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Résumé 

Le contrôle des lois référendaires, c’est-à-dire des lois adoptées ou approuvées par référendum, irait à l’encontre 
du principe selon lequel, en dernier ressort, le peuple doit pouvoir juger lui-même de la constitutionnalité de ses choix. 
En adoptant une loi référendaire, le corps électoral se prononce sur sa conformité aux normes supérieures, la rendant 
ainsi automatiquement conforme. Comme le dit l’adage, « le vote répare l’erreur », les décisions des électeurs sur le fond 
englobent également les vices de forme et de fond. Le peuple assumerait ainsi plusieurs rôles : il statuerait à la fois sur 
l’opportunité politique d’un projet et sur sa conformité juridique. Le vote « purgerait » ainsi le scrutin de ses 
irrégularités. Cet effet « réparateur » du scrutin conforterait l’idée que le peuple est l’interprète ultime de la 
constitutionnalité. 

Mots - clés : contrôle de normes, référendum, primauté du droit, constitutionnalité, juridiction, hiérarchie des 
normes 

Abstract  

The control of referendum laws, that is, laws adopted or approved by referendum, would go against the principle 
that, ultimately, the people must be able to judge the constitutionality of their choices themselves. By adopting a 
referendum law, the electorate decides on its conformity with higher standards, thus automatically making it compliant. 
As the saying goes, "the vote corrects the error," the decisions of the voters on the substance also encompass both formal 
and substantive defects. The people would thus assume several roles: they would rule both on the political 
appropriateness of a project and on its legal conformity. The vote would thus "purge" the ballot of its irregularities. 
This "remedial" effect of the vote would reinforce the idea that the people are the ultimate interpreters of 
constitutionality. 

INTRODUCTION 

L'assentiment de la majorité ne suffit nullement dans tous les cas, pour 
légitimer ses actes : Il en existe que rien ne peut sanctionner.  

 ----------------------------------------------------------------------------------- 

Alexis de TOCQUEVILLE, Benjamin CONSTANT, 
op.cit., note 14, p.313, Principes de politiques, I. 

La hiérarchisation des normes et la primauté des droits fondamentaux qui en découle jouent un 
rôle crucial dans le développement et la préservation des libertés au sein de l’État. Cette primauté 
implique non seulement le respect des formes et procédures prescrites, mais aussi la conformité 
matérielle aux normes supérieures. Cette conformité repose sur la prééminence de valeurs et de 
principes fondamentaux situés au sommet de l’ordonnancement juridique, s’imposant ainsi tant aux 
autorités représentatives qu’aux électeurs s’exprimant par référendum. 

Le contrôle de conformité désigne l’ensemble des procédés par lesquels une juridiction examine 
la conformité matérielle d’un acte, c’est-à-dire son contenu, par rapport à des normes supérieures qui 
lui servent de référence1. Selon les systèmes, les normes supralégislatives peuvent être qualifiées de 
constitutionnelles, supraconstitutionnelles, conventionnelles ou encore de règles du droit international 
impératif (jus cogens). L’intervention du juge, visant à garantir la primauté du droit, apparaît comme 
un procédé particulièrement redoutable. Elle permet de subordonner l’expression référendaire à un 
ensemble de normes, de valeurs et de principes considérés comme supérieurs à la volonté des pouvoirs 
politiques et du peuple s’exprimant par référendum. Ainsi, la justice constitutionnelle (au sens large, 
incluant toutes les juridictions compétentes en matière de contrôle de constitutionnalité) est mobilisée 
pour rationaliser l’expression référendaire, ainsi qu’un ensemble de principes constitutifs servant de 
normes de référence à cette remise en cause.  

                                                           
1 Le contrôle de conformité comprend donc non seulement le contrôle de constitutionnalité, mais aussi les contrôles de 

conformité aux normes supra-constitutionnelles, conventionnelles, etc. 
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Lorsqu'il s'agit de contrôler la conformité de l'expression référendaire, un choix s'impose donc 
entre, d'une part, la primauté des normes fondamentales et, d'autre part, la souveraineté du peuple, 
traduction juridique d'un idéal démocratique dont le référendum se veut l'expression. Autrement dit, 
tout se passe comme si la prise en compte de l’une interdisait à l'autre son plein épanouissement.2  

Si le contrôle de conformité peut sembler dangereux pour une instance composée de magistrats 
non élus et non responsables devant le suffrage universel, il s’impose de plus en plus au nom de la 
primauté du droit.3 En effet, la coexistence au sein d’un même système juridique de principes essentiels 
mais concurrents engendre inévitablement des tensions.  

I. LE PEUPLE AU-DESSUS DE LA CONSTITUTION 

Selon les opposants au contrôle de conformité, le contrôle des normes référendaires 
compromettrait le pouvoir de “dernier mot” du peuple.4 Le contrôle de constitutionnalité des lois 
parlementaires repose sur l’idée que le peuple conserve le pouvoir ultime de contester les décisions 
d’inconstitutionnalité. Il serait donc paradoxal que le juge empêche le peuple d’exercer ce pouvoir de 
dernier ressort en contrôlant directement sa volonté. Autrement dit, on ne peut légitimer le contrôle de 
constitutionnalité des lois parlementaires en soutenant que le juge assure la primauté de la constitution 
que le peuple s’est donnée tout en censurant l’expression directe de la souveraineté populaire par 
référendum.5 

Le contrôle des lois référendaires, c’est-à-dire les lois adoptées ou approuvées par référendum, 
irait à l’encontre de l’idée selon laquelle, en dernier ressort, le peuple doit pouvoir juger lui-même de 
la constitutionnalité de ses choix. En adoptant une loi référendaire, le corps électoral se prononcerait 
sur sa conformité aux normes supérieures, la rendant ainsi automatiquement conforme. Comme le dit 
l’adage, le vote répare l’erreur, et les décisions des électeurs sur le fond engloberaient également les 
vices de forme et de fond. Le peuple assumerait ainsi plusieurs rôles : il statuerait à la fois sur 
l’opportunité politique d’un projet et sur sa conformité juridique. Le vote aurait donc pour effet de « 
purifier » le scrutin de ses irrégularités. Cet effet « réparateur » du scrutin confirmerait la thèse selon 
laquelle le peuple est « l’interprète » ultime de la constitutionnalité.  

1.1. Le peuple soumis a la constitution 

Les auteurs favorables au contrôle de conformité estiment que l’intervention du juge est 
nécessaire pour garantir le respect des engagements internationaux et communautaires, ainsi que pour 
maintenir l’équilibre des pouvoirs au sein de l’État. Ils soutiennent également que le contrôle de 
conformité est essentiel pour assurer la primauté du droit en général et la protection des droits et 
libertés de la personne en particulier, même si cela va à l’encontre de la volonté d’une majorité de 
l’électorat. Cette tendance à vouloir limiter le pouvoir de décision, même au plus haut niveau du 
système juridique, au nom de principes dits « universels », témoigne d’un idéal démocratique fondé 
sur une conception libérale, centrée sur le pluralisme et les droits de la personne, au détriment du 
principe majoritaire et de la liberté du peuple de faire ses propres choix.  

1.2. Hiérarchie des normes 

L’argument le plus souvent avancé concerne la place des normes d’origine référendaire dans la 
hiérarchie des normes. Les partisans du contrôle de conformité des lois référendaires, en négligeant 
leur origine populaire, tendent à minimiser les différences entre la loi référendaire et la loi 

                                                           
2 Benoît MERCUZOT, Les saisines parlementaires du Conseil Institutionnel dans le contrôle de constitutionnalité des 

lois, note 13, p. 673.  
3 En effet, comme le souligne Francis HAMON, le contrôle de conformité présente un grave inconvénient, soit « celui 

de concentrer des pouvoirs exorbitants entre les mains d'un organe de contrôle généralement composé d'un petit nombre 

de juges, qui ne sont même pas responsables devant les gardiens de la Constitution». Francis HAMON, op. cit., note 6, 

p. 45.  
4 Pierre PACTET, Brèves remarques sur le pouvoir de dernier mot en droit constitutionnel », dans De la Constitution, 

Mélanges en l'honneur de Jean-François AUBERT, Bâle et Francfort-sur-le-Main, Helbing & Lichtenhahn, 1996, p. 

77.  
5 Comme le souligne Dominique ROUSSEAU, Les lois parlementaires sont soumises au contrôle parce qu'elles peuvent 

ne pas respecter la volonté du peuple souverain; question qui, par définition, ne se pose pas pour les lois référendaires, 

puisque le peuple exprime, là sans intermédiaire, sa volonté. Dominique ROUSSEAU, Droit du contentieux 

constitutionnel, 6ème éd., Paris, Montchrestien, 2001, p. 200. 
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parlementaire. L’intervention du juge se limite alors à une analyse formelle du rang de l’acte adopté. 
L’origine parlementaire ou référendaire importe peu dès lors que la loi s’inscrit dans la hiérarchie des 
normes. Le juge doit examiner sa conformité aux normes supérieures. Ces auteurs occultent ainsi les 
spécificités du processus référendaire et la distinction entre l’expression directe et indirecte de la 
souveraineté. La légitimité démocratique des normes référendaires, selon eux, n’est qu’un argument 
politique. La légitimité de ces normes n’est donc pas une question juridique. Le peuple, organe institué 
et soumis au droit, doit agir, comme les autres autorités, dans les limites des normes supérieures à sa 
volonté. 

Cette approche a des conséquences sur le principe de souveraineté du peuple. Lorsqu’il 
s’exprime dans un cadre institué, le peuple accepterait, par autodiscipline, autolimitation et 
attachement à l’État de droit, d’agir dans les limites du cadre juridique qu’il s’est fixé.6  

Au sein du cadre constitutionnel, le peuple se verrait conférer l’autorité suprême de trancher en 
dernier ressort toute question d’opportunité politique, tout en restant tenu de se conformer aux normes 
hiérarchiquement supérieures. 

Cependant, le principe de hiérarchie des normes, principal fondement du contrôle de conformité, 
connaît ses limites dans le contexte spécifique de la démocratie référendaire. Ce dernier repose 
davantage sur une hiérarchisation des pouvoirs normatifs entre les expressions directe et indirecte de 
la volonté populaire. Par conséquent, les difficultés d’application du principe de hiérarchie des normes 
aux lois référendaires remettent en question les fondements mêmes du contrôle de conformité des 
normes adoptées par référendum. C’est ce que nous nous proposons d’explorer en examinant d’abord 
les relations complexes entre hiérarchie des normes et hiérarchie des pouvoirs normatifs dans la 
pratique référendaire, puis en analysant ensuite les modalités du contrôle de conformité et leur impact 
sur le principe de souveraineté populaire.  

II. LE FONDEMENT DE L'OBLIGATION DE CONFORMITE : LA PLACE DES NORMES 
REFERENDAIRES DANS L'ORDONNANCEMENT JURIDIQUE  

Les institutions, barrières au pouvoir, lui servent également d’appuis. Elles le guident, le 
soutiennent, le modèrent et l’encouragent. La hiérarchisation des normes, condition nécessaire à l’État 
de droit, repose sur l’idée que l’exercice des compétences normatives doit être fondé sur d’autres 
dispositions habilitantes, soit des normes déterminant les organes chargés d’élaborer le droit. Comme 
le définit Otto Pfersmann, la production des normes (et leur abrogation, modification ou suspension) 
doit être encadrée par des normes supérieures. Cela crée une structure pyramidale où chaque règle est 
fondée sur celles de rang supérieur et encadre celles de rang inférieur. Cette hiérarchisation permet de 
distinguer les normes constitutionnelles des lois ordinaires et d’assurer la primauté des premières. 
L’exercice des compétences normatives est ainsi rationalisé, limité par des conditions de forme et de 
fond propres au constitutionnalisme libéral.7  

Appliqué aux lois référendaires, le principe de hiérarchie des normes suscite toutefois de 
sérieuses interrogations. Par loi référendaire nous entendons ici soit une norme adoptée à l'occasion 
d'un référendum décisionnel, soit une norme approuvée à l'occasion d'un référendum consultatif, c'est-
à-dire d'un scrutin où la volonté des électeurs doit par la suite être mise en œuvre par les autorités 
compétentes. Or, pour le dire comme Jean-Marie Garrigou-Lagrange : ce n'est pas sans difficultés que 
la loi référendaire s'insère dans l'ordonnancement juridique. L'idée de restreindre la portée de 
l'expression référendaire au nom de normes hiérarchiquement supérieures apparaît à bien des égards 
comme une atteinte au principe de souveraineté du peuple. En vérité, le dilemme est le suivant : soit 
l'on admet que l'expression directe de la volonté populaire comporte un surplus de légitimité qui donne 
à la loi référendaire une place prédominante dans l'ordonnancement juridique, soit l'on prétend, à 
l'inverse, que le peuple n'est qu'un organe institué soumis comme les autres aux normes 
hiérarchiquement supérieures.8 Ainsi, la portée de l'expression référendaire dépend du rang attribué 
aux normes d'origine référendaire.  

                                                           
6 Ainsi, si le peuple demeurait souverain dans l'État, ce ne serait pas tant parce qu'il n'est lié par aucune règle, mais bien 

plutôt parce qu'il ne peut se voir imposer de règles sans son consentement. 
7 Benjamin CONSTANT, op.cit, note 14, Pp. 252-253. (De l'esprit de conquête, Seconde partie, XV) (sinon note de bas 

de page dans la conception libérale). 
8 Jean-François PRÉVOST, loc. cit., note 108, p. 54. 
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III. CONCEPTIONS DE L'ORDONNANCEMENT JURIDIQUE 

La question de la place des normes référendaires au sein de l’ordonnancement juridique est au 
cœur du contrôle de conformité des lois référendaires. Elle oppose deux conceptions de la hiérarchie 
des normes. La première, dominante, considère que seul l’objet formel d’un acte détermine son rang. 
La seconde, plus organique, prend en compte l’autorité et le statut de l’organe habilité à édicter des 
normes. Les auteurs qui défendent la rationalisation privilégient clairement la première conception. 
Selon eux, l’origine parlementaire ou référendaire d’une norme est secondaire. Les normes 
référendaires doivent s’insérer dans la hiérarchie des normes comme toute autre norme. Leur rang et 
leur statut sont donc déterminés uniquement par l’analyse de leur objet législatif, réglementaire ou 
constitutionnel.  

La conception dominante de la hiérarchie des normes présente un problème majeur : elle ne 
permet qu’une évaluation superficielle du caractère constitutionnel ou législatif d’une norme, sans tenir 
compte de l’organe qui l’a créée ni du surplus de légitimité conféré par l’expression directe d’une 
majorité d’électeurs. Considérant l’expression référendaire comme une manifestation de la 
souveraineté populaire, il est difficile de concevoir comment elle pourrait se voir attribuer un rang 
inférieur dans l’ordonnancement juridique. Qu’il s’agisse d’un référendum constitutionnel ou législatif, 
c’est toujours le même corps électoral qui exprime directement une volonté dont la puissance politique, 
juridique et symbolique demeure considérable. 

Dès lors que l’on reconnaît l’autorité ou la souveraineté de l’expression référendaire, la 
distinction entre les normes issues du référendum constitutionnel et celles issues du référendum 
législatif devient floue, introduisant ainsi, en marge de la hiérarchie des normes, une forme de 
hiérarchisation des pouvoirs normatifs.  

IV. LA HIERARCHISATION DES NORMES ET L'ECHEC DE LA DISTINCTION ENTRE 
REFERENDUM CONSTITUTIONNEL ET REFERENDUM LEGISLATIVE  

Le législateur est comparable à un homme naviguant au milieu de l’océan. Il peut diriger le navire 
qui le porte, mais il ne peut ni modifier sa structure, ni créer les vents, ni empêcher l’océan de se 
déchaîner sous ses pieds.9 

Une distinction mal adaptée à la démocratie référendaire 

La conception dominante de la hiérarchie des normes, défendue par de nombreux partisans du 
contrôle de conformité des lois référendaires, se concentre uniquement sur l’objet constitutionnel, 
législatif ou réglementaire des normes adoptées, sans tenir compte de leur origine parlementaire ou 
référendaire. Or, l’expression directe du peuple ne se prête pas aisément à ce type de catégorisation. 
Comme le souligne Jean-François PRÉVOST, dans de nombreux États, le champ d’application de la loi 
référendaire dépasse largement celui de la loi parlementaire : 

“(...) elle (c'est-à-dire la loi référendaire) le déborde par le haut d'abord, pourrait-on 
dire, puisque le référendum peut intervenir dans les domaines de la loi 
constitutionnelle et dans celui de la loi organique. Mais elle le déborde aussi 
horizontalement puisqu'elle peut empiéter sur le domaine réglementaire en 
réglementant de nouvelles questions, ou en modifiant des actes réglementaires”.  

Seule la procédure législative parlementaire permet de distinguer efficacement la loi ordinaire 
de la loi constitutionnelle. Puisque c’est toujours le même peuple souverain qui se prononce, il est 
difficile de concevoir une telle distinction. 

La pratique référendaire des États le démontre. Le référendum atténue la distinction entre 
domaine législatif et domaine constitutionnel. Cette difficulté à dissocier référendum constitutionnel et 
référendum législatif est particulièrement visible en Suisse et, dans une moindre mesure, en Californie. 
La multiplication des initiatives populaires constitutionnelles sur des sujets relevant de la loi ordinaire 
dénature le contenu matériel de la constitution. Celle-ci est encombrée de dispositions secondaires qui 
n’ont rien à voir avec l’organisation des pouvoirs publics, ni avec les droits, libertés ou principes 
fondamentaux. 

De plus, en France et au Canada, la tenue de référendums législatifs sur des projets de 
modification constitutionnelle contribue à flouter les frontières entre l’objet législatif et constitutionnel 

                                                           
9 Alexis de TOCQUEVILLE, op.cit., note 1, p. 243 (1ère partie, chapitre VIII). 
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du scrutin. À terme, les difficultés à distinguer les normes issues du référendum législatif de celles 
issues du référendum constitutionnel compliquent grandement le contrôle de constitutionnalité des 
lois référendaires par le juge. 

CONCLUSION 

Dans les systèmes comme la Suisse ou la Californie, où l’initiative populaire propositive est 
constitutionnellement reconnue, c’est-à-dire l’initiative qui porte sur un texte conçu par les citoyens 
eux-mêmes, il est particulièrement difficile de maintenir une distinction claire entre référendum 
constitutionnel et référendum législatif. Souvent, l’initiative populaire constitutionnelle est utilisée 
pour adopter des dispositions relevant du pouvoir législatif ou réglementaire, ce qui constitue une 
perversion inévitable de l’initiative populaire constitutionnelle. 

En Suisse, l’initiative populaire constitutionnelle, une pratique diformante, a conduit à l’adoption 
de normes qui n’ont aucun rapport avec l’organisation des pouvoirs publics, ni avec les droits, libertés 
ou principes fondamentaux. Au fil des ans, l’initiative populaire a littéralement dénaturé la 
Constitution suisse en l’encombrant de dispositions secondaires ou anachroniques qui ne devraient pas 
figurer dans la loi fondamentale d’un État. Comme le soutient Michel Hottelier :  

“Certaines dispositions singulièrement alambiquées, comme celles relatives aux 
impôts fédéraux, reflètent bien ces défauts, en tant qu'elles présentent des normes 
truffées de détails, de chiffres et de pourcentages, alors que ceux-ci devraient plutôt 
être appréhendés par des instruments de rang législatif, voire même réglementaire”. 

Le droit constitutionnel suisse ne permettant pas actuellement l’initiative populaire propositive 
de niveau législatif, la distinction entre le domaine législatif et constitutionnel est d’autant plus difficile 
à établir. 

Pour modifier une loi sans passer par leurs représentants, les citoyens doivent recourir à une 
initiative populaire propositive, qui relève du domaine constitutionnel. Comme le souligne Kris 
Kobach : « cela place la Suisse dans une situation singulière où la loi fondamentale est plus facilement 
modifiable par l’action populaire que les lois ordinaires ». Afin d’utiliser l’initiative populaire 
constitutionnelle comme une initiative populaire législative, les promoteurs ont développé diverses 
tactiques. Par exemple, le texte de l’initiative peut obliger l’Assemblée fédérale à abroger certaines lois 
ou à annuler des concessions. 
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