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Le référendum en matiére de traités internationaux dans le droit constitutionnel fédé-
ral
Berne, 27 mai 2024

1 Contexte

Le présent document traite la question de la nécessité de soumettre au référendum le résultat
des négociations en cours entre la Suisse et I'Union européenne (UE). Il répond au mandat
donné par le Conseil fédéral au DFJP le 8 mars 2024 (EXE 2024.0441, ch. 9). Les éventuels
accords bilatéraux issus des négociations n’ont pas encore de titre. Nous les nommerons,
dans le présent document, « le paquet d’accords ».

2 Référendum facultatif en matiére de traités internationaux

Les traités internationaux sujets au référendum ne sont soumis au vote du peuple que si

50 000 citoyens et citoyennes ayant le droit de vote ou huit cantons le demandent dans les
100 jours a compter de la publication officielle de I'acte (c’est-a-dire de son adoption par le
Parlement ; art. 141, al. 1, Cst."). Le référendum facultatif en matiére de traités internationaux
implique donc qu’un certain nombre de citoyens ou de cantons veulent empécher que le traité
en question soit approuvé.

Le référendum ne peut étre demandé que contre des traités internationaux d’'une grande por-
tée temporelle ou matérielle (art. 141, al. 1, let. d, ch. 1 a 3, Cst.), c’est-a-dire : qui sont d’une
durée indéterminée et ne sont pas dénoncables (ch. 1), qui prévoient 'adhésion a une organi-
sation internationale (ch. 2), ou qui contiennent des dispositions importantes fixant des régles
de droit ou dont la mise en ceuvre exige I'adoption de lois fédérales (ch. 3).

Si le paquet d’accords est conclu, on peut présumer qu'’il contiendra des dispositions impor-
tantes fixant des regles de droit et qu’il devra donc étre mis en ceuvre dans les lois fédérales
(art. 164, al. 1, Cst.). Il pourrait donc faire I'objet d’'une demande de référendum.

Si une demande de référendum aboutissait dans les délais contre le paquet d’accords, I'ap-
probation de ce dernier nécessiterait uniguement une « majorité simple ». En d’autres
termes, la majorité des votants devrait 'accepter (ou, plus précisément, accepter I'arrété
d’approbation du Parlement?, art. 141 en relation avec I'art. 142, al. 1, Cst.).

3 Référendum obligatoire en matiére de traités internationaux

Si un traité est soumis au référendum obligatoire en vertu de I'art. 140, al. 1, let. b, Cst., une
votation populaire a lieu d’office. Il faut que le traité prévoie 'adhésion a une organisation de
sécurité collective ou a une communauté supranationale.

Le paquet d’accords, selon le common understanding entre la Suisse et 'UE et le mandat de
négociation, ne prévoira pas d’adhésion a une organisation de sécurité collective ou a une
communauté supranationale telle que I'UE. Il ne devrait donc en principe pas étre I'objet d’'un
référendum obligatoire en matiére de traités internationaux visé a I'art. 140, al. 1, let. b, Cst.

La notion d’adhésion (« Beitritt », « adesione ») a une communauté supranationale au sens
de 'art. 140, al. 1, let. b, Cst. est toutefois sujette a interprétation®. Dans de rares circons-
tances, une association juridique avec une communauté supranationale pourrait déployer des

' RS 101.
2 Art. 24, al. 3, LParl, RS 171.10.

3 Voir le message « Référendum en matiére de traités internationaux », FF 1974 11 1133, p. 1157.
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effets similaires a une adhésion®. Si une association avec I'UE avait des conséquences com-
parables a celles d’'une adhésion, l'arrété d’approbation devrait étre soumis au vote du peuple
et des cantons®.

Pour qu’une association avec une communauté supranationale puisse étre juridiquement
qualifiée d’équivalente a une adhésion, elle devrait étre exceptionnellement étroite. L’associa-
tion de la Suisse avec une communauté supranationale serait similaire ou trés semblable a
une adhésion si 'accord d’association comprenait des dispositions institutionnelles trés pous-
sées : concrétement, la Suisse devrait se soumettre a des organes supranationaux (c’est-a-
dire agissant indépendamment des Etats parties a I'accord) dotés du pouvoir d’émettre, dans
un domaine de compétence relativement large, des régles de droit contraignantes directe-
ment applicables aux particuliers, par des décisions prises a la majorité®.

Il est peu probable que le processus de « reprise dynamique autonome » du droit de 'UE
éventuellement prévu par le paquet d’accords soit ainsi congu : la Suisse pourrait toujours re-
fuser unilatéralement la reprise d’un acte de 'UE — au prix de contreparties proportionnelles.
Sur la base du common understanding et du mandat de négociation, on ne saurait présumer
que le paquet d’accords équivaille a une adhésion ou s’en rapproche et soit donc soumis au
référendum obligatoire en matiére de traités internationaux. Il ne sera cependant possible de
donner un avis définitif que sur la base du résultat paraphé des négociations.

Si le référendum obligatoire s’appliquait au paquet d’accords, I'approbation de ce dernier de-
manderait une « double majorité ». Cela signifie qu’il devrait étre accepté a la fois par la ma-
jorité des votants et par la majorité des cantons (art. 140, al. 1, en relation avec l'art. 142,

al. 2, Cst.).

4 Référendum obligatoire sui generis en matiére de traités internationaux

Outre les deux types de référendum en matiére de traités internationaux codifiés dans la
Constitution fédérale, le Conseil fédéral et 'Assemblée fédérale reconnaissent dans leur pra-
tique, de méme qu’une partie de la doctrine du droit constitutionnel, un référendum extraordi-
naire, qui n’est pas inscrit dans la Constitution. Ce référendum, qui se trouve en ce sens en
dehors de I'ordre constitutionnel fédéral’, est désigné sous le terme de « référendum sui ge-
neris en matiére de traités internationaux ». Nous le désignerons ainsi dans la suite du pré-
sent document. Il s’agit d’'un type de référendum obligatoire, qui requiert le vote du peuple et
des cantons®.

L’Assemblée fédérale a soumis trois fois un traité international au vote du peuple et des can-
tons sans que cela soit prévu par la Constitution fédérale de I'époque : en 1920, lors de I'ac-
cession de la Suisse a la Société des nations, parce que le Conseil fédéral I'estimait « une
affaire de la plus grande importance »° ; en 1972, lors de la conclusion de I'accord de libre-
échange avec la Communauté européenne (ALE CEE)'°, parce que le Conseil fédéral jugeait

4 Voir E. Grisel, Initiative et référendum populaires : Traité de la démocratie semi-directe en droit suisse, Berne 2004, n° 791.

5 Voir Diggelmann, SGK BV, Art. 140 Cst., n° 25 ; Epiney/Diezig, BSK BV, Art. 140 Cst., n° 21; L. Gonin, Droit constitutionnel suisse, Zurich
2021, n°® 1714 ; R. Schweizer, Entstehung und Entwicklung des schweizerischen Fdderalismus, in: VACH |, Zurich 2020, n° 42.

6 Voir message « Référendum en matiére de traités internationaux », FF 1974 11 1133, p. 1156 s. ; Diggelmann, SGK BV, Art. 140 Cst., n° 23;
A. Glaser, Das Institutionelle Abkommen Schweiz-EU — ein Fall fiir das obligatorische Staatsvertragsreferendum?, Sui generis 2020, n°® 4 ss.

7 Voir R. Rhinow/M. Schefer/P. Uebersax, Schweizerisches Verfassungsrecht, 3¢ éd., Bale 2016, n° 3691.
8 Message « Traités internationaux ayant un caractére constitutionnel », FF 2020 1195, p. 1199.

9 Message « Société des nations », FF 1919 IV 567, p. 661.

© RS 0.632.401.
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que c’était nécessaire pour des motifs matériels et politiques afin d’éviter une « contradiction
par trop flagrante avec l'usage qui veut que [...] le souverain participe a la formation du droit
interne suisse »'" 2 ; enfin, en 1992, lors de I'entrée dans 'Espace économique européen
(EEE), parce que, selon le Conseil fédéral, 'EEE était « sans aucun doute d’une signification
politique et économique capitale pour notre pays »'3.

En vertu de cette pratique, le Conseil fédéral a plusieurs fois expliqué qu'il existe une régle
non écrite du droit constitutionnel selon laquelle il « est possible »'* pour 'Assemblée fédé-
rale de soumettre un traité au vote du peuple et des cantons du fait qu’il a un « caractére
constitutionnel »'° ; il I'a fait en dernier lieu dans son message du 15 janvier 2020 concernant
le référendum obligatoire pour les traités internationaux ayant un caractére constitutionnel,
élaboré en exécution d’'une motion — qu’il avait proposé d’accepter — et qui a trouvé un écho
positif lors de la consultation®. Dans son projet du 15 janvier 2020, le Conseil fédéral voulait
concrétiser le référendum sui generis en matiére de traités internationaux dans la Constitu-
tion. Les traités auraient di étre soumis au vote du peuple et des cantons s’ils « com-
port[ai]lent des dispositions de droit constitutionnel » ou que leur « mise en ceuvre exige[ait]
une modification de la Constitution »'”. Le Conseil national n’est cependant pas entré en ma-
tiere (voir ch. 4.2.2).

4.1 Question de la base juridique

Le projet du 15 janvier 2020 visait a codifier dans la Constitution, dans son essence, ce que
la pratique et la doctrine connaissent sous I'appellation de référendum sui generis. Le Consell
national n’est pas entré en matiére sur cet objet, si bien que la question se pose aujourd’hui
de savoir s’il est tout de méme admissible — et a quelles conditions — de soumettre au vote du
peuple et des cantons un traité international pour lequel I'art. 140, al. 1, let. b, Cst. ne prévoit
pas de référendum obligatoire.

L’art. 5, al. 1, Cst. implique qu’un référendum sui generis de ce type puisse se fonder sur une
base juridique. Comme il n’existe pas de telle base expresse dans la Constitution, il devrait
se fonder sur une régle du droit constitutionnel non écrit, en particulier du droit constitutionnel
coutumier. Quant a savoir si une telle regle existe, il est nécessaire d’examiner la pratique
des autorités et de procéder a une interprétation de la Constitution. Il faut prendre en consi-
dération, outre la Constitution elle-méme (lettre, systématique, esprit et but), sa genése ou la

" Message « ALE CEE », FF 1972 11 645, p. 726 s.
2 Message « ALE CEE », FF 1972 11 645, p. 725 ss.
3 Message « EEE », FF 1992 IV 1, p. 530.

4 Message « Traités internationaux ayant un caractére constitutionnel », FF 2020 1195, p. 1199 ; dans le méme sens, message « Constitution »,
FF 1997 11, p. 371 (« Cette disposition ... n’exclut pas, selon la pratique actuelle, que d’autres traités internationaux ... soient aussi soumis, le
cas échéant ... ») ; message « EEE », FF 1992 IV 1, p. 529 (« peut étre soumis ») ; message « ALE CEE », FF 1972 11 645, p. 726 (« peut ...
étre soumis au pouvoir constituant ») ; message « Société des nations », FF 1919 IV 567, p. 661 (« devoir politique ») ; autre avis dans le
message « ALE CEE », FF 1972 11 645, p. 735 (« doit étre soumis ... lorsqu’il modifie profondément la structure de nos institutions ou entraine
un changement fondamental dans la politique de la Suisse », condition niée dans la suite du message).

5 Message « Traités internationaux ayant un caractére constitutionnel », FF 2020 1195, p. 1197.
6 Message « Traités internationaux ayant un caractére constitutionnel », FF 2020 1195, p. 1204 s.

7 Art. 140, al. 1, phrase introductive et let. b*
" Sont soumis au vote du peuple et des cantons :
b, les traités internationaux qui comportent des dispositions de rang constitutionnel ou dont la mise en oeuvre exige une modification
de la Constitution ; sont notamment de rang constitutionnel les dispositions relatives :
1. au catalogue des droits fondamentaux, a la nationalité et aux droits de cité ainsi qu’aux droits politiques,
2. aux rapports entre la Confédération et les cantons ainsi qu’aux compétences de la Confédération,
3. aux grandes lignes de 'organisation et de la procédure des autorités fédérales ;
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fagon dont elle s’est développée (c’est-a-dire les éléments d’interprétation), la pratique consti-
tutionnelle des autorités fédérales et I'évaluation de cette pratique par la doctrine constitution-
nelle.

4.2 Eléments d’interprétation de la Constitution, pratique et doctrine

Les chapitres qui suivent passent en revue les éléments d’interprétation, en commencant par
la lettre et la systématique de la Constitution fédérale (ch. 4.2.1), suivie par I'évolution de la
Constitution (ch. 4.2.2), dont découleront I'esprit et le but de la réglementation du référendum
en matiére de traités internationaux (ch. 4.2.3). Suivront 'exposé de la pratique des autorités
(ch. 4.2.4) et un apergu de la doctrine en la matiére (ch. 4.2.5). Nous examinerons ensuite,
compte tenu de tous ces points de vue, si le droit constitutionnel non écrit et notamment le
droit constitutionnel coutumier peuvent servir de base juridique au référendum sui generis en
matiére de traités internationaux (ch. 4.3).

421 Lettre et systématique

La formulation de I'art. 140, al. 1, Cst. (« Référendum obligatoire ») est exhaustive. L’art. 140,
al. 1, Cst. soumet au vote du peuple et des cantons « certaines décisions »'® (let. a a c), il n’a
donc pas de caractére exemplatif ; la disposition ne comporte pas les mots « notamment »,

« en particulier » ou autre expression de méme sens'®. La let. b a été formulée de maniére
délibérément étroite, son champ expressément limité a 'adhésion a une communauté supra-
nationale ou a une organisation de sécurité collective (voir ch. 4.2.2)%°. Le libellé laisse donc
entendre que le peuple et les cantons ne peuvent se voir soumettre d’autres traités que ceux
cités a l'art. 140, al. 1, let. b, Cst. (adhésion a une communauté supranationale ou a une or-
ganisation de sécurité collective)?'.

La Constitution ne donne aucune autre indication selon laquelle d’autres traités internatio-
naux que ceux mentionnés a l'art. 140, al. 1, Cst. pourraient ou devraient étre soumis au
peuple et aux cantons?. En principe, la systématique de la réglementation des droits poli-
tiques dans la Constitution implique que cette derniére régle de maniére exhaustive et con-
traignante les droits du peuple et des cantons de participer aux actes du droit interne et inter-
national par la voie du référendum obligatoire ou facultatif?>.

4.2.2 Evolution de la Constitution

Lors du processus de révision formelle de la Constitution, le peuple et les cantons ont décidé
a plusieurs reprises de maintenir le référendum (obligatoire) en matiére de traités internatio-
naux dans de (trés) strictes limites.

En 1977, le constituant a décidé de restreindre le référendum obligatoire en matiére de traités
internationaux a I'adhésion a des organisations de sécurité collective et a des communautés
supranationales, telles que 'UE?*, soit aux « décisions de politique étrangére ayant la plus

8 Message « Constitution », FF 1997 | 1, p. 370.

% Voir Diggelmann, SGK BV, Art. 140 Cst., n° 26 ; Epiney/Diezig, BSK BV, Art. 140 Cst., n° 14 ; Grisel, n° 793 ; Tornay Schaller, CR Cst.,
Art. 140 Cst., n° 12.

20 Voir message « Référendum en matiére de traités internationaux », FF 1974 11 1133, p. 1157 ss.
21 Voir en ce sens plusieurs interventions sous BO N 2004 1969 ss ; BO E 2004 728 s. ; BO N 1999 1987 ss.
22 En ce sens, message « Traités internationaux : la parole au peuple », FF 2010 6353, p. 6357.

2 Voir Ehrenzeller, SGK BV, Vorb. zu Volk und Standen, n° 5; Ehrenzeller/Nobs, SGK BV, Art. 140 Cst., n° 4 ; Epiney/Diezig, BSK BV, Art. 140
Cst., n° 14 avec d'autres références.

24 P. Mahon, Droit constitutionnel : Institutions, juridiction constitutionnelle et procédure, 3° éd., Bale 2014, n° 137.
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grande portée et le plus grand poids »%°, et, en contrepartie, d’étendre le référendum facultatif
en matiére de traités internationaux?®. L’Assemblée fédérale pouvait dés lors soumettre au
référendum facultatif (« référendum déclenché par une autorité ») les traités internationaux
auxquels le référendum obligatoire ne s’appliquait pas.

Lors de la révision totale de la Constitution en 1999, la proposition de soumettre tous les trai-
tés internationaux au référendum (obligatoire) a été rejetée®’. Quant a savoir si les « traités
d’'une portée extraordinaire » pouvaient étre soumis au peuple et aux cantons par la voie du
référendum obligatoire, au-dela de la norme constitutionnelle formulée de maniére exhaus-
tive, le Conseil fédéral a écrit que la norme constitutionnelle sur le référendum obligatoire en
matiére de traités internationaux « n’exclufai]t pas, selon la pratique actuelle, que d’autres
traités internationaux d’une portée extraordinaire soient aussi soumis, le cas échéant, au ré-
férendum obligatoire du peuple et des cantons »?. Il est toutefois apparu, lors des délibéra-
tions du Conseil national, que le Conseil fédéral avait quelques difficultés avec cette pratique
et qu’il formulait des réserves?. L’'avis selon lequel la norme constitutionnelle sur le référen-
dum obligatoire en matiére de traités internationaux était exhaustive et le référendum sui ge-
neris exclu® s’est imposé au Conseil national. En effet, ce dernier reprochait au référendum
sui generis son caractére « plébiscitaire » : c’est-a-dire qu’il n’aurait pas constitué un droit de
participation accordé au peuple et aux cantons, mais plutét une possibilité pour les autorités
d’associer ces derniers, selon leur entendement, a une décision sur un traité®'. Le Conseil
des Etats n’a pas débattu sur le référendum sui generis. Il en est resté a l'intervention du rap-
porteur de la Commission de la révision constitutionnelle, selon lequel la norme relative au
référendum obligatoire en matiére de traités internationaux n’excluait pas tacitement le réfé-
rendum sui generis®.

Tendanciellement, les forces politiques qui rejettent les formes de référendum (en matiére de
traités internationaux) soupgonnées d’avoir un caractére plébiscitaire se sont imposées de-
puis le début du siecle. Notamment, en 2003, le référendum des autorités contre les traités
internationaux créé en 1977 a été aboli, dans le cadre de l'initiative parlementaire « Suppres-
sion de carences dans les droits populaires »* issue des discussions sur la révision totale de
la Constitution*. Cette décision a rétabli d’'une certaine maniére le principe du caractére non
plébiscitaire des droits populaires tels qu’ils sont exercés en Suisse — principe confirmé expli-
citement par la Commission des institutions politiques du Conseil national quelques années
plus tard. Il s’ensuit que la participation politique du peuple n’est pas accordée a ce dernier
par les autorités selon leur appréciation mais garantie directement par la Constitution®°.

25 Message « Référendum en matiére de traités internationaux », FF 1974 11 1133, p. 1156.

26 FF 1977 11 194, p. 199 (arrété de validation du résultat de la votation populaire). Depuis 1921, étaient sujets au référendum les traités dont la
durée de validité était illimitée ou supérieure a quinze ans. A partir de 1977, les critéres pour le référendum facultatif étaient temporels (traité
d’une durée indéterminée et non dénongables) ou bien matériels (adhésion a une organisation internationale ou unification multilatérale du
droit).

27 Voir message « Constitution », FF 1997 1 1, p. 371.

26 Message « Constitution », FF 1997 | 1, p. 371.

2 Intervention CF Koller, BO N 1998 54 s.

30 BON 1998 52 ss.

3 Intervention CN Vollmer, BO N 1998 52.

32 Intervention CE Frick, pour la Commission de la révision constitutionnelle, BO E 1998 121 (« kein qualifiziertes Schweigen »).
3 |v. parl. 99.436 Commission de la révision constitutionnelle CE.

3 Voir rapport de commission, iv. parl. 96.091, FF 2001 4590, p. 4624 ; FF 2002 6026 (texte soumis au vote final).

35 Rapport de commission, iv. parl. 09.443 et 09.444, p. 2 s.
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En 2010, une tentative de réintroduire le référendum déclenché par une autorité (sous le nom
de « référendum facultatif extraordinaire »* ou de « référendum parlementaire »%7), via deux
initiatives parlementaires, a nettement échoué®®. Ces initiatives auraient également permis
d’organiser des référendums contre des traités internationaux. Leur échec comprend donc
implicitement la décision de ne pas donner a 'Assemblée fédérale la compétence de sou-
mettre, selon sa libre appréciation, un traité a la votation populaire lorsqu’elle estime que ce
traité est « de premiére importance », « d’'une portée particuliérement importante » ou « parti-
culierement controversé »%°. Aprés sa décision de 2003 d’abolir le référendum facultative-
ment facultatif (référendum déclenché par une autorité), le Parlement renouvelait son opposi-
tion a une vision plébiscitaire des droits populaires*’. La Commission des institutions
politiques du Conseil national craignait qu’un tel instrument ne nuise au travail parlementaire
et a I'équilibre entre les conseils et le peuple*'.

Deux ans plus tard, en 2012, le peuple et les cantons ont clairement rejeté dans les urnes*?
une tentative d’étendre le référendum obligatoire en matiére de traités internationaux*3, en re-
fusant l'initiative populaire « Pour le renforcement des droits populaires dans la politique
étrangeére (accords internationaux : la parole au peuple!) », dirigée principalement contre I'in-
tégration européenne**. Le Conseil fédéral avait avancé I'argument que la notion de « do-
maines importants », utilisée a plusieurs reprises dans le texte de I'initiative pour décrire le
champ d’application de I'instrument proposé, ne convenait pas comme critére d’un référen-
dum obligatoire en matiére de traités internationaux : d’'une part, il est vain de classer des do-
maines politiques par importance, d’autre part, les traités comprennent généralement des dis-
positions de diverse portée*®. Dans un contreprojet direct*®, le Conseil fédéral proposait une
extension du référendum obligatoire en matiére de traités internationaux limitée aux traités
qui contiennent des dispositions exigeant une modification de la Constitution ou équivalant a

% |v. parl. 09.443 Reimann du 8 juin 2009 « Extension des instruments démocratiques. Institution d’un droit de référendum facultatif extraordi-
naire ».

87 Iv. parl. 09.444 Reimann du 8 juin 2009 « Extension des instruments démocratiques. Institution d’un droit de référendum parlementaire ».
38 BO N 2010 395 ss (rejet par respectivement 117 et 115 voix contre 57).

39 |v. parl. 09.443 « référendum facultatif extraordinaire » ; iv. parl. 09. 444 « référendum parlementaire ».

40 Rapport de commission, iv. parl. 09.443 et 09.444, p. 2 s.

41 Voir rapport de commission, iv. parl. 09.443 et 09.444, p. 3 ; CN Humbel, pour la CIP-N, BO N 2010 396 s.

42 24,7 % des votants, 0 canton, FF 2012 7159 (arrété du Conseil fédéral constatant le résultat de la votation).

43 Art. 140, al. 1, let. d (nouvelle)

1 Sont soumis au vote du peuple et des cantons :

d. les traités internationaux qui :
1. entrainent une unification multilatérale du droit dans des domaines importants ;
2. obligent la Suisse a reprendre de futures dispositions fixant des régles de droit dans des domaines importants ;
3. déléguent des compétences juridictionnelles a des institutions étrangéres ou internationales dans des domaines importants ;
4. entrainent de nouvelles dépenses uniques de plus d’'un milliard de francs, ou de nouvelles dépenses récurrentes de plus de 100 millions

de francs.

4 Message « Traités internationaux : la parole au peuple », FF 2010 6353, p. 6362 s.

4 Message « Traités internationaux : la parole au peuple », FF 2010 6353, p. 6368 s. C'est aussi la une raison pour laquelle I'idée d’'un parallé-
lisme entre la participation du peuple et des cantons au droit interne et au droit international dans le régime de démocratie directe a échoué :
le référendum constitutionnel obligatoire se fonde sur la notion de constitution au sens formel, c’est-a-dire a la notion de révision de la Consti-
tution en tant que texte (RS 101) ; son champ d’application est incontestable. Il n’existe pas de critére formel incontestable similaire pour ce
qui est de la qualification des traités — aucune hiérarchie n’étant établie entre les normes du droit international —, de sorte qu’un référendum
obligatoire en matiére de traités internationaux ne peut reposer que sur un critere matériel. Si 'on décidait de soumettre au peuple et aux can-
tons les traités internationaux ayant un « caractéere constitutionnel », le parallélisme voudrait que la Iégislation fédérale que I'on peut considé-
rer comme d’'importance constitutionnelle sur le plan matériel soit aussi soumise au référendum. L'idée de parallélisme se heurte en outre au
régime fédéraliste des compétences. Voir le rapport du Conseil fédéral du 12 juin 2015 en exécution du postulat 13.3805, « Clarifier la relation
entre le droit international et le droit interne », p. 17 ss. ; J. Kiinzli, Demokratische Partizipationsrechte bei neuen Formen der Begriindung und
bei der Aufldsung volkerrechtlicher Verpflichtungen, ZRS 2009 | 47 ss, p. 52.

4 Art. 140, al. 1, let. b, Cst.
' Sont soumis au vote du peuple et des cantons :
b. les traités internationaux qui :
1. prévoient 'adhésion a des organisations de sécurité collective ou a des communautés supranationales ;
2. contiennent des dispositions exigeant une modification de la Constitution ou équivalant a une modification de la Constitution ;
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une modification de la Constitution*’. Il envisageait comme cas possible en particulier un
traité qui fonderait des relations « quasi supranationales » entre la Suisse et 'UE*. L’Assem-
blée fédérale n’est pas entrée en matiére sur le contreprojet direct. Plusieurs députés lui ont
reproché d’étre — comme [l'initiative — trop vague?®, quoique les motifs déterminants de la dé-
cision du Parlement aient été en fin de compte des arguments tactiques en matiére de vota-
tion®°.

En dernier lieu, une modification de la Constitution élaborée par le Conseil fédéral en exécu-
tion d’'une motion a échoué en 20215'. L’auteur de la motion estimait que I'art. 140, al. 1, Cst.
était lacunaire : « si les modifications de la Constitution (droit national) sont soumises au réfé-
rendum ..., ce n’est pas le cas des traités internationaux (droit international) qui ont matériel-
lement un caractére constitutionnel »%2. Le Conseil fédéral a proposé au Parlement d’accep-
ter la motion, qui souhaitait étendre le parallélisme entre la participation obligatoire du peuple
et des cantons au titre de la démocratie directe au droit interne d’une part et au droit interna-
tional d’autre part. Dans son projet du 15 janvier 2020, il développait le contreprojet direct
gu’il avait voulu opposer a l'initiative populaire « accords internationaux : la parole au

peuple! »*3, en essayant de concrétiser la notion de traité de rang constitutionnel®*. Ce projet
a cependant lui aussi échoué devant le Parlement. Le Conseil national n’est pas entré en ma-
tiere. Les adversaires du projet ont avancé qu'il était (toujours®) trop vague®®, qu'’il donnait
trop de pouvoir aux cantons®’, qu'’il faisait obstacle au développement des droits de
I’'hnomme®® ou menagait la démocratie directe® — et enfin, qu'il était de facto toujours loisible a
I’Assemblée fédérale de soumettre au peuple et aux cantons un traité présentant un carac-
tére constitutionnel®. Ce dernier argument notamment, central pour la question traitée ici, n’a
pas manqué d’étre contredit. Le Conseil fédéral notamment a avancé des raisons d’Etat de
droit et de sécurité du droit, soulignant aussi que les droits de participation du peuple et des
cantons ne devaient pas étre laissés a I'appréciation de '’Assemblée fédérale®.

Bien que plusieurs tentatives aient été faites pour créer un référendum obligatoire en matiére
de traités internationaux lorsque ceux-ci ont un caractére constitutionnel, les efforts consentis

47 Message « Traités internationaux : la parole au peuple », FF 2010 6353, p. 6376.
48 Message « Traités internationaux : la parole au peuple », FF 2010 6353, p. 6378.
4 CN Pfister, BO N 2011 2084 ; CE Schwaller, BO E 2011 845 ; CE Berset, BO E 2011 844 ; CE Biittikofer, BO E 2011 846.

50 CE Berset, BO E 2011 844 ; CE Schwaller, BO E 2011 845 s. ; CN Fluri, BO N 2011 2084 ; CN Pfister, BO N 2011 2084 ; CN Hiltpold, BO N
2011 2085.

51 Ant. 140, al. 1, phrase introductive et let. b”®
" Sont soumis au vote du peuple et des cantons :
bPs. les traités internationaux qui comportent des dispositions de rang constitutionnel ou dont la mise en oeuvre exige une modification de
la Constitution ; sont notamment de rang constitutionnel les dispositions relatives :
1. au catalogue des droits fondamentaux, a la nationalité et aux droits de cité ainsi qu'aux droits politiques,
2. aux rapports entre la Confédération et les cantons ainsi qu’aux compétences de la Confédération,
3. aux grandes lignes de I'organisation et de la procédure des autorités fédérales ;

52 Motion 15.3557 Caroni du 15 juin 2015 « Référendum obligatoire pour les traités internationaux ayant un caractére constitutionnel ».
53 Voir nbp 46.

5 Voir nbp 51.

5 Voir nbp 49.

5%  BO N 2021 806 ss ; intervention CE Jositsch, BO 2021 E 957.

57 BO N 2021 2377 ss ; intervention CE Rechsteiner, BO E 2021 957.

% Interventions CN Marti, BO N 2021 2377 et BO N 2021 809.

5 Proposition de non-entrée en matiére, CN Vogt, BO N 2021 805, selon qui la « constitutionnalisation » de traités qu'il n’est de fait pas ou guére
possible de modifier restreindrait le peuple et les cantons dans leur compétence de constituant. Voir également les interventions CN Pfister,
BO N 2021 805, et CE Jositsch, BO E 2021 957.

8 Voir BO N 2021 810 ss ; BO E 2021 956 ss.

61 Intervention CF Keller-Sutter, BO E 2021 958 ; voir également les interventions CN Pfister, BO N 2021 813 ; CN Romano, BO N 2021 2377 ;
CN Rutz, BO N 2021 808.
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pour concrétiser cette idée dans la Constitution sont demeurés vains. En effet, d’'une part, on
voulait préserver la capacité d’action de la Suisse en matiére de politique extérieure et sa cré-
dibilité%2. D’autre part, il n’a pas été possible a ce jour de s’entendre sur la maniére de décrire
en termes juridiques et de codifier le référendum sui generis. L'idée d’étendre le référendum
obligatoire aux traités internationaux a caractére constitutionnel s’est avérée impraticable, en
ce sens qu’il est a peu prés impossible de I'exprimer dans une formule propre a guider les
autorités d’application du droit. Méme lorsque le Conseil fédéral, dans son projet de norme
constitutionnelle du 15 janvier 2020, a essayé de concrétiser le critére du « caractére consti-
tutionnel » en citant comme exemples les dispositions sur les droits fondamentaux, 'ordre fé-
déraliste et 'organisation de I'Etat, ce critére a été jugé encore trop imprécis®. L'idée que
I’Assemblée fédérale décide selon son appréciation si un traité est sujet au référendum ou
non (référendum facultatif) a elle aussi échoué. Elle est en contradiction avec le régime cons-
titutionnel fédéral, dans lequel les droits politiques n’ont pas de caractére plébiscitaire. Le
méme raisonnement devrait s’appliquer au référendum sui generis en matiére de traités inter-
nationaux, qui serait laissé (largement) au bon vouloir de ’Assemblée fédérale.

4.2.3 Esprit et but

L’art. 140, al. 1, Cst. poursuit quatre objectifs centraux (voir en particulier ch. 4.2.2). Premie-
rement, les droits du peuple et des cantons de participer a 'adoption du droit doit s’appliquer
de maniére similaire a la conclusion de traités internationaux et a 'adoption du droit interne.
Deuxiemement, ces droits de participation doivent étre garantis par la Constitution, comme
dans le domaine du droit interne, et ne pas avoir de caractére plébiscitaire. Cela signifie qu’ils
doivent incomber au peuple et aux cantons de par la Constitution et non leur étre accordés
par les autorités. Troisiemement, ce dernier objectif, de méme que le principe de I'Etat de
droit qu’est la sécurité juridique, exigent que I'art. 140, al. 1, Cst. soit compris comme étant
exhaustif et que son champ d’application soit délimité de maniére aussi claire que possible.
Quatriemement, le délicat équilibre des pouvoirs que la Constitution établit entre ’Assemblée
fédérale, le peuple et les cantons doit étre garanti, sans politisation, et compte tenu de la ca-
pacité de la Suisse a agir en politique extérieure et de sa crédibilité.

4.2.4 Pratique des autorités fédérales

Par le passé, 'Assemblée fédérale a soumis trois traités internationaux au vote du peuple et
des cantons, en accord avec le Conseil fédéral, bien que la Constitution d’alors ne le prévoie
pas. Cette pratique n’est qu’en apparence contraire a I'évolution de la Constitution telle que
nous I'avons décrite plus haut (voir ch. 4.2.2). Deux de ces cas ont eu lieu avant 1977, date a
laquelle a débuté la discussion sur les contours du référendum (obligatoire) en matiére de
traités internationaux. Le troisiéme cas ne contredit pas non plus catégoriquement I'évolution
de la Constitution. L’adhésion a 'EEE aurait éventuellement pu étre considérée comme une
adhésion a une communauté supranationale. Enfin, le Conseil fédéral et le Parlement suivent
une pratique contraire, plus conforme a I'évolution de la Constitution, lorsqu’ils décident de ne
pas soumettre un texte au référendum sui generis en matiére de traités internationaux,
lorsqu’ils n’évoquent pas méme cette possibilité ou lorsqu’ils considérent qu’elle est illicite au
regard des regles codifiées sur le référendum en matiére de traités internationaux.

Les trois cas de référendum sui generis se présentent comme suit :

62 Message « Traités internationaux : la parole au peuple », FF 2010 6353, p. 6370, 6373 ; message « Référendum en matiére de traités interna-
tionaux », FF 1974 11 1133, p. 1153 ; voir également le rapport de commission, iv. parl. 96.091, FF 2001 4590, p. 4613 s.

6 BON 2021 2377.
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e 1920 : le Conseil fédéral considérait que soumettre au peuple et aux cantons 'acces-
sion a la Société des nations® était un « devoir politique », parce qu'il s’agissait
d’« une affaire de la plus grande importance »%°. La Constitution ne prévoyait a
I'époque ni référendum facultatif ni référendum obligatoire en matiere de traités inter-
nationaux®.

e 1972 : lors de I'approbation de 'ALE CEE®’ (I'accord de libre échange avec ce qui est
aujourd’hui 'UE), le Conseil fédéral avait exprimé I'avis qu’un traité international doit
étre soumis au peuple et aux cantons lorsqu’il « modifie profondément la structure de
nos institutions » ou entraine « un changement fondamental dans la politique exté-
rieure de la Suisse » car il s’agit de « législation constitutionnelle »%8. Il avait décidé de
soumettre 'ALE CEE au peuple et aux cantons bien qu’il estime que I'accord ne rem-
plissait en I'occurrence pas cette condition. Il a invoqué comme motif de cette décision
la grande importance et le caractére controversé de 'ALE CEE. Ne pas soumettre ce
dernier au peuple et aux cantons aurait été en « contradiction par trop flagrante avec
'usage qui veut que [...] le souverain participe a la formation du droit interne
suisse »%°. Si ’Assemblée fédérale ne s’était pas ralliée a I'opinion du Conseil fédéral,
I'ALE CEE n’aurait fait I'objet d’aucun référendum, car les conditions du référendum
(facultatif) en matiére de traités internationaux, telles que la Constitution les énongait
alors, n’étaient pas remplies. Le Conseil fédéral s’était cependant défendu de créer
« un nouveau type de référendum en matiere de traités internationaux, que I'Assem-
blée fédérale pourrait prescrire, sans toutefois y étre obligée, chaque fois que des mo-
tifs politiques quelconques sembleraient justifier une telle procédure. S’il en était ainsi,
un élément plébiscitaire serait introduit dans notre ordre constitutionnel, que nous
avons pris soin d’éviter jusqu’ici, méme si la constitution fédérale n’y fait pas expres-
sément obstacle »™.

e 1992 : |le Conseil fédéral a motivé ainsi la décision de soumettre au peuple et aux can-
tons I'adhésion de la Suisse a 'EEE"" : 'EEE contenait des « éléments supranatio-
naux » et était « sans aucun doute d’une signification politique et économique capi-
tale »"2. La décision d’entrer dans 'EEE aurait sans cela été sujette au référendum
(référendum facultatif)”® ou, si I'on avait admis le caractére supranational de 'EEE —

64

65

66

67

68

69

70

4l

72

73

Arrété fédéral « Société des nations », FF 1920 | 511 ; message « Société des nations », FF 1919 IV 567, p. 662.
Message « Société des nations », FF 1919 IV 567, p. 661.

L’adhésion a I'ONU, l'organisation qui a succédé a la Société des nations, a été acceptée par le peuple et les cantons en 2002 suite a I'initia-
tive populaire « pour I'adhésion de la Suisse a I'Organisation des Nations Unies (ONU) », qui chargeait le Conseil fédéral d’entamer la procé-
dure d’adhésion (FF 2002 3452, arrété du Conseil fédéral constatant le résultat de la votation populaire ; FF 2001 1117, message).

Arrété fédéral « ALE CEE », FF 1972 11 1024 ; message « ALE CEE », FF 1972 11 645, p. 655.

Message « ALE CEE », FF 1972 Il 645, p. 725 s. |l est discutable qu’un changement fondamental dans la politique extérieure de la Suisse
doive étre qualifié de législation constitutionnelle. La Constitution ne régle guére les grandes lignes matérielles de la politique extérieure (voir
I'art. 54, al. 2, Cst.) ; elle ne se prononce notamment pas sur la relation entre la Suisse et 'UE.

Message « ALE CEE », FF 1972 11 645, p. 726 s.
Message « ALE CEE », FF 1972 Il 645, p. 726.

Arrété fédéral « EEE », FF 1992 VI 53 ; message « EEE », FF 1992 IV 1, p. 529.

Message « EEE », FF 1992 [V 1, p. 529.

L’art. 89, al. 3, let. c, aCst, alors en vigueur, prévoyait le référendum facultatif pour les traités internationaux s'ils entrainaient une uniformisa-

tion multilatérale du droit.
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comme certains auteurs de doctrine’, mais contrairement au Conseil fédéral’® — sou-
mis au référendum (référendum obligatoire)®.

A I'opposé, ni les accords bilatéraux | ni les accords bilatéraux Il n’ont été soumis au référen-
dum sui generis’’ :

1999 : dans son message sur les accords bilatéraux I, le Conseil fédéral n’a pas évo-
qué la question de savoir s’ils devaient étre soumis au référendum sui generis plutét
qu’au référendum facultatif en matiére de traités internationaux’®. Le Conseil national
s’est prononcé nettement contre une proposition visant a soumettre le paquet d’ac-
cords au vote du peuple et des cantons’. De nombreux députés ont souligné que la
régle écrite concernant le référendum obligatoire en matiére de traités internationaux
devait étre considérée comme exhaustive et qu’un référendum sui generis serait in-
constitutionnel®. Le Conseil fédéral s’est aussi prononcé en ce sens : « la Constitu-
tion fédérale ne prévoit pas, pour un tel cas, le référendum obligatoire. La Constitution
prévoit, a I'article 89 alinéa 5, le référendum obligatoire pour des organisations de sé-
curité collective ou encore pour des communautés supranationales, ce qui manifeste-
ment n’est pas valable dans 'un comme dans I'autre cas pour les présents accords
bilatéraux »®'.

2004 : il était incontesté que le référendum facultatif s’appliquait dans le cas des ac-
cords bilatéraux Il. Comme dans le contexte de 'ALE CEE, le Conseil fédéral a jugé
que le recours au référendum sui generis en matiére de traités internationaux impli-
querait que le paquet d’accords ait un rang constitutionnel. Selon lui, les accords bila-
téraux Il ne remplissaient pas ce critére. L’association a Schengen et Dublin® « n’en-
traine pas de modification politique fondamentale », ne touche pas a I'ordre
constitutionnel, ne limite pas la souveraineté de la Suisse et ne déroge pas a la répar-
tition des compétences telle qu’elle découle de la Constitution®®. Se conformant a
cette argumentation, 'Assemblée fédérale a elle aussi nettement rejeté I'idée de sou-
mettre les accords bilatéraux Il au référendum sui generis en matiére de traités inter-
nationaux®*. Plusieurs députés ont la encore souligné que la réglementation du réfé-
rendum obligatoire en matiére de traités internationaux a I'art. 140, al. 1, let. b, Cst.
devait étre considérée comme exhaustive et qu’un référendum sui generis représente-
rait une extension de caractére plébiscitaire de cette disposition® et serait illicite®®.

74 Epiney/Diezig, BSK BV, Art. 140 Cst., n° 19 ; Glaser, n° 34 ; voir auch Tornay Schaller, CR Cst., Art. 141a Cst., n° 23.

75 Le Conseil fédéral est arrivé a la conclusion que la ratification des accords relatifs & 'EEE « ne représent[ait] ... pas une adhésion a une com-
munauté supranationale ». Message « EEE », FF 1992 IV 1, p. 529.

76 Art. 89, al. 5, aCst.

77 Arrété fédéral « Bilaterales Il », FF 2004 6709, p. 6740 ; arrété fédéral « Bilatérales | », FF 1999 7963.

78 Message « Bilatérales | », FF 1999 5440, p. 5739 s.

7 Proposition de minorité, BO N 1999 1487 ss (rejetée par 146 voix contre 26).

8  BON 1999 1487 ss.

81 Intervention CF Deiss, BO N 1999 1494.

82 RS 0.362.31 et RS 0.142.392.68.

8  Message « Bilatérales Il », FF 2004 5593, p. 5911 ss. Voir également CF Blocher, BO N 2004 1970, BO E 2004 729.

8  Proposition CE Reimann, BO E 2004 728 s. (rejetée par 31 voix contre 6) ; proposition de minorité, BO N 2004 1969 ss (rejetée par 120 voix
contre 57).

8 Interventions CN Stéhelin, pour la CPE-E, BO E 2004 728 et 729.

8 BO N 2004 1969 ss ; BO E 2004 728 s.

12/20



Le référendum en matiére de traités internationaux dans le droit constitutionnel fédé-
ral

Les instruments de la Convention de sauvegarde des droits de 'lhomme et des libertés fonda-
mentales (CEDH)®, sont, a coté de 'UE, le projet d’intégration le plus important au niveau
européen. lls n’ont jamais été soumis au référendum sui generis :

o 1974 : I'adhésion de la Suisse a la CEDH n’a pas été soumise a un référendum sui
generis en matiére de traités internationaux®®. Le Conseil fédéral a défendu 'opinion
que la CEDH n’avait pas rang constitutionnel, du fait qu’elle garantissait des droits qui,
dans leur grande majorité, étaient déja protégés par la Constitution et que la recon-
naissance de la juridiction obligatoire de la Cour européenne des droits de 'homme
(Cour EDH) ne représentait « rien de nouveau »®. L’adhésion a la CEDH n’a pas non
plus été sujette au référendum, les conditions du référendum facultatif n’étant pas
remplies selon la réglementation de I'époque.

e 1998 : |la grande révision des instruments de la CEDH, qui a conduit a l'institution de
la Cour EDH permanente telle que nous la connaissons actuellement, n’a pas été
soumise par '’Assemblée fédérale a un référendum sui generis®. Bien que le Conseil
fédéral ait qualifié la juridiction de la Cour EDH de « révolutionnaire »°! et qualifié les
nouvelles dispositions de « trés importantes », il n’a pas considéré la possibilité de les
soumettre a un référendum sui generis®?. Comme il estimait que le protocole n’entrai-
nait pas une unification multilatérale du droit, il n’a pas non plus jugé que les condi-
tions étaient remplies pour un référendum facultatif®>.

D’un point de vue actuel, le fait que ni la ratification de la CEDH, ni l'institution de la Cour
EDH sous sa forme présente n’aient été soumises au référendum sui generis en matiére de
traités internationaux contrevient plutét I'opinion juridique selon laquelle les traités ayant un
caractére constitutionnel devraient étre soumis au vote du peuple et des cantons malgré la
formulation claire de I'art. 140, al. 1, let. b, Cst.®*. Alors qu'il aurait été difficile de prévoir, en
1974, l'importance que prendrait la CEDH, il a bientét été évident que ses instruments exer-
gaient une grande influence sur ses Etats membres, Suisse comprise®. La réforme de 1998,
qui instituait un mécanisme de contréle institutionnel, quasiment digne d’'une cour constitu-
tionnelle, aurait pu étre qualifiée de « Iégislation constitutionnelle », touchant a I'ordre consti-
tutionnel et a I'organisation des Etats membres®. A l'inverse, 'ALE CEE, simple accord de
libre échange, ne remplissait pas ce critére®. Plus récemment (accords bilatéraux | et Il), les
membres de 'Assemblée fédérale ont accordé en fin de compte une grande importance a
'argument de la nature exhaustive de I'art. 140, al. 1, Cst.

8 RS 0.101.

8  Voir arrété fédéral « CEDH », RO 1974 2148.

8 Message « CEDH », FF 1974 1 1020, p. 1047.

%0 Arrété fédéral « Protocole n° 11 », RO 1998 2992.

81 Message « Protocole n° 11 », FF 1995 | 987, p. 988.

92 Message « Protocole n° 11 », FF 1995 1987, p. 1016.

% Message « Protocole n° 11 », FF 1995 | 987, p. 1027.

% Voir message « Traités internationaux : la parole au peuple », FF 2010 6353, p. 6362 s.
% Voir par ex. Belilos c. Suisse, 29 avril 1988, série A n°® 132.

9% Sur le plan matériel, en raison de I'objet de la réglementation de la CEDH (droit fondamentaux, voir message « Traités internationaux ayant un
caractere constitutionnel », FF 2020 1195, p. 1209) ; sur le plan institutionnel, parce que le régime de la CEDH modifie sensiblement la réparti-
tion des pouvoirs prévue par la Constitution suisse en relativisant I'exclusion du contrdle judiciaire des lois fédérales au sens de I'art. 190 Cst.
(voir fondamentalement 'ATF 125 11 417, c. 4.d ; confirmé en dernier lieu par ATF 149141, c. 4.2).

97 Ence sens, CN Fluri, BO N 2021 811.
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Dans I'ensemble, on constate que par le passé, ni les décisions des autorités fédérales con-
cernant le référendum sui generis en matiére de traités internationaux, ni les motifs qu’elles
ont avancés n’ont été uniformes. Les trois cas de référendum sui generis sont cependant an-
ciens et datent d’'une époque ou la Constitution de 1874 était encore en vigueur et ou le réfé-
rendum en matiére de traités internationaux n’était pas encore codifié.

4.2.5 Doctrine constitutionnelle

Dans la doctrine, la plupart des auteurs estiment que le référendum sui generis en matiére de
traités internationaux n’est pas licite®® ou ne prennent pas clairement position a ce sujet®.
Seule une part relativement petite de la doctrine reconnait I'existence d'un référendum sui ge-
neris'®, bien qu'il soit jugé parfois avec scepticisme pour des motifs liés a I'Etat de droit'®".
De plus, on constate que les auteurs de doctrine qui considérent licite et reconnaissent le ré-
férendum sui generis en matiére de traités internationaux n’expliquent pas de maniére satis-
faisante ou ils voient la base juridique de cet instrument'®2,

4.3 Interprétation et résultat

Comme on I'a vu plus haut, le référendum sui generis en matiére de traités internationaux n’a
pas de base juridique expresse dans la Constitution (voir ch. 4.2.1). Le Conseil fédéral n’'en a
pas moins déclaré a plusieurs reprises — en dernier lieu dans son message du 15 janvier
2020 concernant le référendum obligatoire pour les traités internationaux ayant un caractére
constitutionnel — que la pratique des autorités fédérales comprenait une régle de droit consti-
tutionnel non écrit selon laquelle il existait une possibilité pour ’Assemblée fédérale de sou-
mettre un traité au vote du peuple et des cantons s’il avait un caractére constitutionnel. Il se
fondait pour affirmer cela sur les trois traités internationaux que I'Assemblée fédérale a par le
passé soumis au vote du peuple et des cantons sans base juridique expresse dans la consti-
tution de I'époque (Société des nations, EEE, ALE CEE). L’échec de sa proposition du

15 janvier 2020 de codifier cette idée dans son essence, de méme que celui des tentatives
précédentes en ce sens, soulévent la question de la licéité, du point de vue actuel, du réfé-
rendum sui generis. Les bases juridiques de ce référendum pourraient étre le droit constitu-
tionnel coutumier ou le droit constitutionnel non écrit établi par la voie de linterprétation de la
Constitution%3,

En se fondant sur I'interprétation de la Constitution, la pratique des autorités et la doctrine
(ch.4.2.1 2 4.2.5), on peut apporter les réponses qui suivent quant a la question de savoir si

%  Epiney/Diezig, BSK BV, Art. 140 Cst., n° 14; U. Hafelin et al., Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 10e éd., Zurich 2020, n° 1911ass ; G.
Malinverni et al., Droit constitutionnel suisse, vol. |, 4° éd., Berne 2021, n° 1360 ; P. Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft, 5° éd., Berne 2021, n° 1704 ; implicitement aussi T. Gachter, Rechtsetzung, in : Biaggini/Gachter/Kiener (éd.), Staatsrecht, 3° éd.,
Zurich 2021, n° 147 s. ; L. Langer, Staatsvertragsreferendum und Bilaterale Vertrége, in: Glaser/Langer (éd.), Die Verfassungsdynamik der
europaischen Integration und demokratische Partizipation, Zurich 2015, p. 37; apparemment autre avis dans L. Langer, Schweiz und EU :
Taktische Debatten um das Standemehr sind fehl am Platz, NZZ (online), 2 mars 2024.

% Diggelmann, SGK BV, Art. 140 Cst., n° 27; Grisel, n° 793 ss ; Rhinow/Schefer/Uebersax, n° 3691; Tornay Schaller, CR Cst., Art. 140 Cst.,
n° 36 ss.

190 Voir nbp 102.

01 En particulier Biaggini, BV Komm., Art. 140 Cst., n° 9. Un autre point controversé est le type de traités qui, en dehors de I'énumération de I'art.
140, al. 1, let. b, Cst., pourrait ou devrait étre soumis a un référendum sui generis. Une grande partie de la doctrine évoque a cet égard des
problémes de sécurité du droit et émet des réserves en conséquence. Voir Biaggini, BV Komm., Art. 140 Cst., n® 9 ; avis similaire dans Ca-
roni/Kiihne, Das obligatorische Referendum fir vélkerrechtliche Vertrage mit Verfassungscharakter, PJA 2022 343 ss, p. 358 s., 363; Epiney/Die-
zig, BSK BV, Art. 140 Cst., n® 14; Grisel, n° 796; Héfelin et al., n® 1911c ; Tschannen, n® 1704.

192 Voir Caroni/Kiihne, p. 348 ss, 362 ss ; Glaser, n° 36, qui n'explique pas en quoi le référendum sui generis en matiére de traités internationaux
représente du droit constitutionnel non écrit ; Ehrenzeller/Nobs, SGK BV, Art. 140 Cst., n° 14, qui n’examine pas explicitement les conditions
du droit constitutionnel coutumier mais qui reconnait qu’il n’existe pas de pratique consolidée ; avis similaire dans Y. Hangartner et al., Die
demokratischen Rechte in Bund und Kantonen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2¢ éd., Zurich 2023, n° 1034 ; L. Langer, Schweiz
und EU : Taktische Debatten um das Standemehr sind fehl am Platz, NZZ (online), 2 mars 2024.

93|l ne saurait étre question de droit jurisprudentiel, faute de compétence judiciaire dans le domaine considéré (art. 189, al. 4, Cst.).
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le référendum sui generis en matiére de traités internationaux peut se fonder sur le droit
constitutionnel non écrit et en particulier le droit constitutionnel coutumier.

4.31 Exclusion du droit constitutionnel coutumier

L’existence d’une régle de droit constitutionnel coutumier présuppose en particulier une pra-
tique durable et uniforme débouchant sur une conviction juridique générale et plusieurs fois
confirmée'®. Or, la pratique en matiére de référendum sui generis repose moins sur une con-
viction juridique générale et confirmée que sur des considérations politiques (voir ch. 4.2.2,
4.2.4). En particulier, la décision de '’Assemblée fédérale de ne pas entrer en matiére sur le
projet du Conseil fédéral du 15 janvier 2020 est un indice du fait qu’il manque la conviction
partagée qui serait nécessaire pour que du droit coutumier puisse naitre (opinio juris). De
plus, la pratique, loin d’étre durable et uniforme (longa consuetudo) est inégale et ne repose
que sur trois cas isolés.

S’y ajoute qu’une régle de droit constitutionnel coutumier ne peut se former que si le droit
constitutionnel écrit laisse la marge de le faire. Le fait que la pratique en question en matiére
de référendum sui generis est née sous I'empire de la Constitution de 1874 infirme I'idée qu'il
existe un référendum de droit coutumier en matiére de traités internationaux dans le cadre de
la Constitution actuelle, qui est aujourd’hui déterminante, d’autant plus que deux des trois cas
de référendum sui generis ont eu lieu avant que le référendum obligatoire en matiére de trai-
tés internationaux ait été institué'®.

Les conditions ne sont donc pas réunies pour que I'on puisse reconnaitre comme une régle
de droit constitutionnel coutumier le référendum sui generis en matiére de traités internatio-
naux.

4.3.2 Regle de droit constitutionnel non écrit ?

Le référendum sui generis en matiere de traités internationaux ne peut pas se fonder sur une
base constitutionnelle expresse (ch. 4.2.1) ni sur le droit constitutionnel coutumier (ch. 4.3.1).
Pour étre licite, il faudrait donc que sa base juridique découle de l'interprétation de la Consti-
tution en tant que droit constitutionnel non écrit.

4.3.2.1 Marge d’interprétation inexistante dans I'art. 140, al. 1, let. b, Cst.

L’art. 140, al. 1, let. b, Cst. ne peut pas étre interprété de telle maniére qu’il en découle une
base juridique pour le référendum sui generis en matiére de traités internationaux. La disposi-
tion n’offre pas de marge d’interprétation a cet égard. Elle régle de maniére exhaustive quels
traités internationaux doivent étre acceptés par le peuple et les cantons (voir en particulier le
ch. 4.2.1).

4.3.2.2 Admissibilité par analogie avec I'art. 140, al. 1, let. a, Cst. ?

Reste a examiner s’il est possible d’induire par analogie I'existence d’'une base juridique du
référendum sui generis en matiére de traités internationaux de I'appréciation ou de I'esprit et
du but de l'art. 140, al. 1, let. a, Cst. Cette analogie consisterait a soumettre au vote du

194 Voir Ehrenzeller, SGK BV, Verfassungsinterpretation, n° 27.

95 L’unique référendum sui generis qui ait eu lieu depuis I'institution du référendum obligatoire ordinaire en matiére de traités internationaux — le
référendum sur I'entrée dans 'EEE — est en outre un cas spécial en ce sens que 'opinion a également été avancée que ce référendum aurait
pu entrer dans le champ d’application du référendum obligatoire (ordinaire) en matiére de traités internationaux en cas d’adhésion a une orga-
nisation supranationale (actuel art. 140, al. 1, let. b, Cst.).

15/20



Le référendum en matiére de traités internationaux dans le droit constitutionnel fédé-
ral

peuple et des cantons, au-dela des révisions formelles de la Constitution, « tout ce qui » mo-
difie la Constitution, méme s’il s’agit d’'un traité en dehors du champ d’application du référen-
dum obligatoire en matiére de traités internationaux au sens de l'art. 140, al. 1, let. b, Cst."%,

La formulation de la disposition elle-méme s’oppose a cette compréhension extensive du do-
maine d’application de I'art. 140, al. 1, let. a, Cst. Elle soumet a I'acceptation du peuple et des
cantons uniquement les révisions de 'acte appelé « Constitution », donc les modifications for-
melles de la Constitution. Tant le Parlement que le peuple et les cantons ont refusé a plu-
sieurs reprises et sous diverses formes de soumettre les traités ayant un « caractére constitu-
tionnel » au référendum obligatoire au sens de I'art. 140, al. 1, Cst. On voulait éviter de
compléter cette norme par des éléments indéterminés et donc plébiscitaires'?’, ce qui aurait
politisé et compromis la répartition des pouvoirs fixée par la Constitution, sans compter la ca-
pacité d’action du gouvernement suisse vis-a-vis de I'extérieur et sa fiabilité (voir ch. 4.2.2,
4.2.3). L'Assemblée fédérale a décidé en dernier lieu de ne pas codifier dans son essence
l'idée de référendum sui generis en matiére de traités internationaux en 2021. Le rejet mul-
tiple et encore tres récent de I'idée d’étendre le référendum obligatoire au sens de l'art. 140,
al. 1, Cst. aux traités internationaux ayant un « caractére constitutionnel » confirme que la dé-
limitation des objets soumis a I'acceptation du peuple et des cantons par la Constitution doit
étre comprise comme étant exhaustive (voir ch. 4.2.1).

Au vu de ce qui précéde, on peut douter que la Constitution laisse une marge pour fonder un
référendum sui generis sur une analogie avec I'art. 140, al. 1, let. a, Cst. |l serait hautement
problématique que '’Assemblée fédérale - qui n’a pas la compétence d’édicter des normes
constitutionnelles — refuse de créer, dans le cadre d’une révision de la Constitution, une com-
pétence qu’elle souhaite par ailleurs se réserver selon son appréciation dans des cas d’es-
péce en tant qu’autorité appliquant le droit. Les principes de I'Etat de droit (art. 5 Cst.), fonda-
mentaux pour I'Etat constitutionnel, doivent étre respectés, et parmi eux surtout la sécurité du
droit, qui s’exprime notamment au travers du principe de la nature non plébiscitaire du droit
de référendum. L’existence d’un référendum sui generis en matiére de traités internationaux,
fondé par l'interprétation de 'art. 140, al. 1, let. a, Cst., ne devrait en tout cas pas relever de
'appréciation de 'Assemblée fédérale. Il serait tout au plus admissible d’'induire de I'art. 140,
al. 1, let. a, Cst. I'existence d’'un référendum sui generis en matiére de traités internationaux,
par la voie de linterprétation, s’il était obligatoire au sens strict, comme dans le cas du réfé-
rendum obligatoire en matiére constitutionnelle, et non laissé au bon vouloir d’'une autorité.

Suite a ces considérations, I'art. 140, al. 1, let. a, Cst. ne peut étre lu comme I'obligation de
soumettre au peuple et aux cantons « ce qui » modifie la Constitution, méme s’il s’agit d’'un
traité international n’entrant pas dans le champ d’application du référendum obligatoire en
matiére de traités internationaux au sens de l'art. 140, al. 1, let. b, Cst., que dans les limites
les plus strictes. Concrétement, cela signifie ce qui suit :

Pour qu’un traité puisse étre considéré comme une révision de la Constitution au sens de
l'art. 140, al. 1, let. a, Cst., et donc soumis au vote du peuple et des cantons, il ne suffit pas

96 Au moins a premiére vue, c’est-a-dire abstraction faite de la différence entre la notion de constitution formelle et matérielle (voir a ce sujet
nbp 45), cela correspondrait a I'idée du parallélisme entre la participation du peuple et des cantons au titre de la démocratie directe au droit
interne d’'une part et au droit international d’autre part. Voir ch. 4.2.2.

97 En complétant le champ des droits de participation du peuple et des cantons réglés a I'art. 140, al. 1, Cst. avec un élément trés indéterming,
on introduirait dans la systématique des droits de participation constitutionnels du peuple et des cantons un élément de nature plébiscitaire, en
ce sens que les autorités fédérales auraient largement la liberté de décider de cette participation.
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que sa mise en ceuvre en droit national exige des adaptations de la Constitution. Cela dé-
coule clairement de la lecture d’ensemble de la Constitution. L’art. 141a, al. 1, Cst.'% ne per-
met de soumettre au peuple et aux cantons ensemble un traité international et une révision
constitutionnelle qui serait nécessaire parce que le traité comprend des dispositions qui ne
sont pas compatibles avec les normes constitutionnelles en vigueur'®®, que dans I'hypothése
ou le traité est lui-méme soumis au référendum obligatoire''°. En vertu de I'art. 1414, al. 1,
Cst., il est exclu a contrario qu’un traité dont la mise en ceuvre nécessite une révision de la
Constitution soit soumis, pour ce seul motif, au référendum obligatoire de 'art. 140, al. 1, let.
a, Cst., ou a un référendum sui generis qui en découlerait.

Par conséquent, 'obstacle mis aux traités internationaux pour étre soumis au vote du peuple
et des cantons par analogie avec l'art. 140, al. 1, let. a, Cst. devrait étre plus haut qu’une

« simple » modification de la Constitution visant a mettre en ceuvre le traité en droit interne.
On ne pourrait envisager qu’un traité soit soumis a un référendum sui generis en application
par analogie de I'art. 140, al. 1, let. a, Cst. que si ses dispositions mémes sapaient manifeste-
ment certains éléments fondamentaux de la Constitution — étant admise sa primauté (d’appli-
cation) sur la Constitution (art. 5, al. 4, et 190 Cst.). Théoriquement, on peut en particulier
imaginer un traité qui exclurait de maniére générale, dans son domaine d’application, les
droits de participation du peuple et des cantons, qui donnerait a un tribunal supraétatique la
compétence d’'imposer I'applicabilité directe et la primauté d’application des traités internatio-
naux ou qui modifierait le coeur du partage constitutionnel des compétences™'".

Il serait toutefois erroné de penser que la reconnaissance d’'un tel référendum sui generis
permettrait de mieux prendre en compte, dans leur globalité, les principes constitutionnels.
Certes, ce référendum resterait une exception absolue du fait méme de sa base juridique
(art. 140, al. 1, let. a, en relation avec l'art. 141a, al. 1, Cst.), mais, en tant que régle non
écrite, il aurait par nature des contours excessivement vagues (champ et critéres d’applica-
tion). Il serait source de friction avec d’'importants principes constitutionnels de I'Etat de droit
démocratique, en particulier celui de la sécurité juridique.

4.3.2.3 Importance du développement des relations avec 'UE

Selon le mandat de négociation (p. 1), avec le paquet d’accords, « I'ordre constitutionnel
suisse, le fonctionnement des institutions, ainsi que les principes découlant de la démocratie
directe, du fédéralisme et de I'indépendance du pays seront préservés [et] les compétences
de la Confédération, des cantons et des communes, ainsi que celles du Parlement et des tri-
bunaux seront maintenues ». Selon toute vraisemblance, le paquet d’accords ne modifiera
pas fondamentalement les relations entre la Suisse et 'UE. On peut plutot s’attendre a ce
qu’il s’inscrive dans la ligne éprouvée de la politique suivie jusqu’ici, consistant a ouvrir a la
Suisse I'accés a I'espace économique européen par la voie de paquets d’accords bilatéraux.

198 | ’art. 141a, al. 1, Cst. a la teneur suivante : « Lorsque I'arrété portant approbation d’un traité international est soumis au référendum obliga-
toire, I'’Assemblée fédérale peut y intégrer les modifications constitutionnelles liées a la mise en ceuvre du traité. »

199 « Incompatible avec une norme constitutionnelle en vigueur » signifie ici : présentant avec une disposition de la Constitution une contradiction
qui ne peut pas étre résolue au niveau législatif inférieur (voir art. 190 Cst.) ou par une interprétation systématique (concordance pratique),
mais seulement par une adaptation formelle de la Constitution.

"0 Voir M. Biaggini, BV Komm., Art. 141a Cst., n° 8 ; Epiney/Diezig, BSK BV, Art. 141a Cst., n° 8, 14 s.; Grisel, n° 927; Saxer, Die Umsetzung
volkerrechtlicher Vertrage im Verfahren gemass Art. 141a BV, PJA 2005 821 ss, p. 826; Tornay Schaller, CR Cst., Art. 141a, n° 22; autre avis
chez Egli, SGK BV, Art. 141a Cst., n° 44 s.

1 Etant donné la compétence globale que I'art. 54 Cst. confére a la Confédération en matiére d’affaires étrangéres, la compétence primaire des
cantons, ou le principe de I'énumération des compétences fédérales, définis aux art. 3 et 42 Cst., ne s’appliquent de toute fagon pas dans le
domaine des traités internationaux. Ces derniers ne peuvent pas étre considérés comme modifiant I'ordre constitutionnel s'ils touchent des
domaines qui, en droit interne, sont du ressort des cantons. Il faudrait pour cela que le traité attente au régime méme du partage fédéraliste
des compétences prévu par la Constitution ou bien qu’il porte sur un si vaste domaine qu'il en vienne a I'ébranler.
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Les solutions institutionnelles visées ne se distinguent pas fondamentalement de I'association
de la Suisse a I'UE telle qu’elle existe aujourd’hui. La Suisse reprend déja certains domaines
du droit européen via sa législation interne. La procédure de réglement des différends ne se
présente pas non plus bien différemment. Selon le common understanding et le mandat de
négociation, il n’est pas prévu que la Suisse soit directement soumise a la juridiction de la
Cour de justice de I'Union européenne (CJUE). C’est non pas cette derniére, mais un tribunal
arbitral paritaire, c’est-a-dire composé a égalité de représentants de la Suisse et de 'UE, qui
trancherait les litiges entre elles. La CJUE clarifierait seulement — en quelque sorte a titre pré-
judiciel - les notions de droit européen par la voie de I'interprétation, dans la mesure ou elles
peuvent étre importantes pour la question de droit bilatéral en suspens devant le tribunal arbi-
tral. La création d’'un organe paritaire ne serait rien de fondamentalement nouveau en droit
international''2. La Suisse continuerait de décider elle-méme de la validité, de I'application et
du rang du droit bilatéral dans son régime juridique interne.

Il N’y a donc pas lieu de s’attendre a ce que le paquet d’accords sape manifestement des élé-
ments fondamentaux de la Constitution, au vu du common understanding et du mandat de
négociation. Selon toute vraisemblance, la possibilité qu’il soit soumis a un référendum sui
generis en matiére de traités internationaux découlant de I'art. 140, al. 1, let. a, Cst. n’entrera
pas en considération (voir ch. 4.3.2.2).

5 Résumé

Le droit constitutionnel fédéral suisse prévoit plusieurs types de référendum en matiere de
traités internationaux. Il accorde au peuple, ou au peuple et aux cantons, le droit de participer
a la décision d’engager la Suisse par des traités. Ces différents types de référendum se dis-
tinguent par les conditions auxquels ils sont admissibles, par leur aboutissement, par les exi-
gences en matiére de majorité et par leur domaine d’application.

Si un traité est sujet au référendum (référendum facultatif en matiere de traités internatio-
naux), il doit étre accepté par la majorité du peuple pour que la Suisse puisse se lier par cet
instrument (« majorité simple » ; art. 141 en relation avec 'art. 142, al. 1, Cst.). La votation
populaire n’a lieu que si 50 000 citoyens ayant le droit de vote ou huit cantons le demandent
dans les 100 jours a compter de la publication officielle du traité (art. 141, al. 1, Cst.). Font
I'objet du référendum facultatif en matiére de traités internationaux les traités qui contiennent
des dispositions importantes fixant des regles de droit ou dont la mise en ceuvre exige I'adop-
tion de lois fédérales (art. 141, al. 1, let d, ch. 3, Cst.). Le paquet d’accords que la Suisse et
I'UE négocient actuellement contiendrait sans aucun doute des dispositions importantes
fixant des regles de droit et serait donc sujet au référendum.

Si un traité est soumis au référendum (référendum obligatoire en matiere de traités internatio-
naux), il doit étre accepté par la majorité du peuple et des cantons pour que la Suisse puisse
se lier par cet instrument (« double majorité » ; art. 140, al. 1, en relation avec 'art. 142, al. 2,
Cst.). La votation a lieu d’office sur tout traité auquel s’applique le référendum obligatoire.
Font I'objet du référendum obligatoire en matiére de traités internationaux les traités qui pré-
voient 'adhésion de la Suisse a des organisations de sécurité collective ou a des communau-
tés supranationales (art. 140, al. 1, let. b, Cst.).

"2 Voir J. Paulsson, Appointment of Arbitrators, in: Schultz/Ortino (éd.), The Oxford Handbook of International Arbitration, Oxford 2020, p. 103 ss,
p. 104, s., 110 s.; par ex. art. 12 de I'accord entre le Conseil fédéral suisse et le Gouvernement de la République populaire de Chine du 27 jan-
vier 2009 concernant la promotion et la protection réciproque des investissements, RS 0.975.224.9 ; I'art. 27 du traité du 17 décembre 1994
sur la Charte de I'énergie, RS 0.730.0 ; I'art. 28 de la convention du 15 décembre 1992 relative a la conciliation et a I'arbitrage au sein de la
CSCE, RS 0.193.235 ; I'art. 45 de la convention du 18 octobre 1907 pour le réglement pacifique des conflits internationaux, RS 0.193.212.
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La Suisse ne vise pas a adhérer a la communauté supranationale qu’est 'UE en négociant le
paquet d’accords. Le résultat des négociations ne ménera sans doute pas a une association
si étroite avec 'UE qu'’il se justifierait de la traiter comme une adhésion. Le paquet d’accords
ne sera donc trés vraisemblablement pas I'objet d’'un référendum obligatoire en matiere de
traités internationaux au sens de l'art. 140, al. 1, let. b, Cst.

Toutefois, les autorités fédérales, ainsi qu’'une partie de la doctrine en matiére de Constitu-
tion, ont par le passé défendu I'opinion qu’un traité pouvait exceptionnellement étre soumis a
un référendum (c’est-a-dire au vote du peuple et des cantons) méme dans des cas dans les-
quels la Constitution ne le prévoit pas expressément, soit a ce que I'on appelle un référen-
dum sui generis en matiere de traités internationaux. On peut cependant se demander si —
c’est-a-dire en vertu de quelle base juridique — cela serait aujourd’hui encore possible et,
dans l'affirmative, a quelles conditions, alors que '’Assemblée fédérale, qui a certaines com-
pétences dans la procédure de révision de la Constitution, a rejeté (une nouvelle fois) 'idée
d’intégrer cette possibilité dans la Constitution en 2021. Le régime constitutionnel des droits
politiques est basé sur une reéglementation exhaustive par la Constitution des droits du peuple
et des cantons en matiére d’adoption du droit, y compris des traités internationaux. Il s’agit de
droits dont le peuple et les cantons jouissent de par la Constitution, et non simplement parce
que les autorités fédérales les leur accordent. Les principes de I'Etat de droit et la sécurité du
droit n’en exigent pas moins. C’est pourquoi la lettre des art. 140, al. 1, et 141, al. 1, Cst. défi-
nit exhaustivement I'objet du référendum (obligatoire) en matiére de traités internationaux,
garantissant la participation du peuple (et des cantons). Il n’existe pas d’'usage contraire,
propre a fonder une régle de droit constitutionnel coutumier, selon lequel certains traités au-
raient été soumis réguliérement et uniformément au vote du peuple et des cantons, en raison
d’une conviction juridique des autorités, bien que le libellé de I'art. 140, al. 1, Cst. ne sou-
mette pas ces traités au référendum obligatoire. Certes, dans un passé déja lointain, les auto-
rités fédérales ont dans de rares cas (1920 : accession a la Société des nations ; 1972 : ac-
cord de libre échange avec I'ancétre de 'UE ; 1992 : adhésion a 'EEE) soumis des traités
internationaux au vote du peuple et des cantons, bien que la Constitution alors en vigueur ne
le prévoie pas, dans des contextes chaque fois différents et avec des motivations diverses,
mais cela ne suffit ni quantitativement, ni qualitativement.

La base juridique et le champ d’application du référendum sui generis en matiére de traités
internationaux doivent donc ressortir de la Constitution. L'interprétation de I'art. 140, al. 1,
Cst. dans le contexte de 'ensemble de la Constitution montre qu’il n’existe pas une grande
marge pour cela. Non seulement le texte de I'art. 140, al. 1, Cst. est formulé de maniére ex-
haustive sur le plan linguistique, mais cela correspond en outre a la volonté du constituant.
Cette volonté est de respecter le caractére non plébiscitaire des droits de participation confé-
rés par la Constitution au peuple et aux cantons et de préserver le délicat équilibre des pou-
voirs entre 'Assemblée fédérale, le peuple et les cantons, tout en tenant compte de la capa-
cité de la Suisse a agir vis-a-vis de I'extérieur et de sa fiabilité. Il n’est clairement pas
admissible de soumettre un traité au vote du peuple et des cantons uniquement parce que sa
mise en ceuvre en droit interne entraine des modifications de la Constitution (art. 1414, al. 1,
Cst. a contrario). La seule base envisageable pour le référendum sui generis en matiére de
traités internationaux serait — et encore dans de strictes limites — de se fonder par analogie
sur I'art. 140, al. 1, let. a, Cst. Selon cette interprétation, devrait étre soumis au vote du
peuple et des cantons « ce qui » modifie la Constitution, méme s’il s’agit d’un traité internatio-
nal en dehors du champ d’application du référendum obligatoire en matiére de traités interna-
tionaux au sens de l'art. 140, al. 1, let. b, Cst.
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Comme un traité ne peut pas étre considéré comme modifiant la Constitution uniquement
parce que sa mise en ceuvre en droit interne nécessite des adaptations de la Constitution
(art. 141a, al. 1, Cst. a contrario), le champ d’application possible d’'un référendum sui generis
fondé par analogie sur l'art. 140, al. 1, let. a, Cst. serait excessivement limité. Il le serait d’au-
tant plus que le référendum ne devrait pas revétir un caractére plébiscitaire, c’est-a-dire qu’il
ne devrait pas étre laissé au bon vouloir des autorités fédérales. Seuls entreraient en consi-
dération des traités internationaux dont les dispositions mémes rendraient manifestement
inapplicables des éléments fondamentaux de la Constitution. Théoriquement, on peut en par-
ticulier imaginer un traité qui exclurait de maniére générale, dans son domaine d’application,
les droits de participation du peuple et des cantons, qui donnerait a un tribunal supraétatique
la compétence d'imposer I'applicabilité directe et la primauté d’application des traités interna-
tionaux ou qui modifierait 'essence méme du partage constitutionnel des compétences.

Il ne sera possible de juger définitivement si le paquet d’accords doit faire I'objet d’'un référen-
dum obligatoire que lorsque le résultat des négociations aura été paraphé. Il n’y a cependant
pas lieu de s’attendre a ce que le paquet d’accords rende manifestement inapplicables des
éléments fondamentaux de la Constitution. Selon toute vraisemblance, le scénario selon le-
quel il serait soumis a un référendum sui generis en matiére de traités internationaux décou-
lant de I'art. 140, al. 1, let. a, Cst. n’entrera pas en considération.
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