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A l’occasion du centenaire de la Constitution de 1868, Alex Bonn publie un article intitulé : « la Constitution oubliée ». Il y développe, à l’aide de trois exemples, l’idée qu’en certains points la Constitution est restée lettre morte. En 1989, le député Georges Margue, lui emboite le pas en considérant qu’une lecture superficielle de la Constitution « par un lecteur non averti, qui ne connaîtrait pas réellement notre société et notre façon de vivre et notre façon d’agir en politique, pourrait susciter des malentendus ! »
. Le constat est le même : l’écart entre la Constitution écrite et la Constitution vécue est telle que seule une révision en profondeur semble pouvoir y remédier. S’agissant d’un document datant de 1868 mais qui se fonde encore dans les grandes lignes sur la Constitution de 1848, toutes en conservant certaines innovations du texte de 1856, cela n’est par ailleurs guère étonnant.
Cependant, alors que plusieurs initiatives en vue d’une révision générale de la Constitution luxembourgeoise ont été entreprises, aucune n’a abouti. Seules des révisions ponctuelles se sont succédé en un siècle et demi. Entre 1919 et 2009 on en énumère non moins de 37, la dernière datant du 12 mars 2009. Intervenues à des moments différents et portants sur des aspects divers, elles n’ont pas nécessairement toujours contribué à renforcer la cohérence du texte de la Loi fondamentale. En bref, « la Constitution, dont la plus grande partie des dispositions remonte à 160 ans, et qui a été itérativement modifiée et rapiécée, est à de nombreux égards dépassée par le droit international et par la pratique institutionnelle. Elle manque de la transparence utile et de la cohérence requise »
.
Il est alors aisément compréhensible que, sous la présidence de Paul-Henri Meyers, la Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle de la Chambre des députés ait choisi d’emprunter la voie d’une véritable refonte du texte de la Constitution. La proposition de révision « portant modification et nouvel ordonnancement de la Constitution » déposée le 21 avril 2009 en constitue une étape importante. D’après les termes de son exposé des motifs, cette révision d’envergure s’impose désormais en raison des réticences exprimées pendant près de 150 ans à l’égard de toutes modifications de la Loi fondamentale qui ont rendu nécessaire de procéder « à une réforme plus substantielle, surtout en ce qui concerne les chapitres qui n’ont guère subi d’adaptations depuis 1868 ».
Les motifs à l’origine de la proposition de révision sont de deux ordres. Il y a d’abord trois motifs évidents, explicitement mis en avant par les rédacteurs de la proposition de révision. Il s’agit en effet premièrement de moderniser une terminologie quelque peu surannée. Il s’agit ensuite, deuxièmement, d’adapter le texte juridique à la réalité politique en faisant de nouveau coïncider la constitution écrite avec la constitution réelle telle qu’elle se reflète dans le fonctionnement des institutions. Ou, autrement dit, il s’agit d’éliminer les « fictions ». Il s’agit enfin, troisièmement, d’intégrer dans la constitution écrite certaines dispositions relatives notamment à la succession au trône qui figurent actuellement dans un document de nature juridique incertain, à savoir le Pacte de famille de Maison de Nassau (Nassauischer Erbfolgeverein) de 1783.
Au-delà de ces raisons mises en avant dans l’exposé des motifs, qui plaident indéniablement en faveur d’une refonte de la Constitution, deux autres, au moins aussi importantes, se dégagent encore d’une lecture attentive du texte de la proposition. Dans son avis du 9 décembre 2008 sur le projet de révision de l’article 34 de la Constitution
, le Conseil d’Etat avait en effet fustigé la tendance d’avoir trop souvent recours à des révisions ponctuelles de la Constitution en cédant « trop facilement aux besoins passagers et momentanés de la politique ». Partageant cette approche, la Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle inscrit sa proposition de refonte dans une volonté de rompre avec la pratique des révisions à répétition et de la banalisation de la procédure de révision pour revenir à un usage plus serein. De ce fait, la proposition de refonte peut contribuer à l’avenir à restaurer le principe de la rigidité constitutionnelle, qualifiée par le Conseil d’Etat à juste titre comme une garantie « essentielle à la supériorité de la Constitution par rapport aux lois ordinaires »
.
La seconde raison sous-jacente est liée à la création de la Cour constitutionnelle en 1997. L’introduction d’un contrôle juridictionnel pouvant porter, a posteriori, sur la constitutionnalité des lois votées par la Chambre des députés a en effet modifié la donne. Un organe juridictionnel est en effet désormais en mesure de sanctionner le respect ou le non-respect de la Constitution par le législateur. La force normative de la Constitution se trouve ainsi consacrée, bien que tardivement. La Constitution cesse d’être un document descriptif pour devenir la norme suprême dont toute violation peut-être efficacement sanctionnée. Elle quitte le monde du Sein pour rejoindre celui du Sollen. Cela exige bien évidemment que son contenu doive désormais répondre à des exigences plus élevées de clarté et de précision. L’exposé des motifs de la proposition de révision y fait donc fort logiquement allusion en citant une prise de position gouvernementale qui souligne que la création récente d’une Cour constitutionnelle exige « de consolider et de préciser l’assise que la Constitution fournit à l’Etat »
.
On peut donc affirmer que la refonte projetée poursuit des buts ambitieux. Il s’agit certes d’abord d’une œuvre de modernisation, de consolidation et de codification. Il s’agit cependant aussi d’une réforme qui est susceptible d’avoir des incidences sur l’autorité de la Constitution. La Loi fondamentale doit être prise au sérieux. Son autorité risque non seulement de pâtir de l’existence d’écarts importants entre le texte et la pratique suivie, elle est également tributaire d’une rédaction rigoureuse. Plus encore est-il indispensable de veiller à ce que la supériorité de la Constitution sur la loi parlementaire soit garantie. On s’attachera ci-après de rappeler en quoi le respect d’une procédure solennelle de révision constitutionnelle et le contrôle de la constitutionnalité des lois peuvent y contribuer.
L’autorité de la constitution n’est pas un concept qui paraît avoir beaucoup inspiré la doctrine de droit constitutionnel luxembourgeois ni les instituions politiques habilités à agir sur la base de la loi fondamentale. Il n’est donc pas superflu de consacrer quelques remarques préalables au concept de l’autorité de la constitution. D’un point du vue général – commun aux pays qui partagent l’idéal d’un Etat démocratique, respectueux des droits de l’homme et attaché au principe de la prééminence du droit – la constitution n’est pas simplement un document descriptif, qui se limite à instituer et décrire les organes de l’Etat et à énoncer les droits des citoyens. De la constitution descriptive se distingue en effet la constitution normative qui accorde à ses prescriptions la garantie d’une autorité et prévoit un mécanisme pour en contrôler le respect
. 
L’autorité de la constitution en tant que norme suprême n’est pas simplement un concept théorique. C’est sa qualité inhérente sans laquelle elle ne peut remplir ses fonctions essentielles, parmi lesquelles il suffit de rappeler les trois plus importantes : la fonction constitutive des organes de l’Etat, la fonction limitative des pouvoirs et la fonction garantissant les droits fondamentaux des individus. Placé au sommet de la hiérarchie des normes de l’ordre juridique qu’elle fonde, la constitution est à la fois loi fondamentale et loi suprême. La source de sa suprématie se trouve dans la volonté du peuple souverain qui est le titulaire naturel du pouvoir constituant dans les démocraties modernes. L’autorité de la constitution découle donc en dernière analyse du principe démocratique tel qu’il s’exprime au moment de l’acte constituant. 
Le concept de l’autorité de la constitution prend communément trois significations. Il s’agit tout d’abord d’une autorité au sens normatif. La constitution est dans une première acception une norme juridique dont le caractère obligatoire à l’égard des institutions et des citoyens est susceptible d’être sanctionné par voie juridictionnelle. Elle est ensuite la norme suprême dans l’ordre juridique ce qui signifie que la validité des normes inférieures est conditionnée par le respect qu’elles doivent aux prescriptions constitutionnelles, tant du point de vue de leur contenu que du point de vue formel et procédural. Cela entraîne comme ultime conséquence que la loi ne peut valablement exprimer la volonté générale que dans le respect de la constitution. L’autorité de la constitution implique enfin une stricte distinction entre la loi parlementaire et la loi constitutionnelle en ce que la dernière ne peut être modifié qu’en suivant une procédure plus lourde que celle applicable pour les lois ordinaires. Il en résulte en principe une plus grande stabilité de la Constitution par rapport aux lois ce qu’on désigne habituellement par le terme de rigidité de la Constitution.
L’autorité de la constitution se manifeste naturellement vis-à-vis des organes qu’elle institue, appelés aussi pouvoirs constitués. Cela se vérifie au Luxembourg notamment à travers les prescriptions relatives aux pouvoirs « constitutionnels » du Grand-Duc (articles 32 et 33) et l’interdiction de suspendre une disposition de la Constitution (article 113). Il découle de cette dernière disposition qu’en « tous temps et en toutes circonstances, la Constitution s’impose donc à toutes les autorités du pays et les citoyens ne peuvent être privés à aucun moment des droits et libertés que leur garantit la charte fondamentale »
. 
L’autorité de la constitution se mesure encore à l’égard de toutes les autres normes juridiques applicables à l’intérieur de l’ordre juridique. Dans le principe cela est bien admis aussi en droit luxembourgeois, du moins en ce qui concerne la supériorité à l’égard de la loi et du règlement. Les tribunaux ordinaires ainsi que la Cour Constitutionnelle se chargent d’y veiller dans leurs domaines de compétences respectifs. Ce qui est moins certain par contre est la valeur du droit international et la place de la coutume. S’agissant de cette dernière, on peut admettre, qu’en présence d’une constitution dont de nombreuses dispositions remontent encore à 1868, ou même à 1848, il faut « concéder une place relativement importante à la coutume praeter legem », qui a pu s’établir en marge du texte écrit pour permettre l’évolution nécessaire de la vie politique. Or, comme il a été exprimé fort justement, « l’autorité de la loi fondamentale risque de pâtir sous l’effet d’écarts trop béants entre le texte et la pratique »
. 
S’agissant de la place du droit international dans l’ordre juridique luxembourgeois on ne peut que regretter l’existence d’une véritable lacune dans le texte constitutionnel. Comme le rappelle Patrick Kinsch dans une étude très fouillée : « Aucune disposition de la constitution ne vise le statut du droit international public général dans l’ordre juridique luxembourgeois, ni ne précise la hiérarchie entre normes (écrites ou non écrites) du droit international et normes du droit national »
. Certes, le principe de la primauté du droit international est bien admis par la jurisprudence et la doctrine luxembourgeoise. Mais les questions aussi fondamentales que l’applicabilité directe et la primauté du droit international, ne devraient-elles pas trouver une réponse dans le texte de la constitution ? 
Un lecteur non-averti qui se penche sur le texte de la constitution en vigueur au Grand-Duché de Luxembourg risque d’être frappé par l’existence de faiblesses rédactionnelles, d’un langage ancien et la présence de quelques incohérences dues à de multiples modifications. Le texte et la pratique de la constitution se sont écartés au fil du temps. S’y ajoutent des particularismes liés à la situation géopolitique du pays. Il est en effet difficile de bien saisir l’esprit du droit constitutionnel luxembourgeois sans prendre en compte les différents facteurs qui ont contribués à le façonner. Sans prétendre à l’exhaustivité on en citera les plus évidents : une taille réduite, une histoire mouvementée, la faiblesse sur la scène internationale, l’importation du modèle constitutionnel belge, un sens prononcé pour la prudence réformatrice, un pragmatisme proverbial et une stabilité politique et institutionnelle à toute épreuve.
La proposition de refonte offre la possibilité de réaliser une réforme substantielle au service de l’autorité de la constitution. Elle marque un moment crucial dans la vie constitutionnelle du Grand-Duché. Cette « refonte » pourrait être l’occasion de libérer le temps et l’énergie nécessaire pour une réflexion approfondie sur des questions fondamentales dont la réponse devrait se trouver dans le texte même de la loi fondamentale
. Il serait regrettable de ne pas saisir cette occasion. Car bien que la proposition de refonte contienne en germes des progrès indéniables en vue d’une autorité renforcée de la Constitution (I.), elle se caractérise par ailleurs par une prudence révélatrice en ce qui concerne la justice constitutionnelle (II.) et par une ambigüité conservée pour ce qui est de la nature de l’opération de révision constitutionnelle (III.). 
I. Des progrès indéniables 

Issue d’une réflexion qui a commencé au cours des législatures précédentes, la proposition de refonte de la constitution luxembourgeoise est aussi le fruit d’un certain nombre de compromis politiques laborieusement obtenus au sein de la Commission compétente. On saluera de ce fait la présence d’éléments susceptible de renforcer l’autorité de la constitution (A.) tout en attirant l’attention des acteurs impliqués sur le fait qu’il s’agit d’une occasion historique pour aller plus loin dans la réforme (B.).
A. La proposition de refonte contient des éléments susceptibles de renforcer l’autorité de la Constitution
Parmi les changements substantiels, qui résulteront de la proposition de révision si elle devait entrer en vigueur dans sa version actuelle, figure en tout premier lieu l’introduction du concept de l’Etat de droit dans l’article premier de la constitution. 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 considéré comme plus important que la référence au caractère démocratique de l’Etat laquelle est en quelque sorte « relégué » 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 le 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
. Certes, comme l’a déjà fait remarquer Rusen Ergec « les ingrédients essentiels de l’Etat de droit (principe de légalité, soumission du législateur à la Constitution, constitutionnalisation des droits et libertés, séparation des pouvoirs, indépendance des juridictions et système de contrôle juridictionnel complet incluant le contrôle de constitutionalité des lois) sont incontestablement présents dans le système constitutionnel luxembourgeois »
. Il reste que des progrès sont toujours possibles et l’inscription du principe de l’Etat de droit dans la toute première disposition de la constitution devrait inciter tous les organes constitutionnels à œuvrer en ce sens.
Un second renforcement de l’autorité de la constitution résulte certainement de l’intégration des règles relatives à la succession au trône dans l’article 42 de la proposition de révision. L’article 3 de la constitution actuelle se borne en effet à cet égard de renvoyer « au pacte du 30 juin 1783 » ainsi qu’aux traités de Vienne (1815) et de Londres (1867). Ce renvoi au pacte de famille de la maison de Nassau (Nassauischer Erbfolgeverein) revient en fait à abandonner la détermination des règles sur un sujet aussi important que la désignation du chef de l’Etat à un texte de nature juridique incertaine dont le contenu et l’éventuelle modification échappent au surplus à toute emprise des pouvoirs constitués. N’étant pas fixées par le texte constitutionnel lui-même, ces règles sont même soustraites, à l’heure actuelle, au pouvoir de révision de l’article 114 de la Constitution. 
Dans le même ordre d’idées il faut également saluer une clarification quant à la nature des pouvoirs du Grand-Duc. Certes l’article 32 (2) précise déjà dans son libellé actuel que le Grand-Duc « n’a d’autres pouvoirs que ceux que lui attribuent formellement la Constitution et les lois particulières portées en vertu de la Constitution même ». Il ajoute cependant : « le tout sans préjudice de l’art. 3 de la présente Constitution ». La proposition de révision apporte sur ce point un changement notable en ce qui est héréditaire n’est plus « la Couronne du Grand-Duché » (art. 3 actuel) mais uniquement « les pouvoirs constitutionnels du Grand-Duc » (art. 42 de la proposition de révision)
. Compte tenu du fait qu’à l’avenir il ne prendra possession du trône qu’après avoir prêté serment d’observer la Constitution (art. 45, proposition de révision) on peut y voir le signe que le Grand-Duc est enfin pleinement arrivé dans la Constitution dont l’autorité se trouve ainsi renforcée.
D’autres éléments de la proposition de révision contribuent également à ce mouvement. Il en va notamment de tous les points qui visent à intégrer dans la constitution écrite des acquis de la pratique constitutionnelle dont certains revêtent d’ores et déjà la nature de règles coutumières. Il en va notamment ainsi des règles relatives à l’initiative législative que l’article 47 de la Constitution semble réserver au Grand-Duc alors que dans la pratique ce sont d’ores et déjà le Gouvernement et les députés qui l’exercent. Les articles 79 et 80 de la proposition de révision ne font ainsi qu’adapter les dispositions constitutionnelles à la pratique en cours. En faisant ainsi coïncider la constitution écrite avec la constitution vécue, l’autorité de la première ne souffrira plus de l’existence d’une pratique qui s’en écarte. 
Les efforts déployés pour moderniser la terminologie contribuent enfin également au mouvement de renforcement de l’autorité constitutionnelle. Seule une rédaction claire et précise des règles constitutionnelles permet en effet un contrôle juridictionnel efficace. L’abandon par la proposition de révision de certaines notions indéterminées telles que « la Couronne » (art. 3) ou « l’assentiment » de la Chambre des députés qui est requis pour toute loi (art. 46) constitue dès lors un progrès. D’autres expressions toutes aussi imprécises telles que « les droits naturels » de la personne humaine et de la famille (art. 14 de la proposition) et les « commettants » des députés (art. 61 de la proposition) ont cependant survécu à ce travail de dépoussiérage. Sur ces points mais plus encore sur d’autres il est donc possible d’aller plus loin.
B. L’exercice de refonte procure l’occasion d’aller plus loin

Le chantier entamé par le dépôt de la proposition de refonte de la constitution luxembourgeoise constitue une occasion historique pour procéder à une réforme d’envergure. Le texte élaboré par la Commission des institutions et de la révision constitutionnelle constitue d’ores et déjà une solide base pour atteindre ses principaux objectifs : la modernisation, l’adaptation et la codification des règles constitutionnelles du Grand-Duché. L’objectif clairement affiché par les auteurs de la proposition de révision est une refonte et une modernisation du texte, et non une modification des principes structurels qui l’inspirent. Elle ne vise pas de prime abord à apporter des bouleversements sur le fond. Cet objectif d’assurer la cohérence du texte « paraît largement atteint »
.
Malgré cela il y a au moins trois autres objectifs fondamentaux qui mériteraient également d’être poursuivis dans ce cadre. Ainsi, serait-il souhaitable de clarifier la place du droit international et l’appartenance à l’Union européenne (1.), tout comme il apparaît judicieux de renforcer davantage la garantie des droits fondamentaux (2.) et de revenir sur les mécanismes essentiels qui sanctionnent l’autorité de la Constitution vis-à-vis de la loi (3.).
1. Clarifier la place du droit international public et constitutionnaliser l’appartenance à l’Union européenne

Il a déjà été évoqué qu’en ce qui concerne la place du droit international et européen au sein de l’ordre juridique national, la Constitution luxembourgeoise reste muette. Pour l’essentiel, elle se borne à préciser à l’article 37 que : « Le Grand-Duc fait les traités. Les traités n’auront d’effet avant d’avoir été approuvés par la loi et publiés dans les formes prévues pour la publication des lois ». Quant « pouvoirs internationaux », l’article 49bis ajoute que « L’exercice d’attributions réservées par la Constitution aux pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire peut être temporairement dévolu par traité à des institutions de droit international ». Ces traités, visés à l’article 49bis, doivent alors être approuvés par une loi votée dans les mêmes conditions qu’une loi de révision constitutionnelle, c’est-à-dire à une majorité des deux tiers des membres de la Chambre. 
Cet état des choses n’est pas entièrement satisfaisant. Il appartient en effet à la constitution de chaque Etat de déterminer « la manière dont les règles internationales sont accueillies dans le droit interne, ainsi que le statut et le rang qu’elles y occupent par rapport aux différentes règles du droit interne, lorsque ces règles d’origine différente entrent en conflit »
.
Certes, la primauté du droit international sur le droit interne est bien admis tant par la doctrine que par la jurisprudence. Il y a même des indices sérieux et concordants permettant de conclure que « l’ordre juridique luxembourgeois subordonne l’ensemble de ses normes, y compris les normes constitutionnelles, aux traités liant l’Etat »
. Une telle attitude, quelque peu « déférente » des pouvoirs publics et des juridictions luxembourgeoises à l’égard du droit international peut par ailleurs s’expliquer par la situation particulière du Luxembourg en tant que « très petit Etat européen », tributaire de son intégration dans un ensemble économique plus vaste et dont la naissance résulte au surplus d’une série de traités internationaux
. 
Il reste que le principe de la primauté des normes juridiques internationales telle que consacrée par la doctrine et la jurisprudence luxembourgeoise ne figure ni dans la Constitution actuelle, ni dans la proposition de révision portant modification et nouvel ordonnancement de la Constitution. Cela est regrettable. Car, toutes les questions liées aux rapports complexes entre le droit interne et le droit international n’ont pas encore trouvé une solution claire dans la jurisprudence. Il en va ainsi notamment du point de savoir si seul le droit international conventionnel d’effet direct jouit de la primauté, à l’exclusion du droit international général et des traités dépourvus d’application directe. Se pose en outre la question de savoir si la prééminence des traités internationaux a la même portée que la primauté du droit de l’Union européenne dont les effets ont clairement été définis par la Cour de justice. Des questions aussi fondamentales devraient trouver une réponse univoque dans la constitution elle-même. A supposer que l’ordre juridique luxembourgeois consacre effectivement sa sujétion à l’égard du droit international, le choix en faveur du modèle de monisme avec primauté du droit international devrait résulter d’une décision constitutionnelle explicite. 
La consécration écrite de la primauté des traités, approuvés et publiés, sur la loi interne ne devrait poser aucun problème et pourrait trouver sa place logique dans l’article 121 de la proposition de révision. Cela est cependant moins évident en ce qui concerne une hypothétique primauté sur la Constitution. « La constitution, norme suprême de l’Etat, ne peut en effet admettre, sans une contradiction interne fatale à sa propre suprématie, la suprématie d’une autre norme qu’elle-même »
. Et, comme le rappelle Patrick Kinsch, « cette auto-subordination du droit constitutionnel est loin d’aller de soi et est exclue par la plupart des ordres juridiques nationaux »
. 
L’assertion selon laquelle le principe de la primauté du traité par rapport à la constitution serait déjà indirectement consacré par l’article 95ter de la constitution actuelle n’est d’ailleurs pas entièrement convaincante
. Cette disposition, on le sait, exclut « les lois portant approbation de traités » du contrôle de constitutionnalité exercé a posteriori par la Cour Constitutionnelle. Il est vrai que les travaux préparatoires expliquent cette exclusion en se référant à l’engagement international de l’Etat et à la Convention de Vienne sur le droit des traités dont l’article 27 précise qu’une partie « ne peut invoquer les dispositions de son droit interne comme justifiant la non-exécution d’un traité ». Mais cette clause ne vise à assurer que le respect des traités dans l’ordre juridique international, elle n’exige pas nécessairement que le traité ratifié « l’emporte sur l’ensemble du droit interne » comme le laisse pourtant entendre le commentaire de la loi de révision qui a introduit l’article 95ter dans la constitution
. Le droit international se désintéresse en effet de la manière dont les Etats assurent le respect des engagements interétatiques sur leur territoire. Le respect du aux traités, pacta sunt servanda, institue une obligation de résultat et non point une obligation de moyen se traduisant inéluctablement par la primauté du traité sur la constitution. 
L’incompétence de la Cour Constitutionnelle à l’égard des lois d’approbation de traités internationaux peut être justifiée par d’autres motifs. Le premier tient à la nature même de la loi d’approbation. Ne contenant en règle générale qu’un seul article qui indique qu’est approuvé le traité en question, elle n’a aucun contenu normatif propre
. Bien qu’elle se présente formellement comme une loi, on partage donc l’analyse de Pierre Pescatore selon lequel « la loi approbative n’est pas un acte de législation au sens matériel du terme »
. On peut considérer, deuxièmement, que permettre, a posteriori, la mise en cause d’un engagement international pour cause d’inconstitutionnalité de sa loi de ratification est inopportune car cela risque d’engager la responsabilité de l’Etat sur le plan international. L’existence d’un contrôle a priori par le Conseil d’Etat peut alors être tenu pour suffisant. La mise en place d’un véritable contrôle juridictionnel préalable de la constitutionnalité des traités internationaux serait une autre voie envisageable.
On cas d’incompatibilité constaté, la Chambre des députés ne pourrait alors procéder à l’adoption de la loi de ratification qu’en respectant les conditions de majorité prévues à l’article 114 actuel de la Constitution. Ce qui est explicitement prévu aux articles 37 et 49bis actuels de la Constitution, pour les seuls traités qui transfèrent certaines attributions constitutionnelles à des « institutions de droit international », s’appliquerait de manière analogue à tous les traités dérogatoires à la Constitution. Ainsi, comme le rappelle, Paul-Henri Meyers, « la loi approuvant un traité international n’est soumise aux conditions de majorité telles que prévues aux alinéas 1er et 2 de l’article 114 actuel de la Constitution que pour autant que cela implique la modification d’une disposition constitutionnelle. Dans pareil cas de figure, le texte de loi adopté par les députés en première lecture pourra être soumis à un référendum, conformément aux dispositions de l’alinéa 3 de l’article 114 précité »
. La décision de savoir si la loi d’approbation implique ou non une modification constitutionnelle devrait appartenir à un organe distinct de la Chambre : Conseil d’Etat ou Cour Constitutionnelle. L’introduction d’un contrôle préalable obligatoire permettrait en tout cas de concilier la suprématie de la constitution avec le respect des engagements internationaux.
L’appartenance à l’Union européenne mériterait également de trouver sa place dans la Constitution refondue. L’intégration européenne revêt en effet aujourd’hui une dimension constitutionnelle dont de nombreux Etats membres ont déjà tenu compte en inscrivant dans leurs lois fondamentales des clauses « Europe » à l’instar de l’article 23 de la loi fondamentale allemande et du titre XV de la constitution française (articles 88-1 à 88-7). Il a ainsi été remarqué que la participation active du Grand-Duché en tant que membre fondateur au processus d’intégration européenne « touche nécessairement à la question de la souveraineté, ainsi la possibilité de la limitation de la souveraineté doit être soulignée »
. Dans ce contexte, la rédaction du nouvel article 122 constitue un petit pas en avant en ce que l’adjectif « temporairement » a été rayé. Elle reste néanmoins toujours en retrait par rapport aux exigences qu’implique la qualité d’Etat membre de l’Union européenne. Celle-ci a en effet depuis longtemps dépassé la nature d’une « institution internationale » et dispose de compétences qui vont au-delà du simple « exercice d’attributions » qui lui seraient dévolu par voie de traité. Continuer à ignorer que la participation à l’Union européenne implique désormais des limitations de la souveraineté nationale qui sont toutefois compensées par l’exercice conjoint d’une souveraineté partagée revient à maintenir une « fiction » importante alors qu’une des finalités affichées par la proposition de refonte est précisément d’éliminer de telles fictions. 
Faut-il inscrire la clause d’intégration européenne dans la première section du Chapitre premier qui traite « de l’Etat, de sa forme politique, du chef de l’Etat et de la puissance souveraine » ? Ce serait la solution la plus ambitieuse mais aussi la plus cohérente à notre sens. La placer au sein du Chapitre huit, qui porte sur les « relations internationales », impliquerait au contraire une certaine banalisation de la spécificité du processus d’intégration européenne. Compte tenu par ailleurs du nombre important de citoyens européens qui résident au Luxembourg ou y exercent une activité professionnelle, il serait en outre souhaitable d’inscrire dans la constitution une allusion aux droits spécifiques dont ils bénéficient en vertu du droit de l’Union européenne.
2. Renforcer la garantie des droits fondamentaux

Dans la mesure où la problématique de la garantie aussi bien constitutionnelle que conventionnelle des droits fondamentaux à déjà été abordée dans le présent ouvrage
, on se contentera en ce lieu de faire quelques remarques d’ordre général sur l’autorité de la constitution en la matière. On partage en effet entièrement la position de la Commission de Venise. 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. Les systèmes de protection internationaux ne peuvent jouer qu’un rôle subsidiaire en la matière lorsque la protection nationale s’avère insuffisante dans un cas précis. 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 la-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 récents 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.
En ce qui concerne les possibles restrictions aux droits fondamentaux, 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 pour être plus claire. 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 le législateur
. 
3. Réfléchir sur les mécanismes essentiels qui assurent l’autorité de la constitution vis-à-vis de la loi
Le concept de l’autorité de la constitution implique en premier lieu des contraintes qui pèsent sur le pouvoir législatif. Son titulaire principal, la Chambre des députés, se voit soumis à un contrôle extérieur destiné à vérifier la constitutionnalité des lois votées. Certes, en cas de censure par la Cour Constitutionnelle, il lui reste loisible d’engager une procédure de révision formelle de la constitution, cela comporte néanmoins le danger de faire disparaître, ou du moins, de laisser s’estomper, la distinction, essentielle au droit constitutionnel, entre le pouvoir législatif et le pouvoir constituant institué. 
Quelques indices relevés de la pratique constitutionnelle luxembourgeoise laissent penser que les deux mécanismes en question ne jouissent peut-être pas de toute l’attention que l’on pourrait attendre. L’introduction d’une référence au principe de l’Etat de droit dans l’article premier de la proposition de refonte pousse également en ce sens. Un Etat de droit est en effet tout d’abord un Etat de droit constitutionnel. Le respect de l’autorité de la constitution s’impose de ce fait aussi et tout d’abord aux représentants élus du peuple. Cela requiert un système effectif de contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des lois et une procédure aggravée de révision constitutionnelle. Or, au Grand-Duché, le contrôle de la constitutionnalité est encore marqué par ce que l’on pourrait appeler une « prudence révélatrice » (II.), et la pratique luxembourgeoise des révisions constitutionnelles fait apparaître une certaine « ambigüité conservée » (III.).

II. Une prudence révélatrice en matière de justice constitutionnelle 
Le cadre juridique du contrôle de la constitutionnalité des lois au Grand-Duché de Luxembourg est tracé par l’article 95ter de la Constitution de 1868 tel que modifié par la révision du 12 juillet 1996. Les modalités précises de l’exercice du contrôle résultent de la loi du 27 juillet 1997 portant organisation de la Cour Constitutionnelle. Ces deux textes ont institué une juridiction ad hoc spécialisée dans le contrôle de la constitutionnalité des lois en prévoyant que son contrôle s’exerce a posteriori et exclusivement à titre préjudiciel. Si l’article 95ter définit lui-même la compétence de la Cour comme celle de statuer « par voie d’arrêt, sur la conformité des lois à la Constitution », il a laissé à la loi le soin de déterminer les modalités de sa saisine à titre préjudiciel. 
L’introduction de la Cour Constitutionnelle en tant qu’organe juridictionnel spécialisé a été réalisée sans bouleverser l’équilibre institutionnel du Grand-Duché. Il s’agit en effet d’une institution qui se rattache nettement au pouvoir judiciaire et n’a donc pas été conçue comme un contre-pouvoir face aux pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire. De par ses compétences, sa composition et le mode de désignation de ses membres, elle se présente comme un organe tout à fait apolitique. En y regardant de plus près il s’avère alors que la révision constitutionnelle de 1996 a abouti à une introduction tout à fait parcimonieuse d’un contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des lois (A.), révélatrice de l’intention de ne pas porter atteinte à la prééminence du pouvoir législatif (B.).
A. L’introduction parcimonieuse d’un contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des lois…
Le contrôle de la constitutionnalité des lois par une juridiction spécialement compétente à cet égard représente aujourd’hui un acquis des Etats membres du Conseil de l’Europe qui partagent les idéaux de la démocratie, de la liberté, de la prééminence du droit et du respect des droits de l’homme. L’instauration tardive au Luxembourg du contrôle de la constitutionnalité des lois par l’intermédiaire d’une Cour spécifique n’a pas été une entreprise facile. Alors que les premières propositions doctrinales en ce sens datent de 1973
, il a fallu près d’un quart de siècle pour faire aboutir ce chantier. Le Luxembourg est ainsi – du moins à ce jour – le dernier Etat de l’Europe occidentale à s’être doté d’une juridiction constitutionnelle
. Comparée aux autres Cours constitutionnelles en Europe, la Cour Constitutionnelle du Luxembourg se singularise par le fait qu’elle semble être la seule juridiction spécialisée dans le contrôle de la constitutionnalité des lois, qui ne peut être saisie que par la seule voie de questions préjudicielles
. En raison de ses caractéristiques propres, le « modèle luxembourgeois » reste en effet largement en retrait par rapport aux solutions progressivement mises en place dans les Etats voisin. S’agit alors d’une réforme que l’on pourrait qualifier d’opération de chirurgie esthétique ? (1.) Le bilan jurisprudentiel des treize premières années du fonctionnement de la Cour est néanmoins largement positif (2.).
1. Une réforme de « chirurgie esthétique » ?

L’introduction du contrôle de constitutionnalité des lois dans le système institutionnel luxembourgeois a été réalisée en douceur sans affecter l’équilibre institutionnel existant. Il s’agit donc d’une réforme à minima qui se reflète naturellement au niveau de la composition, de la compétence, du mode de saisine, de la nature du contrôle et des effets des arrêts de la Cour Constitutionnelle.

Le fait qu’elle soit exclusivement composée de neuf magistrats, qui « continuent à exercer leurs fonctions à leur juridiction d’origine » et cumulent donc les fonctions d’un juge ordinaire (administratif ou judiciaire) avec celles du juge constitutionnel, souligne le lien structurel avec le pouvoir judiciaire. C’est une juridiction spécialisée composé de magistrats généralistes. Les juges constitutionnels luxembourgeois sont de ce fait, pour ainsi dire, des juges constitutionnels à temps partiel
. Cette situation statutaire est exerce naturellement une certaine influence sur la manière dont les membres de la Cour perçoivent leur tâche et rédigent leurs arrêts.
Concernant ses compétences, l’article 95ter de la Constitution dispose, « La Cour Constitutionnelle statue, par voie d'arrêt, sur la conformité des lois à la Constitution ». A l’exception toutefois, comme le précise immédiatement le paragraphe 2, de celles « portant approbation de traités ». Elle jouit de ce fait d’une compétence d’attribution étroite qui se conjugue nécessairement avec la compétence résiduelle des juridictions ordinaires de statuer sur la constitutionnalité des actes infra législatifs et avec la compétence du Conseil d’Etat de contrôler a priori la conformité des projets de loi et de règlement par rapport aux normes de droit supérieures. 
La saisine de la Cour Constitutionnelle ne peut intervenir que par voie de question préjudicielle posée par une juridiction devant laquelle se pose la question de la conformité à la Constitution d’une disposition législative applicable au litige concret. D’après l’article 6 de la loi portant organisation de la Cour Constitutionnelle, une juridiction est en principe tenue de saisir la Cour lorsqu’une partie soulève une question relative à la conformité d'une loi à la Constitution. S’il estime qu’une telle question est nécessaire pour rendre son jugement, il peut également la soulever d’office. Dans la pratique, la procédure du renvoi préjudiciel aboutit en fait à un contrôle non pas de la loi dans son ensemble mais des seules dispositions législatives indiquées par les questions préjudicielles dont elle est saisie. La Cour ne statue en effet que sur les seules questions portant précisément sur la conformité d’une disposition législative donnée à une ou plusieurs dispositions constitutionnelles évoquées par la juridiction de renvoi. 
Bien que la loi du 27 juillet 1997 ne l’y contraigne pas, et quoi qu’elle soit saisie par un juge de renvoi confronté à une situation juridique concrète, la Cour Constitutionnelle exerce son contrôle de manière abstraite. Elle semble ainsi faire écho à l’article 24 de la proposition de loi initiale qui disposait que la Cour, qui statue par voie d'arrêt sur la conformité de la loi à la Constitution « n’a pas égard aux faits de la cause. Elle se prononce de manière abstraite sur la conformité à la Constitution des dispositions qui lui sont déférées ». 
Ses arrêts n’ont en principe qu’un effet relatif de la chose jugée. En vertu de l’article 15 de la loi portant organisation de la Cour Constitutionnelle, « La juridiction qui a posé la question préjudicielle, ainsi que toutes les autres juridictions appelées à statuer dans la même affaire, sont tenues, pour la solution du litige dont elles sont saisies, de se conformer à l’arrêt rendu par la Cour ». Les juges du fond étant cependant dispensés de poser une question préjudicielle si « la Cour Constitutionnelle a déjà statué sur une question ayant le même objet », un arrêt peut dépasser ainsi l’effet inter partes au sens strict. On parlera alors d’un « effet relatif élargi » renforcé par le fait que les arrêts sont publiés intégralement au Mémorial. 
Cependant, il demeure que « la déclaration de non-conformité d’une loi à la Constitution laisse subsister cette loi dans l’ordonnancement juridique (…) c’est seulement l’application dans le litige de la disposition invalidée qui est paralysée par la déclaration de non-conformité arrêtée par la juridiction compétente à cette fin »
. La déclaration de non-conformité à la Constitution suite à un contrôle abstraitement effectué ne produit donc dans un premier temps que des effets dans un litige concret. En dernière analyse, il appartiendra au législateur de remédier à cette situation en modifiant la loi en question. Force est de constater que pour l’instant il n’y est pas tenu.
2. Un bilan néanmoins positif

Entre mars 1998 et mars 2010, la Cour a rendu au total cinquante-six arrêts, c’est-a-dire moins de cinq par an, en moyenne. Dans l’ensemble on peut constater que la Cour, fidèle à la mission que lui ont confié la Constitution et sa loi organique, a exercé dès les premiers arrêts un contrôle sérieux et mesuré sur l’activité du législateur. Bien qu’il lui soit parfois reproché de procéder à une interprétation (trop) littérale du texte de la Constitution, elle reconnaît néanmoins une assez grande marge de manœuvre au pouvoir législatif. En ce qui concerne par exemple le respect du principe d’égalité par ce dernier, la Cour a forgé une formule nuancée reconnaissant que « le législateur peut, sans violer le principe constitutionnel de l’égalité, soumettre certaines catégories de personnes à des régimes légaux différents à condition que la différence instituée procède de disparités objectives, qu’elle soit rationnellement justifiée, adéquate et proportionnée à son but ».
 La Cour accepte même que la marge de manœuvre du législateur puisse varier selon les domaines de la loi. Ainsi dans un arrêt du 19 mars 2010, portant sur la matière pénale, la Cour a estimé que « le législateur est seul compétent pour déterminer les impératifs de l’ordre public et les moyens les plus aptes à atteindre leur réalisation ». Il ne lui appartient donc pas de censurer les choix législatifs en la matière que s’ils aboutissent « à une différence de traitement manifestement déraisonnable d’infractions comparables »
.
Sur les cinquante-six arrêts rendus par la Cour constitutionnelle, vingt-neuf déclarent une ou plusieurs dispositions légales non conformes à la constitution. On notera en passant que la Cour emploie pas moins de huit expressions différentes pour dire qu’une disposition légale est, ou bien « contraire », « non conforme » ou « pas compatible » avec la constitution, ou bien, « conforme », « pas contraire » ou encore « pas affecté » par une disposition constitutionnelle, voir qu’elle « viole » ou « ne viole pas » la constitution. Il semble toutefois qu’il ne faille pas y voir une volonté de distinguer selon la gravité de la violation.
Du fait de la pluralité de certaines affaires, il apparaît que vingt et une dispositions légales ont ainsi été déclarées contraires à la Constitution. Parmi celle-là, neuf ont été modifiées ou abrogées par la volonté du législateur intervenant le plus souvent après les arrêts respectifs de la Cour Constitutionnelle. Cinq autres dispositions légales censurées par la Cour sont devenues conformes par la suite des révisions constitutionnelles des 19 novembre 2004 (art. 32, 36, 76 et 108bis) et 24 octobre 2007 (art. 16). A deux reprises il a ainsi été jugé plus opportun de réviser la Constitution au lieu de modifier la loi jugée contraire. 
Pour ce qui est du reste, il faut déplorer que pas moins de sept dispositions légales restent en vigueur de manière inchangée alors qu’elles ont été jugées non conformes à la Constitution. Pour quatre dispositions du Code civil cet état des choses est dûment mentionné par l’insertion d’un commentaire dans la version coordonné du Code édité par le Service central de législation. Pour les trois autres il ne reste qu’à se reporter aux arrêts de la Cour tels qu’ils sont publiés au Mémorial.
Le maintien en place de dispositions légales que la Cour Constitutionnelle a jugé contraires à la Constitution soulève un problème important quant à l’autorité de la Constitution et quant au principe de la sécurité juridique. Il serait de ce fait opportun de saisir l’occasion de la procédure de révision en cours pour envisager d’accorder aux arrêts de la Cour Constitutionnelle un effet plus important que cela n’est le cas actuellement. La situation présente ne peut en effet s’expliquer que par le souci, peut-être exagéré, de ne porter aucune atteinte à la prééminence du pouvoir législatif.
B. … révèle l’intention de ne pas porter atteinte à la prééminence du pouvoir législatif
Il est tout à fait symptomatique à cet égard qu’au cours des travaux préparatoires qui ont mené à l’introduction de la Cour Constitutionnelle il a été jugé utile de préciser que « l’institution de la Cour Constitutionnelle laisse intacte la souveraineté parlementaire »
. Il a ainsi pu apparaître comme un argument décisif à l’égard des députés hésitants de leur rappeler qu’il « appartiendra toujours aux représentants élus du peuple de lever l’obstacle que la loi rencontre dans la Constitution et que la Cour Constitutionnelle lui oppose, en révisant la Constitution »
.
De surcroît la l’article 95ter de la Constitution se borne à ne déterminer que les règles les plus générales relatives à la compétence et à la composition de la Cour. Il appartenait de ce fait au législateur, c'est-à-dire celui même dont la volonté devait enfin se mesurer à un contrôle juridictionnel de sa conformité à la Constitution, de déterminer l’organisation et les modalités de ce contrôle. On comprend alors aisément que la loi du 27 juillet 1997, « portant organisation de la Cour Constitutionnelle », n’attribue aux arrêts de la Cour que des effets relativement limités (1.). Treize ans plus tard, il est peut-être temps de songer à des pistes de réforme (2.).
1. L’effet des arrêts constatant une violation de la constitution
La détermination des effets juridiques des arrêts rendus par la Cour Constitutionnelle sur renvoi préjudiciel ne résulte donc pas du texte même de la Constitution. Celle-ci a abandonné la décision sur ce point essentiel à la diligence du législateur. En vertu de l’article 15 de la loi portant organisation de la Cour Constitutionnelle, « La juridiction qui a posé la question préjudicielle, ainsi que toutes les autres juridictions appelées à statuer dans la même affaire, sont tenues, pour la solution du litige dont elles sont saisies, de se conformer à l’arrêt rendu par la Cour ». Les arrêts de la Cour n’ont donc qu’un effet relatif de chose jugée. 
D’après l’article 6 de la loi toute autre juridiction est néanmoins dispensée de saisir la Cour Constitutionnelle lorsqu’elle estime que : « a) une décision sur la question soulevée n’est pas nécessaire pour rendre son jugement ; b) la question de constitutionnalité est dénuée de tout fondement ; c) la Cour Constitutionnelle a déjà statué sur une question ayant le même objet ». Cet effet relatif « élargi » n’est cependant pas sans soulever de sérieux problèmes d’interprétation. 
Les juridictions qui ne sont pas appelées « à statuer dans la même affaire » jouissent indéniablement d’un certain pouvoir d’appréciation. Elles pourront notamment être tentées de décider qu’une question sur la constitutionnalité d’une disposition légale n’est pas nécessaire lorsque la même disposition légale est manifestement contraire à une convention internationale. Et surtout, dans le troisième cas de figure, lorsque la Cour Constitutionnelle a déjà statué sur une question ayant le même objet, il appartiendra aux juridictions ordinaires de tirer les conséquences juridiques de l’arrêt de la Cour. Supposons, par exemple, qu’une disposition légale ait été déclaré contraire au principe de l’égalité devant la loi, et devrait de ce fait rester inappliqué, sans que, dans l’immédiat, le législateur ait rétabli l’égalité de traitement par une modification de la loi incriminée. Il appartient alors à la juridiction saisie au fond de trouver une solution respectueuse du principe d’égalité en substituant le cas échéant un nouveau régime, jurisprudentiel, au régime légal jugé inconstitutionnel. En cas d’inaction prolongée du législateur ce sont donc les juges qui devront prendre le relais. 
Si les arrêts constatant l’inconstitutionnalité d’une disposition légale entraînent donc nécessairement des conséquences pour les juges, il n’en va curieusement pas de même pour le législateur. Aucune obligation juridique ne résulte en effet des arrêts de la Cour Constitutionnelle pour le pouvoir législatif. Il garde l’entière liberté de modifier la loi, de l’abroger ou de ne rien faire du tout. Tout au plus peut en déduire de la publication au Mémorial des arrêts de la Cour Constitutionnelle une certaine incitation d’agir à destination de la Chambre des députés. Dans la mesure où cette situation est préjudiciable pour l’autorité de la constitution, dont la méconnaissance n’entraîne pas de conséquences obligatoires, et génère par ailleurs une certaine insécurité juridique, il faudrait songer à de possibles pistes de réforme.
2. Les pistes d’une possible réforme

Il y a de nombreuses raisons qui plaident pour un contrôle plus poussé et plus systématique de la constitutionnalité des lois au Luxembourg. Certains relèvent de la nature du régime parlementaire tel qu’il s’est établi dans les démocraties occidentales depuis la deuxième guerre mondiale. Dans ses observations sur le projet de révision constitutionnelle du Luxembourg, Jean-Claude Colliard fait ainsi remarquer que «  « La doctrine contemporaine voit plutôt dans le régime parlementaire une situation de fusion des pouvoirs au profit du gouvernement appuyée par la majorité parlementaire, laquelle est aujourd’hui, à de rares exceptions près, stable et fidèle au gouvernement pour la durée de la législature. Le gouvernement gouverne et fait voter les lois qu’il souhaite avec simplement deux limites : - une limite politique, l’acceptation de la majorité parlementaire, - une limite juridique, l’éventuelle censure par la Cour constitutionnelle, lorsqu’elle existe »
. 
S’agissant du régime parlementaire luxembourgeois ces remarques semblent particulièrement fondées. Il conviendra donc de prendre au sérieux l’unique limite juridique et de faire en sorte qu’elle puisse être efficace. Considérant que l’introduction d’un contrôle de la constitutionnalité des lois au Luxembourg est un début important, il y a de nombreuses manières dont on pourrait renforcer ce contrôle pour suivre l’exemple donné par d’autres Etats européens. Certaines de ces réformes préconisées peuvent certainement être réalisées sans modifier trop profondément le fonctionnement de l’institution créée en 1997. D’autres nécessiteront une réforme plus en profondeur.
Parmi les réformes de moindre ampleur on pourrait ainsi songer, en premier lieu, à une précision quant à l’incompétence e la Cour Constitutionnelle à l’égard des lois d’approbation de traités internationaux. Dans l’hypothèse où une loi d’approbation d’un traité ne se contente pas d’exprimer l’assentiment parlementaire à la ratification, mais modifie, par ailleurs, une disposition légale de droit interne, le contrôle de sa conformité constitutionnelle devrait au moins être possible en ce qui concerne sa portée légale. Ceci n’a d’ailleurs pas échappé à la Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle. Elle cite en effet, à titre d’exemple, « la loi du 29 juillet 2008 portant approbation de la Convention internationale pour la répression des actes de terrorisme nucléaire, ouverte à la signature à New York le 14 septembre 2005 qui, tout en approuvant la Convention précitée, prévoit - article 2 - une nouvelle incrimination, modifiant de sorte le Code pénal luxembourgeois »
.
Dans le même ordre d’idées la Commission de Venise a fait remarquer que le pouvoir du Grand-Duc de prendre, en cas de crise internationale, des « règlements mêmes dérogatoires à des dispositions légales existantes » (art. 55 de la proposition de révision) ne devrait pas échapper à tout contrôle de leur constitutionnalité
. Cela est néanmoins le cas à l’heure actuelle bien que ces règlements grand-ducaux spécifiques pourraient aisément être inclus parmi les normes susceptibles d’être soumis à un contrôle de leur constitutionnalité par la Cour Constitutionnelle
. 
Une piste de réflexion particulièrement prometteuse conduit à s’interroger sur les effets des arrêts de la Cour Constitutionnelle. La situation actuelle, on l’a déjà dit, n’est en effet pas pleinement satisfaisante. Une disposition législative jugée contraire à la Constitution devrait en bonne logique perdre sa validité, immédiatement ou du moins après l’écoulement d’un certain délai pour permettre au législateur de réagir. La voie la plus radicale consisterait certainement à reconnaître à la Cour Constitutionnelle le pouvoir d’annuler les dispositions légales reconnues contraires à la Constitution. Une solution médiane consisterait, à l’instar de la constitution italienne (article 136), de préciser que « la norme perd tout effet dès le lendemain de la publication de la décision ». Une troisième voie consisterait finalement à prévoir la caducité de la norme après l’écoulement d’un certain délai de carence que le législateur peut mettre à profit pour modifier ou abroger la disposition en cause. La Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle semble avoir pris conscience de l’utilité d’une telle réforme. Le procès-verbal de sa réunion du 9 juin 2010 indique en effet que « la piste suivante mérite plus ample réflexion : une disposition législative déclarée non conforme à la Constitution par la Cour Constitutionnelle deviendrait, eu égard au principe de la séparation des pouvoirs, par l’effet de la loi, caduque à l’expiration d’un délai légal. Endéans ledit délai légal, dont le point de départ constituerait la publication de l’arrêt de la Cour Constitutionnelle, il appartiendrait au Parlement d’en discuter et de proposer, le cas échéant, une modification de la disposition législative concernée »
. 
Il est évidemment possible et même souhaitable d’aller plus loin encore et envisager des réformes plus approfondies. Sans aller trop loin on pourrait ainsi songer à l’introduction d’un contrôle a priori dans deux cas précis. Dans le premier cas, il s’agirait de mettre en place un contrôle préalable de la constitutionnalité des traités que le Luxembourg envisage de ratifier. Suite à une décision de la Cour Constitutionnelle constatant l’incompatibilité, le traité dérogatoire à la constitution ne pourrait alors être ratifié qu’en suivant la procédure parlementaire aggravée de l’article 114 actuel. Afin d’éviter que le déclenchement de cette procédure n’empêche le Luxembourg de prendre part au développement du processus d’intégration européenne, l’insertion concomitante d’une clause « Europe » serait souhaitable. Bien rédigée, elle permettrait de valider la constitutionnalité de l’évolution future des bases conventionnelles sur lesquelles repose l’Union européenne.
Le second cas, dans lequel la mise en place d’un contrôle a priori constituerait une avancée, concerne les conditions de la promulgation des lois votées par le Parlement. En effet, « la promulgation est un acte de caractère formel, qui atteste l’existence de la loi, en authentifie le texte, confirme que les règles concernant l’adoption de la loi ont été respectées et rend la loi exécutoire. Il appartient au Constituant de déterminer l’institution compétente pour promulguer les lois »
. Puisque, suite à la révision constitutionnelle du 12 mars 2009, le Grand-Duc a d’ores et déjà perdu le pouvoir de sanction et dans la mesure ou la proposition de refonte prévoit dans son article 85, qu’à l’avenir les lois seront promulguées et publiées par le Gouvernement, il serait peut-être sage d’instituer un contrôle externe de la compatibilité de la loi avec les règles formelles concernant son adoption. L’introduction d’un contrôle a priori au cours du délai de trois mois dont dispose le Gouvernement pour procéder à la promulgation (article 85 de la proposition de refonte) pourrait ainsi contribuer à « faire disparaître toute crainte qui pourrait naître de l’abandon du pouvoir de sanction grand-ducal »
.
Faut-il accorder des compétences supplémentaires à la Cour Constitutionnelle ? La Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle semble étudier la possibilité de faire de la Cour Constitutionnelle une instance de contrôle indépendante pour procéder à la validation du résultat des élections législatives
. Le rôle constitutionnel de la Cour s’en trouvera certainement valorisé. Il faut cependant veiller à ce que la Cour soit en mesure d’assurer effectivement de nouvelles compétences qui lui seraient attribuées. Dans l’affirmative, tout renforcement portant sur les attributions de la Cour et notamment sur l’effet accordé à ses arrêts sera aussi un renforcement bienvenu de l’autorité juridique de la Constitution. L’autorité d’une Constitution ne dépend cependant pas seulement de l’effectivité du contrôle de son respect. Elle est également tributaire du bon usage que l’on fera du pouvoir de révision constitutionnelle. 
III.  L’ambigüité entretenue sur la nature du pouvoir de révision constitutionnelle
Le texte de la proposition de révision du 21 avril 2009 est significatif d’une certaine ambigüité. Intitulée officiellement « proposition de révision portant modification et nouvel ordonnancement de la Constitution » ce document plaide ensuite pour une révision générale de la Constitution pour aboutir, à la fin de l’exposé des motifs, au constat qu’il « faudra ajouter en cours de procédure de révision un article nouveau prévoyant l’abrogation de la Constitution en vigueur et réglant la question de l’entrée en vigueur de la nouvelle Constitution ». 
Cette ambigüité résulte en fin de compte d’une distinction insuffisante entre le pouvoir législatif, le pouvoir constituant et le pouvoir de révision constitutionnelle. Elle procède vraisemblablement du fait que la Chambre des députés a participé, et, selon sa propre conception, participe toujours à l’exercice de chacun de ces trois pouvoirs. Pour bien comprendre cette situation on évoquera brièvement ses origines historiques (A.) pour tenter de répondre ensuite à quelques questions d’actualité qui en résultent (B.).
A. Le poids du passé

L’histoire constitutionnelle du Grand-Duché peut être découpée  en deux grandes phases : une première phase d’instabilité qui va de 1815 à 1868, ponctuée par l’application successive de cinq chartes constitutionnelles distinctes, dont trois proprement luxembourgeoises, et une seconde phase de stabilité constitutionnelle qui a pour point de départ l’adoption de la Constitution de 1868 qui, bien que révisée maintes fois, est toujours en vigueur aujourd’hui. En matière de révision constitutionnelle le poids du passé se manifeste dès lors tant à travers l’histoire constitutionnelle proprement dite (1.) qu’à travers les règles juridiques applicables aux révisions. Parmi celles-là il convient de rappeler l’esprit de l’ancienne procédure applicable jusqu’en 2003 (2.) pour procéder ensuite à une analyse de la révision constitutionnelle du 19 décembre 2003 (3.).
1. L’histoire constitutionnelle

Lorsqu’on s’intéresse aux moments de passage d’une constitution à une autre, il s’avère que, mise à part la première charte luxembourgeoise de 1841, les documents constitutionnels datant respectivement de 1848, de 1856 et de 1868 se présentent elles-mêmes, parfois à tort, parfois à raison, non comme étant des constitutions nouvelles mais comme des révisions du texte précédent, voire les deux à la fois.
Dans la mesure où, lors de l’élaboration de la Constitution de 1848, la procédure prévue par l’article 52 de la Constitution d’États de 1841 fut fidèlement observée, il vaudra mieux parler d’une révision constitutionnelle que de l’adoption d’une nouvelle Constitution. Le préambule de la Constitution du 9 juillet 1848 précise en effet qu’elle fut arrêtée « de commun accord avec l’Assemblée des Etats, réunis en nombre double, conformément à l’article 52 de la Constitution d’Etats, du 12 octobre 1841 ». L’article 126 indique cependant de manière laconique que « La Constitution d’Etats du 12 octobre 1841 est abolie ». Il semble donc exact de parler d’une révision totale.

Si en 1848 la révision fut opérée sans rupture de la légalité constitutionnelle, il en alla autrement en 1856. Le Roi Grand-Duc fit en effet délibérément abstraction de la procédure de révision prévue par l’article 118 et imposa aux pays une nouvelle constitution autoritaire par voie d’ordonnance. Cette ordonnance royale grand-ducale du 27 novembre 1856 « portant révision de la Constitution » doit par conséquent été analysé comme un coup d’Etat. Cette fois-ci il s’agit bien d’une nouvelle constitution octroyée par le Souverain de fait qui exerce le pouvoir constituant originaire. 

La dissolution de la Confédération germanique en 1866 livra l’occasion d’une nouvelle révision de la Constitution. Celle-ci fut réalisée par une loi promulguée le 17 octobre 1868, adoptée conformément aux prescriptions de l’article 114 de la Constitution de 1856. Certes, la loi du 17 octobre 1868 dispose dans son article III que la Constitution révisée « forme pour l’avenir le texte de la Constitution du Grand-Duché », d’après ses propres termes elle porte cependant « modification de la Constitution du 27 novembre 1856 » sans l’abolir pour autant. La remarque que « d’un point de vue formel, ce soit la Constitution de 1856, telle que modifiée en 1868 et par les modifications subséquentes, qui soit actuellement en vigueur » paraît de ce fait tout à fait pertinent
.
L’histoire constitutionnelle luxembourgeoise se présente ainsi au cours du 19ème siècle davantage comme un enchaînement de révisions constitutionnelles qu’une succession de constitutions différentes. Même la rupture de légalité constitutionnelle en 1856 a été en quelque sorte relativisée a posteriori par la reprise dans la constitution de 1868 de certains éléments désormais bien ancré dans le droit constitutionnel luxembourgeois tel que le second vote constitutionnel et l’introduction du Conseil d’Etat
. 
En appliquant la distinction formelle entre pouvoir constituant et pouvoir de révision aux précédents de l’histoire constitutionnelle luxembourgeoise, il s’avère que la Constitution d’Etats de 1841 et la Constitution « autoritaire » de 1856 peuvent être considérées comme des œuvres d’un pouvoir constituant originaire exercé par le Roi Grand-Duc en s’inspirant des statuts de la Confédération germanique. Les constitutions de 1848 et de 1868 ont par contre été élaborées conformément aux procédures de révision prévues respectivement à l’article 52 de la constitution de 1841 et à l’article 114 de la constitution de 1856. Formellement, elles constituent donc des actes du pouvoir de révision. Certes, d’un point de vue matériel, on passe en 1848 d’une constitution d’états à une constitution « moderne » et en 1868 d’une constitution autoritaire à une constitution plus libérale. Mais en dépit de ces changements d’esprit il y a aussi de nombreux éléments de contenu qui ont été conservés dans la constitution suivante. 
La distinction importante entre pouvoir constituant et pouvoirs constitués implique que le pouvoir de révision, appelé également pouvoir constituant « dérivé » ou « institué », qui intervient par définition dans un contexte de continuité constitutionnelle, est tenu de respecter les formes posées par la constitution à sa propre révision et même, s’il en existe, des limites matérielles
. Le pouvoir de révision s’analyse donc comme un pouvoir institué, réparti en règle générale sur plusieurs autorités qui, subordonné au constituant, « ne saurait ni méconnaître la substance de la Constitution ni encore moins l’abroger ; en somme, le pouvoir de révision apparaît nettement lié. Il ne peut s’exercer que pour préserver la Constitution et la rendre plus effective »
. 
2. L’esprit de l’ancien article 114
Selon le texte de l’ancien article 114 le pouvoir de révision était formellement partagé entre la Chambre des députés et le Grand-Duc. L’intervention du peuple était par ailleurs assurée par l’intermédiaire des élections parlementaires suivant la dissolution de la Chambre qui avait procédé à une déclaration de révision de la constitution et permettant ainsi de désigner une nouvelle Chambre habilité à procéder à la révision des articles désignés par la précédente. 

Le vote par la première Chambre d’une déclaration de révision, désignant une par une les dispositions sujettes à modification, apparaissait dans ce contexte comme un acte-condition permettant, avec la sanction du Grand-Duc, le déclenchement de la procédure de révision proprement dite. La doctrine belge distingue de ce fait très justement deux phases dans la procédure de révision, celle des chambres pré-constituantes et celle des Chambres constituantes.
 Bien qu’il ne paraisse pas approprié d’employer l’adjectif « constituante » pour désigner la Chambre des députés qui exerce le pouvoir de révision.

Cette dénomination, qui a été retenue au Luxembourg dès la première déclaration de révision du 14 juin 1918,
 prête quelque peu à confusion en ce qu’elle implique le recours à une véritable assemblée constituante spécialement élue pour ne s’occuper que de l’adoption des modifications constitutionnelles alors qu’il s’agit de la Chambre des députés ordinaire qui exerce ses compétences habituelles augmentées de la compétence circonscrite de procéder à la révision des articles désignés par la Chambre précédente.

Il faut reconnaître par ailleurs que la pratique des révisions constitutionnelles s’est fortement écartée de l’esprit de la procédure de révision instauré par la Constitution de 1868 et que l’intention de ses auteurs était « peu respectée ».
 Ainsi, la Commission des Institutions et de la révision constitutionnelle relève en 2003 : « En plaçant la déclaration de révision en fin de législature, c.-à-d. à la dernière séance publique avant l’échéance normale pour les élections législatives, la révision de la Constitution s’est trouvée banalisée. Le mandat politique conféré par les électeurs à la suite de la dissolution de la Chambre des députés est devenu un mandat général sans lien spécifique avec un projet de révision précis. Par ailleurs, l’adoption réitérée de déclarations de révision tous les cinq ans a conduit à un rapprochement avec la procédure législative ordinaire. Pratiquement tout Parlement élu a pu agir en assemblée constituante. La liste des articles soumis à révision a également eu tendance à s’élargir. De facto, le Luxembourg était donc passé d’un régime de Constitution rigide à un système plus souple ».
 On comprend dès lors mieux pourquoi la procédure de révision constitutionnelle a fait l’objet d’une profonde réforme en 2003. 
3. La révision de la révision du 19 décembre 2003
La révision du 19 décembre 2003 est en fait une « révision de la révision » qui a conduit à un assouplissement considérable de la procédure de révision prévue à l’article 114. Les motifs qui ont poussé la Chambre des députés à adopter cette réforme tenaient apparemment notamment au besoin de pouvoir adapter plus rapidement la Constitution aux exigences du droit international et communautaire, à la nécessité ressentie de pouvoir préciser le texte constitutionnel en réaction à la jurisprudence de la Cour constitutionnelle et à la volonté d’introduire une dose de démocratie directe dans le processus de révision.
 S’agissant d’une réforme portant sur la disposition la plus importante de la Constitution en ce qu’elle détermine les modalités de sa révision, la question de principe a été soulevée de savoir si l’article 114 permettait sa propre révision.
 La réponse à cette question est difficile. Dans la mesure où le pouvoir de révision « ne saurait ni méconnaître la substance de la Constitution ni encore moins l’abroger »,
 on peut estimer qu’un assouplissement excessif de cette procédure qui aurait pour effet de l’aligner sur la procédure législative ne saurait être permise. Un tel assouplissement ôterait en effet à la Constitution sa supériorité sur la loi ordinaire.
De toute façon la révision de 2003 n’est pas allée aussi loin. Elle a simplifiée la procédure en supprimant les deux étapes initiales à savoir la déclaration de « révisabilité » et la dissolution de la Chambre l’ayant adoptée. Cela conduit par ailleurs à l’abandon logique de la distinction équivoque entre la Chambre ordinaire et la Chambre constituante. Suite aux révisions de novembre 2003 et de mars 2009, le Grand-Duc n’intervient plus d’aucune manière dans la procédure de une révision constitutionnelle. La Chambre des députés apparaît désormais comme le titulaire unique du pouvoir de révision. La possibilité de soumettre le texte adopté en première lecture à un référendum est à cet égard à considérer comme une mesure de sauvegarde. Le référendum apparaît en fait « comme une barrière à des révisions faciles et comme un contrôle du peuple de sa Constitution »
. Selon l’esprit de l’article 114 il s’agit d’ailleurs d’une hypothèse pouvant jouer de deux manières : ou bien à l’instar d’un droit de véto à l’encontre d’une modification constitutionnelle inconvenable, c'est-à-dire comme un pouvoir d’empêchement susceptible de se manifester si 16 députés ou 25.000 électeurs inscrits le demandent préalablement, ou bien comme une alternative au second vote parlementaire pour conférer une plus grande solennité à une modification consensuelle d’envergure. Dans les deux cas le peuple ne dispose d’aucun pouvoir de peser sur le contenu de la révision qui a été élaborée par la Chambre en première lecture. 
Confier – dans un système unicaméral – le pouvoir de révision au législateur ordinaire (verfassungsändernder Gesetzgeber) fait peser sur ce dernier une grande responsabilité notamment lorsque la Constitution ne lui pose aucune borne matérielle. Le droit de véto populaire constitue néanmoins un contrepoids non négligeable pour amener la Chambre à ne pas abuser de son pouvoir de révision.
B. Les questions d’actualité
En analysant la proposition de refonte constitutionnelle à la lumière des besoins de l’autorité de la Constitution et des exigences découlant de la notion d’Etat de droit, on est amené à se poser trois questions d’actualité. On se demandera donc ci-après : si la distinction entre la Loi et la Constitution est suffisamment garantie (1.), s’il faudra revenir à une plus grande rigidité de la Loi fondamentale (2.) et quelle procédure il conviendra de suivre pour l’adoption du nouveau texte constitutionnel (3.).
1. Une distinction suffisante entre la Loi et la Constitution ?

Les règles procédurales ainsi que la pratique suivie en matière de révision constitutionnelle conduisent à analyser toute révision de la constitution comme prenant la forme d’une loi. Puisque les projets et propositions de révision constitutionnelle suivent, sauf disposition contraire, la procédure législative normale, on voit mal en effet comment le résultat de ce processus pourrait prendre une forme autre que celle d’une loi. On remarquera par ailleurs que la procédure de révision constitutionnelle est devenue souple au point qu’il n’y a plus que deux différences notables par rapport à la procédure législative ordinaire.
Une première différence résulte de l’exigence par l’article 114 que la révision constitutionnelle doit être adoptée dans les mêmes termes « en deux votes successifs, séparés par un intervalle d’au moins trois mois ». Certes l’article 59 de la Constitution prévoit que « toutes les lois sont soumises à un second vote » et qu’il y aura « un intervalle d’au moins trois mois entre les deux votes ». L’article 114 déroge cependant à l’article 59 en ce qu’il ne permet pas la dispense du second vote constitutionnel. 

La deuxième différence résulte des règles spéciales de quorum et de majorité qualifiée pour lesquelles le nouvel article 114 alourdit en fin de compte les exigences de la procédure précédente. L’ancien alinéa cinq avait en effet requis un quorum de trois quarts des membres (45 députés) et une majorité qualifiée des deux tiers des suffrages exprimés (soit 30). Le nouvel alinéa deux se contente d’exiger une majorité des deux tiers des membres de la Chambre sans prévoir un quorum mais sans admettre également le vote par procuration. De ce fait la majorité qualifiée exigée pour l’adoption d’une loi de révision a été portée à deux tiers de l’ensemble des membres de la Chambre soit 40 députés. Il s’agit là assurément de l’exigence d’une majorité très élevée ce qui permet de maintenir le caractère solennel d’une révision constitutionnelle et par là la rigidité de la Constitution. 

On remarquera cependant que les lois de révision constitutionnelle ne sont pas les seules à être soumises à ces exigences spéciales de majorité. Plusieurs dispositions de la Constitution renvoient en effet à l’alinéa 2 de l’article 114 pour déterminer les conditions d’adoption de certaines lois spécifiques
. Il y a donc lieu de distinguer trois types de loi en droit constitutionnel luxembourgeois : les lois ordinaires, les lois que l’on pourrait appeler « organique », adoptées selon les conditions de majorité de l’article 114, et les lois de révision constitutionnelle. 

Si on ajoute à cela le fait que la constitution luxembourgeoise accorde une grande confiance à la loi en laissant fréquemment le soin au législateur de régler des questions qui revêtent pourtant une dimension constitutionnelle, on pourrait être amené à penser que la Chambre des députés doit éprouver quelques difficultés à bien distinguer ses deux fonctions législative et constituante. Plusieurs articles de la constitution actuelle disposent en effet que telle matière peut être réglée « en vertu d’une loi » ou « par la loi ». Ceci est particulièrement surprenant lorsqu’il s’agit de questions d’importance fondamentale comme celle d’une éventuelle « cession de territoire » (article 6 du projet de refonte). De même peut on s’étonner du fait que l’article 63 de la proposition de refonte laisse à la loi le soin de déterminer des qualités supplémentaires pour être électeur qui s’ajoutent le cas échéant à celles déjà énoncées dans la constitution. 
Il est également inhabituel que la constitution qui fixe un certain nombre d’incompatibilités avec le mandat de députés aux article 66, 67 et 68 de la proposition tout en disposant que celles-ci « ne font pas obstacle à ce que la loi n’en établisse d’autres dans l’avenir » (article 69 de la proposition de refonte). C’est à se demander si une loi postérieure ne pourrait prévaloir sur ces dispositions de valeur constitutionnelle
. 
2. Faut-il revenir à une procédure plus rigide ?

La Constitution de 1868 ainsi que la proposition de refonte du 21 avril 2009 sont inspirées d’une grande confiance vis-à-vis de la sagesse d’une Chambre des députés qui cumule pour l’essentiel les pouvoirs législatif et constituant. En absence de toute limite matérielle au pouvoir de révision constitutionnelle, et compte tenu du fait que les lois de révision ne sont pas susceptibles de faire l’objet d’une question préjudicielle devant la Cour Constitutionnelle, la Chambre des députés est le seul maître de la constitution et n’aura à rendre des comptes que dans l’hypothèse d’une consultation référendaire dont le déclenchement est improbable s’il n’est pas soutenu par un nombre significatif de députés. Il lui incombe donc la responsabilité d’user de son pouvoir de révision avec parcimonie et sagesse pour ne pas transformer la Constitution en loi ordinaire. Si la proposition de refonte de la Constitution permettait de freiner le rythme des révisions, elle rendra ainsi un grand service à la loi fondamentale.
D’autres solutions envisageables consisteraient à introduire pour l’avenir une distinction entre révisions partielles et générales en rendant le recours au référendum obligatoire pour les secondes. Si la présente proposition de refonte était soumise à référendum, le recours à cette procédure particulièrement solennelle s’imposerait en quelque sorte pour toute nouvelle révision générale. Survient alors la difficulté de distinguer entre une révision partielle et une révision totale. Les exemples de la Suisse, de l’Espagne et de l’Autriche montrent que cette distinction peut être basée sur des critères formels ou matériels. Selon l’option retenue une révision sera considérée comme totale ou bien parce qu’un nouveau texte se substitue intégralement à l’ancien ou bien parce que la révision porte sur ce que l’on considère comme le noyau dur de la Constitution
. 

En suivant l’exemple portugais, il serait envisageable aussi d’introduire dans la nouvelle constitution un délai de carence pour toute nouvelle révision. Ce délai, qui est de cinq ans au Portugal, obligerait alors le titulaire du pouvoir de révision de modérer son élan réformateur à moins de lui laisser une porte de sortie sous la forme de l’exigence d’une majorité « super-qualifiée » lieu permettant de passer outre cette limite temporelle. 
3. Quelle procédure suivre pour l’adoption du nouveau texte ?

Une question qui se pose d’emblée est celle de savoir si la révision complète de la Constitution peut donner naissance à une nouvelle Constitution portant la date de son adoption définitive. L’expression « refonte » ainsi que le titre de la proposition de révision « portant modification et nouvel ordonnancement de la Constitution » semblent indiquer qu’il s’agira au fond toujours de la Constitution de 1868 qui continue à s’appliquer telle que modifiée. L’exposé des motifs indique toutefois in fine « qu’il faudra ajouter en cours de procédure de révision un article nouveau prévoyant l’abrogation de la Constitution en vigueur et réglant la question de l’entrée en vigueur de la nouvelle Constitution ». Les travaux ultérieurs de la Commission de la révision font apparaître l’intention d’indiquer expressis verbis dans la proposition de révision que la Constitution du 17 octobre 1868 « est abrogée par l’entrée en vigueur de la nouvelle Constitution »
. Paul-Henri Meyers, précise à cet égard « que la proposition de révision n° 6030 propose une nouvelle Constitution. L’intitulé de la proposition précitée sera, le moment venu, modifié en ce sens »
. 
Si l’intention clairement affichée est donc de mettre en place une nouvelle Constitution, l’œuvre mis sur le chantier prendra une envergure autre que celle d’une révision. A la place d’une modeste « refonte » on assistera à une sorte de « refondation » de l’assise constitutionnelle du Grand-Duché. Quelques précautions d’ordre procédural devraient alors être prises et une réflexion devrait avoir lieu sur la signification profonde d’un tel acte. 
La question se pose tout d’abord du point de vue théorique si l’exercice du pouvoir constituant institué par la Chambre des députés est apte à donner naissance à une constitution nouvelle. L’histoire constitutionnelle du Luxembourg semble le confirmer au prix cependant d’une ambigüité congénitale. Dans la mesure où la procédure de révision de l’actuel article 114 de la Constitution prévoit en fait une certaine alternative entre la procédure purement parlementaire et le recours au référendum, rien ne serait plus logique que d’opter pour la consultation directe du peuple lorsqu’il s’agit de lui donner une nouvelle loi fondamentale. 
Seule la volonté du titulaire du pouvoir constituant originaire est en principe en mesure d’engendrer une constitution nouvelle. Dans les Etats démocratiques ce titulaire ne peut être que le peuple souverain. Certes la théorie de l’acte constituant originaire suppose en théorie une rupture de légitimité et donc une sorte de révolution au sens juridique. Les constitutions suisse, espagnole et autrichienne montrent néanmoins qu’il est juridiquement possible d’organiser le passage d’une constitution à une autre en instituant un pouvoir de révision générale. Rien dans le texte de la Constitution de 1868 ne semble indiquer le contraire. 
On pourrait objecter que les consultations référendaires ne se prêtent pas pour prendre des décisions politiques complexes. Il reste que le peuple luxembourgeois a déjà démontré sa maturité en matière de démocratie directe lors des référendums portant sur les réformes des bases constitutionnelles de l’Union européenne résultant des traités de Maastricht et de Rome. Il ne serait cohérent de faire de même lorsqu’il s’agit de renouveler les bases constitutionnelles nationales. 
Afin de souligner le caractère solennel de l’adoption d’une nouvelle constitution et d’en expliquer les raisons fondamentales aux électeurs appelés à se prononcer lors du référendum constituant un bref préambule pourrait utilement précéder le texte de la constitution. Malheureusement il semble que les membres de la Commission n’ont pas pu se mettre d’accord sur l’insertion d’un tel préambule, dont la valeur pédagogique serait néanmoins évident. On pourrait y inscrire notamment quelques précisions sur les sources historiques de la Constitution, sur le processus de son élaboration et sur l’expression de la volonté du peuple luxembourgeois à l’occasion du référendum constituant. D’autres éléments tels qu’une référence à la volonté de se conformer au règles du droit international public ainsi qu’à l’insertion du Luxembourg dans les organisations d’intégration régionales du Benelux et de l’Union européenne pourraient également y trouver leur place. 
Conclusion

Qu’il aboutisse finalement à une nouvelle constitution ou non, l’exercice de « refonte » de la constitution luxembourgeoise constitue un moment privilégié dans l’histoire constitutionnelle du Grand-Duché. S’agissant d’un processus in fieri il est trop tôt pour présenter des conclusions définitives. Au moment de l’écriture de ces lignes, les travaux de la Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle ne sont pas encore terminés et l’avis du Conseil d’Etat n’est pas encore rendu. Gageons que le texte de la proposition de révision initiale subira encore de nombreuses adaptations. Ce n’est qu’au terme de la procédure de révision qu’on pourra juger de l’importance des changements introduits. 
Dans la mesure où la proposition contient d’ores et déjà en germe de nombreux éléments dépassant l’envergure d’une simple refonte, il serait dommage de ne pas saisir ce moment pour réaliser une véritable refondation d’un Etat de droit accompli. Le renforcement des limites juridiques qui s’imposent au législateur sous la forme d’un contrôle plus efficace de la constitutionnalité des lois et d’une procédure aggravée en matière de révision constitutionnelle permettra de restaurer l’autorité pleine et entière de la Constitution sans laquelle il ne pourrait y avoir d’Etat de droit digne de ce nom.
La manière selon laquelle le travail de révision constitutionnelle a été engagé dès le début fait clairement apparaître la volonté de réaliser une réforme de qualité résistant à l’épreuve du temps. Le fait d’avoir sollicité un avis de la Commission de Venise est à cet égard remarquable et pourrait inspirer d’autres « vieilles démocraties ». La Commission présidée par Paul-Henri Meyers se montre par ailleurs soucieuse d’aboutir à une réforme à la fois ambitieuse et reposant sur un large consensus. L’organisation d’un échange informel avec les membres du Conseil d’Etat qui a été programmé le 9 juillet 2010 confirme cette impression
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