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			« …but never mind. Rules were made to be broken.
This meant, if that was a rule, 
that sometimes they should be observed. »

			Edward St Aubyn, Never mind

			« Ius est realis et personalis hominis ad hominem proportio,
que servata hominem servat sotietatem,
et corrupta corrumpit. »1

			Dante Alighieri, Monarchia (Liber secundus)

			
				

				
					 1	« Le droit est un rapport réel et personnel de l’homme avec l’homme qui, s’il est préservé, préserve la société humaine, et, s’il est détruit, la détruit. » : Dante Alighieri, La Monarchie, édition bilingue, traduit du latin par M. Gally, Belin, Paris 1993, 165 sq.

				

			

		

	
		
			Introduction

		

	
		
			1. De nos jours, le contrôle juridictionnel de la compatibilité des lois avec les normes internationales et constitutionnelles fait partie intégrante de l’ordre juridique luxembourgeois. Si l’existence même et la nécessité du contrôle du pouvoir législatif par le juge ne sont plus contestées, les modalités de son exercice font pourtant régulièrement débat1. L’aménagement et l’articulation du contrôle de conventionnalité et du contrôle de constitutionnalité, séparés l’un de l’autre sur le plan organisationnel, procédural et substantiel, sont au centre de ces discussions2. En effet, la procédure à suivre pour faire vérifier la compatibilité d’une loi avec les normes de droit international se distingue considérablement de celle à suivre pour faire contrôler la constitutionnalité de la même loi. Les deux contrôles sont non seulement marqués par une répartition stricte des compétences entre le « juge ordinaire »3 et le « juge constitutionnel »4, en fonction de l’origine des normes de référence5, mais l’exercice du contrôle préjudiciel de constitutionnalité dépend, de surcroît, de plusieurs conditions spécifiques de recevabilité que la juridiction de renvoi se doit de respecter6. Qui plus est, la comparaison de l’étendue des deux contrôles fait apparaître qu’ils sont d’une intensité inégale, dans la mesure où l’étendue de l’examen de constitutionnalité est restreinte, tandis que le contrôle de conventionnalité est conçu de manière large et compréhensive7.

			2. Ces différences appellent une critique centrale. L’agencement différent du contrôle de la loi en fonction de la source de droit dont émane la norme de référence pertinente semble résulter d’une longue tradition bien établie au Grand-Duché qui consiste en la valorisation, au plus haut degré, du droit international et de sa prééminence en droit interne, tout en faisant apparaître des hésitations considérables par rapport à une valorisation similaire de la Constitution8. En particulier, la règle de primauté du droit international semble avoir été explicitée à travers un contrôle juridictionnel inconditionnel de la compatibilité des lois par rapport au droit international alors que la supériorité de la Constitution sur les lois, pourtant affirmée tout au long de l’histoire constitutionnelle du Grand-Duché, paraît déconnectée du contrôle juridictionnel des lois.

			3. Ce fait, à première vue insolite, démontre que le concept de supériorité de certaines normes sur d’autres normes n’induit pas nécessairement un contrôle juridictionnel des normes inférieures, et encore moins la sanction d’un acte législatif qui s’avère contraire au droit, qui lui est supérieur. S’il est vrai qu’un tel contrôle permet d’assurer et de rendre visible le rang supérieur des normes de référence dans l’ordre juridique9, il n’en est toutefois pas la condition10. Selon toute vraisemblance, le courant d’idées du constitutionnalisme européen11, et notamment les hypothèses qui s’articulent autour du concept de l’État de droit, ont joué un rôle important dans l’évolution du contrôle de constitutionnalité au Luxembourg12. En effet, en prônant la nécessité d’un contrôle de la compatibilité des normes inférieures avec les normes constitutionnelles, le mouvement du constitutionnalisme tend « à soumettre le fonctionnement des pouvoirs publics […] à un ensemble de règles établies une fois pour toutes, dont le respect s’impose à tous, qui ont une force juridique supérieure à toutes les autres règles et qui sont réunies […] dans un texte unique appelé précisément constitution »13. Le contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des lois votées par la Chambre des députés doit son introduction dans le droit luxembourgeois à ce mouvement obligeant les constitutions, qui se veulent modernes et en conformité avec les exigences posées par un État de droit, de prévoir un contrôle juridictionnel de constitutionnalité a posteriori14.

			4. Or, quels sont les arguments juridiques qui ont mené à une organisation juxtaposée des deux contrôles d’intensité inégale au Grand-Duché de Luxembourg ? Ces arguments résistent-ils à un examen critique d’un point de vue juridique ? En d’autres termes, existe-t-il des arguments juridiques qui s’opposeraient à une éventuelle coordination des deux contrôles juridictionnels ou qui feraient obstacle à un renforcement du mécanisme de protection des normes constitutionnelles le rendant équivalent à celui qui porte sur les normes juridiques issues des engagements internationaux du Luxembourg ? Sur le fondement de ces interrogations initiales, il convient d’abord de délimiter le sujet de notre étude, en apportant notamment quelques précisions terminologiques et conceptuelles (§ 1), avant d’identifier la problématique de recherche (§ 2) et d’exposer l’intérêt de l’étude (§ 3). Ensuite, nous proposons une méthodologie et les méthodes adéquates qui serviront d’outils scientifiques (§ 4), pour proposer enfin un plan de recherche (§ 5).

			§ 1. Délimitation du sujet et précisions terminologiques

			5. La présente étude se propose d’analyser le contrôle juridictionnel de la compatibilité des lois luxembourgeoises avec les normes internationales et constitutionnelles. Nous cherchons à appréhender cet objet à l’aide d’une comparaison et confrontation des deux mécanismes de contrôle par lesquels le juge luxembourgeois veille au respect de ces normes. Par conséquent, le sujet de notre étude porte sur le droit international, le droit constitutionnel luxembourgeois et, de manière générale, sur presque toute matière juridique réglée par des normes de valeur législative susceptibles d’être soumises à ce contrôle. En d’autres termes, le champ de la recherche s’étendra à quasiment tous les domaines du droit dont les normes sont appliquées par les praticiens luxembourgeois. Bien que la présente étude concentre diverses pistes de recherche, l’exercice de la thèse ne permet malheureusement pas de toutes les explorer intégralement, étant donné la multiplicité et la complexité des matières juridiques et des problématiques décelées. Si, dans un souci d’exhaustivité, nous soulèverons les problématiques « corollaires » qui ne portent pas directement sur notre objet d’étude, elles ne feront pas l’objet d’une analyse approfondie. Nous espérons toutefois que nos réflexions, nécessairement succinctes dans ces domaines, susciteront d’autres études. Avant de donner quelques indications terminologiques et conceptuelles qui détermineront nos recherches, un soin particulier sera apporté à la circonscription précise de notre objet d’étude, afin de traiter les questions de recherche de façon globale et cohérente.

			6. Tout d’abord, il convient de préciser que cette étude traite du contrôle juridictionnel de la loi. Comme le droit luxembourgeois ne connaît pas de contrôle juridictionnel ex ante des lois15, la recherche se concentre sur le contrôle de la loi promulguée, tel qu’il est exercé par le juge ordinaire quant à la conventionnalité, et par la Cour constitutionnelle quant à la constitutionnalité. Le choix d’exclure d’autres mécanismes de contrôle non juridictionnel, qui ont également pour but d’assurer la compatibilité des lois avec les normes supérieures, résulte essentiellement de l’agencement distinct des deux contrôles juridictionnels, de leur introduction « à deux vitesses » et de leur intensité dissemblable. En effet, la comparaison et la confrontation des deux contrôles juridictionnels de la loi permet de cerner le traitement différent des normes internationales et constitutionnelles en tant que normes de référence.

			7. Plusieurs acteurs non juridictionnels s’engagent, certainement, à veiller à la constitutionnalité et à la conventionnalité des lois au Grand-Duché de Luxembourg. La Constitution contient plusieurs dispositions qui formalisent une obligation de respecter la Constitution et les lois. Ces règles visent le Grand-Duc16, la Chambre des députés17, le gouvernement18 et, en général, chaque fonctionnaire public19. De plus, dans la procédure législative, des organes publics, comme par exemple les diverses commissions et chambres consultatives, sont parfois sollicités afin d’émettre un avis relatif à un projet ou une proposition de loi20. À cette occasion, ces organes consultatifs peuvent évidemment mettre en avant d’éventuels conflits opposant une norme interne et une norme supérieure. Cependant, chacun des acteurs est obligé par la Constitution de respecter le cadre constitutionnel et législatif pendant son activité en tant qu’autorité publique. En d’autres mots, ils sont tenus de s’abstenir de violer les normes supérieures lorsqu’ils remplissent les tâches qui leur sont attribuées par la Constitution. Ils ne se sont pas vu confier la tâche de contrôler une loi par rapport aux normes supérieures. Par conséquent, le respect des normes supérieures par ces acteurs n’entre pas dans le cadre de la présente analyse, puisqu’il ne s’agit pas d’un contrôle de la loi au sens strict, qui peut, le cas échéant, entraîner l’inapplicabilité, l’annulabilité, voire la nullité d’une norme.

			8. En revanche, d’autres organes non juridictionnels ont réellement été chargés de veiller activement au respect des normes supérieures, en particulier en matière de droits de l’homme21, et cela à travers un contrôle ex ante des projets ou propositions de loi ou d’acte réglementaire. Parmi ces organes22, le Conseil d’État occupe une place particulière, en raison du contrôle extensif qu’il exerce sur la loi23 et sur l’acte réglementaire. Conformément à l’article 83bis de la Constitution, « [il] est appelé à donner son avis sur les projets et propositions de loi et les amendements qui pourraient y être proposés ». Dans cet avis, il examine notamment si « le projet ou la proposition de loi comporte des dispositions non conformes à la Constitution, aux traités internationaux auxquels le Grand-Duché de Luxembourg est partie, aux actes juridiques de l’Union européenne ou aux principes généraux du droit »24. Le Conseil d’État procède donc, à la fois, à un contrôle de constitutionnalité et à un contrôle de conventionnalité de la norme nouvelle.

			9. L’avis rendu par le Conseil d’État, dans lequel est effectivement soulevée une contrariété à une norme de « droit supérieur », n’empêche toutefois ni l’adoption de la loi par la Chambre des députés ni la validité après la promulgation de la loi concernée. L’issue du contrôle de la norme interne par cet organe consultatif n’est donc pas contraignante25. Le constat de contrariété d’un acte législatif avec la Constitution ou le droit international par le Conseil d’État est certainement important, mais son influence sur une adaptation du projet ou la proposition de loi aux normes supérieures présuppose toujours l’acceptation par la Chambre des députés, laquelle reste « maître de la loi ». Par ailleurs, le contrôle ex ante de la constitutionnalité et de conventionnalité des lois et actes réglementaires n’implique pas nécessairement un examen des relations entre les normes supérieures elles-mêmes, quoique le Conseil d’État relève régulièrement les éventuels conflits susceptibles d’opposer la Constitution et les traités internationaux26. S’il est vrai que l’avis du Conseil d’État porte simultanément sur la constitutionnalité et la conventionnalité des actes soumis à son contrôle, il peut toutefois se contenter de relever une contrariété hypothétique. En d’autres termes, il n’est pas tenu de privilégier parmi les normes invoquées celles qui se verront écartées en priorité27. Il expose la contrariété entre la norme nouvelle et les normes supérieures avant que la loi ne soit adoptée, de sorte qu’il incombe au législateur, ou à l’exécutif pour ce qui est des actes réglementaires, de veiller à ce que la nouvelle norme soit compatible avec les normes supérieures. Ce contrôle de constitutionnalité et de conventionnalité d’un projet ou d’une proposition de loi n’entre, dès lors, pas en ligne de compte dans notre recherche. Néanmoins, la jurisprudence rendue par le Conseil d’État, la seule juridiction administrative au Luxembourg jusqu’en 1997, sera évidemment prise en considération28. Au demeurant, le Conseil d’État laisse son empreinte à travers ses avis. Ces derniers marquent, en effet, l’importance indéniable de cet organe consultatif dans la procédure législative en ce qu’ils influent sur les pouvoirs législatif et exécutif, qui les respectent généralement et s’en inspirent29.

			10. L’objet de la présente recherche étant ainsi circonscrit, il convient de constater que ses éléments constitutifs sont les décisions des juridictions luxembourgeoises dans lesquelles le juge procède à un examen de compatibilité d’une norme luxembourgeoise de valeur législative avec les normes issues d’engagements internationaux de l’État luxembourgeois et/ou avec les normes constitutionnelles. Les décisions visées relèvent donc de trois types : premièrement, les décisions rendues par le juge ordinaire traitant d’une contrariété d’une loi aux normes internationales ; deuxièment, celles rendues par le juge ordinaire qui rejettent une exception d’inconstitutionnalité d’une loi, ou qui s’apparentent à une analyse implicite de la constitutionnalité d’une loi ; troisièmement, les arrêts de la Cour constitutionnelle.

			11. Avant de procéder à l’étude proprement dite, il nous reste à en préciser les termes. En analysant les décisions jurisprudentielles qui entrent dans le champ d’étude, il convient de constater que les notions de « droit international » (A.), de « Constitution » (B.) et de « loi » (C.) se trouvent au cœur du contentieux de la conventionnalité et de la constitutionnalité des lois. Tandis que le contrôle juridictionnel de conventionnalité porte sur la compatibilité des lois au « droit international », celui de constitutionnalité s’intéresse à la compatibilité de ces mêmes lois à « la Constitution ». La norme, dont le contrôle par le juge nous intéressera, est la « loi ».

			12. Dans ce contexte, une précision liminaire semble utile. Elle porte sur quelques notions juridiques qui influent non seulement sur la définition juridique des trois termes centraux de la présente étude, mais qui sont aussi omniprésentes dans chaque étude de droit : la « norme », la « règle », la « disposition » et « l’énoncé ». Comme nous en avertissent de nombreux auteurs30, la source formelle d’une norme doit être rigoureusement distinguée de la norme en elle-même. En d’autres termes, un énoncé écrit n’est ni nécessairement ni automatiquement identique à sa signification31. Nous rejoignons ces auteurs dans leur opinion selon laquelle seule l’interprétation d’un énoncé écrit permet d’identifier sa signification, sa teneur32. Afin de rendre notre argumentation la plus précise possible et d’éviter toute confusion entre l’énoncé d’un texte juridique et son sens, les notions de « disposition » et « énoncé » seront réservées aux formulations écrites (les articles, les paragraphes, les mots), tandis que les notions de « norme » et de « règle » seront utilisées pour désigner la signification, la teneur de ces énoncés.

			A.	En quête d’une définition du terme « droit international » au sens de l’étude

			13. Les clarifications terminologiques et conceptuelles nécessaires de l’expression « droit international » sont au nombre de quatre. Les deux premières remarques concernent deux domaines spécifiques du droit international, entendu au sens large, et leur rôle dans la présente étude : le droit de l’Union européenne et le droit international privé. Ensuite, il paraît utile d’apporter une définition de la notion de « traité » qui sera utilisée dans notre étude pour désigner les engagements internationaux du Grand-Duché pris par écrit en matière du droit international. La quatrième précision concerne, enfin, les normes internationales non écrites. En effet, l’expression « droit international » sera comprise lato sensu, incluant toutes ses sources écrites et non écrites, quelle que soit la matière de droit international régie. Notre analyse étant axée sur les rapports entre les deux mécanismes de contrôle garantissant le respect des normes supérieures par la loi, l’exclusion d’un domaine particulier de droit international ou la limitation à une forme spécifique des normes internationales la rendraient fragmentaire et incomplète. De façon générale, notre perspective sera néanmoins toujours centrée sur l’application des règles internationales en tant que normes qui se superposent aux normes internes, sans approfondissement des particularités des domaines spécifiques du droit international.

			14. Pour ce qui concerne d’abord le droit de l’Union européenne, ce domaine sera considéré comme faisant partie du « droit international » au sens du présent ouvrage. S’il est vrai que le droit de l’UE occupe une place particulière parmi les autres systèmes juridiques de droit international, notre approche se justifie, tout d’abord, par le fait que ce domaine de droit repose initialement sur des engagements internationaux conclus entre plusieurs États membres33. Certainement, l’ordre juridique de l’Union européenne est composé non seulement de dispositions issues de ces traités internationaux, mais également de décisions judiciaires et parajudiciaires et, surtout, de tout un ensemble de normes juridiques de droit dérivé émanant directement des organes de l’Union européenne34. Le droit de l’Union européenne se compose, en effet, de deux sphères de droit. L’une revêt un caractère classique de droit international ; l’autre est de caractère sui generis en raison d’un caractère dérivé et supranational, car les organes de l’Union européenne édictent des normes applicables dans tous les États membres35. Cependant, cette différenciation des deux sphères de droit de l’Union européenne, qui ne peut d’ailleurs pas toujours être opérée de façon précise, n’empêche pas, pour les services de notre étude, de considérer le droit de l’Union européenne comme relevant du « droit international ». En effet, au Grand-Duché, les normes issues des engagements internationaux du Luxembourg sont considérées comme « suprêmes » indépendamment de leur caractère international au sens propre ou dérivé36. Étant donné que chaque norme internationale est généralement reconnue comme prévalant sur le droit interne, à condition toutefois d’être entrée en vigueur dans le droit luxembourgeois, la catégorisation des normes de l’Union européenne n’induit pas nécessairement leur différenciation à l’égard du terme de « droit international », comme nous l’entendons dans le cadre de nos réflexions.

			15. En revanche, le présent ouvrage ne traitera pas du droit international privé stricto sensu. Ce domaine concerne la collision de normes qui émanent de différents systèmes juridiques nationaux et qui régissent les relations entre des particuliers. Par conséquent, le conflit des lois n’existe pas entre le droit interne et le droit international, mais entre les normes d’ordres juridiques différents. Lorsque les particuliers se trouvent dans une situation qui présente un élément d’extranéité et qu’ils s’affrontent devant le juge, la solution apportée au litige présuppose, au préalable, la détermination de la loi applicable et du juge compétent37. Or, ce conflit des lois ne relève pas de l’objet de notre recherche, en ce qu’il ne s’apparente aucunement au contrôle d’une loi. De même, l’ordre public luxembourgeois, invoqué dans le but d’empêcher l’application d’une norme étrangère, qui devrait a priori être privilégiée suivant les règles du droit international privé, trouve également ses fondements dans le droit international privé, c’est-à-dire sans qu’il constitue réellement une opposition du droit interne au droit international privé38. Cela dit, les conventions en cette matière peuvent entrer en ligne de compte en tant qu’engagements internationaux du Luxembourg dont découlent des obligations. Une règle de droit international privé peut ainsi, comme toute autre norme internationale, contrevenir à des lois luxembourgeoises.

			16. Encore faut-il apporter des précisions à l’égard de la notion de « traité », que nous utilisons comme synonyme d’engagement international d’un État pris par écrit. Dans une perspective empirique, l’on constatera que les « traités » internationaux représentent seulement une forme parmi de multiples instruments de la pratique et de la diplomatie extérieure. En effet, les intitulés des engagements internationaux du Luxembourg sont très variés, en ce qu’ils font appararaître des termes tels que « traité », « convention », « charte », « accord », « arrangement », « protocole », « entente », « annexe » ou « pacte ». Par ailleurs, ils sont utilisés de façon indifférente39. En règle générale, les désignations de « traité », « convention » ou « pacte » sont réservées à des actes internationaux d’intérêt primordial, tandis que les termes « protocole », « arrangement » ou « accord » désignent des actes de moindre intérêt. Cependant, conclure à l’importance ou à l’influence d’un acte international à partir de son intitulé s’avère trompeur40. Les juridictions luxembourgeoises ont démontré leur sensibilité à l’égard de la pratique diplomatique, en constatant que les engagements internationaux sont, par principe, d’une équivalence matérielle et déploient la même autorité juridique, quel que soit leur intitulé, leur forme ou la procédure de leur conclusion41.

			17. Il n’en reste pas moins que l’usage d’un terme spécifique pour désigner tous ces actes internationaux paraît utile. La Constitution luxembourgeoise, dans ses articles 37 et 49bis, évoque la notion de « traité »42 de manière générale, sans pour autant y apporter une définition quelconque43. Selon l’article 2 (1), lit. a) de la Convention de Vienne sur le droit des traités44, « [l]’expression « traité » s’entend d’un accord international conclu par écrit entre États et régi par le droit international, qu’il soit consigné dans un instrument unique ou dans deux ou plusieurs instruments connexes, et, quelle que soit sa dénomination particulière ». L’utilisation du terme « traité » dans ces deux textes juridiques fondamentaux de référence ainsi que son acceptation large en doctrine luxembourgeoise45 nous paraîssent suffisamment convaincantes pour employer également ce terme pour désigner un engagement que le Luxembourg a pris par écrit en matière de droit international.

			18. Enfin, il convient particulièrement de souligner que le « droit international » comprend plusieurs « sources de droit »46. Précisément, outre les traités internationaux, le droit international inclut également le droit coutumier, les principes généraux du droit et le ius cogens47. Cette remarque s’impose dans la mesure où l’expression « droit international » est parfois utilisée au Grand-Duché pour désigner seulement les normes issues d’un traité international48. Or, l’usage indifférencié de cette expression, ne désignant, en vérité, qu’une source formelle parmi plusieurs sources juridiques, donne la fausse impression que le « droit international » se réduirait aux engagements internationaux. En outre, le manque de différenciation risque de conduire à penser, de façon erronée, que les effets juridiques reconnus aux normes issues des traités s’étendraient aussi, tout naturellement, aux autres sources de droit international. Eu égard à la diversité des sources juridiques internationales, en ce qui concerne leurs caractéristiques, leur entrée en vigueur, leur validité et leur acceptation, l’assimilation de l’expression « droit international » aux traités internationaux ne saurait donc convaincre.

			B.	La « Constitution » comme corps des normes constitutionnelles de contrôle

			19. Il convient également d’apporter quelques précisions à propos du terme « Constitution » qui est central au contentieux de la constitutionnalité. En effet, conformément à l’article 95ter, paragraphe 1er, de la Constitution, lu en combinaison avec l’article 2 de la loi du 27 juillet 1997 portant organisation de la Cour constitutionnelle49, la Cour constitutionnelle effectue un examen de compatibilité de la loi avec « la Constitution ». Dans le cadre de la présente étude, notre conception de la « Constitution » mérite deux précisions. La première concerne l’expression « bloc de constitutionnalité ». La deuxième sert à justifier notre choix du terme « Constitution » pour désigner l’ensemble des normes de référence susceptibles d’être considérées comme instruments d’un contrôle de constitutionnalité.

			20. Certains auteurs luxembourgeois50 semblent suggérer l’emploi de l’expression « bloc de constitutionnalité » pour regrouper les normes constitutionnelles de contrôle. Cependant, en se situant dans une perspective comparative, l’on s’aperçoit que cette expression, d’origine française, se rapporte à un concept spécifique de corps de normes de référence. Nous estimons que ce concept ne saurait être assimilé à celui retenu au Grand-Duché. En France, l’expression « bloc de constitutionnalité » ou « bloc constitutionnel » fait référence à un corps de normes qui est composé non seulement de normes de rang constitutionnel, mais encore, par renvoi constitutionnel51, de normes extra-constitutionnelles et infra-constitutionnelles52. Une partie des normes de référence utilisées par le Conseil constitutionnel pour contrôler la loi est reconnue comme étant « de valeur constitutionnelle », sans que lesdites normes soient énoncées dans la Constitution de 1958, dans la mesure où celles-ci proviennent de textes constitutionnels abrogés et de certaines lois de la République53. De même en Belgique, la doctrine recourt à l’expression « bloc de constitutionnalité »54 pour indiquer que certaines règles utilisées dans le contrôle constitutionnel ne relèvent pas du rang constitutionnel. La Cour constitutionnelle belge utilise, en plus des normes énoncées dans la Constitution, d’autres normes de référence pour exercer son contrôle55, plus précisément des règles édictées par des lois pour répartir les compétences entre les différents législateurs belges56. En Espagne, en s’inspirant et en s’écartant de la littérature française, la doctrine recourt au terme « bloque de constitucionalidad » uniquement en matière de répartition des compétences entre l’État et les communautés autonomes. Précisément, le Tribunal constitucional veille au respect des normes de valeur constitutionnelle ou législative qui règlent cette répartition57.

			21. L’expression « bloc de constitutionnalité » implique donc l’existence d’un corps de normes de contrôle qui émanent, outre de la Constitution, encore d’autres sources juridiques « de valeur constitutionnelle ». Pour ce qui est du cadre de référence du contrôle de constitutionnalité au Luxembourg, il existe un large consensus58, jusqu’à présent incontesté, sur l’idée selon laquelle des normes de valeur législative ou des anciennes versions abrogées de la Constitution ne sauraient compléter le cadre constitutionnel de référence. Cependant, deux catégories de normes, qui sont également extérieures au texte de la Constitution, méritent de plus amples réflexions. En effet, tant la coutume constitutionnelle que les normes issues d’engagements internationaux pourraient entrer en ligne de compte lors de la détermination de ce cadre de référence59. Notre analyse démontrera toutefois que ces réflexions conduisent à une impasse.

			22. D’abord, à supposer qu’il existe effectivement une coutume constitutionnelle60, celle-ci poserait des normes de valeur constitutionnelle, sans que ces dernières relèvent pour autant du texte de la Constitution. À notre connaissance, une coutume constitutionnelle n’a jamais été l’objet d’une décision jurisprudentielle luxembourgeoise, que celle-ci provienne de l’ordre constitutionnel, administratif ou judiciaire. Évidemment, l’absence d’une telle décision n’est pas, à elle seule, révélatrice d’un obstacle juridique insurmontable qui s’opposerait à l’admission d’une coutume constitutionnelle comme norme de contrôle. Or, d’un point de vue pragmatique, des difficultés considérables d’ordre théorique et pratique61 entraveraient certainement la reconnaissance par le juge d’une règle constitutionnelle coutumière qui s’avérerait justiciable. Au surplus, en l’absence de normes de la Constitution se référant à une coutume invoquée comme norme de référence, l’article 8 de la loi de 1997 s’opposerait probablement à ce que la question préjudicielle de constitutionnalité soit déclarée recevable, dans la mesure où cet article exige l’indication précise d’une norme constitutionnelle de contrôle62. Par ailleurs, sur le plan théorique, l’admission d’une coutume constitutionnelle comme norme de contrôle de constitutionnalité appellerait deux objections d’ordre logique. Premièrement, l’un des éléments indispensables d’une coutume constitutionnelle est une pratique constante par les sujets de droit. Or, comment saurait-on encore constater une coutume lorsqu’une loi s’écarte de la pratique présumée constante ? Étant donné que l’exercice de la fonction législative appartient à la Chambre des députés, assistée en cela par le gouvernement et le Conseil d’État, l’existence même de cette loi contredirait l’hypothèse d’une pratique constante. Deuxièmement, il est non seulement communément admis qu’une coutume contra constitutionem n’existe pas63, mais la doctrine luxembourgeoise s’accorde en outre sur le fait qu’une coutume constitutionnelle contra legem est également à récuser64. Ce refus induit, à notre avis, nécessairement qu’une coutume constitutionnelle ne saurait possiblement être utilisée comme norme de contrôle, puisqu’une coutume contra legem ne saurait être admise.

			23. Ensuite, si l’on se situe dans une perspective comparatiste, certains engagements internationaux paraissent également utiles comme instruments d’un contrôle de constitutionnalité, ce que l’on peut illustrer à l’aide de trois exemples. Une inclusion explicite de certaines normes internationales dans le corps des normes de constitutionnalité peut être constatée en Autriche, où la CEDH est reconnue, selon la Bundesverfassungsgesetz, comme faisant partie des normes constitutionnelles65. Ensuite, le Bundesgericht suisse, chargé du contrôle de constitutionnalité des lois, ne saurait examiner la compatibilité des lois fédérales avec la Constitution, ce qui soustrait l’action du Bundesgesetzgeber au principe de constitutionnalité. Cependant, il s’estime non seulement compétent pour contrôler ces lois fédérales à l’égard des normes de la CEDH, mais il se reconnaît en outre la compétence pour déclarer inapplicable une norme issue d’une telle loi lorsque celle-ci s’avère contraire à la CEDH. Certains auteurs considèrent ce contrôle comme un « contrôle de constitutionnalité » des lois fédérales, dans la mesure où le Bundesgericht a ainsi élargi son contrôle à l’action du Bundesgesetzgeber66. Enfin, le débat sur l’appartenance de certaines normes internationales au « bloc constitutionnel » a également été réanimé en France, à la suite de plusieurs décisions du Conseil constitutionnel dans lesquelles il admet une « exigence constitutionnelle de transposition des directives de l’UE »67. Cependant, pour ce qui concerne la situation au Grand-Duché, deux objections s’imposent quant à la reconnaissance des traités comme sources de normes de contrôle de constitutionnalité des lois. Premièrement, selon la doctrine luxembourgeoise unanime, la Cour constitutionnelle ne peut utiliser les normes internationales comme des normes de référence pour exercer son contrôle sur la loi68. Deuxièmement, sur le plan théorique, il convient de distinguer la question d’une inclusion de normes conventionnelles dans un « corps constitutionnel » et celle d’une compétence du juge constitutionnel pour exercer un contrôle de conventionnalité des lois ou des normes constitutionnelles. À notre avis, l’acceptation hypothétique d’une compétence de la Cour constitutionnelle pour contrôler les lois par rapport aux traités ne s’apparenterait pas, au Luxembourg, à une inclusion des normes internationales dans le corps des normes constitutionnelles, mais, au contraire, à l’exercice d’un contrôle de conventionnalité par le juge constitutionnel.

			24. Force est de constater que, à tout le moins jusqu’à présent, les normes de référence utilisées dans le contentieux constitutionnel ne dépassent pas le cadre posé par la Constitution luxembourgeoise. Par conséquent, l’usage de l’expression « bloc de constitutionnalité » ne nous paraît guère judicieux au Luxembourg. Encore faut-il identifier les normes constitutionnelles qui peuvent se prêter à un contrôle de la loi. Il paraît nécessaire de vérifier dans quelle mesure ces normes peuvent être regroupées autour du concept général de « Constitution ». Dans l’hypothèse que le terme « Constitution » comprend des normes qui devraient être exclues d’un contrôle de la loi, ce terme serait également à considérer comme inapproprié pour désigner le cadre de référence du contrôle de constitutionnalité. L’article 95ter, paragraphe 1er, de la Constitution prévoit, en des termes généraux, que la Cour constitutionnelle exerce son contrôle par rapport « à la Constitution ». La Cour constitutionnelle accueille dans ce cadre de référence, outre les dispositions énoncées explicitement dans la Constitution, également les principes constitutionnels inscrits implicitement dans des énoncés constitutionnels, tels la séparation des pouvoirs69 et le principe de la rétroactivité d’une peine in mitius70.

			25. Reste à savoir si les objectifs de valeur constitutionnelle71, qui font partie des normes constitutionnelles explicites, sans être considérés comme directement justiciables72, peuvent également servir comme normes de référence lors du contrôle de constitutionnalité73. S’il est vrai que les objectifs de valeur constitutionnelle définissent seulement un programme politique, dans la mesure où l’État s’engage à agir dans leur respect, voire à les promouvoir, il n’en demeure pas moins que cet engagement entraîne, à notre avis, l’obligation de ne pas émettre des normes qui contreviennent diamétralement à ces objectifs. Bien que les objectifs de valeur constitutionnelle n’imposent donc pas une obligation de résultat à l’État, ils sont tout de même susceptibles d’entrer en ligne de compte dans un contrôle de constitutionnalité, et cela dans deux situations. Soit une loi contrevient clairement à un objectif constitutionnel, au point de rendre impossible sa réalisation. Dans ce cas, la Cour constitutionnelle devrait être en mesure de déclarer cette loi contraire à la Constitution, car l’État contrevient à l’obligation de respecter l’objectif concerné. Soit l’objectif se manifeste « par ricochet » à travers un autre droit garanti, c’est-à-dire l’objectif de valeur constitutionnelle précise et développe un droit constitutionnel applicable et justiciable. À titre d’exemple, le droit à la vie privée pourrait, dans certains cas spécifiques, aussi être interprété à la lumière de l’article 11bis de la Constitution, en ce que la vie privée inclut la santé des particuliers et, par cela, le droit à un environnement sain74. Si l’objectif de la protection de l’environnement ne crée donc pas un droit directement justiciable, il pourrait constituer une orientation assignée au droit à la vie privée, et ainsi compléter cette règle de contrôle. Étant donné que toutes les normes constitutionnelles peuvent donc constituer le cadre de référence du contrôle de constitutionnalité, le terme « Constitution » nous paraît approprié pour désigner l’ensemble des normes constitutionnelles utilisées par la Cour constitutionnelle pour exercer son contrôle.

			C.	La notion de « loi », une conception formelle

			26. Enfin, en ce qui concerne les normes contrôlées, la présente analyse porte sur « la loi ». La Constitution ne propose aucune définition de ce terme bien qu’il soit utilisé dans de nombreuses dispositions constitutionnelles75. Cette lacune n’est pas non plus comblée par une loi définissant, de manière générale, ce qu’il faudrait entendre par « la loi ». Il en résulte une certaine confusion terminologique causée par l’utilisation d’expressions multiformes telle que « loi ordinaire »76, « loi organique »77, « loi portant habilitation » et « loi habilitante », « arrêté-loi »78 ou encore « loi formelle »79, « loi de forme »80 et « loi matérielle »81. Certaines de ces notions sont parfois utilisées pour désigner un même concept de droit. Ainsi, les expressions « loi ordinaire » et « loi formelle » ont été utilisées comme synonymes pour décrire le concept de la « loi », de manière générale, cette dernière notion étant régulièrement utilisée dans les dispositions constitutionnelles traitant des matières réservées à la loi82. Parfois, la même expression désigne deux concepts distincts. La « loi organique » désigne ainsi tantôt la loi susceptible de faire l’objet d’un moyen d’exception d’inconstitutionnalité ou d’inconventionnalité83, tantôt la loi réglementant l’organisation et/ou le fonctionnement d’un organe de l’État84. La confusion est complète lorsque Pierre Pescatore précise dans son essai sur la notion de loi qu’« en parlant de la notion formelle de la loi, on se réfère en réalité à une notion procédurale ou organique de la loi »85.

			27. L’utilisation de l’expression « loi organique » pour désigner un concept général de « loi » est, à notre avis, clairement à rejeter. Le soubassement de cette expression est l’hypothèse que chaque loi dépend indissolublement des organes qui ont été chargés de sa confection86. Or, une loi ainsi conceptualisée serait toujours « organique », puisqu’un ou plusieurs organes participent tout naturellement à sa création. Autrement dit, l’expression « loi organique » utilisée comme synonyme de « loi » constitue un pléonasme. Elle n’apporte aucune précision à l’objet étudié, en ce qu’elle fait uniquement répéter un élément intrinsèque à chaque loi. En revanche, son utilisation pour désigner les lois qui régissent l’organisation et le fonctionnement des organes publics est certainement appropriée, dans la mesure où de telles lois ont effectivement pour objet un organe de l’État.

			28. Quant aux termes « loi portant habilitation », « loi habilitante » et « arrêté-loi », il convient tout d’abord de distinguer strictement les deux premiers avant de mettre en relation le troisième. Tandis que l’expression « loi habilitante » ou « loi de pleins pouvoirs » se limite aux lois exceptionnelles qui, à l’époque, avaient été prises en cas d’urgence87 pour autoriser le Grand-Duc à prendre des règlements même dérogatoires à des dispositions légales existantes88, une loi « portant habilitation » est une loi formelle conférant au Grand-Duc un pouvoir réglementaire d’attribution ou d’exécution89. Les deux expressions désignent donc des lois au sens formel. De ce fait, ces lois sont susceptibles d’être soumises à un contrôle de constitutionnalité et de conventionnalité. Les « arrêtés-lois », en revanche, désignent les règlements grand-ducaux adoptés sur la base des lois habilitantes prises en cas d’urgence90. Ils ne revêtent donc pas un caractère formel de loi. Ils n’échappent toutefois pas à tout contrôle juridictionnel, le juge ordinaire étant compétent pour apprécier leur constitutionnalité et leur conventionnalité91, comme c’est d’ailleurs le cas pour tout autre acte réglementaire inférieur à la loi92. Un arrêté-loi peut acquérir la nature d’une véritable loi lorsqu’il est confirmé par une loi subséquente. La « ratification » ultérieure par la Chambre des députés élève un tel arrêté au rang législatif93, sans pour autant déployer des effets rétroactifs. Dans cette hypothèse, l’arrêté-loi devient une loi au sens formel.

			29. Ces notions liées à la loi luxembourgeoise étant précisées, il convient de retenir qu’une « loi » sera entendue comme tout acte de valeur législative au sens formel dans le cadre de la présente étude. Cela présuppose que l’acte a été créé selon la procédure et dans les formes prévues par la Constitution94. Une « loi » est donc un acte qui a été soumis à la Chambre des députés, sur initiative soit de celle-ci, soit du Grand-Duc95, et sur lequel le Conseil d’État a rendu son avis. Ensuite, cet acte doit avoir été voté dans les formes constitutionnelles, avant d’être, enfin, promulgué et publié par le Grand-Duc96. Au demeurant, la qualification d’un acte juridique de « loi », au sens formel, n’est pas, en soi, suffisante pour répondre à la question de savoir quelles normes de valeur législative peuvent être contrôlées par le juge. Cette problématique sera envisagée dans le cadre de l’analyse portant sur l’articulation et l’étendue des deux contrôles.

			Une fois les contours du sujet de recherche précisés, quelles sont les problématiques qui résultent de l’agencement différencié des deux mécanismes de contrôle sur la loi luxembourgeoise ? Ces problématiques identifiées, quel peut être l’intérêt de mener une étude doctorale sur ce sujet ?

			§ 2. Identification de la problématique

			30. Si, dans l’année 199797, l’instauration de la Cour constitutionnelle a finalement ouvert la voie à la garantie du respect de la Constitution par des moyens juridictionnels, elle a en même temps fait surgir une problématique qui n’est aucunement nouvelle, mais qui a pris de l’envergure. Désormais, le juge ordinaire doit prendre en considération les deux sources « suprêmes » de droit. Pour ce qui est de l’inconventionnalité d’une loi, il peut lui-même procéder à ce contrôle. En revanche, en ce qui concerne le contrôle de constitutionnalité, il est tenu d’apprécier l’opportunité de poser une question préjudicielle à la Cour constitutionnelle qui est chargée de vérifier la compatibilité des lois avec la Constitution. Dans sa faculté d’apprécier l’opportunité d’un renvoi préjudiciel de constitutionnalité, le juge ordinaire est, en quelque sorte, également un juge constitutionnel, en ce qu’il décide de déclencher le contrôle de constitutionnalité.

			31. La dissociation entre l’examen de la conventionnalité et celui de la constitutionnalité d’une loi, combinée avec une (auto-)limitation des attributions de la Cour constitutionnelle, risque d’entraîner une opposition périlleuse et stérile des dispositions internationales et constitutionnelles. D’emblée, il convient de constater que la solution retenue exprime un certain malaise du constituant et du juge luxembourgeois par rapport à la Constitution. Certes, les normes constitutionnelles ont gagné en influence grâce à l’introduction d’un contrôle juridictionnel assurant leur respect98, mais il n’en demeure pas moins qu’elles ne jouissent pas du même niveau de protection que les normes issues du droit international. Cependant, la Constitution est reconnue comme un texte fondamental de l’ordre juridique luxembourgeois, en ce qu’elle l’établit et le légitime. Si l’on peut contester le caractère « suprême » de la Constitution luxembourgeoise99, vu la reconnaissance au Luxembourg de la règle de primauté du droit international sur le droit interne dans son intégralité100, il convient néanmoins de lui accorder un rang clairement supérieur à la loi, et cela non seulement parce que la Constitution est le fondement du système juridique luxembourgeois, mais également en raison de ses fonctions fondamentales de définir « l’organigramme de l’État luxembourgeois » et de déterminer un « programme normatif » influant sur la politique et la société luxembourgeoises101. En effet, c’est la Constitution qui attribue les pouvoirs étatiques et qui assure l’équilibre entre ces pouvoirs102. C’est encore elle qui consacre les droits de l’homme et les libertés fondamentales, et c’était d’ailleurs déjà le cas bien avant la naissance des traités internationaux principaux qui ont été dédiés à la protection de droits similaires au lendemain de la Seconde Guerre mondiale103. La nécessité de garantir le respect de la Constitution luxembourgeoise ne devrait ainsi faire aucun doute. En effet, les normes de référence priment indifféremment la loi, quelle que soit leur nature constitutionnelle ou conventionnelle.

			32. L’opposition des normes internationales et constitutionnelles à travers l’agencement dissocié et l’intensité dissemblable des deux mécanismes de contrôle sont intrinsèquement liées à la problématique de la pluralité d’ordres juridiques. Comment faut-il penser le contrôle des lois en présence de normes de références issues d’une multiplicité d’ordres juridiques, plus précisément d’une source « suprême » en droit interne, la Constitution, d’un côté, et d’un réseau de plusieurs sources supérieures de droit international, de l’autre ? Comment veiller juridictionnellement à ce que la loi luxembourgeoise soit compatible, à la fois, aux normes internationales et aux normes constitutionnelles, alors que ces normes de référence sont consacrées par différents textes de contenu et de portée divers et hétérogènes, voire parfois contradictoires, qui, de surcroît, ne revêtent pas une même légitimité ? Quelles sont les conséquences de la dissociation des deux contrôles de la loi sur la place et le rôle qu’occupe la Constitution au Grand-Duché ?

			33. La coexistence de deux sources juridiques fondamentales engendre une complexité redoutable dans l’aménagement des mécanismes juridictionnels de contrôle du respect des normes internationales et constitutionnelles, dans la mesure où la sécurité juridique risque d’être sérieusement mise en danger. S’il est vrai « qu’une loi contraire à un Traité ne serait pas pour autant contraire à la Constitution »104, il n’en reste pas moins que le particulier ne peut pas être certain des conséquences juridiques de ses actes, puisque celles-ci s’avèrent imprévisibles. En effet, la différenciation formelle et matérielle des deux contrôles entraîne le risque d’une augmentation de conflits, puisque l’exercice de l’un ne rend pas automatiquement futile le déclenchement de l’autre. De surcroît, une divergence de jurisprudence, causée par l’appréciation dissociée de la conventionnalité et de la constitutionnalité d’une loi, remet en cause la simplicité et la sécurité du système de contrôle de constitutionnalité. Une fois que la Cour constitutionnelle s’est prononcée sur la constitutionnalité d’une norme, l’on ne saurait conclure à la validité absolue et l’application obligatoire de la norme contrôlée, puisqu’elle peut encore être écartée au motif d’inconventionnalité. La situation engendre effectivement une grande incertitude à l’égard du droit applicable. Le justiciable est non seulement tenu d’attendre jusqu’à ce que plusieurs juridictions s’expriment en fonction de leurs compétences respectives, mais les divers recours engendrent également des coûts contentieux qui peuvent amener le particulier à renoncer à faire valoir ses droits.

			34. De cette problématique résultent les questions de recherche suivantes : La Constitution luxembourgeoise et le droit international, sont-ils deux sources « suprêmes » de droit et jouissent-ils d’une supériorité inconditionnelle sur la loi luxembourgeoise ? Les obstacles juridiques à l’instauration d’un contrôle de constitutionnalité d’intensité équivalente à celle du contrôle de conventionnalité, sont-ils infranchissables ? L’articulation des deux contrôles, présente-t-elle déjà des similarités facilitant une conciliation des deux contrôles ? Cette conciliation, serait-elle possible par le biais d’une sorte de grille d’analyse permettant de rendre compte des divergences et des convergences entre les deux contrôles ?

			35. Ces questions engendrent quelques hypothèses de recherche qui sous-tendent le présent ouvrage :

			Les rapports entre les deux sources du « droit supérieur » peuvent être classés en trois catégories : (1) Soit les normes de références s’ignorent, puisque la question de compatibilité d’une norme de valeur législative concerne la Constitution ou une norme internationale. (2) Soit les normes de référence se complètent lorsqu’elles protègent un même droit ou lorsqu’elles posent la même obligation par rapport à l’État. Cela peut être observé notamment en matière de la protection des droits de l’homme. (3) Soit les normes de référence s’opposent lorsqu’une des deux sources suprêmes de droit exige une action/omission de l’État par laquelle ce dernier contrevient toutefois aux dispositions de l’autre source juridique « suprême ». Les conflits entre les normes de référence constitutionnelles et conventionnelles ne revêtent toutefois pas une intensité telle qu’ils rendent nécessaire une répartition stricte des attributions des juges chargés du contrôle de la loi promulguée à travers deux contrôles exclusifs de la loi.

			Aucun obstacle juridique ne s’oppose à une appréciation de l’ensemble des normes de référence, internationales et constitutionelles, par la Cour constitutionnelle luxembourgeoise, au vu d’une primauté incontestée du droit international sur le droit interne dans son intégralité.

			L’intérêt de réunir la responsabilité pour contrôler la compatibilité des lois avec la Constitution et avec les normes internationales dans les mains d’un même juge ne contrarie pas nécessairement l’existence d’une juridiction constitutionnelle. À la lumière de la reconnaissance jurisprudentielle au Grand-Duché de la primauté du droit international sur le droit interne, rien ne s’oppose à ce que le juge constitutionnel soit également chargé de veiller au respect des normes internationales, et cela dans le cadre de son contrôle de constitutionnalité des lois, afin d’apaiser notamment les conflits entre les normes au sein du « droit supérieur ». Cette solution pourrait permettre de concilier l’intérêt de confier la responsabilité pour contrôler les normes du « droit supérieur » à un seul juge et l’intérêt de préserver le contrôle spécialisé de constitutionnalité. En effet, l’existence d’une juridiction constitutionnelle semble très utile, dans la mesure où elle rend visible la protection juridictionnelle des normes constitutionnelles. La jurisprudence de la Cour constitutionnelle participe ainsi considérablement à l’autorité de la Constitution luxembourgeoise.

			§ 3. Intérêt de l’étude

			36. La solution adoptée par rapport à la garantie juridictionnelle du respect des normes du « droit supérieur » est étonnante mais, paradoxalement, elle semble paraître évidente aux juridictions. Le juge ordinaire luxembourgeois, qui se trouve saisi d’une question d’inconventionnalité d’une loi, réaffirme régulièrement la primauté du droit international sur le droit interne sans aborder de façon approfondie, d’abord, les raisons pour lesquelles il s’estime compétent pour exercer ce contrôle sur la loi promulguée et, ensuite, les fondements juridiques qui permettent de reconnaître une primauté du droit international sur le droit interne. Par ailleurs, il se reconnaît, tout naturellement, des attributions très larges lors de l’examen de la conventionnalité d’une norme interne, et cela au motif principal qu’une violation du droit international constitue une atteinte à l’ordre public105. De même, il paraît clairement admis que la Cour constitutionnelle, garantissant le respect des normes constitutionnelles reconnues comme suprêmes, ne saurait contrôler la conventionnalité des lois.

			37. Ces affirmations, faites à l’évidence par les juridictions et reprises par la doctrine, paraissent problématiques, dans la mesure où le fondement juridique sur lequel elles pensent s’appuyer est laissé dans l’ombre. Elles devraient pourtant se fonder sur des éléments et critères juridiques précis et significatifs. L’absence d’analyses approfondies et de raisonnements, justifiant les prétendues évidences, n’est certainement pas l’équivalent d’une vérité qui ne serait plus à démontrer. L’introduction des deux contrôles juridictionnels caractérisée par un grand écart temporel ainsi que l’intensité dissemblable de ces deux contrôles suscitent un étonnement certain. La présente étude, née de la curiosité provoquée par ces interrogations, tente d’apporter des éclaircissements sur le système de contrôle juridictionnel de la loi au Grand-Duché.

			38. Le sujet choisi se trouve au cœur de l’actualité et présente tant un intérêt lié à la pratique juridique luxembourgeoise qu’un intérêt proprement scientifique. L’intérêt d’actualité résulte essentiellement de l’introduction du contrôle de constitutionnalité par la révision constitutionnelle en 1996. S’il est vrai que la question relative au contrôle de la loi s’est évidemment posée bien avant l’instauration de la Cour constitutionnelle en raison de l’absence totale d’un contrôle de constitutionnalité106, c’est surtout depuis le début des activités effectives de cette Cour que l’agencement des deux types de contrôle fait régulièrement débat. Il n’est donc guère étonnant d’observer une multiplication de contributions doctrinales qui traitent soit des sources suprêmes
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	OEBPS/image/9782807916685_Cover.jpg
CONTROLE JURIDICTIONNEL
DES LOIS AU LUXEMBOURG

Carola Sauer

Collection de la Faculté de Droit, d’Economie
et de Finance de I"Université du Luxembourg






OEBPS/image/9782807916685_TitlePage_fmt.png
CONTROLE JURIDICTIONNEL
DES LOIS AU LUXEMBOURG

Carola Sauer

LLRClER Collection de la Faculté de Droit, d’Economie

LLLLL et de Finance de I"Université du Luxembourg





