strada lex
[ Luisunouns ]

Septembre 2019 | N° 64 | 11© année

Journal
“tribunaux

Luxembourg

Pourquoi la Cour constitutionnelle
devrait s’intéresser a I'histoire, ou audaces
apparentes et réelles de I'arrét n° 146 (2019)
relatif & « 'Etat de droit »

Doctrine

Pourquoi la Cour
constltutionnelle devrait
s'intéresser a Ihistoire, ou
audaces aﬂlaremes etréelles de
I'argét n° 146 (2019) relatif &

« |'Etat de drml »

L. Heuschling 97

Jurisprudence

Principe de I'Etat de droit. -
Statut constitutionnel.

Cour constitutionnelle,

28 mai 2019, observations

de P. Kinsch 11

Interprétation de Ia loi. —
Interprétation restrictive des
exceptions. — Conditions

Cour de cassation,

30 novembre 2017,
observations de P. Hurt 113

Profession d’avocat. -
Compétence d’arbitrage du
bétonnier.

Cour de cassation,

31 janvier 2019,

nole de M. T. 116

I. Régle « Le criminel tient le
civil en Etat ». — Distinction
entre une instance pénale
luxembourgeoise et une
instance pénale devant une
juridiction répressive étrangére.
Cour de cassation,

14 mars 2019 117

Procédure civile et
commerciale. — Compétence
matérielle.

Cour d’appel, 78 ch.,

13 mars 2019, observations
de T. Hoscheit 1

Responsabilité médicale. —
Obligation de soins.

Trib. arr. Luxembourg, 8° ch.,
30 janvier 2019 120

Dirigeant de société. —
Respansabilité solidaire a
I'égard du fisc.

Tribunal administratif, 3° ch.,
7 mai 2019, note de P.K. 124

LWRCIER

LUXEMBOURG

a connaissance de ['histoire du droit constitu-

tionnel luxembourgeois a un statut quelque

peu difficile, délicat, parmi les praticiens.

J'avais déja abordé ce poim‘ sur lequel je re-
viens ici, sous un angle différent, a propos du récent ar-
rét n° 146 du 28 mai 2019 de la Cour constitutionnelie?.
Dans cette affaire, la Cour constitutionnelle a été saisie
par le Tribunal administratif de la question préjudicielle
— de la seule question préjudicielle — de savoir si la
Constitution consacrait « implicitement », mais
« nécessairement », le « principe de I'Etat de dr0|t » et
le « principe de la Iegahte » (ce que la Cour constitution-
nelle admet) et si 'article 6, § 1, de la loi du
25 novembre 2014 dans sa version initiale, qui excluait
tout recours juridictionnel contre la demande d’un Etat
étranger d'échange de renseignements en matiére de
lutte contre la fraude fiscale, était conforme ou non & ces
deux normes de la Constitution (sur ce point, la Cour a
sursis a décider).

A coup sir, I'on aurait tort de réduire cet arrét important,
qui peut méme, selon sa portée future, prétendre & la
qualité de grand arrét — de « seminal decision » comme
disent les Anglais — a la seule question des rapports
entre pratique juridique et historiographie. Pourtant, pré-
cisément parce qu’il s'agit d’'un arrét fondateur, d'un ar-
rét qui entend découvrir (ou créer ?) un soi-disant
« principe fondamental de I'Etat de droit » — norme
constitutionnelle jusque-la inconnue de la pratique et de
la doctrine — la question de I'approche historique et de
son absence totale, pour dire les choses, dans la pré-
sente affaire est d'autant plus importante et discutable.
La présente affaire ne se limite d’ailleurs pas au seul ar-
rét de la Cour constitutionneile : il faut restituer cet arrét
dans son contexte processuel le plus immédiat, formé
par la décision de renvoi du Tribunal admlmstranf deu-
xiéme chambre, du 10 janvier 2019 (n°® 37014a) et, en

1 Voir, en particulier, L. HEUSCHLING, « Le discours sur la valeur
consultative du référendum (article 51, § 7, Const. Lux.) - Une dé-
construction hislorique », Pasicrisie luxembourgeoise, 2015, n° 1,
pp.1els.

2 Journal officiel du Grand-Duché de Luxembourg (Mémorial A),
n° 383 du 4 juin 2019 ; dans le présent numéro du J.T.L., p. 111, avec
une note de Patrick Kinsch. Tous les arréts de la Cour constitution-
nelle sont disponibles sur internet sur le site du Journal officiel (http:/
Negilux.public.lu/) et sur celui de la justice luxembourgeoise (https:/
justice.public.luffr/jurisprudence.himl).
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amont, par les plaidoiries des avocats des parties. Car
ces acteurs en amont, avocats et juridictions de renvoi,
préparent voire orientent plus ou moins, en fonction de la
lecture retenue de I'article 8 de la loi du 27 juillet 1997 —
point qui sera d'ailleurs réétudié ici sous I'angle de I'his-
toire — le débat qui aura lieu devant la Cour constitution-
nelle. Dés lors, certaines critiques déployées ici, en par-
ticulier celle d'ignorer I'histoire, s’adressent aussi & eux.

Des liens possibles et réels
(quoique de qualité inégale)
entre pratique juridique
et savoir historique

A. Une grille d’analyse

Pour se faire une juste idée de la situation, il est utile de
débuter par la question suivante : jusqu’a quel
point un(e) praticien(ne) du droit constitutionnel luxem-
bourgeois, quel qu'il/elle soit (député(e), conseiller(gre)
d'Etat, haut(e) fonctionnaire, ministre, grand-duc/
grande-duchesse, juge ordinaire, juge a la Cour consti-
tutionnelle, avocat(e), etc.), devrait-il/elle, pour faire son
travail respectif de juriste, recourir au passé de la
Constitution, dans son ensemble et/ou sur tel
point précis ? Le savoir sur I'histoire constitutionnelle —
et je parle, ici, d'un savoir historique en lien avec la
Constitution nationale actuelle, ce qui peut impliquer
toutefois des incursions au-dela de 1868 et au-dela des
frontiéres — est-il utile et, méme, nécessaire a la
pratique ?

Au Luxembourg, la question prenait une acuité particu-
ligre du fait qu'en I'absence d’une université jusqu’en
2003, le/la praticien(ne) qui voulait utiliser un tel savoir
se devait d'abord de le construire, sauf & recourir & des
écrits rédigés, dans leur temps de loisir, par d’autres ju-
ristes-praticiens amateurs d'histoire ou, carrément, par
des non-juristes (historiens, économistes, simples ci-

3 Le jugement est consultable, via le numéro du rdle, sur le sile
https:/fjustice.public.lu/fr/jurisprudence. html.
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toyens, etc.). Autrement dit, I'utilisateur d'un savoir historique se devait
— et en partie se doit toujours — de se faire d’abord producteur de ce
savoir. A lui/elle de fouiller les sources et de les interpréter ! Voila, pour
notre praticien(ne) pressé(e) une tache a priori chronophage, ingrate,
voire impossible et — n’est-ce pas ? — dispensable...

Et pourtant, 'on observe, par ci par 1a, que des praticiens luxembour-
geois, dans le cadre de leur fonction professionnelle, et donc, appa-
remment, eu égard aux exigences de ce travail, ont recours a des ar-
guments historiques. Les résuitats sont inégaux : si certains se livrent
a des investigations historiques selon une méthodologie fiable et sé-
rieuse, d'aucuns versent parfois dans la mythification. Je dirais, en
plus, que le fait que la Constitution luxembourgeoise remonte & un
texte ancien, de surcroit révisé a de multiples reprises, est un facteur
qui a joué, et qui devrait en principe jouer en faveur d’une certaine ap-
proche historique en matiére d'interprétation. Ce disant, je n’ignore
point — on y reviendra plus loin — un argument & premiére vue mas-
sif, convaincant, « moderne », pour se servir de I'dge du texte consti-
tutionnel afin de récuser, par principe, toute incursion dans le passé
ou, & tout le moins, si incursion dans le passé il y a, d'étre « I'esclave »
de ce passé.

Les liens possibles, et parfois réels, entre la pratique juridique et le sa-
voir historique en lien avec la Constitution de 1868 se situent a trois ni-
veaux, étant précisé que c’est le second niveau qui est ici au coeur du
débat.

1. Le recours a I'histoire afin de changer le droit actuel

Quiconque préne une réforme de la Constitution se doit : a) d'identifier
le contenu du droit actuel (dogmatique juridique) ; b) de présenter de
maniére claire, précise et exhaustive la teneur du nouveau droit propo-
sé (ce qui, plus tard, pourra étre utilisé au titre des « travaux
préparatoires », donc de I'histoire) ; c) d'avancer de bons arguments
en faveur de |a réforme. Dans ce contexte, il peut étre utile, afin de cer-
ner intellectuellement la réforme et peut-8tre méme de la justifier, de
prendre du recul et de situer le projet dans I'histoire longue. Si, par
exemple, je voulais préner (ce que du reste je prone) 'abolition de I'ac-
tuelle inviolabilité du titulaire de la fonction de Grand-Duc, jarguerai
certainement de l'origine historique de cette situation, qui est un legs
de la monarchie absolue, et qui va totalement a I'encontre des prin-
cipes des Lumiéres et du « sens de I'histoire ». Pour ce qui est
d'exemples réels : il suffit de plonger dans les documents parlemen-
taires relatifs aux diverses révisions pour découvrir l'importance des
considérations d’ordre historique (les avis du Conseil d’Etat, mais aus-
si, et peut-étre surtout, cette mine d’informations souvent méconnue
que sont les rapports de la commission parlementaire).

2. Le recours a I'histoire afin de connaitre le droit
en vigueur

La connaissance du contenu du droit actuel — bien que cela puisse,
de prime abord, paraitre paradoxal — est, en partie, liée & la connais-
sance de son passé.

a) N’est-il pas de bonne pratique que de consulter ce passé trés
proche que sont les travaux préparatoires, et/ou d’autres matériaux
historiques liés a ce contexte, afin d’éclairer le sens d’un énoncé
ambigu4 ? Exemple : que veulent dire les deux expressions
« démocratie parlementaire » (article 51, § 1, Const.) et
« démocratique » (article 1°" Const.) ? Ont-elles ie méme sens ? Par-
fois, il faut méme remonter au-dela des travaux préparatoires. Que
veut dire, par exemple, la référence au « Pacte du 30 juin 1783 » dans

4 Pour un apergu de l'usage de cette méthode dans les jurisprudences constitution-
nelles étrangéres, voir J. GREENE et Y. TEw, « Comparative Approaches to Constitu-
tional History =, in E.F. DELANEY et R. DIXON (dir.), Comparative Judicial Review,
Cheltenham, Elgar, 2018, pp. 379-402 (Etats-Unis, Canada, Allemagne, Ausiralie, In-
de, Hong Kong, Malaysie, Singapour) ; E. SMiTH (dir.), Constifutional Justice Under
Old Constitutions, Kluwer, 1995 (Etals-Unis, France, Norvege, Belgique) ;
J. GOLDSWORTHY (dir.), Interpreting Constitutions - A Comparative Study, Oxford,
OUP, 2006 (Etals-Unis, Canada, Australie, Allemagne, Inde, Afrique du sud). Pour la
Belgique, voir aussi H. DUMONT et C. HOREVOETS, « Linterprétation des droits
conslitulionnels », in M. VERDUSSEN et N. BONBLED (dir.), Les droits constitutionnels
en Belgique, vol. 1, Bruxelles, Bruylant, 2011, spéc. pp. 180 et s. Sur I'Autriche, voir
E. WIEDERIN, « Verfassungsinterpretalion in Osterreich », in G. LIENBACHER (dir.), Ver-
fassungsinterpretation in Europa, Sramek, Vienne, 2011, pp. 81 et s. ; A. GAMPER,
Regeln der Verfassungsinterpretation, Springer, Vienne, 2012,

I'actuel article 3 de la Constitution ? Le renvoi & ce texte est-il un ren-
voi statique (le contenu de ce pacte est aspiré/incorporé dans le texte
de 1868) ou est-ce un renvoi dynamique (Iarticle 3 institue, en-des-
sous de la Constitution, une source du droit, le droit princier/Fiirsten-
recht, produit par la famille grand-ducale) ? Ne cherchez pas dans les
débats de 1868 : il n'y a rien | || faut connaitre la préhistoire de cet
article 3, lequel remonte & la Constitution de 1848 (article 3) et s'ins-
crit dans une constellation imposée par le Traité de Vienne de 1815...
Autre exemple : Quel est le sens de I'obligation prévue par l'article 57
Const. a 'égard des députés de jurer « fidélité au Grand-Duc » ? La
encore, les débats de 1868 ne sont d’aucune aide ; il faut, en vérité,
remonter a la littérature (allemande !) du XIX® sigcle sur les monar-
chies pour comprendre que cela signifiait, 4 I’époque (et encore
aujourd’hui ?), que les députés devaient, dans leur vie publique et pri-
vée, tout faire pour maintenir la monarchie et la dynastie®... Dans
d'autres cas encore, il convient de remonter & ce passé plus lointain
gu’est la Constitution belge de 1831.

b) Autre configuration, analogue au cas visé sous le point a) : quel est
le sens d'un « vide », i.e. le fait que tel ou tel énoncé, a la présence du-
quel on aurait pu éventuellement s’attendre, ne figure pas dans le
texte actuel de la Constitution luxembourgeoise ? Ex. : 'actuel
article 114 Const., a I'inverse de nombreuses constitutions étran-
géres, ne mentionne pas de limite matérielle & la compétence de révi-
sion. Un vide peut étre interprété de diverses maniéres : ce silence
« exprime »-t-il un rejet implicite ou, a l'inverse, équivaut-il 4 'accepta-
tion de ces autres normes qui seraient sous-entendues, car logique-
ment impliquées ou simplement habituelles dans ce type d'Etat (ex. un
« Etat libéral ») ou dans la tradition juridique antérieure de cet Etat® ?
Ardue, la question I'est beaucoup moins lorsqu'il ressort de I'analyse
historique que ce vide est le résultat d’'une action concertée et
consciente visant a faire fe ménage dans le texte. Si un mot ou article
a été biffé lors d’une révision totale ou partielle (ex. I'adjectif
« préalable » dans I'article 16 Const. ou le mot « inaliénable » dans
I'article 19" Const.”), et qu'il a été le siége exclusif d'une certaine
norme, le silence du texte signifie, pour le futur, I'écartement de celle-
ci.

¢) Autre cas de figure : le défi de la combinaison de plusieurs articles
d'age différent. Le texte actuel de notre Constitution est, comme I'on
sait, un véritable mille-feuille, dans lequel coexistent et se superpo-
sent des strates textuelles de provenance variée : 14 un article de
1868, voire méme de 1848 ; ici un article de 1998 ; un autre de 1956,
et un autre encore de 2009... Faut-il, pour dégager le sens de la
Constitution actuelle, connaitre la chronologie, du reste enchevétrée,
des modifications successives ? Dans son commentaire de la Consti-
tution®, le Consail d'Etat s'est beaucoup consacré a la généalogie des
articles, quitte d'ailleurs parfois & malmener le passé d'un article® et/
ou a passer trop vite sur la clarification systématique du sens actuel
de tel article. Lhistoire s’est déployée au détriment de la dogmatique
juridique (ce qui n'est pas non plus le but). Pourtant, dans cet imbro-
glio d’articles remontant & des époques et & des Weltanschauungen
différentes, il est utile, et méme indispensable, de connaitre leurs
dates de naissance respectives, afin de dégager la réponse de /a
Constitution dans son ensemble. Un exemple simple : le Iégislateur
est-il autorisé a introduire, par le biais d'une loi, des critéres supplé-
mentaires restreignant I'octroi du droit de vote ? Selon I'article 52,

5 L. HEUSCHLING, « Avis sur I'Avani-projet de loi portant organisation du Conseil na-
tional de la justice » (2013) reproduit in B. HESS (dir.), Judicial Reforms in Luxembourg
and Europe, Nomos, Baden-Baden, 2014, pp. 101 et s., sub article 37. A litre de com-
paraison, voir la réponse de la Cour constitutionnelle belge au sujet de cette
problématique : areét n® 151/2002 du 15 octobre 2002.

6 Pour une illustralion de ce dernier cas de ligure, volir, en Allemagne, la décision du
Bundesverfassungsgericht, 1% sénal, du 28 oclobre 2008, 1 BvR 462/06, paragraphe
n® 53, disponible sur internet : hitp:/www.bverlg.de/e/rs20081028_1bvr046206.html.
7 Qui, de nos jours, se souvient encore de cet événement historique ? Il s'agit de l'une
des suppressions opérées en 1948 {révision du 28 avril 1948, Mémorial, 1948, n® 28,
p. 649). La conséquence, surprenante, en est que, de jure, au vu de ce seu! vide et
sauf a invoquer une autre norme constitutionnelle du type « limite matérielle a la
révision » (or une telle construction n'est, pour l'instant, guére consensuelle au
Luxembourg), I'Etat luxembourgeois pourrait &tre aliéné, supprimé, & la majorité des
deux liers requise par I'article 114 Const.

8 Le Conseil d'Elal, gardien de la Constitution et des droits et libertés fondamentaux,
Luxembourg, Conseil d'Etat, 2006.

9 On en verra infra {parlie 2, A, 2) une illustration : il s'agit de la présentation biaisée,
dans l'ouvrage cité, des travaux préparatoires relatifs a I'insertion de I'adjectif
« démocratique » dans l'article 1° Const.
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alinéa 2, Const. (« I! faut en outre réunir a ces trois qualités celles dé-
terminées par la loi »), la réponse est positive ; selon I'article 53,
alinéa 2, Const. (« Aucun autre cas d’exclusion ne pourra étre
prévu »), la réponse est négative. Quelle est /a réponse, issue de la
combinaison de ces articles ? Elle est fournie par I'histoire : méme si
les deux articles figurent toujours dans le texte officiel actue! de la
Constitution luxembourgeoise, I'article 53, alinéa 2, étant plus récent,
a abrogé impliciternent |'article 52, alinéa 2, Const. Seul l'article plus
récent compte, I'autre est une coquille vide.

d) Enfin, toujours au titre de la connaissance du droit, celui qui, face &
un texte ancien décrié comme « démodé », « dépassé », argue de
I'existence d’'une coutume constitutionnelle contraire devrait connaitre
i, hélas, n'est pas toujours le cas au
Luxembourg'® — les événements du passé et leur perception par les
acteurs de I'époque (simple usage ou véritable coutume ?).

3. Le recours a I'histoire afin de connaitre,
au-dela du droit, la pratique politique

Aux yeux de nombre d'acteurs politiques, la connaissance des usages
prévalant dans le systéme politique luxembourgeois, et de leur his-
toire, est plus importante que la connaissance du droit et, a fortiori, de
I'histoire de ce droit. C'est ce qui ressort, par exemple, de la crise de
2009 : avant celle-ci, tout le monde connaissait la pratique séculaire
des chefs de I'Etat de ne pas refuser la sanction a une loi (derniére
tentative : Marie-Adéldide, en 1912, face a la loi scolaire) ; peu
s'étaient préoccupés du contenu et du sort de I'article 34 Const. qu'ils
redécouvraient a cette occasion.

B. L'ighorance totale du passé par la Cour
constitutionnelle : un fait unique
dans le monde (?), méconnu et critiquable

A inverse des textes constitutionnels les plus récents a I'étranger, qui
tendent de plus en plus a enoncer selon quelle(s) méthode(s) ledit
texte se doit d'étre interprété'’, le texte de la Constitution luxembour-
geoise appartient a la vieille ecole : cet enjeu crucial est ignoré. [y a
tout au plus f'article 48 Const. (si on estime que celui-ci est applicable
aussi a la « loi constitutionnelle », ce qui est ptausible) ; il n'en reste
pas moins que l'article 48 nimpose non plus, a I'égard des interprétes,
quelque canon d'interprétation. La loi du 27 juillet 1997 sur la Cour
constitutionnelle est silencieuse a son tour (a I'étranger, en parliculier
en Amérique latine, c'est parfois dans ce type de Iégisiation qu'on
trouve des indications'?). Dans le silence des textes, la problématique
tombe sous la responsabilité de tous les interprétes : acteurs poli-
tiques, hauts fonctionnaires, les membres des juridictions judiciaires
et administratives (du point de vue de l'interprétation de la Constitu-
tion, les juridictions dites « ordinaires » ' sont, aussi, des juridictions
constitutionnelles !), la Cour constitutionnelle lorsqu'elle est compé-
tente et saisie, sans oublier enfin la doctrine.

Il est bien connu que ta Cour constitutionnelle ne s’est jamais donné,
officiellement, une politique cohérente et systématique (donc des
régles) en matiére d'interprétation du texte constitutionnel. Pourtant,
dans un « Etat de droit », une activité aussi importante ne devrait-elle

10 Voir L. HEUSCHLING, « Le concept de dissolution, I'hisloire des dissolulions de la
Chambre des députés et la coutume », Pasicrisie luxembourgeoise, 2014, n° 2,
pp. 469 el s.

11 Pour une élude trés fouillée au niveau mondial, voir A. GAMPER, Regein der Ver-
fassungsinterpretation, op. cit., pp. 7-100.

12 Voir, par exemple, en Bolivie la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional
(article 6), au Pérou le Codigo pracesual applicable au contentieux constitutionnel
(article 5), en Estonie la Constitutional Review Court Procedure Act (§ 2, alinéa 21),
en Taiwan la Constilutional Interpretation Procedure Act.

13 Par ce terme que les constitutionnalistes se sont appropriés en I'énuciéan, ils dé-
signent « toutes les juridictions de I'Etat autres que la cour constitutionnelle ». Ce
terme risque toutefois d'induire en erreur car il pourrait suggérer, & tort, que les juri-
dictions dites « ordinaires » n'appliquent que le droit « ordinaire » (i.e. inlra-constitu-
tionnet) et que la Constitution est seulement appliquée el interprétée par la cour
conslitutionnelle, la seule « juridiction constitutionnelle ». Une telle vue serait totale-
ment fausse dans nombre de droits positifs, y compris au Luxembourg. Cfr
L. HEUSCHLING, « Justice conslilutionnelle et justice ordinaire - Epistémologie d'une
distinction théorique », in C. GREWE, O. JOUANJAN, E. MAULIN el P. WACHSMANN (dir.),
La notion de justice conslitutionnelle, Paris, Dalloz, 2005, pp. 85 et s.
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pas obéir a des régles ? N'est-ce pas le propre d'un « Etat de droit »
que d'encadrer la discrétion des organes de |'Etat — organes poli-
tiques, administratifs et, aussi, judiciaires — par des normes juri-
diques générales ?

La Cour constitutionnelle n'a jamais abordé, de maniére directe et sys-
tématique, ces questions 6 combien sensibles et cruciales. Elle pro-
céde, apparemment, de maniére casuistique selon I'affaire, c’est tan-
1ot telle méthode ou telle autre qu| ressort en particulier (la méthode
litérale', la méthode logique'®, I'nterprétation a la lumigre des exi-
gences supérieurs du droit international et européen’s, etc.).

Pourtant, a y regarder de plus prés, il me sembie qu'il y a au moins un
fil rouge, implicite : il s’agit du rejet de la méthode d'interprétation his-
torique, quelle qu'en soit la variante. Certes, la Cour s'est référée, par-
fois, aux travaux préparatoires pour cerner 'objet de son contrdle, i.e.
le sens de la loi incriminée'’ ; or, pour ce qui est du sens de ses
normes de référence, i.e. de la Constitution, elle ignore, de manigre
systématique, le passé du texte de 1868 et de ses révisions uité-
rieures. Il en va de méme lorsqu'elle doit se servir de la loi du 27 juillet
1997 portant organisation de la Cour constitutionnelle.

En Europe, voire dans le monde, une telle attitude est unique ou, du
moins, rarissime. Il n'existe pas d'étude exhaustive, globale, a ce sujet
qui permette d’assoir scientifiquement {'unicité du cas luxembour-
geois, mais la littérature comparative existante ne cite aucun exemple
de cour constitutionnelle ignorant de maniére systématique le passé,
comme le fait la Cour luxembourgeoise. Ainsi, dans leur étude compa-
rative de 2018, portant sur les juridictions constitutionnelles suprémes
de dix pays, principalement de common law, Jamal Greene et Yvonne
Tew concluent que la méthode historique est, partout, présente mais
que sa définition et prégnance peuvent varier fortement'®. Méme des
cours qui défendent, vivement, I'importance d'une |nterpretation dela
Constitulion en tant que « living tree » comme c’est le cas de la Cour
supréme du Canada, font des incursions dans le passé’

Lignorance de quelque approche historique que ce soit par la Cour
constitutionnelle n'a pas encore été thématisée dans la science juri-
dique luxembourgeoise et il faut croire aussi que ce fait est totalement
méconnu par les « premiers concernés » : les acteurs politiques atte-
lés, depuis 2009, a la tache de formuler et reformuler la proposition
n° 6030. Ceux-ci sont, en effet, convaincus que leurs intentions joue-
ront par la suite un réle important, méme décisif, puisque, parfois — et
je dirai méme : un peu trop souvent — ils s'abstiennent de préciser un
énoncé de leur projet, en arguant de I'existence d’ exopllcations dans
les procés-verbaux de la commission parlementaire’. Si tel est leur
but, ils seraient bien conseillés, au vu de I'attitude anti- h|stor|que dela
Cour constitutionnelle et des autres acteurs judiciaires, d'insérer dans
la proposition n® 6030, & l'instar de ce qui se fait & I'étranger, un article
relatif a l’mterpretatlon de ta Constitution et au poids a accorder aux
travaux préparatoires?’.

14 Voir le célébre arrét n® 1 du 6 mars 1998 et, 4 son sujet, l'étude du président de la
Cour constitutionnelle de 'époque Marc THILL, « Der Verfassungsgerichtshof des
Grossherzoglums Luxemburg », Annales du droit luxembourgeois, 1999, n® 9, 2000,
pp. 53 et s. Plus récemment, voir, par exemple, l'arrét n® 148 du 5 juitlet 2019

15 Voir, par exemple, I'arrét n® 12 du 22 mars 2002,

16 Voir, par exempla, les arréls n® 47 du 12 décembre 2008, n® 119 du 16 juin 2017,
n° 131 du 8 déecembre 2017 et I'élude de C. SAUER, Contrdle juridiclionne! des lois au
Luxembourg, Bruxelles, Larcier, 2019, pp. 315 et s.

17 Pour des cas isolés ol la Cour conslitutionnelle se sert des travaux préparatoires
pour définir le sens de la loi déférée a son contrdle : arrét n® 50 du 15 mai 2009 ; arrét
n° 113 du 28 novernbre 2014,

18 J. GREENE et Y. TEw, « Comparalive Approaches to Constitutional History », op.
cit., p. 379.

19 Ibidem, pp. 386 et s.

20 Voici quelques exemples, oll cette abstention, qui me semble élre une attitude gé-
nérale et diffuse, est explicitement thématisée (voir, sur le site internet de la Chambre
des dépultés, les procés-verbaux de la Commission des institutions et de la révision
constilutionnelle — ci-aprés : « PV IR » — en lien avec la proposition n°® 6030). Un
premier exemple lopigue est fourni dés ta premiére réunion de la CIRC, et ce, en plus,
a propos de I'évocalion du « principe de 'Etat de droit » dans I'article 1°7 de la
proposition : le président Paul Henri Meyers, aprés avoir donné une premigre défini-
tion de cette formule, « propose de précisar davantage la notion d'Etat de droit dans
le commentaire des arlicles » {PV IR 11, réunion du 21 avril 2010, p. 2). Aulres
exemples : PV IR 12, 12 mai 2010, p. 2 (sub article 28), p. 3 (sub arlicles 33 4 41) ;
PV IR 14, 2 juin 2010, p. 3, etc. La liste pourrait étre aisément allongée.

21 Sur cette problématique s'il convient, ou non, d'insérer dans fa Conslitution des
normes sur sa propre interprétation, lire I'ouvrage précité d'Anne Gamper, Regeln der
Verfassungsinterpretation, Pour des exemples de lextes constituticnnels consacrant
entre autres la méthode historigue, lire ibidem pp. 57 et s. Par exemple, en Bolivie, la
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Faut-il se plaindre, en effet, de I'ignorance totale du passé par la Cour
constitutionnelle ? Je pense que oui. Les griefs que I'on peut formuler
sont de deux ordres.

D'abord en lien direct avec cette affaire précise : ainsi que je le mon-
trerai dans la seconde partie de I'étude, le but poursuivi par la Cour
constitutionnelle et les autres acteurs judiciaires en amont — la consé-
cration du « principe fondamental de 'Etat de droit » en vue de recon-
naitre ainsi la norme constitutionnelle « droit au juge » — aurait pu
étre atteint selon un raisonnement autrement plus facile et convain-
cant que par le cheminement complexe et discutable retenu dans I'ar-
rét de la Cour constitutionnelle et, en amont, dans la décision du Tribu-
nal administratif. Il aurait été dans leur propre intérét institutionnel
(« égoiste »), afin de mieux assoir leur légitimité, que de se référer &
I'histoire : en particulier, la Cour constitutionnelle aurait évité des argu-
ments théoriques discutables (sur le lien logique entre démocratie et
Etat de droit), des erreurs d'histoire et de dogmatique juridique (I'ab-
sence de consécration explicite du « principe de légalité » dans l'ac-
tuelle Constitution ; la fusion de I'article 1°" et de l'article 51, § 1°',
Const. en une seule norme « démocratie/démocratie parlementaire »)
et une violation du droit (la position de self-restraint adoptée par la
Cour constitutionnelle par rapport a l'article 8 de Ia toi du 27 juiliet
1997). Quant au principe général de I'Etat de droit, et incidemment du
droit & la protection juridictionnelle, ces deux normes seraient fondées
d’'une maniére plus ferme, étant arrimées en dernier lieu 4 la volonté
des auteurs de la révision du 12 janvier 1998 relative & I'article 1°"
Const.22

Mais, pour plaider la cause de la méthode historique d'interprétation,
il ne suffit pas de se référer a une seule affaire, aussi importante fat-
elle. Il faut monter en généralité, car un tel plaidoyer vise aussi, et sur-
tout, les cas futurs. Il faut monter en généralité aussi sous 'angle de la
définition de « la » méthode d'interprétation historique. La formule (ce
singulier) induit, en partie, en erreur : il existe différentes variantes de
la méthode historique®®. Les divergences d’approche peuvent surgir &
trois égards. Au niveau des lieux ou le/la juriste doit chercher : fouille-
t-il/elle dans les travaux préparatoires, dans le contexte général de
I'époque, dans la volonté d'un « leader » ou pére de la nation (De
Gaullg en France, Atatiirk en Turquie, Ambedkar en Inde, Washington
aux Etats-Unis, etc.), et/ou dans les dictionnaires et manuels juri-
diques de 'époque, etc. ? Au niveau de l'objet, ou indice, a chercher :
s’agit-il de la réponse précise a la question précise ou, plus vague-
ment/librement, du telos poursuivi par les « péres fondateurs », que
l'interpréte se doit de concrétiser de maniére dynamique en le trans-
posant au contexte contemporain ? Enfin, au niveau de /'autorité re-
connue & l'information ainsi dégagée : I'interpréte doit-il/elle s'y
conformer aveuglément ou dispose-il/elle d’une certaine marge de
manceuvre, en mettant en balance le résultat obtenu par la méthode
historique avec le(s) résultat(s) obtenu(s) suivant d'autres méthodes
d'interprétation ? C'est par ce dernier point que je propose de débuter
la discussion.

Les appréhensions classiques a I'égard de la méthode historique sont
bien connues et sont de poids. Souvent, a I'extérieur et & lintérieur

célebre Constitution de 2009 privilégie en son article 196, § 2, la méthode historique
(« En su funcion interpretaliva, el Tribunal Constitucional Plurinacional aplicara como
criterio de interpretacién, con preferencia, la voluniad del conslituyente, de acuerdo
con sus documentos, actas y resoluciones, asi como el tenor literal del texto. »), quitte
a imposer aussi, ailleurs, d'autres méthodes (ex. articles 13, § 4 : interprétation des
articles relalifs aux droits fondamentaux a la lumigre des traités ratifiés en la matiére
par le pays). hitp:/fwww.tcpbolivia.bo/tcp/content/normas-0 La méthede historique est
consacrée également en Equateur {(arlicle 427 Const. 2008 : « Las normas constitu-
cionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a la Constitucién en su
integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el senlido que mas favorezca a la
plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y
de acuerdo con los principios generales de fa interpretacion constitucional » ; https:/
www.asambleanacional.gob.ec/es), au Salvador (article 268 Const. 1983 :
« Trustworthy documents for the interpretation of this Constitution will be, in addition
to the proceedings of the plenary session of the Conslituent Assembly, the audio and
video recordings which contain lhe incidents and participation of the Conslituent De-
pulies in its discussion and approval, as well as similar documents elaborated by the
Editing Commission of the propased Constitution. The Managing Board of the Legis-
lative Assembly must dictate the pertinent dispositions to guarantee lhe authenticity
and conversation of said documents » ; trad, anglaise du site www.conslitutepro-
ject.org), a Fidji (art. 3 Const.), en Papouasie-Nouvelle Guinée (article 24 Const., &
combiner avec les normes prévues dans l'article 39 et Annexe 1), etc.

22 Mémorial A, 1998, n°® 2 du 20 janvier 1998, p. 10. Le dossier parlementaire
n° 3895 est accessible via le site inlernet de la Chambre des députés.

23 Voir, & ce sujet, entre autres, la grille d'analyse chez J. GREENE el Y. TEw, op. cit.,
pp. 380-383.

des Etats-Unis ol le débat sur I'interprétation historique fait rage, le
simple mot « originalism » est déja un chiffon rouge. Aux yeux de
nombre de juristes, 'approche historique, si elle est appliquée sans
correctif, aboutit, pour reprendre un terme trés usité en Autriche ol ce
canon d'interprétation a eu longtemps les faveurs du Verfassungsge-
richtshof, & une « Versteinerung » de la Constitution?*. Insusceptible
d’évoluer, le sens du texte constitutionnel est « coulé dans le béton »,
car arrimé fermement au sens voulu a I'épogque, si celui-ci se laisse
identifier par quelque moyen (travaux préparatoires ; mémoire du/des
auteurs de I'époque ; les constructions de sens, a I'instar, par
exemple, de la définition du mot « mariage », « liberté de presse »,
etc., relayées par les dictionnaires, manuels de droits et/ou le droit in-
fra-constitutionnel juste avant le changement du texte constitutionnel,
etc.). En Australie, ou il existe également, au niveau fédéral, une trés
forte et ancienne tradition d'interprétation historique, le Chief Justice
de la High Court d’Australie et I'un des auteurs de la Constitution fédé-
rale de 1900, Samuel Griffith, a affirmé en 1908, de maniére tran-
chante, que « whatever [a constitutional provision] meant in 19800 it
must mean as long as the Constitution exists »*, Le passé, relevé
d'une certaine maniére, devient « an interpretive straitjacket »2°,
L'avantage, en termes de certitude/sécurité juridique, est net : ainsi, il
n’y a pas I'once d'un doute que, dans nombre de pays, le mot
« mariage », tel qu'utilisé dans le passé, renvoie a un lien entre deux
personnes, de sexe différent. internet ne peut bénéficier de la protec-
tion libérale garantie, par I'article 28 de la Constitution luxembour-
geoise, aux « |ettres » (courrier postal) » et, en partie, aux
« télégrammes » (...a moins de situer le « passé » non pas dans la ré-
ponse concréte donnée alors — lettres et télégrammes — mais dans
I'intention historique générale : protéger les moyens de communica-
tion de I'époque et ceux & venir). Le désavantage est connu aussi : la
société perd au niveau de la flexibilité de son droit et de la justice.
Ladaptation du droit a I'évolution de la société ne peut se faire par ce
biais ; I'idéal du juste — de rendre & chacun ce qui lui est di — est sa-
crifié aux intentions, parfois injustes, des auteurs du texte constitution-
nel. Linterprate courbe son échine devant I'auteur, le plus souvent dis-
paru, du texte, mais ne rend point service & la société des vivants &
laguelle, pourtant, il/elle appartient, et que le droit est censé régir, bien
régir. Et plus le texte est ancien, comme par exemple aux Etats-Unis
(1787), en France (1789), en Norvage (1814)%', au Danemark (1848)
ou chez nous au Luxembourg (1868), plus I'écart entre le régne de la
volonté des morts et les besoins de la génération actuelle risque de
devenir criant. Bref, la date méme de 1868 n’est-elle pas suffisante
pour rejeter, d’un revers de main la méthode historique au
Luxembourg ?

Tout cela est bien connu et n'est guére contesté, pour 'essentiel, de
ma part. Deux réserves toutefois. D’une part, toutes les normes de la
Constitution luxembourgeoise actuelle ne datent pas de 1868, voire de
1848 ou 1831 ; dans I'espéce, bien au contraire, 'article 1°" date de
1998, ce qui est assez récent. D’'autre part, le présent plaidoyer vise
non pas a ériger la méthode historique en référence exclusive ou ul-
time, mais & 'admettre comme une méthode parmi d'autres®®. Dans
Pinterprétation, l'interpréte se sert le plus souvent d’une pluralité de
méthodes qu'il/elle combine, quitte & accorder dans ce « cocktail » un
poids particulier, décisif, & 'une d’entre elles en cas de différence de
résultat. Or n’est-il pas raisonnable, face A un texte, de s'intéresser
d'abord, de maniére systématique, aux intentions de ses auteurs — si,
du reste, ces intentions peuvent étre cernées objectivement, ce qui
peut étre aléatoire, voire impossible — avant d’élargir le regard a
d'autres méthodes, permettant de corroborer, de compléter voire de
corriger le premier résultat obtenu®® ? Au titre de ces autres mé-

24 Lire & ce suijet les éludes précilées de Ewald Wiederin et de Anne Gamper.

25 Affaire R. v. Barger (1908) 6 C.L.A., p. 148.

26 M. McHugH, « The Constitutional Jurisprudence of the High Court : 1989-2004 »,
Sydney Law Review, vol. 30, 2008, p. 22.

27 Voir, sur ce sujel, E. SmiTH (dir.), Constitutional Juslice Undeér Ofd Conslitutions,
Kluwer, 1995, qui couvre les exemples des Etals-Unis, de la France, de la Narvage et
de la Belgique.

28 J. GREENE et Y. TEW, op. cit., p. 380 parlent, & ce sujet, de la distinction entre un
« dispositive usage » et un « pluralist usage ».

29 C'est ce que prone, par exemple, la Cour administrative dans son arréi du
27 aclabre 2016, n® 37299C et 37321C, obs. P.KINSCH, J.T.L., 2016, pp. 166 et s.,
lorsqu'elle combine la méthode historique avec deux autres : « En lermes d'interpré-
tation trois méihodes essentielles se présentent au juge, & savoir une méthode hislo-
rique permeltant d'analyser les lermes & interpréter a parlir de la gestation du texte,
une inlerprélation littérale ou étymologique se présentant & partir de la leltre du texte
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thodes, il convient de mentionner en particulier, au vu du paradigme
traditionnel de la suprématie du droit international au Luxembourg,
I'interprétation de la Constitution a la lumiére des exigences du droit
international et européen ; il convient également d'ajouter, eu égard &
une certaine ontologie du droit — le droit n'est-il pas fait pour la socié-
té, pour la régir & Paune d’un certain idéal du juste ? — l'interprétation
dite « sociologique », appelée aussi « interprétation dynamique »,
« living Constitution », etc.

Autrement dit, il convient de (re)lancer le débat sur ies méthodes d'in-
terprétation de la Constitution luxembourgeoise. Pour le nourrir, et voir
les effets négatifs de I'ignorance systématique de la méthode histo-
rique, il est utile de prendre appui sur I'exemple de l'arrét n° 146.

En quoi l'utilisation de la méthode
historique aurait amélioré
et infirmé l'arrét n® 146

A la lumiére d'une certaine approche historique, définie de maniére
archi-classique comme le recours aux travaux préparatoires, l'arrét
n° 146 apparait sous un tout autre jour. D'un ¢été, I'audace de cet ar-
rét n'est plus tout a fait 1a ol 'observateur pouvait, « a I'eeil nu » —
sans le background fourni par I'historiographie — le situer de prime
abord. Certaines de ses audaces visibles en dogmatique juridique, en
lien avec la discussion sur « le principe fondamental (ou général) de
I'Etat de droit » et le « principe de Iégalité », paraissent en fin de
compte moins osées. Aspect positif : cela permet de mieux asseoir le
principe fondamental de I'Etat de droit et d'évacuer quelques interro-
gations quant a ce « principe de légalité » dont le contenu restait as-
sez obscur (A). De l'autre c6té, I'application de la méthode historique
aux textes applicables en {'espéce, en particulier a I'article 8 de la loi
du 27 juillet 1997 qui resurgit en lien avec la question du siége du prin-
cipe fondamental de I'Etat de droit, permet de déceler une audace
« cachée », « inapergue », ou, disons : assez peu thématisée
jusqu’ici. Certains membres de la doctrine, Jérg Gerkrath et Carola
Sauer, avaient déja évoqué, avec plus ou moins de force, les travaux
préparatoires de 1997°, mais, par exemple, Patrick Kinsch dans sa
note précitée ne I'évogue pas. |l s'agit de la méconnaissance par la
Cour constitutionnelle de la volonté des auteurs de article 8 de la loi
de 1997 (B).

A. Quant aux « principes de I'Etat de droit
et de la légalité » : un arrét mieux fondé,
car débarrassé de certaines erreurs historiques
et audaces conceptuelles inutiles

1. Un arrét de prime abord trés audacieux

Par rapport & la problématique de « I'Etat de droit », et celle, a un ni-
veau inférieur, du « principe de Iégalité », 'arrét parait a la premiére
lecture — i.e. une lecture non informée par la connaissance historique
— tres audacieux. L'audace, ou I'activisme de la Cour, se situerait sur
cing niveaux (a, b, c, d, e).

a) Depuis ses débuts, et surtout depuis 1998%', la Cour constitution-
nelle, a linstar d’ailleurs des juridictions civiles et pénales®, n'a ja-

et une interprélation téléologique prenant en compte le but, voire la finalité de la dis-
position sous analyse. Il est de principe que si les trois méthodes d'interprétation
n'aménent pas le juge & une inlerprétation concordante du texte, il faut mais il suffit
que le juge interpréte celui-ci d'aprés le sens qu'it convient de donner a la disposition
litigieuse, compte tenu plus particuliérement de sa finalité ».

30 Mention rapide chez J. GERKRATH dans un article publié en 2008 (« Compétence
et recevabilité des questions préjudicielles », Pasicrisie, 2008, n° 1-2, p. 16). Tout ré-
cemmenl, dans la version publiée de sa thése de doclorat, Carola Sauer est revenue
plus en détait sur les intentions du législateur de 1997, mais, curieusement, elle a es-
1imé que ces inlentions n'étaient pas claires. Voir infra.

31 Dale d'enlrée en vigueur de la révision du 12 janvier 1998, introduisant I'adjectif
« démocratique » dans I'article 1°" Const. Limportance, cruciale, de cette date de
1998 et d'aucune autre (1948 ou encore 1919) ressortira infra (point 2, b).

32 L'expression « Etat de droit » apparalt 4 quelques rares occasions dans les molifs
des arréts et jugements des juridiclions civiles et pénales, mais sans que ne soit re-
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mais évoqué jusqu'ici une norme constitutionnelle « principe fonda-
mental de I'Etat de droit », mis & part, peut-étre, a travers une
premiére mention furtive et ambi%ué‘de I'expression « Etat de droit »
dans l'arrét Bommeléer de 2013%. A Pinverse, dans la présente af-
faire, la Cour constitutionnelle a reconnu expressis verbis que le
« principe de I'Etat de droit » faisait partie de la Constitution luxem-
bourgeoise, qu’il avait la qualité de norme juridique.

Pourtant, il y a plusieurs facteurs de poids qui auraient pu faire pen-
cher la balance dans l'autre sens, a commencer par le fait, non négli-
geable pour un juge, que le texte de la Constitution luxembourgeoise
de 1868, tel que modifié & ce jour, ne contient nulle part I'expression
« Etat de droit », comme le reléve du reste la Cour constitutionnelle
dans son arrét®. Ainsi, en France, le Conseil constitutionnel, confron-
té au silence des textes de la Constitution frangaise de 1958, a refusé
de consacrer une norme appelée « principe de I'Etat de droit »%. La
raison d’une telle réticence juridictionnelle peut étre double. Soit la ju-
ridiction est « timide », peu activiste ; soit, plus prosaiquement, celle-

connue a cefle-ci la qualité de norme juridique en soi. Les premigres occurrences que
j'ai pu trouver remontent au début des années 2000 ; je remercie a ce sujet Marc
Thewes pour son aide. Voir, par exemple, Trib, air. Luxembourg, 10 juin 2002, n® 186/
2002 (« Etat de droit » = Etat libéral) ; Cour d’appel, 10° ch., 28 lévrigr 2007, n° 126/
2007 (« Etat de droit » = Etat libéral ; I'un des canseillers siégeant était J.C. Wiwinius,
I'acluel président de la Cour conslitutionnelle) ; Cass 21 lévrier 2008, n® 08/2008 (I'n-
dépendance de la juslice es! « un principe substantiel & nolre Etal de droit ») ; Trib.
arr. Luxembourg, 13° ch. corr., 20 novembre 2008, n® 3303/2008 (« Elal de droil « =
Etat libéral) ; Trib. arr. Luxembourg, 13° ch. corr., 25 novembre 2010 n® 3917/2010 (le
droit posilil luxembourgecis prévoit des recours comme il se doit dans un Etal de
droit) ; Trib. arr., 13° ch. corr., 15 juillet 2014, n® 2053/2014 (le non-respect du drait st
« intolérable dans un Etat de droit ») ; Cour d'appel, civ., 11 juillet 2018, n° 148/2018
{'expression est utilisée par I'une des parties en lien avec la liberté d'expression). Du
coté des juridictions administratives, 'usage de I'expression est autrement plus
fréquent : le moteur de recherche sur le site officiel de la justice luxembourgeoise ré-
férence plus de 608 décisions pour le mot clé « Etat de droit » (date de la recharche :
31 aodt 2019). Eu égard a ce nombre, il a été impossible de faire une radiographie de
la jurisprudence administrative dans le cadre de la présenie étude,

33 Le rdle assigné a l'expression « Etat de droit » dans I'arrét n° 104 du 25 octobre
2013, Mémorial A, n° 194, p. 3664, n'est pas parfaitement clair. La Cour constitution-
nelle s'en sert, une fois, dans le passage suivant qui figure dans la motivation de
l'arrét : « Que pour fondamenial que soit le respect de la défense dans un Etat de
droit, il nest pas absolu et peul-étre aménagé, en cas d'existence de motifs Iégitimes
et dans la mesure du strict nécessaire pour ne pas anéantir ou réduire dans une pro-
portion déraisonnable I'exercice d'aulres droits équivalents ». Il est a noter que dans
cetie affaire, la Cour agit en juge activiste et libéral : elle affirme que le texte constitu-
tionnel, pourtant muet sur ce point, consacre impliciternent les droits de la défense et
censure une restriction législalive de ceux-ci. Pour autant, du point de vue de la dog-
malique juridique, elle fait dériver les droits de la délense non pas d'un quelconque
« principe de I'Etat de droit » (cette formule précise est d'ailleurs absente), mais de
I'article 12 Const., relalif a la liberté individuelle. Elle situe le sigége des droits de la dé-
fense dans une norme plus « concréte », plus terre a terre, et non dans une norme
aussi abstraile que le principe général de 'Etat de droit. Quel est alors la fonction du
mot « Etat de droil » ? Selon une leclure minimaliste, l'on paul y voir une envolée
lyrique : au ligu de dire » Etal libéral » (« _.. limpartance des droils de la défense dans
un Etat libéral... »), la Cour succombe au charme de ce mot & la mode qu'est I'« Etal
de droil ». Or le mot « Elat libéral » serail-il, en soi, une norme de la Constilution
luxembourgeoise ? De prime abord, la réponse parail négative... Selon une autre lec-
ture, il est loisible de penser que la Cour constilutionnelle a affirmé l'importance des
droils de la défense par rapport & « I'idéal/au standard » de I'Etat de droit : si elle in-
terpréte l'article 12 Const. dans un sens extensit, ¢'est précisément parce qu’elle ad-
metqu'il faut interpréter, de maniére générale ou du moins en I'espéce, le texte cansti-
tutionnel luxembourgeaois a la lumiére de cet idéal qu'est I'Etat de droit. Or, servir de
guide a l'interprétation d'autres dispositions est, précisément, ['une des fonctions as-
signées a un « principe », surtout a un « principe fondamental ». La Cour constitution-
nelle aurait ainsi érigé, déja dans cette affaire, « I'Etal de droit » en « principe
fondamental », sans le dire explicitement, et sans indiquer en outre le siége de ce
principe (est-il consacré dans le droit constitutionnel luxembourgeois ? dans le droit
posilif européen ? dans le droit naturel ?). NB : a I'époque, la Cour n'a établi aucun
lien avec l'article 1%* Const.

34 Considérant n® 3 : « ni le principe de I'Etat de droit, ni le principe de la légalité ne
se trouvent énoncés tels quels par la Constilution ».

35 Voir, par exermple, sa décision n® 89-261 DC du 28 juiliet 1989 : le Conseil consti-
tutionnel reprenail, certes, dans I'exposé des griefs la formulation des requérants, se-
lon lesquels le changement Iégislatif critiqué en maliére de police des étrangers
conslituerait « la négation de F'Etat de droil », mais le Conseil marquait sa distance,
en mettant des guillemets et en ignarant I'expression par la suite. Voir aussi décision
n®93-335 du 21 janvier 1994 : les députés criliquaient une disposition légistative qui
restreignait le droit & un recours juridictionnel en maliére administrative en arguant
d'une vioation du « principe de légalité » et de « I'Etal da droit » (J.O. du 26 janvier
1994, p. 1403). Le Conseil, quant a lui, ne se pronongait pas sur celle derniére ex-
pression. Le Conseil a également é1é amené a citer I'expression qui figure désormais
dans la legislation sur I'expulsion d'élrangers (définition des pays sirs en référence &
« I'Etat de droit »). Voir sa décision n° 2003-485 DC du 4 décembre 2003 ; décision
n°2011-120 QPG du 8 avril 2011. Mais, 12 encore, il ne s'agit pas de la reconnais-
sance d'une norme (non écrite) de rang constitutionnel.
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ci n’a pas besoin d'une norme « principe général de I'Etat de droit »,
parce qu'elle arrive & régler de maniére convenable, et au vu des
normes a sa disposition, les enjeux qui lui sont soumis. Ainsi, pour re-
connaitre le droit au juge, le Conseil constitutionnel frangais s'est
contenté de mobiliser le principe de la séparation des pouvoirs consa-
cré, de maniére expresse, dans l'article 16 de la Déclaration des droits
de 'homme et du citoyen de 1789%.

Du cété doctrinal, cela correspond a la position pronée en Allemagne
par Philip Kunig. Dans son célébre ouvrage de 1986 sur le Rechts-
staaisprinzip qui, de maniére incisive, allait & I'encontre de la herr-
schende Meinung® , P. Kunig incitait les juristes allemands a ne pas se
référer au mot « Rechtsstaat », lequel ne serait pas, en soi, une norme
juridique. Il n'existerait pas de « principe fondamental » du
Rechtsstaat : le mot Rechtsstaat était, certes, présent dans le texte de
la Grundgesetz, mais il ne serait qu'un mot synthétique (Sammelbe-
griffy — ou, pour transposer une formule éloquente du constitutionna-
liste britannique Geoffrey Marshall — un « umbrella terme »35, bref un
mot qui ne fait qu'annoncer, décrire, résumer et englober diverses
normes constitutionnelles qui suivent dans le texte. Celles-ci peuvent
étre regroupées sous I'étiquette « Rechtsstaat » (les normes relatives
aux droits fondamentaux, & la hiérarchie des normes, aux contréles ju-
ridictionnels, etc.) et forment ainsi les éléments ou composantes du
« Rechtsstaat » ; mais ce dernier mot n'est pas le siége d’une norme
distincte, en plus des autres normes qui suivent. C'est a ces « autres »
normes, les seules normes valides, que les juristes devraient se réfé-
rer pour résoudre les litiges.

Au Luxembourg, dans la présente affaire, les avocats et juridictions
n‘auraient-ils pas pu faire pareillement ? Aprés tout, pour dégager le
droit au juge & partir d'une lecture dynamique de la Constitution, plu-
sieurs de ses composantes auraient pu &tre mobilisées et creusées (le
principe, non écrit, de la séparation des pouvoirs consacré par la Cour
constitutionnelle ; éventuellement les articles 84 et 85 Const. ;
I'article 95bis Const., de maniére surprenante, ne semble pas utili-
sable, car il institue certes un juge administratif, mais ne lui reconnait
aucune compétence minimale ni en matiére administrative générale,
ni a fortiori en matiére fiscalea"'),

b) Que le texte de ia Constitution nationale ignore le mot
« Rechtsstaat », tel que traduit dans la langue locale, n'a pas empé-
ché certaines cours constitutionnelles étrangéres a s’en servir. Un
exemple, trés proche, est la Cour constitutionnelie beige qui, depuis
2002, participe a son tour, quoique de maniére sporadique, au dis-
cours sur « PEtat de droit » ou, en flamand, le « rechtsstaat »*. La
question cruciale est évidemment de savoir s'il s’agit |a juste d'un
usage rhétorique, « décoratif », ou si ce nouveau mot véhicule une ou
plusieurs nouvelles normes, non écrites, de rang constitutionnel. Si la
derniére hypothése s’applique, il faut justifier une telle « découverte/
consécration ». Or, sur ce plan de I'argumentation, la Cour constitu-
tionnelle luxembourgeoise a choisi une voie qui, de prime abord,
semble délicate et controversée. Dans son arrét, la Cour a argué que
le « principe fondamental de I'Etat de droit » était « inhérent[...] &
I'article 1 de la Constitution suivant lequel e Grand-Duché de Luxem-
bourg est un Etat démocratique et a son article 51, paragraphe 1, sui-
vant lequel le Grand-Duché de Luxembourg est placé sous le régime
de la démocratie parlementaire »*'. Comme la Cour constitutionnelle
ne fait aucune différence entre l'article 1° et I'article 51 de la Consti-
tution, sa position peut se laisser résumer comme suit : « le principe
de I'Etat de droit » est « inhérent » au « principe de la démocratie ».

Or selon quel raisonnement la Cour constitutionnelle luxembour-
geoise en arrive-t-elle a un tel lien ? Pourguoi faut-il admettre, sous le

36 Conseil constitutionnel, décision n° 96-373 DC du 9 avril 1996. L. FAVOREU e.a.,
Droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 16° éd., 2013, n° 1364 et s., pp. 978 el 5,

37 P.KuNIG, Das Rechisstaaisprinzip. Uberlegungen zu seiner Bedeutung fir das
Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschiand, Tibingen, Mohr, 1986,

38 G. MARSHALL, « The Rule of Law. Its Meaning and Scope », Cahiers de philoso-
phie politique et juridique de Caen, n° 24, 1993, pp. 43-50.

39 Larticle 95bis, § 1°", Const. se référe, cerles, au début, au « contentieux

administratif », ce qui pourrait laisser penser & une définition implicite du champ de
compétence des juridictions administratives. Or, le § 4 semble attribuer, intégrale-
ment, la définition des « attributions des juridictions administralives » a la loi. La for-
mulation du § 1°7, 2° phrase, relatif au contentieux fiscal, est encore plus catégorique.
40 A. ALEN et W. VERRIIOT, « The Rule of Law in the Case Law of the Belgian Consti-
tutional Court : History and Challenges », inJ. SOVDAT (éd.), The Constitutional Court
of the Republic of Slovenia - 25 Years, Ljubljana, 2016, pp. 91-120.

41 Considérant n° 8, paragraphe 2.

régime de la Constitution luxembourgeoise actuelle, gu'une certaine
norme ou ensemble de normes appelé « Etat de droit » (et dont le
contenu précis reste a définir) est « inhérent » a, et donc fait partie du
contenu normatif véhiculé par le mot « démocratie/démocratie
parlementaire » ? Un tel lien a été, par exemple, affirmé dans les an-
nées 1980 par la Cour supréme de Saint-Maurice et confirmé par le
Privy Council®. Avare en explications comme, hélas, trop souvent, la
Cour constitutionnelle luxembourgeoise ne motive pas sur ce
point crucial son arrét : elle allégue, plus qu'elle ne justifie. /In abs-
traclo, je congois au moins quatre cheminements possibles afin d'éta-
blir un tel lien, quatre méthodes d'interprétation que je présenterai
dans l'ordre croissant de leur compiexité. Le chemin emprunté par la
Cour est le dernier, le plus abstrait et philosophigue et aussi le plus
controversé.

Premier chemin, le plus facile : la méthode historique. Comme nul
n'ignore que le mot « démocratie », comme du reste celui « d’Etat de
droit », est polysémique, et qu'il n'existe pas une définition parfaite-
ment consensuelle dans le temps et t'espace, le plus simple est de
s'interroger quelle définition de « démocratie » était visée par les au-
teurs de l'article constitutionnel en question. Ce mot, dans leur esprit,
avait-il une signification étroite, visant seulement certains aspects de
la forme de gouvernement (du genre : one man, one vote, ce qui, au
mieux, peut renvoyer & une certaine définition du demos, 4 ses modes
d'expression, et a l'autorité de sa voix — décisive ou consultative — a
I'égard des élus) ? Ou le mot avait-il, selon les auteurs de la Constitu-
tion, une signification autrement plus vaste, pouvant englober bien
d’autres aspects fondamentaux du régime politique, autres aspects
que, trés souvent, I'on désigne par des termes phares a leur tour va-
gues et parfois redondants (« séparation des pouvoirs »,
« indépendance de la justice », « droits de 'homme », « Etat de
droit », « justice sociale/Etat providence », etc.). On saura ainsi si
« demacratie » inclut « Etat de droit », et ce qui est ainsi inclus (car la
formule « Etat de droit » peut, & son tour, étre définie de maniére
extensive ou restrictive).

Deuxiéme chemin, encore assez facile au Luxembourg : I'interpréta-
tion & la lumiére des normes supérieures du droit international et eu-
ropéen. Sile Luxembourg s’est engagé, par un traité ou, au moins, par
du soft law, & une certaine définition de « démocratie », celle-ci doit in-
former la lecture des articles 1 et 51 Const. Est-ce le cas ?

Troisiéme chemin, déja un peu plus délicat, mais toujours assez ais¢
& emprunter, surtout dans le contexte intellectuel actuel : la méthode
d'interprétation sociologique. Face au dilemme de devoir choisir parmi
les diverses définitions du mot « démocratie », I'interpréte retient celle
qui correspond le plus au Zeitgeist, c'est-a-dire aux besoins de la so-
ciété locale actuelle.

Quatriéme chemin, autrement plus délicat sur le plan théorique : éta-
blir un lien logique entre « démocratie » et « Etat de droit ». Si un texte
consacre le premier terme il inclut, ipso facto, tous ou certains élé-
ments visés par I'expression « Etat de droit ». L'articulation entre I'un
et 'autre serait évidente. On peut penser que c'est ce chemin qu'a em-
prunté la Cour constitutionnelle, par le fait méme qu'elle n'a pas justifié
davantage ce lien (autrement dit : cela va de soi en théorie : le prati-
cien n’a donc pas a théoriser) et par son affirmation que les
« dispositions de la Constitution » (i.e. les articles 1%" et 51, § 1®")
consacrent « de maniére implicite, mais nécessaire +* las deux prin-
cipes de « 'Etat de droit » et de |a « |égalité », Ici on touche & I'un des
débats conceptuels les plus vastes et complexes : entrer & plain pieds
dedans reviendrait a faire exploser les limites de I'étude et puisque ce
debat est déja amplement cartographié en science, je me contenterai
ici d’en donner un trés bref résumé™. Il s'agit juste de situer la position
géographique dans laquelle la Cour constitutionnelle s’est

42 Voir D. Blanc, « Le cinquantiéme anniversaire de la Constitution de I'le Maurice: le
syncrélisme constitutionnel d'une jeune république », Revue frangaise de droit consti-
tutionnel, 2019, vol. 117, p. 33

43 Considérant n° 8, paragraphe 1°". Halique ajoutée par mes soins.

44 Sur le sujet, la littéralure déborde littéralement | Aussi me permeis-je de renvoyer
les lecleurs inléressés, pour de plus amples délails et apergus bibliographiques, a
mon livre Efat de droit, Rechisstaat, Rule of law, Paris, Dalloz, 2002, pp. 573-608 (le
chapitre intilulé : « De la démocratie et de I'Etat de drait - Une étude théorique ») ainsi
qu'a mon article« De la nécessité d'une démaocratie informée par le droit », in A. VIALA
(dir.), La démocratie : mais qu'en disent les juristes ? - Forces et faiblesses de la ra-
tionalité juridique, Paris, LGDJ-Lextenso, 2014, pp. 31-52.
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manceuvrée, sans peut-étre étre pleinement consciente des récifs qui
la guettent dans cette mer agitée.

Quatre théses se confrontent, en effet, schématiquement dans ce dé-
bat philosophigue. Premiére thése : démocratie et Etat de droit sont
deux principes ou idéaux distincts et mémes opposés (un défenseur
célébre : Carl Schmitt) ; ce qu'a dit la Cour constitutionnelle luxem-
bourgeoise serait donc une absurdité. Deuxi@me thése : la démocratie
et 'Etat de droit sont deux principes distincts et indépendants, que I'on
peut tantét associer, tantdt dissocier (comme des pigces de Lego) ;
autrement dit, il est impossible en droit positif, pour un juriste, de dé-
duire de la simple présence du mot/principe « démocratie » la consé-
cration implicite du mot/principe « Etat de droit ». Troisidme thése : les
deux principes sont bien distincts, mais aussi, en partie,
interdépendants : cette thése, a laquelle je souscris pour ma part, est
trés influente depuis 1945 — c'est une thése du mainstream modéré
— mais elle est de nos jours a nouveau contestée par des populistes
(la « démocratie a-libérale » chére au premier ministre hongrois Victor
Orban). Le volet le plus familier de cette thése se laisse résumer
comme suit : la démocratie, définie d’un strict point de vue formel, pro-
cedural (suffrage universel, vote, majorité), implique nécessairement
certains éléments d’habitude associés au mot « Etat de droit », en
particulier la liberté d'expression, la liberté d'association, la hberte de
la presse, etc. La liste de ces éléments nécessaires — liste du reste
débattue | — ne couvre toutefois pas tout ce qu'on peut trouver sous
le label « Etat de droit ». La démocratie, au sens procédural, implique-
t-elle, par exemple, la reconnaissance de droits (droits-libertés et/ou
droits-créances) aux étrangers, aux pauvres, aux homosexuels, aux
femmes, aux enfants ? Le droit au juge est-il nécessaire & la démocra-
tie, au sens formel, ou n'est-il pas le fruit d’'un idéal autre que celui de
la démocratie ? Aprés tout, la démocratie peut étre, et a été longtemps
pensée et réalisée, au Luxembourg et ailleurs, sans cette facette du
droit au juge qu’est le contrdle juridictionnel de la constitutionnalité
des lois. Cela vaut d'ailleurs encore a I'heure actuelle, si I'on identifie
le droit au juge a la saisine directe, par les individus, de la Cour consti-
tutionnelle (saisine qui est toujours absente au Luxembourg). Dés
lors, selon cette thése n° 3, I'argumentation de la Cour constitution-
nelle est, en partie, convaincante (si, par exemple, I'enjeu était la liber-
té de la presse, le pluralisme des médias, etc.), en partie ne I'est pas
(pour ce qui est, en I'espace, du droit au juge). Reste, enfin, la qua-
triéme these, assez radicale, qui va dans le sens esquissé par la Cour
constitutionnelle luxembourgeoise, mais qui, dans le débat scienti-
fique, est largement minoritaire. Elle affirme que les deux mots
« démocratie » et « Etat de droit » sont interchangeables ; leurs
contenus sont identiques. Stricfo sensu, il n'y a pas deux principes ou
idéaux : il n'y a qu'un seul, qui peut toutefois, a tour de rdle, étre dési-
gné par I'un des deux synonymes.

c) On a d'ores et déja compris que la Cour constitutionnelle, & travers
cet arrét, a pris une position audacieuse, ne serait-ce que sur le plan
de la dogmatique juridique et, & un niveau plus élevé, sur le plan de la
philosophie politique. Mais son audace se situe, aussi, sur le plan de
I'histoire du droit constitutionnel luxembourgeois. Car, bien que, dans
cet arrét, ta Cour constitutionnelle ne prétende jamais parler du passé
— puisqu'elle I'ignore — elle en parle néanmoins : elle le fait & son
corps défendant. Si I'on admet (voir point b) que l'arrét a allégué un
lien logique et nécessaire entre « démocratie » (article 1°" et
article 51, § 17, Const.) et « Etat de droit », il appert alors que la Cour
consmuhonnelle a aussi, quoiqu |mphcnement allégué une thése
d’ordre historique : puisque, en droit luxembourgeois, la démocratie
est relativement ancienne, I'objet « Etat de droit » — inhérent & la dé-
mocratie — I'est aussi. Quelle est alors la date de naissance du
« principe fondamental de I’'Etat de droit » ? Si I'adjectif
« démocratique » dans I'article 1°" ne date, certes, que de 1998, la
consécration de la « démocratie parlementaire » remonte jusqu'a
1948 ; & la limite, on peut méme remonter au-del3, jusqu'a 1919, date
a Iaquelle furent proclamés le prlnC|pe de la « souveraineté
nationale » et le suffrage universel. Le pr|n0|pe fondamental de I'Etat
de droit remonterait ainsi au moins jusqu'a 1948, voire au-dela. Rete-
nons, pour simplifier, la date de 1948 (article 51, § 1°", Const.). Et
punsque la Cour identifie I'Etat de droit & une norme, plus exactement :
a un ensemble de normes, y compris, en particulier, le droit au juge, il
faudrait admettre, au titre historique, que ce droit au juge existait, en
droit constitutionnel luxembourgeois, depuis 1948, alors méme que,
probablement, |a plupart des acteurs et penseurs de {'époque n'en
étaient nullement conscients.
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d) A cette thése historico- -dogmatique est liée, aussi, une thése rela-
tive & la justification du présent arrét et & la nature de la norme juri-
dique « Etat de droit ». Sila norme « principe fondamental de I'Etat de
droit » est ancienne, parce qu'elle est inhérente a la norme juridique
« démocratie/démocratie parlementawe », il n'y a pas eu d'apothéose
ou d’intronisation de I'Etat de droit 4 fa date du 28 mai 2019. Ce n'est
pas la Cour constitutionnelle qui aurait créé, de toutes piéces, par une
compétence normatrice propre, ce principe ; elle n’a fait que le décou-
vrir, de maniére logique (« inhérent », « nécessaire »). Il lui préexistait.
Tout ce que la Cour a fait est de coller a cet objet trouvé, a cette norme
trouvée, une appellation, 'appellation nouvelle (anachronique, pour
1919 et 1948) de « Etat de droit ». La chose, en revanche — la norme,
le principe fondamental — serait le fruit de la volonté des décideurs
politiques qui, en 1998 et, déja, en 1948, ont utilisé a cette fin la com-
pétence de révision. Comme les organes investis de la compétence
de révision ont, incontestablement, la compétence de créer des
normes juridiques générales, la norme « principe fondamental de
I'Etat de droit » est, a son tour, une norme juridique générale : tout le
monde est, & présent, lié par cette norme (... et {'était déja depuis
1948). On évite ainsi tout le débat sur la nature d’'une norme créée par
une juridiction luxembourgeoise : la Cour constitutionnelle a, certaine-
ment, ia compétence de poser des normes juridiques individuelles
(autorité relative de sa chose jugée). Aurait- eIIe |a compétence de po-
ser, en outre, des normes juridiques générales 59

e) Enfin, derniére audace : selon la Cour constitutionnelle, la norme
« Etat de droit » n'est pas une simple « régle » (bien %u 'elle utilise & un
endroit, de maniére inappropriée, ce qualificatif*®) ; il s ‘agit d'un
« principe »*7, d'un principe « fondamental »*€, comme elle y insiste &
juste titre. Son contenu ne se réduit pas a une norme au contenu rela-
tivement précis (quel qu'il soit : obligation, interdiction ou habilitation),
ce qui est le propre d’une régle, mais consiste en une normativité né-
buleuse dont le contenu et ies confins restent difficiles a discerner.
Bref, il s’agit d’'un ensemble de normes. Au sommet de cet ensemble
visé sous le mot « Etat de droit », il y a cette premiére norme, matri-
cielle, qu'est le « principe fondamental de I'Etat de droit » dont dé-
rivent et auquel se rattachent d’autres normes (qu’on peut appeler les
composantes ou éléments de 'Etat de droit). D’un principe, surtout s'il
est dit « fondamental », il est loisible, & un interpréte, de « dégager »
non seulement une serle de régles, mais, a la limite, méme un autre
« principe » (d’ou la possible qualification de I'Etat de droit en « méta-
principe »). D'ailleurs, dans la présente affaire, la Cour constitution-
nelle rattache imméd'ratement au « principe fondamental de I'Etat de
droit », une série de normes dont certaines sont déja consacrées
dans le texte (comme I'article 95 Const.), mais dont deux autres sont,
selon la Cour, non écrites : le droit au juge et une autre norme appelée
« principe de |égalité » dont le contenu n'est jamais clairement défini
ni esquissé. Ce « principe de légalité », selon la Cour, ne serait pas
« énoncé tel quel » par la Constitution™. Voila une affirmation & la fois
étrange (si on a I'histoire a 'esprit) et osée, voire inquiétante. Assiste-
rait-on désormais, de ia part de la Cour constltutlonnelle qui, a ses dé-
buts, se voulait si proche du texte de la Constitution®, a une suren-
chére de conceptualisme et & une course en avant dans des
montages alambiqués de principes ?

2. Une relecture, a la lumiére de Ihistoire,
des audaces apparentes de I'arrét n® 146

Abordons d'abord, briévement, ce « principe de Iégalité » (a) avant
d'aller a I'essentiel : le « principe fondamental de I'Etat de droit » (b).

45 Sur ce point, voir L. HEUSCHLING, « Une cour constitutionnelle différente des autres
- Etendue, raisons el avenir de I'originalité de la Cour constilutionnelle
luxembourgeoise », in J. GERKRATH (dir.), Les 20 ans de la Cour Conslitutionnelle :
trop jeune pour mourir ?, Luxembourg, Pasicrisie, 2018, pp. 91 et s.

46 Considérant n° B, paragraphe 1°" (« ...les régles de I'Etat de droit et de la

légalité... »).

47 Consirérant n® 3, n° 9.

48 Considérant n° 8, paragraphe 2 et surtout paragraphe 3 (« Que le principe de lé-

galité et I'article 95 de la Conslitution conslituent une émanation du principe fonda-
mental de I'Etat de droit auquel ils parlmnpent »).

49 Considérant n° 3 : « ni le principe de 'Etat de droit, ni le principe de la légalité ne
se trouvent énoncés tets quels par la Constlitution ».

50 On se souvient a quel point I'usage privilégié de la méthode littérale informait les
débuts de la jurisprudence de la Cour constilulionnelle, en particulier avec son cé-
lebre arrétn® 1,

Université du Luxembourg {185.106.24.55)
Pourguoi la Cour constitutionnelle devrait s'intéresser & 1'histoire, ou audaces apparentes et réelles de 1'arrét n<supso</sup>
fditions Larcier - © Larcier - 30/09/2019



strada lex
[ L UXEMRAOU RG]

104 | Doctrine | Journal des tribunaux Luxembourg | 2019

a) Le « principe de légalité » : un principe non écrit,
déduit du méta-principe non écrit de I'Etat de droit ?

Il n'est pas aisé de suivre la Cour constitutionnelle lorsqu’elle allégue
le caractére non écrit du « principe de Ia légalité ». Car de quoi est-il
question lorsque d'abord le Tribunal administratif, dans sa question
préjudicielle, puis la Cour constitutionnelle, dans son arrét, parlent de
« principe de la légalité », sans jamais élucider le sens de cette
formule ?

Le principe de la légalité, en matiére pénale, est assurément « énoncé
tel quel » par I'article 14 Const. C'est donc une norme constitution-
nelle écrite.

Si, par « principe de légalité », il faut entendre, plus généralement, le
« respect par I'Etat de ces normes juridiques que sont les lois (y com-
pris, par analogie, la Constitution) », cette norme ou ensemble de
normes est également consacré de maniére explicite & divers endroits
du texte de la Constitution. Habitué(e) a raisonner en termes de hié-
rarchie des normes et de sa garantie juridictionnelle, le/la juriste d'au-
jourd’hui pensera de prime abord a I'article 95 Const., auquel
s’ajoutent les articles 84, 85, 95bis et 95ter Const. Mais ce serait re-
garder la montagne par le petit bout de la lorgnette que de se conten-
ter de ces seuls articles. | est loisible, en effet, d'évoquer encore trois,
voire quatre autres groupes d'articles constitutionnels. a) Il y a les in-
nombrables articles qui interdisent a 'Etat, telle ou telle action sans le
fondement d'une loi (exemple, les articles 2, 9, 10bis, 11, 12, 13, 14,
15, 16, 23, 25, 31, 101, 102 Const., etc.). b) Il y a les articles qui
obligent, expressis verbis, les titulaires physiques des principaux or-
ganes de I'Etat & jurer « obéissance a la Constitution et aux lois »
(grand-duc/grande-duchesse : article 5, § 2, Const. ; régent(e) :
article 8 ; députés : article 57, § 2, Const. ; fonctionnaires civils :
article 110, § 2, Const.). Or ce qui vaut pour les titulaires vaut a fortiori
pour 'organe concerné, celui-ci ne pouvant agir sans ceux-la. c) lly a
les articles qui, de maniére directe, énoncent la soumission aux lois et
a la Constitution de tel organe de I'Etat. Pour ce qui est, par exemple,
de l'organe « Grand-Duc », les dispositions sont particulierement
nombreuses et explicites (article 32, § 1%', 2 phrase ; article 32, § 2 ;
article 33, 2° phrase ; article 35 ; article 36 ; article 39 ; etc.) ; C'est
moins le cas pour les autres organes (Chambre des députés, gouver-
nement, juridictions). d) Existe-t-il, enfin, une disposition qui, de ma-
niere génerale affirme la soumission de I'Etat dans son ensemble aux
lois et a la Constitution ? Un article qui s'en approche, du moins dans
le passé, était 'article 32 de la Constitution de 1868, dans la version
initiale : « Le Roi Grand-Duc I'exerce [la souveraineté] conformément
a la présente Constitution et aux lois du pays »°' (aujourd’hui :
article 32, § 1%', 2° phrase, Const).

Il est utile de noter que la formulation de cet article ne trouve pas son
origine dans la Constitution belge de 1831. Le texte belge, dans sa
version initiale, n'évoquait a aucun moment I'idée de I'unité du pouvoir
étatique, et ce notamment a travers le terme clé aux multiples facettes
de la « souveraineté ». Précisément, ce que I'on oublie parfms le mot
« souveraineté » ne hgurait nulle part dans le texte de 1831, Celui-ci
parlait « des pouvoirs », et ce sont ces pouvoirs au plurueal’3 qui éma-
nent de la nation, selon la disposition clé qu'était I'article 25 : « Tous
les pouvoirs émanent de la Nation. lls sont exercés de [a maniére éta-
blie par la Constitution ». Les textes constitutionnels luxembourgeois,
de 1830 jusqu’en 1848, puis & nouveau & partir de 1856, suivent un
raisonnement sensiblement différent en ce qu'ils admettent, sous 'in-
fluence des traités et du constitutionalisme du Deutscher Bund : a) le
mot de « souveraineté », donc I'idée d’un pouvoir unique ;

b) I'attribution de cette « souveramete » A 'organe Grand-Duc. A cet

51 Article 32 (version de 1868}, Mémorial, 1868, n° 23, p, 225

52 Encore de nos jours, le terme est absent {lire I'acluel article 33), C'est la doctrine
qui a inlroduit le mol et une certaine conceplualisation de « souveraineté » comme le
fondement (la partie en amont) de la Constitution. Voir le pli intellectuel pris dés le
XIX® siecle : J.J. THONISSEN, La Constitution belge annotée, 3° éd., Bruxelles,
Bruylant, 1879, sub arlicle 25, pp. 109 et s. ; O. ORBAN, Le droit constitutionnel de la
Belgique, Liége-Paris, Dessain-Giard et Briére, t. 1, 1906, p. 277 s ; P. ERRERA, Trailé
de droit public belge, Paris, Giard et Brigre, 1918, pp. 9 el 14 ; P. WIGNY, Droit consti-
tutionnel, Bruxelles, Bruylant, 1952, t. 1, p. 116 ; F. DELPEREE, Le droit constitutionnel
de la Belgique, Bruxelles-Paris, Bruylant-LGDJ, 2000 {voir les quelques usages réfé-
rencés dans l'index) ; M. VERDUSSEN (dir.), La Constitution belge - Lignes et inter-
lignes, Bruxelles, Le Cri, 2004, sub article 33, p. 121 ; Y. LEJEUNE, Droit constilution-
nel belge, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 183 et s.

53 Pluriel mis en exergue par Marc Verdussen in M. VERDUSSEN (dir.), La Constitution
belge, op. cit., sub article 33, p. 121.
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égard, il suffit de rappeler l'article 32 de la Constitution de 1856%*, dont
I'alinéa 18" commengait par affirmer que « la puissance souveraine ré-
side dans la personne du Roi Grand-Duc », & quoi s'ajoutait aussitét
un alinéa 2 formulé comme suit : « Le Roi Grand-Duc I'exerce [la sou-
veraineté] conformément aux statuts de la Confédération germanique,
a la présente Constitution et aux lois du pays ». C'est de cette derniére
disposition que s’inspire larticle 32 de la Constitution de 1868.

Cet article 32 est fondamental afin de cerner la nomocratie prévue
dans la version initiale de la Constitution luxembourgeoise de 1868 ;
ainsi, de maniére révélatrice, c'est cet article 32 de la Constitution que
Paul Eyschen met en exergue dans son célébre traité lorsqu'il pré-
sente la position du Grand-Duc®. A I'époque, ce qui valait pour l'or-
gane « Grand-Duc » valait, par extension, pour tout I'Etat et, par rico-
chet, pour les autres organes. Selon la métaphore utilisée par la
doctrine du XX® siécle, I'organe « Grand-Duc », s'il n'était plus Ia titu-
laire de la souveraineté, était tout de méme la « clef de volte »*° de
tout le systéme, en ce que cet organe, dans le passé, participait direc-
tement a toutes les fonctions majeures de I'Etat : la validité des traités,
des révisions, des lois, des réglements et d'autres actes administratifs
était conditionnée a la signature du titulaire physique « grand-duc/
grande-duchesse » et au contreseing ministériel. Méme la justice
était, sur le plan rhétorique, une justice du « Grand-Duc de
Luxembourg », puisqu’elle était « rendue en son nom » par les juridic-
tions (article 49 Const.). Dés lors, I'obligation de I'article 32 de 1868,
en visant en apparence fe seul organe « Grand-Duc », visait en vérité
presque toutes les activités de I'Etat.

Or, de nos jours, depuis que I'organe Grand-Duc ne participe plus a
Iadoption des lois (au plus tard depuis la révision du 12 mars 2009),
et qu'il est réduit aux seules compétences relevant du pouvoir dit
« exécutif », I'actuel article 32, § 1%/, 2° phrase, Const. a perdu cette
portée étendue ; il se confond dés lors avec I'article 33, 2° phrase,
Const.

Au final, ce qu'il convient de retenir est que I'affirmation par la Cour
constitutionnelle du caractére non écrit du « principe de légalité » ne
résiste pas a une analyse fouillée, ni pour le passé, ni pour la période
actuelle.

b) Ce que révéle I'histoire du discours de « I'Etat
de droit » au Luxembourg : la date clé, en dogmatique
juridigue, de la révision du 12 janvier 1998

Par rapport au « principe fondamental de I'Etat de droit », 'approche
historique permet de sauver, de mieux fonder I'arrét dans ses théses
cruciales — les points a), d) et ) mentionnés plus haut — quitte & I'in-
fiéchir nettement sur le point b) et c). Si la Cour constitutionnelle avait
consulté les travaux préparatoires des articles 18 et 51, § 1", Const.,
elle aurait pu se rendre a I'évidence que le principe fondamental de
I'Etat de droit était, implicitement, consacré par l'article 1°" Const, et
lui seul (exit I'article 50, alinéa 1", Const.), et ce depuis 1998.
Comme, ici, il s’agit d'une étude scientifique, et non d’un arrét qui, né-
cessairement, doit adopter un autre style, je vais essayer de présenter
un historique non pas minimaliste, mais un peu plus sophistiqué de
« 'Etat de droit », de ce mot, au Luxembourg. Je dois toutefois le faire
précéder d'un avernssemem cet apergu est encore sommaire et in-
complet. Certaines zones de cette histoire restent & élucider, mais,
d’ores et déja, une certitude émerge pour la dogmatique du droit
constitutionnel actuel : la date de naissance du « principe fondamental
de 'Etat de droit » se situe en 1998.

Avant 1998, I'histoire des discours luxembourgeois autour du mot
« Etat de droit » — traduction littérale frangaise du terme allemand
« Rechtsstaat » qui, lui, a été forgé dés 1798 par Placidus — est mar-
quée par une césure, un basculement. En effet, pendant une trés
longue période, ce mot a fait I'objet d’'un rejet : le silence luxembour-
geois a son égard, alors que les voisins ne cessaient d'en parler, était
révélateur de certaines réticences sur le fond. Puis, tout & coup, ce

54 Mémorial, 1856, n° 28, p. 231.

55 P. EYSCHEN, Das Staatsrechl des Grossherzogthums Luxemburg, Fribourg, Mohr,
1890, pp. 78 et s. ; ID., Das Slaatsrecht des Grossherzogtums Luxemburg, Tubingue,
Mohr, 1910, pp. 43 et s.

56 Voir, par exemple, L. FRIEDEN, La Constitution a Ia veille de sa révision, Luxem-
bourg, RTL, 1987, p. 41. Voir aussi P. MAJERUS, L'Elat luxembourgeois, 6° éd., 1990,
pp. 150 et s.
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discours, a linstar de ce qui s'est passé ailleurs (a coté ou en haut,
au niveau de I'Union européenne), a percé au Luxembourg et a
connu un net engouement dans les discours de juristes, hommes po-
litiques, journalistes, citoyens, etc. Détail piquant : sa consécration
en tant que principe fondamental de la Constitution, en 1998, a tou-
tefois été assez mal bouclée, puisque pendant longtemps, de 1998
jusqu'a arrét n® 1486, sa naissance est passée inapergue, que ce soit
parmi les praticiens® ou parmi les représentants de la doctrine juri-
dique

Reprenons le fil de Ihistoire du début. Au cours du long XIX® sigcle, le
Luxembourg, du fait de ses liens (partiels et complexes) avec I'Alle-
magne — de 1815 jusqu’en 1867, le Luxembourg faisait méme partie
de ce que, a I'époque, on appelait 'Allemagne : le Deutscher Bund —
aurait pu étre imprégné par le discours allemand du « Rechtsstaat »
qui s'est développé alors®. Il aurait pu s'approprier ce mot, a lnstar
des pﬁgs allemands ou germanophones comme |'Autriche et la
Suisse™ qui, a leur tour, et & leur maniére, ont commencé a parler et
a penser au cours de ce siecle en termes de « Rechtsstaat ». Le mot
« Rechtsstaat » était, schématiquement, d'abord le mot phare (la de-
vise) des influents libéraux de Bade, du Wurtemberg, de Baviére, etc.
pour réclamer un Etat libéral ; il deviendra, presqu'au méme moment,
un mot clé des professeurs de droit constitutionnel, puis de droit admi-
nistratif (leurs manuels et traités participaient a la success story de ce
mot, en le transmettant a I'élite, laquelle, en grande partie, faisait ses
études en droit).

Datant de 1868, le texte originel de la Constitution du Grand-Duché de
Luxembourg ne contenait guére lexpressmn « Etat de droit », ni dans
sa version frangaise ni dans sa version allemande. Linverse auralt été
une totale surprise : aucun texte constitutionnel, dans quelque pays
allemand que ce soit, ne contenait a I'époque ce terme. La premiére
consécration dans le texte d’'une constitution germanophone ne date
que de l'aprés-guerre, avec l'article 3 de la Constitution de Baviére de
1946 (« Bayern ist ein Rechts-, Kultur- und Sozialstaat. Er dient dem
Gemeinwohl »)8'. Jusqu'a cette date, le mot « Rechtsstaat » était
dans les manuels et les esprits des juristes : il n'était pas dans les
textes de Constitution. Or a cette époque, au Luxembourg, I'élite juri-
dique est formée plutét en France et en Belgique qui, alors, n'ont pas
encore importé dans leur langue et dans leur bagage intellectuel le
mot allemand « Rechtsstaat ». Méme les deux traités de droit public
rédigés — en allemand | — par Paul Eyschen, qui pourtant avait fait
ses études de droit en partie a Bonn, ne mentionnaient guere le mot
« Rechtsstaat ». Aucun transfert vers le Luxembourg n'a eu lieu®.
Méme par la suite — ce point reste a clarifier de maniére systématique
— la doctrine luxembourgeoise ne se sert pas de ce mot, mot qui est
aussi peu, voire nullement présent dans la politique, les médias, efc.
Ainsi, la « bible » du Majerus, de la premiére édition en 1948 jusqu'a
la derniére en 1990, ne se servait nulle part de 'expression « Etat de

§7 Aucune des juridictions utilisant 'expression « Etat de droil dans le passé » (voir
supra notes 32 et 33) n'a opéré un lien avec l'article 1°" Const.

68 Voir, par exemple, l'article de R. ERGEC, « Deux concepts constitutionnels
nouveaux : I'Etat de droit et la dignité humaine », J.T.L., 2009, pp. 180 et s. Visant a
identifier 'apport de la proposition de révision n°® 6030 l'auteur ne reléve point que le
principe général de I'Etat de droit est déja consacré dans le droit constitutionnel en
vigueur, alors méme qu'il évoque la révision du 12 janvier 1998. Dans le méme sens :
F'avis du Conseil de I'ordre des avocals au barreau de Luxembourg du 9 juillet 2010
sur la proposition n® 6030, Doc. parl. n°® 6030-3, pp. 1 et s. ou l'avis du Conseil d'Etat
du 6 juin 2012, Doc. parl. n° 6030-6, pp. 12 et s,

59 Sur les trajectoires historiques des discours allemands du « Rechtsstaat », voir
I'étude classique de E.W. BOCKENFORDE, « Entstehung und Wandel des
Rechtsstaalisbegriffs » (1969), in ID., Recht, Staat, Freiheit. Studien zur Rechisphilo-
sophie, Slaatstheorie und Verfassungsgeschichte, Suhrkamp, 2° éd., 1992, pp. 143-
169 ainsi que L. HEUSCHLING, Ftat de droit, Rechisstaat, Rule of Law, op. cit.
{1" partie, titre 1).

60 Sur ['évolution des discours sur le « Rechtsstaat » en Suisse, voir W. KAgl, « Zur
Entwicklung des Schweizerischen Rechtsstaates seit 1848 », Zeitschrift fiir schweize-
risches Recht, 1952, vol. 1, pp. 142 et s, ; F. GARZONI, Die Rechisstaatsidee im
schweizerischen Slaaisdenken des 19 - Jahrhunderts (unter Beriicksichligung der
Entwicklung im englischen, nordamerikanischen, franzésischen und deutschen
Staatsdenken), Zirich, Polygraphischer Verlag, 1952 ; R, BAUMLIN, « Der Schweizeri-
sche Rechtsstaatsgedanke », Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins, 1965,
pp. 81-102.

61 htlp://www.verfassungen.de/byfindex.htm.

62 Pour une analyse générale des enjeux d'une importation du terme allemand de
« Rechisstaat », voir L. HEUSCHLING, « “Etat de droit” : Why import he German lerm
"Rechtsstaat” ? », in J. MEIERHENRICH et M. LOUGHLIN (éd.), The Cambridge Compa-
nion lo the Rule of Law, Cambridge, CUP, en voie de publication ; disponible sur ma
page personnelle du site internet de I'Université du Luxembourg.
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droit ». La premi&re occurence que j'ai pu identifier jusqu'ici, du coté
des juristes, date de 1948 : il s'agit de I'avis du Conseil d’Etat du
25 mars 1948 sur la révision de la Constitution. Encore ne faut-il pas
se tromper sur le sens et 'importance de cette occurrence ! Le terme
surgit non pas en lien avec |'expression, alors discutée, de la « démo-
cratie parlementaire » (aucun acteur, au cours des débats, n'a établi
un tel lien), mais dans le contexte de la consécration de nouveaux
droits dans la Constitution. En outre, la mention est marginale, inci-
dente, et sert surtout d’anti-modgle, de ce que le systéme constitution-
nel luxembourgeois n'entend pas étre. En effet, dans son avis précité,
le Conseil d'Etat affirme : « Notre Constitution, du type rigide, a le sou-
ci de 'organisation par la loi. Elle superpose a I'Etat de droit “I'Etat 1&-
gal", ou toute compétence et tout droit reposent sur la loi, celle-ci en
étant la justification et la limite »°2, Autrement dit, I'idéal de I'Etat de
droit — idéal non explicité davantage — est réfuté au profit de ['idéal
de « I'Etat légal », du « Gesetzestaat ». Cet usage se retrouve tel
quel, en 1956, dans le discours du prémdent Félix Welter lors de la cé-
lébration du centenaire du Conseil o’ Etat®. Une autre mention, margi-
nale, de I'expression « Etat de droit » ou « Rechisstaat » se retrouve
sous la plume de Pierre Pescatore dans son étude de 19586 sur la no-
tion de loi et dans son Introduction a la science du droit de 1960%. Si,
chez Pescatore, I'Etat de droit semble &tre érigé en idéal (ce point
peut étre discuté), son sens est toutefois trés restreint : ce standard
exige, d'une part, que le législateur ne pose que des normes géné-
rales et que, d’autre part, les décisions administratives et judiciaires
respectent ces normes générales. En vérité, la véritable percée du
discours de « I'Etat de droit » — son intrénisation en tant que valeur
de référence — ne se fait que plus tard, dans le contexte du débat sur
I'introduction d’un contréle juridictionnel de la constitutionnalité des
lois. A ce titre, le premier écrit & revendiquer un tel contrle au nom de
«l Etal de droit », du « Rechtsstaat », est signé par Alex Bonn en
1973%

Cette qbsence/ce silence traduit une vérité somme toute simple : le
mot « Etat de droit » n'était pas un mot phare au Luxembourg, il ne fai-
sait pas « réver » en tant que vecteur de certaines valeurs. Quelles
valeurs ? Ici jaborde une problématique complexe sur te plan épisté-
mologique (des généralisations sur des questions aussi vastes
risquent vite de sombrer dans des schématisations). Ce qui suit est
donc une premiére ébauche de réponse qui reste a approfondir et/ou
a nuancer.

Dans les rejets et/ou réticences luxembourgeois a I'égard du mot
« Rechtsstaat », les droits et libertés individuels n'étaient pas en
cause : sur ce point, I'héritage belge de 1831 est |3, a quoi s'ajoutera,
aprés 1945, le droit international et européen des droits de 'homme
garanti par le contréle de conventionnalité. N'était pas en cause non
plus une conception minimaliste de la séparation des pouvoirs : ce
n'est pas parce qu'elle ne portait pas au nues « I'Etat de droit » que
I'élite luxembourgeoise d'antan appelait de ses voeux la concentration
de tous les pouvoirs, I'abolition de I'indépendance de la justice, etc. La
distance & ['égard du mot « Etat de droit » n'équivalait non plus, sur le
fond, & un rejet radical de I'idée de la régulation de la vie en société
par le droit, ce que, dans le présent arrét, la Cour constitutionnelle ap-
pelle « la soumission de tout acte public ou privé a la regle de
droit »87. 11 existait bien, au Luxembourg, déja dans le passé, une
Constitution, un Code civil, un Code pénal, un Code de la route, des
lois fiscales, etc. L'idéal de 'anomie, défendu par Platon dans son dia-
logue Le politique, n'a pas eu plus de soutien au Luxembourg qu’ail-
leurs.

Mais, il y a fagon et fagon de mettre en valeur ou, a I'inverse, de délais-
ser, voire ignorer, ces normes générales du droit, en particulier la
Constitution. Ainsi le texte de la Constitution a été, dans le passé,
jusqu’a la création de la Cour constitutionnelle, « oublié » (A. Bonn) :

63 Avis du Conseil d'Etat du 25 mars 1948, Compte rendu des séances de la
Chambre des députés, sess. ord. 1947-1948, annexes, dossier parl. n® 158, p. 213,
64 F. Welter, « Discours » in Conseil d’Etat 1856-1956. Livre jubilaire, Luxembourg,
Bourg Bourger, 1957, p. 51 et p. 76. Il retranscril I'avis précité du Conseil d'Etat de
1948,

65 Voir P, Pescatore, « Essai sur la notion de la Ioi », in Conseil d'Etat 1856-1956,
Livre jubilaire, Luxembourg, Bourg Bourger, 1957, p. 413 €l p. 428 s ; Inlroduction &
la science du droit, Luxembourg, Office des imprimés de I'Etat, 1960, pp. 137 et s.
66 L. HEUSCHLING, « Une cour constitutionnelle différente des autres... », op. cit.,
pp- 101 et s.

67 Considérant n° 8, paragraphe 2.
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peu d'acteurs politiques s'intéressaient & metire a jour le texte de cette
« vieille dame »%, un aspect parmi d’autres de « I'archaisme » (le
mot, sévere, est de Patrick Kinsch®) de pans entiers du systéme juri-
dique luxembourgeois. Toujours & propos de la Constitution : la pra-
tique politique était plus importante que le texte, au régne du droit se
substituait ainsi, du moins en partie, le réegne des usages. S'il était ré-
visé, le texte de la Constitution était laissé, volontairement, a I'état de
formules courtes ou vagues, pour laisser un maximum de latitude &
I'action politique, en particulier au Iégisiateur. Les révisions sont faites
a minima, de maniére a ne pas gonfler le corpus textuel et donc — I'un
étant en partie lié a I'autre — le nombre de normes de la Constitution.
En témoigne, par exemple, |'écart entre I'ambitieux projet de révision
présenté en 1956 par le ministére des affaires étrangéres pour ce qui
est des relations entre droit international et droit national (dossier parl.
n®516) et le chiche résultat final (le nouvel article 49bis). Autre illus-
tration, qui ressort dans le présent débat : les silences surprenants de
I'article 95bis Const. Celui-ci institue des juridictions administratives,
sans en définir une compétence minimale (donc un droit au juge admi-
nistratif). Résultat : au niveau mondial, le texte actuel de la Constitu-
tion luxembourgeoise est |'un des plus courts parmi tous les pays du
monde® ! Enfin, au nom d’arrangements obtenus par consensus
entre acteurs politiques, on pouvait ignorer les exigences de la Consti-
tution et admettre ainsi des violations au regard précisément d’'une
posture dite « pragmatique » & I'égard du droit”’

A cette corrosion, voulue et admise, du régne du droit, du droit consti-
tutionnel, s'ajoutait un autre élément net : a travers le rejet, le plus sou-
vent silencieux, voire parfois explicite, de la formule « Etat de droit »,
les partis politiques dominants au Luxembourg ont opposé un niet ca-
tégorique a un contrdle juridictionnel de la constitutionnalité des lois
et, donc, a un rdle accru du juge & Iégard de ce qui constitue le coeur
du systéme politique. Le silence opposé a « I'Etat de droit » est une
résistance au réle croissant de la justice, 4 sa prise de pouv0|r alaju-
rldlcitonnallsatlon de la sphére politique et donc, aussi, au droit au
juge”™

Bien sir, le vent a tourné, mais cet infléchissement a eu lieu assez tar-
divement. Depuis quelques années, le mot « Etat de droit » est dans
I'air du temps, un peu partout en Europe et dans le monde. Né en
1798, le terme allemand de « Rechtsstaat » fait partie de ces mots qui
migrent d’'un pays & un aulre Des la fin du XIXE siécle, il a suscité un
certain engouemenl en ltalie” et en France”™, avant de ses propager,
surtout & la fin du XX® sigcle, vers tous les pays d'Europe sous forme
de traductions littérales nationales. Cette vague a débordé
(tbergeschwappt) également au niveau européen (CEDH et UE) qui,
a son tour, d'en haut, via I'européanisation des droits nationaux, a ren-
forcé cette tendance et s'est attaqué aux derniers ilots de résistance,
a linstar du... Luxembourg. Chez nous, I'un des ressorts majeurs de
I'appropriation de ce nouveau terme a été le débat sur l'introduction
d'un contréle juridictionnel de la constitutionnalité des lois. Comprise
trés souvent a travers la littérature non pas tant allemande mais fran-
gaise (en particulier les écrits classiques de Carré de Malberg), I'ex-
pression frangaise « Etat de droit » a été propulsée, peu a peu, sur le
devant de la scéne luxembourgeoise autour de cet enjeu. Un argu-
ment, pour plaider la cause d'un tel contrdle, était, simplement,
d'avancer le mot clé « Etat de droit », identifié alors, suivant la lecture
prévalant en France (et ailleurs), a un contrdle juridictionnel systéma-

68 J. THILL, « Grandeurs et miséres d'une Vieille Dame - Réflexions sur la révision de
la Constitution », Letzeburger Land, 31 décembre 1987, p. 8

69 P. KINSCH, « Le droit commun et 'avenir du droit luxembourgeois », Actes de la
Seclion des sciences morales el politique de I'institut grand-ducal, vol. XX, 2018,
pp-119ets,

70 htip://comparativeconstitutionsproject.org/ccp-rankings/#indices.

71 Voir L. HEUSCHLING, « Une Cour conslitutionnelle différente des autres... », op. cit.,
pp. 103 et s.; M. ELVINGER, « De la difficulté & amener ceux qui font les lois & les
respecter », Acles de /a section des sciences morales et politiques de I'Institut grand-
ducal, vol. Xil, 2009, pp. 39 et s.

72 L. HEUSCHLING, « Une Cour constilutionnelle différente des autres... », op. cit.,
pp. 102-103, Ce trait subsiste d'ailleurs lorsqu'on examine les réticences actuelles de
la Chambre des députés a élargir les compétences de la Cour conslitutionnelle dans
le cadre de la proposition n® 6030, Voir ibidem, pp. 105 el s.

73 Pour une étude historique, voir E. CARPANO, Elat de droit et droits européens, Pa-
ris, LHarmaitan, 2006.

74 Pour un historique, voan HEUSCHLING, Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, op.
cit. (1'® partie, titre 3) ; « "Etat de droit": Why import the German term
“Rechtsstaal” 7 «, op. f:.-f Ia thése de doctoral en droil public, non publiée, de
M. LOISELLE, Le c‘nnwpld E'Ial' de dreil dans la doctring juridigue frangaise, Université
Paris IIFamhdon Assas, 2000 ; E. CARPANO, Efal de droit el droits européens, op. cit.
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tique & tous les étages de la hiérarchie des normes. Il faut un juge par-
tout, tout le temps, en particulier a 'encontre du légisiateur. Le mot
s'installe dans le discours public luxembourgeois dans les années
1990 et commence aussi, peu a peu, & ne plus étre associé a la seule
question du contrdle de constitutionnalité des lois, une fois celui-ci ac-
quis (en 1996-1997). |l convient, précisément, de noter que c’est dans
le sillage immédiat de la création de la Cour constitutionnelle qu'a été
adoptée la révision du 12 janvier 1998, introduisant I'adjectif
« démocratique » dans 'article 1¢" Const.

A partir de 1945 (Allemagne), et surtout & partir des années 1970 (Es-
pagne, Portugal) et 1990 (les pays d’Europe centrale et orientale, la
Suisse, la Norvége, etc.), nombre de pays étrangers ont placé le mot
« Etat de droit », traduit dans la Iangue nationale respective, en
exergue de leur texte constitutionnel”®, Dans d'autres démacraties, a
Finverse, le texte est resté inchangé a cet égard (France, Belgique,
Pays-Bas, etc.). De prime abord, le Luxembourg se range aussi dans
cette derniére catégorie. Pourtant, au Luxembourg, I'une des tech-
niques de réécriture du texte de plus en plus poussiéreux de 1868
était de lui ajouter (de Iui « coller ») certains mots phares qui étaient
censés jeter une autre lumiére sur les dispositions techniques parfois
inchangées du reste du texte. 'exemple paradigmatique, a cet égard,
est ['ajout, en 1998, de I'adjectif « démocratique » dans l'article 1°',
aprés, déja, I'ajout du principe de la « souveraineté nationale » en
1919 et de la _« démocratie parlementalre » en 1948. Or le mot
« Rechtsslaat/Etat de droit », quanta lui, n'a |ama|s connu de telles fa-
veurs, du moins pas de iac;on ouverte et directe’®. C'est quen 1998, la
Chambre des députés a introduit le principe fondamental de I'Etat de
droit, de maniére indirecte et presque cachée — jallais dire : par la
porte arriere — via I'introduction précisément de la mention de la
« démocratie » dans I'article 1°" Const. Le procédé était pour le moins
maiadroit et a failli étre un raté total puisque, jusqu'a récemment, nul
n'en a pris note. Pourtant, les intentions des auteurs étaient limpides
et sont consignées, noir sur blanc, dans les documents parlemen-
taires.

Revenons, en effet, sur les travaux préparatoires de la révision de
1998, d’autant que ceux-ci ont fait 'objet d'une présentation estropiée,
partiale et pour tout dire scandaleu,se dans le commentaire de la
Constitution publié par le Conseil d’Etat. LUauteur anonyme du com-
mentaire sous Farticle 18" a réduit les travaux « parlementaires » rela-
tifs & I ad]ectlf « démocratique » au seul avis du Conseil d'Etat (celui
du 6 mai 1994), en occuitant totalement la position contraire, et autre-
ment plus riche, défendue par la Commission des institutions et de la
révision constltutlonnelle (CIRC) dans son rapport ultérieur du
12 décembre 199777, Voila qui pose la question de savoir qui est l'au-
teur d'une révision de la Constitution. Selon le discours dominant qui
affirme le caractére monocaméral du parlement luxembourgeois, la
réponse coule de source. Méme en admettant, comme c'est mon
cas’® , que le droit constitutionnel luxembourgeois établit, en vérité,
une variante de bicamérisme — de bicamérisme inégalitaire — la ré-
ponse n’est pas moins limpide : les intentions exprimées dans un avis
du Conseil d’Etat ne valent « intentions de |'auteur de la norme » que
si la Chambre des députés, investie seule de la compétence d’adopter
une révision ou une loi, se les approprie & son tour, que soit de ma-
niére explicite ou implicite (silence). Or, en cas de divergence de vues
entre ces deux organes sur le sens visé d’'un article débattu — comme
c'est le cas ici & propos de Farticle 1% — il est évident que les vues
des députés doivent I'emporter sur celles des conseillers d’Etat. Ce
point, crucial, mérite d'étre souligné car il n'est pas rare que des prati-
ciens luxembourgeois, lorsqu’il est question des travaux préparatoires,

75 Pour un apergu, voir le tableau récapitulatif annexé a L. HEUSCHLING, « Etat de
droit - Etude de linguislique, de théorie et de dogmatique juridiques comparées », in
H. BAUER et C. CALLIESS (dir.), Verfassungsprinzipien in Europa - Constitutional Prin-
ciples in Europe - Principes constitutionnels en Europe, Sakkoulas/Berliner Wis-
senschalfts-Verlag/Bruylant, 2008, pp. 103 et s.

76 D'une telle révision, il n'est question que dans le cadre de l'acluelle refonte totale
de la Constitution (dossier n® 6030). D&s sa premigre version, la proposition n® 6030-
00 déposée le 21 avril 2009 par Paul-Henri Meyers, président de la Commission des
institutions et de la révision constitutionnelle (CIRC), prévoyait d'inscrire le mot « Etat
de droit » dans I'article 1% {« Le Grand-Duché de Luxembourg est un Etat de droit,
libre, indépendant et indivisible »), précédant d'ailleurs la consécration du principe de
la « démocralie parlementaire » dans I'arlicle 2 du projet.

77 Le Conseil d'Etat, gardien de la Constitution et des draits et libertés fondamentaux,
op.cil,pp.11ets

78 L. HEUSCHLING, « De la réforme du Conseil d'Etat - Un éclairage critique »,
d'Lélzebuerger Land, 10 février 2017, pp. 11-12.
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se restreignent aux seuls avis du Conseil d'Etat, ignorant/méprisant
de ce fait tout ce que les députés ont pu dire sur leur production nor-
mative. Par rapport & ('article 1% Const., il est piquant de constater
qualors que le Conseil d’Etat n'a pu imposer ses vues en 1997-1998,
il a pris sa revanche, sur le plan doctrinal, quelques années aprés. Ap-
parait ainsi, non seulement, I'un des ressorts du soft power du Conseil
d'Etat, & savoir le cumul de fonctions (ici celles de co-législateur et de
producteur de savoir), mais aussi I'importance de la présence d'une
doctrine produite par des scientifiques. Le savoir est un pouvoir : le
slogan reste plus vrai que jamais.

Qu'est-ce qu’ ‘on peut donc trouver dans les travaux préparatoires rela-
tifs & la révision du 12 janvier 1998 insérant I'adjectif
« démocratique » dans I'article 1" Const.”® ? La proposition initiale
(Doc. parl. 3895-00) déposée le 24 mars 1994 par le président de la
CIRC, Georges Margue (CSV) est extrémement courte et taciturne.
Lexposé des motifs, rédigé a la va-vite, tient en deux phrases : « Le
Grand-Duché de Luxembourg forme un Etat démocratique. Il serait
utile de le préciser dés I'article premier »". Le document parlemen-
taire ne précise ni la signification du mot « démocratique » ni le but re-
cherché par ce changement.

Dans son avis du 6 mai 1994, assez court également sur ce point, le
Conseil d'Etat estime que ce nouvel article 1°" n’est que la redite du
principe de la « démocratie parlementaire » de l'article 51, § 1%". De
prime abord sceptique, le Conseil d’Etat se rallie 4 la révision pour des
raisons de pure légistique : « If pourrait [...] paraitre inutile d’accentuer
encore le principe du régime démocratique, ancré depuis 1948 dans
notre Constitution. Comme cependant un principe d'une portée aussi
générale trouve mieux sa place a I'article 1%’ de la Constitution, le
Conseil d'Etat peut se rallier au texte du projet de révision en ce qu'il
entend préciser que le Grand-Duché de Luxembourg forme un Etat
démocratique [.. ] »*!_C'est ici que surgit ce que je propose d' appeler
la thése de I'identité des articles 1°" et 51, § 1Br Const., thése qui avait
déja été esquissée par G. Margue en 1989%, et qui peut étre concep-
tualisée sous deux variantes : ou bienily a, derrlére ces deux articles,
une seule norme qui date de 1948 et qui est maintenue, telle quelle,
en 1998 ; ou bien il y a, derriére ces deux articles, deux normes, I'une
datant de 1948, 'autre de 1998, mais dont les contenus respectifs
sont parfaitement identiques. Quelle que soit la lecture théorique rete-
nue, le résultat est le méme : sur le fond, la révision de Iarticle 1°" ne
change rien par rapport & 1948. Et puisque, en 1948, il n'était nulle
part question de consacrer, & travers la référence a la « démocratie
parlementaire », le principe fondamental de I'Etat de droit™, il en irait
de méme pour Ia révision de 1998 — si, bien entendu, le débat relatif
a la révision de Farticle 1%" en était resté Ia. Or ce n’était pas le cas.

Lancé au printemps 1994, le dossier de la révision traine et n’est re-
pris que trois ans plus tard, en novembre 1997. Le 28 novembre 1997,
la CIRC réécrit sur un autre point sans intérét pour nous sa proposition
de révision de I'article 1°" Const. ; elle n’aborde pas I'adjectif
« démocratique » (signification et/ou fonction)™, silence qui, a la li-
mite, peut étre interprété comme un acqu:escement implicite a la lec-
ture proposée par le Conseil d'Etat. Ce dernier, dans son avis complé-
mentaire du 11 décembre 1997, ne revient plus sur ce point®®. En
revanche, la CIRC y revient Ionguement dans son rapport du
12 décembre 1997, afin d'affirmer, & Iencontre de la thése défendue
par le Conseil d’Etat, sa propre position®. Développée sur plus de
trois pages, sur un ton net, structuré et incisif, la nouvelle position de

79 Dossier parlementaire n® 3895. La révision fait suite, selon le régime d'antan de
V'article 114 Const., & une déclaration de révision (de révisabilité¢) du 31 mai 1989
(dossier parl. n® 3342).

80 Doc. parl. n® 3895-00, p. 1.

81 Doc. parl. n°® 3895-1, p. 3.

82 Voir, a 'occasion du débal sur la déclaration de révision (de révisabilité) du 31 mai
1989 (Doc. parl. n® 3342), son propos du 30 mai 1989, Comple-rendu des débats de
la Chambre des députés, 1989, col. 4329 : « Dozou gehéiert och den Arlikel 1, an
deem nét sieet, Létzebuerg wir eng Demokratie. Dat steet zwar enzwousch anescht,
mé dat kénne mer och an den Artikel 1 schreiwen ».

83 Lire Compte rendu des séances de la Chambre des députés, sess. ord. 1947-
1948, annexes, dossier parl. n° 158, pp. 197, 210, 234, 238 ; débats, col. 1001, 1052
ets., 1063.

84 Doc. parl. n® 3895-2, pp. 1 et s.

85 Doc. parl. n® 3895-3, p. 1.

86 Doc. parl. n° 3895-3, Le rapporteur en charge de la rédaction du rapport de la
CIRC était le député libéral J.P. Rippinger {DP), ardent défenseur d’'une ambiticuse
justice constitutionnelle. Les propos du rapport sur I'adjectif « démocratique » se
trouvent aux pages 2 a 5.
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la CIRC refléte une toute nouvelle approche du droit constitutionnel.
Depuis 1994, |e contexte a évolué de maniere décisive : avec l'arrivée
a la présidence de fa CIRC de Luc Frieden, jeune et ambitieux consti-
tutionnaliste, le droit constitutionnel de la vieille école, réticente a I'Etat
de droit, a vécu. Sous la houlette de L. Frieden, la Cour constitution-
nelle a vu te jour (révision du 12 juillet 1996, loi du 27 juillet 1997) ; le
discours de I'Etat de droit est, & présent, fermement établi dans le pay-
sage intellectuel et politique du Luxembourg ; les systémes étrangers
qui, désormais, sont érigés en modéle sont des pays comme ['Alle-
magne, ['ltalie, 'Espagne, le Portugal, etc., bref des pays qui, grace au
dépassement de leur passé daciatonal se sont hissés a l'avant-garde
du nouveau constitutionnalisme®’. Das lors, I'adoption du nouvel
article 1%" Const. prend une tournure qui n'a plus rien a voir avec la
proposition initiale de G. Margue.

Voici ce qu’écrit la CIRC sous la section intitulée « Démocratie et dé-
mocratie parlementaire » :

« Cependant [a rebours de I'avis du Conseil d’Etat du 6 mai 1994] la
Commission tient & remarquer que le terme démocratique réunit plus
d'éléments constitutifs d’'une démocratie que le terme démocratie par-
lementaire ne peut le faire. La démocratie parlementaire ne porte que
sur le principe du systéme représentatif d’'une démocratie. Quoique
Lamartine dit que “Le suffrage universel est donc la démocratie elle-
méme", il faut cependant admettre que cette définition de la démocra-
tie est mcompléte En effet, I'Etat de droit, la séparation des pouvons
la garantie des droits fondamentaux, I'égalité des citoyens ou tout sim-
plement le pluralisme politique sont tout aussi bien des éléments
constitutifs d'une démocratie que le systéme représentatif fixé par
I'article 51, alinéa 1%, de la Constitution. [...] Il en ressort clairement
que le seul élément de la représentativité d’un systéme politique est
largement insuffisant pour définir le terme démocratie. En effet, la
Commission des institutions et de la révision constitutionnelle tient &
préciser qu’il importe d’adapter la Constitution luxembourgeoise aux
besains de notre époque. Ainsi, il est clair que la définition d’antan du
terme démocratie ne peut plus suffire »%.

La CIRC est aussi consciente qu'il s'agit, en I'espéce, de consacrer
une norme du type « principe/principe fondamental » dont I'impor-
tance pratique ne cesse de croitre ainsi qu'il ressort des jurispru-
dences des cours constitutionnelles étrangéres et des juridictions eu-
ropéennes. Sous la section intitulée « Le rdle du terme démocratique
dans la Constitution luxembourgeoise », elle énonce :

« La Commission tient & remarquer gu'une grande partie des Consti-
tutions des pays membres de I'Union européenne énoncent les prin-
cipes généraux sur lesquels la Constitution respective est axée. Ainsi,
est-il souvent mentionné non seulement le principe du régime démo-
cratiqgue mais aussi celui de I'Etat de droit, de I'Etat social et du plura-
lisme politique. Voila pourquoi on pourrait argumenter que I'article 1°"
ne fait un énoncé que trop incomplet des principes fondamentaux ré-
gissant la Constitution. [...] Toutefois, comme il a été exposé plus haut,
la Commission est d’avis que le terme démocratique constitue un
terme générique. En effet, I'histoire théorique et pratique de la démo-
cratie montre clairement que la démocratie moderne engiobe juste-
ment tous les éléments constitutifs d'une démocratie, de fagon qu'il n'y
a pas lieu d'introduire des principes autrement plus précis, d’autant
plus gu'ils sont tous contenus dans le terme démocratique et garantis
par les articles suivants de la Constitution »

Cette lecture a été présentée lors du débat en séance pléniére le
16 décembm et a obtenu, a 'unanimité, le feu vert de la Chambre des
députés®. Ainsi, c'est a travers I'adjecm “ démocrathue », introduit
par la loi de révision du 12 janvier 1998, qu'a été consacré le prm-
cipe fondamental de 'Etat de droit. Quant au contenu de ce principe,
il est évident, au vu du contexte général, que le mot « Etat de droit »

87 Aux yeux de la vieille école, celle incarnée entre autres par G. Margue, ces pays
devaient, au contraire, &tre gardés a distance, du fait de leur passé dictatorial et de la
jeunesse de leurs institutions démocratiques. Pour G, Margue, il fallait s'en tenir aux
modéles des vieilles démocraties (Belgique, Pays-Bas, France, pays scandinaves).
Lire son discours du 30 mai 19893, Compte-rendu des débats de la Chambre des dé-
putés, 1989, col. 4327-28

88 Doc. parl. n° 3895-3, p. 3-4 (italique dans le texte originel).

89 Doc. parl. n° 3895-3, pp. 4-5 (jtalique dans le texte originel).

90 Compte rendu des séances de la Chambre des députés, 15° séance du
16 décembre 1997, col. 880 et s,, 892 et 5., 906.

91 Mémorial A, 1998, n® 2, p. 10.
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se référe en particulier, mais pas seulement, a la reconnaissance d’un
droit a la protection juridictionnelle.

B. Une audace qui peut passer inapercue :
le self restraint de la Cour constitutionnelle
en méconnaissance de I’article 8 de la loi
du 27 juillet 1997

Dans l'arrét n® 146, il y a des audaces apparentes, mais il y aussi des
audaces moins visibles, ainsi qu'on le verra a présent grace précisé-
ment a une lecture historique. Lenjeu est l'article 8, alinéa 1¢",
2° phrase, de la loi du 27 juillet 1997 portant organisation de la Cour
constitutionnelle.

Dans le présent arrét, la Cour constitutionnelle revient justement sur la
question intriquée de cette disposition afin de rappeler, sans rien y
changer, sa lecture un peu moins stncte qu’elle a développée & ce su-
jet dans son arrdt n°® 57 de 2010%2. Comme I'on sait, I'article 8,
alinéa 1°" (« La question préjudicielle qui figure au dispositif du juge-
ment ne doit répondre & aucune condition particuliere de forme. Elie
indique avec précision les dispositions Iégislatives et constitution-
nelles sur lesquelles elle porte »), souléve d’ardues discussions car,
selon d’aucuns, y compris la Cour constitutionnelle, la deuxiéme
phrase consacrerait la compétence de la juridiction de renvoi de déli-
miter, & I'égard de la Cour constitutionnelle, non seulement /'objet du
contréle de constitutionnalité (telle loi ou partie de loi), mais aussi les
normes de référence du contréle. Ce sont deux problématiques diffé-
rentes, qu'il convient de bien distinguer® ; en I'espéce, seule la se-
conde probiématique est en cause et cest elle seule qui sera analy-
sée ci-apres.

En effet, alors que le Tribunai administratif avalt situé — dans la formu-
lation officielle de sa question prejudlmelle — le « principe de {'Etat
de droit » (et celui de la « Iegahté ») au niveau de l'article 95 Const., la
Cour constitutionnelle, quant a elle, situe le « principe de létat de
droit » dans les articles 1%" et 51, § 1“’ Const. La leclure Irés stricte
de larticle 8, trés en vogue dans le passé, aurait voulu que la Cour
constitutionnelle reste enfermée strictement dans le cadre tracé par la
question de la juridiction de renvoi : la Cour ne pourrait ni soulever un
probléme de constitutionnalité d’un autre article de la loi ou méme
d'une autre loi (applicable, voire inapplicable au cas), ni invoquer, par
rapport a I'article de la loi indiqué, un nouveau grief fondé sur un autre
article de la Constitution™. Le mot clé, ici, est le mot « article » :
Farticle 8 de la loi de 1997 parle de « disposition », terme qui, d’ordi-
naire, est considéré comme un synonyme de « article » (la Cour elle-

92 Arrét n° 57 du 1" octobre 2010.

93 Cela ressort déja de I'histoire de I'article B el des questions de fond que ce dernier
souléve. En ce sens aussi : C. SAUER, Controle juridictionnel des lois au Luxembourg,
Bruxelles, Larcier, 2019, p. 332.

94 En cela, le Tribunal administratif relayait & la Cour constitutionnelle I'argumentation
de la parlie demanderesse, Pourtant, lorsque, dans son jugement, le Tribunal admi-
nistratif discute du bien fondé de cet argument, il inftéchit sensiblement en situant le
siége de 'Etat dans une pluralité d'articles de la Constitution ('article 95, 95bis, les
articles relatifs aux droits fondamentaux ainsi que I'article 51 Const.). A noter :
l'articte 1°" n'est point cité, ce qui illuslre I'ignorance de I'histoire de la part du Tribunal
administratif.

95 Sur ce dernier volet, vair, d'une part, I'arrét n® 37 du 17 novembre 2006
(« Considérant qu'a défaut de disposition normative afférente, ta Cour constitution-
nelle n'est pas habilitée & substituer une autre régle constilutionnelle a celle précisée
par la juridiction de renvoi ») et, d'autre part, I'arrét n® 40 du 25 mai 2007 (la Cour re-
jelte comme irrecevable un nouveau grief d'inconstitutionnalité introduit par I'une des
parties lors de la procédure pendant devant elle). Que la Cour puisse & I'occasion
ajouter, & l'article de la Constitution cité par la juridiction de renvoi, un autre arlicle,
non cité mais intrinséquement lié au premier, ne change rien 2 la donne. Une illustra-
lion éctairante de ce cas de figure est fournie par I'arrét n® 38 du 2 mars 2007 : le Tri-
bunal administratif soulevait la question de la constitutionnalité d'un article de la loi
budgétaire par rapport a « 'article 32, § 3, Const. », lequel définit de maniére géné-
rale le principe et les limites de l'intervention d'un réglement grand-ducal dans une
maliére réservée a la loi. En 'espéce, le caractére réservé de la matiére résultait de
l'article 99 Const., article que le Tribunal administralif n'avait pas cité. Or, pour ré-
pondre au grief fondé sur l'article 32, § 3, la Cour se devait, logiguement, d'évoquer
I'article 99 qui ne fait que prolonger et préciser les exigences de cet article. Elle ne
sortait en rien du cadre indiqué par le juge de renvoi, puisqu'elle ne faisait que déve-
lopper, de maniére systématique, le grief avancé par ce dernier. Ce type de raisonne-
ment n'est donc pas a considérer comme une prise de distance par rapport a la lec-
ture trés restrictive posée dans I'arrét n® 37. Similaire : les arréts n® 29 & 33 du 7 avril
2006, n° 39 du 30 mars 2007, n® 114 du 28 novembre 2014, n® 125 du 19" juillet
2016.
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méme, dans le présent arrét, identifie d'ailleurs « disposition » et
« article »%).

Appliquée a I'espéce, une telle lecture de I'article 8 aurait obligé la
Cour constitutionnelle a prononcer une déclaration de conformité a la
Constitution, plus exactement : une déclaration de conformité de
Particle 6 de la loi du 25 novembre 2014 (version initiale) par rapport a
I'article 95 Const. Or ce n'est pas ce que fait la Cour : la Cour des-
serre, un peu, le carcan, en arguant (lecture un peu moins stricte dé-
veloppée pour la premiere fois en 2010) que si la juridiction de renvoi
ne cite pas un article précis de la Constitution comme dans l'affaire
n° 57 de 2010, ou si elle se trompe d'article comme dans la présente
affaire, mais qu'elle indique clairement la norme juridique véhiculée,
selon elle, par la Constitution, il est satisfait aux exigences de
I'article 8 et la Cour constitutionnelle est validement saisie de ce grief.
Pour ce qui est de la délimitation des standards de son contréle, la
Cour constitutionnelle est liée par la norme constitutionnelle indiquée
par la juridiction de renvoi et non pas tant par le numéro de I'article.
Dans les mots de la Cour constitutionnelle : « Il est indifférent que la
juridiction de renvoi s'abstienne de désigner l'article de la Constitution
susceptible d'étre violé par une norme légale, dés lors qu’elle indique
clairement la régle jund.-%ue contenue dans une ou plusieurs disposi-
tions de la Constitution »

Une remarque (critique) d’ordre sémantique par rapport a I'extrait
cité : plutét que de parler de « norme » constitutionnelle, comme c’est
I'usage établi a présent dans la science constitutionnelle internatio-
nale, la Cour constitutionnelle luxembourgeoise parle, selon une sé-
mantique qui remonte a la littérature frangaise de droit civil du
XIX® sigcle, de « régle ». Il serait préférable, toutefois, de parler de
« norme » (de norme juridique) car ce terme, familiarisé en particulier
par Kelsen, mais qui est aussi repris par des juristes qui n’adhérent
pas a I'école de Vienne, offre une grille d’analyse bien plus fine et ex-
haustive du droit. Le terme « norme juridique » (qui renvoie & une obli-
gation, une interdiction ou une autorisation juridiques) permet d’englo-
ber et de différencier les normes juridiques « générales » des normes
juridiques « individuelles » et, au sein des normes juridiques géné-
rales, ces deux sous-catégories que sont, d’'une part, les « régles » et,
d’autre part, les « principes ». La distinction « régle/principe » « rule/
principle », « Regel/Prinzip » est, de nos jours, depuis les premiers
travaux explorateurs de Ronald Dworkin, une distinction centrale en
science, en particulier pour ce qui est du droit constitutionnel, lequel
compte, parmi ses normes, certes beaucoup de régles, mais aussi un
certain nombre (variable) de « principes », dont le maniement scienti-
fique et pratique est bien plus ardu, ou |nteressant que celui des
« régles ». En I'espéce, si I'Etat de droit est admis en tant que norme
juridique, c'est un principe (d'aucuns diront méme un méta-principe),
et non une regle. Sur ce point, la Cour perd un peu son latin, car tant6t
elle qualifie I'Etat de droit de « principe », tantét (parce qu’elle a, de
maniére maladroite, opposé « disposition/article » et « régle ») elle le
qualifie de « régle », ce qui induit en erreur sur la nature de P'objet.

Or, méme par rapport & cette lecture moins stricte, il convient de cla-
mer haut et fort qu'il s'agit d’'une aberration et, pour tout dire, d'une
méconnaissance totale de la loi, de Particle 8 de la loi du 27 juillet
1897. Malmené, I'article 8 a connu un triste sort, faisant I'objet d’au
moins quatre théses : a) l'article doit &tre [u selon une lecture trés
stricte, qui, du reste, serait parfaitement conforme a I'article 95ter
Const. ; b) la lecture un peu moins stricte : 14 ou I'article dit
« disposition » (article), il faut lire, en vérité, « régle/norme » ; c) cet
article, lu de maniére trés strict, est contraire a I'article 95ter Const

(P. KINSCH B) la Cour constitutionnelle ne devrait donc pas

I'appliquer ; d) au gré d'une lecture systématique et d’'une mise en ba-
lance des différents objectifs en présence, Carola Sauer a conclu ré-
cemment que 'article 8 autorisait la Cour constitutionnelle a vérifier la
conformité d’une norme légale déférée a toute la Constitution®®.

Pourtant, il suffisait de lire les travaux préparatoires (dossier parl.
n® 4218) — tous les travaux préparatoires de la loi : non seulement les

96 Considérant n° 7.

97 Arrétn® 146, considérant n° 7 (italique ajouté par mes soins). Cette formulation de
la lecture moins stricte de I'article 8 est reprise, tefle quelle, de I'arrét précité n® 57 du
1¢" oclobre 2010.

98 Cette leclure est évoquée rapidement par P. Kinsch dans sa note sur te présent
arrét.

99 C. SAUER, Contréle juridictionnel des lois au Luxembourg, pp. 327 et s., spéc,
pp. 334 et s. et p. 349.
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avis du Conseil d'Etat, comme il est parfois d'usage, mais aussi les
rapports de la Commission des institutions et de la révision constitu-
tionnelle (CIRC) — pour s'en faire une idée limpide'®. A cet égard,
I'observateur est pour le moins surpris de constater que jamais la
Cour constitutionnelle ne s’est donné la peine d’évoquer et de discu-
ter, dans ses divers arréts impliquant I'article 8, et en particulier dans
le présent arrét, lesdits travaux préparatoires, comme du reste elle
ignore, de maniére systématique, les débats qui ont donné lieu a la
Constitution de 1868 et aux révisions ultérieures.

Or que ressort de ces travaux ?

La proposition de loi initiale de Luc Frieden (Doc. parl. n® 4218-00,
articles 19 et 20) était partie de la prémisse que, d’une part, le procés
ordinaire serait suspendu par une simple « rupture du délibéré » (un
mode de suspension qui n'était pas méme prévu par les codes de pro-
cedure et qui n'était accompagné d’aucune forme de motivation !) et,
d'autre part, que la question préjudicielle stricto sensu serait un acte
spécial qui ne prendrait pas la forme, connue et rédée, d’un jugement
ordinaire. Du coup, on était en terrain totalement inconnu : il fallait dé-
finir le style de rédaction de I'écrit & envoyer a la Cour constitution-
nelle. Or, sur ce point, la proposition ne voulait guére rentrer dans les
détails (aux juges de trouver un mode de rédaction !) et se contentait
de dire qu'il n’y aurait « aucune condition particuliére de forme »
(article 20, 2° phrase), & ceci prés, bien sdr, que la juridiction devait
énoncer la question préjudicielle. D’ou la phrase suivante : « Elle
[Pécrit & envoyer & la Cour] indique avec précision les dispositions 1é-
gislatives sur lesquelles porte la question » (article 20, 3° phrase). En-
fin, la proposition ajoutait que cet écrit « pouvait comporter tout autre
élément de droit [pensez ici : de droit constitutionnel] que la juridiction
de renvoi jugelreait] utile & soumettre & la Cour constitutionnelle »
(article 20, 4° phrase). Ces énoncés visaient donc, clairement, non
pas la Cour constitutionnelle (son réle par rapport a celui du juge de
renvoi, ce qu'elle devait faire ou non) ; ils visaient le juge de renvoi, &
qui étaient indiquées les exigences minimales & respecter lors de la
rédaction de 'acte spécial « Question préjudicielle & la Cour
constitutionnelle ». Lorsque la proposition de loi de Luc Frieden évo-
quait la répartition des roles entre les deux juridictions, elle visait bien
a faire assumer par la juridiction de renvoi un rdie de « filtre », mais ce
filtrage était dirigé contre les parties et était censé « éviter les ques-
tions constitutionnelles peu sérieuses »'°!, constellation du débat qui
n’évoluera guére tout au long de la discussion sur la future loi de 1997.
Dans la proposition de Luc Frieden, une quelconque limitation de la
Cour constitutionnelle, au niveau de ses normes de références, n'était
nulle part recherchée, évoquée et prévue, puisque, 4 lire a la lettre la
4° phrase de P'article 20 de la proposition, une juridiction de renvoi
pouvait, au pire, se contenter de demander & la Cour de vérifier la
conformité de tel article « a la Constitution », sans mentionner aucun
grief spécifique.

Ce premier systéme a été repensé sensiblement, mais pas totale-
ment, par le Conseil d'Etat dans son important avis du 28 mars 1997
(Doc. parl.n® 4218-2). Au nom de l'article 89 Const., le Conseil d'Etat
s’est opposé fermement, et formellement, & la procédure d’une simple
rupture de délibéré'® : selon iui, une juridiction statue par voie de ju-
gement, en bonne et due forme. Une juridiction ordinaire, lorsqu’elle
estime qu'il faut saisir (ou ne pas saisir) la Cour constitutionnelle, doit
s'exprimer par le biais d’un jugement, et non par quelque acte spécial
dont la forme et la nature seraient encore & inventer. Or, tout juge-
ment, en vertu de l'article 89 Const., doit étre motivé : dés lors, le juge
doit s’expliquer, vis-a-vis des parties, pourquoi il suspend et, partant,
retarde le procés. Il ne peut le faire qu’en explicitant & la fois la norme
législative qui est en jeu et, au minimum, un grief d’inconstitutionnalité
(un seul) qui soit suffisamment sérieux. C'est pour cette raison — a
savoir I'article 89 Const. — que le Conseil d’Etat réécrit sur ce point la
proposition de Luc Frieden : la rupture du délibéré est écartée ; la
question préjudicielle doit désormais, selon le nouvel article 20 (= ac-
tuel article 8 loi 1997) « figurer au dispositif du jugement » (ce qui in-
troduit, de maniére expresse, I'exigence d'un jugement en bonne et
due forme) ; la phrase « La question préjudicielle ... ne doit répondre

100 A cet égard, je ne puis souscrire a I'aftirmation de C. SAUER, op. cit., p. 331, selon
laquelle les travaux préparatoires saralent « peu révélateurs ». D'ailleurs, par la suite
(p. 349), et a rebours de sa position antérieure, 'auteure se sert des intentions du Ié-
gislateur comme critére d'interprétation de l'article 8 de la loi de 1997.

101 Doc. parl. n°® 4218-00, p. 7, sub article 18 (ce qui deviendra I'actuel 6 de la loi de
1997).

102 Doc. parl. n°® 4218-2, p, 7, sub arlicles 19 et 20.
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a aucune condition particuliére de forme » est maintenue alors que,
désormais, elle n'a plus de sens (c'est une malheureuse scorie,
puisque la forme de la question est désormais réglée : c'est un
jugement !) ; enfin, le Conseil d'Etat supprime la 4° phrase de
Particle 20 et insére, dans la 3% phrase, une obligation dans le chef de
la juridiction & expliciter le ou les griefs d'inconstitutionnalité (nouvel
article 20 = actuel article 8 : « la question préjudicielle indique avec
précision les dispositions |égislatives et constitutionnelles sur les-
quelles elle porte »). Le telos de cette reformulation est clair : il s’agit
d'obliger la juridiction de renvoi & se justifier par rapport aux parties,
dont I'une ou peut-étre méme les deux (en cas de moyen soulevé d'of-
fice) ne seraient pas contentes de la suspension du procés. Or, par
rapport aux parties, un seul grief d'inconstitutionnalité sérieux peut
suffire a la limite : un seul grief permet de justifier la suspension du
procés par la juridiction de renvoi. Bien sdr, toutes les juridictions judi-
ciaires et administratives sont obligées de connaitre, Eadailamenl,
tout le droit applicable, y compris toute la Constitution'® et alles sont
obligées de soulever d'office tout grief d'inconstitutionnalité'™. Elles
devraient, donc, en principe, établir la liste définitive de tous les griefs
d'inconstitutionnalité sérieux. Or, quid si une juridiction ordinaire ou-
blie un grief ou écarte tel autre grief qui,  ses yeux, ne serait pas sé-
rieux, mais qui, de I'avis de la Cour constitutionnelle, est tout a fait
pertinent : la Cour constitutionnelle pourrait-elle se saisir néanmoins
de ce grief oublié ou écarté ?

La question a été, clairement, identifiée par les auteurs de la loi de
1997. Il faut, sur ce point, se référer au rapport final de la CIRC du
20 juin 1997 rédigé par Luc Frieden (Doc. parl. n® 4218-9). La Com-
mission des institutions et de la révision constitutionnelle valide la ré-
écriture du Conseil d’Etat du futur (actuel) article 6 et rappelle, & nou-
veau, que le réle de filtrage a jouer par les juridictions ordinaires a
pour but d’éliminer des critiques d’inconstitutionnalité non sérieuses,
afin de ne pas ralentir inutilement le procés en cours. Ensuite, elle se
prononce dans des termes on ne peut plus clairs sur cette autre pro-
blématique qu'est la déiimitation des standards de contréle de la Cour
constitutionnelle :

« Par ailleurs, si la décision de renvoi doit indiquer les dispositions
constitutionnelles par rapport auxquelles la conformité de regles Iégis-
latives doit étre vérifiée par la Cour constitutionnelle, rien n'empéche
cette derniere de prendre en considération également d'autres dispo-
sitions constitutionnelles pour rendre son arrét ; elie n'est, sur ce point,
pas liée par la décision de renvoi »'%5,

Faut-il encore d'autres arguments pour laisser tomber l'actuelle lec-
ture de l'article 8 ? Il me semble que non, mais je vais néanmoins en
citer. On pourrait d'abord citer les modeles étrangers ou 'exemple du
droit de I'Union européenne (la Cour de justice de I'UE est libre d'ajou-
ter aux normes citées par la juridiction de renvoi toute autre source du
droit de 'UE dés lors qu'elle est applicable a la matiére). On peut en-
suite, et surtout, se rendre & I'évidence ce qu'a d’absurde la solution
actuelle : alors que, en vertu de I'article 6, alinéa 3, de la loi du
27 juillet 1997, les juridictions ordinaires sont dans I'obligation de sou-
lever d'office tout grief d'inconstitutionnalité, et alors qu’un simple or-
gane administratif, quel qu’il soit, est, en vertu de l'article 3 du regle-
ment grand-ducal du 8 juin 1979 relatif & la procédure administrative
non contentieuse (PANC), « tenu d’appliquer d'office le droit appli-
cable & I'affaire dont [il] est saisi », la Cour constitutionnelle serait-elle
le seul organe & ne pas pouvoir, d’office ou suite 4 un nouveau grief
d'inconstitutionnalité soulevé par I'une des parties'®, appliquer toutes
les normes applicables de la Constitution, y compris des normes non
évoquées par la juridiction de renvoi ? Serait-elle moins compétente
qu’un simple organe administratif ? C’est le monde a I'envers...
Conclusion sur ce point précis : tant I'article 95ter, § 18", Const. qui

103 Idée simple, évidentle, qui, pourtant, n'est jamais dite de manigre directe et expli-
cite dans le texte de la Constitution ! On I'y trouve que de maniére indirecte, via, par
ex., I'exigence, datant du XIX® siécle, que les juridictions agissent « au nom du
Grand-Duc » (article 49 Const.) ; or comme l'organe Grand-Duc lui-méme ne peut
agir que « conformément & la Constitution et aux lois » (article 32, § 1°°, 2° phrase,
Const.), cette derniére limilation vaut aussi pour les juridictions agissant « au nom du
Grand-Duc ». Au niveau législalif, I'exigence que les juridictions ordinaires
connaissent sur le bout des doigts la Constitution ressort de I'obligation de soulever
d'office tout grief d'inconslitutionnalité (article 6, alinéa 3, de la loi du 27 juillet 1997).
104 Article 6, alinéa 3, de la loi du 27 juillet 1997 portant organisation de la Cour
constitutionnelle.

105 Doc. parl. n® 4218-9, p. 11, sub arlicle 8.

106 Contra : I'arrét de la Cour constilutionneile n® 40 du 25 mai 2007.
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charge la Cour constitutionnelle de contrdler la conformité des lois « a
la Constitution », que I'article 8 de la loi de 1997, tel quinterprété cor-
rectement a la lumiére des intentions de ses auteurs, commandent un
revirement de la part de la Cour constitutionnelle.

Conclusion générale

Quel avenir pour le principe
fondamental de I’Etat de droit
au Luxembourg ?

La reconnaissance de I'existence d’un principe fondamental de I'Etat
de droit inaugure-t-elle une nouvelle étape, cruciale, dans I'évolution
de notre constitutionnalisme ? La Cour constitutionnelle, autrefois si
proche — trop proche, selon d'aucuns — du texte de ia Constitution,
deviendra-t-elle un juge de plus en plus activiste &8 mesure qu'elle dé-
couvrira (ou que les autres acteurs judiciaires lui feront découvrir) le
potentiel de ce nouveau principe ? Selon le célébre décompte opéré
par Katarina Sobota, le terme « Rechtsstaat » est associé, en droit
constitutionnel et administratif allemand, a plus d'une centaine de
normes, des plus générales au plus concrétes'®” | De combien de
normes a « grossi » la Constitution luxembourgeoise a travers I'inclu-
sion de ce principe ? La refonte de la Constitution est-elle encore
nécessaire ? Est-ce que, désormais, on assistera en droit constitution-
nel luxembourgeois, a rebours de la traditionnelle « belgophilie » et
« francophilie » remontant au XIX® siécle, & une « germanisation »
des esprits ? Car, s'il est un pays qui a le plus développé la théorie et
la dogmatique du « principe de I'Etat de droit », c'est bien I'Allemagne.
L'arrét n® 146 serait-il un arrét si « grand », si fondamental au
point d'insuffler au droit constitutionnel luxembourgeois une nouvelle
dynamique ?

Lavenir le dira.

Pour l'instant, je dirais, d'une part, que la refonte du texte constitution-
nel reste, méme si 'on exploite au mieux le caractére spongieux —
d'aucuns diront : « attrape-tout » — du principe constitutionnel de
« 'Etat de droit », une nécessité absolue. Déja, il serait malsain, du
point de vue de la clarté et de 'accessibilité du droit, que la Constitu-
tion luxembourgeoise se compose en quelque sorte, d'un coté, d’'un
texte démodé, alambiqué, aux multiples couches historiques — bref
d'un texte de plus en plus incompréhensible pour le commun des mor-
tels — et, de I'autre, de principes les plus abstraits dont la Cour consti-
tutionnelle dégagerait des solutions novatrices. L'écrit, le droit écrit,
reste un élément central dans un bon Etat de droit ; la confiance dans
les juges, aussi sages fussent-ils, n'est pas sans limite. A cela s'ajoute
que ce n'est pas grace a ce levier qu’est le principe de I'Etat de droit,
que la Cour constitutionnelle, si déja elle est saisie, pourra faire sauter
nombre d'incongruités de notre régime constitutionnel actuel (le Fi-
rstenrecht, l'inviolabilité du grand-duc, la pratigue des référendums
seulement « consultatifs », le régime de la dissolution de la Chambre,
la dépendance du parquet par rapport au ministre de la justice, etc.).
Bref, il faut continuer sur la voie de la proposition n® 6030.

D'autre part, il n'est pas exclu que I'engouement actuel pour le
« principe de I'Etat de droit » se tasse un moment, soit parce qu'il
donne lieu & des usages autrement plus discutables et clivants que
dans le présent cas, soit parce que, par prudence, les juges, aprés un
premier élan, se retirent par peur de faire un faux pas (un peu comme
a la procession d'Echternach : « un pas en avant, trois pas en
arriére »...). Certes, les « principes » sont mieux admis, de nos jours,
méme parmi les juristes luxembourgeois, ce qui n'était pas toujours le
cas dans le passé. En 1956, un juriste aussi éminent et influent que
Pierre Pescatore déniait a la formule « démocratie parlementaire » le
caractere de norme juridique'®... De nos jours, I'air du temps est as-
surément plus favorable au maniement des principes. Dans la théorie

107 K. SOBOTA, Das Prinzip Rechisslaat. Verfassungs- und verwaltungsrechtiiche As-
pekte, Tubingue, Mohr, 1997.

108 P. PESCATORE, « Essai sur la notion de loi », in Le Conseil d'Etat du Grand-Duché
de Luxembourg - Livre jubilaire 1856-1956, Luxembourg, Bourg-Bourger, 1957,
p.372.
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contemporaine du droit, Ronald Dworkin et Robert Alexy ont emporté
la victoire contre les Kunig, Kelsen et les positivistes du XIX® siécle qui
voulaient garder la justice a I'écart de dispositions aussi creuses. Que
ce soit dans la science internationale du droit constitutionnel ou dans
les multiples réseaux de juges (les associations et conférences de
cours constitutionnelles en Europe et dans le monde, auxquelles par-
ticipent aussi, & présent, certains représentants de la Cour constitu-
tionnelle luxembourgeoise), 'ambiance intellectuelle encourage le re-
cours aux principes, en particulier & celui d'Etat de droit, qui est,
certainement, parmi les plus abstraits (le plus abstrait serait, sans
doute, celui de « l'intérét général/bien commun », mais celui-ci n'a pas
encore, & ma connaissance, connu de consécration!?),

Pourtant, il ne faut pas oublier que le récent activisme de la Cour
constitutionnelle luxembourgeoise recéle aussi des angles morts. Une
certaine méfiance resurgit lorsqu'il est question, par exemple, et sur-
tout, de I'article 11, § 1°7, Const.''? Les espoirs placés dans cet article
en vue de moderniser le catalogue des droits fondamentaux de la
Constitution luxembourgeoise étaient importants. Plusieurs facteurs y
étaient favorables : a I'inverse de « I'Etat de droit », il s’agit d’une dis-
position inscrite, telle quelle, dans le texte de la Constitution ; aprés un
premier malaise''", la Cour constitutionnelle a estimé que l'article 11,
§ 1°", Const. consacrait, seulement ( 1), deux principes, qui sont pour-
tant parmi les pius fondamentaux et fertiles : celui de la « dignité
humaine » et celui de « la liberté » (au singulier)'2. Que fallait-il de
plus, en tant que Cour constitutionnelle, pour se lancer dans une juris-
prudence libérale audacieuse ? Or, aprés cette déclaration de prin-
cipe, la Cour n'en a plus fait grand-chose, méme lorsque les avocats
et les juridictions de renvoi (qui filtrent les arguments « non sérieux »)
ont présenté sur le plateau ce moyen a la Cour. Les derniéres années,
elle ne daigne méme plus répondre sur le fond.a ce moyen, estimant
que d'autres griefs permettent déja de censurer la loi''3. Or comment
la Cour constitutionnelle veut-elle que la Constitution informe, de plus
en plus, la pratique juridique, si elle ne développe pas le contenu de la
Constitution ? N'est-ce pas une maniére de décourager les parties,
les avocats et les juridictions de renvoi, en recalant (ignorant) a
chaque fois ce « principe » ? Qu'est-ce qui garantit que le méme sort
ne sera pas réservé au principe fondamental de I'Etat de droit, d'au-
tant que celui-ci a une portée encore plus large ?

Luc HEUSCHLING

Professeur de droit constitutionnel
Université du Luxembourg

109 En Baviére, I'arlicle 3 de la Constitution de 1946 {« Bayern ist ein Rechts-, Kultur-
und Sozialstaat. Er dient dem Gemeinwohl ») met, certes, en exergue la nécessaire
soumission de I'Etat & « I'intérét général », mais il reste a savoir si cette derniére ex-
pression est, en soi, le si#gge d'une normativité. En France, ou le discours sur
« l'intérét général » est omniprésent chez les juristes, spécialement chez les spécia-
listes du droit administratif, le Conseil constitutionnel n'a jamais erigé celte formule en
norme constitulionnelle autonome. Sur cette problématique, voir 'étude de G. Mer-
land. En France, voir 'étude de G. MERLAND, L'inlérét général dans la jurisprudence
du Conseil conslitutionnel, Paris, LGDJ, 2004.

110 Sur ce sujet, voir C. SAUER, op. cit., pp. 203 et s,

111 Arrét n° 2 du 13 novembre 1998.

112 Arrét n® 20 du 28 mai 2004 : « Considérant que le droit nalurel se restreint aux
questions existentielles de I'étre humain, au respect de sa dignité et de sa liberté ».
113 Arrét n® 110 du 11 juillet 2014 ; arrét n® 113 du 28 novembre 2014,



