La proposition de révision dans le contexte international : 
la garantie constitutionnelle des droits fondamentaux serait-elle devenue superflue ? 

Quelques remarques à propos de la notion des droits fondamentaux, de leur formulation et de leur protection.

par Jörg Gerkrath

I. Introduction

La garantie des droits et libertés à travers la constitution serait-elle devenue superflue ? Posée ainsi, la question doit paraître incongrue voire provocante. On l’admet volontiers. Les mérites historiques des catalogues et déclarations nationaux des droits de l’homme, tels que la célèbre déclaration française de 1789
 sont indéniables. Il faut toutefois se rendre à l’évidence que les textes nationaux sont aujourd’hui de plus en plus concurrencés par des documents internationaux. Ces derniers sont au surplus souvent plus récents que les catalogues nationaux dont certains, à l’instar de celui inclus dans la Constitution luxembourgeoise datent pour partie du 19ème siècle. Comparé au chapitre II de la Constitution luxembourgeoise de 1868, les textes internationaux sont non seulement plus modernes dans leur rédaction mais contiennent également des droits encore ignorés par la Constitution.
Il ne faut pas oublier que le libellé d’un grand nombre de dispositions de ce chapitre II remonte à la Constitution de 1848 et, au-delà, à la Constitution belge de 1831, qui lui a servi de modèle. Certes, le chapitre II a fait entretemps l’objet de nombreuses révisions dont la plus importante date de 1948. La majeure partie de ces révisions étant cependant intervenue postérieurement à 1998, cela semble témoigner d’une prise de conscience croissante d’un besoin de modernisation. Il n’en reste pas moins que près des deux tiers des 23 articles qui forment le chapitre II de la Constitution n’ont subi aucune modification jusqu’à nos jours
. Composé pour partie d’anciennes dispositions du 19ème siècle et pour partie d’ajouts plus récents, le chapitre II de la Constitution manque aujourd’hui singulièrement de cohérence rédactionnelle. 
On peut de ce fait regretter que la proposition de révision qui figure dans le document parlementaire n° 6030 n’aille pas au bout des choses. Certes, elle modifie la structure du chapitre II en s’inspirant des subdivisions de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. Pour ce qui est de la substance, elle se borne cependant à maintenir toutes les dispositions du texte actuellement en vigueur en y ajoutant une poignée de dispositions nouvelles. 
Le traité de Lisbonne confère désormais à la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne la même valeur juridique que celle des traités fondateurs. Elle peut être considérée comme le catalogue de droits le plus moderne et le plus complet au niveau européen. En vertu de son article 51 elle s’imposera toutefois aux Etats membres « uniquement lorsqu’ils mettent en œuvre le droit de l’Union ». Pour éviter que le niveau de garantie des droits et libertés ne varie alors, selon que les Etats mettent en œuvre le droit de l’Union ou agissent en dehors de celui-ci, il eut été concevable de remplacer le chapitre II par le texte de ladite Charte ou par un renvoi à celui-ci. Cette voie quelque peu radicale, on en convient, n’a pas été retenue.
L’interrogation initiale sur le caractère éventuellement superflu d’une garantie constitutionnelle des droits et libertés a néanmoins toute sa raison d’être. Elle est alimentée par ailleurs par une prise de position du président de la Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle, qui a déposé la proposition de révision n° 6030. Paul-Henri Meyers rappelle en effet que la Commission « n’a pas procédé à une adaptation des droits fondamentaux inscrits dans la Constitution luxembourgeoise par rapport aux mêmes droits prévus par les instruments internationaux au motif que, d’après notre doctrine et notre jurisprudence, les dispositions des traités internationaux ratifiés par le Luxembourg priment le droit national, y compris les dispositions d’ordre constitutionnel »
.
C’est donc en prenant prétexte de l’existence et de la primauté des conventions internationales en matière de droits de l’homme qu’il n’a pas été jugé nécessaire d’adapter plus profondément la liste des droits fondamentaux inscrits dans la constitution luxembourgeoise. Et ceci a été décidé alors même que les membres de la Commission semblent avoir pris conscience du décalage existant entre les droits et libertés garantis par la Constitution et ceux consacrés par les traités internationaux liant le Grand-Duché.

En poussant ce raisonnement un brin plus loin, on pourrait arriver à la conclusion que, face à la profusion des garanties internationales et européennes, le catalogue national devient surabondant. En est-il vraiment ainsi ? Les Etats européens liés par les instruments internationaux les plus importants tels que : la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (CEDH) du 4 novembre 1950, la déclaration universelle de 1948, les pactes et conventions des Nations Unies relatifs aux droits de l’homme ainsi que la récente Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne ; ont-ils encore besoin d’un catalogue national ? 

N’y a-t-il pas au contraire de bonnes raisons pour faire l’économie d’une déclaration nationale ? Celle-ci ne risque-t-elle pas d’engendrer des conflits de normes difficiles à résoudre en cas de divergence de formulation ou d’interprétation des droits reconnus aux niveaux national et international ? Ce risque n’est-il pas d’autant plus grand que la déclaration nationale est plus âgée et forcément moins protectrice que la somme des instruments internationaux ? Dans la mesure où il peut paraître illusoire de vouloir rédiger une déclaration nationale exhaustive ne présentant aucun potentiel de conflit par rapport à la totalité des textes européens et internationaux en vigueur, il pourrait donc sembler tentant d’insérer dans la constitution un simple renvoi aux instruments internationaux ratifiés. 

Ceci n’est cependant pas la position défendue ci-après. Tout au contraire, et pour vous rassurer d’emblée : la réponse doit être « non ». Une déclaration nationale n’est pas superflue. Le constituant devrait s’attacher tout au contraire à édifier une garantie nationale ambitieuse qui correspond aux besoins d’une société démocratique au début du 21ème siècle. Mais cette ambition implique un triple effort de définition des droits, de leur formulation et de d’un renforcement des mécanismes de leur protection.

II. La définition des droits reconnus

La proposition de révision n° 6030 ne touche pas à l’intitulé du Chapitre 2 de la constitution : « Des libertés publiques et des droits fondamentaux ». Il y a pourtant de bons arguments pour ne retenir, au niveau de la loi suprême, que la seule expression des droits fondamentaux. Il faut reconnaître d’emblée, que la définition de la notion des droits fondamentaux et sa délimitation par rapports aux concepts voisins est une question difficile à laquelle l’on ne peut pas prétendre répondre de manière exhaustive dans le cadre de cette modeste contribution. De nombreux travaux émanant d’auteurs des plus renommés évoquent en effet la distinction terminologique entre « droits de l’homme », « libertés publiques », « droits fondamentaux » et « libertés fondamentales » sans que pour autant un consensus général semble s’en dégager
. Le même constat se dégage de la lecture des catalogues nationaux et internationaux de protection des droits et des libertés qui emploient ces différentes notions sans nécessairement y attacher une signification ou une portée foncièrement différentes. 

Il faut néanmoins se rappeler que ces notions ne sont pas synonymes mais traduisent tout au contraire des approches spécifiques, propres à des systèmes juridiques différentes, et qui se reflètent à travers le niveau de leur reconnaissance, leurs destinataires et leurs régimes juridiques. 

Pour ce qui est de la constitution luxembourgeoise, le choix des mots pourrait laisser croire que le constituant ait cherché à consacrer une solution « mixte ». Depuis 1999, l’intitulé du chapitre deux de la Constitution évoque en effet tant les « libertés publiques » que les « droits fondamentaux ». En cela il se réfère simultanément à deux approches pourtant bien différentes qui caractérisent deux des systèmes juridiques voisins. On peut en effet y voir le signe d’une volonté de combiner la conception française des libertés publiques avec la théorie allemande des droits fondamentaux. Certes, on sait que la rédaction du libellé de ce chapitre est issue en 1999 d’un compromis laborieux entre la Commission parlementaire des Institutions et de la Révision constitutionnelle et le Conseil d’Etat. Ce dernier avait alors marqué en vain sa préférence pour ne retenir que la seule expression des droits fondamentaux.
En maintenant l’actuel intitulé tout en s’inspirant par ailleurs de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, la proposition de refonte perpétue en quelque sorte la tradition constitutionnelle initiée en 1999 qui consiste à vouloir conserver une référence aux libertés publiques alors même qu’à l’exception de la France (A), les exemples de l’Allemagne (B.) et de l’Union européenne (C.) tendent clairement à privilégier la notion des droits fondamentaux.
A. La tradition française des droits de l’homme et des libertés publiques

Il est communément admis que le terme « libertés publiques » renvoie à une conception typiquement française et désigne de ce fait une forme de consécration juridique des droits de l’homme qui se situe dans un système légicentriste 
. Leur longue évolution historique peut être divisée dans les trois grandes étapes que sont l’émergence philosophique de l’idée des droits de l’homme, leur consécration au sein des premières déclarations et finalement leur « juridicisation » en tant que libertés publiques. 
L’expression « droits de l’homme » renvoie initialement au droit naturel, à un ensemble de droits inhérents à la nature humaine. La déclaration des droits de l’homme et du citoyen, adopté par l’Assemblée nationale française le 26 août 1789, évoque ainsi dans son préambule « les droits naturels, inaliénables et sacrés de l’Homme ». Selon cette conception il s’agit de droits liés à la condition d’être humain qui préexistent toute société humaine. Selon plusieurs auteurs il conviendrait aussi d’employer l’expression « droits de l’homme » pour désigner, en droit positif, les droits garantis au niveau international par les différents pactes, conventions et chartes des droits de l’homme
. La déclaration universelle des droits de l’homme adoptée par l’Assemblée générale des Nations-Unies en 1948 et la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales de 1950 constituent les premières réalisations.
L’appellation de libertés publiques a pendant longtemps dominé l’enseignement de cette matière dans les facultés de droit françaises et reste utilisée dans certains manuels comme celui du professeur Patrick Wachsmann. Elle est par ailleurs présente dans l’article 34 de la Constitution française de 1958 lequel prévoit que « la loi fixe les règles concernant les droits civiques et les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exercice des libertés publiques ».
Conceptualisé par la doctrine, ces libertés sont dites publiques parce qu’elles s’exercent dans l’espace public et y sont opposables à la puissance publique. Quelles soient proclamées au sein de la déclaration de 1789 ou résultent de grandes lois adoptées notamment au temps de la IIIème République, leur régime juridique se caractérise essentiellement par le fait que leur jouissance repose sur une place particulière accordée à la loi qui seule en détermine les conditions d’exercice et en fixe les limites. Elles apparaissent par ailleurs comme des concessions arrachées à l’administration par leur principal défenseur, le juge administratif. Leur étude relevait de ce fait pendant longtemps du droit administratif et non du droit constitutionnel. Cette expression correspond ainsi à une époque où la défense des droits et libertés relevait avant tout du législateur et des juges administratifs. Elle correspond davantage au contrôle de la légalité des actes de la puissance publique qu’à celui de leur constitutionnalité et conventionalité et elle relève davantage de l’idée de l’Etat légal que de celui de l’Etat de droit
. 
Sous l’influence du droit allemand, de la jurisprudence des juridictions constitutionnelles européennes et d’une partie importante de la doctrine, connue sous le nom de l’Ecole aixoise de droit constitutionnel, la notion de droits fondamentaux tend désormais à concurrencer voire à supplanter la notion de libertés publiques qui s’avère tout simplement moins efficace
.
B. La théorie allemande des droits fondamentaux et son rayonnement

On peut raisonnablement douter de la pertinence de l’emploi de termes tels que droit fondamentaux ou libertés publiques en dehors des systèmes juridiques qui les ont vu naître et leur ont assigné un statut précis
. Il n’en demeure pas moins que la théorie allemande des droits fondamentaux (Grundrechte) a connu un réel succès en dehors de la République fédérale
. Enoncés pour la première fois dans la Paulskirchenverfassung de 1849 et repris dans la Weimarer Reichsverfassung de 1919, les droits fondamentaux figurent aujourd’hui dans le premier titre de la Loi fondamentale de 1949 (Grundgesetz).
Pour synthétiser les différentes définitions de la notion de droits fondamentaux par la doctrine allemande on peut avoir recours aux trois conceptions distinguées notamment par Robert Alexy
. Du point de vue formel les droits fondamentaux sont ainsi tous les droits inscrits dans la constitution et qualifiés par celle-ci de fondamental. La décision sur la « fondamentalité » des droits à consacrer résulte donc de la volonté du pouvoir constituant. Du point de vue matériel ils ressortent de droits de l’homme transformés en règles de droit constitutionnel positif. 
Il faut reconnaître que ces deux premières approches ne permettent pas d’expliquer de manière satisfaisante l’utilité d’une constitutionnalisation des droits de l’homme. C’est ici qu’intervient la notion procédurale des droits fondamentaux. De ce troisième point de vue les droits fondamentaux se caractérisent par le fait qu’ils ont été soustraits à la compétence du législateur ordinaire, c’est-à-dire de la majorité parlementaire simple. Les droits fondamentaux étant l’affaire du pouvoir constituant, cela implique nécessairement l’idée d’une forme quelconque de justice constitutionnelle. 

Inscrites dans la constitution, s’imposant même à la volonté du législateur et étant directement justiciable devant une puissante Cour constitutionnelle, les droits fondamentaux jouissent en Allemagne d’un régime juridique très protecteur qui a fini par rejaillir sur le droit communautaire.
C. Droits fondamentaux et libertés fondamentales en droit de l’Union européenne

La reprise de la terminologie des droits fondamentaux dans le droit communautaire est clairement le reflet d’une influence allemande. Celle-ci s’est exercée en deux étapes. Dans un premier temps la Cour de justice des Communautés européennes, saisi de questions préjudicielles émanant de juridictions allemandes, a été amené à reconnaître que « le respect des droits fondamentaux fait partie intégrante des principes généraux du droit » dont elle assure le respect
. La pression exercée dans ce contexte par la Cour constitutionnelle allemande, qui menaçait de dénier la primauté aux actes communautaires en conflit avec un droit fondamental de la constitution allemande, n’était pas tout à fait étrangère à cette évolution.
Dans un second temps, cette influence a joué au moment de l’élaboration de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. Sa rédaction, qui a été lancé suite à une initiative du Conseil européen sous présidence allemande, a en effet été confiée à une Convention présidée par M. Roman Herzog, ancien président de la République fédérale allemande et de la Cour constitutionnelle de Karlsruhe.

Le fait que ce soit justement le terme de droits fondamentaux qui ait été retenue et non pas celui de droits de l’homme peut être pris comme un indice de la volonté d’en souligner la nature constitutionnelle de la Charte et de marquer la différence par apport aux instruments conventionnels classiques
.
On n’oubliera pas non plus que dans le droit de l’Union européenne les droits fondamentaux reconnus par la jurisprudence et codifiée dans la Charte coexistent avec les libertés de circulation garanties par le traité. La Cour de justice les qualifie depuis longtemps de « libertés fondamentales » et n’hésite pas non plus de parler, par exemple, d’un droit fondamental à la liberté d’établissement. Dans les affaires Schmidberger en 2003 et Omega Spielhallen en 2004 elle a été amenée à se prononcer sur la question de savoir comment concilier des exigences de la protection des droits fondamentaux avec celles, éventuellement contraires, découlant d’une liberté fondamentale. Bien qu’elle admette dans les deux affaires qu’une dérogation à une liberté fondamentale garantie par le traité peut être justifiée par l’invocation d’un droit fondamental, il ne faut pas en conclure au caractère subordonné des libertés de circulation. Car, comme l’a formulé l’avocat général Stix-Hackl dans l’affaire Omega : « les libertés fondamentales peuvent, au moins dans une certaine mesure, parfaitement être considérées sur le plan matériel comme des droits fondamentaux »
.

Ce bref rappel de l’emploi des différentes notions dans les systèmes juridiques français, allemand et européen montre que chacune des notions implique un modèle de référence propre. Il est alors possible de retenir qu’en matière de droit positif l’expression « droits de l’homme » renvoie aux systèmes internationaux de protection alors que dans les systèmes internes la logique des « libertés publiques » coïncide avec la règne de la Loi et les « droits fondamentaux » impliquent une garantie proprement constitutionnelle. Allant de pair avec l’idée de l’Etat de droit et impliquant tant la constitutionnalité que la justiciabilité des différents droits et libertés, le cadre de référence des droits fondamentaux offre une protection plus efficace. 

Pour le titre du chapitre II de la Constitution luxembourgeoise cela signifie tout simplement qu’il serait préférable de ne retenir que la seule expression de droits fondamentaux et d'abandonner la notion de libertés publiques. En ce qui concerne en effet les possibles restrictions aux droits reconnus, on ne peut que constater avec la Commission de Venise que la Constitution luxembourgeoise « est l’expression d’une grande confiance à l’égard du législateur »
. Une trop grande confiance. Il conviendrait ainsi d’inscrire dans le chapitre deux de la constitution révisée plusieurs clauses transversales faisant apparaître que d’éventuelles limitations, dérogations ou restrictions ne peuvent y être apportées qu’en respectant des conditions strictes, qui s’imposent à toutes les autorités nationales y compris au législateur.

III. La formulation des droits 

L’exercice qui consiste à identifier les droits et libertés jugés fondamentaux pour les réunir dans une déclaration solennelle avec valeur contraignante pour un ou plusieurs Etats n’est pas un exercice facile. Cet exercice peut être effectué au niveau national par une assemblée constituante ou au niveau international dans le cadre d’une conférence diplomatique. Il s’avère cependant que l’affirmation internationale souffre de certains défauts inhérents à la technique diplomatique (A) alors que l’énonciation nationale offre certains avantages en ce qu’elle permet d’exprimer l’identité constitutionnelle en la matière (B). Ces avantages risquent cependant d’être perdus si le constituant ne respecte pas certaines exigences rédactionnelles découlant de la justiciabilité des droits fondamentaux (C).
A. Les défauts inhérents à l’affirmation internationale, qu’elle soit déclaratoire ou conventionnelle

Le droit international des droits de l’homme constitue certainement une branche très particulière au sein du droit international publique. Ce dernier est en effet classiquement conçu comme un droit de coordination entre Etats souverains qui ne connaît ni législateur, ni juge, ni sanction obligatoire, en dehors du consentement des Etats visés. Visant à donner naissance à un droit de protection de l’individu, les règles internationales des droits de l’homme cherchent à dépasser la conception classique du droit international qui ne s’intéresse qu’aux rapports interétatiques
. Ce dépassement se heurte néanmoins à la nature des relations internationales qui se reflète notamment au stade de la négociation, de l’entrée en vigueur et de la détermination du champ d’application de chaque instrument.
La négociation d’un traité international obéit à des règles spécifiques des conférences diplomatiques. Même institutionnalisées dans le cadre des Nations-Unies de telles conférences favorisent la recherche d’un consensus. Ils produisent de ce fait des textes de compromis qui reflètent le plus petit dénominateur commun. Autrement leur entrée en vigueur qui suppose un nombre élevé de ratifications étatiques deviendra improbable. L’entrée en vigueur d’une telle convention des droits de l’homme n’est d’ailleurs pas le seul écueil. En raison du principe de l’effet relatif des traités et par le jeu des réserves que les Etats peuvent émettre au moment de la signature ou de la ratification, il est primordial de vérifier tout d’abord le champ d’application territorial, personnel et matériel de chaque instrument international avant de pouvoir se prononcer sur la portée exacte des droits qu’il confère à un individu donné.
Du point de vue de l’individu, premier destinataire des droits reconnus, les instruments internationaux présentent donc tout d’abord un défaut d’accessibilité. S’ajoute à cela le fait que les droits de l’homme internationalement reconnus se trouvent dispersés dans une pluralité d’instruments à valeur juridique différente et au champ d’application variable. La page internet du Haut Commissariat des Nations Unies aux droits de l’homme énumère ainsi pas moins de seize instruments internationaux des droits de l’homme adoptés entre 1965 et 2008. A ces différents « pactes », « conventions » et « protocoles facultatifs » s’ajoute encore la Déclaration universelle des droits de l’homme de 1948. Prenant la forme d’une résolution de l’Assemblée générale des Nations Unies, cette dernière n’a cependant pas de force contraignante à l’égard des Etats.
Il est vrai que les efforts de proclamation des droits de l’homme au niveau international ont eu plus de succès dans certains cadres régionaux. Les Conventions et Chartes européenne (1950), américaine (1969), africaine (1981) et arabe (1994) en témoignent. Parmi elles, la convention européenne des droits de l’homme constitue aujourd’hui une véritable référence internationale. Elle se singularise néanmoins des autres par l’existence d’une juridiction obligatoire qui en assure une interprétation dynamique. De ce fait elle peut aujourd’hui revendiquer un statut qui n’est pas très éloigné de celui d’une constitution.
B. L’énonciation « nationale » : une expression de la diversité des identités constitutionnelles des Etats 

En termes d’accessibilité, de visibilité et de justiciabilité l’insertion d’un catalogue des droits fondamentaux dans la constitution présente des avantages évidents pour leurs titulaires, les êtres humains. On y reviendra. L’énonciation des droits dans la constitution nationale peut néanmoins aussi présenter un intérêt pour les Etats qui comme le Luxembourg font partie de l’Union européenne. Conformément à sa devise, qui figurait explicitement dans le traité établissant une Constitution pour l’Europe, l’Union est en effet « unie dans la diversité ». Cela se traduit notamment par le fait qu’en vertu de l’article 4 du traité sur l’Union européenne et conformément à la jurisprudence de la Cour de justice, l’Union doit respecter ce que l’on appelle désormais « l’identité constitutionnelle » de ses Etats membres
. 

Le droit à la conservation de leur existence politique ainsi que le respect dû à leur identité constitutionnelle peuvent-ils être qualifiés de « droits fondamentaux » des Etats membres de l’Union ? La doctrine commence à explorer cette voie et les conséquences qui en découlent pour la compréhension de la nature des relations complexes entre l’Union et ses Etats membres
. Quoi qu’il en soit, celui qui veut que son identité constitutionnelle soit respectée a d’abord tout intérêt de l’affirmer. La formulation d’un catalogue de droits fondamentaux qui reflète l’identité culturelle, historique et sociale participe bien évidemment à cet exercice. 
Concernant le Grand-Duché, il serait de ce fait intéressant d’engager une réflexion sur la possibilité d’insérer dans la Constitution certains droits fondamentaux spécifiquement liés au contexte luxembourgeois. La Commission de Venise encourage d’ailleurs le constituant luxembourgeois d’aller en ce sens. Elle souligne en effet que l’adaptation de la structure du chapitre II de la Constitution est précieuse, non seulement en ce qu’elle rehausse la lisibilité de la Constitution mais aussi « en ce qu’elle permet de constater d’emblée quelles sont les garanties spécifiques qu’offre la Constitution luxembourgeoise par rapport aux droits et libertés qui sont également mentionnées dans la Charte européenne »
. 
Dans le même ordre d’idées on peut encore rappeler que l’article article 53 de la CEDH encourage les Parties à aller plus loin et de réaliser une protection des droits et libertés qui dépasse le niveau garanti par la convention. C’est ce qu’appelle, Jean-Paul Costa, l’actuel président de la Cour de Strasbourg, la « subsidiarité protectrice » de la CEDH
. Par ailleurs, on n’oubliera pas non plus que la Cour de justice de l’Union européenne s’inspire des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres en tant que source matérielle des principes généraux du droit qu’elle consacre au niveau du droit de l’Union. 
Tout ce qui vient d’être dit devrait inciter le constituant à développer un catalogue national des droits fondamentaux aussi ambitieux et aussi complet que possible qui tienne compte des spécificités l’identité nationale. Concrètement cela peut l’amener à reconnaître des droits spécifiques en matière d’usage des langues officielles ou en matière sociale. La situation spécifique du Luxembourg en ce qui concerne la forte proportion d’étrangers qui y résident ou y travaillent pourrait également justifier une réflexion approfondie sur l’égalité des droits reconnus aux nationaux et aux non-nationaux.
Parmi les arguments qui militent finalement en faveur d’une formulation ambitieuse des droits fondamentaux au niveau national il y a encore celui qui tient leur accessibilité ou leur visibilité. Les auteurs de la Déclaration française de 1789 soulignaient à juste titre qu’elle doit être « constamment présente à tous les Membres du corps social » et « leur rappelle sans cesse leurs droits et devoirs ». De même, Thomas Payne, le philosophe américain, disait de la constitution qu’il faut pouvoir la mettre dans sa poche. Pour le citoyen il est évidemment plus facile de prendre connaissance des droits fondamentaux inscrits dans sa constitution que d’aller consulter les recueils de traités internationaux. 
Enfin, seuls les droits inscrits dans la Constitution relèvent de la compétence de la Cour Constitutionnelle. Que celle-ci a désormais le pouvoir de contrôler la constitutionnalité les lois qui lui sont soumises par rapport à la constitution rend les droits fondamentaux pleinement justiciable et justifie de ce fait cette qualification
. Cela implique néanmoins aussi quelques précautions en ce qui concerne le libellé des droits reconnus.
C. Les exigences rédactionnelles découlant de la justiciabilité des droits fondamentaux

En 1999, lors d’une précédente révision de la Constitution, le Conseil d’Etat avait déjà regretté que le législateur constituant « n’ait pas procédé à une reformulation des droits fondamentaux avant de munir la Constitution d’une Cour constitutionnelle »
. On peut en effet considérer qu’une « Constitution moderne doit contenir des concepts clairs permettant à la Cour constitutionnelle d’en contrôler l’application sans être tenue d’y apporter elle-même une définition »
.
Ce rappel inspire quelques réflexions succinctes par rapport aux droits fondamentaux qui ont déjà trouvé leur entrée dans le chapitre II de la Constitution et ceux qui n’y figurent pas encore. On remarquera en premier lieu que la place naturelle des droits fondamentaux se trouve au début de la Constitution, éventuellement précédé d’un préambule qui rappelle le cheminement de l’histoire constitutionnelle et l’attachement aux valeurs fondamentales que sont la démocratie, l’Etat de droit et les droits et libertés fondamentaux. Il conviendra par ailleurs de séparer nettement les droits fondamentaux proprement dits des objectifs à valeur constitutionnelle tels que la protection de l’environnement qui est actuellement inscrit à l’article 11bis de la Constitution. Mélanger dans un même chapitre des droits réellement fondamentaux et des objectifs de l’Etat ne peut que créer de la confusion dans les esprits.

La proposition d’inscrire la dignité humaine à l’article 11 nouveau est certainement louable. On remarquera cependant qu’il s’agit d’un concept qui autorise des interprétations virtuellement illimitées. La Cour constitutionnelle allemande explore depuis longtemps les multiples facettes de la dignité et en a par exemple dégagé de nouveaux droits fondamentaux tels que celui à un minimum d’existence et à la protection des données personnelles
. La dignité humaine peut en effet être considérée comme une sorte de méta-droit, c’est-à-dire un droit qui est à la base de tous les droits fondamentaux. Cette notion rejaillit alors naturellement sur les droits fondamentaux entendus comme droits de l’homme et non pas comme droits des seuls citoyens. 

Le maintien d’une référence aux « droits naturels » à l’article 14 nouveau peut laisser perplexe. Cette notion, qui a été introduite dans la Constitution en 1948 sous influence de la Déclaration universelle des droits de l’homme, est en effet peu conciliable avec le positivisme des droits fondamentaux. Il faut alors saluer la position de la Cour Constitutionnelle, qui a adopté une interprétation prudente conforme au devoir du judicial self-restraint. Certes, la Cour admet dans son arrêt n° 2/98 que « le droit naturel est celui découlant de la nature humaine et existe, même sans texte de loi » et semble ainsi reconnaître l’existence de droits supra-constitutionnels au-delà des droits fondamentaux énumérés. En ce qui concerne le contenu de cette catégorie des droits naturels, elle a précisé qu’ils comprennent notamment « le droit à la procréation et à la Communauté de vie » avant d’indiquer dans son arrêt n° 20/04 du 28 mai 2004 que « le droit naturel se restreint aux questions existentielles de l’être humain, au respect de sa dignité et de sa liberté ». La Cour constitutionnelle ne souhaite manifestement pas contribuer à la création d’une nouvelle catégorie de droits fondamentaux à contenu indéterminé laissés au bon vouloir du juge. On pourrait alors se demander si l’évocation constitutionnelle des droits naturels n’offre pas la possibilité de faire entrer par ce biais des standards européens et internationaux de protection des droits fondamentaux qui s’intègreraient ainsi parmi les normes de référence.
La reconnaissance du droit à un logement approprié à l’article 37 nouveau soulève d’autres difficultés. En disposant que « l’Etat veille à ce que toute personne puisse vivre dans un logement appropriée » la Constitution crée en effet une obligation de moyens dont on peut penser qu’elle a une valeur essentiellement symbolique
. S’agissant là encore une fois plutôt d’un objectif à valeur constitutionnelle (Staatsziel) que d’un droit fondamental, il serait préférable de ne pas insérer cette disposition dans le chapitre consacré aux droits fondamentaux. Peut-on pourtant en exclure tout effet horizontal dans les relations entre particuliers, la fameuse Drittwirkung cher aux auteurs allemands ? Lorsque le bailleur est lui-même une personne publique on conviendra qu’il lui incombera d’assurer que ses logements remplissent les standards minimums qu’on peut raisonnablement attendre.

La liste d’éventuels droits nouveaux qu’il conviendrait d’inscrire dans la Constitution est difficile à dresser. L’avis intérimaire de la Commission de Venise signale à ce propos certains droits sur lesquels la constitution luxembourgeoise semble en retrait. Ses auteurs relèvent que « des droits indéniablement fondamentaux tels que le droit à la vie, les garanties en cas de privation de liberté et les garanties générales liées au procès équitable n’y figurent pas »
. 

Qu’en est-il par ailleurs de la conciliation nécessaire de l’ordre et de la sécurité publiques avec la liberté individuelle ? Selon la jurisprudence du Conseil constitutionnel français il incombe au législateur « d'assurer la conciliation entre les exigences de l'ordre public et la garantie des droits constitutionnellement protégés au rang desquels figure le droit d'expression collective des idées et des opinions »
. Pour le faire il devrait se laisser guider par le principe de proportionnalité et ses décisions sont susceptibles de faire l’objet d’un contrôle par le juge constitutionnel. 
La décision quant au caractère fondamental d’un droit incombe d’abord au pouvoir constituant. Celui-ci peut néanmoins se laisser guider par des recommandations émanant par exemple des organes du Conseil de l’Europe. L’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe recommande ainsi que la liberté académique et l’autonomie des universités devraient être garantis « par la loi et si possible par la Constitution »
. Dans sa réponse le Comité des ministres estime même qu’ils constituent « des indicateurs permettant de mesurer le caractère démocratique d’une société »
. Certes, certains droits « nouveaux » ne sont en fait que des expressions particulières d’un droit ou d’une liberté plus générale. Il incombe alors au juge constitutionnel de compléter les éventuelles lacunes dans le texte de la constitution. La consécration de notions telle que la « dignité humaine » et « l’Etat de droit » qui recèlent de multiples facettes l’y invitent expressément. 
IV. La protection des droits fondamentaux

L’efficacité de la protection des droits fondamentaux est tributaire des mécanismes de protection instaurés à cet effet. L’expérience montre que le contrôle juridictionnel présente de nombreux avantages par rapport aux mécanismes de contrôle non-juridictionnels qui ont encore cours dans la sphère internationale. On laissera donc de côté les différents mécanismes internationaux et « onusiens » de protection dont la faiblesse n’est plus à démontrer. De même il ne faut pas s’attendre à ce que le renforcement du droit pénal international et des juridictions pénales internationales change fondamentalement la donne en matière de protection internationale des droits de l’homme. Il en va autrement des systèmes de protection des droits de l’homme dont le respect repose sur un contrôle juridictionnel directement ouvert aux individus. Cela est le cas dans le cadre européen où tant la CEDH que la Charte bénéficient d’une justiciabilité entière. La protection assurée au niveau européen présente cependant un caractère complémentaire (A) et ne réduit pas de ce fait l’intérêt d’une garantie des droits fondamentaux devant le juge constitutionnel (B).
A. Le caractère complémentaire de la protection européenne

En paraphrasant l’idée de la citoyenneté européenne on est tenté de dire que la protection européenne complète la protection nationale mais ne la remplace pas. Cette complémentarité se traduit dans le cas de la CEDH par sa subsidiarité et, dans le cas de la Charte des droits fondamentaux par son champ d’application spécifique.
Selon le principe de subsidiarité, la protection des droits de l’homme consignés dans la Convention incombe en premier ressort aux États mêmes. Ils doivent veiller à son efficacité et prendre des mesures correctives en cas de défaillance. Le système européen ne joue qu’un rôle complémentaire et n’intervient que lorsque les autorités nationales n’ont pas ou mal rempli leur mission. Ainsi, dès ses premiers arrêts, la Cour a développé et appliqué la notion de « subsidiarité » de son propre rôle par rapport aux autorités nationales, notamment les tribunaux, auxquels il incombe en premier lieu d’assurer la protection des droits garantis. 
Ainsi, dans l’arrêt Z. et autres c. le Royaume-Uni du 10 mai 2001, la Cour a rappelé que « conformément à l’objet et au but sous-jacents à la Convention, tels qu’ils se dégagent de l’article 1 de celle-ci, chaque État contractant doit assurer dans son ordre juridique interne la jouissance des droits et libertés garantis. Il est fondamental pour les mécanismes de protection établis par la Convention que les systèmes nationaux eux-mêmes permettent de redresser les violations commises, la Cour exerçant son contrôle dans le respect du principe de subsidiarité »
. L’arrêt Kudla c. Pologne du 26 octobre 2000 en tire les conséquences dans le domaine du délai raisonnable : « Le mécanisme de plainte devant la Cour revêt donc un caractère subsidiaire par rapport aux systèmes nationaux de sauvegarde des droits de l’homme. Cette subsidiarité s’exprime dans les articles 13 et 35 § 1 de la Convention. La finalité de l’article 35 § 1, qui énonce la règle de l’épuisement des voies de recours internes, est de ménager aux Etats contractants l’occasion de prévenir ou de redresser les violations alléguées contre eux avant que la Cour n’en soit saisie (…). La règle de l’article 35 § 1 se fonde sur l’hypothèse, incorporée dans l’article 13, que l’ordre interne offre un recours effectif quant à la violation alléguée. Ainsi, en énonçant de manière explicite l’obligation pour les Etats de protéger les droits de l’homme en premier lieu au sein de leur propre ordre juridique, l’article 13 établit au profit des justiciables une garantie supplémentaire de jouissance effective des droits en question. Tel qu’il se dégage des travaux préparatoires (…), l’objet de l’article 13 est de fournir un moyen au travers duquel les justiciables puissent obtenir, au niveau national, le redressement des violations de leurs droits garantis par la Convention, avant d’avoir à mettre en œuvre le mécanisme international de plainte devant la Cour »
.
L’obligation des Etats parties de protéger les droits de l’homme en premier lieu au sein de leur propre ordre juridique doit bien entendu se traduire au minimum par l’application directe de la CEDH devant les juridictions nationales. La protection interne se retrouvera néanmoins renforcée si l’application directe de la convention par les juges ordinaires peut se combiner avec une garantie constitutionnelle les droits fondamentaux invocable devant le juge constitutionnel.
Pour ce qui est du champ d’application, limité, de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, on rappellera en premier lieu qu’en vertu de son article 51 elle s’adresse aux Etats membres uniquement lorsque ceux-ci « mettent en œuvre de droit de l’Union ». Cette formule apparemment très limitative a néanmoins été relativisée par les explications jointes à la Charte qui rappellent la jurisprudence de la Cour de justice selon laquelle les droits fondamentaux garantis dans l’ordre juridique de l’Union s’imposent aussi aux Etats membres dès lors qu’ils « agissent dans le champ d’application du droit communautaire ». Certes, cette seconde formule est sensiblement plus large et la Cour de justice a d’ores et déjà identifié de nombreux cas de figure qui remplissent cette condition. Il reste, la Charte des droits fondamentaux n’a pas vocation de s’appliquer en tant que telle dans des situations dites « purement internes », qui ne présentent aucun lien de rattachement avec le droit de l’Union. S’ajoute à cela le fait que l’accès au prétoire de la Cour de justice reste soumis à des conditions de recevabilité stricte pour les particuliers.
La protection européenne assurée par les Cours de Strasbourg et de Luxembourg n’enlève donc pas son utilité à une garantie nationale de droits fondamentaux pleinement justiciables.
B. L’intérêt d’une garantie constitutionnelle de droits fondamentaux pleinement justiciables 

Une telle garantie constitutionnelle apparaît de prime abord comme un corollaire du principe de l’Etat de droit, inscrit à l’article premier du projet de révision. Ce dernier indiquera en effet à l’avenir que « le Grand-Duché de Luxembourg est un Etat de droit, libre, indépendant et indivisible ». Le commentaire des articles, qui est joint à la proposition de révision, se borne d’indiquer, à propos de cet ajout, que « l’Etat lui-même et les instances participant au pouvoir doivent en effet agir selon les règles de droit (Rechtsstaat), par opposition à l’Etat où règne le bon vouloir ou l’arbitraire ». Ce commentaire, pour succinct qu’il soit, montre que la soumission au droit de tous les organes agissant au nom de l’Etat a été considérée comme plus importante que la référence au caractère démocratique de l’Etat, laquelle est en quelque sorte « reléguée » à l’article suivant. D’ailleurs, ainsi qu’il a été remarqué, « une société n’est pleinement démocratique que si le système respecte les préceptes de l’Etat de droit »
.
La notion de l’Etat de droit est cependant redoutable par sa complexité, son manque de précision et la multitude de composantes essentielles qui s’en déduisent. Selon le modèle de référence choisi, la rule of law anglaise, le Rechtsstaatsprinzip allemand ou la conception française de l’Etat de droit, les implications constitutionnelles ne sont pas les mêmes
. Prise au sérieuse, l’idée centrale de la prééminence du droit implique au moins deux choses : le caractère normatif de la constitution et le contrôle de la constitutionnalité des lois. L’Etat de droit est en effet d’abord et en premier lieu un Etat de droit constitutionnel. Confié aux cours constitutionnelles, le contrôle de la constitutionnalité des lois doit ainsi être considéré comme une « composante essentielle » de l’Etat de droit
. 

Sans vouloir négliger le rôle des juridictions ordinaires qui appliquent la CEDH et le rôle du Conseil d’Etat, la Cour constitutionnelle apparaît alors comme le garant naturel des droits fondamentaux. 
En confiant le contrôle de la constitutionnalité des lois à une juridiction spécialisée tout en laissant les juridictions ordinaires en charge du contrôle de la conventionnalité de ces mêmes lois, la Constitution luxembourgeoise a opté pour une voie qui pourrait s’avérer source de conflits et de jurisprudences divergentes. Ce risque existe notamment en présence de règles constitutionnelles et conventionnelles de contenu proche voire identique comme cela est précisément le cas en matière de protection des droits fondamentaux. 

Etant donné que le juge du fond pourra le cas échéant écarter lui-même l’application d’une loi qu’il juge contraire, par exemple, à la CEDH, alors qu’en cas de doute sur la constitutionnalité de cette même loi, il devra surseoir à statuer et attendre l’arrêt de la Cour Constitutionnelle, ce juge pourra se dispenser d’une question préjudicielle car celle-ci ne sera plus « nécessaire pour rendre son jugement ». Un tel comportement, s’il venait à se multiplier, aura pour conséquence de marginaliser le rôle de la Cour Constitutionnelle. 

Tenant compte de la primauté du droit international ainsi que de l’inspiration moniste de la Constitution, la Cour Constitutionnelle pourrait avoir intérêt à consacrer une obligation d’interprétation conforme des dispositions constitutionnelles qui correspondent en substance à des droits fondamentaux consacrés notamment par la Convention européenne des droits de l’homme 
. Cela lui permettrait d’éviter à l’avenir que le Luxembourg soit condamné par la Cour européenne des droits de l’homme en raison de la violation de la Convention par l’application juridictionnelle d’une disposition législative qu’elle avait auparavant jugée conforme à la Constitution 
.

V. Conclusions

La proposition de révision de la Constitution fournit une excellente occasion pour moderniser et renforcer le chapitre relatif aux droits fondamentaux. Il serait dommage de ne pas la saisir. Il conviendra donc de compléter la liste des droits garantis en tenant compte de la situation particulière du Grand-Duché. Ceci doit être fait en distinguant soigneusement entre droits fondamentaux et objectifs à valeur constitutionnelle. Ces derniers devraient être transféré dans un autre chapitre que celui portant sur les droits fondamentaux au sens stricte. Les compétences de la Cour constitutionnelle méritent d’être renforcés par la création de nouveaux modes de saisine et en rendant ses arrêts obligatoires vis-à-vis de la Chambre des députés.

Saisi d’une proposition de refonte complète, le constituant devrait avoir « l’ambition d’adapter de manière plus approfondie le chapitre sur les libertés publiques et les droits fondamentaux »
. La formulation des libertés publiques et des droits fondamentaux dans le chapitre deux de la proposition de refonte permet en effet une double critique : la liste des droits consacrés comporte en effet certaines lacunes non négligeables et leur libellé ne respecte pas entièrement les principes conventionnels qui sont actuellement en vigueur concernant les restrictions aux droits fondamentaux. 
L’objection selon laquelle le Grand-Duché est partie aux traités internationaux les plus importants en matière de protection des droits de l’homme et qu’une garantie constitutionnelle serait de ce fait redondante et superflue ne parvient pas à convaincre. La consécration d’un catalogue aussi complet que possible des droits et libertés fondamentaux constitue sans aucun doute une des raisons d’être de chaque constitution nationale. Une formulation précise et compréhensive des droits fondamentaux dans le texte de la constitution présente par ailleurs l’avantage de permettre à la Cour Constitutionnelle d’exercer sa juridiction à leur égard. L’utilité d’un catalogue national se vérifie en outre lorsque la constitution introduit des droits et des libertés qui vont au-delà des standards internationaux.
Afin de prévenir tout conflit potentiel entre une disposition constitutionnelle et un droit ou une liberté garantis au niveau du droit international, il serait envisageable d’inscrire dans la constitution une clause transversale relative au niveau de protection, telle qu’elle se trouve, par exemple, dans la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. Cette clause pourrait se lire comme suit : « Aucune disposition de la constitution ne doit être interprétée comme limitant ou portant atteinte aux droits de l'homme et libertés fondamentales reconnus, dans leur champ d'application respectif, par le droit de l'Union, le droit international et les conventions internationales auxquelles le Grand-Duché est partie, et notamment la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales ». On éviterait par là-même d’entrer dans le débat stérile sur les prétentions opposées de la primauté du droit international et de la suprématie de la constitution.
Le devoir d’interprétation conforme permettrait en même temps de tenir compte de la nature spécifique des traités internationaux de protection des droits de l’homme et de leur applicabilité directe. Il permettrait en outre à la Cour Constitutionnelle de combiner le contrôle de la constitutionnalité avec le contrôle de sa conventionalité. Deux arrêts montrent qu’elle ne semble pas être opposée à cette démarche. Se prononçant sur une inégalité résultant de l’interdiction faite aux parents divorcés d’exercer l’autorité parentale de manière conjointe sur leurs enfants communs, la Cour estime en effet que « le concept d’égalité de l’article 10bis (1) de la Constitution doit à plus forte raison être interprété dans le sens ci-dessus retenu étant donné que l’égalité des parents dans leurs relations avec leurs enfants est consacrée par des Conventions internationales approuvées par le Grand-Duché de Luxembourg »
. Il faut saluer ce signe d’une évolution jurisprudentielle car elle témoigne d’une plus grande ouverture envers le droit international et permettra à la Cour Constitutionnelle d’exercer son contrôle de constitutionnalité avec une intensité comparable à celle que l’on peut observer devant les juridictions européennes.
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