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Danielle Wolter

Quelle place pour le droit
international dans la Constitution
luxembourgeoise ?

Lordre juridique luxembourgeois présente
une particularité tout 2 fait rare: il recon-
nait la primauté du droit international sur
la Constitution nationale. Dans le monde
entier, il est possible de compter sur les
doigts d’une seule main les Etats dans
lesquels on admet cela. Prédominants
sont les syst¢mes juridiques dans lesquels
les régles constitutionnelles, joyaux de la
couronne du trésor juridique national,
trénent au sommet de toutes les regles. Si
le juriste luxembourgeois se vante de cette
particularité de son systéme juridique na-
tional aupres de ses collégues étrangers,
la réaction est quasiment unanime: leurs
visages refletent un mélange d’horreur et
de surprise. Une fois que ces derniers ont
surmonté ce premier choc, leur collegue
luxembourgeois peut renchérir sur ce qu'il
vient de dire, car il faut noter qu'aucune
disposition de la Constitution luxembour-
geoise n'indique que le Luxembourg soit
un pays moniste (voir explication plus bas)
avec primauté du droit international. Avec
cette deuxieme affirmation, I’étonnement
ne cesse de grandir et I'intérét de linter-
locuteur est définitivement éveillé. Qui
aurait pensé que le petit Grand-Duché de
Luxembourg réservait de telles surprises
juridiques?

De plus, le juriste luxembourgeois est do-
rénavant capable de contenter, ou plutdt

d’augmenter, la curiosité des collegues
intrigués. Au Luxembourg, il était géné-
ralement admis que la primauté du droit
international avait surgi aprés la Seconde
Guerre mondiale. Vu qu’elle n’est pas ins-
crite dans une disposition de la Consti-
tution, on se référe souvent a une série
de jurisprudences des années 1950 pour
la consolider. Des recherches récentes du
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professeur Luc Heuschling viennent de
réfuter cette opinion. En effet, il a décou-
vert que les origines du paradigme de la
primauté des régles internationales sur la
Constitution luxembourgeoise remontent
au XIX¢ siecle'. Cela veut dire que ce para-
digme est ancré dans le syst¢me juridique
luxembourgeois depuis presque deux
siecles !

La commission des Institutions et de la
Révision constitutionnelle de la Chambre
des Députés ceuvre depuis un certain

temps 2 la révision de la Constitution. Ce-
lui qui commence a décortiquer le dossier
parlementaire n°6030 constate qu'une
certaine réticence vis-a-vis de l'inscription
de la primauté du droit international dans
la future Constitution prédominait lors
des débats. Ce n'est que depuis quelques
mois que l'intention de changer dans un
futur proche le destin de la primauté du
droit international dans notre ordre juri-
dique national s'est fait sentir. Pourquoi
ce changement d’avis? Et quel en est le
résultat? La réponse 2 ces questions n'est
pas univoque.

Alors que les juristes connaissent plus ou
moins le contenu du paradigme men-
tionné plus haut, ainsi que les consé-
quences qui en découlent, tel nest pas for-
cément le cas pour les non-juristes. Dans
les lignes qui précédent, I'agitation et 'en-
thousiasme du juriste se font ressentir; il
est compréhensible qu'il s'agit de quelque
chose d’exceptionnel. Le jargon juridique
utilisé est, & son tour, moins compréhen-
sible. Afin de voir un peu plus clair dans ce
maquis juridique, il importe de présenter
bri¢vement I'aspect abstrait du sujet.
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La primauté du droit international

Le rapport entre droit interne et droit in-
ternational est une question trés vaste et
abstraite, qu’il est impossible d’expliquer
en quelques lignes. Il semble par contre
utile de proposer un apercu sommaire
et incomplet du sujet afin de faciliter la
compréhension de ce qui suivra. Dans ce
contexte, le débat sur le monisme et le
dualisme est incontournable qui, de ma-
ni¢re théorique, facilite la compréhension
de la relation entre droit national et droit
international.

Les deux théories défendent deux points
de vue différents. La théorie dualiste consi-
dére que le droit national et le droit in-
ternational forment deux sphéres diffé-
rentes. U'Etat est obligé de créer une régle
interne reprenant le contenu de la regle
internationale s’il veut incorporer cette
derniére dans son ordre juridique. UEtat
doit ainsi utiliser une espéce d'entonnoir
national pour verser le contenu de la régle
internationale dans son ordre juridique
interne.

A cette vision des choses soppose la
conception moniste, pour laquelle le droit
international et le droit national sont
deux composantes d’un seul ordre juri-
dique. Le monisme connait cependant
deux variantes: le monisme a primauté du
droit interne et le monisme & primauté du
droit international. Selon la premiére va-
riante, la Constitution prime sur le droit
international. Sur le plan pratique, cela
veut dire qu'en cas de conflit entre regle
constitutionnelle et régle internationale, la
disposition constitutionnelle prime. C’est
cette forme du monisme qui est la plus ré-
pandue dans le monde. La deuxi¢me va-
riante du monisme défend la position ad-
verse: cCest le droit international qui doit
primer sur le droit interne, y compris la
Constitution. La spécificité de cette forme
moniste réside dans le fait qu'on admet
que la norme supréme du pays, a savoir
la Constitution, soit subordonnée a une
régle de droit international.

Ces distinctions permettront de com-
prendre plus aisément la suite, car une fois
qu'on s'interroge sur le rapport entre le
droit national du Luxembourg et le droit
international, il y a plusieurs questions lo-

giques qui sensuivent. Un premier réflexe
est sans doute de se demander comment
les autres Etats traitent ce sujet.

Le Luxembourg, perle rare parmi les
ordres juridiques existants?

Si on dit que le Luxembourg est un des
rares exemples, cela ne veut pas dire quil est
Punique exemple. A c6té du Grand-Duché
du Luxembourg doivent étre mentionnés
la Belgique, les Pays-Bas (art. 91 al. 3, 93
et 94 Const.) et le Suriname, ancienne co-
lonie néerlandaise qui a repris le contenu
des dispositions de la Grondwet des Pays-
Bas dans sa Constitution (articles 105
et 106 Const.). Faute d’espace et faute
de temps, il est impossible de dresser un
inventaire complet de tous ces systémes.
Ainsi, nous nous contenterons d’une bréve
étude de I'état actuel de la primauté du
droit international dans les systémes juri-
diques des pays Benelux.

Aux Pays-Bas, la primauté
des traités internationaux
est inscrite de maniére
expresse dans la Constitution
depuis les années 1950.

Comme déja indiqué plus haut, il nest
vrai quen partie que le royaume de Bel-
gique est un pays moniste avec primauté
du droit international. Tout comme au
Luxembourg, la Constitution belge reste
silencieuse sur le sujet. La doctrine, c.-a-d.
I'ensemble des travaux contenant les opi-
nions de juristes, a plus a dire et admet
que la Belgique sinscrit dans la théorie
moniste. Ce qui est moins sfir, Cest de
savoir & quelle variante du monisme la
Belgique adhére, vu que sa jurisprudence
nest pas unanime sur ce point.

Larrét LeSki du 27 mai 1971 de la Cour
de cassation® est l'arrét qui est cité d’ha-
bitude afin de montrer que le droit inter-
national prime sur la Constitution belge.
Dans cet arrét, le juge de cassation a es-
timé qu'en présence d'un conflit entre une
régle interne et une régle de droit interna-
tional avec effet direct, la derniére devrait
prévaloir. Si d’aucuns avaient des doutes si
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cela incluait les regles constitutionnelles,
la Cour de cassation les a anéantis avec un
arrét du 16 novembre 2014%, dans lequel
elle dit de maniére expresse qu'une régle
internationale avec effet direct prime sur
la Constitution.

La Cour constitutionnelle s'oppose par
contre au raisonnement du juge de cas-
sation. Dans arrét Ecoles européennes du
3 février 19944, le juge constitutionnel a
vérifié, de maniére indirecte, la conformité
d’un traité avec la Constitution belge.
Cela veut dire qu’il a soumis le traité  la
Constitution; cette maniére de procéder
est celle d’'un juge appartenant a un pays
moniste avec primauté du droit interne. Par
conséquent, il devient évident pourquoi la
Belgique n'est qu'en partie un pays mo-
niste avec primauté du droit international.

Aux Pays-Bas, la situation est différente: la
primauté des traités internationaux est ins-
crite de maniére expresse dans la Constitu-
tion depuis les années 1950. Cest surtout
larticle 94 qui est intéressant car il dis-
pose que les «dispositions légales en vigueur
dans le Royaume ne sont pas appliquées si
leur application nest pas compatible avec des
dispositions de traités ou de décisions d’or-
ganisations de droit international public
qui engagent chacun». La doctrine estime
que les dispositions de la Constitution
sont comprises’. Cette disposition a ce-
pendant créé des controverses. Nombreux
étaient ceux qui craignaient que le légis-
lateur puisse contourner la procédure de
la révision constitutionnelle en adhérant
A des traités internationaux contraires a la
Constitution.

Cela explique l'existence de l'article 91
alinéa 3 qui précise que lorsquun «zraité
comporte des dispositions qui dérogent a la
Constitution ou contraignent i y déroger,
les Chambres ne peuvent donner leur ap-
probation quaux deux tiers au moins des
voix exprimées». Cet article assure qu'un
traité contenant des régles contraires a la
Constitution nécessite le soutien d’une
majorité qualifiée des parlementaires.
Clest d’ailleurs la méme majorité qui est
exigée pour une révision de la Constitu-

tion (art. 137 C.).

Apres avoir traité les cas belge et néer-
landais, que faut-il penser de la situation
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luxembourgeoise? Elle se situe entre les
deux pays étudiés. Le Luxembourg n’est
. . .
pas (encore) divisé sur le fait qu'il adhére
au monisme avec primauté du droit in-
ternational, mais il ne peut pas non plus,
A I'heure actuelle, présenter un fonde-
ment constitutionnel a la néerlandaise.

Méme si des jurisprudences du XIX siecle
consacraient déja le principe de la pri-
mauté du droit international®, les arréts les
plus célebres en la matitre restent, pour
linstant, ceux des années 1950. Larrét
Chambres des métiers et Pagani contre Mi-
nistére public du 14 juillet 1954 de la Cour
supérieure de justice figure parmi eux, il
expliquait qu'un traité «(...) est une loi
d'une essence supérieure ayant une origine
plus haute que la volonté dun organe in-
terne; quen conséquence, en cas de conflit
entre les dispositions d'un traité internatio-
nal et celles d'une loi nationale postérieure,
la loi internationale doit prévaloir sur la loi
nationale»’.

Cet arrét n'admet pas explicitement la
primauté du droit international sur la
Constitution, mais la doctrine est inter-
venue pour préciser que cela soit le cas®.
Alors que cette jurisprudence est une ap-
plication pratique de la primauté du droit
international sur la Constitution, elle ne
saurait en étre une base. Un arrét rendu
par une juridiction ne constitue pas un
fondement juridique dans l'ordre juri-
dique luxembourgeois, ce n'est pas une
source de droit. La commission des Insti-
tutions et de la Révision constitutionnelle
parait également avoir conclu la méme
chose.

Le dossier parlementaire n° 6030

Dans son avis du 18 mars 2019, la Com-
mission de Venise, organe consultatif du
Conseil de 'Europe pour des questions de
droit constitutionnel, fait remarquer: « Les
autorités luxembourgeoises ont expliqué que
le droit international a validité immédiate
et prime l'ensemble du droit national luxem-
bourgeois, y compris la Constitution. Dés lors
quil est consacré en droit luxembourgeois, il
devrait étre constitutionnalisé.®»

Lors de leur réunion du 28 juin 2019, les
députés luxembourgeois ont donné suite a
cet avis en introduisant un article 49 dans

leur proposition, qui est libellé comme
suit: « Le Chef de ['Etat fait et défair les
traités. Les traités et, sauf clause spécifique
dans un traité, leur dénonciation nont d'ef-
Jet quapres avoir été approuvés par la loi. Ils
sont publiés dans les formes prévues pour la
publication des lois. La Chambre des Dé-
putés napprouve les traités que pour autant
quils soient conformes i la Constitution. Les
traités ratifiés font partie de l'ordre juridique
interne et ont une valeur supérieure & celle
des lois. »

Cet article reprend de maniére comprimée
toutes les recommandations de la Com-
mission de Venise, ce qui a pour consé-
quence qu’il crée des ambiguités. Pour
commencer, il faut dire que le r6le du chef
de I'Etat en matiére des traités n'est pas di-
rectement lié & la question de la primauté
du droit international ; il devrait trouver sa
place dans un article a part.

L'article 49 reprend de
maniére comprimé toutes
les recommandations de
la Commission de Venise,
ce qui a pour conséquence
9e I3 . ., 7
qu’il crée des ambiguités.

La seconde phrase, elle, précise qu'un
traité ainsi que sa dénonciation n’auront
d’effet qu'apreés avoir été approuvés par la
loi. Une exception a ce principe est ad-
mise: si le traité contient une disposition
qui fixe son échéance 4 l'avance, cela ne
porte pas préjudice. (Voir p. ex. art. 97
du traité instituant la CECA, qui préci-
sait que le traité expirerait aprés cinquante
ans, ce qu'il a fait le 23 juillet 2002.)

Ensuite, I'article continue avec une certaine
inspiration de la Constitution néerlan-
daise; la Chambre des Députés n'approuve
que les traités qui sont en conformité avec
la Constitution luxembourgeoise, pour que
la procédure de la révision de la Constitu-
tion ne puisse étre contournée.

Et, enfin, dans la derniére phrase se trouve
la vraie consécration de la primauté du
droit international. Dans sa premiére

partie, elle précise que les traités ratifiés font
partie de l'ordre juridique interne. Ce choix
de mots est difficile 4 cerner, étant donné
quon part généralement du principe
que Pensemble du droit international fait
partie de l'ordre juridique interne. Clest
plutdt pour la solution des conflits entre
droit international et droit national
quon précise quelles régles du droit
international priment sur le droit interne
(cf. Const. néerlandaise). En limitant
les régles internationales qui font partie
de lordre juridique luxembourgeois aux
traités ratifiés, larticle 49 élimine toute
généralité, ce qui résulte dans une marge
de manceuvre assez étroite. Si lordre
juridique luxembourgeois ne comprend
que les traités ratifiés, qu’est-ce que cela
signifie-t-il pour les autres régles de droit
international? Faut-il considérer que le
Luxembourg exclut le droit international
coutumier de son ordre juridique
interne? Qulen est-il du jus cogens;
normes impératives du droit international
général ? Ces questions importantes
restent largement en suspens.

La fin de la phrase provoque encore da-
vantage d’étonnement: les traités ratifiés
priment sur Jes Jois. Qui dit loi, ne dit pas
forcément Constitution. Un tel libellé est
généralement contenu dans la Constitu-
tion d’un pays moniste avec primauté du
droit interne et non pas dans celle d’'un
pays moniste avec primauté du droit inter-
national! Et, effectivement, la commission
des Institutions et de la Révision consti-
tutionnelle de la Chambre des Députés se
réfeére A une constitution du premier type.
Dans 'amendement précité, elle observe
que la « Constitution allemande contient
une disposition similaire»"°. Mais, hélas, la
loi fondamentale allemande ne reconnait
pas la primauté du droit international sur
la Constitution. UAllemagne est un pays
moniste avec primauté du droit interne.
Comment a-t-elle pu servir de modéle?
Faut-il penser que la Commission essaie de
réduire la suprématie du droit internatio-
nal aux seules lois? Est-ce qu’elle a l'inten-
tion de bannir la primauté du droit inter-
national sur la Constitution de notre ordre
juridique interne? Dans l'affirmative, cela
voudrait dire que la future Constitution
ne reflétera guere I'état actuel du droit
luxembourgeois, qui admet justement la
primauté du droit international sur 'ordre



juridique interne, y compris la Constitu-
tion. Ou faut-il aller plus loin et interpré-
ter le mot /ois de la maniére la plus large
possible, en y incluant la Constitution?
La Commission voulait-elle peut-étre
reprendre la formulation de la jurispru-
dence Pagani? Rappelons-le: la doctrine a
considéré que par loi nationale, on devait
entendre tout 'ordre juridique interne. Si
Cest le cas, pourquoi cette formulation am-
bivalente? Encore une fois, ces questions
restent pour l'instant sans réponse.

Dans ce contexte il est intéressant de rap-
peler que le ministere des Affaires écran-
geres luxembourgeois, & I'époque de Pierre
Pescatore, avait soumis a la Chambre
des Députés, dans le cadre de la révision
constitutionnelle de 1956, un projer gou-
vernemental relatif aux dispositions inter-
nationales. Dans ce projet, le ministére
avait effectivement proposé d’introduire
un article 42 dans la Constitution, dont
le contenu était le suivant: « Les régles du
droit international font partie de l'ordre ju-
ridique national. Elles prévalent sur les lois
et toutes autres dispositions nationales." »
Cette formulation générale ne créait pas
tant d’incertitudes et était plus adaptée
3 un systéme moniste avec primauté du
droit international. Les travaux prépa-
ratoires ont dailleurs démontré que les
dispositions constitutionnelles sont égale-
ment soumises au droit international. Le
Parlement décide toutefois que I'introduc-
tion d’une telle disposition était précipitée
et quil fallait attendre le développement
jurisprudentiel.

Aujourd’hui, presque 65 plus tard, cet
ancien projet répond mieux 2 l'avis de la
Commission de Venise que larticle éla-
boré par la commission des Institutions et
de la Révision constitutionnelle pendant
’été. On pourrait penser que nous avons
attendu assez longtemps et qu'il est temps
d’inscrire de maniére non équivoque
la place du droit international dans la
Constitution luxembourgeoise. Si l'article
49 de la proposition actuelle veut ce faire,
il ne répond que mollement aux exigences
actuelles. La réticence vis-3-vis de la pri-
mauté du droit international commence
a sestomper, mais elle laisse toujours des
traces. Comparée au silence absolu qui do-
minait jusqu’a maintenant, c’est, bien sr,
un (petit) premier pas dans la bonne direc-

tion. Le chemin jusquau but final risque
cependant d’étre cahoteux, si article 49
devait entrer en vigueur tel qu’il est for-
mulé A heure actuelle.
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