivre une formation
pour autant qu’ils en aient obtenu I’autorisation selon le droit fédéral et tant
gu’ils séjournent sur le territoire vaudois.

Le Conseil d’Etat requiert les autorisations nécessaires ».

L’amendement est accepté par 8 voix et 7 abstentions ; I’article 3 ainsi
amendé est accepté par 8 voix contre 7.

Article 4 :

Accepté par 8 voix contre 7.

Article 5 :
Accepté par 8 voix contre 7.

Article 6 :
Accepté par 8 voix contre 7.

Article 7 :
Accepté par 8 voix contre 7.

A la demande d’un commissaire soucieux que le décret puisse entrer le plus
rapidement possible en vigueur, M. le Conseiller d’Etat assure que le Conseil
d’Etat ne « jouera pas la montre » pour autant que le décret ait bien entendu
franchi les différents obstacles juridiques qui I’attendent.

Vote d’entrée en matiére :

La commission recommande par 8 voix contre 7 d’entrer en matiére sur le
décret.
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Point de vue du motionnaire :

Ce dernier s’estime satisfait des réponses apportées a sa motion, a I’exception
du point 3.5.

Conclusion :

La majorité de la commission, par 8 voix contre 7, demande au Grand Conseil
de soutenir le projet de décret tel qu’amendé.

Les objectifs de ce décret sont modestes et réalistes. Il ne s’agit pas de remettre
en cause I’exécution des renvois, mais de se déterminer sur la méthode, sur les
mesures a prendre et a ne pas prendre. Il s’agit de renoncer a exercer des
mesures de contraintes a I’encontre d’un groupe de moins de 400 personnes,
durablement installées sur notre sol, donc bien intégrées et pénalement
irréprochables. De plus, cette mesure permettra aux intéressés de poursuivre
leur activité professionnelle, dans leur propre intérét et dans celui de la
collectivité. Cette mesure permettra, entre autres, de mener une réflexion sur le
concept vaudois de I’aide au retour et, le cas échéant, de I’améliorer, ce qui
devrait pouvoir convaincre certaines personnes hésitantes a envisager le retour.

La majorité de votre commission est consciente des embdiches qui attendent le
décret, il a en effet été clairement déclaré que des voies de droit seraient suivies
pour s’y opposer : éventuels recours a la Cour constitutionnelle et au Tribunal
fédéral.

Elle reste toutefois confiante et répéte que son action, certes politique — ici dans
son acception humanitaire - s’inscrit dans le respect de I’ordre juridique. Serait-
ce aller contre la loi qu’un parlement cantonal exerce les compétences
Iégislatives pour lesquelles il a été élu, s’étant préalablement assuré que les dites
compétences ne contreviennent pas a priori au droit fédéral ?

Un rapport de minorité a été annoncé.

Valeyres-sous-Rances, le 3 janvier 2006. Le rapporteur :
(Signé) Denis-Olivier Maillefer

Annexe : avis du Professeur Bernard VVoutat
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Annexe

Analyse et commentaires

a propos de la motion Serge Melly ef consoris relative a « la renonciation des mesures de
contrainte pour les requérants d'asile deboutes dans le cadre de la circulaire dite Metzler.
Regler la guestion une fois pour toute ».

Bernard Voutat — professeur a I'Université de Lausanne
Le 13 décembre 2005

I. Faits et contexte

1. Déposée le 31 mai 2005 & la suite d'une décision du Conseil d'Etat de procéder au renvoi
de requérants d'asile appartenant au groupe dit des « 523 », le cas échéant par des
mesures de contrainte. la motion du député Serge Melly a été signée par 91 députés du
Grand Conseil, soit la majorité absclue du législatif vaudois. Cette motion a été développée
devant le Grand Conseil lors de sa séance du 7 juin 2005 et, a l'issue d'un débat de deux
heures, renvoyée a lexamen d'une commission chargée de préaviser sur la prise en
considération et le renvoi au Conseil d'Etat (148 al. 2 LGC).

2. La commission chargée de I'examen de cet objet a conclu a la prise en considération de
la moticn et & son renvoi au Consell d'Etat, par 6 voix contre 5 et 'avis contraire également
du représentant du Conseil d'Etat, Monsieur Jean-Claude Mermoud. Ce préavis favorable a
la prise en considération de la motion a été suivi par une majorité du Grand Consell lors de
sa seance du 5 juillet 2005 (78 voix contre 74 et 3 abstentions). de sorte que cet objet est
désormais entre les mains du Consell d'Etat, qui est chargé de présenter un projet de loi ou
de décrel dans le sens de la motion, le cas échéant en lui opposant un contre-projet (152
LGC)

3. Le dépdét de cette motion s'insére dans le contexte plus général de la politique du canton
de Vaud dans le domaine de l'asile et concerne plus spécifiguement les procédures menées
depuis le 1% janvier 2002 en relation avec la circulaire dite Metzler relative & la régularisation
de requérants déboutés, mais non renvoyés. Il s'agissait initialement d'un groupe de 1280
personnes, parmi lesquelles 175 personnes en provenance d'Erythrée et d'Ethiopie dont la
situation n'a pas été examinée par 'ODR au motif de limpossibilité d'un renvoi les
concernant.

4. Un accord a éte conclu le 26 mai 2004 entre le DFJP et le Consell d'Etat. Le premier
s'engageait a examiner la situation des reguérants sous l'angle des critéres figurant dans la
directive Metzler, un taux d'acceptation de plus de 50% étant par ailleurs mentionné. Le
Consell d'Etat s'engageait de son coté a exécuter les décisions fédérales. C'est dans ce
contexte que I'admission provisoire a été refusée & 523 personnes. Parmi celles-ci, certaines
ont quitté la Suisse de leur propre gré. d'autres ont obtenu une admission proviscire, voire
l'asile, ensuite d'une procédure gu'elles ont ouvertes elles-mémes. A I'heure actuelle, ce sont
un peu plus de 300 personnes qui restent concernées par l'acte de refus prononcé par
l'auterité fédérale, a quoi s'ajoutent les personnes en provenance d'Erythrée et d'Ethiopie,
qui entraient dans les critéres fixés par la directive Metzler, mais dont le dossier a été écarté
par 'ODR.

5. Le 18 janvier 2005, le Conseil dEtat a prononcé un moratoire partiel de l'usage des
mesures de contrainte pouvant étre prises a 'égard des familles avec enfant(s), des femmes
kosovares isclées et des survivantes de Srebenica. Ce moratoire excluait toutefois les
célibataires et les couples sans enfant. Depuis mai 2005, le Conseil d'Etat a suspendu ce
moratoire et a procédé dans plusieurs cas a I'exécution de renvois forcés par I'usage de
mesures de contrainte. Par son intitulé méme, la présente meticn s'inscrit donc dans ce
contexte précis ou I'exécutif cantonal affirme sa volonté d'exécuter les renvois prononcés par
l'autcrité fédérale, en recourant aux moyens dont il dispose en vertu du droit fédéral, et
procéde dans les faits & des renvois exécutés par des mesures de contrainte.
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6. Toute cette période a en outre été marquée par plusieurs prises de position et actions de
différents milieux — politiques, syndicaux, associatifs, Eglises, quelgues autorités
communales — en faveur des personnes faisant |'objet des mesures prises par le Conseil
d'Etat ou susceptibles de I'étre dans un proche avenir. Qutre les aspects éthigques et
politigues du débat, celui-ci s'est plus particulierement fixé sur le terrain juridique, suite
notamment au rejet d’'un recours contre la décision de I'ODR prononcé par la Commission
fédérale en matiére d'asile qui s'est en I'espéce déclarée matériellement incompétente et au
rejet de ce recours par le DFJP, a qui le dossier avait été transmis par la Commission, le
département I'ayant déclaré irrecevable au motif que I'acte contesté n'était pas une décision.

7. Deux avis de droit consacrés, pour I'un (avis de droit du 8 septembre 2004 du Professeur
Pierre Moor de I'Université de Lausanne), a la nature de l'acte de refus de 'admission
provisoire en droit d'asile et, pour l'autre (avis de droit du 4 mars 2005 de Minh Son Nguyen
avocat et chargé de cours a la faculté de droit de I'Université de Lausanne), a la situation
juridique des personnes pour lesquelles un renvoi a été prononcé, doivent plus
particulierement retenir I'attention, attendu que l'un et l'autre convergent, entre autres
éléments analysés, pour admettre que l'acte conduisant au refus de I'admission provisoire et
au prononcé du renveoi constitue une décision au sens technique, qui doit par conséquent
étre motivée et pouvoir faire l'objet d'un recours conformément aux régles générales du droit
administratif découlant du droit constitutionnel et du droit international. Partant, les décisions
de lautorité fédérale seraient frappées de nullité, de sorte que le canton, contrélant
préjudiciellement la décision d'irrecevabilite du DFJP, devrait renoncer a exercer sa
compétence d'exécution des renvois

8. Il va sans dire que le Conseil d'Etat. qui s'appuie sur des avis de droit de son
administration (SPOP et SJIC), récuse pour l'essentiel cette argumentation, considérant
notamment que les « décisions » en guestion — pour peu que cette qualification soit
correcte — lient le canton dans la mesure ou elles ne sont entachées d'aucun vice
redhibitoire (absence de deni de justice formel, absence de violation de la Constitution
fédérale ou du droit international)

9. La nullité éventuelle des décisions négatives de I'autorité fédérale pourrait donc constituer
un élément important d'appréciation de la validité juridigue de la motion. Les opposants (une
minorité parlementaire et la majorité du Conseil d'Etat) estiment en effet que, s'agissant de
I'cbligation faite au canton par le droit fédéral d'exécuter les décisions fédérales en matiére
d'asile, décisions par ailleurs considérées comme valides dans les cas d'espece, la motion
une fois concrétisée dans un texte cantonal de rang législatif, porterait sur un objet dans
lequel, pour I'essentiel, le canton n'est pas compétent du point de vue de la répartition des
taches entre le canton et la Confédération, et placerait ce dernier dans une situation
d'illégalité violant le principe de la fidélité confédérale. Les partisans de la motion estiment au
contraire que le canton, dans sa tache d'exécution du droit fédéral, dispose d'une certaine
marge de manceuvre et, dans la mesure ou il est amené a controler a titre p&judiciel la
validité des décision fédérales, devrait en outre ne pas exécuter celles qui, comme les
décisions auxquelles la motion renvoie, sont contraires a la Constitution fédérale et au droit
international.

10. Par ailleurs, au moment de I'examen de la motion en commission, le Conseil d'Etat,
s'appuyant sur une note de I'un de ses services (SJIC), en a contesté la validité juridique
sous l'angle du droit cantonal. Il a notamment évoqué le fait que la motion, en droit vaudois
tend & I'adoption d'un acte de rang |&gislatif (loi ou décret), un acte donc qui entre dans le
domaine de compétence du Grand Conseil et non dans celui du Conseil d'Etat. Or, selon
I'avis juridique émis par le SJIC, la motion Melly porterait sur un objet (I'exécution des
renvois) relevant des compétences exclusives de l'exécutif et de ce fait ne pourrait donner
lieu a un décret ou a une loi et, partant, 8 une motion.

11. La présente analyse portera tout d'abord et principalement sur le grief évoqué au poeint
10 (validité juridique de la motion du point de vue des régles du droit cantonal). |l examinera
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ensuite le grief soulevé au point 9 (compétence du canton en matiere d'exécution des
décisions fédérales dans le présent contexte).

*RAEE

Il. Analyse de la conformité de la motion au droit cantonal

(a) L'objet de la motion
12. La motion Melly et consorts demande que le Conseil d'Etat

(i) rencnce a recourir a des mesures de contraintes pour les requérants d'asile
déboutés (point 4 ci-dessus) a la suite des procédures ouvertes dans le cadre de
la circulaire Metzler ;

(i) renonce de méme a soumettre ces personnes a des mesures prévoyant des
interdictions de travail ou de formation, ainsi que la suppression de l'aide sociale
allouée par la FAREAS ou encore débouchant sur des pratiqgues administratives
telles que la multiplication de convocations au SPOP ou la délivrance de
prolongations d'autorisations sommaires |

(i) mette en place une commission consultative d'experts chargée d'examiner les
dossiers de ces personnes en vue de chercher au cas par cas une issue digne a
chaque dossier

13. Les aspects soulevés sous (i) et (iii) sont clairs : d'une part. le canton ne recourra pas a
des mesures de contrainte pour exécuter les décisions de renvoi de l'autorité fédérale
relatives aux personnes considérées (qui peuvent étre aisément identifiées par
I'administration); d'autre part, un organe est institué, qui devra procéder a un réexamen des
dossiers avant toute nouvelle mesure de renvoi. Le point (ii) est moins précis, attendu qu'il
concerne certaines décisions ou pratiques, jugées « discriminatoires, contraignantes et
susceptibles de remettre en cause la situation des requérants d'asile » concernés
(interdiction de travail, convocations fréquentes auprés des services de I'administration)

FrEEE

(b) Analyse

14. En droit vaudois, la motion est une proposition soumise au Grand Conseil chargeant le
Conseil d'Etat de présenter un projet de loi ou de décret. Elle est motivée et expose le sens
de la législation souhaitée (art. 147 LGC). Lorsqu'elle est prise en considération, le Conseil
d'Etat est invité a présenter, immédiatement en cas d'urgence, un projet de loi ou de décret
dans le sens de la motion et éventuellement des conclusions du rapport de la commission
(149 al. 2 let. a LGC). Une fois acceptée, la motion est impérative pour le Conseil d'Etat, qui
doit présenter un projet de loi ou de décret au sens demandé. Le Conseil d'Etat peut
accompagner celui-ci d'un contre-projet (art. 152 LGC)

15. La question qui se pose est donc de savoir si les matieres visées par la motion Melly
relevent des compétences du Grand Conseil, auguel cas elles peuvent faire I'objet d'une loi
ou d'un décret, ou au contraire si ces matiéres entrent dans le cercle des compétences
exclusives du Conseil d’'Etat. C'est en ces termes du moins que le Conseil d’'Etat, se fondant
sur une note de son service de législation (SJIC) pose le probleme. Selon cette note, la
compétence des cantons en matiére d'exécution des renvois de requérants déboutés est
instituée par le droit fédéral (article 46 LAsi), lequel ne détermine cependant pas — par
respect de l'autonomie des cantons dans I'aménagement des pouvoirs et la détermination de
leurs compétences respectives, pourrait-on ajouter — quelle autorité au sein du canton est
dépositaire de cette tache. En outre, le droit vaudois n'est pas particuliérement explicite a ce
sujet, attendu gu'il ne contiendrait pas de disposition d'application de la LAsi. Le service
mentionne toutefois l'article 6 de la loi vaudoise du 29 acut 1934 d'application de la loi
fédeérale sur le séjour et I'établissement des étrangers (LSEE), qui prévoit que les autorités
cantonales de police des étrangers et d'asile sont compétentes pour requérir les mesures de
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contrainte. Le DIRE étant désigné comme département en charge des domaines de la
population et des migrations, selon le réglement du 12 novembre 1997 sur les départements
de I'administration, on peut en déduire que ce département est actuellement en charge de
l'exécution des législations fédérales dans ces domaines, notamment dans celui de
I'exécution des mesures de contrainte.

16. Cette premiére partie de 'argumentation est pour l'essentiel correcte. Le droit vaudois
ne contient pas de loi d'application de la législation fédérale sur l'asile. Toutefois, la loi
vaudoise du 29 ao(t 1934 d'application de la loi fedérale sur le séjour et I'établissement des
étrangers (LSEE) mentionne a plusicurs reprises la législation fédérale relative a l'asile, de
sorte que I'on doit considérer que cette loi intégre cette matiére dans le droit cantonal,
notamment dans le domaine des mesures de contrainte.

17. En revanche, on ne peut suivre I'argumentation soutenue par le Conseil d'Etat, selon
laguelle les matieres visées par la motion seraient de sa compétence « exclusive »

Extrait de la note du SJIC : « Quoi qu'il en soit, on peut relever que le renvoi de requérants
d'asile déboutés est une activité de rang administratif, en tant gu'elle s'inscrit dans le cadre de
la procédure d'asile. Les cantons disposent d'ailleurs & cet égard d'une marge de manceuvre
restreinte, puisque l'article 46 LAsi les enjoint d'exécuter les décisions de renvoi, sous réserve
des cas ol celui-ci est impossible, dans lesquels une admission provisoire peut étre demandée
a I'Office fédéral des migrations. Comme nous l'indiquions dans netre avis du 8 avril 2005, les
autorités cantonales ne disposent d'un cerlain pouvoir d'appréciation que quant aux modalités
d'exécution du renvoi. Le recours aux mesures de contrainte n'est ainsi gu'une possibilité offerte
aux cantons par le droit fédéral (art. 13a LSEE). Il n'en demeure pas moins qu'il s'agit 1a d'une
mesure s'inscrivant dans le cadre d'une procédure administrative et relevant ainsi en principe
de la compétence de l'exécutif. |l ne s'agit pas ici d'édicter des régles générales et abstraites,
mais d'entreprendre des démarches administratives pour régler la situation concréte des
personnes dont la demande d'asile a été rejetée et qui font 'objet d'une décision de renvoi
entrée en force. Dans ces conditions, méme si le droit cantonal pourrait &étre plus précis quant a
I'autorité compétente pour exécuter les renvois dans le canton de Vaud, il ne fait guére de doute
que cette tache incombe a l'autorité exécutive. En outre, le type d'acte visé par la motion nous
parait de nature individuelle et concréte, et non générale et abstraite comme doit I'étre une loi,
du moins si l'on se référe a la définition donnée par l'article 110, 1er alinéa, lettre a Cst-VD ».

En effet, fondée sur une conception fonctionnelle — et dogmatique (Andreas AUER/Giorgio
MALINVERNI/Michel HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, volume |: [I'Etat, Berne,
Staempfli, 2000, n° 54 ss, 1652 ss et 1680 ss) — de la séparation des pouvoirs, cette
analyse considére que la repartition des compétences entre différents organes résulterait de
la « nature » supposée des taches etatiques. Selon cette conception, au pouvoir legislatif
reviendrait la fonction d'edicter les lois (fonction législative); au pouvoir exécutif celle de les
exécuter (fonction exécutive). On notera que, s'agissant des procedures de renvoi par des
mesures de contrainte, I'analyse du SJIC va trés loin en les considerant comme des activites
a caractére administratif incombant tout naturellement a I'exécutif, voire & un département au
sein de celui-ci, voire encore — le SJIC reconnait que la loi n'est pas des plus claires a ce
sujet — a l'administration.

18. En réalité, la conception qui prévaut en droit vaudois relative & I'aménagement du
principe de la séparation des pouvoirs n'est pas fonctionnelle, mais organigue, a savoir que
les taches, sans considération de leur éventuelle nature, sont réparties entre des organes
distincts dont la composition est différente et qui exercent les compétences que leur
attribuent la Constitution et la loi. C'est en tout cas ce qui ressort de l'article 89 Cst. VD, qui
n'utilise pas la notion de fonction, mais celle de pouvoir, pour désigner les trois autorités —
legislative, exécutive et judiciaire — dont se compose le canton. La Constitution précise
(article 92) que le Grand Conseil est 'autorité supréme du canton, sous réserve des droits du
peuple, et que le Conseil d'Etat est 'autorité exécutive supérieure du canton (article 112)
par guoi il faut entendre, notamment, qu'il dirige 'administration cantonale et qu'il édicte des
régles de droit dans la mesure permise par la Constitution ou la loi, ainsi gue les dispositions
nécessaires & l'application des lois et des décrets. Les articles 19 ss de la loi du 11 février
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1970 sur l'organisation du Conseil d’Etat (LOCE) consacrent ces différents principes, attendu
gue les compétences du Conseil d’Etat trouvent leur fondement dans la Constitution ou la loi
(article 19), en dehors des autres taches qu'il peut assumer en tant qu'exécutif (taches de
représentation, de coordination et de gestion des finances publigues notamment)

19. Il faut donc conclure de ce qui précéde que les compétences du Conseil d'Etat ne sont
pas déterminées d'aprés la nature supposée d'une tache particuliere, mais par la
Constitution ou la loi. S'agissant de I'exécution de mesures de contrainte prises a I'égard de
requérants d'asile déboutés, la loi actuelle est — relativement — claire. Ces mesures sont
requises par les autorités cantonales de police des étrangers et d'asile, qui exercent cette
compétence sous la responsabilité d'un département, dont le chef statue sur I'expulsion des
étrangers, ce dernier répondant par ailleurs de son activité devant le Conseil d’'Etat, autorité
collégiale a qui il incombe, notamment, d'assurer la direction de l'ensemble de
I'administration (articles 116, 117 et 123 Cst. VD).

20. La motion Melly ayant pour objet I'application de mesures touchant les requérants
d'asile, elle porte donc sur I'édiction de regles de rang législatif modifiant ou dérogeant a
celles établies dans la loi cantonale dapplication de la LSEE. Il est donc erroné de
considérer que le Grand Conseil ne serait pas compétent, sous 'angle du droit cantonal
pour édicter de telles régles, attendu qu'il est lui-méme a l'origine de celles qu'il souhaite
madifier, dans une mesure qu'il convient certes d'établir et qu'il appartiendra au Conseil
d’'Etat de préciser, sous réserve des décisions finales du Grand Conseil lui-méme.

21. La note du SJIC évoque in fine un ultime argument, a savoir que :

« Au vu de ce qui précéde, nous sommes d'avis que la motion Melly touche a des objets
relevant de la compétence du Conseil d'Etat. Il en va ainsi de l'injonction faite au Conseil d'Etat
de renoncer a l'usage des mesures de contrainte a l'encontre des requérants déboutés, mais
également de la demande visant & la création d'une commission d'experts chargée de
réexaminer les dossiers en cause en vue de chercher une issue digne a chacun d'entre eux.
En effet, cette mesure vise encore une fois a régler un probléme dont nous n'ignorons pas
l'importance politique, mais qui demeure ponctuel. individuel et concret, et qui s'inscrit dans le
cadre d'une procédure administrative réglée par le droit fédéral. L'autorité compétente pour en
connaitre ne peut donc étre gu'exécutive. D'aillleurs, la motion ne demande pas l'élaboration
d'un texte législatif, mais intime l'ordre au Conseil d'Etat d'agir d'une certaine maniére dans le
cadre de ses compétences. On aurait a la rigueur pu admettre la demande visant a la création
d'une commission d'experts, si cette requéle s'éltait inscrite dans un cadre général de traitement
des dossiers de renvois. Or, rien de tel en l'espéce, puisque cette commission ne serait
chargée, a en croire les motionnaires, que de régler les cas actuellement en souffrance. On
pourrail comparer celte motion avec une demande visant a ce gue le Conseil d'Etat renonce a
licencier un collaborateur ou au contraire qu'il engage un candidat jugé valable. Accepter une
telle motion reviendrait par exemple a en rendre une possible concernant I'élection du nouveau
procureur général, pour prendre un dossier d'actualité récente. Il s'agit dans un cas comme
dans l'autre de procédures administratives, visant a régler un cas individuel et concret, el gui
relévent toules deux de la compétence du Conseil d'Etat. Ainsi, en tant qu'elle excéde le cadre
posé par l'article 147 LGC, la motion Melly n'est juridiquement pas recevable »

Ce passage (certains extraits sont soulignées par nous) reprend l'argumentation précédente
(ch. 17) relative a la nature purement exécutive des taches visées par la motion. Il prolonge
cependant cette argumentation en limitant le champ des objets susceptibles d’étre visé par
une motion parlementaire a I'élaboration de textes législatifs

22. En realité, le rang des objets, en droit vaudois, se détermine d'aprés l'organe qui les a
adoptés, et non en fonction de leur nature supposée. |l ressort en effet de l'article 110 Cst
VD que le Grand Conseil exerce ses compétences, d'une part, sous la forme de lois pour les
regles générales et abstraites de durée indéterminée et, d'autre part, sous la forme de
décrets pour les autres actes, soit des actes qui ne revétent pas les deux caractéristiques
précédentes ou qui n'en présentent qu’'une des deux. En 'espéce. I'acte dont il est demande
I'élaboration porte sur un nombre déterminé de situations et devrait étre adopté pour un
temps limité. On notera gue la distinction entre les deux types d'acte, dans la mesure ou elle
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n'est pas toujours facile & établir, a néanmoins une portée réduite, vaire nulle, dés lors que la
loi comme le décret sont scumis au référendum facultatif (article 84 al. 1 let. a Cst. VD) et
gu'ils occupent de ce fait la méme position dans la hiérarchie des actes normatifs. Dans
cette optique, les compétences législatives du Grand Conseil vaudois ne se limitent pas a la
seule adoption des lois, c'est-a-dire de textes de portée générale et de durée indéterminée
Tout au contraire, la Constitution lui accorde la possibilité d'adopter sous la forme du décret
des actes concrets et de durée déterminée. Dans |la mesure, enfin, ol la motion est un
instrument chargeant le Conseil d'Etat de présenter un projet de loi ou de décret sur la base
d'un veeu formulé d'une maniére générale a propos d'une question particuliere, cette
proposition peut donc porter, comme c'est le cas de la motion Melly, sur I'élaboration, puis
I'adoption d’'un acte concret de durée déterminée. Il n'y a rien dans la systématique de la
Constitution vaudoise ou dans celle de la loi sur le Grand Conseil qui permettrait d'exclure
certains objets du cercle des compétences du Grand Conseil, autorité supréme du canton
sous réserve des droits du peuple et dans le cadre des compétences que Iui accorde la
Constitution. De son coté, le Conseil d'Etat exerce les compétences que lui attribue la
Constitution, c'est-a-dire le peuple, ou la loi, c'est-a-dire le Grand Conseil.

23. A cet égard, on relévera que la derniére partie de la citation. qui évoque un certain
nombre d'exemples censés démontrer la nature purement exécutive des procédures suivies
dans le domaine du renvoi (forcé) des requérants d'asile n'est pas convaincante sur le plan
juridigue. En réalité, le Conseil d'Etat engage les agents de I'Etat (fonctionnaires) ou nomme
le procureur général, non pas en vertu du fait que cette activité serait par nature exécutive,
mais parce que la loi I'y autorise. Dans certains Etats. certaines fonctions administratives ou
judiciaires sont repourvues a la suite d'une élection par le corps électoral lui-méme. Certes,
le Grand Conseil ne pourrait actuellement pas intervenir dans une procédure en cours
tendant a la désignation du procureur genéral. |l pourrait cependant modifier la loi, attendu
que cette modification pourrait avoir un effet sur la personne désignée ou sur les procédures
ultérieures de désignation d'une personne nouvelle a cette fonction. Mais nous sommes ici
dans le domaine de la politique fiction. Encore que l'objection du SJIC souléve de facto la
qguestion de savoir si, la motion étant prise en considération, le Conseil d'Etat est autorisé a
poursuivre les procédures de renvoi prises a I'encontre des requérants entrant dans le cercle
des personnes visées par la motion. Assurément, tant qu'un décret n'est pas adopté, le
Conseil d'Etat est juridiquement habilité a agir selon la |égislation en vigueur. Quant a savoir
si le maintien de sa ligne de conduite est politiquement opportune, il lui appartiendra de se
déterminer a ce sujet

24. En définitive, la motion, qui a un caractere impératif pour le Conseil d’Etat, implique
I'adoption d'un décret dérogeant a la loi cantonale d'application de la loi fédérale sur
I'etablissement et le séjour des étrangers sur un point au moins, a savoir la compétence
accordée au chef du Département en charge des questions de population et de migration —
actuellement le DIRE — de statuer sur le renvoi des étrangers, sous réserve des décisions
gue prendrait le collége gouvernemental dans ce domaine. Pour les autres aspects, le décret
ne ferait que compléter la loi, qui ne contient aucune disposition touchant les matiéres en
cause. Bien que ce décret serait postérieur a la loi précitée et que sa portée serait spécifique
par rapport & celle-ci, il conviendrait peut-étre de mentionner explicitement cet effet
dérogatoire du décret dans le texte soumis au Grand Conseil et préciser la place de ce
décret par rapport a la loi. Mais ceci est une question pure de technique législative.

FEEaE

Il. Analyse de la conformité de la motion au droit fédéral

25. Deux questions se posent: d'une part, celle de savoir dans quelle mesure le décret
adopté ensuite de la motion serait contraire au droit fédéral ; d'autre part celle de savoir si le
Conseil d'Etat pourrait ne pas donner suite a la motion s'il estimait que celle-ci contrevenait
effectivement au droit fédéral.

HEEE
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(i) Ence qguiconcerne la premiére guestion

26. La Constitution fédérale prévoit a son article 42 que la Confédération accomplit les
taches, c'est-a-dire exerce les compétences que lui attribue la Constitution. Selon 'article
121 de la Constitution fédérale, la Confédération dispose d’'une compétence exclusive pour
legiferer & propos de l'entrée, de la sortie, du séjour et I'établissement des étrangers, ainsi
que sur l'octroi de I'asile. Cette compétence est exercée, notamment, a travers la loi fédérale
sur le séjour et I'établissement des étrangers (LSEE) et |a loi fédérale sur I'asile (LAsi).

27. L'article 46 de la Constitution fédérale prévoit de son coté que les cantons mettent en
ceuvre le droit fédéral conformément a la Constitution et & la loi. précision étant faite (alinéa
2) que la Confédération laisse aux cantons une marge de manceuvre aussi large que
possible et tient compte de leurs particularités. Cet article définit ce qu'il est convenu
d'appeler le fédéralisme d'exécution, forme du fédéralisme en Suisse par laguelle les
cantons assument la mise en ceuvre et I'exécution du droit fédéral dans son ensemble. ||
convient donc d'examiner la marge de manceuvre du canton en matiére de séjour et
d'établissement des étrangers, ainsi que dans le domaine de 'asile.

28. Le droit fédéral englobe les traités internationaux auxquels la Suisse est liée, la
Constitution fédérale, ainsi que les lois et ordonnances fédérales. Aussi convient-il
également d'examiner dans quelle mesure le projet de décret est compatible avec
'ensemble du droit fédéral, non seulement avec la legislation en matiére de séjour et
d'établissement des étrangers et en matiére d'asile, mais aussi avec d'autres normes
relevant du droit fédéral, qu'elles soient constitutionnelles (comme par exemple les droits
fondamentaux : dignité humaine, principe de la bonne foi, garanties en matiére de procédure
judiciaires, protection contre I'expulsion et le refoulement, etc.). ou Iégislatives (loi fédérale
sur la procédure administrative), ou encore gu'elles relévent du droit international (comme la
Convention internationale des droits de I'enfant). Le cas &chéant, il convient également de
déterminer si, parmi ces normes relevant du droit fédéral et international, certaines d'entre
elles doivent primer sur d’autres dans I'examen de la situation juridique qu’il s’agit d'éclaircir.

29. S'agissant du renvoi des étrangers, la |&gislation fédérale contient deux dispositions
dont l'articulation n'est pas complétement limpide et dont l'interprétation détermine en fait la
marge de manoeuvre du canton dans ce domaine. D'une part, selon larticle 46 LAsi, le
canton est tenu d'exécuter la décision de renvoi. Cette disposition concrétise un principe
genéral selon lequel les cantons sont en effet tenus d'exécuter le droit supérieur. lls ne
peuvent par exemple pas édicter des normes cantonales contraires au droit fédéral, ni non
plus se soustraire aux décisions fédérales prises sur la base de ce méme droit fédéral
D'autre part, selon les articles 13 a et 13 b LSEE, l'autorité cantonale peut ordonner la
détention administrative (mesure de contrainte), afin d'assurer le déroulement d'une
procédure de renvoi, ainsi que I'exécution d'une décision de renvoi. Alors que la disposition
de la loi sur I'asile impose au canton une obligation générale d'exécuter les deécisions
fédérales de renvoi, la disposition relevant du séjour et de I'établissement des étrangers se
borne a accorder au canton la faculté de recourir & des mesures de contrainte, parmi
d'autres possibilités. pour exécuter une décision de renvoi. Le dispositif ne prévoit pas, au
moins explicitement, que le canton doive recourir & des mesures de contrainte dans le cas
ol les autres possibilités s'avéreraient inopérantes. Pour apprécier la marge de manceuvre
du canton, il convient de préciser que I'cbligation faite au canton d'exécuter le droit fédéral et
les décisions prises sur la base du droit fédéral trouve deux limites principales.

30. La premiére limite se trouve dans les principes généraux du fédéralisme d'exécution.
Selon ces principes, lorsgqu'un canton assume des taches d'exécution du droit fédéral, il
dispose d'une certaine marge de manceuvre. Cette marge peut dépendre des circonstances
dans lesquelles le canton est amené a executer le droit fédéral ou a appliquer une décision
fédérale, et donc du contexte dans lequel s'inscrit I'action du canton. C'est du reste I'un des
fondements du fédéralisme d’exécution que de rapprocher l'application du droit fédéral du
terrain concret de cette application. Les cantons ne sont donc pas congus dans cet
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aménagement particulier des principes du fédéralisme comme de simples et aveugles
exécutants du droit fédéral, mais sont amenés a le mettre en ceuvre et a le concrétiser en
tenant compte d'éléments d'appréciation qui échappent & l'autorité fédérale au moment ol
celle-ci a statué ou légiféré. La Constitution fédérale prévoit du reste une telle maniere de
concevoir les tdches d'exécution, dés lors qu'elle impose & la Confédération d'accorder aux
cantons la plus grande marge de manceuvre possible, attendu néanmoins qu'elle doit
également veiller a une application en principe uniforme du droit fédéral sur le territoire
helvétique

31. Il a beaucoup été question ces derniéres années, notamment dans la presse et dans les
arenes parlementaires, de I'exception vaudoise en matiére d'asile. Cette notion d’exception
vaudoise désigne en effet une appréciation en partie différente effectuée par les autorités
cantonales vaudoises par rapport & celle de nombreux autres cantons & propos des
politiques fédérales dans le domaine de I'asile et, surtout, une évaluation particuliere de leur
capacité a les mettre en ceuvre. Pour des raisons dans le détail desquelles il n'est pas
necessaire de s'etendre ici, la mise en ceuvre du droit fédéral se heurte dans le canton de
Vaud a un certain nombre d'obstacles, qui tiennent pour beaucoup a une mobilisation de
I'opinion publique sans doute peu comparable a celle qui prévaut ailleurs dans le pays. Ce
phénomene impose dés lors d'admettre que, pour des raisons qui tiennent a une
appréciation politigue des retombées possibles d'une application analogue a celles des
autres cantons de certaines décisions fedérales, les autorités cantonales (et ici le Grand
Conseil lui-méme, la plus haute autorité politique du canton) aient été mises devant
I'obligation de nuancer certaines mesures d'application des décisions fédérales, sans pour
autant que soit fondamentalement mis en péril le principe d'une application cohérente et
uniforme du droit fédéral. C'est ainsi que, par le passé, le canton a usé de sa marge de
manceuvre dans l'exécution de renvois prononcés par les autorités fédérales, notamment en
ne respectant pas toujours les délais impartis. voire en procédant au réexamen de certains
dossiers a la lumiére d'éléments nouveaux étant survenus entre le moment de la décision
fedérale et celui ou il s'agissait de la mettre en ceuvre, voire encore en n'exécutant pas
certaines décisions fédérales. Cette position est du reste régulierement exposée par le
Conseil d’Etat du canton de Vaud, notamment dans son rapport 2002 sur la politique d'asile
et dans son rapport du 18 septembre 2003, dans lesquels il affrme a réitérées reprises
vouloir appliquer le droit fédéral « avec discernement », le cas échéant en n'appliguant pas
certaines décisions fédérales

32. On rappelle que I'on est ici en présence d'un nombre trés limité de cas ol les décisions
fédérales sont certes appliquées (le canton intervient auprés des personnes concernées
pour les engager a quitter le territoire helvétique, notamment en mettant en place des
programmes dits d'aide au retour), mais avec un certain discernement, qui tient & sa
connaissance particuliére des dossiers et du contexte politique vaudois. C'est d'ailleurs ce
gue le Conseil d’Etat a fait en décidant de ne pas faire appel aux mesures de contrainte a
I'encontre des femmes kosovares isolées. Ce qui est valable pour cette catégorie de
personnes doit |'étre également pour les autres qui se trouvent dans la méme situation.
S'agissant de traiter par un décret un nombre fort limité de cas, un peu plus de 300
personnes, on ne saurait parler d’obstacle fait par le canton de Vaud a l'application du droit
fédéral, comme semble l'affirmer le Conseil d’'Etat dans I'exposeé des motifs présentant le
projet de décret qu'il propose au Grand Conseil, avec une recommandation de rejet.

33. Les mesures de contrainte ne constituent pas un moyen anodin d'exécuter le droit
féedéral. Dans ce domaine |a, plus sans doute que dans bien d'autres domaines ol le canton
est amené a mettre en ceuvre le droit fédéral, I'appréciation des moyens doit étre laissée a
l'autorité cantonale, et cela d'autant plus lorsque cette autorité est, comme dans le contexte
du traitement de la motion Melly, la plus haute autorité du canton. Comme déja indique
mettre des personnes en détention et les contraindre par la force a quitter le pays constituent
des mesures qui ne sauraient étre considérées comme relevant de simples actes
administratifs laissés a l'entiere responsabilité des agents de I'administration, voire du seul
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gouvernement ou de l'un de ses membres. Il s'ensuit que la formulation postestative des
articles 13 a et 13 b de la LSEE peut non seulement étre comprise comme indiquant le fait
que le canton a & sa disposition une palette de mesures différentes, mais aussi comme lui
permettant, en dépit de cette pluralité d'instruments, de renoncer, dans certaines situations,
a l'usage de mesures de contraintes. Il est clair qu'une norme générale du droit cantonal, qui
exclurait dans tous les cas le recours a des mesures de contrainte, violerait le droit fédéral.
On ne peut en effet exciper de la formulation postestative des articles 13 a et 13 b de la
LSEE une faculté générale pour le canton de renoncer en tout temps et pour tous les cas a
recourir & des mesures de contrainte. On ne peut pour autant pas totalement exclure la
possibilité d’'un tel renoncement dans certains cas, méme s'il s'avérait que les autres moyens
sont impuissants a remplir leur objectif, soit ici le départ de certaines personnes étrangéres
pour lesquelles un renvoi a été prononcé. D'autres éléments entourant la mise en ceuvre du
droit fédéral doivent donc entrer en considération

34. Hors les aspects de cette problématique qui entrent dans le cadre d'une interprétation
geénérale du fedéralisme d'exécution, il convient d'ajouter le fait que, méme lorsqu’il exécute
le droit fédéral, le canton est tenu de respecter la Constitution fédérale et le droit
international. Autrement dit, le canton n'est pas un exécutant aveugle du droit fédéral.
Lorsqu'il s'agit de prendre une mesure de contrainte en application d'une décision fédérale
elle-méme fondée sur le droit fédéral, le canton doit en examiner la validité juridique. On ne
saurait exiger du canton qu'il exécute des décisions fédérales présentant des vices
rédhibitoires ni non plus présumer, dans le contexte du fédéralisme d'exécution, que toutes
les décisions fedérales sont réputées valides, par nature, pourrait-on dire. Par ailleurs,
lorsgu'il exécute des decisions fédérales, le canton peut évaluer sa marge de manceuvre a
l'aune de certains principes généraux du droit public, 1égalité, intérét public, proportionnalité
et bonne foi notamment

35. Pour ce qui est tout d'abord du respect des exigences relatives a la loi fédérale sur la
procédure administrative, on rappelle que dans son avis de droit, le Professeur PIERRE MOOR
a démontré que les refus de l'office fédéral d'accorder 'admission provisocire sur la base de
la circulaire Metzler étaient des décisions. Cet avis a été reconnu comme pertinent par le
SJIC lui-méme dans un document du 14 septembre 2004. Sur le plan de la procédure
administrative, une décision doit étre motivée et, surtout, pourvoir faire I'objet d'un recours
(voir a ce sujet I'art. 44 de la loi fédérale sur la procédure administrative). Or, les refus de
'ODM n'étaient pas du tout motivés. D'autre part, le Département fédéral de justice et police,
autorité de recours compétente dans ces cas, n'a pas du tout examiné les recours quant au
fond, car il a considéré qu'il ne s'agissait pas de décisions. C'est dire donc qu'il n'y a eu
aucun contréle du bien-fondé matériel des refus de l'office fédéral des migrations. Cette
absence de contréle viole gravement les principes fondamentaux de I'Etat de droit (déni de
justice formel). Les décisions prises en fa matiere sont donc nulles. Cette nullite peut étre
constatée par toute autorité dans le cadre de I'application des mesures de contrainte. Les
décisions nulles étant inexécutables, il s'ensuit que le canton peut s'autoriser, par voie de
décret, & ne pas faire usage des mesures de contrainte. De ce point de vue, un décret
prévaoyant la renonciation a I'application des mesures de contrainte a I'égard de la population
concernées par la procédure d'examen des situations selon la Circulaire Metzler peut en
realité étre concue comme conforme au droit fédéral dans son ensemble, sous I'angle des
garanties de procédure fixées notamment par la Constitution. Ces garanties étant en
I'espéce fondées a étre appliquées, le décret aurait alors pour effet de corriger une situation
juridique entachée de décisions viciées de l'autorité fédérale.

36. Il reste l'article 9 Cst. et la Convention internationale des droits de I'enfant. Cet aspect a
lui aussi déja été analysé dans l'avis de droit de Me NGUYEN. On se contentera ici de
préciser que les autorités cantonales doivent respecter non seulement la LSEE, mais
egalement l'article 9 Cst. et les normes de la Convention internationale des droits de I'enfant
qui, si elles étaient appliquées correctement, conduiraient. selon toute probabilité, a
considérer comme nulles un nombre significatif de décisions rendues dans le cadre des
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procédures indiguées par la motion Melly. A y regarder de plus pres, le décret vise
précisément au respect de ces textes. Partant, on ne saurait soutenir gu'il est contraire au
droit fédéral

37. On notera que les deux avis de droit précités pourraient constituer également des motifs
pouvant conduire le canton a demander la révision des décisions prises par l'autorité
fédérale sur la base de la circulaire dite Metzler, attendu gu'a ce jour aucune instance n'a
admis sa compétence (formelle dans un cas, matérielle dans l'autre cas) pour trancher un
recours.

38. Il découle de ce qui précede que le canton peut également renoncer & prononcer une
interdiction générale de travail & I'encontre des personnes ayant fait I'objet de décisions sur
lesquelles pése un grief sérieux de nullité (et qui ne sont donc pas comme telles
exécutables), cela dans l'attente de pouvoir étre portées devant une instance de recours ou
d'étre I'objet d'une révision de la part de l'autorité fédérale. Dans les deux cas, il s'agit
d'autoriser ces personnes & exercer une activité lucrative, conformément & une pratique
antérieure, du reste codifiée dans un arrété sur l'activité lucrative provisoire des personnes
ayant présenté une demande d'asile et des étrangers admis a titre provisoire (AALPA)
adopté par le gouvernement en mai 1996 et révisé le 3 décembre 2001. Il ressort en effet de
cet arrété que le canton a décidé d'autoriser les déboutés de I'asile a poursuivre leur travail
en application de la l&gislation fedérale qui prévoit (article 43 LAsi) la possibilité d'autoriser
I'exercice d'une activité lucrative

39. Pour le reste, la motion Melly prévoit la mise en place d'une commission consultative
d'experts. Une telle commission existe a Neuchéatel et sa conformité au droit fédéral n'est
pas contestée.

P

ii) En ce aui concerne la seconde guestion

40. |l s'agit de déterminer dans quelle mesure le Conseil d'Etat pourrait ne pas présenter un
projet au Grand Conseil dans I'hypothése ou il estimerait que la concrétisation de la motion
Melly contrevient au droit fédéral. En realité, le Conseil d'Etat a pris acte du caractére
contraignant de la motion en droit vaudois et a présenté un projet de décret, qui sera débattu
au Grand Conseil dans les semaines a venir. Le Conseil d’'Etat maintient toutefois gue la
motion Melly, quelle que soit la facon dont elle est concrétisée, impligue 'adoption de régles
de dreoit cantonal contradictoires au droit fédéral. Aussi propose-t-il au Grand Conseil de
rejeter le projet de décret qu'il lui propose, consacrant de longs développements de son
exposé des motifs a indiquer les éléments qui, selon lui, sont de nature a démontrer les
violations du droit fédéral entrainées par I'adoption du décret tel qu'il I'a lui-méme formulé (!).

41. Assurement, le glissement du débat sur un terrain strictement juridique débouche sur
une situation a la Kafka ol le gouvernement fait mine de se socumettre {formellement) aux
injonctions du parlement, sans toutefois tenir compte dans le projet des arguments a la fois
juridiques et politiques des motionnaires, qui représentent tout de méme la majorité absclue
du Grand Conseil. Ces derniers ne font, en réalité, gu'invoquer une politique cantonale
ancienne, mais par rapport a laquelle la majorité du Conseil d’Etat, et en particulier son
nouveau ministre en charge du dossier de l'asile, a décidé de rompre, mettant en péril, soit
dit en passant, les relations antérieures entre I'administration cantonale et les requérants
d'asile sous l'angle du principe général de la bonne foi (consacré par la Constitution
fedérale), qui doit guider la conduite des autorités et des administrés dans leurs relations
réciprogues. |l n'a du reste pas échappé a la presse vaudoise le fait que le traitement de ce
dossier tenait, heélas, de plus en plus de la comédie dramatique et de la gabegie politico-
juridique, avec au final un perte de dignité dans le réglement d'un probléme, certes délicat,
mais circonscrit & un nombre relativement peu élevé de situations.

42. C'est le lieu de rappeler ici que le droit n'est pas une science exacte, que ses usages ne
se réduisent pas & la seule question de son respect (ou de sa violation éventuelle) et que
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son invocation (ici par le Conseil d'Etat dans sa réponse a la motion Melly) reléve plus d'un
jeu politique dont I'enjeu est de pouvoir se présenter comme ayant le droit avec soi. En
I'espéce, la motion Melly heurte la majorité du Conseil d'Etat (ils sont tout de méme trois sur
quatre a avoir rendu publique leur divergence dans cette affaire), moins parce qu'elle
contreviendrait au droit fédéral, ce qui a fout le moins est discutable, que parce qu'elle
contredit une ligne politique cantonale qui actuellement se modifie dans le domaine de
I'asile.

43. L'analyse effectuée plus haut rend au moins vraisemblable la possibilité que soient
interprétées différemment les différentes dispositions pertinentes du droit tant international
que fédéral. Deux avis de droit ont &té¢ émis, qui convergent sur la conclusion selon laguelle
les décisions en guestion peuvent raisonnablement étre considérées comme nulles, de sorte
que le canton, en vertu du droit fedéral lui-méme, ne saurait se considérer comme étant tenu
de les exécuter. D'autre part, linvocation du droit fédéral dans le domaine de la politique
d'asile, et en particulier dans celui des mesures de contrainte, prend une dimension tout de
meéme singuliere. |l convient de rappeler ici que de sérieux doutes pesaient sur la
constitutionnalité des mesures de contrainte elles-mémes au moment de leur adoption, selon
plusieurs analyses émanant de juristes tout & fait éminents. Plus largement, la politique
fédérale dans le domaine des migrations (séjour et établissement, asile) fait I'objet
d'analyses récurrentes mettant en question d'éventuelles violations des principes
élémentaires de I'Etat de droit, notamment en relation avec le respect du principe de non-
refoulement. La présente procédure, ponctuée par un accord politigue concernant
I'application de la directive Metzler, accord dans lequel figurait explicitement la mention d'un
taux d'acceptation des dossiers avant méme leur examen par l'autorité compétente, laisse a
nouveau songeur quant a la réalisation des principes de I'Etat de droit dans les pratiques
suivies par les autorités palitiques et administratives dans le domaine de I'asile.

44, Le Conseil d'Etat, en tant gu'autorité exécutive du canton, a certes raison de rendre
attentif le Grand Consell, lorsqu'il propose I'adoption d'un décret ou d'une loi, & certaines
questions juridiques souvent complexes, concernant ici la conformité d'une régle cantonale
au droit supérieur. |l dispose a cet effet de services juridiques comptant des professionnels
du droit de trés haut niveau. Dans le cas d'espéce, on doit relever que le Conseil d'Etat n'est
pas pour autant le dépositaire ultime de l'interprétation du droit fédéral. Considérant ce qui
précede, le parlement (rappelons une fois encore que la motion a été signée par la majorité
absolue des parlementaires) pouvait s'attendre, en tant qu'autorité supréme du canton, a
étre orienté d'une maniére moins unilatérale gu'il ne I'a été dans cette affaire, que ce soit sur
le traitement de la motion (avec a la clé la question de la séparation des pouvoirs) ou sur la
nature du principe de la primauté du droit fédéral dans le contexte du fédéralisme
d'exécution ou encore sur 'interprétation des normes fédérales impliguées par la motion
Melly. Au final, le projet de décret que le Conseil d’Etat propose au Grand Conseil avec une
recommandation de rejet est en réalité un plaidoyer politique contre les objectifs des
motionnaires, que ce soit a travers I'exposé des motifs ou la formulation méme de certaines
dispositions du décret, alors qu'il elt pu déboucher sur une présentation plus nuancée de la
législation fédérale pertinente avec, a la clé, une proposition plus équilibrée de décret, le cas
échéant appuyée par une analyse juridique moins unilatérale dans sa compréhension des
obligations cantonales dans le domaine du droit des étrangers.

P

Conclusions

45. |l ressort de la premiére partie de cette analyse que le Conseil d’Etat doit présenter un
projet au Grand Conseil. S'agissant de régler un nombre limité de situation, il s'impose que
ce projet prenne la forme d'un décret

46. |l ressort de la seconde partie de cette analyse (i) gue la motion Melly présente certes
des aspects problematiques sous l'angle de leur compatibilité avec le droit fedéral
Considérant toutefois la marge de manceuvre — autrefois revendiquée par le canton — dont
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dispose le canton dans le contexte du fédéralisme suisse dit d'exécution, il apparait que
cette marge de manceuvre laissée au canton par les dispositions federales (LSEE et LAsi)
en matiére de renvoi de reguérants déboutés n'est sans doute pas aussi réduite gue le
prétend le Conseil d'Etat.

47. D'autre part, il ressort également de cette analyse, seconde partie également (i), que
des griefs sérieux peésent sur certaines décisions fédérales. Attendu que, noncbstant la
marge de manceuvre dont dispose le canton dans ce domaine, il lui incombe de ne pas
appliquer celles qui violeraient le droit supérieur, ce refus ne constitue dés lors pas une
violation du droit fédéral, & moins de considérer que les décisions fédérales prises en
application du droit fédéral sont présumées compatibles avec celui-ci

48. 1| ressort enfin de l'analyse, seconde partie (i), gue le souci exprimé par le
gouvernement cantonal de respecter le droit fédéral s'affirme d'une maniére si unilatérale
dans la conception du contenu de ce droit et I'appreciation de la marge de manocsuvre du
canton en matiére d’asile (nulle dans cette perspective) que I'on est en droit de se demander
s'il ne s'agit pas en fait d'un souci plus politique que proprement juridique de transformer, au
nom du droit, la politique vaudoise en matiére d'asile



