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Résumé’

Le droit international, en particulier le droit interna-
tional des droits humains, de méme que les ins-
tances chargées d’en assurer la promotion, l'inter-
prétation ou la bonne application, n’ont pas les fa-
veurs des autocrates. Percgus, sans doute a juste
titre, comme un moyen de freiner la mise en
ceuvre de leur projet autoritaire et accusés de bri-
der 'expression populaire, les engagements inter-
nationaux des Etats sont rapidement remis en
question en cas d’arrivée au pouvoir d’un parti il-
libéral.

Qu’en serait-il au Luxembourg dans I’hypo-
thése d’un basculement autoritaire ?

Les traités et conventions internationaux jouent un
réle important au Luxembourg. S’intégrant direc-
tement dans l'ordre juridique luxembourgeois, la
jurisprudence considére avec constance que le
droit international prime sur I'ensemble du droit
national, y compris constitutionnel. Ce principe de
primauté jouit d’'une stabilité jurisprudentielle re-
marquable et fait 'objet d’un consensus, tant des

pouvoirs publics que de la doctrine, qu’il semble
difficile d’anéantir.

Pour autant, sans le remettre frontalement en
question, un gouvernement et/ou un parlement a
tendance autoritaire pourrait décider de bafouer
les droits et libertés que I'Etat, par 'adoption d’un
instrument international, s’est pourtant engagé a
respecter.

Le juge de droit commun aurait alors la res-
ponsabilité d’en assurer le respect. Saisi d'un
litige administratif ou judiciaire, le juge peut an-
nuler un acte administratif, sinon écarter une
loi ou un réglement liberticide, qui seraient
contraires au droit international. Cette compé-
tence, lorsqu’elle est exercée, est sans conteste
un moyen de freiner les dérives autoritaires tant
du pouvoir législatif que du pouvoir exécutif.

Encore faut-il qu’'un justiciable saisisse le juge,
que la crainte de représailles administratives, les
pressions politiques, ou tout simplement le codt fi-

' Ce résumé, rédigé en francais, est suivi de traductions en luxembourgeois et en allemand.
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nancier pourraient décourager. Par ailleurs, quand
bien méme un juge écarterait un réglement ou une
loi contraires au droit international, sa décision ne
bénéficierait que de l'autorité relative de la chose
jugée : le réglement ou la loi liberticide resteraient
toujours en vigueur et continueraient a étre appli-
qués. De méme, I'annulation d’un acte n’empé-
cherait en rien une autorité administrative d’en
prendre un similaire, qui resterait en vigueur
jusqu’a ce que le juge intervienne a nouveau.

La Cour constitutionnelle pourrait éventuelle-
ment venir suppléer les carences du contréle de
conventionnalité des juges de droit commun. Si sa
compétence se limite au contrble de constitution-
nalité des lois, I'interprétation qu’elle offre de la
Constitution, « a la lumiére » ou « a I'aune » des
instruments internationaux constituerait un es-
poir pour limiter les assauts autoritaires du Iégisla-
teur.

Les limites de la justice dans la protection des
droits fondamentaux font écho a celles du Conseil
d’Etat, qui intervient en amont de I'adoption d’une
norme liberticide.

Dans I’Etat de droit tel que nous le connais-
sons au Luxembourg, les avis du Conseil
d’Etat sur la conformité des projets ou propo-
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sitions de loi, ainsi que des projets de régle-
ment grand-ducal, aux conventions internatio-
nales jouissent d’une grande autorité. Les
avertissements de l'institution rendent attentifs le
gouvernement et la Chambre des Députés quant
au respect du droit supranational et sont généra-
lement suivis. Ce rble de vigie pourrait, en cas de
dérives autoritaires, continuer de s’exercer dans
une certaine mesure, particuliérement en alertant
'opposition ou l'opinion publique face aux me-
sures liberticides qu’un parti autocrate souhaiterait
imposer a la population.

Cependant, dans I'’hypothése de l'arrivée au pou-
voir de dirigeants illibéraux déterminés et jouis-
sant d’un grand soutien au sein du Parlement, les
alertes du Conseil d’Etat quant a I'inconven-
tionnalité d’'une norme seraient vaines, ses
avis n’étant pas contraignants. Plus encore, le
renforcement continu de son indépendance ces
derniéres années pourrait aisément étre balayé a
la faveur d’'une modification législative qui affecte-
rait durablement sa composition et son mode de
fonctionnement. Enfin, la Constitution offre déja la
possibilité de limiter ou de contourner son inter-
vention effective.



Zesummefaassung?

D’internationalt Recht, besonnech d’International
Ménscherechtsnorme, souwéi déi fir deenen hir
Férderung, Interpretatioun an uerdnungsgeméiss
Uwendung zousténneg Instanze erfreeé sech
kenger grousser Beléiftheet bei Autokraten. Well
déi international Verflichtunge vun engem Staat
am Fall, wou eng illiberal Partei zur Muecht
opsteigt, zweiwellos zu Recht als e Méttel zur
Behénnerung vun hirem autoritare Projet wouer-
geholl ginn an hinne virgeworf gétt, d’'Stémm vum
Vollek ze énnerdrécken, gi se séier a Fro gestallt.

Wat géif zu Létzebuerg am Fall vun engem
Emschwong zum Autoritarismus geschéien?

Déi international Vertrag a Konventioune spillen
eng weesentlech Roll zu Létzebuerg.
D’Rechtspriechung ass direkt an déi [étzebuerge-
sch Rechtsuerdnung integréiert a geet konse-
quent dovun aus, dass d’Vélkerrecht Virrang huet
virum gesamten nationale Recht, dorénner och
dem Verfassungsrecht. Dése Virrangsgrondsaz
ass, juristesch gesinn, bemierkenswaert stabil, a
souwuel énner éffentlechen Administratioune wéi
och énner Wéssenschaftler herrscht doriwwer e
Konsens, dee schwéier ze zerstéieren ze si
schéngt.

Ouni en direkt a Fro ze stellen, kéint eng Regie-
rung an/oder e Parlament mat autoritdren Ten-
denzen allerdéngs beschléissen, déi Rechter a
Fraiheete mat Féiss ze tréppelen, déi de Staat
sech awer duerch d’Unhuele vun engem interna-
tionalen Outil verflicht huet anzehalen.

En uerdentleche Riichter war an deem Fall do-
fir zoustdnneg, d’Anhalen dovun duerchzeset-
zen. Bei administrativen oder judiciairé Litigé
kann de Riichter en administrativen Akt o-
phiewe respektiv e Gesetz oder e Reglement
ausser Kraaft setzen, déi d’Grondrechter be-
schneiden, wann dés géint d’Vélkerrecht vers-
toussen. Dés Befugnis ass, wa se ausgellbt
gétt, ouni Zweifel e Méttel, fir autoritar Entwéck-
lunge souwuel beim legislative wéi och beim exe-
kutive Pouvoir anzedammen.

Heizou misst allerdéngs e Bierger eng Klo un de
Riichter erundroen, wouvu seng Angscht virun
administrative Repressalien, politeschen Drock
oder einfach de finanziellen Opwand en ofhale
kéinten. Doriwwer eraus hatt d’Decisioun vum
Riichter, wann désen e Reglement oder e Gesetz
ausser Kraaft setze géif, déi am Widdersproch
stinn zum Vélkerrecht, némmen eng bedéngt
Rechtskraaft fir dee Fall: Dat Reglement oder dat
Gesetz, déi d'Grondrechter beschneiden, waren
trotzdeem weider a Kraaft a géife weider ugewant

ginn. Genausou géif d’Ausserkraaftsetze vun en-
ger Bestémmung eng administrativ Autoritéit ab-
solut net dovun ofhalen, op eng anlech Bestém-
mung zeréckzegraifen, déi a Kraaft bleiwe géif,
bis de Riichter erém agraift.

Méiglecherweis  kéint  d’Verfassungsgeriicht
d’Schwéachte vun der Konventionalitéitskontroll
vun den uerdentleche Riichteren ausglaichen.
Obwuel seng Zoustannegkeet op d’lwwerpréi-
wung vun der Verfassungsmeéissegkeet vun de
Gesetzer beschrankt ass, géif seng Interpretati-
oun vun der Verfassung ,,am Liicht“ vun den in-
ternationalen Outilen oder ,,gemooss dorun“
eng Hoffnung op eng Andammung vun den auto-
ritaren lwwergréffer duerstellen, déi duerch de
Gesetzgeeber verlibt ginn.

D’Grenze vun der Justiz beim Schutz vun de
Grondrechter fannen hir Entspriechung an deene
vum Staatsrot, dee scho virum Verabschide vun
enger Norm agraift, déi d’'Grondrechter beschneit.

An deem Létzebuerger Rechtsstaat, dee mir
kennen, genéissen d’Avise vum Staatsrot zur
Konformitéit vu Projet-de-loien a vu Projete vu
Réglement-grand-ducalle mat internationale
Konventiounen eng héich Autoritéit. D’Manu-
nge vun déser Institutioun lenken d’Opmierksam-
keet vun der Regierung a vun der Chamber op
d’Anhale vum supranationale Recht a ginn am All-
gemenge befollegt. Dés Kontrollfunktioun kéint
am Fall vun autoritdren Entwécklunge weiderhin
an engem gewéssene Mooss ausgeuubt ginn, be-
sonnesch fir d’Oppositioun oder d’Effentlechkeet
ze warne vis-a-vis vu Moossnamen, déi d’'Grond-
rechter beschneiden an déi eng autokratesch
Partei der Bevélkerung operleeé wéilt.

Am Fall vum Opstig vun enger entschlossener il-
liberaler Féierungselitt zur Muecht, déi an der
Chamber eng grouss Ennerstétzung genéisst,
géifen d’Manunge vum Staatsrot a Bezuch op
d’Konventiounsinkompatibilitéit vun enger
Rechtsnorm naischt bréngen, well seng Avi-
sen net bannend sinn. Ausserdeem kéint déi
kontinuéierlech Staerkung vu senger Onofhan-
gegkeet, déi an de leschte Jore bedriwwe gouf,
liicht duerch eng Gesetzesannerung réckgangeg
gemaach ginn, déi seng Zesummesetzung a seng
Aarbechtsweis dauerhaft beaflosse géif. Schliiss-
lech bitt d’Verfassung elo schonn d’Méiglechkeet,
e wierksaamt Agraife sengersaits anzeschranken
oder ze émgoen.

2 Dést ass eng Iwwersetzung vun der ursprénglech op Franséisch verfaasster Zesummefaassung vun déser wéssenschaftle-
cher Aarbecht.
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Zusammenfassung?®

Das internationale Recht, insbesondere die Inter-
nationalen Menschenrechtsnormen, sowie die fir
deren Forderung, Auslegung und ordnungsge-
male Anwendung zustandigen Instanzen er-
freuen sich keiner gro3en Beliebtheit bei Autokra-
ten. Da die internationalen Verpflichtungen eines
Staates im Falle eines Aufstiegs zur Macht einer
illiberalen Partei zweifellos zu Recht als ein Mittel
zur Behinderung ihres autoritéaren Projekts wahr-
genommen werden und ihnen vorgeworfen wird,
die Stimme des Volkes zu unterdriicken, werden
sie schnell infrage gestellt.

Was wiirde in Luxemburg im Falle eines Um-
schwungs zum Autoritarismus geschehen?

Die internationalen Vertrage und Konventionen
spielen eine wesentliche Rolle in Luxemburg. Die
Rechtsprechung ist direkt in die luxemburgische
Rechtsordnung integriert und geht konsequent
davon aus, dass das Volkerrecht Vorrang hat vor
dem gesamten nationalen Recht, darunter auch
dem Verfassungsrecht. Dieser Grundsatz des
Vorrangs geniel3t eine bemerkenswerte juristi-
sche Stabilitat und es herrscht sowohl unter 6f-
fentlichen Behdrden als auch unter Wissenschaft-
lern ein Konsens daruber, der schwer zu beseiti-
gen zu sein scheint.

Ohne ihn direkt infrage zu stellen, kdnnte eine Re-
gierung und/oder ein Parlament mit autoritaren
Tendenzen allerdings beschliel3en, diejenigen
Rechte und Freiheiten mit Fifen zu treten, zu de-
ren Einhaltung sich der Staat durch die Annahme
eines internationalen Instruments jedoch ver-
pflichtet hat.

Ein ordentlicher Richter ware in diesem Fall
dafiir zustiandig, die Einhaltung davon durch-
zusetzen. Bei Rechtsstreitigkeiten im Zusam-
menhang mit verwaltungsrechtlichen oder ge-
setzgeberischen Beschlissen kann der Richter
einen Verwaltungsakt aufheben beziehungs-
weise ein Gesetz oder eine Verordnung auller
Kraft setzen, welche die Grundrechte be-
schneiden, wenn diese gegen das Voélkerrecht
verstoBen. Diese Befugnis ist, wenn sie ausge-
ubt wird, zweifellos ein Mittel, um autoritéare Ent-
wicklungen sowohl bei der Legislative als auch
bei der Exekutive einzudammen.
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Hierzu musste allerdings ein Blrger dem Richter
eine Klage vorlegen, wovon ihn die Angst vor ad-
ministrativen Repressalien, politischer Druck oder
einfach der finanzielle Aufwand abhalten kénnten.
Daruber hinaus hatte der Beschluss des Richters,
wenn er eine Verordnung oder ein Gesetz aulder
Kraft setzen wirde, die im Widerspruch zum Vél-
kerrecht stehen, nur bedingte Rechtskraft fiir
diese Streitsache: Die Verordnung oder das Ge-
setz, welche die Grundrechte beschneiden, wir-
den dennoch in Kraft bleiben und weiterhin ange-
wendet werden. Ebenso wirde das Auferkraft-
setzen einer Bestimmung eine Verwaltungsbe-
horde keineswegs daran hindern, auf eine ahnli-
che Bestimmung zurlickzugreifen, die bis zu ei-
nem erneuten Eingreifen des Richters in Kraft
bliebe.

Moglicherweise konnte das Verfassungsgericht
die Schwachen der Konventionalitatskontrolle der
ordentlichen Richter ausgleichen. Obwohl seine
Zustandigkeit auf die Uberpriifung der Verfas-
sungsmaligkeit von Gesetzen beschrankt ist,
wirde seine Auslegung der Verfassung ,,ange-
sichts“ der internationalen Instrumente oder
»gemessen daran“ eine Hoffnung auf eine Ein-
dammung der autoritéren Ubergriffe des Gesetz-
gebers darstellen.

Die Grenzen der Justiz beim Schutz der Grund-
rechte finden ihre Entsprechung in jenen des
Staatsrats, der bereits vor der Verabschiedung ei-
ner die Grundrechte beschneidenden Norm ein-
greift.

In dem uns bekannten luxemburgischen
Rechtsstaat genieBen die Gutachten des
Staatsrats zur Vereinbarkeit von Gesetzesent-
wiirfen und Entwiirfen von groBherzoglichen
Verordnungen mit internationalen Konventio-
nen hohe Autoritat. Die Mahnungen dieser Insti-
tution lenken die Aufmerksamkeit der Regierung
und der Abgeordnetenkammer auf die Einhaltung
des supranationalen Rechts und werden gemein-
hin befolgt. Diese Kontrollfunktion kdnnte im Falle
einer autoritdren Entwicklung weiterhin in gewis-
sem Umfang ausgelibt werden, insbesondere um
die Opposition oder die Offentlichkeit zu warnen
angesichts von MalRnahmen, die die Grundrechte

3 Dies ist eine Ubersetzung der urspriinglich auf Franzdsisch verfassten Zusammenfassung dieser wissenschaftlichen Arbeit.



beschneiden und die eine autokratische Partei
der Bevolkerung auferlegen méchte.

Im Falle des Aufstiegs zur Macht einer entschlos-
senen illiberalen Fuhrungselite, die eine grolie
Unterstlitzung im Parlament geniel3t, waren die
Mahnungen des Staatsrates in Bezug auf die
Konventionsunvereinbarkeit einer Rechts-
norm vergeblich, da seine Gutachten nicht
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bindend sind. Auflerdem konnte die in den letz-
ten Jahren vorangetriebene kontinuierliche Star-
kung seiner Unabhéangigkeit leicht durch eine Ge-
setzesanderung zunichtegemacht werden, die
seine Zusammensetzung und Arbeitsweise dau-
erhaft beeinflussen wirde. Schliellich bietet die
Verfassung derzeit bereits die Mdglichkeit, ein
wirksames Eingreifen seinerseits einzuschranken
oder zu umgehen.
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Le droit international, en particulier en matiére de protection des droits humains, joue un réle essentiel pour
prévenir les écarts ou dérives des pouvoirs publics. De nombreux instruments internationaux, tels que la
Convention européenne des droits de I'hnomme ou la Charte des droits fondamentaux de I’'Union euro-
péenne, consacrent des droits et libertés, chers au régime démocratique et respectueux de I'état de droit
qu’est le Luxembourg. Ces instruments font partie intégrante de I'ordre juridique luxembourgeois. Nombre
d'entre eux sont directement applicables et s’imposent aux autorités publiques. La Cour constitutionnelle, si
elle ne vérifie pas la conformité des lois aux instruments internationaux, donne une interprétation de la
Constitution en harmonie avec les conventions internationales, allant méme jusqu’a reconnaitre un « socle
commun » de droits fondamentaux reposant sur des garanties équivalentes. Le Conseil d’Etat, & travers
'examen des projets de réglement grand-ducal et des propositions et projets de loi, leur donne pleine réso-
nance afin que les normes nationales soient adoptées en conformité avec le droit supranational. Quand ces
normes nationales sont mises en ceuvre, les droits et libertés protégés par les instruments internationaux
sont réguliéerement invoqués par le justiciable devant le juge de droit commun, qui les applique au litige ou
aux poursuites dont il est saisi. Plus encore, en cas de contrariété avec une norme nationale, par exemple
lorsqu’une loi vient porter atteinte a un droit consacré par un instrument international, le juge devrait donner
la préférence a la norme internationale.

Cependant, les projets autocratiques s’accommodent mal des limites consacrées par certains instruments
internationaux, en particulier lorsqu’ils protégent les voix critiques ou les plus vulnérables. Dans les mots
des autocrates, ces instruments et les juridictions internationales qui en assurent la bonne interprétation
deviendraient des menaces pour la souveraineté nationale, sinon pour la démocratie. lls constitueraient des
entraves a la pleine expression démocratique, que le pouvoir [égislatif se sentirait Iégitime d’outrepasser, la
loi adoptée par les représentants du peuple devenant 'instrument premier des dérives autoritaires. lls re-
présenteraient des génes dans la gouvernance efficace du pays, que le pouvoir exécutif se sentirait libre de
contourner, en adoptant des réglements manifestement contraires a ces droits et libertés supranationaux.

A la lumiére de 'examen du basculement progressif de régimes étrangers, 'analyse de la résilience des
institutions luxembourgeoises mobilisant le droit international face aux assauts autoritaires sera abordée
dans la présente note a travers deux questions :

— L’articulation harmonieuse du droit international et du droit national serait-elle en danger en
cas de dérive autoritaire au Luxembourg ?

— Est-ce que les institutions démocratiques garantissant la protection du droit international au
Luxembourg seraient assez solides pour contrer les dérives d’un pouvoir prompt a adopter des me-
sures liberticides pour asseoir son autorité ?

Pour aborder ces questions, quelques rappels quant au role du droit international dans I'ordre juridique
luxembourgeois, en particulier eu égard a la primauté du droit supranational sur 'ensemble du droit national,
offriront 'occasion d’examiner et de confirmer la solidité de I’'approche luxembourgeoise quant a la place
supréme qui est accordée aux traités internationaux (Partie 1). Ce constat nous permettra d’évaluer la ques-
tion de la mobilisation du droit international par le juge de droit commun, que ce soit pour annuler ou écarter
une norme liberticide, en soulignant les faiblesses de I'intervention juridictionnelle pour limiter les dérives
normatives autoritaires, tout en ouvrant la question de I'intervention éventuelle de la Cour constitutionnelle
(Partie 2). Enfin, en tant que gardien des droits fondamentaux, le Conseil d’Etat joue un réle certain dans la
conformité des lois et reglements grand-ducaux au droit supranational. Cependant, I'autorité qui lui est ac-
cordée survivrait difficilement aux velléités d’'un parlement ou d’'un gouvernement autoritaire (Partie 3).
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1 — Le droit international,
instrument de la protection des
droits et libertés au Luxembourg

Le droit international joue un réle déterminant
dans la protection des droits et libertés au
Luxembourg, non seulement parce que le jus-
ticiable peut directement s’en prévaloir devant
le juge, mais aussi et surtout parce qu’il a une
valeur supérieure au droit national (1.1). Si le
principe de primauté du droit international sur
le droit national est solidement ancré en droit
luxembourgeois, on imagine aisément qu'il se-
rait remis en question en cas de dérives autori-
taires, dans la mesure ou il offrirait une possi-
bilité d’écarter les intentions liberticides du pou-
voir nouvellement en place (1.2).

1.1 — Le réle protecteur du droit inter-
national dans l'ordre juridique luxem-
bourgeois’

Le Luxembourg est un pays de tradition mo-
niste? : les traités internationaux s’intégrent
dans l'ordre juridique luxembourgeois une fois
introduits par une loi d’approbation, ratifiés et
ddment publiés, aux voeux de l'article 46 de la
Constitution. 1l n’est pas nécessaire de les
transformer en des normes de droit interne pour
gu’ils produisent des effetsS.

Leur application par les autorités internes est condi-
tionnée par :

la force obligatoire de I'accord international dans
l'ordre international, indépendamment de sa dé-
nomination,

leur introduction en droit interne par une loi d’ap-
probation conformément a l'article 46 de la Cons-
titution?,

I'applicabilité directe de la disposition de I'accord
international qui est invoquée.

Ainsi, la Convention européenne des droits de
’homme, instrument majeur dans la protection des
droits et libertés fondamentales, est directement invo-
cable devant les juridictions luxembourgeoises®. La
Charte des droits fondamentaux de I'Union euro-
péenne est également directement applicable, pour
autant qu’elle soit invoquée dans le cadre de la mise
en ceuvre du droit de I'Union européenneb.

Le justiciable peut s’en prévaloir devant
A A le juge et faire valoir les droits qu’il tire

- . directement de I'instrument internatio-
nal en question.

Il n’est cependant pas évident de savoir si un instru-
ment international est d’effet direct’. Il est des situa-
tions ou les juridictions dénient I'effet direct de cer-
taines normes de droit international, ou se montrent
hésitantes®. Récemment, la Cour de cassation a es-
timé que la Convention du Conseil de 'Europe sur la
prévention et la lutte contre la violence a I'égard des
femmes et la violence domestique (dite Convention
d’Istanbul) ne conférait pas de droits subjectifs indivi-
duels qui pourraient étre exercés devant les tribunaux
luxembourgeois, sans toutefois expliciter ses cri-
teres®.

Si les conventions en matiére de droits humains sont
nombreuses'Y, ces situations floues ne sont pas sa-
tisfaisantes pour le justiciable lorsqu’il envisage de se
prévaloir du droit international pour parer aux me-
sures liberticides qui pourraient étre prises par des
pouvoirs publics illibéraux.

Le réle du droit international dans la protection de
I'état de droit et des libertés fondamentales des indi-
vidus s’exprime également a travers la question de sa
place hiérarchique dans I'ordonnancement juridique
des actes normatifs.
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« L’architecture d’'un systéme normatif s’apparente a
celle d'un édifice »'", souvent représenté sous une
forme de pyramide'?, la norme supréme a son som-
met. Ce principe de hiérarchie des normes implique
que chaque norme doit étre conforme ou compatible
avec les normes ayant une force supérieure.

Dans l'ordre juridique luxembourgeois, le droit
international a une force juridique supérieure a
'ensemble des normes nationales, y compris la
Constitution.

Traités internationaux
et conventions
internationales

Constitution

Reglements grand-
ducaux

Réglements du
Gouvernement et
réglements ministériels

Reglements
communaux, des
établissements
publics, des chambres
professionnelles et
des organes
professionnels

Figure 1 : Hiérarchie des normes au Luxembourg'

Cette approche peu commune, sinon radicale, fait
I'objet d’'un consensus politique, jurisprudentiel, insti-
tutionnel et doctrinal au Luxembourg?®.

La suprématie ou primauté du droit international sur
le droit national a pour conséquence qu’en cas de
contrariété entre deux normes qui ont vocation a s’ap-
pliquer, la norme nationale (Constitution, loi ou régle-
ment) et la norme internationale, la préférence doit
étre donnée a la norme internationales.

Plus concrétement :

la loi nationale, méme si elle a été adoptée posté-
rieurement a la norme internationale, doit étre
écartée en cas de contrariété au droit internatio-
nal ;

les normes « constitutionnelles ne peuvent étre
appliquées que si et dans la mesure ou elles sont
compatibles avec les normes consacrées par les

conventions de droit international [relatives aux
droits de I'homme] réguliérement incorporées
dans le droit interne et ayant des effets directs
dans l'ordre juridique national »'7.

Cette approche est en conformité avec la jurispru-
dence de la Cour de justice de I'Union européenne
(CJUE), pour laquelle la primauté du droit de I"'Union
européenne sur le droit national, y compris les
normes constitutionnelles, est un principe fondamen-
tal de I'ordre juridigue communautaire8,

Dans le régime démocratique et attaché a I'état
de droit que nous connaissons actuellement au
Luxembourg, les pouvoirs publics respectent,
ou a tout le moins s’engagent a respecter, le
droit international et les garanties qu'il offre aux
citoyens. Cependant, un parti autoritaire au
pouvoir choisirait de s’affranchir de ces engage-
ments s’ils mettaient en péril son projet autori-
taire.

La primauté du droit international sur le droit na-
tional est un principe qui, mobilisé par le juge
(cf. partie 2 infra), pourrait venir limiter un gou-
vernement illibéral en sanctionnant les actes qui
ne respectent pas les droits consacrés dans les
instruments internationaux. Le juge de droit
commun aurait également la faculté d’écarter
I’'application d’une loi liberticide.

1.2 — La solidité de la primauté du
droit international en cas de dérive
autoritaire

C’est une tactique constatée dans de nombreux ré-
gimes engageés dans un processus de basculement
anti-démocratique : remettre en cause les institutions
nationales et internationales protectrices des droits
fondamentaux et de l'état de droit et Il'influence
qu’elles pourraient avoir sur I'action des gouvernants.

La Cour européenne des droits de I'homme,
q en tant que juridiction chargée de statuer sur
les éventuelles violations des droits humains
par les Etats signataires, est particuliérement
exposée aux critiques. En témoigne une lettre
ouverte adressée par neuf Etats membres, le
22 mai 2025, critiquant son approche en ma-
tiere d'immigration, qui limiterait la liberté des
Etats de prendre des décisions politiques
dans « leurs propres démocraties »1°.
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Dans un contexte de critiques récurrentes
d’'ingérences ou de partis pris, par la Fédéra-
tion de Russie, a I'égard du Conseil de 'Eu-
rope, la Cour constitutionnelle russe a jugé
qu’elle n’était pas tenue d’exécuter les arréts
de la Cour européenne des droits de ’lhomme
condamnant la Russie s’ils lui paraissaient
contraires a la Constitution russe, avant que
la Russie ne soit finalement exclue du Conseil
de I'Europe en 2022 a la suite de I'invasion de
I'Ukraine?°. La Russie n’est plus un Etat con-
tractant a la Convention européenne des
droits de ’lhomme depuis 2022.

Ces exemples a I'étranger conduisent a s’interroger
sur la solidité de I'approche luxembourgeoise, dans
'hypothése de l'arrivée au pouvoir d'un parti autori-
taire qui verrait le droit international comme un obs-
tacle a la réalisation de ses projets. Est-ce que la pri-
mauté du droit international pourrait étre remise
en cause, voire neutralisée, en cas de dérives
autoritaires du gouvernement ou du législateur ?

Pour tacher de répondre a cette question, quelques
éléments doivent étre pris en considération :

La primauté du droit international sur le droit na-
tional imprégne les autorités publiques luxem-
bourgeoises depuis le XIXe siecle?!, et semble so-
lidement ancrée dans I'ordre juridique luxembour-
geois, quand bien méme la justification du prin-
cipe n’est pas clairement déterminée?2,

La primauté du droit international est proclamée
avec constance depuis des décennies par la
jurisprudence administrative??, judiciaire®* et ré-
cemment constitutionnelle?®. La Cour constitu-
tionnelle interpréte également la Constitution
luxembourgeoise a la lumiére du droit internatio-
nal?s,

La Constitution ne consacre pas expressément le
principe?’. Le Constituant de 2023 n’a pas sou-
haité I'y inscrire en ce que « la primauté du droit
international et son effet dans I'ordre juridique in-
terne sont réglés a suffisance par la jurisprudence
constante luxembourgeoise mettant I'accent sur
les engagements internationaux du Luxem-
bourg »28. Ajoutons que si le principe n’est pas ex-
pressément consacré dans la Constitution, il y
trouve une certaine manifestation en l'article 102
de la Constitution, lequel prévoit que les juges
n’appliquent les lois et réglements que pour au-
tant qu’ils sont conformes aux normes de droit su-
périeures, mais aussi en l'article 95 relatif au Con-
seil d’Etat, lequel vérifie la conformité des projets
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et propositions de lois aux normes de valeur su-
périeure, a savoir la Constitution, les traités inter-
nationaux auxquels le Grand-Duché de Luxem-
bourg est partie, les actes juridiques de I’'Union
européenne ou les principes généraux du droit.

Ainsi, si la critique politique véhémente est tou-
jours envisageable, 'anéantissement du prin-
cipe de la primauté du droit international par un
pouvoir autoritaire semble difficile a mettre en
ceuvre.

La consécration jurisprudentielle du principe,
plutét que d’étre considérée comme une fai-
blesse, semble au contraire étre une force au
Luxembourg, ou la justice jouit d’'une véritable
indépendance. Ce constat est d’autant plus fort
que la Cour constitutionnelle, ayant récemment
rappelé le principe de primauté, est une juridic-
tion indépendante composée de magistrats se-
lon les exigences de I'article 112 de la Constitu-
tion, ce qui, a priori, la préserve des immixtions
du pouvoir politique?®. Par ailleurs, la jurispru-
dence au Luxembourg jouit d’'une grande stabi-
lité, ce qui rend la remise en question d’un prin-
cipe séculaire peu probable, en particulier lors-
que le principe a été consacré par les plus
hautes juridictions du pays et alors que « l'una-
nimité doctrinale sur la question est impression-
nante »3°. Une remise en question de la pri-
mauté, a 'occasion d’un contentieux, ne porte-
rait a conséquence que dans I’hypothése d’un
revirement de jurisprudence brutal, ce qui
semble a priori contraire au principe de sécurité
juridique.

Ce constat fait, nous verrons dans les parties 2 et 3
que, si la proclamation du principe est plus ou moins
sauve, son efficacité peut étre aisément réduite a
néant par un gouvernement autoritaire, en particulier
avec I'appui d’'une Chambre des Députés soutenant
son action.



2 — Le juge, garant du respect
du droit international en cas de

dérive autoritaire ?

L’intégration du droit international dans I'ordre
juridique luxembourgeois et sa primauté par
rapport au droit national représentent, a priori,
une garantie contre les décisions administra-
tives, reglements et lois qui seraient attenta-
toires aux libertés individuelles et aux droits fon-
damentaux, dés lors qu’ils trouvent leur fonde-
ment dans une norme supranationale. Le juge
de droit commun pourrait, a ’occasion d’un
contentieux, écarter ou annuler les normes
problématiques.

En pratique cependant, plusieurs considéra-
tions tenant aux limites du pouvoir juridictionnel
montrent que le droit international pourrait étre
facilement bafoué par la mise en ceuvre de
normes liberticides, qu’elles émanent de I'exé-
cutif ou du législateur (2.1). La Cour constitu-
tionnelle pourrait constituer un palliatif : par son
interprétation de la Constitution a la lumiére des
traités internationaux, elle pourrait contribuer
au rayonnement protecteur du droit internatio-
nal a travers le contrble de constitutionnalité
(2.2).

2.1 —Le role essentiel mais limité du
juge de droit commun

2.1.1.1 — L’annulation des actes administra-
tifs (contrdle direct)

Le juge administratif est compétent3' pour connaitre
de la Iégalité des actes administratifs a caractére indi-
viduel — une décision administrative a I'’égard d’un ad-
ministré — ou réglementaire — contenant « des normes
générales et impersonnelles s’appliquant a un nombre
indéterminé de cas »32.

Le juge administratif examine les recours invoquant
notamment un exces et détournement de pouvoir, qui
est le fait, pour une autorité administrative, d’exercer
un pouvoir dans un but autre que celui pour lequel il
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lui a été conféré, mais aussi invoquant une violation
de la loi. Cette derniére hypothése vise la violation
de tout acte normatif qui, dans la hiérarchie des
normes, se situe au-dessus de I’acte administratif
attaqué, y compris le droit international.

En ce qui concerne les actes réglementaires, I'article
103 de la Constitution prévoit que « [Iannulation d’'un
réglement par une juridiction de I'ordre administratif a
un caractére absolu a partir du jour ou le jugement ou
l'arrét est coulé en force de chose jugée, a moins que
la juridiction pronongant lI'annulation n’ordonne un
autre délai ».

On identifie aisément le réle essentiel du juge
administratif dans la limitation des autorités ad-
ministratives enclines a prendre des actes por-
tant atteinte aux libertés fondamentales : une
décision juridictionnelle d’annulation en-
traine la disparition de I’acte en question de
I'ordre juridique et ce a I’égard de tous (effet
erga omnes).

2.1.1.2 — L’inapplication des lois et régle-
ments (contréle incident)

A co6té du contentieux de I'annulation devant le juge
administratif, tant le juge judiciaire que le juge admi-
nistratif sont compétents pour écarter une norme
contraire au droit international a I'occasion d’'un
contentieux dont ils sont saisis.

Aux termes de l'article 102 de la Constitution,
« [lles juridictions n’appliquent les lois et regle-
ments que pour autant qu’ils sont conformes aux
normes de droit supérieures ».

Cet article, reformulé a I'occasion de la révision
de la Constitution de 202333, assoit le role du
juge luxembourgeois dans le contréle de con-
ventionnalité, lui permettant de laisser inappli-
quée toute norme nationale infra-constitution-
nelle qui serait contraire au droit international*.



Le contréle incident de conventionnalité du juge de
droit commun s’opére :

sur les réglements — soit lorsque le délai de trois
mois pour demander leur annulation devant le
juge administratif est expiré, soit lorsque leur in-
conventionnalité est invoquée devant le juge judi-
ciaire ;

sur les lois.

Par exemple, a l'occasion de poursuites pénales
contre un journaliste, une loi restreignant de maniére
injustifiée et disproportionnée la liberté d’expression
peut étre jugée, par le juge pénal de droit commun,
contraire a l'article 10 de la Convention européenne
des droits de ’'homme : il n’appliquera pas la loi luxem-
bourgeoise contraire au droit supérieur.

Ce deuxiéme cas de figure est, a tout le moins
en théorie, remarquable en ce qu’il permet au
juge d’écarter, pour les justiciables qui I'ont saisi,
'application d’'une loi réguliérement adoptée par
le Parlement ou un réglement. Les consé-
quences pour le justiciable sont concretes et im-
médiates, il bénéficie de la protection du droit in-
ternational par I'intermédiaire du juge national.

C’est une compétence que le juge exerce de maniére
autonome, sans mobiliser la Cour constitutionnelle,
dont I'office se limite au contréle de la constitutionna-
lité des lois. Au besoin, le juge interne saisira la Cour
de justice de I’'Union européenne d’'une question pré-
judicielle s’il s’agit d’interpréter le droit de 'Union pour,
finalement, écarter le droit national.

2.1.2.1 — Une garantie conditionnée a l'ac-
cés effectif a un tribunal

La fragilité de l'invocabilité et de la primauté du
droit international en tant que barriéres aux dé-
rives d’'un pouvoir autoritaire repose sur le fait
qu’une juridiction doit étre saisie : I'interven-
tion protectrice du juge repose essentiellement
sur l'introduction d’'une action en justice par un
citoyen, Iésé par la mise en ceuvre de la norme
en question.

De maniére générale, la justice luxembourgeoise fi-
gure en bonne place des classements évaluant I'ac-
cessibilité et I'indépendance de la justice3®, ce qui

laisse espérer l'intervention efficace du juge pour limi-
ter les dérives des gouvernants.

Cela étant, I'acces effectif a un tribunal n’est pas sans
critique au Luxembourg?®®. Les rigueurs de la Cour de
cassation et son formalisme excessif ont été, a plu-
sieurs reprises, condamnés par la Cour européenne
des droits de 'homme?’. La question de I'accés des
associations au juge est aussi problématique. Contrai-
rement a la France, le droit d’agir des associations
dans la défense d’un intérét collectif est, en I'état ac-
tuel du droit, extrémement difficile3®. Or, dans un con-
texte d’atteinte des pouvoirs publics aux droits et liber-
tés des plus vulnérables, I'action des associations, et
de la société civile de maniére plus générale, est
vouée a jouer un role essentiel pour porter certaines
causes devant le juge®.

Par ailleurs, en pratique, avoir recours au juge n’est
pas un chemin sans obstacles, en particulier pour les
personnes les plus vulnérables, qui n’auront ni les
fonds, ni la volonté pour contester en justice certaines
décisions. Dans un contexte de basculement anti-
démocratique, la peur des représailles exercées
par un pouvoir autoritaire, comme le refus de re-
nouveler une autorisation ou un contrat, I’arrét du
financement d’un projet ou le retrait d’une subven-
tion, ou la menace d’un acharnement administra-
tif, sont nécessairement pris en considération par
toute personne qui souhaiterait remettre en cause les
actes du gouvernement ou du législateur.

En 2025, les universités américaines ont fait
Q I'objet de pressions sans précédent de la part
de I'exécutif. Dans le viseur de 'administration
figuraient les manifestations d’étudiants en
soutien a la cause palestinienne sur les cam-
pus universitaires, mais aussi les pro-
grammes d’inclusion, d’égalité et de diver-
sité*0. Des mesures telles que le gel de finan-
cements, l'interdiction d’inscrire des étudiants
étrangers ou la perte d’un statut fiscal avanta-
geux ont été annoncées ou adoptées pour
faire pression sur les établissements.

Harvard a refusé les demandes de I'adminis-
tration et s’est engagée dans la voie judi-
ciaire : en juin 2025, un juge a bloqué tempo-
rairement linterdiction d’accueillir des étu-
diants étrangers et en septembre 2025, une
cour fédérale a annulé le gel des subventions
accordées a l'université*!. Diverses actions en
justice sont encore en cours.

En revanche, de nombreuses universités dont
les plus prestigieuses ont plié face aux pres-
sions et conclu un accord avec I'administra-
tion pour préserver leurs financements, plutot
que d’ester en justice*?.
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2.1.2.2 — Une garantie reposant sur la mobi-
lisation (correcte) du droit international

Lorsqu’un justiciable saisit une juridiction et invoque
une violation du droit international par 'administration,
un ministre ou le Iégislateur, encore faut-il convaincre
le juge de se prononcer en ce sens.

Or, I'application et l'interprétation du droit international
en droit interne ne sont pas tache aisée. La jurispru-
dence de la Cour européenne des droits de ’lhomme,
en ce qu’elle est liée aux cas d’espéce qui lui sont sou-
mis, laisse une marge d’interprétation au juge natio-
nal, quand bien méme serait-il engagé dans le respect
des droits humains. En témoignent par exemple les
condamnations du Luxembourg par la Cour euro-
péenne des droits de I’'hnomme*? : elles sont certes trés
peu nombreuses, ce dont il faut se féliciter, mais elles
existent. Sans commune mesure, soulignons-le,
avec les condamnations d’autres Etats tels la Hon-
grie (36 en 2023, 48 en 2024, 20 en 2025), la Turquie
(72 en 2023, 67 en 2024, 66 en 2025) ou I'ltalie (48
en 2023, 51 en 2024, 62 en 2025), dont les autorités
sont pourtant tenues de respecter les droits ga-
rantis par la Convention européenne des droits de
’lhomme*.

L’'ouverture affichée a I'égard du droit international
peine ainsi parfois a se retrouver dans la réalité du
contentieux. Un exemple en matiére de droit d’asile,
contentieux qui touche des personnes particuliére-
ment vulnérables et qui seraient susceptibles d’étre vi-
sées par des mesures liberticides d’'un gouvernement
autoritaire. Dans cette matiére, les juges administratifs
ont pu faire une application critiquée du droit interna-
tional, en écartant un temps les exigences de la Con-
vention relative aux droits de I'enfant ou du droit de
I'Union européenne®s.

Dans I'hypothése d’'un basculement autoritaire, un
juge qui serait favorable au pouvoir autoritaire ou visé
par des pressions du pouvoir politique, pourrait exploi-
ter 'imprécision du droit international, sinon lui dénier
tout effet direct, pour donner une interprétation favo-
rable au pouvoir autoritaire, tout en donnant I'appa-
rence d’'une bonne application du droit.

2.1.2.3 — L’effet limité de la décision du juge

e L’autorité relative de la chose jugée

Lorsqu’'un juge constate [Iinconventionnalité
d’'un réglement ou d'une loi, a moins qu'il
s’agisse d’un recours en annulation contre un re-
glement, la décision d’écarter la norme litigieuse
ne vaut que pour le contentieux en question
(autorité relative de la chose jugée) :

— le réglement contraire au droit internatio-
nal n’est pas annulé, il restera en vigueur
et pourra fonder de nouvelles décisions indi-
viduelles tout autant liberticides ;

— la loi écartée n’est pas abrogée, elle res-
tera en vigueur et continuera d’étre appli-
cable.

Un gouvernement peu scrupuleux quant au respect de
I'état de droit n’hésiterait pas a continuer a appliquer
une loi contraire au droit international et prendre des
actes sur le fondement de cette loi inconventionnelle,
laissant au justiciable le soin de retourner devant le
juge, tout en misant sur son épuisement judiciaire.
Dans la méme lignée, une majorité parlementaire de
tendance autoritaire ne s’empresserait pas d’abroger
une loi déclarée contraire a un traité international.

e L’intervention tardive de la décision

La durée des procédures juridictionnelles peut égale-
ment étre exploitée par un gouvernement autoritaire,
pour qu’un réglement ou une loi continuent d’étre ap-
pliqués un certain temps avant qu’'un juge se pro-
nonce sur leur conformité au droit international.

au Luxembourg figurent en bonne place du

classement réalisé par le World Justice Pro-
Ject#8, la longueur des délais devant les juridictions ci-
viles et pénales sont les principales défaillances iden-
tifites. Les juridictions administratives, juridic-
tions privilégiées pour contrer les dérives autori-
taires du pouvoir exécutif, sont particulierement
sous tension ces derniéres années. En 2022, le dé-
lai de traitement moyen entre I'introduction d’un re-
cours et une premiere décision était de 528 jours de-
vant le Tribunal administratif, 228 jours devant la Cour
administrative”. Les chiffres plus récents*® montrent
encore un engorgement certain du Tribunal adminis-
tratif : les plaidoiries, intervenant aprés les échanges
écrits dans des délais fixés par la loi, peuvent étre
fixées des mois, voire des années, aprés le dépbt des
mémoires (2 ans pour la plus tardive). Aprées plaidoi-
ries, les délais moyens de prononceé sont entre 3 et 4
mois.

X Si l'efficacité et I'indépendance de la justice
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Ces déficiences, si elles sont déja a regretter
dans un régime respectueux de I'état de droit,
seraient grandement préjudiciables au justi-
ciable en cas de dérive autoritaire, en particulier
dans I'hypothése ou les recours contre les actes
irréguliers de I'administration augmenteraient.
Ces actes, faute de décisions juridictionnelles
suffisamment rapides, prospéreraient des an-
nées avant d’étre annulés ou écartés par le juge.

Prendre des mesures illégales en misant sur
l'intervention tardive du juge n’est pas une
pratique réservée aux Etats autoritaires.

Plusieurs préfectures en France, en particulier
la préfecture de Paris, sont critiquées pour
édicter des arrétés d’interdiction de manifes-
ter a caractére disproportionné, publiés dans
des conditions qui empéchent tout recours en
temps utile*®. La pratique semble étre deve-
nue fréquente, y compris dans d’autres do-
maines comme I'environnement, notamment
pour les arrétés autorisant la surveillance de
rassemblements par drone.

Une publication tardive, voire inexistante,
rend impossible I'exercice d’'un recours de-
vant le juge administratif (un référé liberté)
avant la mise en application des arrétés pré-
fectoraux, voire la sanction des manifestants
non informés de l'interdiction. La suspension
ou l'annulation d’un arrété préfectoral par le
juge intervient, le cas échéant, alors que I'at-
teinte aux libertés s’est déja réalisée.

e La diffusion limitée

Si les juridictions administratives diffusent la totalité de
leur jurisprudence, tout comme la Cour de cassation,
ce n’est pas le cas des juridictions judiciaires du fond.
En matiére civile et pénale, en 2022, seulement 25 a
50 % des décisions au fond faisaient I'objet d’'une pu-
blication®°,

Or, en l'absence d’effet erga omnes d’'une décision
constatant I'inconventionnalité d’une loi, seules la dif-
fusion et la visibilité de la décision pourront lui donner
pleine résonance et inspirer d’autres justiciables a
s’en saisir. Ce role de diffusion incombe en premier
lieu aux juridictions, mais ne pourra prospérer effi-
cacement que dans I’analyse et la critique scienti-
fique, en particulier universitaire, encore peu dé-
veloppée au Luxembourg en comparaison avec
les Etats voisins.

e L’adoption d’une norme similaire a la
norme écartée

Enfin, 'action du juge, quand bien méme aboutirait-
elle a un résultat protecteur pour les individus, peut
étre rapidement balayée par I’adoption d’un nouvel
acte par 'administration, le gouvernement ou le
parlement, similaire a la norme annulée ou écar-
tée.

En 2017, le Parlement hongrois a adopté une
Q loi (dite anti-ONG) sur la transparence des or-
ganisations recevant de l'aide de I'étranger,
imposant des obligations d’enregistrement et
de déclaration des aides étrangéres regues,
sous peine de sanctions.

Sur recours en manquement introduit par la
Commission européenne, la Cour de justice
de I'Union européenne a estimé qu’une telle
|égislation introduisait des restrictions discri-
minatoires et injustifiées a I'’égard des dons
étrangers accordés aux organisations de la
société civile, en violation de la libre circula-
tion des capitaux et de plusieurs dispositions
de la Charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne (notamment le droit au
respect de la vie privée et le droit a la liberté
d’association)5".

En réponse a cet arrét de la CJUE, la loi en
question a été abrogée en 2021. Cependant,
en 2023, un dispositif similaire a été réintro-
duit, instituant un Bureau pour la défense de
la souveraineté chargé notamment d’enquéter
sur toute activité menée a l'aide de fonds
étrangers, qui pourrait influencer le résultat
des élections ou la volonté des électeurs. Se-
lon la Commission européenne, les larges
pouvoirs discrétionnaires de ce Bureau affec-
teront de maniére disproportionnée les orga-
nisations de la société civile, les médias et les
journalistes®2. C’est également I'avis de I'avo-
cate générale Kokott®s.

2.2 — Quel réle pour la Cour constitu-
tionnelle ?

Aux veeux de I'article 112 de la Constitution et confor-
mément a la loi modifiée du 27 juillet 1997 portant or-
ganisation de la Cour constitutionnelle, la Cour cons-
titutionnelle vérifie, a travers le mécanisme préjudiciel,
la conformité d’une loi aux dispositions de la Constitu-
tion. En cas de constat de non-conformité, les dispo-
sitions en question cessent d’avoir un effet juridique le
lendemain de la publication de I'arrét de la Cour cons-
titutionnelle au Journal officiel.
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La Cour constitutionnelle n'a pas compétence pour
contréler la conformité des lois au droit international.
Cependant, la jurisprudence de la Cour montre qu’a
travers le contrdle de constitutionnalité, la juridiction
tend a garantir le respect des droits fondamentaux,
consacrés par des instruments internationaux, par le
législateur.

La démarche de la Cour constitutionnelle consiste en
effet « a interpréter le droit constitutionnel des droits
de 'Homme a la lumiére des instruments de droit ré-
gional de méme nature »%*. Les dispositions constitu-
tionnelles relatives au droit a un proces équitable et
au droit au recours effectif sont lues « a la lumiere des
articles 6, paragraphe 1, et 13 de la Convention de
sauvegarde des droits de 'lhomme et des libertés fon-
damentales et de l'article 47 de la Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne »%%. Dans un
autre domaine mais suivant la méme dynamique, les
dispositions de l'article 107 de la Constitution consa-
crant le principe de 'autonomie communale, sont lues
a l'aune de la Charte européenne de I'autonomie lo-
cale?.

Par ailleurs, en 2021, a I'occasion d’'une question pré-
judicielle portant sur le droit a un recours effectif et le
droit d’accés au juge, la Cour constitutionnelle a posé
les premiers jalons de ce qu’elle désigne comme un
« socle commun » d’instruments protecteurs des
droits des individus, & savoir les normes constitu-
tionnelles, la Convention européenne des droits de
'homme et la Charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne®’. Cette approche a été confirmée
et précisée par plusieurs arréts>8.

Un arrét du 27 février 2026% a marqué une
r- nouvelle étape dans linterprétation « con-

ventionnelle » de la Constitution : la Cour
constitutionnelle, saisie d’une question de conformité
de la loi luxembourgeoise sur la profession d’avocat a
l'article 110 de la Constitution, relatif au droit a une
procédure équitable et au respect des droits de la dé-
fense, a sollicité I'avis de la Cour européenne des
droits de I'hnomme®°. La Cour constitutionnelle lui de-

mande, en substance, si le droit national porte atteinte
aux droits garantis par la Convention EDH.

Il n’est enfin pas exclu que la Cour constitutionnelle se
réfere aux instruments internationaux de proclamation
des droits humains, lorsqu’il s’agira d’interpréter I'ar-
ticle 2 de la Constitution, lequel prévoit que le Grand-
Duché « est fondé sur les principes d’un Etat de droit
et sur le respect des droits de ’lHomme ».

Par cet attachement au droit international dans
l'interprétation des droits consacrés par la Cons-
titution, en particulier par la mobilisation et la mo-
dulation d’'un « socle commun », la Cour consti-
tutionnelle pourrait jouer un réle non négligeable
dans la censure des lois portant atteinte aux
droits fondamentaux, lorsqu’ils se trouvent con-
sacrés a la fois dans la Constitution et dans un
instrument international.

Une loi liberticide — portant atteinte de maniére
disproportionnée a la liberté d’expression ou au
respect de la vie privée, tels que protégés par la
Convention EDH — pourrait étre déclarée con-
traire a la Constitution et cesser d’avoir un effet
juridique.

Contrairement a la décision du juge de droit commun,
qui ne revét que l'autorité relative de la chose jugée,
I'arrét de la Cour constitutionnelle a un effet erga
omnes®’ : la loi contraire au droit international se-
rait ainsi censurée a I’égard de tous®?.

Encore faudrait-il, néanmoins, que la décision de la
Cour constitutionnelle soit publiée au Journal officiel,
'absence de publication étant une stratégie déja
éprouvée en Pologne pour priver d’effet les décisions
du Tribunal constitutionnel®s.

La voie de la Cour constitutionnelle, si elle mérite
d’étre mentionnée, ne sera pas examinée dans ses
forces et ses faiblesses, dans la mesure ou le role de
cette juridiction sera analysé dans le cadre du Stress
test, a travers la thématique dédiée a la justice.
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3 — Le Conseil d’Etat, garant du
respect du droit international en
cas de dérive autoritaire ?

Aux veeux de l'article 95 de la Constitution, le
Conseil d’Etat est un organe consultatif
chargé d’examiner les projets de loi et les pro-
positions de loi, ainsi que les amendements qui
pourraient y étre proposés, mais aussi les pro-
jets de réglements grand-ducaux. Ses attribu-
tions, sa composition et son fonctionnement
sont régis par la loi modifiée du 16 juin 2017 sur
I'organisation du Conseil d’Etat.

A travers son role consultatif et par I'autorité
qgu’'ont acquise ses avis auprés des autorités
publiques luxembourgeoises, le Conseil d’Etat
participe au respect des droits et libertés con-
sacrés dans les instruments internationaux. Ce
réle protecteur pourrait jouer, dans une certaine
mesure, en cas de dérives autoritaires (3.1).
Cependant, en dépit du renforcement de son in-
dépendance, force est de constater que le Con-
seil d’Etat serait particuliérement exposé en cas
de dérives autoritaires, en particulier par la mo-
dification de la loi relative a son organisation.
Par ailleurs, les limites tenant a sa mission con-
sultative ne sauraient contenir les assauts nor-
matifs d’'un pouvoir autoritaire (3.2).

3.1 — Le role du Conseil d’Etat dans la
défense des droits et libertés

Dans ses avis, le Conseil d’Etat examine la conformité
des textes qui lui sont soumis a la norme supérieure,
a savoir :

a la Constitution, en ce compris les libertés pu-
bliques y consacrées et la proportionnalité des
restrictions qui leur sont apportées par le projet ou
la proposition de loi ;

aux traités internationaux auxquels le Grand-
Duché de Luxembourg est partie, comme la
Convention européenne des droits de ’lhomme ou
le Pacte international relatif aux droits civils et po-
litiques des Nations Unies ;
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aux actes juridiques de I’Union européenne, y
compris la Charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne ;

aux principes généraux du droit, en particulier le
principe de sécurité juridique qui fait I'objet d’'une
grande attention par le Conseil d’Etat.
A tive examinée est contraire aux normes su-
périeures, le Conseil d’Etat peut formuler
une opposition formelle dans son avis, par laquelle
il avertit le Iégislateur qu’il ne saurait donner son ac-
cord a une dispense du second vote constitutionnel
sans amendement ou justification quant aux critiques
exprimées®4. Au cours de I'exercice 2023-2024, le
Conseil d’Etat a formulé 347 oppositions formelles,

dont 94 reposaient sur des conventions et traités in-
ternationaux®®.

Lorsqu’il estime qu’une disposition Iégisla-

En pratique, les oppositions formelles ménent a une
modification des dispositions en question afin de les
rendre conformes aux normes supérieures. L’examen
des amendements est ainsi 'occasion pour le Conseil
d’Etat, le cas échéant, de lever ses oppositions for-
melles. En ce sens, cette institution tempére ou
freine I’action normative du législateur en faveur
d’une meilleure protection des droits et libertés®®.

Dans I'hypothése ou son avis, en particulier une op-
position formelle, ne serait pas pris en considération,
le Conseil d’Etat peut, conformément & I'article 78, pa-
ragraphe 4, de la Constitution, refuser d’accorder la
dispense du second vote constitutionnel®”. Ce
« droit de veto suspensif » pallie, en quelque sorte,
l'absence d’'une seconde chambre®®. Les refus de dis-
pense du second vote sont rares : une douzaine sur
les vingt dernieres années®. En ce cas, la Chambre
organise, au plus tét trois mois aprés le premier vote
constitutionnel du projet ou de la proposition de loi en
question, un second vote?°.

L’avis du Conseil d’Etat peut également étre sollicité,
sur une question de principe, avant qu’un projet ou
une proposition de loi lui soit formellement soumis,
tout comme linstitution peut appeler I'attention de la
Chambre ou du gouvernement sur l'opportunité de
nouvelles lois ou réglements.



Autoproclamé gardien des droits et libertés fon-
damentales’", le Conseil d’Etat joue ainsi un réle
essentiel dans la protection des droits et libertés
des individus garantis par les conventions inter-
nationales. Le réle du Conseil d’Etat est d’autant
plus important qu’il intervient avant qu’une
norme soit adoptée et donc qu’une violation
des droits fondamentaux puisse se matérialiser.

En cas de propositions ou projets de loi li-
berticides, portés par des dirigeants autori-
taires, le Conseil d’Etat pourrait de maniére con-
crete :

— formuler des avertissements clairs au légis-
lateur quant au respect des droits et libertés
fondamentales, ses avis représentant un ou-
til précieux pour les députés, en particulier
pour 'opposition, mais aussi pour le justi-
ciable qui voudrait contester les dispositions
en question ;

— de maniere indirecte, affaiblir sinon fissurer
des coalitions ponctuelles formées autour
d’'un projet ou d’'une proposition de loi, en
conduisant les députés d’une coalition atta-
chés au respect des droits fondamentaux a
refuser de voter un texte liberticide ;

— par le refus de dispenser d’'un second vote
constitutionnel, retarder I'adoption de cer-
taines dispositions législatives, ce qui pour-
rait étre propice au désistement de certains
députés et a I'affaiblissement du soutien po-
litique d’'un texte, en particulier si le sujet a
été médiatisé et fait 'objet d’'une contesta-
tion populaire.

Enfin, le Conseil d’Etat pourrait rendre son
avis trés tardivement, voire tout simplement
ne pas rendre d’avis. Cette inaction de I'institu-
tion aurait pour conséquence de bloquer le pro-
cessus législatif, ou a tout le moins le retarder, a
moins que la Chambre décide de voter le texte
article par article (cf. infra).

Le réle du Conseil d’Etat semble plus particuliérement
important lorsqu’un gouvernement autoritaire ne dis-
poserait que d’'une majorité relative a la Chambre.

Les moyens d’action du Conseil d’Etat, dans la pro-
tection des droits et libertés fondamentales, sont plus
limités en matiére réglementaire que pour les lois.

Selon l'article 95 de la Constitution, le Conseil d’Etat
examine en principe tout projet de réglement
grand-ducal pris pour I'exécution des lois et des trai-
tés internationaux et pour I'application des actes juri-
diques de I'Union européenne (article 95, alinéa 4 de
la Constitution). L’institution donne avis sur la confor-
mité du projet de réglement a toute norme de droit su-
périeure, en ce compris les instruments internationaux
susvisés mais aussi la loi. En cas de contrariété a la
norme supérieure, le Conseil d’Etat indique dans son
avis que le projet de reglement ou la disposition en
question « risque d’encourir la sanction de l'article 102
de la Constitution », a savoir I'inapplicabilité constatée
par les juridictions. Cependant, le Conseil d’Etat ne
peut émettre d’opposition formelle, ni inciter le gouver-
nement a modifier sa proposition par un mécanisme
équivalent au refus de dispense de second vote cons-
titutionnel.

Par ailleurs, le gouvernement peut passer outre la
consultation du Conseil d’Etat en cas d’urgence,
lequel est a apprécier dans les limites de la loi par le
Grand-Duc’2. Il n’est pas non plus tenu de solliciter
l'avis du Conseil d’Etat pour les actes administratifs
individuels™.

3.2 — Les limites du Conseil d’Etat en
tant que gardien des droits et libertés

La limite manifeste du réle de Conseil d’Etat en tant
que gardien des libertés fondamentales consacrées
par le droit supranational tient a sa mission consulta-
tive : le Conseil d’Etat ne rend que des avis qui ne
lient pas 'autorité qui les a demandés et ne sont
pas contraignants. Il ne rend pas de décisions qui
s’imposeraient aux pouvoirs publics.

Tant la Chambre des Députés que le gouverne-
ment peuvent décider de passer outre les aver-
tissements clairs du Conseil d’Etat et décider
d’adopter le texte examiné sans le modifier.
Quand bien méme serait-elle illégale, incons-
titutionnelle ou inconventionnelle, quand
bien méme serait-elle manifestement liberti-
cide, la norme pourra étre applicable.

Tout au plus la Chambre sera tenue, en cas de refus
de dispense du second vote constitutionnel, de voter
a nouveau le texte dans un intervalle d’au moins trois
mois. Si cette procédure peut offrir une temporisa-
tion favorable a la mobilisation populaire, elle n’ar-
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rétera pas un gouvernement déterminé qui aura
un appui solide au sein de la Chambre des Dépu-
tés.

Pour pallier cette faiblesse, il pourrait étre envisagé de
donner au Conseil d’Etat le pouvoir de bloquer un pro-
jet ou une proposition de loi, ou un projet de regle-
ment, dont il estimerait qu’il serait contraire au droit
international ou a la Constitution. Par exemple, le
Conseil constitutionnel frangais a ainsi la possibilité,
lorsqu’il est saisi d’'un contréle de constitutionnalité
dans le cadre du processus législatif, de faire obstacle
a la promulgation d’une loi.

Cela étant, au-dela des difficultés quant a I'attribution
d’une telle compétence au Conseil d’Etat et son arti-
culation avec l'office de la Cour constitutionnelle, un
pouvoir si important donné a cette institution pourrait
étre contre-productif en cas de politisation de l'institu-
tion, par I'intermédiaire de conseillers en soutien au
régime autoritaire nouvellement au pouvoir.

En cas de dérive autoritaire, il serait possible de con-
tourner la consultation du Conseil d’Etat ou, a tout le
moins, de limiter son intervention ou son poids.

3.2.2.1 — Le prétexte de l'urgence dans la
procédure réglementaire

Pour les projets de réglement, I'article 95, alinéa 4 de
la Constitution prévoit que le gouvernement peut pas-
ser outre la consultation du Conseil d’Etat, en cas
d’urgence appréciée par le Grand-Duc. Cette hypo-
thése est a distinguer de I'état de crise, prévu a l'article
48 de la Constitution™.

L’'urgence, telle que visée a I'article 95, alinéa 4 de la
Constitution, a été par exemple invoquée par le pou-
voir reglementaire en cas de retard dans la mise en
ceuvre du droit de I'Union européenne’.

En cas de dérive autoritaire, le critére de I’ur-
gence pourrait étre invoqué de maniére sys-
tématique par un gouvernement peu scrupu-
leux, pour prendre des réglements manifes-
tement illégaux et contraires aux droits fon-
damentaux en contournant I’avis du Conseil
d’Etat.

Cette faculté prévue par la Constitution pourrait étre
facilement mise en ceuvre par le gouvernement et en-
trainer des conséquences rapides et directes sur les
citoyens.

L’invocation de l'urgence, ou de I'état d’ur-
Q gence, pour permettre aux gouvernants
d’adopter des mesures d’exception liberti-
cides tout en limitant l'intervention des contre-
pouvoirs, sont des situations qui se rencon-
trent plus fréquemment, en particulier depuis
la crise sanitaire de 2020.

En Hongrie’™, au début de la pandémie, le
Parlement hongrois adopta une loi autorisant
le Premier ministre a agir par voie de décret,
sans contrble parlementaire, pour une durée
indéterminée. Ces pouvoirs exceptionnels fu-
rent utilisés pour prendre des mesures affai-
blissant I'opposition politique (par des me-
sures ayant des conséquences financiéres
sur des communes dirigées par I'opposition),
restreignant l'accés aux informations pu-
bliques et affectant les médias indépendants
(notamment par le retrait de fréquence a une
radio indépendante).

En ltalie”?, a la faveur d’une imprécision de la
loi, 'état d’'urgence a été déclaré dans divers
domaines, allant de I'urgence migratoire a I'ur-
gence des transports ou de la population car-
cérale. Les prorogations de ces états d’ur-
gence font que certains secteurs sont regle-
mentés exclusivement par le pouvoir exécutif
et soustraits a tout contrdle parlementaire.

Le droit luxembourgeois offre des garanties trés limi-
tées en cas d’instrumentalisation du critére de I'ur-
gence dans le cadre de la procédure réglementaire.
Le juge administratif est compétent pour censurer I'in-
vocation abusive du critere de I'urgence : il peut annu-
ler ou écarter un reglement sur ce fondement’®. En-
core faut-il, néanmoins, qu’il soit saisi, ce qui est loin
d’étre une évidence, au vu des difficultés présentées
en partie 2. Le juge judiciaire refuse, par ailleurs,
d’examiner le respect de cette condition®.

3.2.2.2 — Le vote de la loi par article

L’article 95 de la Constitution prévoit que le Conseil
d’Etat donne son avis ; c’'est une obligation. Cela
étant, dans le cadre de la procédure législative, le
Conseil d’Etat n’est soumis & aucun délai particulier
pour la rédaction de ses avis : « il est en quelque sorte
le maitre des horloges »&. L’institution pourrait ainsi
tenter de temporiser, voire empécher I'adoption de
certaines lois, en ne donnant tout simplement pas son
avis.

Cependant, la Chambre des Députés dispose d’un
moyen de pression qui permettrait de passer outre les
résistances du Conseil d’Etat en I'article 95, alinéa 3
de la Constitution. La Chambre pourrait décider de
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procéder au vote d’une loi article par article, avant que
les dispositions en question n’aient été avisées par
linstitution. Dans cette hypothése, le Conseil d’Etat
a un délai de trois mois pour rendre son avis sur
les dispositions votées. Passé ce délai, les députés
peuvent voter 'ensemble de la loi®'. Cette procédure
n‘’exempte néanmoins pas la Chambre des Députés
de procéder au second vote constitutionnel dans un
intervalle d’au moins trois mois aprés le vote de I'en-
semble de la loi.

Cette procédure exceptionnelle pourrait non
seulement neutraliser I'inaction volontaire — et
protectrice — du Conseil d’Etat, mais aussi cons-
tituer un moyen d’asphyxier l'institution, en mul-
tipliant les cas ou I'institution devrait rendre son
avis dans un court délai strict. Une maijorité auto-
ritaire a la Chambre des Députés pourrait ainsi
noyer le Conseil d’Etat en exigeant des délais
intenables au vu des ressources humaines de
linstitution, en vue de faire adopter des lois li-
berticides plus facilement, tout en décrédibilisant
le Conseil d’Etat.

La mise en place d'un régime autoritaire repose en
partie sur I'affaiblissement progressif des structures
protectrices, telles le Conseil d’Etat, notamment en
modifiant leur composition ou en s’attaquant a leur lé-
gitimité.

3.2.3.1 — La modification de la composition

Les membres du Conseil d’Etat sont nommés par le
Grand-Duc sur proposition alternativement, de la
Chambre des Députés, du gouvernement ou du Con-
seil d’Etat. La composition du Conseil d’Etat découle
donc des choix du pouvoir politique. Un parti autori-
taire pourrait, a travers la Chambre des Députés ou le
gouvernement, exercer une certaine influence dans la
composition de l'institution lorsqu’il s’agira de rempla-
cer un membre, en proposant des personnalités
loyales a la cause autoritaire et favorables a la rédac-
tion d’avis complaisants.

Au vu de la législation en vigueur, le Conseil d’Etat
semble préservé d’'une modification radicale et
partisane de sa composition, son indépendance
ayant été renforcée a I'occasion de la loi du 16 juin
2017 relative a I'organisation du Conseil d’Etat.

Quelques garde-fous protégent I'institution d’'un ren-
versement brutal de sa composition :

La loi ne prévoit plus la possibilité pour le
Grand-Duc de dissoudre le Conseil d’Etat®?, de
sorte qu’un renouvellement intégral semble impro-
bable (hors démission simultanée de tous les
membres). Un concours de circonstances (l’arri-
vée a échéance de plusieurs mandats, la nomina-
tion au gouvernement) pourrait conduire au rem-
placement de plusieurs membres dans un laps de
temps restreint néanmoins.

Le choix de chaque nouveau conseiller doit tenir
compte des partis politiques représentés a la
Chambre des Députés a condition d’avoir obtenu
au moins trois sieges au cours de chacune des
deux derniéres élections législatives. Cette exi-
gence permettrait de temporiser tout renverse-
ment de l'institution si un parti autoritaire arrivait
soudainement au pouvoir, en fonction des siéges
qu’il avait obtenus aux précédentes élections.

Notons que la formulation « tenir compte des par-
tis politiques » est sujette a interprétation, ce qui a
pu étre critiqué car rien n’empéche que certains
partis soient sous-représentés8. Cependant,
dans un contexte d’arrivée au pouvoir d’un parti
autoritaire, cette imprécision laisse la possibilité,
lorsque le candidat est choisi par le Conseil d’Etat,
de justement préférer nommer un candidat me-
suré.

Le mandat des conseillers est long — 12 années
continues ou discontinues — et n’est pas renou-
velable, ce qui permet de préserver les conseillers
de demande de faveurs en échange d’'un renou-
vellement du mandat.

Par ailleurs, le secret des délibérations que chaque
conseiller jure d’observer est une garantie de leur in-
dépendance : la publicité des séances pléniéres serait
susceptible de favoriser les pressions politiques a
'égard des conseillers, selon I'ancien Président Chris-
tophe Schiltz8.

Néanmoins, une modification de la loi du 16
juin 2017 relative a I'organisation du Conseil
d’Etat pourrait anéantir ces remparts, notam-
ment en changeant les conditions de nomi-
nation, la durée du mandat, les possibilités
de révocation.

En cas de basculement autoritaire, le Iégislateur pour-
rait substantiellement et rapidement changer [l'institu-
tion en modifiant, dans la loi relative a I'organisation
du Conseil d’Etat :

le nombre de conseillers, en doublant par
exemple le nombre de conseillers pour passer a
42, cela permettrait une nomination massive de
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personnes loyales au parti autoritaire nouvelle-
ment au pouvoir ;

la condition de représentativité, le critere de la
représentativité des partis politiques pourrait étre
modifié, en prévoyant I'obligation que la composi-
tion du Conseil d’Etat refléte exactement la majo-
rité parlementaire actuellement en place ;

la durée du mandat et I’age au-dela duquel le
mandat prend fin de plein droit, pour s’assurer
du départ de personnalités qui ne seraient pas fa-
vorables a ses projets autoritaires ;

les autorités chargées de proposer les candi-
dats, pour ne viser que le gouvernement et la
Chambre des Députés et ainsi supprimer toute
possibilité¢ pour le Conseil d’Etat d’influer sur sa
composition.

En d’autres termes, si la mission du Conseil d’Etat
constitutionnellement protégée ne pourrait &tre modi-
fiée, un parti nouvellement au pouvoir pourrait, grace
a sa majorité parlementaire, considérablement chan-
ger l'institution pour en faire I'instrument de ses projets
autoritaires, qui validerait sans aucune opposition tous
les projets de loi liberticides qui lui seraient présentés.

La Pologne a connu d’importantes réformes
O\ affectant les institutions judiciaires aprés I'ar-
rivée du parti Droit et Justice (PiS) au pouvoir
en octobre 2015. Les premiéres ont visé le Tri-
bunal constitutionnel.

A la faveur de modifications législatives adop-
tées dans le cadre de procédures accélérées,
le Tribunal constitutionnel fut profondément
modifié en sa composition, son fonctionne-
ment et son indépendance vis-a-vis du pou-
voir exécutif8®, Plus précisément, la nomina-
tion de cing juges désignés par la précédente
assemblée (Diéte) ne fut pas mise en ceuvre,
d’autres juges furent choisis par la nouvelle
assemblée, dont trois furent immédiatement
assermentés par le Président de la Répu-
blique, en toute irrégularité. Ce dernier
nomma également une de ses proches au
poste de Présidente du Tribunal constitution-
nel, a la suite d’une élection interne convo-
quée seulement quatre heures avant sa te-
nue?.

Les réformes affectant le pouvoir judiciaire ont
conduit @ un contentieux nourri devant la
CJUE?’. Cette derniere constata que le Tribu-
nal constitutionnel ne satisfaisait plus aux exi-
gences d’indépendance et d’impartialité, no-
tamment par I'immixtion du pouvoir exécutif
dans la nomination des juges®8.
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Toujours est-il qu’en dépit d’'un changement
de gouvernement, le Tribunal constitutionnel
reste affecté par ces modifications profondes.
En 2024, le Tribunal constitutionnel a ainsi re-
toqué une réforme du service public audiovi-
suel polonais, malgré le soutien de la Com-
mission européenne ; le ministre de la Culture
a appelé a ignorer cette décision®.

3.2.3.2 — L’affaiblissement
linstitution

fonctionnel de

Un moyen brutal de brider I'action du Conseil d’Etat
ou d’exercer des pressions pour qu'il devienne conci-
liant serait de limiter de maniére drastique d’une
part la dotation de l’institution, et d’autre part le
budget destiné a la rémunération du personnel. Le
personnel administratif du Conseil d’Etat est restreint
et une restriction de budget pourrait affecter de ma-
niére trés concréte le bon fonctionnement de I'institu-
tion.

Par ailleurs, un gouvernement désirant agir en toute
liberté pourrait adopter une stratégie d’étouffement
de linstitution par la multiplication des projets de ré-
glement ou de loi mal rédigés, démesurément longs,
incohérents, manifestement contraires a la Constitu-
tion et aux normes supranationales. Une telle straté-
gie, éventuellement combinée au vote par article, au-
rait pour conséquence que le Conseil d’Etat n’aurait
pas la capacité matérielle d’absorber un déferlement
de textes de mauvaise fabrique et ne pourrait mainte-
nir la qualité de ses analyses, voire pourrait ne plus
étre en mesure de délivrer des avis dans les temps

(cf. partie 3.2.2.2 sur le vote par article).
X lement étre mise en ceuvre par la voie légi-
slative, en inscrivant la procédure de
consultation du Conseil d’Etat dans des délais
stricts et contraignants®, comme cela peut étre le
cas a I'étranger®’. Obliger, par la loi, le Conseil d’Etat
a rendre son avis dans un délai trés court de quelques
semaines sinon de quelques jours pourrait 'empé-
cher, de facto, d’exercer son controle de convention-
nalité. Il est cependant a préciser qu'une telle exi-
gence supposerait une modification de la Constitution,
alors que le Conseil d’Etat « donne son avis » sur tous

les projets de loi et propositions de loi, sans exception
possible.

Cette stratégie d’étouffement pourrait éga-



w Au niveau interne, par la désignation d’un
ti président et de vice-présidents favo-
rables aux idées d’un gouvernement
autoritaire, I'organisation des travaux du Conseil
d’Etat pourrait étre affectée, notamment :

en modifiant la composition des commissions per-
manentes, ou en créant des commissions spé-
ciales pour les affaires qui présenteraient un ca-
ractére particulier (éventuellement pour un motif
fallacieux), lesquelles seraient susceptibles d’éla-
borer un projet d’avis complaisant ;

en refusant de porter a l'ordre du jour d’'une
séance pléniére les projets d’avis adoptés en
commission, lorsqu’ils ne serviraient pas le projet
autoritaire du gouvernement.

Enfin, a I'instar des modifications Iégislatives affectant
la composition de l'institution, le législateur pourrait
également réformer le mode de fonctionnement du
Conseil d’Etat, par exemple :

en modifiant le quorum nécessaire a I'adoption
des résolutions, sinon en modifiant les modalités
de vote par exemple en imposant la présence phy-
sique des conseillers pour le vote ;

ces nouvelles modalités pourraient s’accompa-
gner de la création d’'une procédure d’'urgence au
sein du Conseil d’Etat, qui permettrait I'adoption
facilitée et rapide d’un avis, sans que la majorité
des conseillers n'aient pu se manifester a temps
pour voter ;

en instaurant un droit de veto du président, per-
mettant de s’opposer a I'adoption de certaines ré-
solutions ;

en imposant la publicité des délibérations, sinon la
publication des noms des conseillers ayant voté
en faveur ou contre un projet d’avis, ce qui les ex-
poserait aux risques de pression externe.

En conclusion, par la mobilisation des leviers
qui seraient déja a sa disposition, mais aussi
par la modification de la loi du 16 juin 2017 re-
lative a I'organisation du Conselil d’Etat, un parti
autoritaire au pouvoir pourrait véritablement
« capturer » l'institution, que ce soit en bloquant
le Conseil d’Etat dans son réle de gardien des
droits fondamentaux ou en s’immisgant subs-
tantiellement dans sa composition et son orga-
nisation pour en faire un organe de complai-
sance, au soutien d’un projet autoritaire.

3.2.3.3 — L’affaiblissement politique de I'insti-
tution

L’affaiblissement du Conseil d’Etat pourrait également
étre le fruit d’'un travail de sape et de décrédibilisation
politique de l'institution, réalisé par un gouvernement
pernicieux.

Le Conseil d’Etat est une institution bénéficiant d’'une
grande considération de la part des députés : ses avis
sont, pour I'instant, scrutés et respectés par le législa-
teur. Quelques critiques ont pu étre émises quant a sa
légitimité, en particulier en raison de son manque de
représentativité, sans toutefois véritablement enta-
cher son autorité®2.

Pourtant, une campagne de décrédibilisation vi-
sant le Conseil d’Etat pourrait affaiblir la portée de
ses analyses juridiques, en instillant des soup-
cons de partialité ou d’opportunité politique. Des
attaques ciblées contre certains conseillers, voire I'en-
gagement de procédures pénales sur des motifs falla-
cieux, pourraient sans aucun doute affecter la force de
l'institution dans la défense des droits et libertés. Un
conseiller d’Etat souligne d’ailleurs que « derriére les
questions relatives a la composition du Conseil d’Etat
et la désignation de ses membres apparait le débat
sur la légitimité de cette institution non élue qui inter-
vient directement dans le processus législatif, en 'y im-
posant parfois le tempo et sa lecture des normes juri-
diques supérieures. Une consécration par la Constitu-
tion suffit-elle comme source de Iégitimité ? Le débat
reste ouvert »%. Un tel débat serait nécessairement
rouvert si un gouvernement autoritaire voyait dans le
Conseil d’Etat un obstacle a la mise en ceuvre de ses
projets.
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