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3. La liberté du commerce et de l’industrie et le pouvoir
réglementaire des établissements publics

Les établissements publics peuvent, aux termes de ’article 108bis de la Constitu-
tion?3°, se voir investir par la loi d’un pouvoir réglementaire qui est tributaire du
principe de spécialité dans leur domaine de compétence et qui reste réservé a des
mesures de détail précises, de nature technique et a portée pratique, destinées notam-
ment a permettre a celles-ci I’exercice, de fagon autonome, d’une mission de régula-
tion sectorielle facilitant la mise en ceuvre des normes établies par la loi et, le cas
échéant, le réglement grand-ducal?36.237

Etant donné que les établissements publics ne peuvent étre chargés qu’a prendre des
réglements d’«exécution»?*®, & I’instar du pouvoir réglementaire d’exécution du
Grand-Duc, ils ne sauraient se voir conférer le pouvoir d’édicter des réglements a
effet de déroger a des lois, voire de les compléter®*.

Dans les matiéres qui de par la Constitution relévent du domaine de la loi formelle,
en ["occurrence la liberté du commerce et de I’industrie et les restrictions qui y sont
portées, il incombe encore au pouvoir législatif de tracer les grands principes, sans
pouvoir charger un établissement public a cet effet?40.

A partir de 13, le Conseil d’Etat applique 1’article 11, paragraphe 6 de la Constitution
en combinaison avec [’article 108bis de la Constitution de maniére identique
qu’en matiére du pouvoir réglementaire d’attribution du Grand-Duc, au sens de
I’article 32, paragraphe 3 de la Constitution.

235  «Art. 108bis. La loi peut créer des établissements publics, dotés de la personnalité civile, dont elle
détermine 1’organisation et ’objet. Dans la limite de leur spécialité, le pouvoir de prendre des regle-
ments peut leur étre accordé par la loi qui peut en outre soumettre ces réglements a 1’approbation de
I"autorité de tutelle ou méme en prévoir I’annulation ou la suspension en cas d’illégalité, sans préjudice
des attributions des tribunaux judiciaires ou administratifs.»

236  Cour constitutionnelle, arréts du 19 mars 2013, n® 76/13 a 95/13 (Mémorial A n° 54 du 29 mars 2013,
p. 681).

237  Marc Besch, op. cit., point 45.

238  Cour constitutionnelle, arréts du 19 mars 2013, n® 76/13 a 95/13 (Mémorial A n° 54 du 29 mars 2013,
p. 681).

239  Avis du Conseil d’Etat du 3 mai 2005 sur le projet de loi modifiant entre autres la loi du 25 juillet 2002
concernant I’incapacité de travail et la réinsertion professionnelle (doc. parl. n° 53347, p. 8) et du
7 mars 2006 sur le projet de loi portant transposition de la directive 2004/25/CE du Parlement européen
et du Conseil du 21 avril 2004 concernant les offres publiques d’acquisition (doc. parl. n° 5540/, pp. 3
a5), cités in Marc Besch, op. cit., point 48.

240  Avis du Conseil d’Etat du 14 juillet 2009 sur le projet de loi portant réforme de I’assurance accident et
modifiant ... (doc. parl. n° 58999, p. 6); Cour constitutionnelle, arrét du 2 mars 2007, n° 38/07
(Mémorial A n° 36 du 15 mars 2007, p. 742), cité in Marc Besch, op. cit., point 48.

Partie Il — Etudes diverses

193




194

rmasinme  Rapport annuel 2013-2014

A titre d’illustration, le Conseil d’Etat, dans son avis du 13 juillet 2012 sur le projet
de loi sur les services postaux®*!, a soulevé que les auteurs du projet ont ajouté un
nouvel alinéa a la fin du paragraphe ler de I’article 19 sans cependant le commenter.
Le texte proposé autorise I’Institut luxembourgeois de régulation en matiere de
services postaux a «étendre par réglementy, aprés consultation, la levée, le tri, I’ache-
minement et la distribution de certains colis tout en fixant un régime spécial pour la
distribution de ces colis. Faute d’explications, le Conseil d’Etat s’est interrogé sur ce
qui devra étre étendu et réglementé. S’agit-il d’une extension dans le temps, de
I’obligation a d’autres prestataires de participer a ces services, de la fagon de distri-
buer ou encore d’autre chose? En quoi pourra consister le régime spécial a détermi-
ner? Il s’est formellement opposé a cette disposition, en ce qu’«elle est contraire a
I’article 11, paragraphe 6 de la Constitution en vertu duquel les restrictions a la
liberté de commerce doivent étre établies par la loi, et a ’article 108bis de la Consti-
tution, le pouvoir réglementaire des établissements publics ne pouvant en effet
constituer qu’une simple mise en ceuvre des régles d’application générale. Il est
exclu que le législateur habilite ces établissements a édicter des réglements a 1’effet
de compléter les lois».

Ou encore, le Conseil d’Etat, dans son avis du 27 novembre 2012 relatif au projet de
loi sur le secteur des assurances’*?, s’est opposé formellement a la disposition de
I’article 43, point 21 qui dispose qu’un réglement du Commissariat aux assurances
peut déterminer les seuils d’une activité en vue de la détermination des grands
risques. En effet, en vertu de I’article 108bis de la Constitution, les établissements
publics peuvent se voir accorder par la loi le pouvoir de prendre des réglements
«dans la limite de leur spécialité». Or, le propre du pouvoir réglementaire est d’exé-
cuter la loi et non pas de rajouter a celle-ci. Le Conseil d’Etat a renvoyé encore a
I’article 11, paragraphe 6 de la Constitution exigeant que les restrictions a la liberté
du commerce soient fixées par la loi, et a rappelé que la Constitution est respectée si
la loi détermine les grands principes tout en abandonnant au pouvoir réglementaire
des autorités compétentes, investies de ce pouvoir par ou en vertu de la Constitution,
la mise en ceuvre du détail.>*? Pour le Conseil d’Etat, il y a dés lors lieu de préciser
ces ¢éléments dans le texte méme de la loi, rappelant a ce sujet la jurisprudence
constante de la Cour constitutionnelle en la matiére?**,

241  Doc. parl. n° 6160% devenu la loi du 26 décembre 2012 sur les services postaux.
242 Doc. parl. n° 6456°.

243 Sur le méme fondement, le Conseil d’Etat s’est formellement opposé aux dispositions des articles 75,
94, 112, 128, 133, 148, 159, 176, 183, paragraphe 2, 203 a 206, 260 et 272 du projet de loi en
question.

244 Cour constitutionnelle, arréts n° 15/03 du 3 janvier 2003 (Mémorial A n° 7 du 23 janvier 2003, p. 90)
etn ©28/05 du 23 décembre 2005 (Mémorial A n° 1 du 5 janvier 2006, p. 2).
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B) Les avis du Conseil d’Etat sur les projets de réglements
grand-ducaux

Le périmétre de la liberté du commerce et de I’industrie a travers les avis du Conseil
d’Etat serait incomplet si n’étaient pas pris en considération ses avis sur les projets
de réglements grand-ducaux, qui different des avis sur les projets/propositions de loi
en ce qu’ils ne comportent pas d’oppositions formelles de sa part. Il appartiendra in
fine au Gouvernement de suivre les observations de ce dernier ou non.

En vertu du principe de 1égalité, les réglements doivent étre conformes a la Consti-
tution et aux lois, ainsi qu’aux engagements internationaux du Luxembourg, voire a
d’autres normes supérieures dans la hiérarchie des normes.

D’aprés I’article 95 de la Constitution?*, les cours et tribunaux n’appliquent en effet
les réglements que s’ils sont conformes aux conditions de 1égalité d’ordre matériel et
organique et si les conditions de forme prescrites ont été observées?*®, Un réglement
qui, par exemple, restreint la portée ou déforme le véritable sens de I’acte qui lui sert
de fondement légal se met en opposition avec cet acte**”.

Dans ses avis sur les projets de réglements grand-ducaux, le Conseil d’Etat vérifie
donc tout d’abord si le fondement 1égal invoqué est suffisant. A défaut, il rappelle le
risque de la non-application du réglement en question par les cours et tribunaux, en
vertu de I’article 95 de la Constitution.

Ensuite, dans les matiéres réservées a la loi formelle, en 1’occurrence la liberté du
commerce et de I’industrie et les restrictions qui pourraient y étre portées, il combine
les exigences de I’article 11, paragraphe 6 de la Constitution avec le pouvoir régle-
mentaire d’attribution du Grand-Duc, au sens de I’article 32, paragraphe 3 de la
Constitution.

Un cas spécial se présente, a savoir celui ou le projet de reglement se fonde sur la loi
modifiée du 9 aotlit 1971 concernant I’exécution et la sanction des décisions et des
directives ainsi que la sanction des réglements des Communautés européennes en
matiére économique, technique, agricole, forestiére, sociale et en matiére de trans-
ports. Cette loi permet de prendre des réglements grand-ducaux afin de déterminer la
sanction des réglements européens qui de par leur mati¢re rentrent dans son champ
d’application. Or, cette loi présente une importante limite, a savoir qu’elle ne peut
constituer de base 1égale dans une maticre réservée a la loi, a fortiori en maticre de

245 «Art. 95. (premiére phrase) Les cours et tribunaux n’appliquent les arrétés et réglements généraux et
locaux qu’autant qu’ils sont conformes aux lois.»

246  Cour de cassation, arréts du 30 juin 1960 (Pas. 18, p. 119) et du 15 juin 1961 (Pas. 18, p. 341), cités in
Marc Besch, Traité de légistique formelle, version du 17 mai 2013, point 15.

247  Cour de cassation, arrét du 12 juillet 1955 (Pas. 16, p. 337), cité in Marc Besch, op. cit.
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la libert¢ du commerce et de I’industrie. Pourtant, le Conseil d’Etat doit rappeler
cette limite réguliérement.

Finalement, le Conseil d’Etat a également eu 1’occasion de se prononcer sur les
limites du pouvoir réglementaire des organes professionnels dotés de la personnalité
civile, depuis la révision constitutionnelle du 19 novembre 2004.

Les développements qui suivent exposent une sé¢lection d’avis du Conseil d’Etat sur
les différents points exposés.

1. Les limites du pouvoir réglementaire du Grand-Duc

Les articles 14 a 17 du projet de reglement grand-ducal déterminant le montant, les
modalités et ’utilisation de la garantie financiére prévue a ’article 6 de la loi du
14 juin 1994 portant réglementation des conditions d’exercice des activités relatives
a I’organisation et a la vente de voyages ou de sé€jours et portant transposition de la
directive du 13 juin 1990 concernant les voyages, vacances et circuits a forfait ont
trait @ ’organisme de garantie collective qui, aux termes de ’article 6 de la loi du
14 juin 1994, est I'une des entités susceptibles de fournir la garantie financi¢re dont
doit justifier I’agent de voyages dans le domaine des voyages, vacances ou circuits a
forfait. Le projet prévoit que cet organisme doit €tre constitué sous forme d’une
société commerciale. Il doit étre agréé par le ministre ayant dans ses attributions les
Classes moyennes et le Tourisme.

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 29 octobre 1996°*%, a relevé que les dispositions
afférentes, d’une part, dépassent le cadre de I’habilitation 1égale et, d’autre part,
empictent sur le domaine réservé par la Constitution au pouvoir législatif. La loi a
laissé au pouvoir exécutif le soin de fixer les modalités de la garantie financiere. Aux
yeux du Conseil d’Etat, ni la détermination de la forme juridique que doit revétir
I’organisme de garantie collective, ni ’agrément ministériel auquel il est proposé de
soumettre cet organisme, ne relévent des modalités de la garantie financiere. Il a
conclu que ces dispositions risquent donc d’encourir la sanction de I’article 95 de la
Constitution.

Le Conseil d’Etat a ajouté que ces exigences se heurtent par ailleurs a Iarticle 11,
paragraphe 6 de la Constitution qui garantit la liberté du commerce et de 1’industrie,
sauf les restrictions qui peuvent y étre apportées par la loi. Dés lors, il ne saurait
appartenir au pouvoir exécutif de déterminer sous quelle forme juridique doit étre
constituée une personne morale, ni de soumettre les activités de cette personne
morale a un agrément ministériel préalable. De telles restrictions ne sauraient

248  Conseil d’Etat, avis n° 42.575 du 29 octobre 1996.
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étre édictées que par la loi. Le Conseil d’Etat a donc demandé¢ la suppression des
articles 14 a 17 du projet en question.

Le chapitre V du projet de réglement grand-ducal fixant les conditions et modalités
d’octroi et de calcul de la participation étatique aux frais d’experts exposés par le
propriétaire d’un logement pour 1’établissement d’un carnet de I’habitat de son loge-
ment traite de I’agrément de 1’expert en question. Le Conseil d’Etat, dans son avis du
17 juin 2003249, a rappelé que «les conditions d’agrément constituent une limitation
de la liberté de commerce consacrée par I’article 11(6) de la Constitution. Un tel
agrément, si jamais il semblait indispensable, ne saurait étre introduit par voie de
réglement grand-ducal, mais nécessiterait le recours a une loi formelle. Il appert par
ailleurs que I’introduction d’un tel agrément dépasse le cadre tracé par I’article 12bis
de la loi modifiée du 25 février 1979 concernant I’aide au logement, qui constitue la
base légale du présent texte. Le Conseil d’Etat s’oppose donc a ces dispositions qui
risquent d’encourir la sanction de la non-applicabilité inscrite a 1’article 95 de la
Constitutiony.

Dans le méme sens, le Conseil d’Etat a relevé, dans son avis du 18 juillet 2003 sur le
projet de réglement grand-ducal portant exécution de la loi du 24 mars 1989 portant
restriction de la publicité en faveur du tabac et de ses produits, interdiction de fumer
dans certains lieux et interdiction de la mise sur le marché des tabacs a usage oral,
que «des doutes quant a une base Iégale adéquate sont encore permis pour les mesures
limitant les teneurs maximales en goudron, nicotine et monoxyde de carbone impo-
sées aux fabricants et importateurs de cigarettes, de méme que celles concernant
I’agrément des laboratoires d’essais chargés de réaliser ou vérifier ces teneurs. Ces
dispositions constituent une restriction a la liberté de commerce consacrée par 1’ar-
ticle 11(6) de la Constitution, restriction qui ne saurait étre établie que par le pouvoir
l1égislatify.

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 23 septembre 2003 sur le projet de réglement
grand-ducal sur les conditions de délivrance et de validité des licences des entre-
prises ferroviaires>°, a constaté que «le projet de réglement ne se limite pas a repro-
duire ou a paraphraser les conditions déterminées par la loi, mais il en ajoute de
nouvelles non prévues par la loi. Le Conseil d’Etat doit s’opposer fermement a cette
méthode de fixer des conditions nouvelles par voie réglementaire. Toute condition
nouvelle a la délivrance d’une licence ferroviaire ne saurait étre introduite que par
une loi formelle. L’article 11(6) de la Constitution prévoit que toute restriction a la
liberté de commerce et de 1’industrie est réservée au pouvoir législatif. Des condi-
tions nouvelles introduites par voie réglementaire risqueraient des lors la sanction de
I’inapplicabilité pour cause d’illégalité».

249  Conseil d’Etat, n° 46.028.
250 Conseil d’Etat, n° 46.184.
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Le projet de réglement grand-ducal fixant les normes pour un service d’imagerie
médicale travaillant avec un tomographe a résonance magnétique nucléaire renvoie
aux «données fournies par le rapport périodique du service de controle physique et
de I’organisme agréé chargé de 1’entretien de 1’équipement», sans préciser autrement
la périodicité de ces rapports, les conditions d’intervention des organismes et les
conditions de leur agrément. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 10 février 2004%3!,
arappelé a cet égard que «la notion d’agrément risque d’ailleurs de soulever certains
problémes quant au principe de la liberté de commerce et d’industrie, érigée en vertu
de I’article 11(6) de la Constitution en maticre réservée a la loi. Les critéres d’un tel
agrément devraient partant étre fixés dans une loi spécifique et non dans un regle-
ment grand-ducal qui risque d’encourir la sanction prévue a I’article 95 de la Consti-
tution. Par ailleurs, le Conseil d’Etat constate que le réglement ne détermine pas non
plus les conditions et critéres d’un éventuel agrément.

De méme, le Conseil d’Etat, dans son avis du 8 juin 2004 sur le projet de réglement
grand-ducal concernant 1’agrément d’auteurs de plans d’aménagements commu-
naux?%2, a estimé que, quant a I’objet de ce projet méme, les critéres généraux doivent
figurer dans le corps méme de la loi de base par application de I’article 11, para-
graphe 6 de la Constitution. Le Conseil d’Etat devait émettre ses réserves les plus
formelles a I’égard du fondement 1égal invoqué?*? qui ne faisait pas état d’une procé-
dure d’agrément spécifique, de critéres d’appréciation, voire de sanctions a prendre,
le cas échéant, par le ministre (suspension, retrait), a déterminer par réglement
grand-ducal. Pour cette raison, il a estimé inopportun de procéder a I’examen des
divers articles du projet de réglement lui soumis.

Dans son avis du 12 octobre 2004 sur le projet de réglement grand-ducal relatif a
I’harmonisation des dispositions concernant la mise sur le marché et le contréle des

251 Conseil d’Etat, n°® 46.413.
252  Conseil d’Etat, n°® 46.478.

253 Loi du 19 juillet 2004 concernant I’aménagement communal et le développement urbain,
Art. 7. (2):
«(2) Le plan d’aménagement général d’une commune est ¢laboré a I’initiative du collége des bourg-
mestre et échevins, par une personne qualifiée. Au sens du présent article, on entend par personne
qualifiée, toute personne physique ou morale publique ou privée, légalement établie au Luxembourg
ou dans un autre Etat membre de I’Union européenne, inscrite, au vu de ses spécialisation, qualification
et expérience avérées en matiere d’aménagement du territoire et d’urbanisme, la commission d’amé-
nagement demandée préalablement en son avis, sur une liste établie par le ministre.
11 est interdit a la personne qualifiée d’avoir par elle-méme ou par personne interposée des intéréts de
nature a compromettre son indépendance. Il est en particulier interdit a la personne qualifiée d’accepter
un mandat émanant d’une personne privée, physique ou morale, pour 1’¢élaboration d’un plan d’aména-
gement particulier ou pour celle d’un projet de construction sur le territoire de la commune concernée
pendant le délai allant de la date de I’attribution a la personne qualifiée de la mission d’¢élaborer, de
réviser ou de modifier un plan d’aménagement général jusqu’a I’adoption définitive du plan d’aména-
gement général conformément aux dispositions de 1’article 18.»
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explosifs & usage civil?*4, le Conseil d’Etat a rappelé que la matiére traitée, a savoir
les conditions de la mise sur le marché et le controle des explosifs a usage civil,
constitue une matiére réservée a la loi, et ce en vertu de I’article 11, paragraphe 6 de
la Constitution. Par conséquent, certaines dispositions du texte sous examen doivent
de ce fait étre reprises dans une loi formelle.

En I’occurrence, le Conseil d’Etat a retenu qu’il y a lieu d’effectuer un tri entre les
dispositions qui doivent impérativement figurer dans une loi formelle et celles qui
peuvent étre abandonnées a un réglement grand-ducal, ceci sous peine d’encourir la
sanction de I’article 95 de la Constitution. Ainsi, la loi a intervenir devra impérative-
ment fixer les critéres selon lesquels seront désignés les organismes chargés
d’effectuer les procédures d’évaluation de la conformité, tout comme il appartiendra
a la loi seule de fixer les conditions d’obtention d’une autorisation de transfert ou
d’une licence d’acquisition. Les conditions d’obtention des agréments devront
encore impérativement figurer dans une loi puisqu’elles restreignent la liberté de
commerce, tout comme les critéres et conditions d’exercice de 1’activité de fabricant
d’explosifs.

Il ressort de I’article 6 du projet de réglement grand-ducal instituant un régime
d’aides pour les personnes physiques en ce qui concerne la promotion de I'utilisation
rationnelle de 1’énergie et la mise en valeur des sources d’énergie renouvelables®>
que I’aide financiére a accorder en relation avec des installations de ventilation
controlée requiert préalablement une analyse d’étanchéité de I’habitation. Le Conseil
d’Etat, dans son avis du 21 juin 2005%°%, a estimé que cette analyse peut étre effec-
tuée par tout homme de I’art autorisé pour ce faire, sans qu’il n’ait besoin a cet effet
d’agrément spécial de la part d’une quelconque autorité administrative. Dans le cas
contraire, le Conseil d’Etat a relevé qu’«il serait en effet nécessaire de faire droit aux
exigences de I’article 11(6) de la Constitution réservant au seul 1égislateur d’éven-
tuelles restrictions a apporter a I’exercice des activités professionnellesy.

Dans la mesure ou les auteurs du projet de réeglement grand-ducal relatif a la réduc-
tion des émissions de composés organiques volatils dues a I’utilisation de solvants
organiques dans certains vernis et peintures et dans les produits de retouche de véhi-
cules ne font que copier le texte du paragraphe 3 de I’article 3 de la directive 2004/42/
CE du Parlement européen et du Conseil du 21 avril 2004 relative a la réduction des
émissions de composés organiques volatils dues a I’utilisation de solvants orga-

254 Doc. parl. n° 52725 devenu le réglement grand-ducal du 24 novembre 2005 relatif & la mise sur le
marché et le controle des explosifs a usage civil (Mémorial n° 187 du 30 novembre 2005, p. 2992).

255  Doc. parl. n° 5481; devenu le réeglement grand-ducal du 3 aott 2005 instituant un régime d’aides pour
des personnes physiques en ce qui concerne la promotion de 1’utilisation rationnelle de 1’énergie et la
mise en valeur des sources d’énergie renouvelables (Mémorial A n° 136 du 23 aout 2005, p. 2434).

256 Doc. parl. n° 5481°.
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niques dans certains vernis et peintures et dans les produits de retouche de véhicules,
et modifiant la directive 1999/13/CE en ce qui concerne I’obligation d’étre titulaire
d’une licence individuelle pour pouvoir faire droit des dérogations prévues en rela-
tion avec la restauration de batiments ou de véhicules d’époque, le Conseil d’Etat a
observé, dans son avis du 23 décembre 200527, que «la disposition proposée
constitue une restriction de la liberté de commerce et d’industrie qui, au regard de
I’article 11, paragraphe 6 de la Constitution, ne peut étre établie que par le seul
pouvoir législatif. Or, les dispositions de la loi modifiée du 21 juin 1976 relative a la
lutte contre la pollution de I’atmosphére ne suffisent pas comme base 1égale permet-
tant au pouvoir réglementaire d’introduire une telle licence».

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 8 mai 2007 sur le projet de réglement grand-
ducal concernant la performance énergétique des batiments d’habitation®*$, a
constaté a la lecture de I’article 5 du projet que seuls les architectes et ingénieurs-
conseils tels que définis par la loi du 13 décembre 1989 portant organisation des
professions d’architecte et d’ingénieur-conseil ainsi que les personnes agréées en
vertu du réglement grand-ducal du 10 février 1999 relatif a I’agrément de personnes
physiques ou morales, privées ou publiques, autres que 1’Etat, pour 1’accomplisse-
ment de tiches techniques d’étude et de contréle dans le domaine de I’énergie sont
habilités a établir un calcul de la performance énergétique, un certificat de perfor-
mance énergétique, voire un concept énergétique. Dans son avis, il a donné a consi-
dérer qu’il s’agit en I’occurrence d’une atteinte a la liberté de commerce a laquelle
ne peuvent tre apportées des restrictions que par la voie législative. Le Conseil
d’Etat a encore noté que les paragraphes 9 et 10 du méme article prévoient que ces
mémes professionnels ne pourront accomplir les prestations visées qu’apres avoir
réussi avec succes une formation spécifique. S’agissant en 1’espéce d’une restriction
a la liberté de commerce consacrée par I’article 11, paragraphe 6 de la Constitution,
I’introduction d’une telle formation ne saurait se faire par la voie d’un réglement
grand-ducal mais nécessite le recours a une loi formelle. Le Conseil d’Etat s’est
opposé en conséquence a ces dispositions qui risquent d’encourir la sanction de la
non-applicabilité de 1’article 95 de la Constitution.

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 13 juillet 2007 sur le projet de réglement grand-
ducal concernant la gestion des déchets de I’industrie extractive>’, a noté qu’il a
déja eu ’occasion de rappeler, dans des avis antérieurs, que le réglement grand-
ducal, sous peine d’encourir la sanction prévue a I’article 95 de la Constitution, ne
saurait imposer des normes qui sont dépourvues de base légale. S’ajoute a cela que
la maticre traitée par le projet précité concerne une maticre réservée a la loi en vertu

257 Conseil d’Etat, n° 47.096.

258  Doc. parl. n° 56524 devenu le réglement grand-ducal du 30 novembre 2007 concernant la performance
énergétique des batiments d’habitation (Mémorial A n° 221 du 14 décembre 2007, p. 3762).
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de l’article 11, paragraphe 6 de la Constitution, en ce que sont prévues des restric-
tions a la liberté du commerce et de I’industrie. Le Conseil d’Etat a donc rappelé
qu’«en vertu de I’article 32, paragraphe 3, de la Constitution, le Grand-Duc ne peut
prendre, en ces matieres, des réglements qu’aux fins et dans les conditions et suivant
les modalités spécifiées par la loi». Le Conseil d’Etat a renvoyé, pour ces considéra-
tions, a quelques-uns de ses avis antérieurs>®,

2. La limite de la loi modifiée du 9 aonit 1971
dans une matiere réservée

Larticle 3 du projet de réglement grand-ducal concernant la commercialisation des
matériels de multiplication végétative de la vigne détermine les conditions sous
lesquelles les matériels de multiplication de la vigne peuvent étre commercialisés.
Larticle 5 du méme projet énumeére les obligations a remplir par les producteurs et
les commergants qui commercialisent ces matériels. Le Conseil d’Etat, dans son avis
du 27 janvier 2004%°!, a relevé que «la liberté de commerce se trouve donc altérée
sous un double angle de par I’application des dispositions en question. Or, la loi
précitée du 9 aolit 1971 ne constitue pas une base légale appropriée pour des dispo-
sitions réglementaires limitant la liberté de commerce qui est garantie par I’article 11
de la Constitution, et qui ne souffre de restrictions autres que celles qui y sont appor-
tées par le législateur. En effet, I’article ler de la loi précitée dispose expressément
que «seront toutefois exceptées de cette réglementation, qui peut déroger aux lois
existantes, les matiéres réservées a la loi par la Constitution». Dans les conditions
données, le Conseil d’Etat doit s’opposer a I’insertion dans le réglement grand-ducal
en projet des dispositions des articles 3 et 5 qui devront faire I’objet d’une loi formelle
sous peine d’encourir la sanction de la non-application prévue a I’article 95 de la
Constitution».

Le projet de réglement grand-ducal portant application de la directive 2004/22/CE
du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 concernant les instruments de

260 Avis du 19 décembre 1997 sur le projet de réglement grand-ducal modifiant le reéglement
grand-ducal du 4 novembre 1994 concernant les prescriptions minimales de sécurité et de santé a
mettre en ceuvre sur les chantiers temporaires ou mobiles (doc. parl. n° 4171%); Avis du 8 novembre
2001 sur le projet de réeglement grand-ducal portant application de la directive 2000/14/CE du Parle-
ment Européen et du Conseil du 8 mai 2000 concernant le rapprochement des législations des Etats
membres relatives aux émissions sonores dans 1’environnement des matériels destinés a étre utilisés a
Pextérieur des batiments (doc. parl. n° 4728%); Avis du 5 juillet 2005 sur le projet de réglement grand-
ducal — déterminant le nombre suffisant des travailleurs désignés; — catégorisant les entreprises dans
lesquelles I’employeur peut assumer lui-méme la fonction de travailleur désigné; — relatif aux capaci-
tés des travailleurs désignés; — relatif a la formation des travailleurs désignés (doc. parl. n° 5065°); Avis
du 12 octobre 2004 sur le projet de réeglement grand-ducal relatif a ’harmonisation des dispositions
concernant la mise sur le marché et le contréle des explosifs a usage civil (doc. parl. n° 52729).

261 Conseil d’Etat, n° 46.408.
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mesure’®? a pour objet de transposer dans le droit luxembourgeois la directive
2004/22/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 concernant les
instruments de mesure. Les auteurs du projet de texte sous examen se sont proposés
d’effectuer la transposition dans le droit national par la voie d’un réglement grand-
ducal pris sur base de la loi modifiée du 9 aolt 1971 concernant 1’exécution et la
sanction des décisions et des directives ainsi que la sanction des réglements euro-
péens en matiére économique, technique, agricole, forestiére, sociale et en maticre
de transports. Le Conseil d’Etat, dans son avis 22 décembre 2006263, a rappelé qu’«il
est de doctrine constante qu’une directive peut parfaitement étre transposée dans le
droit national par la voie d’un réglement grand-ducal ordinaire, pris en vertu de
I’article 36 de la Constitution, sous condition que le réglement dont s’agit puisse se
fonder sur une base légale suffisante». En 1’occurrence, pour le Conseil d’Etat, «la
loi modifiée du 17 mai 1882 sur les poids et mesures fixe un cadre bien arrété de
régles définissant tant les poids et mesures a appliquer au Grand-Duché de Luxem-
bourg que la vérification et le poingonnage des poids et mesures avant leur emploi
dans le commerce. La loi de 1882 constitue donc le cadre nécessaire et suffisant pour
fonder I’action d’un réglement grand-ducal de transposition. Le détour par la loi
habilitante de 1971 est donc inutile.» Le Conseil d’Etat a ajouté dans son avis qu’ «il
est aussi inefficace, puisque ’article ler, alinéa 1 de la loi de 1971 soumet la
transposition par voie de réglement grand-ducal a deux conditions, dont la seconde
interdit son application a des maticres réservées par la Constitution a la loi. Or, 1’ar-
ticle 11(6) de la Constitution érige en matiere réservée a laloi ,,la liberté du commerce
et de I’industrie ...“. Certes, en vertu de 1’article 32, paragraphe 3 de la Constitution,
,Dans les matieres réservées a la loi par la Constitution, le Grand-Duc ne peut
prendre des réglements et arrétés qu’aux fins, dans les conditions et suivant les
modalités spécifiées par la loi“. Afin d’éviter 1’écueil de la matiére réservée a la loi,
les auteurs du projet de réglement grand-ducal devront de toute fagcon invoquer la loi
de 1882 pour disposer d’un cadre de référence conforme a ’article 32, paragraphe 3
de la Constitution.» Pour ces raisons, le Conseil d’Etat a recommandé le recours
direct et exclusif a la loi de 1882 et I’abandon de la mention de celle de 1971.

Dans son avis du 15 juillet 2005 sur projet de réglement de grand-ducal — portant
certaines modalités d’application du réglement (CE) n° 850/2004 du Parlement
européen et du Conseil du 29 avril 2004 concernant les polluants organiques et
modifiant la directive 79/117/CE — modifiant I’annexe II du réglement grand-ducal
modifié du 14 décembre 1994 concernant la mise sur le marché et ’utilisation des

262  Doc. parl. n® 5674; devenu le réglement grand-ducal du 13 février 2007 portant application de la direc-
tive 2004/22/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 concernant les instruments de
mesure (Mémorial A n® 15 du 16 février 2007, p. 390).

263  Doc. parl. n° 5674.
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produits phytopharmaceutiques®®*, le Conseil d’Etat s’est interrogé sur le fondement
légal méme du réglement en projet. Il a estimé en effet, d’une part, que la loi modi-
fiée du 20 février 1968 ayant pour objet le contrdle des pesticides et des produits
phytopharmaceutiques et la loi modifiée du 15 février 1994 relative a la classifica-
tion, ’emballage et I’étiquetage des substances dangereuses et modifiant la loi du
11 mars 1981 portant réglementation de la mise sur le marché et de ’emploi de
certaines substances et préparations dangereuses n’offraient tout au plus qu’une base
légale partielle et imparfaite au projet de réglement en question et, d’autre part, que
la loi modifiée du 9 aotlit 1971 concernant I’exécution et la sanction des décisions et
des directives ainsi que la sanction des réglements des Communautés européennes
en matiére économique, technique, agricole, forestiére, sociale et en maticre de
transports ne pouvait servir de base légale au réglement en projet, ce dernier interve-
nant en effet dans une matiére réservée ala loi, en I’occurrence la liberté de commerce.
Le Conseil d’Etat, dans son avis précité, a donné également a considérer dans ce
contexte qu’en vertu de I’article 32, paragraphe 3 de la Constitution, introduit par la
loi du 19 novembre 2004, le Grand-Duc ne peut prendre, dans les matiéres réservées
a laloi, les réglements et arrétés qu’aux fins, dans les conditions et suivant les moda-
lités spécifiées par la loi. Or, les lois précitées de 1968 et de 1994, qui en tout état de
cause ne pouvaient constituer qu’une base légale partielle pour le réglement sous
avis, ne répondaient pas a ces exigences. C’est pourquoi le Conseil d’Etat a recom-
mandé vivement aux auteurs du projet de se doter d’une base 1égale adéquate répon-
dant aux exigences de I’article 32, paragraphe 3 de la Constitution aux fins de pouvoir
prendre le type de réglement en question. Ils pourraient a cet effet utilement complé-
ter la loi modifiée du 11 mars 1981 portant réglementation de la mise sur le marché
et de I’emploi de certaines substances et préparations dangereuses. Le Conseil d’Etat
a ajouté qu’a défaut de base légale adéquate, le réglement sous examen risque la
sanction de Iarticle 95 de la Constitution et ce n’est dés lors qu’a titre tout a fait
subsidiaire qu’il a procédé a I’examen des articles.

3. Les limites du pouvoir réglementaire des organes professionnels
dotés de la personnalité civile

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 11 octobre 2005 sur le projet de reglement grand-
ducal portant approbation du code de déontologie des professions de santé*®>, a
observé que «I’article 11, paragraphe 6 nouveau de la Constitution accorde en matiére

d’exercice de la profession libérale a des organes professionnels dotés de la person-

264 Doc. parl. n° 5483'; devenu le réglement grand-ducal du 26 janvier 2006 — portant certaines modalités
d’application du réglement (CE) N° 850/2004 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004
concernant les polluants organiques et modifiant la directive 79/117/CE — modifiant I’annexe II du
reglement grand-ducal modifié¢ du 14 décembre 1994 concernant la mise sur le marché et Iutilisation
des produits phytopharmaceutiques (Mémorial A n° 19 du 3 février 2006, p. 482).

265 Conseil d’Etat, n° 46.936.
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nalité civile le pouvoir de prendre des réglements. La Constitution confére ainsi a ces
organes professionnels le pouvoir d’organiser I’exercice de la profession et d’émettre
des régles contraignantes pour les membres tant dans leurs rapports mutuels que
dans leurs relations avec des tiers. La réglementation de I’acces auxdites professions
doit évidemment rester réservée a la loi, dans la stricte conformité avec ’article 11
de la Constitution».

Le Conseil supérieur de certaines professions de santé est 1’organe professionnel
représentatif d’une vingtaine de professions de santé qui sont exercées a des degrés
variables en milieu libéral. L’exercice des professions visées est soumis a 1’autorité
du ministre ayant la Santé dans ses attributions, et ceci indépendamment du statut
sous lequel le professionnel de la santé travaille. Il s’agit pour le Conseil d’Etat de
professions a essence libérale dont 1’organe professionnel, sous réserve d’étre doté
de la personnalité civile, se voit attribuer un pouvoir normatif autonome, a I’instar
des professions de médecin, de pharmacien, de médecin vétérinaire et d’avocat,
méme si I’exercice sous le régime de salarié y est possible.

Etant donné toutefois que la loi n’a pas doté le Conseil supérieur de certaines profes-
sions de santé de la personnalité civile, le Conseil d’Etat a relevé dans son avis
précité qu’une condition essentielle de I’article 11, paragraphe 6 de la Constitution
ne se trouve pas remplie. En effet, «le recours a un réglement grand-ducal pour édic-
ter le code sous examen, tel que I’envisagent les auteurs du projet sous rubrique,
n’est pas non plus concevable, étant donné que la loi n’habilite pas le Grand-Duc a
ce faire. En présence d’une matiére réservée a la loi, en ’occurrence la restriction a
I’exercice d’une profession libérale, il s’impose en effet que la loi autorise, au regard
de l’article 32, paragraphe 3 de la Constitution, le Grand-Duc a prendre des regle-
ments aux fins, dans les conditions et suivant les modalités qu’elle spécifie, ce qui
n’est pas le cas en I’especer.

Par conséquent, le Conseil d’Etat a encore conclu que, pour qu’il puisse exercer le
pouvoir normatif dont il a été investi par le pouvoir législatif a I’instar du Collége
médical et de I’Ordre des avocats, le Conseil supérieur de certaines professions de
santé doit étre doté par le 1égislateur de la personnalité civile.

Partie Il — Etudes diverses



Rapport annuel 2013-2014

V. Conclusion

Nous avons vu que le périmétre de la liberté du commerce a travers les avis du
Conseil d’Etat du Luxembourg est large. S’agissant d’appliquer une liberté fonda-
mentale de premiére génération, la liberté du commerce couvre nécessairement des
libertés connexes comme la liberté de concurrence, pour ne citer qu'une seule et qui
a stirement le plus marqué les évolutions jurisprudentielles de ces derni¢res années.
Cependant, la libert¢ du commerce et de ’industrie ne saurait étre absolue. Sous
réserve de remplir les conditions, comme nous venons de le voir, des restrictions et
limitations peuvent y étre apportées. C’est le principe méme de I’interventionnisme
économique de I’Etat. Cependant, seul le législateur peut apporter ces restrictions et
limitations a la liberté qui doivent étre strictement encadrées et fondées. Toujours en
est-il que, et le contentieux trés considérable le prouve, le juge sera obligé d’appré-
cier les comportements des acteurs selon les circonstances de chaque espéce, sans
jamais pouvoir se figer dans une solution mod¢le. En effet, quelle entreprise peut
encore étre créée et exploitée librement? Quelle industrie n’est pas dangereuse, insa-
lubre ou incommode et, comme telle, soumise a un régime d’autorisation préalable
et de surveillance administrative? Quelle exploitation commerciale n’est pas régle-
mentée, voire régulée, qu’il s’agisse de 1’épicier du coin, de I’entreprise de transport,
du boulanger, des professions du batiment, du professionnel du secteur de I’immobi-
lier, de la fabrique de pneus ou du professionnel des secteurs financier et des
assurances?

Si jadis, la liberté était la régle et la restriction de police I’exception, aujourd’hui,
I’existence d’une réglementation est la régle, a laquelle le maintien de la liberté ne
fait que rarement exception. Or, cette réglementation doit étre strictement encadrée.
C’est le role du Constituant et du législateur, mais aussi des cours et tribunaux qui
par leur ceuvre contribuent a une réglementation et régulation saines de toute activité
économique.

En ce qui concerne le Conseil d’Etat du Luxembourg, I’analyse de ses avis a démon-
tré qu’il remplit pleinement sa mission: garantir et défendre les droits et libertés
fondamentaux et assurer le controle a priori de la constitutionnalité des projets et
propositions de loi, ainsi que le contrdle de 1égalité des projets de réglements grand-
ducaux. Si dans certains cas, son contrdle peut paraitre sévere, il ne fait rien d’autre
que d’appliquer la Loi fondamentale en prenant en compte I’évolution jurispruden-
tielle de la Cour constitutionnelle.

11 est vrai que les régles constitutionnelles en vigueur ne laissent pas beaucoup de
choix. Dans une matiére réservée a la loi, I’expérience acquise avec 1’application de
I’article 32, paragraphe 3 de la Constitution depuis son libellé résultant de la révision
constitutionnelle du 19 novembre 2004, et surtout depuis I’arrét n® 108/13 de la Cour
constitutionnelle du 29 novembre 2013 examiné ci-avant, a montré ses limites et les
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exigences posées a cet effet donnent lieu a des problémes d’application manifestes,
dans le sens ou le 1égislateur doit préciser a la fois les fins, les conditions et les moda-
lités d’exercice du pouvoir réglementaire d’attribution du Grand-Duc. Le Iégislateur
a aujourd’hui des difficultés sérieuses, dans une maticre réservée, a donner le cadre
légal qui permet de correctement exécuter et de mettre en ceuvre le pouvoir régle-
mentaire du Grand-Duc. La refonte de la Constitution en cours?®® sera donc, nous
I’espérons, I’occasion de résoudre ce conflit de compétences entre le pouvoir 1égis-
latif et le pouvoir réglementaire. Une solution envisageable consisterait a abandon-
ner I’exigence selon laquelle, a coté de la finalité et des conditions, les «modalitésy»
doivent également étre précisées dans la loi afin de mettre en ceuvre le pouvoir régle-
mentaire d’attribution dans les matiéres réservées a la loi.

Pour conclure, nous estimons encore qu’il ne faut pas sous-estimer 1’apport du droit
de I’Union européenne. A c6té du droit originaire, nous rappelons que la directive
2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative
aux services dans le marché intérieur, dite directive «Servicesy, établit un cadre juri-
dique général favorisant I’exercice de la liberté d’établissement des prestataires de
services ainsi que la libre circulation des services. Aussi cette directive, qui a été
transposée en droit luxembourgeois par une loi générale, a savoir la loi du 24 mai
2011 sur les services dans le marché intérieur?®’, telle qu’elle a été modifiée par la
suite, comporte-t-elle un certain nombre d’exigences majeures dont le respect doit
étre assuré dans chaque texte normatif interne traitant des aspects visés par la direc-
tive. Désormais, pour que les Etats puissent instaurer un régime d’autorisation préa-
lable relativement a 1’exercice d’une activité économique, trois conditions
cumulatives doivent étre réunies: le régime d’autorisation ne doit pas étre discrimi-
natoire a 1’égard du prestataire visé; la nécessité du régime d’autorisation doit étre
justifiée pour une raison impérieuse d’intérét général; enfin, 1’autorité doit démontrer
que I’objectif poursuivi ne peut pas étre réalisé par une mesure moins contraignante.
Ce sont des ¢léments qui touchent également de trés pres le périmetre de la liberté du
commerce et de I’industrie qui mériterait une analyse a part.

Ceci pour démontrer que méme une liberté¢ fondamentale de premicre génération
évolue au fil du temps, a travers les ordres de juridictions, les révisions constitution-
nelles, le droit international, sans pourtant jamais trop s’¢loigner de sa racine histo-
rique qui, en I’occurrence, est trés lointaine, mais toujours essentielle.

*

266  Proposition de révision portant modification et nouvel ordonnancement de la Constitution, déposée a
la Chambre des députés le 21 avril 2009 (doc. parl. n° 6030).

267 Mémorial A n° 108 du 26 mai 2011, p. 1694.
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