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Juger le référendum
Par Marthe FATIN-ROUGE STEFANINI*

Lorsque dans une démocratie, le peuple est considéré comme le souverain, il détient
théoriquement le pouvoir absolu d'adopter les décisions qu'il souhaite et dispose du droit de
dernier mot. Le référendum étant un moyen institutionnalisé par lequel les citoyens peuvent
s'exprimer au niveau national ou local, juger le référendum semble s'apparenter a juger le peuple.
Si un tel contr6le des référendums est généralement accepté pour les référendums locaux, qui
n'expriment pas la volonté du peuple souverain, mais d'une partie de celui-ci seulement, le
controle des réféerendums nationaux pose plus de difficultés en ce qu'il confronte la légitimité
politique des choix exprimés par les citoyens a la légitimité juridique des regles qui s'imposent
a toute décision dans un Etat de droit.

La réalité est beaucoup plus complexe que cette maniere assez théorique de poser le débat sur
les rapports entre juges et référendums. Il est exact que I'expression des citoyens par voie de
référendum est généralement sacralisée, particulierement au niveau national. En France, les
« plébiscites » napoléoniens et les référendums organisés pour lI'adoption de la Constitution de
1946, puis au début de la Ve République, ont contribué a mystifier ce mécanisme au niveau
national, de telle sorte que I'expression référendaire est toujours percue comme l'expression du
constituant. Toutefois, la sacralisation de I'expression directe du peuple n'est pas une spécificité
frangaise. Méme au niveau local, les choix exprimés par une majorité des citoyens sont un
moyen de pression important et parfois dérangeant, notamment lorsqu'ils remettent en cause le
droit national ou fédérali, jusqu'a constituer parfois I'expression de velléités secessionnistes.
Plusieurs grands Etats, comme I'Allemagne, les Etats-Unis, I'inde ont d'ailleurs renoncé a
I'organisation de référendums au niveau national ou fédéral en raison des risques de dérives et
d'instrumentalisation de ce type de mécanisme. Le systeme normatif fédéral a été pensé pour
que les droits et valeurs garanties par la Constitution ne puissent pas étre remis en cause en
dehors d'une procédure de révision constitutionnelle entierement maitrisée par les représentants.
D'autres Etats acceptent les procédures référendaires, mais encadrent strictement les conditions
de leur déclenchement ou le champ d'application de ceux-ci, de maniére a en faire un
mécanisme d'usage exceptionnel qui ne remet pas en cause le principe méme de la démocratie
représentative dans la maniére de gouverner I'Etat au quotidien. Ainsi, la plupart des procédures
référendaires sont déclenchées a l'initiative des représentants (référendums d'en haut)2 et
lorsque les initiatives populaires existent, il est rare qu'une telle procédure permette de

* Aix Marseille Univ, Université de Toulon, Univ Pau & Pays Adour, CNRS, DICE, Aix-en-Provence, France.

1 Aux Etats-Unis en particulier, de nombreux Etats connaissent des mécanismes tels que l'initiative populaire
directe (ou référendum d'initiative populaire) et de référendum veto a l'initiative des citoyens. Comme dans
beaucoup de cas, les référendums locaux sont considérés comme un moyen pour les citoyens ou élus locaux, a
l'origine des référendums, d'exprimer leur opposition a une politique fédérale. Par exemple, de nombreuses
initiatives locales soumises au référendum, tentent de contourner, ou remettre en cause, les acquis du droit a
l'avortement obtenu au niveau fédéral.

2 Ainsi Francis Hamon distingue-t-il le référendum « d’en haut » initiés par les représentants (exécutif, Iégislatif,
minorités parlementaires, organes délibératifs des collectivités territoriales...) du référendum « d’en bas » initiés
par les citoyens eux-mémes (F. Hamon, Le référendum. Etude comparative, 2012, 2¢ éd., LGDJ, p. 17). Cette
definition large permet de rassembler sous un méme terme diverses procédures telles que celles du référendum
obligatoire (art. 140 de la C. suisse) ou facultatif (art. 141 de la C. suisse), du référendum d’initiative populaire
directe (art. 139 de la C. suisse) ou d'initiative partagée (art. 11 al. 3 de la C. francaise), du référendum veto (art.
141 C. suisse) ou abrogatif (art. 75 de la Constitution italienne) ou des procédures qualifiées par la Constitution
de « plébiscites » en Amérique Latine (par ex., en Colombie, art. 7, Ley 134, del 31 de mayo de 1994, sobre
mecanismos de participacion ciudadana).



déclencher directement une révision de la Constitutions. La plupart des référendums initiés par
les citoyens se situent a un niveau infra-constitutionnel. Ce premier constat permet de relativiser
les enjeux de la problématique posée par le sujet « Juger le référendum » puisque dans de
nombreux cas, juger le référendum consistera a juger une décision exprimée par les citoyens
mais élaborée par des représentants élus.

La question du contr6le des référendums fait surtout débat lorsque les mesures proposees posent
des difficultés en termes de constitutionnalité ou de conventionnalité, et particulierement
lorsque des mesures discriminatoires sont en cause. Dans ce cas, par le contrble opéré, le juge
est susceptible de se poser en défenseur des droits d'une minorité contre la majorité. En France,
I'épisode du référendum du 28 octobre 1962 ne portait pas sur les droits fondamentaux mais a
permis au président de la République de déroger a la procédure normale de révision de la
Constitution pour modifier le mode de déesignation du Président de la République. Or, une
procédure référendaire mal encadrée ou placée entre de mauvaises mains, peut tout a fait
restreindre les valeurs démocratiques, a I'exemple du référendum turc du 16 avril 2017
renforcant les prérogatives du Président Erdogan. Juger le référendum consiste donc également
a s'assurer que I'ensemble de I'opération respecte un certain nombre de régles établies par les
textes, notamment par la Constitution au niveau national. Le référendum n'est d'ailleurs pas en
lui-méme un outil démocratique si toute une série de garanties ne sont pas respectees autour du
scrutin (telles qu'a minima la liberté d'expression, le pluralisme des courants d'idées et d'opinion,
la loyauté des campagnes électorales) et pendant le scrutin (la clarté de la question posee et des
enjeux du scrutin ; la liberté, I'égalité et le secret du vote, la sincérité du scrutin). Il en va de
méme en matiére d'élections.

Cependant, les procédures référendaires sont plus complexes que nombre de procédures
électorales et les occasions que peut avoir un juge de controler le référendum peuvent étre
beaucoup plus nombreuses : le respect des modalités de déclenchement de la procédure
(notamment en cas d'initiative populaire ou minoritaire), la décision de recourir au référendum,
le choix de la question posée ou de l'objet du référendum, la clarté de la question et, au-dela de
celle-ci, du scrutin lui-méme donc de ses enjeux, l'organisation et le déroulement de la
campagne, le choix du moment auquel sera organisé le scrutin, les conditions de validité du
scrutin, le caractére contraignant ou non des résultats... Chacune de ces étapes, justifierait un
contrdle pour s'assurer que les normes juridiques entourant le recours au référendum, et son
organisation, soient respectées.

En ce qui concerne le déroulement du scrutin référendaire stricto sensu, la maniere de juger le
référendum n'est d'ailleurs pas tres difféerente de la maniere de juger des élections. Les
irrégularités relevées le jour du scrutin donneront souvent lieu a des annulations partielles de
résultats dans les bureaux de vote mais trés rarement a l'annulation totale des résultats d'un
scrutin. Les enjeux sont les mémes, la question qui se pose au juge étant de savoir si les
irrégularités relevées sont de nature a vicier le scrutin dans sa totalitt. Comme en matiére
électorale, le juge se montre prudent une fois le scrutin réalisé car remettre en cause une
décision adoptée a la majorité ne peut se faire sans des motifs graves. Ainsi, de maniere tout a
fait exceptionnelle, le Tribunal fédéral suisse a rendu le 10 avril 2019 une décision annulant la

3 Une analyse des Constitutions a partir des sites de I'lDEA et du site Constitute, fait ainsi apparaitre que sur une
trentaine d'Etats dans le monde autorisant l'initiative populaire en matiére constitutionnelle, cing seulement
prévoient des mécanismes permettant de soumettre directement un texte entierement rédigé au référendum (Bolivie,
Croatie, Lichtenstein, Suisse et Uruguay). En pratique, seules les procédures du Lichtenstein et de la Suisse
permettent que des initiatives populaires soient fréquemment proposées au référendum. Dans les autres Etats, les
conditions de déclenchement, notamment le pourcentage de citoyens requis pour initier une telle procédure, sont
trop exigeantes. Voir plus largement, L. MOREL, « Types of referendums, provisions and practice at the national
level worldwide », in Laurence MOREL et Matt QVORTRUP, The Routledge Handbook to Referendums and Direct
Democracy, Routledge ed., 2018, pp.27-59 et les annexes 1 et 2.



totalité des résultats d'un référendum d'initiative populaire organisé au niveau fédéral au motif
du caractére incomplet et du manque de transparence des informations fournies par le Conseil
federal. Cette annulation est intervenue alors que I'écart des résultats était particulierement
faible. Le Tribunal a estimé que compte tenue de l'issue serrée du scrutin et de la gravité des
irrégularités, les résultats auraient pu étre différentsa.

Le risque que comporte une telle annulation est que la décision adoptée par le peuple souverain
soit opposee aux arguments juridiques sur lesquels la juridiction fonde sa décision. Si une telle
confrontation n'est pas évitable en ce qui concerne le déroulement du scrutin lui-méme, elle
peut étre atténuée ou anticipée pour d'autres contrdles nécessaires au cours d'une procédure de
référendum. Ainsi, en se banalisant dans les Constitutions, certaines procédures référendaires
font I'objet de contrdles adaptés pour tenir compte de leurs spécificités (I). Par la mise en place
de tels contrdles, un équilibre est recherché entre prérogatives du peuple souverain et exigences
de I'Etat de droits. Cette adaptation se retrouve également en France ou un contentieux
important s'est développé en matiére d'actes préparatoires aux référendums a défaut d'un
contrble préalable obligatoire pour tous les référendums (I1).

I — L'adaptation des controéles a la spécificité des référendums

La notion de référendum recouvre une pluralité de procédures possibles allant du référendum
propositif au référendum abrogatif ou veto, du référendum déclenché par les citoyens a ceux
déclenchés par les représentants, les collectivités locales ou le chef de I'Etat, de ceux rédigés en
termes généraux et devant étre précisés par la suite a ceux portant sur un projet entierement
rédigé, du reférendum facultatif au référendum obligatoire. ..

A cette multiplicité de mécanismes correspond une grande diversité de contréles possibles
pratiqués ou non par des autorités juridictionnelles, avec des exigences variables d'un Etat a
l'autre. Ainsi, I'exigence de clarté d'un référendum, qui semble naturellement découler de la
liberté de choix des citoyens et partant de la liberté de vote, n'est pas systématique et peut-étre
exprimée de différentes maniéres selon les ordres juridiques. Par exemple, en France, le Conseil
constitutionnel a dégagé la double exigence de clarté et de loyauté des consultations pour tout
type de scrutin référendaires. Toutefois, un contrdle de la clarté et de la loyauté de la
consultation sera pratiqué seulement si un moyen en ce sens est soulevé par les requérantsz. Les
juridictions compétentes sont le Conseil constitutionnel pour les scrutins nationaux, et les
juridictions administratives pour les scrutins locaux. En Italie, en revanche, ce contrdle est
systématiquement pratiqué par la Cour constitutionnelle pour les référendums abrogatifs de
I'article 75 de la Constitution mais aucune exigence de clarté n'est prévue pour le référendum
constitutionnel de I'article 138 de la Constitution. Le contr6le opéré par la Cour s'est adapté aux
specificités du référendum abrogatif et conduit notamment la Cour a vérifier la clarté de la
norme de résultat. Au Portugal, le référendum national de I'article 115 est également soumis a
des exigences de qualité. L'alinéa 6 de l'article 115 précise que « « Chaque référendum portera
sur une seule matiére et les questions devront étre formulées avec objectivité, clarté et précision
et de fagon a ce qu'il y soit répondu par oui ou par non ». Ces exigences, parfois contradictoires
en pratique, donnent aussi lieu a un contréle systématique et tres poussé exercé par le Tribunal

4 Tribunal fédéral suisse, 10 avril 2019, affaires 1C_315/2018 et ss.

5 Si tant est qu'un réel équilibre soit possible : voir M. Revon, « Le dilemme référendaire entre légitimité
démocratique et Etat de droit », Romanian Journal of Comparative Law, vol. 9, issue 1, 2018, pp. 44-58.

6 Dans la décision n° 87-226 DC du 2 juin 1987, Référendum en Nouvelle Calédonie, cette exigence avait été
limitée aux consultations des populations d'Outre-Mer. Elle a été étendue a toutes les formes de consultation et de
référendum a partir de la décision 2005-31 REF du 24 mars 2005, Hauchemaille et Meyet.

7 Voir notamment la décision 2005-31 REF.



constitutionnels. Aux Etats-Unis, la régle de « l'unité de matiére »9 (« single subject rule »), ou
de « vote séparé », visant a permettre aux citoyens de se prononcer sur chaque sujet abordé par
une proposition de référendum de maniére distincte, s'impose dans de nombreux Etats en
matiére d'initiative populaire. Elle est en principe vérifiée par une autorité non juridictionnelle,
telle que le Lieutnant governor en Alaska ou Secretary of State en Californie, mais la décision
de cette autorité peut faire I'objet d'un recours juridictionnelio. Ces quelques exemples montrent
qu'une méme exigence peut étre déclinée de différentes facons selon les ordres juridiques, et
donner lieu a différentes formes de contrdle.

Dailleurs, le contrdle des référendums n'intervient pas forcément dans le cadre d'une procédure
prévue par les textes, notamment constitutionnels et législatifs, prévoyant le mécanisme
référendaire. Dans bien des cas, aucun contréle juridictionnel n'est spécifiquement organise,
particulierement lorsque le champ d'application du référendum est defini trés largement
(question d'intérét national, par exemple) et qu'il est déclenché par les représentants (chef de
I'Etat ou parlementaires). Toutefois, méme dans ces cas-1a, la question de la conformité du
référendum peut se poser par rapport au cadre formel ou procédural et peut susciter I'intérét
d'un contrdleir. Ce peut étre le cas de I'exigence de ne pas convoquer un référendum a une
période rapprochée d'autres élections, ou de ne pas proposer un sujet qui aurait été rejeté par
référendum depuis moins d'un an. Le contrble peut aussi s'inscrire dans le cadre normal d'un
controle de légalité d'un acte administratif ou de constitutionnalité d'un acte législatif, par
exemple. Ainsi, en France, les recours contre la décision d'organiser un référendum relatif a
I'aéroport de Notre Dame des Landes étaient des recours en exces de pouvoiriz et en référéis.
Aux Etats-Unis, l'invalidation par la Cour supréme de toutes les dispositions étatiques refusant
le mariage entre personnes de méme sexes, dont certaines adoptées par référendumas, a trouvé
place dans le cadre diffus du contréle de la constitutionnalité des normes. En Espagne, les divers
contrdles auxquels a procédé le Tribunal constitutionnel a propos des consultations sur
I'indépendance organisées par les autorités catalanes 1s entraient dans le cadre du recours en
inconstitutionnalité des actes des collectivités autonomes prévu par larticle 161 de la
Constitution. Un contrble spécifique au référendum était d'autant moins prévu que ce type de
référendum est interdit par la Constitution.

8 Ainsi, le référendum envisagé en 2014 sur I’adoption par des couples homosexuels comportait deux questions :
1 - « Acceptez-vous que le conjoint de droit ou de fait d’un couple de méme sexe puisse adopter I’enfant du
conjointauquel il estuni ? » ; 2 - « Acceptez-vous que les couples de méme sexe mariés ou vivant en concubinage
puissent adopter ? ». La Cour, dans une décision n° 176 de 2014, a jugé que les citoyens pouvaient étre tentés de
répondre en bloc, de maniere positive ou négative, aux deux questions sans mesurer la différence des enjeux dans
chacune d’elles notamment en ce qui concerne 1’intérét de 1’enfant.

9 Que l'on retrouve en Suisse, mais qui est opéré par I'Assemblée fédérale, et que I'on retrouve exprimée
difféeremment dans de nombreux systémes organisant des procédures de référendum.

10 Voir par ex., Suprem Court of Alaska, 23 février 2007, Alaskans For Efficient Government v. State.

11 Voir par ex. la décision du Conseil d'Etat grec a propos du référendum organisé le 5 juillet 2015 : E. Kopsidi,
« Le réféerendum grec du 5 juillet 2015 : entre enjeux politiques et incertitudes constitutionnelles », Revue
francaise de droit constitutionnel, 105-2016, pp. 241-249.

12 Conseil d'Etat, 20 juin 2916, req. 400364.

13 Conseil d'Etat, 23 juin 2016, req. 400769.

14 Cour supréme des Etats-Unis, Obergefell v. Hodges, 26 juin 2015 : 576 US (2015).

15 Par ex., le Tribunal a été saisi de la constitutionnalité de la Résolution du Parlement de Catalogne 5/X du 23
janvier 2013 approuvant la Déclaration de souveraineté et du droit a décider du peuple de Catalogne (STC
42/2014 du 25 mars 2014), de la loi du Parlement Catalan 10/2014, sur les consultations populaires non
référendaires et autres formes de participation citoyenne (STC 31/2015 du 25 février 2015) et des actes du
Gouvernement de Catalogne relatifs a la convocation des catalans, des catalanes et des personnes résidents en
Catalogne pour qu’ils manifestent leur opinion sur [’avenir politique de la Catalogne le 9 novembre 2014 (STC
138/2015 du 11 juin 2015).



Toutefois, de plus en plus de Constitutions prévoyant des procédures référendaires,
particulierement a l'initiative des citoyens, tentent d'en faire un instrument relativement maitrisé.
Afin d'éviter si possible que le référendum soit un élément perturbateur de I'ordre juridique, les
Constitutions établissent des conditions claires et prévoient de plus en plus souvent un contrdle
juridictionnel des référendums souvent confié a la juridiction constitutionnelle au niveau
national, lorsqu'une juridiction électorale n'est pas expressément prévue. Conscients de la
tension entre la décision adoptée du peuple par voie de référendum et le contréle juridictionnel
du respect du cadre imposé au référendum, mais également des risques liés a la « plus-value de
Iégitimité » 16 qui accompagne une proposition adoptée directement par les citoyens a la
majorité, de nombreux Etats ont cherché a éviter une confrontation entre le peuple et le juge en
programmant un contréle avant le vote. Ainsi, I'Albanie, la Bolivie, la Colombie, le Chili, I'ltalie,
le Portugal, par exemples, ont tous prévu des controles préalables obligatoires des propositions
de référendum. En Croatie et en Slovénie, les cours constitutionnelles sont également
compétentes pour contrdler les propositions de référendum mais leur saisine est facultative. Ces
contrbles sont plus systématiquement prévus lorsque le référendum est d'initiative populaire,
comme en ltalie (art. 75), ou d'initiative minoritaire comme en France (article 11 al. 3) et que
la proposition soumise au référendum est de rang infraconstitutionnel. Ainsi, en Italie, le
référendum abrogatif de l'article 75 de la Constitution ne permet I'abrogation que de normes de
rang législatif. De méme, au Portugal, le référendum de l'article 115 ne peut étre utilise pour
réviser la Constitution. En France, le référendum d'initiative partagée est également de type
Iégislatif.

Le contrdle préalable n'épuise pas, toutefois, tout risque de contréle de constitutionnalité apres
le vote qui pourrait notamment étre justifié par un changement de circonstances de droiti7. Si
en France, dans le cadre du référendum d'initiative partagée, et au Portugal, le controle préalable
comprend a la fois la recevabilité stricto sensu du référendum par rapport au cadre qui lui est
propre mais aussi sa conformité par rapport a lI'ensemble des dispositions constitutionnelles, il
n'en va pas de méme en Italie. La Cour constitutionnelle italienne distingue soigneusement, le
contréle du cadre constitutionnel tiré de I’article 75 al. 2 de la Constitution, qui reléve du
controle de la recevabilité des référendums abrogatifs, du contréle qu’elle pourrait opérer a
posteriori dans le cadre de son contrdle incident de constitutionnalité des lois et actes ayant
force de loiis. Or tout en affirmant que « I’hypothétique illégitimité constitutionnelle de la
demande dans ses effets, ne peut étre prise en considération et peser sur la déclaration de
I’inadmissibilité de la demande référendaire »19, elle a opéré peu a peu un glissement vers la
norme de résultat qui rend cette distinction assez artificielle.

Le contr6le opéré avant le vote semble logique et efficace dans le sens ou il permet d'éviter la
tenue d'un référendum qui ne répond pas aux conditions prévues par le texte. Toutefois, il n'est
pas toujours bien percu. Aux Etats-Unis, par exemple, les controles pratiqués avant le vote sont
plutdt rares pour les scrutins organisés au niveau des Etats fédérés car ils peuvent étre
considérés comme portant atteinte au droit d'initiative populaire protégé par la Constitution de
I'Etat et placé sur le méme plan que d'autres principes ou droits constitutionnels. Par ailleurs,
sauf inconstitutionnalité manifeste, les juridictions refusent de se prononcer tant que la
Iégislation n'a pas eté adoptée car elles estiment qu'elles ne feraient que rendre un avis tant que

16 A. Baldassare, « Referendum et legislazione », in M. Luciani et M. Volpi (dir.), Referendum, Libri del tempo
Laterza, 1992, p. 40.

17 Ce pourrait étre le cas au Portugal, par exemple, mais pas en France puisque le Conseil constitutionnel refuse le
contrble des lois adoptées par référendum.

18 Compétence qu’elle tient de 1’article 134 de la Constitution complété par la loi constitutionnelle n°® 1 de 1953.
19 Décision n° 26 de 1987 (en ligne sur le site de la Cour constitutionnelle).



I'acte en cause n'a pas été définitivement adoptézo et préférent se prononcer sur des cas concrets.
Pourtant, des recours ont lieu tout au long des procédures référendaires aux Etats-Unis et il
pourrait sembler préferable, dans de nombreux Etats, que ce contréle soit pratiqué avant le vote.
En effet, nombreux sont les juges élus au niveau des Etats fédérés. Or, en cas de confrontation
entre ces juges et une proposition adoptée par le peuple, le risque est important qu'une décision
de censure conduisant & annuler les résultats du scrutin dans leur totalité, pése fortement sur le
mandat de ces juges (procédure de recall ou de retention election) ou sur leur future réélectionza.

Un autre critique que rencontre le contréle préalable au vote, au-dela du cas des Etats-Unis, est
lié au pouvoir d'interprétation du juge. Ainsi, la jurisprudence de la Cour constitutionnelle
italienne a pu étre critiquée pour avoir prévu des limites qui ne figuraient pas initialement dans
la Constitution. En effet, le contr6le de la recevabilité confié a la Cour a permis a celle-ci a la
fois de préciser les limites explicites prévues par l'article 75 al. 2 de la Constitution mais
également de tenter d'endiguer les risques liés aux spécificités d'un référendum abrogatif,
notamment celui de transformer une demande d'abrogation en véritable proposition. Dans une
décision de 1978, elle a posé un certain nombre « d’hypothéses implicites d’irrecevabilité,
inhérentes aux caractéristiques essentielles et nécessaires de l’institution d’un référendum
abrogatif »22. La doctrine italienne a notamment critiqué l'interprétation du principe de clarté
dégagé la Cour en dénongant I’arbitraire de cette derniére, 1’absence de sécurité juridique en
raison de I’incapacité d'identifier une ligne jurisprudentielle claire et, d’'une maniére plus
générale, les pouvoirs trop importants dont elle dispose2s. Sur le fondement de I'article 75 de la
Constitution et de sa jurisprudence, la Cour a déclaré irrecevables 65 demandes sur les 151
propositions de référendum abrogatif qu’elle a eu a examiner entre 1972 et 2017 24/2s.

De méme, la Cour constitutionnelle slovene s'est opposée a des référendums en interprétant les
limites au-dela du texte constitutionnel. L'article 90 de la Constitution prévoit la possibilité de
recourir au référendum dans le cadre 1égislatif. Ce mécanisme pouvait a l'origine étre déclenché
a D’initiative d’une minorité de citoyenS ou a I’initiative d’une minorité parlementaire qui
disposaient par ce biais-1a de la possibilité de s’opposer a la politique gouvernementale2s. Sur
la base de cette disposition, certains partis de I’opposition ont sollicité la tenue de référendums
sur deux lois adoptées en 2011, et destinées a renforcer la stabilité du secteur bancaire pour
¢viter la faillite de I’ Etat. Mettant en balance les différents intéréts en présence, la Cour a estimé
qu’un certain nombre de « valeurs constitutionnelles », dont elle a donné une liste non limitative,
étaient prioritaires par rapport au droit de demander 1’organisation d’un référendum législatif27.
Ce faisant, elle a révéle des limites qui ont étendu sa prérogative de contréle de maniere

20 Voir par ex. Suprem Court of Alaska, Scott Kohlhaas, v. State of Alaska, Office of the Lieutenant Governor, No.
S-11866, November 17, 2006, a propos d'une initiative proposant la sécession de I'Alaska. Cette initiative a été
déclarée inconstitutionnelle avant le vote car I'inconstitutionnalité était manifeste.

21 Voir notamment, J. Eule, « Crocodiles in the Bathtub : State Courts, Voter Initiatives and the Threat of Electoral
Reprisal », University of Colorado law review, vol. 65, 1994, p. 737.

22 Décision n°® 16 du 2 février 1978.

23 Voir notamment, R. Modugno « Il guidizio di ammlssmlllta de| referendum abrogativi », Giuffré ed., 2005, en
ligne sur http:
24 Etude prenant en compte I ensemble des dec1s10ns rendues par la Cour dans le cadre de cette compétence
jusqu’au ler juin 2019. La Cour n'a pas eu & examiner de demande en 2018 et en 2019.

25 Ce qui suppose que la réponse a la demande d’abrogation soit positive a la suite d’un vote a la majorité des
suffrages exprimés auquel la majorité des électeurs inscrits aura participé (article 75 al. 4 de la Constitution).

26 Voir sur cette procédure en Slovénie, Voir R. Podoljnak, « Constitutional Reforms of Citizens-Initiated
Referendums », Revus, 26, 2015, (disponible en ligne).

27 Voir la deC|3|on du 17 décembre 2012, Principaux fondements de la décision, § 9, décision référencée U-11-1/12,

U-11-2/12, disponible en anglais sur http://odlocitve.us-rs.si/en/odlocitev/AN03605?q=referendum+2012
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considérable car I’examen pratiqué ne portait pas sur la maniere dont la question est formulée,
ni sur le respect de certaines limites préalablement définies, mais sur les conséquences méme
du référendum en cas de réponse positive, conséquences susceptibles d’évoluer en fonction du
contexte du moment, en 1’occurrence la situation de crise économique et financiere traversée
par la Slovénie. A la différence de 1’Italie, cependant, une révision constitutionnelle est
intervenue validant implicitement cette démarche de la Courzs.

Le contrdle préalable des référendums présente donc des avantages pour la préservation de
certaines valeurs fondamentales inscrites dans la Constitution mais aussi pour la préservation
des juges et plus largement de I'Etat de droit mais il doit étre exercé avec mesure sous peine
d'étre lui-méme remis en cause.

La France, pour sa part, a inscrit un contrdle préalable des référendums dans la Constitution a
I'occasion de I'introduction en 2008 du référendum d'initiative partagée. Toutefois, méme avant
2008, le Conseil constitutionnel a développé une forme de contréle préalable du référendum a
partir de sa mission générale de surveillance des opérations référendaires.

Il — L'adaptation du contréle du juge constitutionnel en France

Plusieurs procédures de réféerendum sont prévues en France que ce soit au niveau local ou
national. Les discussions sur le contentieux référendaire ont principalement porté sur les
référendums nationaux. Quatre procédures de référendum peuvent étre répertoriées au niveau
national. L'article 11 de la Constitution prévoit deux types de référendum : un référendum a
I'initiative du gouvernement ou du Parlement décidé par le Président de la République (art. 11
al. 1), un référendum a l'initiative d'une minorité parlementaire (1/5e des membres du Parlement)
devant étre soutenue par une minorité de citoyens (10 % du corps électoral) qui sera obligatoire
si le Parlement ne se saisit pas du texte (art. 11 al. 3) ; un référendum facultatif pour I'adhésion
d'un nouvel Etat a I'Union européenne (art. 88-5) et un référendum intervenant dans le cadre de
la procédure de révision constitutionnelle qui n'est obligatoire que si l'initiative de la révision
provient des parlementaires (art. 89). Le Conseil constitutionnel est, en tant que juge des
élections et des référendums, compétent pour I'ensemble de ces scrutins en vertu de l'article 60
de la Constitution qui dispose que : « Le Conseil constitutionnel veille a la régularité des
opérations de référendum prévues aux articles 11 et 89 et au titre XV. Il en proclame les
résultats »29. Cette mission générale de surveillance des référendums est précisée par les articles
46 a 51 de la loi organique sur le Conseil constitutionnel. D'apres ces dispositions, le Conseil
constitutionnel dispose de compétences consultatives sur l'organisation des opérations de
référendum (art. 46)s0, de la possibilité de présenter des observations concernant la liste des
organisations participant a la campagne officielle (art. 47), de la possibilité de désigner des
délégués pour suivre les operations électorales (art. 48), d'un réle de surveillance lors du
recensement général des opérations électorales (art. 49), d'une compétence juridictionnelle pour
« examiner et trancher toutes les réclamations » (art. 50). Enfin, il est chargé de proclamer les
résultats du scrutin (art. 51).

Seul le référendum d'initiative « partagee » (RIP) prévu par l'article 11 al. 3 de la Constitution
donne lieu & un controle préalable obligatoire confié au Conseil constitutionnel qui porte a la

28 La loi de révision constitutionnelle du 24 mai 2013 a modifié les article 90, 97 et 99 de la Constitution slovéne.
L’article 90 de la Constitution, relatif au référendum législatif, ne laisse subsister que ’initiative populaire et
énonce désormais un certain nombre de matiéres qui ne peuvent faire 1’objet de demandes de référendum.

29 La référence au titre XV a été ajoutée lors de la révision constitutionnelle du ler mars 2005 modifiant le titre XV
de la Constitution.

30 L'article 46 dispose : « Le Conseil constitutionnel est consulté par le Gouvernement sur l'organisation des
opérations de référendum. 1l est avisé sans délai de toute mesure prise a ce sujet ».



fois sur la veérification du nombre minimal de parlementaires requis pour initier la procédure,
le respect du cadre du référendum posé par l'article 11 al. 131, le respect de I'interdiction de
proposer un référendum sur une disposition législative promulguée depuis moins d'un an et de
proposer a nouveau un référendum sur un sujet rejeté par réeférendum depuis moins de deux
ans32. Est également inclus dans le contréle de la recevabilité du référendum, la vérification de
la conformité de la proposition référendaire a I'ensemble des dispositions constitutionnellesss.
Un tel contrble s'apparente donc a celui pratiqué par le Tribunal constitutionnel portugais. Dans
un second temps, le Conseil constitutionnel vérifiera que le pourcentage de soutiens des
citoyens exigé par la Constitution est atteint pour que la proposition d'initiative partagée puisse
étre soumise au Parlementsa. Il veille a la régularité des opérations de recueil des soutiens de la
part des électeurs et dispose d'une compétence juridictionnelle pour toutes les réclamations
relatives a ces opérations. Enfin, si le nombre de soutien est atteint et que le recours au
référendum est décidé, le Conseil constitutionnel retrouve les compétences qu'il exerce pour
tout référendum dans le cadre de la mission qu'il tient de I'article 60 de la Constitution. La
premiere décision RIP, correspondant a la premiere phase de contrdle, a été rendue par le
Conseil constitutionnel le 9 mai 2019s3s.

Les référendums d'initiative partagée font donc I'objet de contréles multiples correspondant a
la spécificité du mode de déclenchement de la procédure, a une clarification de I'objet de la
proposition qui ne peut qu'étre infraconstitutionnelle, tout en s'insérant dans la logique de la
mission de juge électoral assumée par le Conseil constitutionnel depuis 1958.

Cette « rationnalisation »36 de la procédure de RIP tranche avec la mission a minima confiée au
Conseil constitutionnel dans le cadre de I'article 60 de la Constitution pour les autres types de
référendums nationaux. En effet, ces derniers ne font I'objet ni d'un contrble expres de la
recevabilité par rapport au cadre défini par la Constitution (art. 11 al. 1, art. 88-5 et art. 8937),
ni d'un contr6le de constitutionnalité qui pourrait intervenir, comme pour toute disposition
Iégislative, dans le cadre des compétences que le Conseil constitutionnel tient des articles 61 al.
238 0U 61-1 de la Constitutionss, une fois que le texte proposé a été adopté par reférendum. En
effet, saisi en 1962 de la loi référendaire modifiant la Constitution et la loi organique sur le
mode d'élection du Président de la République, le Conseil constitutionnel s'est déclaré
incompétent au motif qu'il ne disposait que d'une compétence d'attribution et que « les lois que
la Constitution a entendu viser dans son article 61 sont uniquement les lois votées par le
Parlement et non point celles qui, adoptées par le Peuple a la suite d'un référendum, constituent
I'expression directe de la souveraineté nationale »40. Au contexte de I'époque, qui conduisait a
opposer le Président De Gaulle, I'un des principaux auteurs de la Ve République, au Président

31 La proposition de loi référendaire ne peut porter que sur « l'organisation des pouvoirs publics, sur des réformes
relatives a la politique économique, sociale ou environnementale de la nation et aux services publics qui y
concourent, ou tendant a autoriser la ratification d'un traité qui, sans étre contraire a la Constitution, aurait des
incidences sur le fonctionnement des institutions ».

32 Art. 45-2 de la loi organique sur le Conseil constitutionnel et 11 al. 3 et 6 de la Constitution.

33 Art. 45-2 de la loi organique sur le Conseil constitutionnel.

34 Art. 45-4 de la loi organique sur le Conseil constitutionnel.

35 Décision n°® 2019-1 RIP.

36 Selon I’expression de P. Taillon, Le référendum expression directe de la souveraineté du peuple ?, Dalloz, 2012,
notamment pp. 479-489.

37 Pour l'article 89, il s'agirait notamment de vérifier que la proposition de révision de la Constitution respecte les
limites matérielles, formelles et circonstancielles en matiere de révision constitutionnelle rappelées par le Conseil
constitutionnel lui-méme dans la décision 312 DC du 2 septembre 1992, Maastricht I1, cons. 19.

38 Décision n°® 62-20 DC du 6 novembre 1962.

39 Décision n°2014-392 QPC du 25 avril 2014.

40 Décision n° 62-20 DC, précitée.



du Sénat, qu'une telle procédure entendait contourner, et au Conseil constitutionnel, bien trop
jeune et manquant de légitimité face au Président de la République, s'ajoutait la rédaction large
et ambigué de l'article 11 al. 1er rendant possible son utilisation pour modifier la Constitution.
L'adoption de la loi référendaire a une majorité de 62,25 % a donné politiquement raison a
I'interprétation retenue par le Président de Gaulle au détriment de celle avancée par le Président
du Sénat et de I'avis négatif, mais non public, qu'aurait rendu le Conseil constitutionnelas.

Les révisions constitutionnelles de 1995 et 2008, alors méme qu'elles ont modifié la procédure
de l'article 11 n'ont pas clarifié les conditions du recours a l'article 11 al. 1er et en particulier le
point de savoir si cette disposition peut étre utilisée de maniere dérogatoire a l'article 89 pour
réviser la Constitution, alors méme qu'une telle interprétation est trés contestée depuis 1962.

Pourtant, le Conseil constitutionnel a trouvé le moyen de faire évoluer les compétences qu'il
tient de l'article 60 de la Constitution, et a ouvert la voie a un controle de la recevabilité.
Jusqu'en 2000, le Conseil constitutionnel a limité sa compétence juridictionnelle dans le cadre
de sa mission de surveillance du référendum, de telle maniére qu'il n'acceptait d'examiner que
les contestations « formulées a I'issue du scrutin contre les opérations effectuées »42 c'est-a-dire
les opérations de vote et de dépouillement du référendum. Le contentieux, dans ce cadre
strictement défini, manquait en outre de transparence. Cing des neuf décisions REF concernant
la proclamation des résultats des référendums nationaux organisés en France depuis 1961, ne
font pas apparaitre de maniere précise les contestations et réclamations et la maniére dont le
Conseil constitutionnel a tranché le litige. A partir du référendum de 1988 sur la Nouvelle
Calédoniess, le Conseil constitutionnel se montrera plus prolixe en détaillant les irrégularités
relevées et les conséquences a la fois pour le bureau de vote mais également sur I'issue du
scrutinaa.

A partir de 2000, le Conseil constitutionnel va étendre, a titre exceptionnel, ses compétences
juridictionnelles au contentieux des actes préparatoires au scrutin. Il s'agit de I'ensemble des
actes qui vont permettre l'organisation et le déroulement du référendum. Le décret fixant la date
du référendum et prévoyant la convocation des électeurs, celui relatif a la campagne
référendaire, celui déterminant la question posée et renvoyant a un texte qu'il est demandé au
peuple d'approuver ou de rejeter, celui prévoyant la liste des organisations habilitées a user des
moyens officiels de propagande sont autant d'actes qui participent a I'organisation du scrutin et
qui échappaient jusque-la a tout contréle, le Conseil constitutionnel et le Conseil d'Etat s'étant
successivement déclarés incompétentsss. La conséquence était que les décrets présidentiels pris
a l'occasion de l'organisation d'un référendum donnaient lieu certes a une consultation du
Conseil constitutionnel portant notamment sur sa conformité au cadre posé par la Constitution,
mais cet avis n'étant pas public, les initiateurs ne risquaient donc pas, en pratique, de voir leurs
actes juridiques sanctionnés s'ils ne le respectaient pas. Sensible sans doute a cette situation
difficilement tenable dans un Etat de droit, le Conseil constitutionnel est revenu en partie sur
cette jurisprudence dans une décision Hauchemaille de 200046. 1l a considéré en effet : « qu'en
vertu de la mission générale de controle de la régularité des opérations référendaires qui lui est
conférée par l'article 60 de la Constitution, il appartient au Conseil constitutionnel de statuer

41 L. Noél, De Gaulle et les débuts de la Ve République, 1958-1965, Plon, 1976, p. 225.

42 Décision 60-2 REF du Conseil constitutionnel du 23 déc. 1960, Regroupement national.

43 Décision n° 88-14 REF du 9 novembre 1988.

44 D'une maniére générale, dans le cadre du contentieux électoral, la maniére dont le Conseil constitutionnel a
rédigé les décisions de proclamation des résultats a évolué vers plus de transparence. Concernant I'élection
présidentielle, ce type de décision est devenu plus précis a partir de 1974 (décision n° 74-32 PDR du 24 mai 1974).
45 Conseil constitutionnel, 60-2 REF du 23 déc. 1960, Regroupement National ; Conseil d'Etat, Ass., 19 octobre
1962, Brocas.

46 Conseil constitutionnel, 2000-21 REF du 25 juillet 2000, Hauchemaille.



sur les requétes mettant en cause la régularité d'opérations a venir dans les cas ou l'irrecevabilité
qui serait opposée a ces requétes risquerait de compromettre gravement I'efficacité de son
contrble des opérations réferendaires, vicierait le déeroulement général du vote ou porterait
atteinte au fonctionnement normal des pouvoirs publics » (cons. n° 5). Cela signifie que le
principe d'une compétence strictement consultative sur les actes préparatoires au référendum
demeure mais qu'a titre exceptionnel, des réclamations portant sur ces actes peuvent étre
déclarées recevables par le Conseil constitutionnel au cas ou les irrégularités éventuelles
auraient des conséquences particulierement graves. Le Conseil d'Etat reste par ailleurs
compétent pour des actes permanents relatifs a I'organisation du référendum et les actes
détachables de l'opérations référendaire proprement dite tels que les arrétés et les avis
ministériels ou encore les décisions du Conseil supérieur de l'audiovisuelsz. Par le biais de sa
jurisprudence Hauchemaille, le Conseil constitutionnel introduit donc une possibilité de
controle de la recevabilité des demandes de référendum tentant ainsi de pallier I'absence totale
de contr6le de I'utilisation de cet instrument. Ce contréle est facultatif car il ne sera déclenché
que si le Conseil constitutionnel est saisi d'un recours contre ces actes préparatoires.

Cette compétence admise du bout des lévres par le Conseil constitutionnel, si elle est susceptible
de jouer le r6le d'une épée de Damocles préte a étre lachée en cas d'irrégularités graves, n'est
pas entierement satisfaisante car elle repose sur un principe de confiance quant a I'interprétation,
par le Président de la République en particulier, des dispositions constitutionnelles autorisant
le recours au référendum. L'absence de contrdle laisse, a I'autorité qui est chargee de déclencher
le référendum, la liberté de decider en toute opportunité si la question soumise au référendum
entre ou non dans le cadre défini. Au regard du caractere sacré attribué dans les faits a
I'expression référendaire, une telle prérogative est en réalité un immense pouvoir conféré a
I'autorité chargée de décider de ce déclenchement.

Depuis la jurisprudence Hauchemaille, une partie de la doctrine francaise estime que le Conseil
constitutionnel peut désormais s'opposer a une telle interprétation et pourrait éviter qu'un
référendum ne soit organisé sur une question qui échapperait au cadre prévu par l'article 11 al
ler de la Constitution, ou méme qui ne respecterait pas les conditions posées par l'article 89 al.
4 et 5 en cas de référendum organisé sur le fondement de l'article 89. Il s'agit toutefois de
suppositions. En effet, dans sa décision Hauchemaille et Meyet du 24 mars 2005, le Conseil
constitutionnel avait été conduit a vérifier notamment la légalité du décret organisant le
référendum pourtant sur la loi de ratification du Traité instituant une Constitution pour I'Europe.
A cette occasion, les requérants avancaient que la procédure de l'article 11 n'avait pas été
respectée, et entacherait ainsi le décret de vices de forme et de procédure. Le requérant
Hauchemaille en particulier demandait I'annulation du décret car le Premier ministre ne l'aurait
pas signe, ce décret n'aurait pas eté déposé sur le bureau de I'une des deux assemblées et n‘aurait
pas donné lieu a une déclaration suivie d'un débat. Le Conseil constitutionnel a accepté
d'examiner ces griefs, donc a considéré que les conditions exceptionnelles permettant un
controle juridictionnel avant le vote étaient réunies. Il a vérifié le respect du cadre formel et
procédural posé par la Constitution et précisé par la loi organique mais a rejeté les arguments
des requérants.

Un autre grief portait sur le fond. Les requérants estimaient que le Traité instituant une
Constitution pour I'Europe, auquel renvoyait la loi de ratification soumise au référendum, était
contraire a la Charte de I'environnement adossée a la Constitution quelques jours plus tét. La
particularité de la situation tenait au fait que le Conseil constitutionnel avait déja veérifié, dans
le cadre des compétences qu'il tient de l'article 54 de la Constitution, que le traité n'était pas

47 Voir R. Ghévontian, « Conseil constitutionnel-Conseil d'Etat : le dialogue des juges », Revue francaise de droit
administratif, 2000, pp. 1004-1008.



contraire a la Constitution mais, au moment de son contréle, la Charte de I'environnement ne
faisait pas encore partie du bloc de constitutionnalité. Cet élément nouveau pouvait justifier que
le Conseil constitutionnel réexamine la compatibilité du Traité a la Constitution. Toutefois, il
était saisi dans le cadre des compétences qu'il tient de I'article 60 de la Constitution, en tant que
juge des référendums et non de juge de la constitutionnalité des traités. Cependant, le contréle
de légalité englobe le contrble de constitutionnalité d'un acte administratif et si le Conseil
constitutionnel avait accepté de vérifier le respect du cadre formel et procédural de l'article 11,
il semblait logique que ce contréle puisse également porter sur le fond. Le Conseil
constitutionnel n'a cependant pas répondu directement a la question et a estimé « qu'en tout état
de cause le Traité n'est pas contraire a la Constitution ». Il n'est donc pas acquis que la
jurisprudence Hauchemaille puisse empécher la tenue d'un référendum qui serait contraire a la
Constitution. D'autant que, lorsque la Constitution a été révisée en 2008 et que l'article 11 a été
modifié pour introduire le RIP, aucune précision n'a été apportée concernant un éventuel
contrdle juridictionnel préalable des autres référendums. Il n'en reste pas moins que la
jurisprudence Hauchemaille pose clairement la question du contréle de toutes les conditions
entourant le reférendum que ce soit sur la forme ou sur le fond, et en particulier de sa
constitutionnalité.

Les occasions sont rares pour le Conseil constitutionnel de se prononcer sur un référendum car
les procédures référendaires sont elles-mémes devenues exceptionnelles. Aucun référendum n'a
été organiseé depuis 2005. Pourtant, toute nouvelle décision du Conseil constitutionnel en la
matiére est observée de tres prés par la doctrine. La premiere décision RIP est une nouvelle fois
une manifestation de I'intérét d'un contréle juridictionnel des référendums. En effet, on présente
souvent le controle du référendum comme un obstacle au référendum. Or, ces derniéres années,
la jurisprudence du Conseil constitutionnel tend plutét a démontrer que la justice
(constitutionnelle en particulier) peut étre protectrice des droits des citoyens et de I'expression
de sa volonté. En effet, le contrdle de I'exigence de clarté et de loyauté de la consultation, méme
s'il est pratiqué a minima est déja une garantie importante posée par le Conseil constitutionnel.
En admettant le contrdle des actes préparatoires, méme a titre exceptionnel, il suggere aux
futurs présidents de la République, que le Conseil constitutionnel peut s'opposer juridiquement
a un référendum qui déborderait du cadre prévu par l'article 11 ou qui ne respecterait pas un
certain nombre de garanties démocratiques. Enfin, avec la premiere décision RIP, il valide la
possibilité de déposer une proposition de RIP sur une question discutée par le parlement, tant
que celle-ci n'a pas donné lieu a une disposition promulguée. Ce faisant, il se place en gardien
de la prérogative de la minorité parlementaire mais également du droit des citoyens de soutenir
une proposition d'initiative minoritaire. Cette interprétation s'inscrit dans la logique de la
réforme constitutionnelle de 2008 consacrant de nouveaux droits pour les minorités
parlementaires et pour les citoyens. Juger le réeférendum peut donc aussi étre un atout pour les
citoyens, contrairement aux idées recues.
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