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Erwagungen

E.2

Dans le cas d’ une votation ou deux lois de contenu incompatible modifiant laméme loi au
sensdel’ article 57, alinéa 2, obtiennent la majorité absolue des suffrages, laloi qui a obtenu
le plus grand nombre de suffrages ala question subsidiaire est acceptée. En cas d égalité a
la question subsidiaire, laloi qui a obtenu le plus grand nombre de suffrages est acceptée.
Art. 2 Clause d' urgence L’ urgence est déclarée. 14. Par arrété du 1 er février 2019,
publié dans la FAO du mémejour, le Conseil d’ Etat a fixé au dimanche 19 mai 2019 |la date
et les objets d’ une votation populaire portant sur plusieurs objets cantonaux (en plus de
deux objets fédéraux), a savoir notamment laloi 12228 (diteloi 1) et laloi 12404 (dite loi
2) et laquestion subsidiaire libellée comme suit : [endif]>![if>- silaloi 1:loi
modifiant laloi instituant 1a Caisse de prévoyance de I’ Etat de Genéve (LCPEG)
(Financement de la CPEG) (B 5 22 — 12228), du 14 décembre 2018 et ![endif]>![if> - la
loi 2 : loi modifiant laloi instituant |a Caisse de prévoyance de I’ Etat de Genéve (LCPEG)
(B 522 —12228), du 14 décembre 2018 sont acceptées, laquelle des deux a-t-elle votre
préférence, 1oi 1 ou loi 2 ?![endif]>![if> 15. Laloi modifiant laloi instituant la Caisse
de prévoyance de |’ Etat de Genéve (LCPEG) émanant de I’IN 168 du 24 janvier 2019 a
également été publiée danslaFAO du 1 er février 2019, avec I’ indication qu’ elle était
exposée au référendum facultatif ordinaire et que le délai référendaire expirait le

13 mars 2019. ![endif]>![if> 16. Le lancement d’ un référendum contre cette loi a été
publié dansla FAO du 5 février 2019. ![endif]>![if> 17. Le5février 2019, Ensemble a
Gauche et Monsieur A , Citoyen suisse domicilié dans le canton de Geneve, ont
recouru par-devant la chambre constitutionnelle de la Cour de justice (ci-apres : la chambre
constitutionnelle) contre | arrété précité du Conseil d’ Etat du 1 er février 2019 (cause
A/476/2019), en concluant al’ annulation du ch. 1 8 3 dudit arrété prévoyant une question
subsidiaire visant a départager leslois 12228 et 12404 en cas d' acceptation des deux lois.
Hendif]>![if> Il y avait violation du principe de la non-rétroactivité des lois du fait de

I’ application de laloi 12424 alors que cette derniére n’ était en vigueur ni au moment de

I’ adoption des lois 12228 et 12404, ni au moment de I’ annonce des référendums, ni méme
au moment de |’ adoption dudit arrété. Ainsi gqu’ un contréle incident de validité devait le
retenir, laloi 12424 violait |’ exigence constitutionnelle fédéral e que les cantons se dotent de
constitutions démocratiques (art. 51 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse
du 18 avril 1999 - Cs<t. - RS 101), de méme que le principe du parallélisme des formes et la
garantie des droits politiques (art. 44 & 79 de la Constitution de la République et canton de
Geneve du 14 octobre 2012 — Cst-GE-A 2 00) voulant que le sujet considéré soit réglé par
le biais d’ une norme de rang constitutionnel, d’ autant plus que le constituant genevois avait
rejeté un systeme de référendum avec variante pas trés éloigné de laloi 12424. L’ adoption
de la clause d' urgence ne respectait pas les conditionsdel’art. 70 Cst-GE. S'il y avait une
certaine urgence al’ adoption d’ un nouveau régime légal pour la CPEG, il n'y en avait



aucune pour laloi 12424. Le peuple allait se prononcer sur leslois 12228 et 12404,
probablement aussi sur laloi issue de |’ adoption del’IN 168 ; en cas de double (voiretriple)
acceptation de ceslois, le Grand Conseil pourrait adopter une, voire deux lois abrogeant la
ou leslois qui auraient remporté le moins de suffrages, au besoin avec la clause d’ urgence ;
s aucune des lois n’ était acceptée par le peuple, le Grand Conseil pourrait en adopter une
nouvelle, assortie au besoin de la clause d’ urgence. 18. Par arrété du 6 février 2019,
publi¢ dansla FAO du 8 février 2019, le Conseil d Etat a promulgué laloi 12424, qui
pouvait faire I’ objet d’ un référendum facultatif ordinaire dans un délai expirant le 20 mars
2019. ![endif]>![if> 19. Le 11 février 2019, les comités référendaires ont dépose au
service des votations et élections (ci-aprés : SVE) les formulaires de signatures en indiquant
avoir recueilli respectivement 8'815 signatures al’ appui du référendum contre laloi 12228
et 10'165 signatures al’ appui du référendum contre laloi 12404. ![endif]>![if> 20. Par
acte du 11 février 2019, Ensemble & Gauche et Monsieur A ont recouru par-devant
la chambre constitutionnelle contre laloi 12424 (cause A/532/2019), en concluant
préalablement al’ octroi de |’ effet suspensif en tant que le recours était dirigé contre la
clause d’ urgence assortissant ladite loi et, principalement, al’ annulation de cette derniére et
al’allocation d' une indemnité de procédure. ![endif]>![if> Les griefs soulevés par le
recours A/532/2019 al’ encontre de laloi 12424 étaient identiques, mot pour mot, a ceux
avancés, en vue d un contréle incident de validité de laloi 12424, par le recours
A/476/2019 contre |’ arrété précité du 1 er février 2019 prévoyant d'inviter le peuple, lors de
lavotation référendaire du 19 mai 2019, aindiquer, en répondant & une question subsidiaire,
laquelle des lois 12228 ou 12404 ils préféraient en cas d’ acceptation de ces deux lois.

L’ effet suspensif était demandé pour éviter qu’ une annulation de laloi 12424
postérieurement au scrutin du 19 mai 2019 ne doive conduire a une annulation dudit scrutin,
avec |’ effet grave qu’ aucune loi relative ala CPEG ne puisse entrer en vigueur atemps.

21. Par mémoire du 14 février 2019, le Conseil d' Etat s en est remis ajustice
concernant larecevabilité du recours A/476/2019 et, au fond, a conclu a son rejet.
{endif]>![if> L’ art. 19 a. 1 LEDP imposait de fixer |a date des votations cantonales quinze
semaines avant qu’ elles n'aient lieu pour permettre |’ organisation temporelle et matérielle
de toutes les interventions ayant lieu dans le cadre des opérations é ectorales, méme pour
des votations encore incertaines en raison de délais référendaires en cours. L’ arrété attaqué
ne faisait pas application de laloi 12424 au 1 er février 2019, mais de maniére hypothétique
pour le 19 mai 2019. Laloi 12424 ne violait pas |e principe de lanon-rétroactivité des|lois.
Elle réglait, de fagon nouvelle pour I’ avenir, un état de fait ayant pris naissance dansle
passe et perdurant au moment de |’ entrée en vigueur du nouveau droit. Elle ne modifiait pas
le régime référendaire applicable aux lois 12228 et 12404, mais introduisait uniquement une
modalité procédural e permettant aux citoyens, lors d’ un scrutin postérieur a son entrée en
vigueur, de marquer sa préférence entre deux |ois dans la situation spécifique ou celles-ci
sont incompatibles |’ une avec I’ autre mais acceptées toutes deux par le corps électoral.

L’ expression de lavolonté du corps électoral sur les deux lois considérées ne débuterait

gu’ a partir du moment, postérieur al’ entrée en vigueur de laloi 12424, ou les électeurs
recevraient leur matériel de vote. Il n'y avait en tout état ni atteinte & des droits acquis, ni
applicabilité del’art. 230 al. 1 Cst-GE prévoyant que I’ ancien droit s appliquait aux
demandes de référendum portant sur les actes adoptés avant I’ entrée en vigueur de la
Cst-GE. L’ exigence de se doter d’ une constitution démocratique (art. 51 a. 1 phr. 1 Cst.) ne
privait pas les cantons de la vaste autonomie leur étant reconnue pour définir lestitulaires,

I’ étendue et les modalités d’ exercice des droits politiques, pas exclusivement au niveau de



leur constitution mais aussi a celui de leur légidation. | n’ était pas exclu qu’ une extension
des droits populaires puisse avoir lieu par voie [égislative. En droit constitutionnel genevois,
laloi devait garantir que toute personne jouissant des droits politiques puisse effectivement
les exercer (art. 45 al. 2 Cst-GE), et aucune disposition ne réglait spécifiquement la votation
faisant suite a une demande de référendum. Les modalités d' exercice du droit de vote
étaient réglées par laLEDP. Laloi 12424 n'introduisait pas une extension des droits
politiques, mais une modalité procédurale dans une situation spécifique afin d assurer

I’ expression fidéle et slre de la volonté du corps électoral. || n’ était pas déterminant que la
Cst-GE prévoie la question subsidiaire dans le cas d’ une initiative a laguelle un contreprojet
est oppose (art. 63 a. 3 Cst-GE), ni qu’ €lle prévoie une modalité de vote particuliére
concernant le référendum en matiére d assainissement financier (art. 66 Cst-GE). Il n'y
avait pas de silence qualifié de I’ Assembl ée constituante sur le sujet considéré ; le
référendum avec variante que celle-ci avait rejeté différait fondamentalement de la question
subsidiaire prévue par laloi 12424, deslorsqu’il aurait permis au Grand Conseil de
proposer une variante sur un point précis d’ une loi principale en amont de tout référendum
contre celle-ci, variante devenant caduque a défaut de référendum aboutissant contre laloi
principale, tandis que laloi 12424 permettait d’ éviter que I’ acceptation de deux lois
concurrentes s excluant I’ une I’ autre ne puisse finalement pas étre mise en cauvre. La

loi 12424 n’introduisait pas une modification majeure du systeme d' expression de la
volonté populaire, mais permettait aux citoyens de marquer leur préférence en présence de
deux loisincompatibles qui seraient toutes deux acceptées ; par ailleurs, dansle cas
particulier des lois 12228 et 12404 dont aucune, a défaut, ne pourrait étre promulguée en
cas de double oui, elle permettrait d' éviter I’ entrée en vigueur du second volet de mesures
structurelles adopté par le comité de la CPEG, contrairement ala volonté qu’ aurait
exprimée le corps électoral, étant g outé que ce second volet de mesures risquait de ne pas
suffire aassurer I’ équilibre financier de la CPEG along terme. Il y avait urgence a
permettre que la volonté populaire puisse s exprimer de facon fidéle et sire le 19 mai 2019,
afin que, premierement, puisse étre respectée I’ exigence légale d’ annoncer aux employeurs
affiliés I’ adoption d’ un régime substantiellement modifié au plus tard six mois avant que
celui-ci ne prenne effet (art. 53f de laloi fédérale sur la prévoyance professionnelle
vieillesse, survivants et invalidité du 25 juin 1982 - LPP - RS 831.40), soit au plustard afin
juin 2019, en second lieu, que les assurés désireux de prendre une retraite anticipée, suivant
le nouveau régime qui sera adopté, puissent le faire dans les délais prévus pour cela, et,
troisiemement, que la CPEG puisse adopter |es réglements internes nécessaires aux
changements décidés. I n'y avait pas d aternative valable a la solution de la question
subsidiaire. 22. Par mémoire du 27 février 2019, le Grand Conseil s'en est remisa
justice concernant la recevabilité du recours A/532/2019 et il aconclu au refus de I’ octroi
de I’ effet suspensif et, au fond, au rejet du recours. ![endif]>![if> S agissant de I’ effet
suspensif, il N’y avait pas de risque que le scrutin du 19 mai 2019 portant sur les lois 12228
et 12404 soit mis en péril en cas d’ annulation de laloi 12424, dées lors que seule la question
subsidiaire serait écartée mais pas | es votes des citoyens sur les deux lois 12228 et 12404. |
importait d’ éviter un blocage en cas de double acceptation de ceslois, raison pour laguelle
laloi 12424 avait été adoptée et munie de la clause d' urgence. Pour le surplus, au niveau
tant des faits que des dével oppements juridiques, le mémoire du Grand Consell reprend
quasiment mot pour mot le mémoire de réponse du Conseil d Etat, résumé ci-dessus

(ch. 21), au recours A/476/2019 en tant que ce dernier est lui-méme identique au

recours A/532/2019. 23. Le 27 février 2019, le Conseil d’ Etat a constaté



I aboutissement des référendums lancés contre les lois 12228 et 12404, et il aindiqué ala
chambre constitutionnelle qu’il adopterait le texte définitif de la brochure explicative des
objets soumis au vote du 19 mai 2019 et le matériel de vote au plustard le 27 mars 2019,
date a partir de laquelle il ne serait plus possible d' apporter des modifications au matériel
électoral. [endif]>![if> 24. Dans des observations du 27 février 2019 dans la cause
A/476/2019, Ensemble a Gauche et M. A ont persisté dans les termes et conclusions
deleur recours. ![endif]>![if> Lafixation, en plus de la date du scrutin, d' objets et de
guestions arrétés de maniére implicitement conditionnelle, sur une base provisoire, ne
reposait sur aucun fondement légal et était contraire au principe de laforce de chose décidée
et de la séeurité juridique. Le Conseil d’ Etat ne pouvait pas faire une application anticipée
delaloi 12424. Laloi 12424 modifiait sensiblement I’ institution du référendum. Le régime
référendaire applicable aune loi était celui en vigueur aladate d’ adoption de ladite loi
(notamment si le Grand Consell décidait de soumettre cette derniére au référendum
extraordinaire) ou au plus tard ala date de sa publication dansla FAO. Il y avait violation
du principe de la non-rétroactivité des lois. || apparaissait que les deux lois 12228 et 12404
n’ étaient pas totalement incompatibles entre elles et que, sous réserve de |’ art. 30 LCPEG
auquel elles donnaient un contenu contradictoire, il était envisageable d en établir une
version consolidée, qui retiendrait le systéme fondé sur la primauté des cotisations tout en
offrant des mesures transitoires en faveur des assurés, prévoirait des versements
extraordinaires de I’ Etat de Genéve et des employeurs affiliés en faveur de la CPEG et la
conclusion d’ un prét simultané, et prévoirait la cession par I’ Etat de Genéve de terrains ou
de droits a bétir en faveur de la CPEG comme objectif (de moyen et non de résultat) de
maintenir le niveau de prestations actuelles. En cas d acceptation simultanée de ces deux
lois, une loi ad hoc urgente pourrait déterminer le contenu définitif del’art. 30 LCPEG. La
loi 12424 ne se limitait pas arégler des modalités d’ exercice du droit de vote, mais
modifiait le mécanisme de vote des lors que la question subsidiaire avait un effet sur le
résultat du vote puisgu’ elle permettait d’ écarter un texte accepté par une majorité de
votants ; une base constitutionnelle était nécessaire a cette fin. Les droits populaires étant
définis par la constitution, seule une modification de cette derniére pouvait leur apporter des
modifications, y compris des extensions, méme dans un domaine bien délimité ; la

loi 12424 ne se limitait d’ ailleurs pas a un domaine bien délimité. Contrairement a d’ autres
constitutions cantonales, la Cst-GE ne déléguait pas implicitement au |égislateur le choix de
la méthode de départager des objets concurrents en cas de double oui, mais elle réglait
exhaustivement |es mécanismes de démocratie directe, que I’ assembl ée constituante avait
examinés minutieusement, en écartant celui d' un référendum avec variante assez proche de
laloi 12424 ; il n'y avait pas de lacune dans la Cst-GE sur ce point, mais refus d’introduire
ce quelaloi 12424 introduisait quand méme. Cette derniére serait inapplicable a défaut de
référendums lancés contre des lois contradictoires. Si I’ adoption d’ une loi modifiant la

L CPEG pouvait étre tenue pour urgente, il n'y avait pas d’ urgence a adopter et faire entrer
en vigueur laloi 12424, cette derniére n’ étant d' ailleurs elle-méme pas méme nécessaire
pour sortir de la situation de blocage qui résulterait d’ une double acceptation des lois
considérées, déslors que le Grand Conseil aurait la possibilité d abroger I'une d elles en
urgence, avec discussion immédiate et sans renvoi en commission, en munissant laloi
abrogatoire de la clause d’ urgence. 25. Dans des observations du 7 mars 2019 dans la
cause A/532/2019, Ensemble a Gauche et M. A ont persisté dans les termes et
conclusions de leur recours, en invitant la chambre constitutionnelle a se référer aleurs
observations précitées du 27 février 2019 dans la cause A/476/2019. ![endif]>![if> 26.



Le 7 mars 2019, la chambre constitutionnelle a transmis cette écriture au Grand Conseil, et
elle aindiqué aux parties que les deux causes A/476/2019 et A/532/2019 étaient gardées a
juger. [endif]>!I[if> 27. Par une décision du 8 mars 2019, la présidence de la chambre
constitutionnelle arefuse d’ octroyer I’ effet suspensif au recours A/532/2019. ![endif]>![if>
28. Le 13 mars 2019, le comité référendaire a déposé au SVE les formulaires de
signatures en indiquant avoir recueilli 7'130 signatures al’ appui du référendum contre la loi
issue deI’adoption de I’ IN 168. ![endif]>![if> 29. Aucun référendum n’a été lancé
contre laloi 12424. ![endif]>![if> EN DROIT 1. Il sejustifie, préalablement, de
joindre les deux recours A/476/2019 et A/532/2019 en une méme procédure, déslorsqu’ils
sont interjetés tous deux par les mémes recourants sur |a base de griefs identiques (sous
réserve d’'un grief supplémentaire s agissant du premier recours cité), al’ encontre certes de
deux actes différents émanant de deux autorités différentes mais se rapportant a une cause
juridique commune, et qu’ils sont tous deux en état d’ étre jugés (art. 70 delaloi sur la
procédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10). Ces deux recours
soulévent en effet la question de la validité de la question subsidiaire en cas de votation
référendaire portant, lors d’ un méme scrutin, sur deux lois contradictoires adoptées par le
Grand Conseil lors d’ une méme session. Cette question doit étre examinée atitre incident
pour le recours A/476/2019 dirigé contre |’ arrété du Conseil d’ Etat du 1 er février 2019
fixant ladate et les objets de la votation populaire du 19 mai 2019 en tant qu’il prévoit, pour
les lois 12228 et 12404, de poser aux €électeurs la question subsidiaire en cas d’ acceptation
de cesdeux lois; elledoit I é&re atitre principal pour le recours A/532/2019 formé contre la
loi 12424 adoptée par le Grand Conseil le 31 janvier 2019 introduisant le mécanisme de la
question subsidiaire dans la LEDP dans des situations de ce genre. ![endif]>![if> 2.

a. Lerecours A/476/2019 est un recours relatif al’ exercice des droits politiques en matiére
cantonale, relevant de la compétence de la chambre constitutionnelle en vertu des art. 124
let. b Cst-GE et 180 LEDP, tandis que le recours A/532/2019 est un recours contre un acte
normatif aux fins de contrdle abstrait de sa conformité au droit supérieur, du ressort de la
chambre constitutionnelle en vertu des art. 124 let. a Cst-GE et 130B al. 1 let. adelaloi sur
I’ organisation judiciaire du 26 septembre 2010 (LOJ- E 2 05). C'est lelieu derelever que s
elle porte I’ empreinte des circonstances ayant marqué son adoption, liées aux divergences
prévalant sur laréforme afaire dela CPEG, laloi 12424 n’en constitue pas moins un acte
normatif, ¢’ est-a&-dire une mesure de portée générale et abstraite, et non une loi
décisionnelle ( ACST/1/2015 précité consid. 2) ; elle est bien sujette arecours.
I[endif]>![if> b. Les deux recours ont été interjetés en temps utile, & savoir, s agissant du
premier cité, dansle délai de six joursprévu par I'art. 62 al. 1 let. c LPA, et, s agissant du
second cité, dans celui de trente jours prévu par |’art. 62 al. 1 let. d LPA, a compter du
lendemain respectivement du jour ou les recourants ont eu connaissance dudit arrété du
Conseil d’ Etat, qui a été publié danslaFAO du 1 er février 2019, et de la promulgation de
ladite loi, qui est intervenue dansla FAO du 8 février 2019 (art. 62 al. 3 LPA). c. Les deux
recours respectent les conditions de forme et de contenu prévues par lesart. 64 a. 1 et 65
al. let 2LPA, y compris— exigence posée pour les recours en contrdle abstrait des normes
— celle d’'un exposé détaillé des griefs (art. 65 al. 3 LPA ; Stéphane GRODECKI / Romain
JORDAN, Code annoté de procédure administrative genevoise, 2017, n. 815). d. Laqualité
pour recourir est reconnue, pour les recours pour violation des droits politiques, atoute
personne physique ayant le droit de vote dans I’ affaire en cause, aux partis politiques — pour
autant qu’ils soient constitués en personnes morales, exercent leurs activités dansla
collectivité publique concernée par la votation populaire en cause et recrutent leurs



membres principalement en fonction de leur qualité d’ électeurs—, ainsi qu’ aux
organisations a caractéere politique formées en vue d’ une action précise comme le lancement
d’uneinitiative ou d’ un référendum ( ACST/7/2019 du 11 mars 2019 consid. 2c;
ACST/8/2016 du 3 juin 2016 consid. 3a). Pour les recours en contrdle abstrait des normes,
elle I’ est atoute personne physique ou moral e touchée directement par I’ acte normatif
attaqué (art. 60 a. 1 let. b LPA), actuellement ou virtuellement, de méme qu’ aux
associations agissant pour la défense des intéréts de leurs membres, aux conditions du
recours corporatif ( ACST/5/2019 du 27 février 2019 consid. 2c). L’ élargissement de la
qualité pour recourir propre au recours en matiére de votations et d’ élections vaut aussi pour
le recours en contrdle abstrait des normes dans lamesure ou I’ acte normatif attaqué reléve
du domaine des droits politiques et ou les recourants soulévent a son encontre le grief de
violation des droits politiques ( ACST/3/2017 du 23 février 2017 consid. 3a; ACST/1/2015
du 23 janvier 2015 consid. 3c). Il y adéslors lieu de reconnaitre la qualité pour recourir,
pour les deux recours, tant aM. A , Qui est titulaire des droits politiques dans le
canton de Genéve, qu’ au parti politique Ensemble a Gauche, actif sur la scéne politique
genevoise et représenté au Grand Conselil. e. Les deux recours sont donc recevabl es.

3. a. Selon les recourants, une question subsidiaire en cas de référendums contre des
lois contradictoires doit disposer d’ une assisse constitutionnelle, au regard de |’ exigence
gue les cantons se dotent de constitutions démocratiques (art. 51 al. 1 Cst.) et delarégle du
parallélisme desformes (art. 5 al. 1 Cst.) voulant en | occurrence que les dispositions sur les
droits politiques, de rang constitutionnel, soient modifiées ou complétées par des normes de
rang constitutionnel. ![endif]>![if> b. Le principe démocratique qu’ exprime I art. 51 Cst.
impligue que les cantons se donnent une constitution adoptée par le peuple et pouvant étre
révisée si lamajorité du corps électora le demande — ce dont se déduit que les
modifications des constitutions cantonal es doivent faire |’ objet d’ un référendum obligatoire
et pouvoir étre obtenues par le biais de I’ initiative populaire —, qu’ils aient un parlement élu
au suffrage universel, doté de la compétence de prendre les décisions importantes, et que
ces votations et éections refléetent fidélement la volonté des citoyens. La portée de |’ art. 51
Cst. n’ est pas définie de fagon précise et univoque. |l n’est en particulier pas répondu
identiquement ala question de savoir si |e principe démocratique implique le principe de la
separation des pouvoirs (non selon Pascal MAHON, Droit constitutionnel, val. I, 3 eme éd.,
2014, n. 85, note ad p. 110 ; oui d aprés Jacques DUBEY/, Droits fondamentaux, vol. I,
2018, n. 3691, et selon Andreas AUER / Giorgio MALINVERNI / Michel HOTTELIER,
Droit constitutionnel suisse, vol. |, 3 eme éd., 2013, n. 190 in fine, qui font cependant
référence a cet égard au Message du 20 novembre 1996 relatif a une nouvelle constitution
fédérale [FF 1997 | 1 ss, 220 s.], renvoyant a un passage ou le Conseil fédéral —dansun
message relatif ala garantie de constitutions cantonales [FF 1995 | 957 ss, 965] —indique
gue le principe de la séparation des pouvoirs est un principe écrit ou non écrit de droit
constitutionnel cantonal). La jurisprudence et la doctrine relévent en revanche d’ une part
que les cantons ont tous dépasse le minimum d’ institutions démocratiques que prescrit

I’art. 51 Cst., mais d autre part aussi qu’ils détiennent une tres large autonomie pour
déterminer leur structure et organisation de méme que pour déterminer |'étendue et les
modalités d'exercice des droits politiques sur les plans cantonal et communal (ATF 131 |
126 consid. 5; 1211 138 consid. 3 et 4 ; 99 1a518 consid. 3 ; arréts du Tribunal fédéra

1C 59/2012 et 1C_61/2012 du 26 septembre 2014 consid. 7.1 et 8.1 [en matiere
d'éections] ; 1C_248/2007 du 21 avril 2008 consid. 5.1 ; 1P.771/2006 du 29 janvier 2007
consid. 2.2 ; ACST/3/2017 précité consid. 3b ; ACST/1/2015 précité consid. 9a;;



Jacques DUBEY, op. cit., vol. II, n. 4955 ss ; Ulrich HAFELIN / Walter HALLER / Helen
KELLER / Danidla THURNHER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 9 éme éd., 2016, n.
1015 ss; EvaMaria BELSER / NinaMASSUGER, in Bernhard WALDMANN / EvaMaria
BELSER / Astrid EPINEY [éd.], Bundesverfassung, 2015, n. 1, 8 sset 18 ssad art. 1 C<t. ;
Alexander RUCH, in Bernhard EHRENZELLER / Benjamin SCHINDLER / Rainer

J. SCHWEIZER / Klaus A. VALLENDER [éd.], Die schweizerische Bundesverfassung, 3
eme éd., 2014, n. 7 ssad art. 51 Cst. ; Pascal MAHON, op. cit., vol. |, n. 85 ; Andreas
AUER/ Giorgio MALINVERNI / Michel HOTTELIER, op. cit., vol. I, n. 190 ss, 1705 ss,
1717 s. ; Jean-Frangois AUBERT / Pascal MAHON, Petit commentaire de la Constitution
de la Confédération suisse du 18 avril 1999, 2003, p. 436 ; Vincent MARTENET,

L’ autonomie constitutionnelle des cantons, 1999, p. 233 s.). Un auteur précise par exemple
gue cette norme constitutionnelle ne contraint pas les cantons a choisir un régime de
démaocratie directe, comportant donc des possibilités d'initiatives et de référendum
|égidlatifs, plutbt que de démocratie parlementaire, concentrant les pouvoirs entre les
autorités éues, parlement et gouvernement (Pascal MAHON, op. cit., val. I, n. 85, p. 110).
c. Le Tribunal fédéral arendu quelques arréts sur |’ exigence d’ une base constitutionnelle
dans le domaine des droits politiques, sans larattacher systématiquement al’art. 51 Cst. et
en évoguant dans ce contexte plus ou moins explicitement laregle du parallélisme des
formes. Dans un arrét du 5 juillet 1978 (ATF 104 1a 343 ), devant statuer sur le point de
savoir s uneinitiative tendant aintroduire un référendum obligatoire pour le préavis que le
canton est appelé a donner al’ autorité fédérale dans le domaine de I’ énergie atomique était
derang légidatif ou constitutionnel, le Tribunal fédéral ajugé qu’ en droit (en I’ occurrence)
neuchétel ois les droits populaires étaient tous définis par la constitution, tandis que laloi sur
I’ exercice des droits politiques n’ en créait pas elle-méme ni n’en ingtituait de nouveaux, son
réle essentiel étant de fixer les régles de procédure nécessaires al’ exercice de ces droits et a
un déroulement normal des opérations de scrutin. Aussi fallait-il retenir que seule une
initiative constitutionnelle pouvait proposer de modifier les droits populaires, le principe du
parallélisme des formes exigeant en tout cas que les régles de degré constitutionnel
existantes soient modifiées le cas échéant par lavoie de I’initiative constitutionnelle. Une
semaine plustard, le 12 juillet 1978 (ATF 104 1a226 ), le Tribunal fédéral ajugé qu’il était
conforme a leur importance que des opérations électorales sollicitant I’ intervention de

I” ensembl e des citoyens pour exercer une fonction publigque en tant qu’ organe supréme de
formation de la volonté étatique ne soient ordonnées que dans la mesure ou la constitution
et laloi les prévoient et qu’ elles se déroulent dans le strict respect des lignes tracées par le
droit. I n’en a pas moins renonceé a trancher de fagcon catégorique et générale la question de
I’ exigence d’ une base |égale pour I’ organisation du vote considéré dans cette affaire,
compte tenu des circonstances particuliéres du cas d’ espece, dans lequel il s agissait d’un
vote consultatif organisé dans une situation dans laquelle la collectivité publique considérée
se trouvait mise sous pression ala suite de deux rejets populaires d' un projet de
réorganisation du canton et de ses communes. Dans un arrét 1P.470/2005 du 23 décembre
2005 (consid. 4 ininitio), le Tribunal fédéral aindiqué que les droits politiques sont en
principe définis dans les constitutions cantonales, que celles-ci « doivent, selon |’ art. 51
Cst., contenir les principes relatifs au droit de vote, au référendum et al’initiative en
matiére constitutionnelle », et que de « maniere plus générale, la constitution cantonal e doit
définir I’ ensemble des droits populaires » (en faisant référence a ce dernier égard a Etienne
GRISEL, Initiative et référendum populaires, Traité de la démocratie semi-directe en droit
suisse, 3 eme éd., 2004, p. 39). Dans un arrét du 25 mars 2014 (cause 1C_51/2014 ) — apres



avoir relevé que la doctrine publiée postérieurement al’ ATF 104 |a 226 précité exigeait, sur
le plan du principe, qu’ une votation consultative repose sur une base [égale (consid. 2.5) et
rappelé que, d’ aprés son arrét 1P.470/2005 precité, |’ organisation d’ un vote populaire
consultatif représentait un élargissement des droits politiques ne pouvant intervenir que sur
la base d’ une modification constitutionnelle, le cas échéant aussi d’ une modification |égale
(consid. 2.6) —, le Tribunal fédéral a confirmé que |’ organisation d'un vote populaire
consultatif devait reposer sur un fondement juridique (consid. 2.7 et 2.10), niant au surplus
gue les autorités se trouvaient en I’ espéce dans une situation d’ urgence temporelle les
exposant a subir une mesure de substitution (consid. 2.9). Le 3 juin 2016 (ATF 1421 216),
le Tribunal fédéral ajugé qu’ une initiative invitant des communes et les autorités cantonales
aorganiser des votes consultatifs ne reposait sur aucune base |égale (consid. 8.3.2). d. Il
faut retenir de ces différents arréts du Tribunal fédéral que la matiére des droits populaires
est de rang constitutionnel au niveau des principes, autrement dit dans les grandes lignes. |1
ne saurait en étre déduit que les droits populaires, en particulier lesinitiatives et
référendums |égidlatifs, doivent étre réglés de fagon détaillée ni afortiori exhaustive au
niveau de normes de rang constitutionnel. Au surplus, des circonstances particuliéres
peuvent justifier une approche souple de la question, et des nuances peuvent aussi devoir
étre faites selon les différentes constitutions cantonales. 4. a LaCst-GE contient

d assez nombreuses dispositions sur les droits politiques (art. 44 &79). ![endif]>![if> b. En
matiére d’initiative cantonale et communale, elle prévoit la possibilité, pour le Grand
Conseil, d’ opposer un contreprojet & une initiative cantonale, ou, pour le conseil municipal,
auneinitiative communale (art. 62 a. 1 let. cet 74 a. 1 let. ¢ Cst-GE). Lorsquetel est le
cas, de fagon nullement remise en question lors des travaux de I’ Assembl ée constituante, le
contreprojet est soumis au corps eélectoral si I'initiative n’est pasretirée ; celui-ci « se
prononce indépendamment sur I’ initiative et sur le contreprojet, puis indique sa préférence
entre les deux en répondant a une question subsidiaire » (art. 63 al. 3phr. 2 et 754a. 3

phr. 2 Cst-GE). ¢. Définissant |la mesure dans laguelle le corps électoral peut et doit le cas
échéant étre appel é a exercer directement la souveraineté populaire dans le processus final
d'adoption des lais, le constituant genevois a décidé de : - soumettre lesrévisionsde la
constitution cantonale au référendum obligatoire (art. 65 Cst-GE) ; - permettre de prévoir
par laloi lasoumission d’ office au corps électoral des mesures de rang |égidlatif nécessaires
al'assainissement financier, en opposant a chacune des mesures réduisant les charges une
augmentation d’impét d’ effet équivalent, I’ éecteur ne pouvant opposer ni un double refus
ni une double acceptation al’ alternative proposee (art. 66 Cst-GE) ; - exposer leslois, ainsi
gue les autres actes du Grand Conseil prévoyant des dépenses, au référendum facultatif
ordinaire, devant étre demandé par initialement 3 % puis, depuisle 21 octobre 2017 [ROLG
2017 p. 664], 2 % des titulaires des droits politiques (art. 67 al. 1 Cst-GE) ; - prévoir le
référendum facultatif facilité, devant étre demandé par 500 titulaires des droits politiques,
contre leslois qui ont pour objet un nouvel impot ou qui portent sur la modification du taux
ou de I'assiette d'un impdt existant, ou qui comportent une modification de lalégislation sur
le logement, la protection des locataires et I'habitat, y compris les voies de droit en la
matiere (art. 67 a. 2 let. aet b Cst-GE ; cf. art. 230 a. 2 Cst-GE) ; - instituer le référendum
extraordinaire, permettant au Grand Conseil de soumettre au corps éectoral leslois

normal ement exposées au référendum facultatif (ordinaire ou facilité), par décision prise a
lamajorité des deux tiers des voix exprimées, les abstentions n'étant pas prises en
considération, mais au moins ala majorité de ses membres (art. 67 al. 3 Cst-GE) ; - exclure
le référendum contre laloi annuelle sur les dépenses et |es recettes prise dans son ensemble,



sauf en ce qui concerne ses dispositions spéciales établissant un nouvel imp6t ou modifiant
le taux ou |'assiette d'un impbt (art. 69 Cst-GE). d. La Cst-GE n’a pas prévu de référendum
avec variante, institution connue dans les cantons de Berne (art. 63 a. 2 de la Constitution
du canton de Berne du 6 juin 1993 - RS-BE 101.1) et de Zurich (art. 34 de la Constitution
du canton de Zurich du 27 février 2005 - RS-ZH 101). Plus complexe, le systéme zurichois
permet non seulement de présenter une variante al’ ensemble du projet ou a certaines de ses
dispositions, mais aussi de soumettre séparément au vote du peuple certaines dispositions
particulieres du projet. Dans|’un et I’ autre de ces deux cantons, une disposition de rang
constitutionnel compléte le systéme du référendum avec variante par une disposition
prévoyant que les éecteurs se prononcent simultanément sur |es projets concurrents,
peuvent valablement les approuver et décident celui auquel ils donnent leur préférence,
comme lorsgu’ un contreprojet est opposé a uneinitiative (art. 63 al. 4 Cst-BE renvoyant a
la procédure applicable a uneinitiative avec contreprojet, soit al’art. 60 a. 2 Cst-BE ;

art. 36 Cst-ZH). 5. a. Lorsdestravaux de |’ Assemblée constituante, la commission
thématique n° 2 (ci-aprés : CoT?2), chargée de préparer les débats relatifs aux droits
politiques, aexaminé si de nouveaux instruments de démocratie directe devaient étre
introduits. Elle a accepté en particulier e référendum avec variante mais renoncé au
référendum consultatif, au référendum constructif, al’initiative destitutive et ala motion
populaire (Rapport général 200 « Les droits politiques [y comprisrévision dela
Constitution] », du 30 avril 2010, in BOACG, tome V, p. 2215 ss, 2229 ; Rapport sectoriel
202 « Instruments de démocratie directe », du 30 avril 2010, in BOACG, tome V,

p. 2295 ss, 2299, 2320 s9). ![endif]>![if> b. Au titre des formes particuliéres de référendum,
le référendum avec variante afait I’ objet de lathése 202.51.b, tenant en trois points: le
parlement pourrait décider de joindre a un projet soumis au référendum obligatoire ou
facultatif une variante ; le vote populaire aurait lieu selon la procédure relative aux
initiatives avec contreprojet ; la variante serait caduque en cas de projet soumis au
référendum facultatif qui ne serait pas demandé ou n’ aboutirait pas. D’ apres |’ argumentaire
delamgjorité delaCoT2 (BOACG, tomeV, p. 2322 s.), ce mécanisme permettait ala
majorité du parlement de soumettre au référendum, en sus de son projet principal, une
variante ; il avait pour objectif de gagner du temps lorsque le principe d’ une nouvelle loi
faisait I’ objet d'un consensus, mais qu’ un aspect particulier de cette nouvelle loi rencontrait
des résistances. La majorité parlementaire pouvait estimer, dans un tel cas, qu'il était
préférable de présenter d’ emblée une variante, tenant compte des résistances, plutét que de
risquer un échec de I’ ensemble du projet, avec la nécessité de remettre I’ ouvrage sur le
métier, ce qui pouvait retarder de plusieurs années |’ entrée en vigueur d’ une législation
nécessaire. La CoT2 proposait, par souci de ssimplification, de ne permettre la présentation
gue d’ une seule variante, contrairement au systéme zurichois. Les é ecteurs pouvaient
accepter ou refuser aussi bien le projet de base que lavariante ; si les deux projets étaient
acceptés, ils étaient départagés par une question subsidiaire, mécanisme « maintenant bien
connu des électeurs, qui le comprennent et e maitrisent » et ne présentant « absolument
aucune difficulté supplémentaire dans le cas d’ un projet avec variante » (BOACG cité, p.
2322). Le référendum avec variante élargissait les possibilités d’ action du parlement, sans
réduire le contrdle du peuple; il était un instrument souple de facilitation, permettant

d éviter des blocages politiques (BOACG cité, p. 2323). Pour une minorité delaCoT2, le
systéme était trop complexe, ouvrait la porte a des marchandages qui pourraient
décrédibiliser I’ assembl ée délibérative et rendre les travaux opaques pour les citoyens. On
ne savait passi le Conseil d' Etat pourrait proposer une variante ou retirer un texte principal



auguel une variante lui déplaisant aurait été proposée. La définition méme de la variante

N’ était pas claire. Le corps électoral risquait de ne plus rien y comprendre (BOACG cité,

p. 2327 s)). ¢. Le 24 juin 2010, lors de la lecture dite O des theses en séance pléniére de

I” Assembl ée constituante, davantage de voix se sont exprimeées en défaveur du référendum
avec variante. Il y aurait affaiblissement des pouvoirsinstitutionnels ; cela dénaturerait
I’institution du référendum et la démocratie parlementaire ; le parlement devait savoir se
décider entre deux variantes, et non s en remettre au peuple ; le systéme obligeait alancer
un référendum contre le projet principal afin qu’ une variante estimée préférable puisse étre
adoptée (BOACG, tome VI, p. 2772-2778). Mise aux voix, lathése 202.51.b a été refusée
(BOACG cit., p. 2779), s bien qu’ elle ne s est pas trouvée dans I’ avant-projet de
constitution du 13 janvier 2011 (BOACG, tome XXVIII, p. 14679 ss). d. LaCoT2 a
néanmoins proposeé al’ Assembl ée constituante, en vue dela 1 ére lecture de I avant-projet
de constitution, un amendement introduisant le référendum avec variante. |l s agissait d’ une
innovation de la constitution zurichoise, une faculté reprenant la logique du contreprojet
offerte au Grand Conseil ; le peuple pourrait ainsi choisir entre une variante minimaliste,
une variante maximaliste ou le statu quo ; une seule variante pourrait étre présentée
(Rapport dela CoT2 en vue de la premiére lecture de I’ avant-projet de constitution, de
juillet 2011, in BOACG, tome X1V, p. 7475 ss, 7524). Le 29 septembre 2011, lorsde la
seance pléniére de I’ Assembl ée constituante (BOACG, tome X V1, p. 8440-8445), il aété
argumenté que le référendum avec variante était un outil tournant le référendum vers des
solutions, vers quelque chose de constructif plutot que d étre purement de blocage
(BOACG cité, p. 8442). Mais, mgjoritairement, il a été objecté que cette proposition, née
«dans|’esprit d’un technicien, mais pas d' un politique », inviterait le Grand Conseil ane
pas s exprimer clairement, a ne pas défendre les compromis auxquelsil serait parvenu, et
conduirait les députés « a se dépouiller d’ une partie de leurs prérogatives et a s'en remettre
aceux qui les[avaient] pourtant élus pour décider » (BOACG cité, p. 8440 s). Avec un tel
systéme, il y aurait des majorités mouvantes au sein du parlement, et le peuplenes'y
retrouverait pas. Si, pour un autre intervenant, on pouvait faire confiance dans lafaculté de
compréhension des votants, il était génant que |’ alternative soit proposée par le Grand
Consell, et non par les référendaires (BOACG cité, p. 8442 s.). Cet outil était un ferment de
confusion, alors que ladémocratie avait besoin de clarté ; il supposait que le Grand Consell
soit « un peu schizophréne ... ait] une double intention, d’ abord son projet principal,
ensuite son projet moins principal » pour faire trancher par le corps électora ; le « mieux
[était] I’ennemi du bien » (BOACG cité, p. 8443). Il y avait risgue que le Grand Conseil
rajoute fréguemment des variantes aux lois pour le casou il y aurait un référendum ou, en
cas de référendum probable, pour créer du trouble, sans que les référendaires ne puissent
avancer leursidées, comme en matiéere de référendum constructif (BOACG cité, p. 8444 s.).
Mis aux voix, I’amendement proposé a été refuse par I’ Assemblée constituante (BOACG
Cité, p. 8446). e. Il n’aplus été proposé, devant I’ Assemblée constituante, d’introduire le
référendum avec variante. f. L’ absence d’ un référendum avec variante dans la Cst-GE est
donc volontaire, le constituant genevois ayant écarté explicitement cette forme particuliere
de référendum. 6. a. Le contexte dans lequel laloi 12424 litigieuse a été adoptée
démontre qu’il n’est pas impossible pour autant que le Grand Conseil crée une situation
ayant un effet proche de celui qu’ entend régler I'instrument de démocratie directe qu’est le
référendum avec variante. ![endif]>![if> b. En effet, en votant laloi 12404 volontairement
sans abroger laloi 12228 qu'il venait d’ adopter une heure et huit minutes plus tét, le Grand
Conseil — par lejeu de votes combinant différemment les oui, les non et les abstentions pour



chacune d’ elles — a créé une situation inédite, reportant sur le corps électoral — a cet égard-ci
comme dans le systéme du référendum avec variante — le choix entre ces deux lois et un
statu quo (que les mesures structurelles déja adoptées modifieraient cependant désle 1 er
janvier 2020 en cas de refus de ces deux lois), étant gjouté que celles-ci étaient toutes deux
exposées a un référendum facultatif ordinaire dont le lancement et I’ abouti ssement
apparaissaient d’ emblée fort probables. Sans doute, contrairement aun projet principal et sa
variante dans le systéme du référendum avec variante, ces deux lois 12228 et 12404
adoptées dans |la foulée ne sont-elles pas juridiqguement liées |’ une al’ autre, et ne
constituent-elles ni I’ une ni |" autre respectivement une proposition principale et une
variante par rapport al’ autre, mais par rapport au droit en vigueur (tel qu’il serait modifié
par |esdites mesures structurelles). Comme la chambre constitutionnelle le relévera plus
loin (infraconsid. 15b), ces deux lois N’ en sont pas moins incompatibles |’ une avec |’ autre,
sans pour autant que |’ une puisse étre considérée comme abrogeant |’ autre ( infra consid. 6¢
et 15binfine), et il ne serait pas concevable de ne pas passer par |’ adoption d’ une loi pour
en établir une version consolidée ou abroger I’ une d’ elles en cas de doubl e acceptation de
ces deux lois; de surcroit, comme la chambre constitutionnelle I’ admettra plus loin ( infra
consid. 11f), la soumission au vote populaire simultanément des deux lois, le 19 mai 2019,
sejustifie compte tenu de la nécessité de dégager, jusqu’au 5 juin 2019 au plustard, la
solution aretenir finalement pour assurer I’ équilibre financier de la CPEG et permettre au
comité de cette derniére de revenir sur le second volet des mesures structurelles devant a
défaut entrer en vigueur le 1 er janvier 2020. c. La solution de situations de ce genre, telles
gue lesviselaloi 12424, ne réside pas— ou du moins peut ne pas résider — dans

I’ application d’ un principe juridique qui voudrait que I’ une des lois adoptées doive étre
tenue pour non valide, en particulier comme abrogée. Sans doute arrive-t-il que des conflits
de normes coexistant se résolvent en vertu des regles classiques qu’ expriment les adages lex
superior derogat inferiori (la norme supérieure prime lanorme inférieure), lex specialis
derogat generali (lanorme spéciale prime lanorme générale) ou lex posterior derogat
anteriori (lanorme postérieure prime la norme antérieure). La premiére se référe au principe
de la hiérarchie des normes, ayant pour corollaire celui du parallélisme desformes ; elle
prévaut sur les deux autres ; en effet, en présence de regles de droit contradictoires de rangs
différents, le juge est tenu de se conformer alaregle supérieure e, partant, de faire
abstraction de larégle inférieure, ce qui signifie notamment que les dispositions d'une | oi
formelle ont toujours préséance par rapport aux dispositions réglementaires qui leur sont
contraires (ATF 137V 410 consid. 4.2.1 ; 129V 335 consid. 3.3 ; 128 11 112 consid. 8a;
arrét du Tribunal fédéral 2C_736/2010 du 23 février 2012 consid. 6.3 ; ATA/1000/2014 du
16 décembre 2014 consid. 11 ; Milena PIREK, L’ application du droit public dansle temps:
la question du changement de loi, 2018, n. 641 ss; Bernd RUTHERS/ Christian

FISCHER / Axel BIRK, Rechtstheorie mit juristischer Methodenlehre, 7 éme éd., 2013, n.
773). Il n’ existe en revanche pas de hiérarchie stricte entre la deuxieme et la troisiéme de
cesrégles (ATF 134 11 329 consid. 5.2 ; Peter FORSTMOSER / Hans-Ueli VOGT,
Einfihrung in das Recht, 5 éme éd., 2012, n. 279 ; Bernd RUTHERS/

Christian FISCHER / Axel BIRK, op. cit., n. 771 ; Hang6rg SEILER, Einfuhrung in das
Recht, 3 éme éd., 2009, n. 17). L hypothése sous-jacente alaloi 12424 est celle,
exceptionnelle, dans laguelle — comme dans le cas des lois 12228 et 12404 — |e Grand
Conseil adopte sciemment deux lois contradictoires dans la perspective de faire trancher le
peuple souverain (art. 2 a. 1 phr. 1 Cst-GE) lors d’ une votation référendaire apparaissant a
tout le moins probable. S'il doit encore étre examiné si |e procédé est compatible avec le



droit supérieur déslors qu'il ne reposerait pas sur une norme de rang constitutionnel, il se
justifie d’admettre, dans de tels cas de figure, d’ une part qu’ aucune des deux lois
concurrentes ne revét ratione materiae un caractere spécial par rapport al’ autre, atelle
enseigne que I’ une ne peut étre considérée comme évincant |’ autre, et d’ autre part que la
chronologie de leur adoption successive, ne refléant aucun ordre de priorité déterminant,

N’ autorise pas a donner ala seconde a avoir été adoptée la préséance sur lapremiere. Au
surplus, ce N’ est pas la date d’ adoption de lois contradictoires qui pourrait déterminer une
postériorité de I’ une par rapport al’ autre (en I’ occurrence al’ heure prés) et, partant, une
préséance de I’ une sur I’ autre, mais celle de leur entrée en vigueur. Or, dans le contexte
envisagé par laloi 12424, |ladate d’ entrée en vigueur risquerait fort d’ étre identique pour les
deux lois concurrentes (notamment pour leslois 12228 ou 12404), si bien que larégle « lex
posterior derogat anteriori » ne serait d’ aucun secours pour les départager. 7. a En
adoptant laloi 12424 sur proposition du Conseil d’ Etat, le Grand Conseil a entendu régler —
par le biais d’ une modification de la LEDP, donc au niveau légidlatif, nonobstant I’ absence
voulue d’ un référendum avec variante dans |’ ordre constitutionnel genevois — une situation
dans laguelle des | ois contradictoires seraient adoptées par le Grand Conseil, ne pourraient
coexister, devraient étre soumises a une votation référendaire et le seraient lors d’ un méme
scrutin, afin que soit déterminé, dans un tel cas, laquelle doit étre tenue pour adoptée par le
corps électoral en cas d acceptation des deux lois concurrentes. ![endif]>![if> b. Peu
importe que le dispositif prévu par laloi 12424 ne vise pas tous les scenarii imaginables
dans lesquels des lois contradictoires, incompatibles |’ une avec |’ autre (ou les unes avec les
autres), seraient adoptées, que ce soit lors d’ une méme session parlementaire ou lors de
sessions différentes (mais par exemple a des dates proches, comme le 14 décembre 2018
pour leslois 12228 et 12404 et e 24 janvier 2019 pour laloi issue de |’ acceptation de

I"IN 168, avant méme qu’ un scrutin populaire ne soit fixé lors duquel les différenteslois
ainsi adoptées pourraient étre soumises au vote du corps électoral en cas d’ aboutissement de
référendums lancés aleur encontre). Peu importe également que ne soit pas indiqué non
plus, dans ce dispositif, quelles conségquences s attacheraient al’ absence de référendum
lancé ou aboutissant &I’ encontre soit d’ aucune des lois concurrentes, soit de I’ une
seulement d’ entre elles. Le caractére incomplet des dispositions considérées ne saurait
constituer une carence qui affecterait lavalidité de ces derniéres, que ce soit au regard de
I"interdiction de I’ arbitraire (art. 9 Cst.) —déslors que laloi 12424 ne se trouverait pour
autant ni dépourvue de sens et d' utilité, ni privée d’ un fondement sérieux et objectif (ATF
1361 241 consid. 3.1 ; 134 | 23 consid. 8 ; Thierry TANQUEREL, Manuel de droit
administratif, 2 eme éd., 2018, n. 605 ; Pascal MAHON, op. cit., vol. I, n. 160 ; Andreas
AUER/ Giorgio MALINVERNI / Michel HOTTELIER, op. cit., vol. 1I, n. 1144 s.) —ou
sous I’angle de I’ exigence de densité normative et de clarté se déduisant du principe de la
|égalité (art. 5al. 1et 36 al. 1 Cst. ; ATF 1401 168 consid. 4 ; 138 | 378 consid. 7.2 ; arrét
du Tribunal fédéral 1C_59/2018 et 1C_69/2018 du 25 octobre 2018 consid. 3.1 et
jurisprudence citée). c. Il n’y a en revanche pas de doute sur le sens adonner alaloi 12424,
asavoir, dans le cas de lois de teneur incompatible visé par cette loi, le méme sens que celui
qui est donné aux dispositions prévoyant la question subsidiaire en cas de contreprojet
oppose auneinitiative populaire alors non retirée (art. 63 a. 3 phr. 2 Cst-GE) : le corps
électoral est invité a se prononcer indépendamment sur les deux objets soumis au vote (soit,
sur I'initiative et le contreprojet dans un cas, sur les deux lois concurrentes dans I’ autre),
puis aindiquer sa préférence entre les deux en répondant & une question subsidiaire.
Nonobstant I’ utilisation, al’art. 57 a. 2 LEDP, du verbe « devoir », dans les membres de



phrase « |’ éecteur doit au surplus indiquer sa préférence pour I’une ou |’ autre des deux lois
en répondant ala question subsidiaire » et « il doit cocher, sur le bulletin ou le bulletin
électronique, la case correspondant alaloi gu'il choisit », il est loisible al’ électeur de ne
pas indiquer de réponse ala question subsidiaire, comme d’'ailleurs al’ une ou/et I’ autre des
guestions portant sur chacune des deux lois concurrentes. |l peut voter blanc a chacune ou a
I”une et/ou al’ autre des trois questions en lien avec le sujet considéré (constitué des deux
lois concurrentes et de la question subsidiaire). || peut voter oui ou non al’une et/ou a

I’ autre des deux lois —mais logiquement pas simultanément oui et non ala méme question
(art. 65A al. 3let. b LEDP) —, et ne pasindiquer de préférence ou indiquer sa préférence
pour le cas ou les deux lois seraient acceptées. S'il coche les deux cases concernant la
guestion subsidiaire, son vote, uniquement pour cette question, est comptabilisé comme
vote blanc (art. 65A a. 3let. c LEDP). Lelibellé du nouvel art. 57 a. 2 LEDP a éérepris
del’ancien al. 2 devenu al. 3 de cette disposition, prévoyant que lors d'un vote sur une
initiative et un contreprojet, I'éecteur doit au surplus exprimer sa volonté exclusivement en
cochant, sur le bulletin ou le bulletin électronique, la case « initiative » ou la case

« contreprojet » pour répondre ala question subsidiaire posée. |l n’ajamais été déduit de
cette disposition une quelconque obligation de I’ électeur de marquer son choix entre
I"initiative et le contreprojet sous peine que le vote qu’il exprimerait pour |I"un ou/et |’ autre
de ces objets (oui-oui, non-non, oui-non ou NoN-oui) ne serait pas valable. 1l est certain que
la méme compréhension doit étre faite du nouvel art. 57 a. 2 LEDP. Tel est le sens que les
diverses méthodes d’ interprétation des lois commandent, de facon convergente au-dela
d’une interprétation étroitement littérale non pertinente, de donner aladite disposition et,
plus généralement, alaloi 12424, en particulier I interprétation systématique, téléologique
et historique (ATF 129 V 258 consid. 5.1 et les références citées ; ACST/5/2019 du 27
février 2019 consid. 5a). Il sied au surplus de rappeler que lorsgu’ elle se prononce dans le
cadre d’un contréle abstrait des normes, la chambre constitutionnelle s impose une certaine
retenue et, en particulier, qu’ elle n"annule les dispositions attaquées que si celles-ci ne se
prétent pas a une interprétation conforme au droit ou si, en raison des circonstances, leur
teneur fait craindre avec une certaine vraisemblance qu’ elles soient interprétées ou
appliquées de fagon contraire au droit supérieur ( ACST/5/2019 précité consid. 5b et
jurisprudence et doctrine citée). 8. a. Laquestion se pose de savoir si, dansla
situation visée par laloi 12424, ce n’est pas un impératif dicté par la garantie
constitutionnelle des droits politiques qu’ une régle permette de déterminer laquelle des
deux lois soumises a votation référendaire doit étre tenue pour adoptée en cas d’ acceptation
des deux lois. ![endif]>![if> b. L’ ordre constitutionnel garantit les droits politiques, a savoir
I’ ensembl e des droits que les membres de I’ organe étatique qu’ est |e corps électoral
détiennent pour participer ala prise des décisions de leur communauté politique
démocratique que forment respectivement la Confédération, les cantons et les communes.
Tel est I’ objet des art. 34 Cst. et, dans une méme mesure, 44 Cst-GE, dont les al. 2
prévoient, de facon identique, que cette garantie protége lalibre formation de |’ opinion des
citoyennes et des citoyens et I’ expression fidéle et slre de leur volonté, soit, plus
généralement, les droits de voter, d élire et de signer des initiatives et des demandes de
référendum, expressions du droit du peuple al’ autodétermination et ala participation ala
formation de la volonté desdites collectivités. |1 résulte de cette garantie que chaque citoyen
doit pouvoir se déterminer en élaborant son opinion de lafacon la plus libre et compl éte
possible et exprimer son choix en conséquence (ATF 141 | 221 consid. 3.1 ; 1411 186
consid. 4 ; 1371 200 consid. 2.1 ; 136 | 241 consid. 1.1 ; arrét du Tribunal fédéral



1C _415/2015 du 27 avril 2016 consid. 2.4 ; ACST/23/2018 du 9 novembre 2018 consid. 3a
; ACST/1/2015 précité consid. 9a; Jacques DUBEY, op. cit., vol. I, n. 4836 ss; Ulrich
HAFELIN / Walter HALLER / Helen KELLER / Daniela THURNHER, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, 9 eme éd., 2016, n. 1363 ; Pascal MAHON, op. cit., vol. I, n. 122 ;
Andreas AUER / Giorgio MALINVERNI / Michel HOTTELIER, op. cit., voal. I, n. 618,
623, 645 ss, et val. 11, n. 35). Laliberté de vote garantit la sincérité du débat nécessaire au
processus démocratique et alalégitimité des décisions prises en démocratie directe (ATF
1401 394 consid. 8.2 ; 1401 338 consid. 5; 1391 2 consid. 6.2 ; arréts du Tribunal fédéral
1C 610/2017 du 7 mai 2018 consid. 2.2 ; 1C_130/2015 du 20 janvier 2016 consid. 3.1 ;
ACST/7/2018 du 5 avril 2018 consid. 8b). La garantie des droits politiques se décline en
plusieurs maximes, que la doctrine énumere de fagon globalement convergente tout en les
répertoriant de fagon nuancée, n’ excluant pas certains chevauchements (Jacques DUBEY,
op. cit., val. 11, n. 5104 ss, 5188 ss., 5217 ss, 5237 ss, 5301 ss, 5315 ss, 5358 ss ; Pascal
MAHON, op. cit., vol. |, n. 151 4153 ; Andreas AUER / Giorgio MALINVERNI / Michel
HOTTELIER, op. cit., val. I, n. 913 ss). De laliberté de vote découle, au stade de la
préparation des votations et élections, le droit alaformulation claire et correcte des
questions soumises au vote, une exigence d’ unité de la matiere et un devoir d’ exactitude et
de réserve des autorités dans la campagne ; en matiere de déroulement du scrutin, il en
résulte le droit a une composition correcte du corps électoral, le droit al’ égalité des chances
et des armes et la garantie du secret du vote ; il S'en déduit aussi le droit a une constatation
exacte des résultats du vote (pouvant éventuellement impliquer le droit & un recomptage). c.
Or, I'impasse a laquelle conduirait une acceptation des deux |0is sans qu’ une régle ne
permette de déterminer laquelle serait adoptée souléve un double probléeme au regard de la
garantie des droits politiques. Une telle situation représente une forme d’ atteinte au principe
del’unité de lamatiére, qui constitue un sous-aspect de laliberté de vote. En effet, s — dans
son acception habituelle — cette exigence interdit de méler, dans un méme objet soumis au
peuple, plusieurs propositions de nature ou de but différents, qui forceraient le citoyen aune
approbation ou une opposition globales alors qu’il pourrait n’ ére d’ accord qu’ avec une
partie des propositions qui lui sont soumises de fagon indiment amalgamée (ATF 137 1 200
consid. 2et4; 1301 185 consid. 3; 1291 381 consid. 2 ; 129 1 366 consid. 2.3 ; 1281 190
consid. 3.2 ; arrét du Tribunal fédéral 1P.223/2006 du 12 septembre 2006 consid. 2 ;
ACST/7/2019 précité consid. 4c ; Jacques DUBEY, op. cit., vol. II, n. 5217 ss), elle

S oppose aussi a ce qu’ une incompatibilité irréductible, donc une interdépendance existant
en réalité entre différents objets soumis au vote soit ignorée artificiellement, car les
électeurs ne doivent pas étre placés dans une situation comparable d’ embarras, en plus

d incompréhension des enjeux de leurs votes, faute, précisément, de régle articulant ces
derniersles uns par rapport aux autres sur les objets se contredisant, qui relévent d’ une
méme matiére. La situation considérée est par ailleurs contraire al’ exigence d' une
constatation exacte des résultats du vote. |l sied de préciser, a ce propos, que lanotion de
résultats du vote n’ englobe pas seulement un dénombrement exact des oui, des non, des
votes blancs et des votes nuls, mais aussi la détermination correcte de I’ issue de la votation
sur le sujet considéré ; elle suppose I’ existence méme d’ une issue, autrement dit s’ oppose a
ce gu’ une ambiguité ou une incertitude subsiste sur le point de savoir — dans le cas de figure
visé par laloi 12424 — quelle loi doit étre tenue pour adoptée au sortir des urnes. A défaut, il
n'y apas d’ expression fidele et sire de la volonté du souverain qu'’ est le corps électoral

(art. 2a. 1 phr. 1 Cst-GE). d. De la garantie constitutionnelle des droits politiques se déduit
donc qu’ une votation référendaire doit aboutir a un résultat univogque diment constatable,



plus précisément, dans le cas de figure visé par laloi 12424, & une détermination claire et
précise delaloi atenir pour adoptée. Cette exigence rgjaillit sur les stades antérieurs ala
constatation exacte des résultats, des |’ organisation du scrutin, car il importe que larégle
arrétée aux fins de déterminer I’ issue de la votation soit connue des électeurs, en particulier
gu’ elle se traduise sans ambiguité dans I’ énoncé des questions soumises au corps électoral,
tant dans |’ arrété fixant la date et les objets du scrutin que sur les bulletins de vote. e. Cette
conclusion ne saurait étre remise en question par la considération qu’ en cas d’ adoption de
lois de contenu incompatible, celles-ci ne doivent pas nécessairement étre soumises
simultanément au vote du peuple, et qu’en particulier lorsque |’ une d’ elles émane de

| initiative de députés (comme ¢ est le cas de laloi 12228), le Conseil d’ Etat ala possibilité,
en application de |’ art. 109 a. 5 Cst-GE, de lareprésenter au Grand Conseil avec ses
observations, dans un délai de six mois, étant précisé que si, apres en avoir délibéré de
nouveau, le Grand Conseil adopte comme précédemment laloi lui ayant été ainsi
représentée, le Conseil d’ Etat est alors tenu de la « promulguer ». 1| 0’ est pasici pertinent
d établir si I'art 109 al. 5 Cst-GE parle a bon escient de promulgation plutét que de
publication, étant néanmoins précisé qu’il N’ apparaitrait en tout état pas concevable que le
Conseil d' Etat fasse usage de cette faculté de représenter une loi au Grand Conseil aprés
gue ladite loi a été acceptée en votation populaire. L’ important est de relever que, dans

I" hypothése considérée, le Conseil d Etat n’ est pas tenu de procéder ainsi ; il lui est loisible
de faire courir les délais référendaires contre les lois émanant de I’ initiative de députés
plutbt que de les leur représenter et, en cas d aboutissement d’ un référendum contre
chacune des lois concurrentes, de les soumettre au vote populaire, ala date de son choix et
possiblement lors d’un méme scrutin (art. 19 LEDP ; ACST/7/2019 précité consid. 4). I

N’ est pas non plus déterminant qu’ en cas d’ adoption de lois non susceptibles de coexister
dans le contexte visg, il puisse le cas échéant étre encore envisageable qu’ une nouvelle loi
soit adoptée, pour abroger |’ une d’ elles ou pour en établir une nouvelle, fondée sur un
compromis. Celareleve de conjectures, se situant au demeurant en dehors du processus
|égidlatif et référendaire pertinent, qui doit trouver un épilogue juridique (quand bien méme
celui-ci serait susceptible d’ étre remis en question par une nouvelle loi, f(t-ce avant I’ entrée
en vigueur delaloi devant étre tenue pour adoptée au terme de la procédure référendaire). f.
Au demeurant, dans |’ examen de la conformité de laloi 12424 au droit supérieur, il faut
réputer remplies les conditions d’ application qu’ énumere cette loi (infraconsid. 15b).

0. a. S'il est impératif que, dans la situation visée par laloi 12424, uneregle
permette de sortir de la situation de blocage a laquelle conduirait une acceptation des deux
lois concurrentes, force est de constater que le droit en vigueur n’en énoncait pas jusgu’ a

I’ adoption de laloi litigieuse. Celan’ est pas surprenant, dés lors qu’ une situation telle que
celle qui a été créée par | adoption des lois 12228 et 12404 appardit ne jamais S étre encore
présentée ni N’ avoir été imaginée jusqu’ alors, et que I’ Assembl ée constituante n’ a pas voulu
du référendum avec variante ( supraconsid. 5). ![endif]>![if> b. Les recourants voient dans
le refus du constituant genevois d’introduire | e référendum avec variante un silence qualifié
excluant que la question subsidiaire soit introduite dans le cas de figure considéré au titre
d’un comblement de lacune par le biais d’une loi. Un silence qualifié est une absence
intentionnelle de norme, une norme en quelque sorte négative, |’ expression d’ une volonté
de ne pas réglementer une situation ou de ne pas inscrire une solution déterminée danslaloi
ou la consgtitution. Lorsqu’il est certain qu’il a été arrété a dessein, un silence qualifié doit
étre respecté ; il n'y a pas place pour le comblement d’ une lacune. Les lacunes
improprement dites, résultant de réponses objectivement insoutenables ou insati sfai santes



apportées par une norme, ne sont pas non plus susceptibles d’ étre combl ées, contrairement
aux lacunes proprement dites, tenant a une absence de solution normative a une question
devant impérativement étre réglée (Thierry TANQUEREL, Manuel cité, n. 440 ss ; Jacques
DUBEY, op. cit., val. I, n. 3429, 3554, 3698, 5450 ss ; Pierre MOOR / Alexandre
FLUCKIGER / Vincent MARTENET, Droit administratif, vol. I, 3 éme éd., 2011,

p. 150 ss). Il n’est pas douteux que le [égislateur ne saurait créer I’ instrument de démocratie
directe qu’ est le référendum avec variante par le biais d’ une loi, déja parce que le sujet
requerrait en [ui-méme qu’ au moins son principe soit posé au niveau de la constitution, et

d’ autant plus que I’ Assembl ée constituante a rejeté cette forme particuliéere de référendum.
Ce refus du constituant genevois n’a pas eu la portée limitée de nier que ce systéme devrait
le cas échéant étre prévu par une norme de rang constitutionnel en fixant les grandes lignes;;
autrement dit, ce refus ne saurait étre compris comme I’ admission que le référendum avec
variante soit introduit par le biais d’ une loi, comme s'il s’ agissait d’ un sujet de moindre
importance. |l porte sur le principe méme d’ un référendum avec variante. c. Il appert
cependant, alalecture des travaux préparatoires de la Cst-GE portant sur les instruments de
la démocratie directe, que les constituants n’ ont & aucun moment envisagé — que ce soit ala
CoT2 ou en Assembl ée pléniere — que le Grand Conseil, saisi de deux projetslois
incompatibles, pouvait coup sur coup les adopter les deux dans|’idée de reporter sur les
citoyens, en cas de référendum alors escompté contre les deux lois concurrentes, la
responsabilité d’ opérer le choix que lui-méme n’avait pas su ou voulu faire. Il ne s'y trouve
pas le moindre indice qui étayerait |’ avis, en particulier, qu’ une question subsidiaire
permettant le cas échéant de départager deux textes |égidlatifs concurrents soumis aux
suffrages du corps électoral serait critiquable, sur le modele bien connu depuis plus de
vingt-cing ans pour les initiatives auxquelles un contreprojet est oppose, systeme
explicitement reprisal’art. 63 al. 3 Cst-GE pour ce cas de figure-ci. Si laquestion
subsidiaire s'inscrit dans lalogique du référendum avec variante, ce n’est pas elle qui a
suscité le rgjet de cette forme particuliére de référendum, mais | e fait que le parlement
pourrait joindre une variante a un projet principal pour le cas ou un référendum serait lancé
et aboutirait contre ce dernier et — selon la perception ayant nettement prévalu devant

I” Assembl ée constituante — en quel que sorte se décharger d' une responsabilité sur le corps
électoral (cf. supraconsid. 5). L’ Assemblée constituante n’ a pas rejeté larégle que le Grand
Conseil aadoptée, par le biais de laloi 12424, pour permettre de sortir d’ une situation de
blocage potentiel résultant, comme dans le cas des lois 12228 et 12404, de |’ adoption de
lois concurrentes. 11 n’'y adonc pas de silence qualifié du constituant genevois sur le fait

gu’ une question subsidiaire serait |e cas échéant le moyen idoine de déterminer, dans les cas
defigure visés par laloi 12424, laguelle des deux lois concurrentes doit étre tenue pour
adoptée en cas de doubl e acceptation de ces derniéres. d. C' est plutdt une lacune
proprement dite qui doit étre admise, dans lamesure ou il s impose, dans les cas de figure
visés par laloi 12424, que la votation aboutisse & un résultat univoque consistant, en cas

d’ acceptation des deux lois concurrentes, en |’ adoption de I’ une d’ elles. La question est de
savoir s cette lacune peut étre comblée par lavoie |égislative, donc sans modification de la
Cst-GE elle-méme. Celarevient a se demander, sans méme passer par |le détour du
comblement d’ une lacune, si une question subsidiaire dans la situation visee par la

loi 12424 peut étre considérée comme relevant des modalités d’ exercice du droit de vote et
de détermination des résultats du vote, pouvant a ce titre étre de rang légal. 10. a Siles
instruments de la démocratie directe doivent étre institués par des normes de rang
constitutionnel qui en arrétent au moins les principes ( supraconsid. 3c et d), en particulier



dans |e canton de Genéve, dont la constitution est relativement détaillée sur ces questions (
supra consid. 4), leur mise en cauvre n’en peut, voire n’ en doit pas moins intervenir par le
biais de dispositions de rang |égal et réglementaire et méme par le biais de décisions, de
mesures d’ organisation et d’ actes matériels. C'est ainsi logiquement et a bon droit que la

L EDP précise notamment tant la maniére dont les é ecteurs ont a exprimer leur volonté que
les conditions auxquelles un texte soumis a référendum est réputé accepté. ![endif]>![if>
Sur le premier sujet, laLEDP prévoit que lors d'une votation, I'électeur doit exprimer sa
volonté exclusivement en cochant, sur e bulletin ou le bulletin électronique, la case « oui »
ou la case « non » correspondant & chacune des 3questions posées (art. 57 a. 1 LEDP).
Précisant a cet égard larégle ayant certes un ancrage constitutionnel dans ce cas de figure
traditionnel (art. 63 a. 3 phr. 2 Cst-GE), elle indique que lors d'un vote sur une initiative et
un contreprojet, I'éecteur doit au surplus exprimer sa volonté exclusivement en cochant, sur
le bulletin ou le bulletin é ectronique, la case « initiative » ou la case « contreproj et » pour
répondre ala question subsidiaire posée (art. 57 al. 3 LEDP). Explicitant larégle
constitutionnelle prévue pour le référendum en matiére d’ assai nissement financier (art. 66
al. 3 Cst-GE), elle prévoit que lors d’un tel vote, I’ électeur doit exprimer savolonté
exclusivement en cochant, sur le bulletin ou le bulletin é ectronique, la case « variante 1 »
ou la case « variante 2 » pour répondre ala question posée (art. 57 a. 4 LEDP). Sur le
second sujet précité, la LEDP indique que le texte soumis a référendum est accepté lorsqu'il
réunit la majorité absolue des suffrages, soit le nombre des voix immeédiatement supérieur &
lamoitié du total desvotesvalables (art. 94 a. 1 LEDP), et, lorsqu’ un contreprojet est
opposé a uneinitiative, elle compléte doublement I’ art. 63 a. 3 phr. 2 Cst-GE en précisant
gu’ en cas de double acceptation ¢’ est |e projet qui a obtenu le plus grand nombre de
suffrages ala question subsidiaire qui est adopté et qu’en cas d’ égalité ala question
subsidiaire, le projet qui a obtenu le plus grand nombre de suffrages est accepté (art. 94 a. 4
LEDP). Pour le référendum en matiére d’ assainissement financier, elle précise que le vote
d'un éecteur est comptabilisé comme vote blanc lorsque les deux cases concernant le choix
de la variante en matiére d’ assai nissement financier sont cochées (art. 65A al. 3 let. d
LEDP), mais elle ne comporte pas une regle semblable al’art. 94 a. 4 LEDP susrappelé. b.
L e congtituant genevois a lui-méme prévu que | es principes exprimés au niveau
constitutionnel concernant les droits politiques appellent I’ édiction de normes de rang Iégal.
Cestains qu'il aprécisé, al’art. 44 al. 3 Cst-GE, quelaloi veille al’intégrité, ala sécurité
et au secret du vote, et, al’art. 45 a. 2 Cst-GE, que laloi garantit que toute personne
jouissant des droits politiques puisse effectivement les exercer. De ces normes
constitutionnelles ne saurait au demeurant étre déduit qu’ en I’ absence d’ une telle mention,
il n"y aurait pas place pour des normes de rang |égal. La CoT2 avait supprimé la disposition
(formant alors|’art. 45 al. 3 phr. 1) de |’ avant-projet de constitution du 13 janvier 2011 en
tant qu’ elle prévoyait que laloi réglerait les modalités d’ exercice des droits politiques
(BOACG, tome XXVIII, p. 14688), ce nullement parce qu’ elle n’ aurait pas reconnu cette
compétence au |égislateur, mais parce que cette précision était superflue (BOACG, tome
XIV, p. 7485). Au surplus, les art. 34 Cst. et 44 Cst-GE énoncant la garantie des droits
politiques constituent en eux-mémes un ancrage supplémentaire possible de dispositions
|égal es mettant en ceuvre la liberté de vote résultant de cette garantie. Sans doute la
démarcation entre un élargissement du droit de référendum d’ un coté et la réglementation
de |’ exercice du droit de vote et de la détermination du résultat du vote de I’ autre coté
peut-€elle étre ténue, au point que |’ un participe immanquablement un peu de |’ autre. C’ est
vrai pour laquestion subsidiaire prévue par laloi 12424 ; al’instar de celle figurant &



I’art. 94 al. 4 LEDP, elle n’ est pas parfaitement neutre, autrement dit influe dans une
certaine mesure sur lafacon de voter. En effet, si larégle retenue pour départager leslois en
concurrence était de retenir comme étant adoptée laloi obtenant le plus grand nombre de
VOiX, sans question subsidiaire, les électeurs opposés au maintien du statu quo seraient
contraints de choisir |’ une seulement des lois concurrentes, quitte a voter en faveur de celle
qui n’aurait pas leur préférence mais paraitrait susceptible d’ emporter une majorité de
suffrages. L’ introduction d’ une question subsidiaire leur permet d' affiner leur vote, a
savoir, notamment, autant de refuser le maintien du statu quo que de soutenir
simultanément les deux lois concurrentes, tout en marquant leur préférence pour celle leur
paraissant préférable. La différence entre ces deux solutions n’ est cependant que toute
relative comparée a une absence de regle permettant de déterminer laquelle des loisen
concurrence doit étre tenue pour adoptée en cas d’ acceptation des deux lois, absence qui
constitue quant a elle une sérieuse entrave au libre exercice du droit de vote référendaire. c.
Il sejustifie de retenir que ni I’une ni |’ autre de ces deux solutions évoquées ne reviendrait a
instituer un nouveau type de référendum, ni méme a produire une extension un tant soit peu
marquée du droit de référendum ordinaire. Lesregles qui lesinstitueraient auraient le
caractére prépondérant de normes de mise en cauvre du référendum dans la situation
spécifique visée par laloi 12424, normes qui, en tant que telles, peuvent étre de rang 1égal.
Lelégislateur genevois a choisi la solution de la question subsidiaire, a savoir celle qui est
plusfine et par ailleurs bien connue du droit genevois dans le cas d’ un contreprojet opposé a
une initiative. Ce choix est d’autant moins critiquable qu’il peut s appuyer tant sur des
déclarations, non contestées sur ce point précis, faites devant I’ Assembl ée constituante
lorsque lui était proposeé d’introduire le référendum avec variante, que, par analogie, sur la
solution que le constituant genevois a retenue pour le cas assez similaire d’ un contreprojet
opposé auneinitiative (art. 63 al. 3 Cst-GE), al’instar, pour ce cas-ci traditionnel, du droit
fédéral (art. 139b Cst. précisé par I’ art. 76 de laloi fédérale sur les droits politiques du 17
décembre 1976 [LDP - RS 161.1] ; Jacques DUBEY, op. cit., vol. II, n. 4914 ss) et d’ autres
droits cantonaux (cf. p. ex. art. 60 a. 3 Cst-BE ; art. 34 a. 3 et 4 de la Constitution du
canton du Valaisdu 8 mars 1907 - Cst-VS- RS-VS 101.1 ; infraconsid. 10d), tandis que
celui du Jura aopté pour la solution du plus grand nombre de voix sans question subsidiaire
(art. 76 a. 5 de la Constitution de la République et Canton du Jura du 20 mars 1977 -
Cst-JU — RS-JU 101 ; Goran SEFEROVIC, Volksinitiative zwischen Recht und Politik,
2018, n. 117 s.). d. C'est le lieu de noter que plusieurs cantons prévoient la question
subsidiaire, pour le cas d' un contreprojet oppose a une initiative, au niveau de leur
|égislation sur les droits politiques. C’ est un indice supplémentaire qu’en tant quetellela
guestion subsidiaire ne doit pas forcément avoir un ancrage au niveau de la constitution,
mais peut étre prévue et réglementée au niveau de laloi. Ainsi, dans le canton de Vaud, le
constituant a délégue au législateur cantonal le soin de régler le mode de traitement de
I'initiative par le Grand Consell et la procédure de vote populaire lorsqu'un contre-projet est
opposé al'initiative (art. 81 a. 1 de la Constitution du canton de Vaud du 14 avril 2003 -
Cst-VD - RSVD 101.01), et c’'est al’art. 103b de laloi (vaudoise) sur I'exercice des droits
politiques du 16 mai 1989 (RS-VD 160.01) qu’ est prévu le mode de scrutin, comprenant la
question subsidiaire. Dans le canton de Neuchétel, seule est prévue, au niveau
constitutionnel, la possibilité de soumettre au peuple un contreprojet opposé a une initiative
(art. 44 d. 1 let. adela Constitution de la République et Canton de Neuchétel du 24
septembre 2000 - Cst-NE - RS-NE 101 ; cf. aussi art. 102 al. 3 et 4 Cst-NE pour la
possibilité reconnue au Grand Conseil d’ opposer un contreprojet a une initiative rédigée ou



générale visant a une révision partielle de la constitution cantonale) ; la question subsidiaire
n'y est pas mentionnée ; elle est instituée al’ art. 113 de laloi (neuchételoise) sur les droits
politiques du 17 octobre 1984 (RS-NE 141). Il en va de méme dans le canton de Fribourg
(art. 44 de la Constitution du Canton de Fribourg du 16 mai 2004 - Cst-FR —RS-FR 10.1 ;
art. 125a. 5a7 delaloi [fribourgeoise] sur I’ exercice des droits politiques du 6 avril 2001
- RS-FR 115.1). e. Il est par ailleurs indéniable qu’ une question subsidiaire représente un
moyen permettant aux électeurs d’ exprimer leur volonté le plus librement qui soit en
présence de deux propositions incompatibles, & savoir de préférer le maintien du statu quo
(par un double non), rejeter I’ une d' elles (en votant non al’ une et oui al’ autre), soutenir les
deux (par un double oui), et, en tout état (quel que soit leur propre vote), d’indiquer leur
préférence pour I’ une ou I’ autre des deux si toutes deux étaient acceptées. Ce mécanisme
respecte pleinement les droits politiques des électeurs (Patrizia ATTINGER, Die
Rechtsprechung des Bundesgerichts zu kantonalen Volksinitiativen, 2016, p. 173 ss;
Stéphane GRODECKI, L’initiative populaire cantonale et municipale a Geneve, 2008,

p. 367 s.). Un auteur estime d' ailleurs qu’il serait envisageable de prévoir une question
subsidiaire pour départager deux initiatives portant sur le méme sujet mais proposant des
solutions différentes et soumises simultanément au corps éectoral, ala condition que le
droit cantonal prévoie cette possibilité (Stéphane GRODECKI, op. cit., n. 1319, qui he
précise pas que celle-ci devrait I étre au niveau constitutionnel ; ZBI 1986 p. 172). La
situation n’ est pas comparable a celle du vote référendaire en matiére d assai ni ssement
financier, lors duquel les électeurs ont al’inverse des possibilités restreintes d’ exprimer leur
volonté, asavoir ne peuvent opposer ni un double refus, ni une double acceptation a

I alternative proposeée, ainsi que le prévoit et doit assurément le prévoir une norme de rang
constitutionnel (cf. art. 66 a. 3 Cst-GE ; cf. aussi art. 7 al. 4 et 65A al. 3 let. d LEDP).
Cette modalité d’ exercice du droit de vote n’ est au demeurant pas indiscutée (Thierry
TANQUEREL, L’interdiction du double non en cas de vote populaire sur une alternative
respecte-t-elle laliberté de vote ?, in Staats- und Verwaltungsrecht auf vier Ebenen —
Festschrift fur Tobias Jaag, 2012, p. 339 ss, 347). f. Enfin — et au besoin subsidiairement —,
dans |’ appréciation de la nécessité d’ un ancrage constitutionnel d' une question subsidiaire
dans la situation visée par laloi 12424, il s impose de tenir compte de la spécificité et de

I’ exceptionnalité d’ une situation dans laquelle le Grand Conseil adopte coup sur coup, lors
d’ une méme session parlementaire, deux loisincompatibles |’ une avec I’ autre, toutes deux
frappées d’ un référendum et soumises en méme temps au scrutin populaire, de surcroit
concernant un domaine devant impérativement donner lieu a bref délai al’ adoption ou la
modification d’une loi. Dans sajurisprudence susrappel ée sur |’ exigence d' une base
constitutionnelle dans le domaine des droits populaires ( supra consid. 3c), le Tribunal
fédéral aadmis que des circonstances particuliéres peuvent justifier une approche souple de
laquestion. A cette considération s gjoute qu’ on voit mal que la Cst-GE soit modifiée pour
gu'y soit prévu le mode de déterminer laguelle de deux lois contradictoires par hypothése
toutes deux acceptées en votation référendaire doit étre tenue pour adoptée (de préférence
au maintien du statu quo ), alors que le référendum n’ a pas été concu dans la perspective
que le Grand Conseil vote des lois concurrentes dans un contexte matériel et temporel
propre a créer une telle situation de blocage, méme si e constituant n’a pas envisageé et des
lors pas formellement exclu ce cas de figure jusque-lainédit. g. Au demeurant, dans la
mesure ou la situation visée par laloi 12424 ne peut qu’ étre tout afait exceptionnelle, il
serait méme admissible qu’ éant constitutionnellement en charge du pouvoir exécutif

(art. 101 Cst-GE) et, en particulier, de I’ organisation et de la surveillance des opérations



éectorales (art. 46 a. 1 Cst-GE), le Conseil d Etat introduise la question subsidiaire de cas
en cas, lorsque se présenterait une telle situation trés exceptionnelle, notamment par le biais
de son arrété fixant la date et |es objets d’ opérations électorales, atitre de mesure dictée par
la garantie constitutionnelle des droits politiques dans un tel cas de figure (art. 34 Cst. et 44
Cst-GE ; supraconsid. 8). Il est évident que la solution arrétée par le Grand Consell, sur
proposition du Conseil d' Etat, non seulement repose sur des motifs pertinents, mais auss
bénéficie d’ une plus grande | égitimité, deslors qu’ elle a été traduite en une norme insérée
dans uneloi, asavoir laLEDP, au sein des dispositions idoines de cette derniére (soit a ses
art. 57 et 94 traitant respectivement de la maniére pour I’ éecteur d’ exprimer savolonté et
des conditions auxquelles un texte soumis a référendum est accept€). h. En conclusion, la
chambre constitutionnelle retient que les deux dispositions que laloi 12424 aintroduites
danslaLEDP — a savoir les nouveaux art. 57 al. 2 et 94 al. 2 — ne sont pas contraires au
droit supérieur. Elles n’enfreignent ni I’art. 51 Cst., ni le principe du parallélisme des
formes, ni les dispositions de la Cst-GE sur les droits politiques. 11. a. Lesrecourants
attaquent aussi la clause d’urgence dont laloi 12424 a éé munie, aleurs yeux en violation
del’art. 70 al. 1 Cst-GE. ![endif]>![if> b. A teneur de cette disposition, leslois dont | entrée
en vigueur ne souffre aucun retard peuvent étre déclarées urgentes par décision du Grand
Conseil alamajorité des deux tiers des voix exprimées, les abstentions n’ étant pas prises en
considération, mais au moins alamajorité de ses membres (al. 1 phr. 1). Ceslois entrent en
vigueur immediatement (al. 1 phr. 2). Si le référendum est demandé, laloi devient caduque
un an apres son entrée en vigueur, amoins qu’ elle n’ait éé dans I’ intervalle acceptée par le
corps électoral (al. 2 phr. 1). Laloi cadugque ne peut étre renouvel ée selon la procédure
d'urgence (al. 2 phr. 2). c. Quand bien méme — contrairement al’ ancienne Constitution de
la République et canton de Genéve du 24 mai 1847 (aCst-GE - A 2 00) — elle n'exclut plus
tout référendum, I'urgence implique un déficit démocratique important, dés lors qu'elle fait
immédiatement entrer en vigueur laloi déclarée urgente et impose donc |'application de
normes qui ne sont en réalité pas encore définitivement adoptées. Le procédé ne se trouve
pas suffisamment |égitimé par la majorité qualifiée requise pour que |'urgence soit déclarée
; 'urgence ne se décreéte pas, mais doit étre constatée et donc étre constatable. 1l faut que
I'entrée en vigueur de laloi considérée « ne souffre aucun retard », ateneur méme de

I'art. 70 a. 1 Cst-GE. Le systéme genevois sinspire trés largement des regles fédérales en
matiére de loi urgente (art. 165 Cst. ; David HOFMANN, Le Conseil d’ Etat dansla
constitution genevoise du 14 octobre 2012, in David HOFMANN / Fabien WAELTI [éd.],
Actualités juridiques de droit public 2013, 2013, p. 111 ss, 122 s. ; Michel HOTTELIER/
Thierry TANQUEREL, La constitution genevoise du 14 octobre 2012, in SJ 2014 11 341 ss,
371), bien que celles-ci présentent des spécificités liées ala différence faite entre deslois
fédérales urgentes pourvues ou au contraire non pourvues d’ une base congtitutionnelle. d.
Sous I'empire de I'art. 55 aCst-GE, prévoyant que seules les lois « ayant un caractére
d'urgence exceptionnelle » pouvaient étre munies de la clause d'urgence, le Tribunal fédéral
ajugé qu'il nefalait en admettre I'utilisation que restrictivement. Une loi ne pouvait étre
déclarée urgente que si samise en vigueur ne pouvait souffrir le retard qu'impliquerait
I'organisation d'un scrutin référendaire en cas de lancement et d'abouti ssement d'une
demande de référendum ; il fallait qu'une application immédiate Simpose sans conteste. A
I'élément matériel de lanécessité et d'une certaine importance d'une application des mesures
considérées devait sgouter un élément temporel d'urgence (ATF 130 | 226 consid. 3.2 ;
arrét du Tribunal fédéral 1P.118/2002 — 1P.268/2002 du 9 ao(t 2002 consid. 2.2 ; cf. ATF
103 1a152). Aingi, le Tribunal fédéral a admis I'urgence afaire entrer immédiatement en



vigueur les seules dispositions d'une modification de laloi d'application dans le canton de
Genéve de laloi fédérale sur la poursuite pour dettes et lafaillite dalors (aLalLP - E 3 60)
visant a prévenir deux réorganisations successives des offices des poursuites et des faillites
incompatibles I'une avec |'autre, décidées coup sur coup (respectivement par une loi 8621
du 21 septembre 2001 et une loi 8658 du 21 février 2002) ; I'urgence consistait a assurer
I'efficacité des ingtitutions et |e respect des justiciables (arrét du Tribunal fédéral
1P.118/2002 du 9 ao(t 2002). Le Tribunal fédéral aestimé qu'il y avait urgence, du point de
vue tant matériel que temporel, al'entrée en vigueur immédiate d'une loi 9384 du 28 octobre
2004 modifiant laLOJ pour permettre au Tribunal cantonal des assurances sociales de
siéger dans une composition réguliére, sans plus risguer |'annulation de ses jugements du
chef d'une composition irréguliére ni devoir, en guise d'aternative, attendre I'élection des
juges assesseurs par le peuple et accumuler ainsi un retard inadmissible dans le traitement
des procédures (ATF 130 1 226 ). Le Tribunal fédéral anié un caractére d’ urgence
exceptionnelle a accélérer laréalisation, sur un terrain communal, d’ un projet immobilier
ayant accumulé du retard (ATF 103 1a 152). e. Lamodification essentielle que la Cst-GE a
apportée en matiére de clause d’ urgence a consisté — conformément a la thése 202.41.c
(BOACG, tome V, p. 2318 s.) —ane plus soustraire au référendum les lois qui en sont
munies, mais ay attacher I’ effet que ces lois entrent en vigueur immédiatement pour une
durée maximale d’ une année, al’ expiration de laquelle elles deviennent caduques si, en cas
de référendum aboutissant aleur encontre, elles ne sont pas acceptées dans |’ intervalle par
le corps électoral. Les conditions mémes auxquelles I’ urgence peut étre déclarée n’ ont
guére été discutées ni, surtout, disputées (BOACG, tome X1V, p. 7523 ; tome X VI,

p. 8438 s. ; tome XXI, p. 110162 ; tome XXV, p. 12859 s.). f. || n’est pas nécessaire de dire
en |'espéce si et dans quelle mesure les exigences a poser au recours ala clause d'urgence
sont moindres au regard de I'art. 70 Cst-GE qu'elles ne I’ éaient au regard de |'art. 55
aCst-GE. Il nefait pas de doute, en effet, qu'il était urgent de pouvoir appliquer laloi 12424
pour lafixation au 19 mai 2019 du scrutin portant sur leslois 12228 et 12404 modifiant la
LCPEG, compte tenu des contraintes relevées ci-aprés de nécessité et d' importance d’ une
réforme de la CPEG ainsi que de temps, atelle enseigne que le recours ala clause d' urgence
était conforme aux exigences posées par |’ actuel art. 70 a. 1 Cst-GE commeil I’ aurait été
auregard de |’ art. 55 aCst-GE. En effet, il est impératif qu’ une solution définitive soit
arrétée au plustard le 5 juin 2019 pour garantir le financement along terme de la CPEG et
le cas échéant encore permettre au comité de cette derniere de revenir sur |’ entrée en
vigueur au 1 er janvier 2020 déja décidée du second volet des mesures structurelles
adoptées. | faut en effet tenir compte du temps nécessaire ala CPEG pour annoncer aux
employeurs affiliés au moins six mois al’ avance un changement de régime substantiel,
adopter les réglements internes nécessaires aux changements décidés, le cas échéant
solliciter et obtenir | autorisation de I’ ASFIP de fonctionner en systéme de capitalisation
partielle au-dela du 31 décembre 2019, et aussi permettre aux salariés le désirant suivant le
nouveau systeme finalement adopté de prendre une retraite anticipée atemps selon le
régime leur convenant le mieux. Il n’est au surplus pas imaginable que se succedent a bref
délai notamment des régimes de financement tres différents d’ une caisse de prévoyance
professionnelle de I’ importance de la CPEG, de méme que des systemes fondés sur des
principes si différents de primauté soit de prestations soit de cotisations ; au-deladu 5 juin
2019, la situation devra étre définitivement claire. Or, la solution dépend du sort qui sera
donné aux lois 12228 et 12404 ; elle doit donc sortir des urnes des lors que ces deux lois ont
chacune fait I’ objet d’ un référendum, lancés début janvier 2019 et dont |’ aboutissement



apparaissait probable dans un délai permettant de fixer, méme conditionnellement, le
scrutin sur ces deux objets au plus tot mais aussi au plustard au 19 mai 2019. Cette date-ci
était celle des prochaines votations fédérales utiles, avec lesquellesil y alieu, dans la
mesure du possible, de faire coincider les votations cantonales (art. 19 al. 2 LEDP), celle du
10 février 2019 étant alors bien trop proche pour pouvoir étre retenue. || incombe au
Conseil d' Etat de fixer |a date des scrutins cantonaux au plus tard quinze semaines avant le
dernier jour du scrutin (art. 19 a. 1 LEDP), asavoir, pour le 19 mai 2019, avant le 3 février
2019. |l falait que laloi 12424 soit en vigueur, le 1 er février 2019, lorsque le Conseil

d’ Etat entendait appliquer la question subsidiaire prévue par cette loi au scrutin portant sur
les deux lois 12228 et 12404. g. || s'imposait dans ces conditions que laloi 12424, adoptée
le 31 janvier 2019, soit munie de la clause d’ urgence. || N’y anulle violation du droit dans le
recours que le Grand Consell afait en |’ espece ala clause d’ urgence. 12. a. Commele
dit explicitement I’art. 70 a. 1 phr. 2 Cst-GE, une loi munie de la clause d’ urgence entre en
vigueur immédiatement. Son entrée en vigueur ne dépend méme pas de la publication de
son texte dansla FAO, qui intervient dans e plus bref délai apres son adoption par le Grand
Conseil, en méme temps que celle de son arrété de promulgation (art. 9 et 12 a. 3 delaloi
sur laforme, la publication et la promulgation des actes officiels du 8 décembre 1956 -
LFPP-B 2 05). Du fait de la publicité des séances du Grand Consell (art. 53 de laloi portant
reglement du Grand Conseil de la République et canton de Genéve du 13 septembre 1985 -
LRGC - B 1 01), au surplus diffusées en direct alatélévision (art. 45 a. 2 LRGC), il est
satisfait aux exigences du principe de publicité des normes (art. 11 a. 2 phr. 1 Cst-GE ;
ACST/9/2016 du 5juillet 2016 consid. 2b in fine et références citées) pour I’intervalle de
temps séparant I’ adoption d’' une loi avec la clause d' urgence et sa publication dansla FAOQ.
I[endif]>![if> b. Les notions de promulgation et d’ entrée en vigueur deslois ne se
confondent pas ( ACST/13/2017 du 3 aolt 2017 consid. 24b ; Thierry TANQUEREL,
Manuel cité, n. 397 ss). La promulgation constate I’ adoption de laloi selon le processus
normatif prévu par I’ ordre juridique, avec la particularité, pour une loi munie de la clause
d urgence, qu’ elle est encore exposée a un référendum résolutoire. Sous laréserve de cas
spécifiques fondés sur une régle de droit en vigueur dans lesquels un effet anticipé est
attribué a des normes non encore formellement en vigueur (Thierry TANQUEREL, Manuel
Cité, n. 422 ss), seule une loi diment adoptée peut déployer des effets juridiques. Mais elle
peut entrer en vigueur avec un effet aun jour qui ne coincide pas avec celui de sa
promulgation, le plus souvent a un moment postérieur a cette derniere, comme lorsque le
Conseil d' Etat est chargé d’ en fixer ladate d entrée en vigueur (art. 14A LFPP), et plus
exceptionnellement & une date antérieure, lorsqu’ un effet rétroactif est admissible (infra
consid. 13b) ou, précisément, lorsque laloi est munie de la clause d’urgence. L’art. 14 a. 2
LFPP —selon lequel, en cas d extréme urgence, un acte peut, par décision du Grand
Consell, étre rendu exécutoire des I’ instant méme de la publication de |’ arrété de
promulgation — n’ a pas été modifié depuis son adoption, le 8 décembre 1956, donc n’a pas
été adaptéal’art. 70 a. 1 phr. 2 Cst-GE, tandis que laLRGC I’ a été, par le biaisde la

loi 11583 du 4 juin 2015, dés le 28 ao(t 2015 (ROLG 2015, p. 415 ss). || n"aalors pas été
fait de distinction entre des lois munies de la clause d’ urgence et des lois auxquellesle
Grand Conseil reconnaitrait, par une décision (au demeurant pas méme prise a une mgjorité
qualifiée, contrairement ala clause d’ urgence), un caractére d' extréme urgence. La portée
del’art. 70 a. 1 phr. 2 Cst-GE doit prévaloir : leslois déclarées urgentes « entrent en
vigueur immediatement ». Aussi cela préte-t-il aconfusion et est-il inexact de dire, comme
lefait I’ arrété de promulgation de laloi 12424, que cette derniere est promulguée « pour



étre exécutoire pour une année dans tout e canton dés le lendemain de la publication » de
cet arrété (cf. art. 70 a. 2 phr. 1 Cst-GE, qui fait mention d’un délai d’ un an a compter de

I’ entrée en vigueur d’ une loi munie de la clause d’ urgence). c. Laloi 12424 était en vigueur
lorsque le Conseil d’ Etat en afait application, le 1 er février 2019, en prenant I’ arrété
attaqué fixant au dimanche 19 mai 2019 la date et les objets de |a votation populaire portant
notamment sur les lois 12228 et 12404 et la question subsidiaire. Le Conseil d Etat n'a pas
fait une application anticipée delaloi litigieuse. 13. a. Pour les recourants,

I’ application de laloi 12424 au vote référendaire portant sur leslois 12228 et 12404
contrevient al’interdiction de la rétroactivité des lois, dés lors qu’ elle revient, selon eux, a
soumettre ces dernieres a un régime référendaire différent de celui qui prévalait lors de leur
adoption. ![endif]>![if> b. En régle générale, laloi applicable est celle qui est en vigueur au
moment ou les faits pertinents doivent étrerégis (ATF 140 11 134 consid. 4.2.4). Le principe
est celui del’interdiction de larétroactivité deslois. Une norme a un effet rétroactif
lorsqu'elle sapplique a des faits entiérement révolus avant son entrée en vigueur (ATF 119
la254 consid. 3; 116 1a 207 consid. 4a; ACST/16/2015 du 2 septembre 2015 consid. 16b ;
ACST/1/2015 du 23 janvier 2015 consid. 7c ; ATA/210/2016 du 8 mars 2016 consid. 10c).
Il ne peut en principe étre adopté de normes qui déploieraient des effets juridiques a des
faits entiérement révolus avant leur entrée en vigueur (arrét du Tribunal fédéral 1D_3/2016
immanents aux principes de lalégalité, delabonnefoi et del’interdiction de I’ arbitraire
découlant desart. 5 al. 3 et 9 Cst. (cf., en droit privé, art. 1 Tit. fin. du Code civil suisse du
10 décembre 1907 - CC - RS 210 ; ATF 1381 189 consid. 3.4 ; 133 |11 105 consid. 2.1.1 ;
1251 182 consid. 2b.cc; 122 11 124 consid. 3b.dd ; 119 1a 257 consid. 3a; arréts du
Tribunal fédéral 2C_806/2012 du 12 juillet 2013 consid. 8.2 non publiéin ATF 1391 229 ;
5A_690/2011 du 10 janvier 2012 consid. 3.2 ; Jacques DUBEY / Jean-Baptiste
ZUFFEREY, Droit administratif général, 2014, p. 137 n. 383 ; Georg MULLER, in
Jean-Francois AUBERT et a. [éd.], Commentaire de |a Constitution Fédérale de la
Confédération Suisse du 29 mai 1874, 1996, n. 74 ad art. 4 aCst.). Si larétroactivité d’ une
norme de droit matériel est directement contraire au principe de la sécurité et de la
intéressés ne pouvaient connaitre les conséguences qu’ils auraient (ATF 122 V 405

consid. 3b.aa; 119 1a258 consid. 3b; 119V 4 consid. 2a; Pierre MOOR / Alexandre
FLUCKIGER / René WIEDERKHER / Paul RICHLI, Praxis des allgemeinen
Verwaltungsrechts, 2012, p. 283 n. 844 ; Georg MULLER, op. cit., n. 74 ad art. 4 aCst. ;
Vincent MARTENET, op. cit., p. 198 ; dans le domaine fiscal, cf. ACST/13/2017 du 3 aot
2017 consid. 22a et jurisprudence citée). || ne peut étre dérogé qu’ exceptionnellement au
principe de la non-rétroactivité des normes, a des conditions cumulatives rigoureuses, et ce
également en cas de rétroactivité en faveur des administrés ou citoyens. Une rétroactivité

N’ est possible que Sil existe un intérét public important. Elle doit étre expressément prévue
par une loi et raisonnablement limitée dans le temps. Elle ne doit pas engendrer d'inégalités
choquantes et elle ne doit pas porter atteinte a des droits acquis (ATF 125 | 182 consid.
2b.cc ; 122 V 405 consid. 3b.aa; arrét du Tribunal fédéral 2C_273/2014 du 23 juillet 2014
consid. 4.1 ; ACST/17/2015 précité consid. 23 ; ACST/1/2015 précité consid. 7). c. Il n'y a
pas de rétroactivité proprement dite lorsque le Iégislateur entend réglementer un état de
chose qui, bien gu'ayant pris naissance dans le passé, se prolonge au moment de I'entrée en
vigueur du nouveau droit. Autrement dit, il n'y a pas rétroactivité proprement dite lorsque le
|égislateur entend régler, de fagcon nouvelle pour I avenir, un état de fait qui a pris naissance



dans le passé et perdure au moment de I’ entrée en vigueur du nouveau droit ; ce dernier
attache des conséquences juridiques a des faits ayant pu se produire antérieurement, mais
uniquement pour la période future et en tant que leur survenance passée a créé une situation
qui continue a déployer ses effets. Cette rétroactivité improprement dite, n’ ayant en réalité
gue I’ apparence d' une rétroactivité, est en principe admise, sous réserve du respect des
droits acquis (ATF 140 V 154 consid. 6.3.2; 1381 189 consid. 3.4 ; 122 11 113 consid. 3b;
arréts du Tribunal fédéral 1D_3/2016 précité consid. 4.1 ; 2C_273/2014 du 23 juillet 2014
consid. 4.1 ; ACST/1/2017 du 27 janvier 2017 consid. 7). d. Il sied de préciser que la portée
de ces regles ne se trouve nullement modifiée, dans le canton de Geneve, par laloi sur les
effets et I'application des lois du 14 ventdse X1 (A 2 10), qui pose dans son unique article
gue laloi ne dispose que pour |’ avenir et qu'elle n’a point d’ effet rétroactif. 14. aA

I’ égard des lois 12228 et 12404, laloi 12424 n’ avait de portée que pour |’ organisation du
scrutin populaire qu'il y aurait lieu de fixer en prévision de I’ abouti ssement des
référendums lancés contre chacune d’ elles, et non pour la publication de ces dernieres ni,
partant, leur exposition a un type déterminé de référendum. ![endif]>![if> Ces deux lois
étaient et restaient, nonobstant I’ adoption de laloi 12424, exposées au référendum facultatif
ordinaire (art. 67 al. 1 Cst-GE). || revenait au Conseil d’ Etat —ainsi qu'il I’ afait —deles
publier sansretard dans laFAO (art. 8 LFPP), avec les précisions utiles sur e nombre de
signatures arecueillir al’ appui de demandes de référendum et sur I’ échéance du délai
référendaire. Le Conseil d' Etat n’ était nullement tenu — ni en mesure eu égard aux
contraintes temporelles déja évoquées ( supra consid. 11f) — de différer de publier la

loi 12228 dans le but de lareprésenter au Grand Conseil en application de I’ art. 109

al. 5 Cst-GE (supraconsid. 8e). b. Lasituation n’ est pas comparable a celle dans laquelle la
chambre constitutionnelle aretenu une violation du principe de |’ interdiction de la
rétroactivité deslois, a savoir dansle casd uneloi (laloi 11473 du 27 juin 2014) par
laquelle le Grand Conseil avait décrété que laloi 10697 sur le transport professionnel de
personnes gu'’il avait adoptée le 27 mars 2014 était soumise intégralement au référendum
facultatif facilité en dépit du fait qu’il s agissait d’ une loi mixte, comportant pour I’ essentiel
des dispositions exposées au référendum facultatif ordinaire mais aussi une, voire deux
dispositions exposées quant a elles au référendum facultatif facilité, et ce en déclarant
déroger al’art. 85 a. 2 LEDP alors en vigueur, qui interdisait les |ois mixtes, autrement dit
imposait leur scission ( ACST/1/2015 du 23 janvier 2015). Laloi 11473 modifiait en effet
rétroactivement le régime référendaire applicable alaloi 10697 : au lieu d’ étre scindée en
deux lois distinctes, devant étre exposées |’ une, rassemblant I’ essentiel des dispositions
considérées, au référendum facultatif ordinaire (dont la demande devait recueillir le soutien
d’ al’ époque au moins 3 % des titulaires des droits politiques) et I’ autre, ne contenant

qu’ une voire deux dispositions de nature fiscale, au référendum facultatif facilité (pouvant
étre demandé par 500 titulaires des droits politiques), ladite loi aurait été, par I’ effet d’ une
loi postérieure a son adoption, soumise intégralement au référendum facultatif facilité. La
loi 12424 n’a nullement un effet semblable ou comparable pour leslois 12228 et 12404. La
loi 12424 donne une assise [égale a une modalité d’ exercice du droit de vote et de
détermination des résultats du vote dans des situations postérieures a son adoption ( supra
consid. 10). Tant I’ exercice du vote que la détermination des résultats du vote sont
postérieurs a son adoption pour leslois 12228 et 12404, quand bien méme celles-ci étaient
alors déja adoptées. Il n'y avait alors pas encore eu aboutissement des référendums lancés a
leur encontre, ni méme dépbt au SVE des listes de signatures déjarecueillies al’ appui de
ces demandes de référendums. Seules les prémisses potentielles d' une telle situation



préexistaient, et il s agissait de déterminer comment, en cas d’ aboutissement des deux
référendums, les électeurs devraient étre appel és a se prononcer e moment venu sur ces
deux lois d'une fagon respectant pleinement leur liberté de vote et permettant en particulier
de déterminer une issue de ladite votation référendaire qui soit I’ expression fidéele et siire de
lavolonté populaire. Le matériel de vote n’ était pas encore distribué aux éecteurs, et il ne

| est toujours pas a ce jour, et la campagne de votation n’ a pas encore débuté, si bien

gu’ aucun effet rétroactif ne saurait étre vu dans cette situation. c. Au demeurant, il ne

S agirait jamais que d' un effet rétroactif improprement dit, qui N’ engendrerait aucune
atteinte a des droits acquis. Les recourants ne sauraient prétendre qu’ un droit leur a été
reconnu, par des normes constitutionnelles ou Iégales ou par des assurances données, de
tirer on ne sait quel bénéfice d’ une situation de blocage, née dans un contexte inédit, telle
gu’ elle se produirait en cas d’ acceptation simultanée des deux lois considérées. Il est

d ailleurs d’ autant plus difficile de comprendre la position des recourants que ces derniers
paraissent n’ étre pas favorables au maintien d’ un statu quo tel que d§ja modifié désle 1 er
janvier 2020 et que I’ absence de question subsidiaire semble, en guise d dternative ala
situation de blocage évoquée, accroitre les risques de laréalisation de ce scenario-ci. De
I’art. 230 Cst-GE, aux termes duquel I’ ancien droit s applique aux demandes de référendum
portant sur les actes adoptés avant |’ entrée en vigueur de la Cst-GE, ne saurait se déduire
gu’ une question subsidiaire ne peut étre prévue dans la situation trés spécifique que

I’ adoption coup sur coup des lois 12228 et 12404 a créée, en marge des prévisions
imaginées par e constituant. Dés |’ adoption de ces deux lois, le Conseil d Etat adéclaré
gu'il assurerait |e respect des droits politiques. Si, lors d’ une conférence de presse du

17 décembre 2018, son président avait apparemment exclu que les deux lois considérées
pourraient étre départagées par une question subsidiaire, il n’en avait pas moins indiqué que
les services juridiques de |’ Etat cherchaient a résoudre le probléme posé par |’ adoption de
ces deux lois contradictoires, et assuré que le Conseil d Etat ne tenterait pas de privilégier la
loi 12404 plutét que laloi 12228. Par un communiqué de presse du 21 décembre 2018,
conjointement & la publication de ces deux lois, le Conseil d’ Etat a annoncé qu’ en cas de
référendum lancé contre chacune d’ elles il déposerait un projet de loi assorti de la clause

d’ urgence pour introduire dans la LEDP |e mécanisme de la question subsidiaire permettant
au peuple, en cas d’ acceptation de deux lois incompatibles |’ une avec I’ autre, de marquer sa
préférence pour I’une ou I’ autre d’ entre elles. 15. a Enconclusion, il n’y avait pas de
contre-indication juridique al’ application, par le biais de I’ arrété attaqué du 1 er février
2019, delaloi 12424 au scrutin populaire concernant les lois 12228 et 12404. [[endif]>![if>
b. Il sied de préciser que les conditions d' application posées par laloi litigieuse se trouvent
réunies dans le cas de ces deux lois adoptées a une heure et huit minutes d'intervalle, lors

d’ une méme session parlementaire, volontairement sans que |’ une (en particulier la
seconde) n’abroge |’ autre, et qui sont toutes deux frappées d' un référendum ayant abouti et
sont soumises a votation lors de la méme opération éectorale. En complément ace qui a
déja été dit ace propos ( supraconsid. 6b), il y alieu de retenir que ces deux lois ne peuvent
coexister ; elles ont des contenus incompatibles. Laloi 12228 maintient |le systéme de
primauté des prestations, ne touche en rien aux prestations de la CPEG en faveur de ses
assurés et laisse subsister la répartition actuelle des cotisations entre les salariés a
concurrence de et I'employeur a concurrence de, tandis que laloi 12404 prévoit le passage
en primauté des cotisations, une baisse maximale de 5 % des prestations et une répartition
de la charge de cotisations, maintenue en moyenne a 27 %, araison d’ en moyenne 42 %
pour les salariés et 58 % pour I’ employeur. Quant al’ établissement d’ une version



consolidée des deux lois, il ne serait pas possible sans |’ adoption d’ une nouvelleloi qui
arbitrerait les choix opérés par le corps électoral, et ces choix seraient difficiles a définir des
lors que les suffrages exprimés par les électeurs portent sur |’ ensemble de chacun des

deux objets soumis au vote, et non distinctement sur les différents aspects de ces objets. En
cas de double acceptation des lois 12228 et 12404, il ne pourrait étre retenu, par exemple et
notamment, que le peuple aurait choisi |e systéme de la primauté des cotisations, quand bien
méme laloi 12228 ne prévoit certes pas explicitement celui de la primauté des prestations
mais ne modifie pas la L CPEG sur ce point, et ce d’ autant plus que les partisans de laloi
12228 défendent le maintien de ce régime-ci. L’ adoption méme d’ une nouvelle loi ne peut
non plus étre tenue pour un acquis, avec ou sans clause d’ urgence, pas davantage qu’ aucun
référendum ne serait lancé et n’ aboutirait contre une nouvelle loi, que celle-ci soit uneloi de
compromis ou une loi abrogeant celle des deux lois qui, lors dudit scrutin populaire, aurait
obtenu le moins de suffrages. Il n'y a par ailleurs pas de doute que — par le jeu de votes
combinant différemment les oui, les non et les abstentions, donnant des majorités
différentes —, le Grand Conseil a sciemment adopté ces deux lois, dans la perspective que le
corps électoral tranche (méme s'il ne savait alors pas comment les deux lois seraient
départagées devant le peuple), et, en particulier, qu’il n’apas voulu que I’ une de ces deux
lois abroge I’ autre, en particulier que laloi 12404 adoptée une heure et huit minutes aprésla
loi 12228 soit considérée comme abrogeant cette derniére, fit-ce implicitement. c. Enfin, il
était loisible au Conseil d Etat de fixer la date du scrutin considéré, portant aussi sur leslois
12228 et 12404, dors qu'il n’éait pas encore établi que les référendums lancés contre ces
lois aboutiraient, donc sous la réserve de leur aboutissement. Telle est aussi |a pratique du
Conseil fédéral pour les votations fédérales ; il a par exemple inscrit au programme de ce
méme scrutin populaire du 19 mai 2019 le vote sur laloi fédérale du 28 septembre 2018
relative alaréforme fiscale et au financement del’ AVS, en date du 28 septembre 2018 déja
mais encore le 16 janvier 2019, alors qu’il n’a pu constater |’ aboutissement du référendum
lancé contre cette loi fédérale que le 4 février 2019. Preuve en est qu'il est possible de
retirer une initiative encore dans les trente jours suivant la publication de la décision
définitive du Grand Consell sur sa prise en considération et le cas échéant I’ adoption d’un
contreprojet (art. 93 al. 1 LEDP), soit alors que la votation sur ces objets peut déja avoir été
fixée depuis plusieurs semaines, au moins quinze semaines avant le dernier jour du scrutin,
S agissant de la date mais aussi, en principe, des objets du scrutin (art. 19 a. 1 LEDP). Le
procédé était en I’ espéce d' autant plus admissible dans le contexte temporel d’ urgence déja
évoqué ( supraconsid. 10f). 16. aLes deux recours doivent donc étre rejetés.
I[endif]>![if> b. Tel devrait au demeurant étre |’issue & donner au recours A/476/2019 pour
le cas ou, contrairement a ce que la chambre constitutionnelle retient, laloi 12424
présenterait des carences affectant sa validité ou son applicabilité en |’ espece. En effet, dans
cette hypothése, eu égard ala spécificité et I’ exceptionnalité de la situation créée par

I’ adoption des deux lois considérées réformant I’ une et I’ autre la CPEG de fagon
contradictoire dans un contexte temporel commandant qu’ une solution al’imbroglio créé
soit trouvée, il serait justifié d’ admettre que le Conseil d’ Etat détenait la compétence
d'introduire la question subsidiaire, pour le scrutin devant avoir lieu le 19 mai 2019 sur ces

deux lois, par le biais de son arrété contesté ( supra consid. 10g). 17. Vu l'issue donnée
aux recours A/476/2019 et A/532/2019 (art. 87 a. 1 et 2 LPA), un émolument de CHF
2'000.- seramis ala charge de Ensemble a Gauche et de M. A , pris conjointement et

solidairement, et il neleur sera pas aloué d'indemnité de procédure. ![endif]>I[if>* * * * *
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