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N° 4754

CHAMBRE DES DEPUTES
Session ordinaire 2000-2001

PROPOSITION DE REVISION

de I'article 36 de la Constitution

* * *

(Dépbt: M. Paul-Henri Meyers, Président de la Commission des Institutions
et de la Révision constitutionnelle, le 24.1.2001)
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TEXTE DE LA PROPOSITION DE REVISION

L article 36 de la Constitution est modifié comme suit:
»Art. 36. Le Grand-Duc prend lesréglements et arrétés nécessaires pour I’ exécution deslois__.

Il peut étre autorisé, par une loi spéciale, dansles conditions que celle-ci détermine, a prendre, en
cas d’ urgence, des reglements, méme dérogatoires a des dispositions | égal es existantes. Ces déroga-
tions doivent, sous peine d' abrogation, étre approuvées par la loi dans les six mois qui suivent leur
mise en vigueur.

Danslesmatieresréservéesalaloi par la Constitution, le Grand-Duc peut prendre lesréglements
et arrétés dans les cas limitativement fixés par la loi.

La loi peut autoriser les ministres a prendre des réglements et arrétés dans la forme, dans les
matieres et selon les modalités qu’ elle détermine.

Aucun réglement ou arrété ne peut ni suspendre les lois ellesmémes, ni dispenser de leur
exécution.”

EXPOSE DES MOTIFS

Le pouvair réglementaire est déterminé par les dispositions suivantes de la Constitution:

LArt. 32., al. 31l (le Grand-Duc) n’ad autres pouvoirs que ceux que lui attribuent formellement la
Constitution et les lois particulieres portées en vertu de la Constitution méme, |e tout sans préjudice
de I’art. 3 de la présente Constitution.”

»Art. 33. Le Grand-Duc est le chef de I’ Etat, symbole de son unité et garant de I’indépendance
nationale. 11 exerce le pouvoir exécutif conformément a la Constitution et aux lois du pays.”

»Art. 36. Le Grand-Duc fait les réglements et arrétés nécessaires pour |’ exécution des lois, sans
pouvoir jamais ni suspendre les lois elles-mémes, ni dispenser de leur exécution.”
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Il convient de relever également les dispositions des articles 95 et 95ter:

»Art. 95. Les cours et tribunaux n’'appliquent les arrétés et reglements généraux et locaux
gu'autant qu’ils sont conformes aux lois. — La Cour supérieure de justice réglera les conflits
d’ attribution d’ aprés e mode déterminé par laloi.”

»Art. 95ter. (1) La Cour Congtitutionnelle statue, par voie d’ arrét, sur la conformité des loisala
Constitution.

(2) LaCour Constitutionnelle est saisie, atitre préjudiciel, suivant lesmodalités adéterminer par la
loi, par toute juridiction pour statuer sur laconformitédeslois, al’ exception deslois portant approba-
tion de traités, ala Constitution.

(3) La Cour Constitutionnelle est composée du Président de la Cour Supérieure de Justice, du
Président de la Cour administrative, de deux conseillers ala Cour de Cassation et de cing magistrats
nommeés par le Grand-Duc, sur I’ avis conjoint dela Cour Supérieure de Justice et dela Cour adminis-
trative. Les dispositions des articles 91, 92 et 93 leur sont applicables. La Cour Constitutionnelle
comprend une chambre siégeant au hombre de cinq magistrats.

(4) L’ organisation dela Cour Constitutionnelle et lamaniéere d’ exercer ses attributions sont réglées
par laloi.”

De I’ensemble de ces textes I’ on peut retenir, en premier lieu, que le pouvoir réglementaire est une
prérogative exclusive du Grand-Duc, qui I’ exerce conformément aux régles et dansleslimites prescrites
par la Constitution et par les lois.

La Constitution luxembourgeoise ne prévoit, en dehors des arrétés et reglements pris par le Grand-
Duc, aucune autre forme d' acte normatif dans I’ exécution de lalai.

Par ailleurs, aucune disposition de la Constitution ne donne pouvoir au Grand-Duc d accorder aux
ministres ou a un autre organe prévu par la Constitution une délégation al’ effet de prendre des actes a
caractére réglementaire.

Si au cours du XXe siecle et surtout aprés la deuxieme guerre mondiale de nombreuses mesures
d'exécution ont été prises sous forme de réglements ou d’ arrétés ministériels, d' arrétés pris par le
Gouvernement en Conseil ou méme d'instructions ou de circulaires ministérielles et administratives,
ces actes, mémes'ils étaient prévus par laloi, ne pouvaient étre considérés comme mesures d’ exécution
conformes a la Constitution. Toutefois, les tribunaux ayant par tradition refusé, avant la création de la
Cour Constitutionnelle en 1996, d’examiner la conformité des lois a la Constitution, la question de la
congtitutionnalité des lois portant attribution de pouvoirs réglementaires a des ministres ou au Gouver-
nement en Conseil, n'ajamais été tranchée.

Ce n'est que par les arréts de la Cour Constitutionnelle (arrét No 1/98 du 6 mars 1998 et arréts
No0s 4/98, 5/98 et 6/98 du 18 décembre 1998) que le probleme a été résolu d’ une maniére claire, la Cour
Constitutionnelle ayant retenu que ,,le texte de |’ article 36, dont le caractére explicite est encore appuyé
par le fait qu'il fait partie du paragraphe premier du chapitre 111 de la loi fondamentale, paragraphe
portant I'intitulé , De la Prérogative du Grand-Duc”, s oppose ace qu’ uneloi attribue I’ exécution de ses
propres dispositions a une autorité autre que le Grand-Duc”. (arrét No 1/98 du 6 mars 1998)

Si les arréts de la Cour Constitutionnelle ont clarifié lasituation juridique actuelle, ils n’ ont toutefois
pas résolu tous les problémes en relation avec I organisation du pouvoir réglementaire. La nécessité de
prendre, parfois rapidement, des mesures réglementaires, I’ exigence — pour certaines matiéres—d’ adap-
tations quasiment permanentes, I’intervention du pouvoir exécutif dans des matiéres techniques
complexes, plaident en faveur d' une adaptation des dispositions actuelles en matiére réglementaire. En
outre, en raison du volume toujours croissant des dispositions réglementaires (en 1999 ont été publiés au
Mémorial 274 réglements grand-ducaux — contre 101 lois), I’on peut a juste titre poser la question si
I"intervention du chef de |’ Etat est indispensable pour |amise en cauvre de dispositions réglementaires a
caractére secondaire ou d’ordre technique.

Il semble, par ailleurs, que le pouvoir exécutif ne peut pas se passer des réglements ministériels, dont
|e nombre a cependant fortement diminué au cours des derniéres années. Ainsi, si en 1997 le nombre des
réglements et arrétés ministériels ou réglements pris par le Gouvernement en Conseil publiés au Mémo-
rial a encore été de 131, leur nombre a été ramené a 39 en 1999.
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Si la Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle estime qu'il faut modifier
|"article 36 dela Constitution afin de |’ adapter aux exigences administratives d' un Etat moderne, elle est
cependant d’avis que I’ élaboration des réglements ministériels doit rester entourée de certaines garan-
ties, notamment en ce qui concerne la conformité des mesures réglementaires aux dispositions delaloi
de base.

COMMENTAIRES

La premiere phrase du texte proposé reprend, sauf quelques adaptations, le texte actuel de
|"article 36.

Le Grand-Duc, en tant que chef de I’ Etat, qui exerce le pouvoir exécutif conformément ala Consti-
tution et aux lois du pays, doit disposer des pouvoirs qui le mettent en mesure de prendre toutes les
mesures nécessaires a |’ exécution des lois.

Il ne parait pas opportun de modifier 1a forme actuelle du reglement grand-ducal qui est entouré de
certaines garanties d'élaboration, plus particulierement I’exigence d' un avis obligatoire du Conseil
d’ Etat, sauf les cas d’ urgence aapprécier par le Grand-Duc (article 2, paragraphe (1) delaloi du 12 juil-
let 1996 portant réforme du Conseil d'Etat). Le nombre des réglements grand-ducaux pris par voie
d’urgence ayant augmenté au cours des dernieres années, il pourrait s avérer nécessaire de réexaminer
cette possibilité. Bien que les juridictions luxembourgeoises n'aient jusqu'a présent pas examiné la
réalité de I’ urgence invoquée dans le préambule des reglements grand-ducaux, le Gouvernement doit
veiller ace quelerecours al’ urgence ne devienne pas abusif. La question se pose également si les faits
qui nécessitent le recours a |’urgence ne doivent pas étre indiqués sommairement au préambule du
reglement.

Comme les mesures d’ exécution d’ uneloi, prises sous forme de réglements ou d’ arrétés, ont laméme
force obligatoire que la loi, il faut, dans I'intérét de I’ administré, maintenir le reglement grand-ducal
comme mesure habituelle de I’ exécution de laloi.

Le pouvoir réglementaire du Grand-Duc est général et s exerce sans une habilitation ou autorisation
particuliere de la loi. Cette compétence spontanée résulte des termes formels du texte actuel de
I"article 36. Ce pouvoir est cependant limité; il ne peut s’ exercer que dans les limites de la Constitution
et deslois.

Une mesure réglementaire ne peut étre prise qu’en vertu d' une loi qui en fixe labase et qui en déter-
mine la matiere. Elle ne peut ni modifier, ni restreindre la portée de laloi.

Dansune deuxieme phraseil est proposé d’insérer dans|’ article 36 de la Constitution une disposition
en relation avec la pratique des lois habilitantes, qui consiste, depuis la premiére loi de ce genre, qui
remonte au 15 mars 1915, a habiliter le Grand-Duc ,,a prendre, en cas d’ urgence, diment constatée par
lui, des reglements grand-ducaux, méme dérogatoires a des dispositions |égal es existantes, ayant pour
objet des mesures d ordre économique et financier* (article premier de laloi du 7 janvier 2000 portant
habilitation pour le Grand-Duc de réglementer certaines matieres). |l est entendu toutefois que ,, sont
exceptées de cette réglementation les matiéres réservées alaloi par laConstitution” (alinéa2 del’ article
premier de laloi précitée).

Levotedes|ois habilitantes, devenues courantes depuis une soixantaine d’ années, n’ acessé de soule-
ver des questions sur le caractére juridique des réglements pris en vertu de ces habilitations, sur leur
portée et sur lafagon dont ils pourraient étre modifiés, complétés ou abrogés.

Lapremiére question soulevée en relation avec les réglements pris sur base d’ uneloi d’ habilitante est
celle du caractére ou de la nature juridique de ces reglements. s agit-il de simples reglements
d'exécution ou d’une norme juridique équivalente a une disposition légale alors que le reglement pris
sur la base de laloi habilitante peut déroger a des dispositions |égales existantes?

Laquestion revét unintérét certain, alorsque si ce reglement n’ a pas un caractére différent desregle-
ments grand-ducaux pris sur base de la premiére phrase de I’ article 36 de la Constitution, il peut étre
abrogé ou modifié par un autre réglement grand-ducal.

En Belgique, le probléme a trouvé une solution dans les lois habilitantes elles-mémes qui prévoient
(cf. art. 4, paragraphes 2 et 3 delaloi du 27 mars 1986) que les arrétés qui dérogent aune loi ne peuvent
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étre abrogés, complétés, modifiés ou remplacés que par une loi. Les lois habilitantes votées au
Grand-Duché restent muettes a cet égard.

En ce qui concerne laportée deslois habilitantes, il N’ est pas douteux qu’ elles ne donnent habilitation
au Grand-Duc que dans les matiéres limitativement énumérées par la loi. Ces matieres concernent
|” ordre économique et financier.

Par ailleurs toutes les dispositions |égales habilitant le Grand-Duc a prendre ces mesures ont limité
ces mesures au cas d’ urgence. Cette condition a été expressément retenue dans le texte proposé. 11 n'y a
pas d’ autre justification pour autoriser le Grand-Duc a prendre des mesures réglementaires dérogatoires
aune loi que la situation d’urgence, ¢’ est-a-dire la nécessité d' agir rapidement dans I’ intérét du pays,
soit pour assurer |e bon fonctionnement de I’ économie, soit pour empécher des suites néfastes pour ce
secteur. |l reste toutefois a gjouter que, sauf la condition de I’ urgence, |e texte ne donne pas de préci-
sions sur les matieres pour lesquelles ces mesures peuvent étre prises. Chaque loi habilitante reste
limitée dans le temps, généralement pour la durée d’ une année.

Pour résoudre les questions soulevées en relation avec le caractére des reglements pris sur la base
d'uneloi habilitante, la Commission propose de faire approuver par une loi les mesures réglementaires
qui dérogent ades dispositions |égales existantes. A I'instar de ce qui est prévu sur cette matiére dansla
Constitution espagnole (art. 86) ou dans la Constitution italienne (art. 76 et 77), la Commission des
Institutions et de la Révision constitutionnelle propose un texte prévoyant que les dispositions d’un
reglement qui est pris sur la base d'une loi habilitante et qui déroge a une loi existante, doivent étre
approuveées par une loi dans un délai de six mois aprés leur mise en vigueur.

Mémesi letexte proposé al’ endroit del’ alinéa 2 ne retient pas expressément que laloi habilitante est
limitée dans le temps, la Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle s’ exprime
unanimement pour le maintien de la pratique actuelle du renouvellement d année en année de la loi
habilitante.

Dans la troisiéme phrase de la proposition de révision de I'article 36 il est proposé d’ habiliter le
Grand-Duc a prendre également des reglements et arrétés en vue de I’ exécution de lois dont la matiere
est réservée alaloi par la Congtitution. Ces matieres sont nombreuses.

Sont notamment du domaine de la loi formelle:

— I'octroi de droits politiques a des non-L uxembourgeois (art. 9, a. 3 de la Constitution);

— |I"admissibilité de non-Luxembourgeois a des emplois publics (art. 10bis, paragraphe (2));

— |’organisation de la sécurité sociale, laprotection de la santé et le repos destravailleurs (art. 11, para-
graphe (5));

— laliberté du commerce et de I'industrie, |’ exercice de la profession libérale et du travail agricole
(art. 11, paragraphes (4) et (6));

— ladétermination des infractions et la fixation des peines (art. 12 et 14);

— ladétermination des cas d' application et de la procédure d’ expropriation (art. 16);

— |'assistance médicale et sociae (art. 23, a. ler);

— I’organisation de I’ enseignement (art. 23, al. 3);

— I’emploi des langues en matiere administrative et judiciaire (art. 29);

— |"approbation des traités (art. 37);

— ladétermination des cas et les conditions d’un référendum (art. 51, paragraphe (7));

— |’organisation et les attributions des forces de I’ ordre (art. 97);

— |"établissement d’impdts au profit de I’ Etat (art. 99);

— Ialiénation d'une propriété immobiliere de I’ Etat, I’ acquisition, par I’ Etat, d’ une propriété immobi-
liére importante ou la réalisation, au profit de I’ Etat, d’un grand projet dépassant les limites fixées
par laloi (art. 99);

— |"établissement d’une charge grevant le budget de I’ Etat pour plus d’'un exercice (art. 99).

Les révisions de la Congtitution intervenues dans un passé récent, loin de réduire les matieres
réservées, ont contribué a en allonger le nombre. A une époque ou il convient souvent de prendre des
mesures rapides, la Constitution peut constituer un frein sérieux pour I’ exercice efficace des attributions
réservées normalement au pouvoir exécutif. Le principe méme des,, matiéres réservées' connait certains
tempéraments aors que le Consell d’ Etat aadmis qu’,,il n’est pas nécessaire que laloi se charge de la
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réglementation intégrale. Il suffit que le principe et les modalités substantielles de la matiére réservée
soient retenus par laloi* (Livre jubilaire: Discoursde Félix Welter, p. 67). Encore faut-il déterminer ce
qui est ,substantiel“ et ce qui peut étre considéré comme une question d’ ordre technique ou encore
comme un détail susceptible de faire I’ objet d'un réglement d’ exécution.

Toutefois, dans une interprétation juridique trés stricte des dispositions de la Constitution pour les
matieresréserveées, il faudrait écarter pour ces matiéres toute intervention du pouvoir réglementaire. Par
ailleurs, pour certaines de ces matieres, telles la détermination des infractions et la fixation des peines,
les cas et la procédure d' expropriation, qui sont des droits fondamentaux, I’on ne congoit pas ce qui,
dans ces matiéres, est ,, substantiel“ et ce qui a un caractére secondaire ou d’ ordre technique.

Letexte de la présente proposition de révision tend a résoudre la question du pouvoir réglementaire
danslesmatiéresréservéesalaloi par laConstitution en prévoyant que le Grand-Duc peut prendre, pour
ces matieres, des réglements et arrétés dans les cas limitativement fixés par laloi.

Contrairement au texte de la premiére phrase qui confére au Grand-Duc un pouvoir général en
matiére réglementaire, le texte de latroisiéme phrase limite le pouvoir réglementaire du Grand-Duc aux
dispositions de laloi pour lesquelles e législateur a formellement prévu un réglement grand-ducal. Par
cette fagon de procéder la Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle veut, d' une
part, respecter les dispositions de la Constitution qui réservent certaines matieresalaloi et, d’ autre part,
permettre au Grand-Duc de prendre, pour les dispositions que la loi détermine, les mesures réglemen-
taires indispensables.

Le texte exclut pour ces matiéres les mesures réglementaires a prendre par les ministres.

Latroisieme phrase du texte delaproposition derévision de I’ article 36 prévoit que laloi peut autori-
ser les ministres a prendre des réglements et arrétés danslaforme, dans les matiéres et selon les modali-
tés qu’elle détermine.

Alors que le pouvoir réglementaire du Grand-Duc est général, le pouvoir conféré aux ministres de
prendre des réglements et arrétés doit étre déterminé par laloi qui fixeralaforme, les matiéres et les
modalités de ces actes.

La Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle a retenu dans son texte que les
reglements et arrétés ministériels ne peuvent étre pris que par un ou plusieurs ministres ou par tous les
ministres, a I’exclusion d’ autres membres du Gouvernement, tels les secrétaires d'Etat qui, en regle
générale, recoivent leurs pouvoirs par délégation du ministre du ressort. La délégation de pouvoirs en
matiére réglementaire étant exclue, il n’est pas logique de conférer des pouvoirs réglementaires a des
membres du Gouvernement n’ ayant pas la qualité de ministre.

La Commission est également d’avis que le réglement ministériel doit étre entouré de certaines
limites et garanties a déterminer par la loi. Le réglement ministériel ayant, aprés la modification
proposée de la Constitution, laméme force obligatoire que le reglement grand-ducal, ne doit partant pas
étre considéré comme un acte réglementaire de moindre valeur. Méme si le reglement grand-ducal doit
rester le principal instrument réglementaire, le réglement ministériel est aconsidérer, danslahiérarchie
des normes juridiques, comme étant équivalent au réglement grand-ducal.

Aussi faut-il entourer I’ élaboration des réglements et arrétés ministériels de dispositions comparables
a celles prévues pour le réglement grand-ducal.

Une premiére exigence arelever a cet égard est celle de I’ avis obligatoire du Conseil d' Etat.

Afin de maintenir I’ efficacité et la célérité exigées pour réglementer dans certaines matieres, une
procédure plus accélérée del’intervention du Conseil d’ Etat pourrait étre envisagée. Par ailleurs, il reste
asignaler qu’en vertu delaloi modifiée du 4 avril 1924 portant création des chambres professionnelles
a base élective, les projets d’ arrétés ministériels qui intéressent principalement les ressortissants des
différentes chambres, doivent étre soumis pour avis ala chambre professionnelle concernée, au méme
titre que les projets de loi ou les réglements grand-ducaux.

La derniére phrase de la proposition de révision de I’ article 36 reprend la derniére partie du texte
actuel del’article 36 de la Constitution. Cette disposition qui ne s appliquait qu’ aux réglements et arré-
tés grand-ducaux doit étre rendue applicable a toutes les dispositions réglementaires prévues au texte
proposé.

Le Président de la Commission,
Paul-Henri MEY ERS
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26.4.2001

N° 4754*

CHAMBRE DES DEPUTES
Session ordinaire 2000-2001

PROPOSITION DE REVISION

de I'article 36 de la Constitution

PRISE DE POSITION DU GOUVERNEMENT
(20.4.2001)

I. Actuellement, I'article 36 de la Constitution a la teneur suivante:

» Article 36. Le Grand-Duc fait les réglements et arrétés nécessaires pour |’ exécution des lois,
sans pouvoir jamais ni suspendre les lois elless-mémes, ni dispenser de leur exécution.”

Cette disposition constitutionnelle a donné lieu dans un passé récent a une série d arréts de la Cour
Constitutionnelle, qui ont soulevé e probléme de la compatibilité des réglements ministériels avec cette
prérogative du Grand-Duc.

Ainsi, par un arrét du 6 mars (FABER ¢/ le Commissariat du Gouvernement aux examens de maitrise
en matiére d obtention du brevet de maitrise), la Cour Constitutionnelle adécidé que les termes formels
del’article 36 de la Constitution ,, S opposent a ce qu’ une loi attribue I’ exécution de ses propres dispo-
sitions a une autre autorité que le Grand-Duc"” .

Cette jurisprudence fut confirmée par un arrét du 18 décembre 1998 (CECCETTI c/ETAT —
éthylomeétre).

En d’ autrestermes, la Cour Constitutionnelle ne saurait approuver qu’ uneloi confie directement aun
Ministre le soin d’ arréter des mesures d’ exécution de celle-ci.

Au demeurant, N’ est pas visé par les arréts constitutionnels précités le cas de figure d’ un r églement
grand-ducal qui attribue les mesures d'exécution de ses propres dispositions a un réglement
ministériel. Cependant, un arrét dela Cour Administrative du 15 janvier 1998 (Ministre del’ Agriculture
c/WOLTER-WEBER) interdit cette hypothése, en statuant que ,, tant la délégation (a un réglement
ministériel), opérée par I'article 8 du réglement grand-ducal du 30 mars 1993, que la fixation
par réglement ministériel de critéres généraux pour I'exécution dudit article 8, heurtent la loi
fondamentale” .

Ne sont pas non plus touchées les décisions ministérielles individuelles qui exécutent une loi ou un
reglement grand-ducal (arrétés ministériels de nomination, par exemple).

En outre, des mesures de mise en application, tant de dispositions |égislatives que de réglements
grand-ducaux, semblent pouvoir continuer a étre prises par reglement ministériel, a la condition toute-
foisqu' elles n’aient aucun apport normatif par rapport alabase sur laquelle elles sont arrétées. Cette
conclusion découle de deux arréts du ler juillet 1999 de la Cour de Cassation, dont notamment I’ arrét
TILGENKAMP c/Ministere Public.

[1. Concernant la problématique soulevée ci-avant, il convient tout d’ abord de souligner que, bien
gue lesarréts dela Cour Constitutionnelle n’aient un effet juridique que dans le seul proces qui adonné
lieu ala question constitutionnelle, il s'impose cependant d’ éliminer toute insécurité juridique dans ce
domaine.

Par ailleurs, il s avére indispensable de réintroduire dans notre arsenal juridique la possibilité, pour
les Ministres et les Secrétaires d' Etat, d' élaborer des mesures d’ exécution des lois et des réglements
grand-ducaux, et ce surtout pour des raisons d’ organisation pratique et de rapidité |égislative, ainsi que
pour réglementer des domaines purement techniques.
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C' est dans cette optique que M. Paul-Henri Meyers, Président de la Commission des Institutions, a
déposé en date du 24 janvier 2001, une proposition de modification del’ article 36 de la Constitution, qui
alateneur suivante:

» Article 36. Le Grand-Duc prend les réglements et arrétés nécessaires pour |’ exécution deslois.

Il peut étre autorisé par une loi spéciale, dans les conditions que celle-ci détermine, a prendre, en
casd’ urgence, desréglements, méme dérogatoires a des dispositions | égal es existantes. Ces déroga-
tions doivent, sous peine d’ abrogation, étre approuvées par la loi dans les six mois qui suivent leur
mise en vigueur.

Danslesmatiéresréservéesalaloi par la Constitution, le Grand-duc peut prendrelesréglements
et arrétés dans les cas limitativement fixés par la loi.

La loi peut autoriser les ministres a prendre des réglements et arrétés dans la forme, dans les
matieres et selon les modalités qu’elle détermine.

Aucun reglement ou arrété ne peut ni suspendre les lois ellessmémes, ni dispenser de leur
execution.”

Pour les raisons évoquées ci-avant, la proposition de texte trouve I’accord du Gouver nement,
sous réserve des observations suivantes:

1. En ce qui concerne les lois spéciales visées al’ainéa 2 de la proposition de texte ci-avant, qui
peuvent autoriser a prendre, en cas d’ urgence, des réglements, méme dérogatoires a des dispositions
|égales existantes (lois d’ habilitation), le Gouvernement propose de prévoir I institution, al’instar de la
plupart des Etats européens, dans un contexte de crise, d’ une procédure d’ urgence généralisée valable
pour toutes les matieres confondues: celle-ci ne devrait donc plus se limiter aux domaines économique
et financier.

La base habilitante d’une telle procédure d’'urgence pour des situations exceptionnelles devrait
cependant procéder de la Constitution elle-méme, plutdt que par recours annuel aune loi d” habilitation
particuliére préalable qui confére des pouvoirs spéciaux au Gouvernement.

En contrepartie, le Gouvernement approuve le principe que ces reéglements dérogatoires doivent étre
sanctionnés par le |égislateur dans les trois mois qui suivent leur mise en vigueur.

Par ailleurs, la Chambre des Députés (dans une composition adéterminer) devraétreinformée immé-
diatement et de maniére orale des mesures que le Gouvernement envisage de prendre.

L’alinéa 2 delaproposition de révision de I’ article 36 pourrait dés lors étre amendé comme suit: I
peut prendre de méme, en cas de crisesinternationales et s'il y a urgence, des réglements, méme déro-
gatoires a des dispositions |égales existantes. Ces dérogations doivent, sous peine d abrogation, étre
approuvées par la loi dans les trois mois qui suivent leur mise en vigueur.*

2. Dans les matieres oul la Constitution confére au Grand-Duc un ,, pouvoir spontané* d’exécution
deslois(c’ est-a-dire danstoutes |es matieres non réservées alaloi) — alinéa4 de laproposition ci-avant,
|le Gouvernement estimequ’il devrait étreloisible au Chef del’ Etat de déléguer directement son pouvoir
d’exécution a un Ministre ou un Secrétaire d’ Etat, sans que cette habilitation doive étre expressément
prévue par laloi en question.

En d autres termes, dans les domaines visés, un réglement grand-ducal devrait pouvoir habiliter
directement un Ministre ou un Secrétaire d’ Etat a prendre une mesure d’ exécution, soit du réglement
grand-ducal lui-méme, soit de laloi de base.

Aussi |le début de I'alinéa 4 de la proposition de révision de I’ article 36 pourrait-il &re complété
comme suit: ,Laloi et le reglement peuvent autoriser ...".

3. En outre, al’alinéa 4 de la proposition de texte reprise ci-dessus, e Gouvernement propose de
remplacer les termes de ,, les Ministres* par les termes ,, les Ministres et les Secrétaires d’ Etat” ; les
Secrétaires d’ Etat pourraient ainsi également étre autorisés a prendre des mesures d’ exécution des lois
et des réglements grand-ducaux, dans les matiéres non réservées alaloi par la Constitution (cf. sub 2).

Cette maniére de procéder serait conforme a I'article 4 de I'arrété royal grand-ducal modifié
du 9 juillet 1857 portant organisation du Gouvernement grand-ducal, qui dispose que le Secrétaire
d'Etat peut bénéficier soit d'une délégation de compétence (il est aors titulaire des droits et devoirs
ministériels), soit d’ une délégation de signature.
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4. En toute hypothése, le Gouvernement est d’ avis que, pour les réglements d’ exécution pris par un
Ministre ou un Secrétaire d' Etat, I'avis du Conseil d Etat ne devrait pas étre requis.

L article 36 de la Constitution, dans la version proposée par le Gouver nement, aurait donc la
teneur suivante:

» Article 36. Le Grand-Duc prend les réglements et arrétés nécessaires pour |’ exécution deslois.

Il peut prendre de méme, en casdecrisesinternationaleset s'il y a urgence, desréglements, méme
dérogatoires a des dispositions | égal es existantes. Ces dérogations doivent, sous peine d’ abrogation,
étre approuvees par la loi dans les trois mois qui suivent leur mise en vigueur.

Danslesmatiéresréservéesalaloi par la Constitution, le Grand-Duc peut prendre lesréglements
et arrétés dans les cas limitativement fixés par la loi.

Laloi et le réglement peuvent autoriser lesministres et les secrétaires d' Etat a prendre des régle-
ments et arrétés dans la forme, dans les matiéres et selon les modalités qu’ elle détermine.

Aucun reglement ou arrété ne peut ni suspendre les lois ellesmémes, ni dispenser de leur
exécution.”
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28.2.2002

N° 47542

CHAMBRE DES DEPUTES
Session ordinaire 2001-2002

PROPOSITION DE REVISION

de I'article 36 de la Constitution

* * *

AVIS DU CONSEIL D’ETAT
(19.2.2002)

Par dépéche du ler février 2001, le Premier Ministre, Ministre d’ Etat, soumit al’avis du Conseil
d' Etat la proposition de révision sous rubrique, déposée a la Chambre des députés par le député
Paul-Henri Meyers lors de la séance du 24 janvier 2001.

Letexte delaproposition en question était accompagné d’ un exposé des motifs et de commentaires.

Le 20 avril 2001, le Conseil d Etat fut saisi d'une prise de position du Gouvernement sur ladite
proposition derévision del’ article 36 dela Constitution concluant par une contreproposition de texte.

L’ objet principal de la proposition de révision d’ origine parlementaire tend a un réagencement du
pouvoir réglementaire institué par la Constitution en |’ é&tendant, sous certaines conditions et restrictions,
aux membres du Gouvernement. Ainsi e Président de la Commission des I nstitutions et de la Révision
constitutionnelle, auteur de la proposition de révision sous avis, aprés avoir constaté qu’ aucune disposi-
tion de la Constitution ne donne pouvoir au Grand-Duc d’ accorder aux ministres ou a un autre organe
prévu par la Constitution une délégation al’ effet de prendre des actes a caractére réglementaire, estime
qu'il faut modifier I’ article 36 de la Constitution afin de I’ adapter aux exigences administratives d’un
Etat moderne. Lapratique semble en effet démontrer que le pouvoir exécutif ne peut se passer desregle-
ments ministériels malgré leur constitutionnalité plus que douteuse au regard de la jurisprudence de la
Cour Constitutionnelle (arrét No 1/98 du 6 mars 1998 et arréts Nos 4/98, 5/98 et 6/98 du 18 décembre
1998; Mém. A No 19 du 18 mars 1998, p. 254 et No 2 du 18 janvier 1999, p. 15, 16, 17). En fait, cette
expérience ne devrait pas surprendre alors que I’ on peut raisonnablement s'interroger sur la nécessité
objective de faire systématiquement intervenir le chef de I’ Etat pour prendre les réglements et arrétés
nécessaires al’ exécution des lois, méme pour la mise en oeuvre de dispositions réglementaires a carac-
tere secondaire ou d’ ordre technique. L’ auteur de la proposition de révision sous examen de conclure
qu'il faut amender I’ article 36 de la Constitution dans |e but d’ asseoir le pouvoir réglementaire ministé-
riel sur une base juridique solide tout en I'inscrivant dans des limites de nature a assurer sa conformité
aux dispositions de la Loi fondamentale.

Le présent avis comprend quatre parties, qui S agencent comme suit;

|. Considérations générales

[l. Les projets de réforme de I’ article 36 de la Constitution
1) Le texte de la proposition de révision
2) Le texte proposé par le Gouvernement

I11. Lesréflexions du Conseil d’Etat en matiére de réforme du pouvoir réglementaire
1) L"agencement des pouvoirs |égidlatif et réglementaire
2) La problématique des réglements ministériels
3) Latransposition des directives communautaires

IV. Conclusions
1) Les propositions de texte du Conseil d’ Etat
2) Les considérations a la base de I’ approche du Conseil d’ Etat

3) Commentaire des articles
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. CONSIDERATIONS GENERALES

Le Conseil d'Etat estime que I’ article 36 de la Constitution ne peut étre isolé de son contexte. Il n’ est
en effet pas le seul a concerner I’ exercice du pouvoir réglementaire.

En matiéere d’ exécution des lois, le pouvoir réglementaire aen fait deux sources, les articles 36 et 37,
a. 4 delaConstitution, d’ une part, et I’ article 32, a. 3, d' autre part, auxquels correspondent respective-
ment le pouvoir réglementaire d’ exécution et le pouvoir réglementaire d’ attribution:

— Art. 36 ,Le Grand-Duc fait lesréglements et arrétés nécessaires pour I’ exécution deslois, sans pou-
voir jamais ni suspendre les lois elless-mémes, ni dispenser de leur exécution.”

— Art. 37, a. 4: ,Le Grand-Duc fait les reglements et arrétés nécessaires pour |’ exécution des traités
dans les formes qui reglent les mesures d’ exécution des lois et avec les effets qui s attachent a ces
mesures, sans préjudice des matieres qui sont réservées par la Constitution a la loi.”

— Art. 32, d. 3: ,[Le Grand-Duc] n'a d’autres pouvoirs que ceux que lui attribuent formellement la
Constitution et les lois particuliéres portées en vertu de la Constitution méme, le tout sans préjudice
deI'art. 3 de la présente Constitution.”

Dans son avis du 8 décembre 1998 sur le projet de loi portant habilitation pour le Grand-Duc de
réglementer certaines matiéres, le Conseil d’ Etat avait décrit en cestermes les deux sources précitées:

»Lapremiére est de droit commun, asavoir |’ exécution des actes de souveraineté, lois et traités
internationaux: cette source est créée par les articles 36 et 37, ainéa 4 de la Constitution qui
donnent au Grand-Duc un pouvoir général de prendre les réglements nécessaires pour |’ exécution
des lois et des traités. Ce pouvoir conféré directement et expressément, et dont |’ exercice est
subordonnéal’ existence préalable des|ois aexécuter, est le pouvoir réglementaire d’ exécution.

La seconde source du pouvoir réglementaire a un caractére exceptionnel. Le projet de loi sous
avis tombe dans cette catégorie. Ce sont les habilitations législatives fondées sur I’ article 32,
alinéa 3 de la Constitution qui dispose que le Grand-Duc n’a d’ autres pouvoirs que ceux que lui
attribuent la Constitution et leslois et qui permettent ainsi au | égislateur de conférer certaines attri-
butions réglementaires au Grand-Duc.

Ce pouvair, dont I'exercice requiert |I'existence préalable d'une loi d’ habilitation, est un
pouvoir réglementaire d' attribution.

Alors que I exécution des actes de souveraineté alieu de plein droit en vertu de la Constitution
méme, les habilitations |égislatives sont toujours spécifiques.” (Doc. parl. No 4488!, sess. ord.
1998-1999)

L’intérét de cette distinction entre pouvoir réglementaire d’'exécution et pouvoir réglementaire
d attribution N’ est pas que théorique. Cette différenciation joue un réle important, notamment dans le
contexte de la problématique de I’ assentiment préalable de la Conférence des présidents requis par
certaines lois pour la mise en oeuvre des réglements prévus par ces mémes lois.

Dansle cadre del’ exercice de son pouvoir réglementaire d’ exécution, le Grand-Duc S est vu directe-
ment conférer par lesarticles 36 et 37, dlinéa4 delaConstitution le pouvoir général de prendrelesregle-
ments nécessaires pour |’ exécution des lois et des traités. Sa mise en oeuvre est subordonnée ala seule
existence préalable des actes a exécuter. Elle ne saurait dépendre de I’ assentiment d’un organe quel
gu'il soit. Ce pouvoir réglementaire d' exécution ne doit étre ni tenu en échec, ni conditionné, ni altéré
par une instance, f(t-elle une émanation de la Chambre des députés.

Il en va différemment dans le contexte de |’ exercice du pouvoir réglementaire d attribution, encore
appelé pouvoir réglementaire habilité, fondé sur I’ article 32, alinéa 3 de la Constitution. Cette disposi-
tion permet en effet au |égislateur de conférer exceptionnellement certaines attributions réglementaires
au Grand-Duc. Dans ce contexte, le pouvoir |égidlatif est parfaitement en droit de délimiter le cadre de
I” habilitation accordée. | peut ainsi se réserver une certaine compétence retenue qu’il entendra exercer
par le biais de sa Conférence des présidents. Dans | e cadre de la procédure de mise en oeuvre du pouvoir
réglementaire d’ attribution, le procédé de I’ assentiment de cet organe, émanation de la Chambre des
députés, est donc |égitime et conforme a la Constitution.

L article 32, alinéa 3 consacrant le pouvoir réglementaire d' attribution n’est pas révisable, pour ne
pasavair fait I objet deladéclaration de la Chambre des députés du 21 mai 1999 relative alarévision de
la Constitution (Mém. A No 65 du 9 juin 1999, p. 1427 ss.), contrairement aux articles 36 et 37 qui y
figurent en bonne place.
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I est partant oiseux de s’ étendre dans le présent contexte sur ledit article 32 qui permet |” habilitation
—moyennant des ,,lois particulieres portées en vertu de la Constitution” —du Grand-Duc de prendre des
mesures normatives a portée générale, autres que de simple exécution des lois existantes.

Qu'il soit cependant permis de rappeler a ce stade que sont ici visées les seules lois , particulieres’,
ayant donc un caractére exceptionnel. Le pouvoir ainsi conféré au Grand-Duc ne peut partant avoir
qu’ un caractére spécial qui ne devrait lui étre reconnu que pour une période limitée.

A noter que ces lois particuliéres doivent en outre étre ,, portées en vertu de la Constitution méme".
Cette condition est généralement interprétée comme signifiant que laloi d’ habilitation ne peut autoriser
le Grand-Duc & prendre des réglements dans des matiéres qui de par la Constitution sont réservées en
propre au pouvair légidatif.

Sans autrement approfondir la discussion de I’ article 32, le Consell d’ Etat se propose par contre de
développer plus amplement ses vues sur |’ orientation que devrait a son sens prendre une révision des
articles 36 et 37 delaConstitution. A ce sujet, il annonce d’ ores et déjala couleur tout en n’ignorant pas
qu’a ce jour une proposition de révision de I’ article 37 n’a pas encore été déposée a la Chambre des
députés. || espere de la sorte élargir le champ d’ observation et contribuer a une meilleure appréhension
de la problématique du pouvoir réglementaire dans son ensemble.

*

[I. LESPROJETS DE REFORME DE L’ARTICLE 36
DE LA CONSTITUTION

Avant de faire part de sa propre analyse de la matiére, le Conseil d’ Etat se penchera successivement
sur la proposition de révision proprement dite ainsi que sur la prise de position gouvernementale y
relative.

1) Letexte de la proposition de révision

» Art. 36. Le Grand-Duc prend lesreglements et arrétés nécessaires pour I’ exécution deslois.

Il peut étre autorisé, par uneloi spéciale, dansles conditions que celle-ci détermine, a prendre,
en cas d urgence, des réglements, méme dérogatoires a des dispositions |égales existantes. Ces
dérogations doivent, sous peine d’ abrogation, étre approuvées par la loi dans les six mois qui
suivent leur mise en vigueur.

Dansles matieres réservées a la loi par la Constitution, le Grand-Duc peut prendre lesrégle-
ments et arrétés dans les cas limitativement fixés par la loi.

Laloi peut autoriser les ministres a prendre des réglements et arrétés dans la forme, dans les
matieres et selon les modalités qu’ elle détermine.

Aucun réglement ou arrété ne peut ni suspendre les lois ellessmémes, ni dispenser de leur
exécution.”

Pour apprécier toute la portée de la réforme projetée, il convient de confronter la proposition
ci-dessus a |’ article 36 actuel de la Constitution qui S énonce comme suit:

» Art. 36. Le Grand-Duc fait lesréglements et arrétés nécessaires pour |’ exécution deslois, sans
pouvoir jamais ni suspendre les lois elles-mémes, ni dispenser de leur exécution.”

a) Alinéa 1: , Le Grand-Duc prend les reglements et arrétés nécessaires pour I’ exécution des lois.”
Dans ce contexte, il y alieu de relever une nuance par rapport au texte constitutionnel en vigueur. Le
Grand-Duc ne,, fait* pluslesreglements et arrétés nécessaires pour |’ exécution deslois, il les,, prend"
désormais. Ce changement de terminologie ne se justifie guere au regard du libellé employé par
ailleurs dans le contexte des articles 37, ainéa 4 et 107, paragraphe 3 de la Constitution disposant
respectivement que:

— , Le Grand-Duc fait les reglements et arrétés nécessaires pour |’ exécution des traités ..."
— , [Le conseil communal] fait les reglements communaux ...

b) Alinéa2: , [Le Grand-Duc] peut étre autorisé, par une loi spéciale, dans les conditions que celle-ci
détermine, & prendre, en cas d'urgence, des réglements, méme dérogatoires a des dispositions
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|égales existantes. Ces dérogations doivent, sous peine d' abrogation, étre approuvées par laloi dans
les six mois qui suivent leur mise en vigueur.”

Cet dinéa consacre dans la Constitution de fagon explicite, tout en I’ assortissant d’ aménagements
incisifs, la pratique actuelle des lois habilitantes traditionnellement basées, de fagon implicite, sur
I’article 32, alinéa 3.

Il confirme d’abord, de facon positive, que le Grand-Duc pourra, en agissant sur le fondement de
I'alinéa 2 de |’ article 36 nouveau, déroger aux |ois existantes. Pourra-t-il aussi [égitimement étendre
SON pouvoir réglementaire sur les matiéres réservées par la Constitution a laloi? Pourra-t-il, méme
sans I'y étendre, déroger a la législation régissant les domaines réservés? Le texte du projet n'y
apporte pas de réponse directe.

L u dans son contexte, ledit alinéa 2 ne semble cependant pas pouvoir s appliquer aux matieres réser-
vées, aors que I’ainéa 3 contient une disposition s appliquant précisément a ces derniéres.

I1 découle des dével oppements qui précedent que del’ avisdu Conseil d' Etat I'alinéa 2 del’ article 36
tel que proposé ne permet au pouvoir réglementaire ni de s appliquer ni de déroger aux domaines
réservés par la Consgtitution au pouvoir légidatif.

Le texte proposé ainsi entendu ne ferait que consacrer la limitation qui, depuis 1946, est réguliére-
ment reprise par leslois dites d’ habilitation, a savoir que I’ action de I’ exécutif ne saurait porter que
sur les matieres libres.

Or, en principe, si lamatiere est libre, laloi peut en abandonner toute la réglementation al’ exécutif.
Lelégidatif, qui use de ce procédé, n’ abandonne ni ne délégue aucun pouvoir (avisdu Conseil d’ Etat
relatif au projet de loi concernant I’ abrogation des lois de compétence de 1938 et 1939 et I’ octroi de
nouveaux pPouvoirs spéciaux au Gouvernement, Compte rendu de la Chambre, 1945-1946, Annexes,
pages 95 €t ss,, cité ci-apres). Les reglements a prendre sur base de la loi d’ habilitation conservent
des lors leur caractére réglementaire et ne constitueront que des actes normatifs de caractére subal-
terne, alors méme qu’ elles dérogent a des dispositions | égales existantes. Par ailleurs, laloi peut tou-
jours substituer sa propre réglementation a la matiéere réglementaire (cf. Alfred Loesch, Le pouvoir
réglementaire du Grand-Duc, Pasicrisie lux., tome XV, chron., page 82).

L’ exigence actuellement proposée d'une approbation |égidative des réglements habilités (ou du
moins de certains d’ entre eux) est de nature a susciter des controverses:

— il risque de n'y avoir plus de délimitation nette des sphéres d’ action du pouvoir égidlatif et du
pouvoir exécutif, alors que celles-ci pouvaient étre considérées comme nettement circonscrites
sous |I’empire des diverses lois d’ habilitation votées dans e passé;

— le texte proposé est de nature & semer la confusion sur la nature du pouvoir réglementaire: ,le
réglement habilité reste par nature un acte dérivé, lié dans son initiative a une permission |égale et
subordonné dans ses dispositions al’ acte du pouvoir souverain. Il est inapte a prendre la place de
laloi souveraine.” (Pierre Pescatore, Essai sur la notion de la loi, Livre jubilaire du Conseil
d’ Etat, page 406) Méme si un reglement pris sur base de laloi d habilitation déroge a des disposi-
tions|égales existantes, il nelefait donc pas par ,,délégation de pouvoirs* en lieu et place du pou-
voir légidlatif;

— I"exigence d'une approbation |égidlative est dés lors de nature a relancer la controverse au sujet
des , arrétés-lois’;

— letexte proposé souléve une autre question, asavoir si lelégislateur n’ad’ autre choix que de mar-
guer son accord aux mesures édictées par réglement habilité, ou d'y refuser son accord, du moins
durant ledélai de 6 mois quelanouvelle disposition constitutionnelle prévoit. Le pouvoir |égidlatif
nereprendrait-il donc pleinement |’ exercice de son pouvoir normatif qu’ al’ expiration de ce délai?
Il ne faudrait donc pas que, dans le souci de vouloir limiter le pouvoir exécutif, le texte constitu-
tionnel aboutisse en définitive et paradoxalement a une paralysie, flt-elle temporaire, du pouvoir
[égidlatif;

— le Conseil d' Etat attire encore I’ attention sur les problémes que le nouveau texte constitutionnel
serait susceptible d’ engendrer en matiére de transposition de directives sur la base de la loi
modifiée du 9 aolt 1971 concernant I’ exécution et la sanction des décisions et des directives ainsi
gue lasanction des réglements des Communautés européennes en mati ére économique, technique,
agricole, forestiere, sociale et en matiére de transports, loi qui pourrait également étre analysée
comme comportant une habilitation au sens de la nouvelle disposition constitutionnelle.
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L’alinéa 2 nouveau pose encore quelques autres problémes de taille.

Les actes pris sur labase de I article 36, alinéa 2 nouveau sont aussi susceptibles d’un contrdle juri-
dictionnel direct, par application del’article 7 delaloi du 7 novembre 1996 portant organisation des
juridictionsdel’ ordre administratif, ou indirect, sur labase del’ article 95 de la Constitution. Or, quel
serait I'impact d’une loi confirmative d un réglement grand-ducal critiqué devant une juridiction?
Unetelleloi, couvrant rétroactivement des dispositions réglementaires contraires aux |ois existantes,
ne risquerait-elle pas en effet d'influer sur les affaires en cours?

Or, dans son arrét Papageorgiou c/Gréce du 25 octobre 1997, la Cour européenne des droits de
I"Homme a conclu alaviolation de la garantie a un proces équitable en reprochant au |égislateur de
s étre ingéré dans I’ administration de la justice, en adoptant une loi affectant les litiges pendants
devant lesjuridictions (Journal des tribunaux/Droit Européen No [-1998, p. 21). Une méme attitude
critique al’ égard d’ une norme | égislative rétroactive interférant sur des actions judiciaires pendantes
se dégage de I’ arrét No 64/97 de la Cour d’ arbitrage de Belgique du 6 novembre 1997 (Journal des
tribunaux No 5874 du 21.2.1998, p. 160).

Voilapour ce qui est des complicationsinhérentes al’ hypothése d’ uneloi venant confirmer un regle-
ment grand-ducal pris sur la base d'une loi spéciale et sur le fondement de I'urgence qui, dans
I'intervalle de samise en vigueur et I entrée en vigueur de laloi d approbation, se trouverait attaqué
devant les juridictions.

Lacomplexité n’est cependant pas moindre lorsqu’ un tel réglement, au lieu d’ étre confirmé par une
loi subséquente, se verrait abrogé a défaut précisément d’ une loi d' approbation dans le délai de six
mois suivant sa date d’ effet. Le texte parle d',, abrogation” et non de , retrait* ni d’,annulation®. 11
faut en conclure qu’en |’ occurrence ce réglement ne serait anéanti que pour |’ avenir, mais conserve-
rait ses effets quant aux six mois écoul és!

L e texte proposé risgue donc de générer davantage de problémes qu'il n’en résout. Pour le souligner,
il n"est guére besoin de rappeler la problématique du volet pénal traditionnellement inhérent aux
réglements urgents appuyés sur les lois d'habilitation exceptionnelles (v. avis précité du Conselil
d’ Etat du 8 décembre 1998 sur le projet de loi portant habilitation du Grand-Duc de réglementer cer-
taines matiéres; Doc. parl. No 4488, sess. ord. 1998-1999, pp. 3 et 4).

Ajoutons enfin que dans la logique de I'arrét de la Cour administrative du 25 octobre 2001 (dans
I’affaire Ministre de I’ Intérieur c/TrefilArbed, No 13349 C du réle), il n’est pas exclu que le cas
d’urgence, fondant en |’ espece |’ intervention réglementaire du Grand-Duc, soit susceptible d’ un con-
tréle juridictionnel. Cette nouvelle donne risquerait a coup sir d'introduire un facteur d’incertitude
supplémentaire dans un contexte déja suffisamment compliqué.

¢) Alinéa 3: , Dans les matiéres réservées a la loi par la Constitution, le Grand-Duc peut prendre les
reglements et arrétés dans les cas limitativement fixés par la loi.”

Qu'il soit d'abord ici rappelé que cet ainéa semble exclure les matiéres réservées du champ
d application del’alinéa 2. 11 en résulte que le Grand-Duc ne pourra jamais valablement étre investi
d’un pouvoir réglementaire dans une matiere , rigide" sur la base d’une loi spéciale. Lavoie d agir
d’urgence dans une matiére réservée, sur la base d' une loi spéciale conformément al’alinéa 2, est
ains barrée.
En lui-méme I’ alinéa 3 donne lieu & quelques observations critiques.
D’ aprésletexte en cause, le Grand-Duc seraappel € aintervenir dansles cas prévus par laloi. Cescas
une fois déterminés par la loi, le pouvoir réglementaire du Grand-Duc ne connaltrait donc plus
aucune limite! Il serait libre de fixer les conditions d’ exercice de son pouvoir, libre de fixer les
contours de son champ d’action! Ne se verrait-il pas de la sorte conférer davantage de pouvoir en
matiere réservée qu’en matiere ordinaire?

d) Alinéa4: , Laloi peut autoriser lesministres a prendre desréglements et arrétés dansla forme, dans
les matieres et selon les modalités qu’ elle détermine.”
Ici laloi n’est pas censée simplement fixer les cas permettant aux ministres de mettre en oeuvre leur
pouvoir réglementaire, elle en arréte laforme, en fixe les modalités et en définit les matiéres. A noter
gue les matiéres réservées n’ en sont pas formellement bannies.
En procédant de la sorte, les auteurs du projet entendent instituer constitutionnellement un pouvoir
réglementaire au profit des ministres. Ce nouveau pouvoir réglementaire pourra-t-il concurrencer,
voire primer le pouvoir réglementaire du Grand-Duc?
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En d'autres mots, une loi conférant a un ministre la compétence de réglementer une matiere qu’elle
déterminerait, aura-t-elle pour conséquence de réduire d’ autant le pouvoir général du Grand-Duc de
prendre les réglements et arrétés nécessaires pour |’exécution des lois en vertu de I’alinéa 1? Les
matieres ainsi désignées seraient-elles soustraites au pouvoir réglementaire du Grand-Duc? Les
reglements ministériels pourraient-ils déroger aux reglements grand-ducaux en vigueur? Un regle-
ment grand-ducal pourrait-il aler &’ encontre d’'un réglement ministériel valablement émis sur la
base d’une loi, elleeméme fondée sur I’alinéa 4 de I article 36 nouveau de la Constitution?

Le texte en tant que tel ne parait par ailleurs pas acceptable. || n’est tout d’ abord guére concevable
gu'il soit congu en des termes autorisant le pouvoir législatif a disposer du pouvoir qu’un autre
organe détient directement de la Constitution. En effet, un méme pouvoir ne saurait étre attribué ala
fois et au méme titre a deux organes constitutionnels distincts.

Comment enfin concilier cette approche avec I’ article 79 de la Constitution qui disposequ’,, il 'y a
entre les membres du Gouvernement et le Grand-Duc aucune autorité intermédiaire”, ou encore
avec |’ article 76 aux termes duquel ,, le Grand-Duc régle |’ organisation de son Gouvernement ...“ ?

€) Alinéa5: ,, Aucun reglement ou arrété ne peut ni suspendreleslois elles-mémes, ni dispenser de leur
execution.”

De par saformulation en termes absolus, cet alinéa 5 est manifestement incompatible avec I’ alinéa 2
précité qui prévoit expressément une catégorie de réglements pouvant déroger a des dispositions
légales.

En fait, la disposition en cause est surabondante dans la mesure ou le pouvoir réglementaire est par
essence appelé a prendre les mesures nécessaires pour |’ exécution des lois — pourquoi aors croire
indispensable de préciser qu’il ne peut dispenser de leur exécution? — et alors que par définition il
s exerce conformément ala Constitution et aux lois du pays (cf. articles 32, alinéas 2 et 3, et 33 dela
Constitution).

2) Letexte proposé par le Gouvernement

Dans I’ optique du Gouvernement, I’ article 36 de la Constitution prendra la teneur suivante:
» Art. 36. Le Grand-Duc prend lesréglements et arrétés nécessaires pour |’ exécution deslais.

Il peut prendre de méme, en cas de crises internationales et s'il y a urgence, des reglements,
méme dérogatoires a des dispositions légales existantes. Ces dérogations doivent, sous peine
d abrogation, étre approuvées par la loi dans les trois mois qui suivent leur mise en vigueur.

Dans les matiéres réservées a la loi par la Constitution, le Grand-Duc peut prendre les régle-
ments et arrétés dans les cas limitativement fixés par la loi.

Laloi et lereglement peuvent autoriser les ministres et les secrétaires d’ Etat a prendre desréegle-
ments et arrétés dans la forme, dans les matiéres et selon les modalités qu’ elle détermine.

Aucun réglement ou arrété ne peut ni suspendre les lois ellesmémes, ni dispenser de leur
exécution.”

Quant aux alinéas 1, 3 et 5 identiques aux dispositions correspondantes de la proposition de révision
ci-avant analysée, il est renvoyé aux observations y relatives émises par le Conseil d' Etat.

a) Alinéa 2: , [Le Grand-Duc] peut prendre de méme, en cas de crises internationales et s'il y a
urgence, des reglements, méme dérogatoires a des dispositions |égales existantes. Ces dérogations
doivent, sous peine d’ abrogation, étre approuvées par la loi danslestrois moisqui suivent leur mise
en vigueur.“

Cette optique diverge sur quelques points fondamentaux de |’ approche a la base de la proposition
d’ origine parlementaire.

Ici cen’est plusune loi spéciale qui déclenche I’ intervention du pouvoir réglementaire, maisc'est la
Constitution elle-méme qui habilite directement le Grand-Duc a prendre en cas de crises internatio-
nales et s'il y a urgence — ces deux conditions devant étre réunies cumulativement — des reglements
méme dérogatoires a des dispositions légales existantes.

[l convient de ne pas se tromper sur la portée de cette nuance lourde de conséquences.

A défaut de , filtre Iégislatif*, il faut croire que c’est le pouvoir habilité qui est seul juge des condi-
tions d' application du texte en cause. C'est lui qui constate qu'il y a crise internationale et qu’il est
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urgent d’agir. Une fois ce constat fait, de par la Constitution, il est autorisé a prendre des mesures
normatives d' application générale, méme dérogatoires aux lois existantes. A défaut de loi d’ appro-
bation dans les trois mois, ces actes sont abrogés pour |’ avenir, maisn’ en conservent pas moins leurs
effets sortis depuis leur mise en vigueur. En fait, le Grand-Duc disposerait en |’ hypothése de
pouvoirsquasi illimités. De surcroit, ces pleins pouvoirs découl eraient directement dela Constitution
et échapperaient quasiment atout contrdle parlementaire. Méme si telle n"aguére pu étre I’ intention
du Gouvernement, le texte proposé est — du moins d' un point de vue théorique — susceptible de
donner lieu a une interprétation tres large aux conséquences aussi discutables.

Pour lereste, I'ainéa 2 de I’ article 36 du texte gouvernemental demeure entaché des mémes défauts
imputés par le Conseil d'Etat a la version proposée par la Chambre des Députés.

b) Alinéa4: , Laloi et le reglement peuvent autoriser les ministres et les secrétaires d' Etat a prendre
desreglements et arrétés danslaforme, dansles matiéres et selonlesmodalitésqu’ elle détermine.”

En vertu du texte précité et al’ encontre de laversion d origine parlementaire, ce n’ est plus seulement
laloi qui peut investir, sous certaines conditions, les membres du Gouvernement du pouvoir régle-
mentaire, mais également un réglement grand-ducal. La disposition visée énonce a ce titre de facon
explicite ,les ministres et les secrétaires d' Etat”.

Rapproché del'alinéa 3 de I’ article 36 (nouveau), il faut d’ abord admettre que le réglement ministé-
riel —et ce quel que soit son fondement — ne peut jamais empiéter sur les matieres que la Constitution
réserve alaloi.

En mentionnant expressément les secrétaires d’ Etat, I'alinéa 4 de I’ article 36 sous examen préjuge
d’ une certaine maniére de |’ organisation du Gouvernement quel’ article 76 dela Constitution attribue
au Grand-Duc. Plusincisive encore est lacritique visant lacompétence qu'il est proposé d’ accorder a
laloi en lamatiére. A ce sujet, il est renvoyé aux observations formulées par le Conseil d’Etat au
regard de I'alinéa 4 de I’ article 36 dans sa version parlementaire. En effet, I'argumentation tirée de
I’article 79 de la Constitution qui prévoit qu’,, il n'y a entre les membres du Gouvernement et le
Grand-Duc aucune autorité intermédiaire* garde toute sa valeur dans le présent contexte.

*

1. LES REFLEXIONS DU CONSEIL D’'ETAT EN MATIERE DE REFORME
DU POUVOIR REGLEMENTAIRE

Il est un fait que le nombre des actes normatifs est en augmentation constante et que les adaptations
de ces mémesinstruments se succedent a une cadence vertigineuse. Pour S en convaincre, onn’'aqu’ ase
reporter au Mémorial dont les volumes grossissent a vue d' oeil d’ année en année. L’ accroissement des
actes communautaires atransposer en droit interne n’y est pas pour rien et continue d’ exercer une pres-
sion constante sur le pouvoir régulateur national.

La situation actuelle n’ est guere satisfaisante:
— laligne de démarcation entre pouvoir |égidatif et pouvoir réglementaire est loin d’ étre certaine;
— la problématique des réglements ministériels reste posée.

1) L’ agencement des pouvoirs législatif et réglementaire

a) Etat des lieux

Partant du principe que les pouvoirs sont d attribution et qu'il appartient ala Constitution d' opérer le
partage et la délimitation de ces compétences, le Conseil d' Etat s est élaboré une doctrine pouvant se
résumer comme suit:

— Dansson avisdu 15 janvier 1946 sur le projet de loi concernant I’ abrogation des |ois de compétence
de 1938 et 1939 et I’octroi de nouveaux pouvoirs spéciaux au Gouvernement, le Consell d' Etat a
posé quelques regles de base fondées sur la distinction entre matieres libres et matieres rigides
encore appelées matiéres réservées:

»Enprincipe, si lamatiere est libre, laloi peut en abandonner laréglementation al’ exécutif.
Aucune regle de la Constitution ne s oppose a une habilitation portant soit sur une matiére
spéciale, soit sur un ensemble de matiéres.
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Ainsi, il ' existe aucune différence au point de vue des compétences entre une loi qui régle-
mente intégralement une matiére et une loi qui se décharge de cette tache sur I’ exécutif. Le
légidlatif qui use de ce dernier procédé, n’ abandonne ni délégue aucun pouvoir ...

L’ exécutif n’agit pas ... par extension de compétence ... La compétence réglementaire est
propre al’exécutif. Laloi n'intervient que pour déclencher I’ action de I’ exécutif en désignant
les matiéres sur lesquelles celui-ci s'exercera avec les qualités et les effets propres au
reglement.

La quantité de la réglementation augmente en raison d’'une loi habilitante, non la qualité.”

Il en va autrement des matiéres réservées. Ici le |égidatif a une compétence retenue, la Constitution
lui imposant d’agir directement par la voie de laloi:

,Danscecas, il faut que les organes et |es procédures de droit commun reprennent et gardent
leur empire. 1l ne peut aors étre question pour le législateur d’ abandonner au Gouvernement
des matiéres dont la réglementation lui appartient en exclusivité.

Toutefois, si les matiéres réservées ne peuvent faire I’ objet d’' une habilitation générale, il
n'est pas hécessaire que laloi doive se charger de la réglementation intégrale, jusque dans les
derniers détails de ces matiéres. Il suffit, maisil faut aussi que le principe et les modalités subs-
tantielles de la matiére réservée soient retenus par la loi.” (Compte rendu de la Chambre,
1945-1946, Annexes, page 95)

— Aufond, le Conseil d Etat ne s est depuislors départi de laligne de conduite affirmée en 1946. A ce
propos, il peut étre renvoyé a son avis du 22 février 1994 sur le projet de loi concernant la sécurité et
la santé des travailleurs au travail (Doc. parl. No 3606°%; sess. ord. 1993-1994, p. 1), a son avis du
11 octobre 1994 sur le projet de loi relative a la distribution en gros de médicaments (Doc. parl.
No 3774%; sess. ord. 1994-1995, pp. 1, 2), ou encore ason avis du 20 février 2001 sur le projet de loi
relative aux dispositifs médicaux (Doc. parl. No 4396%; sess. ord. 2000-2001, p. 2).

Cette doctrine est partagée par les juridictions administratives qui admettent a leur tour que méme
dans les matiéeres réservées par la Constitution alaloi il suffit quelaloi trace les grands principes. Si
laréserve delaloi prohibe donc les habilitations générales, elle ne met pas obstacle aune habilitation
plus spécifique. 1l en résulte que laloi peut, en vertu de |’ article 32 de la Constitution, abandonner a
un reglement grand-ducal la mise en oeuvre du détail (T.A. 26.7.2000 (Kneip) confirmé par la C.A.
19.12.2000).

b) Discussion

La distinction entre matieres réservées, parfois encore appelées matiéres rigides, et matieres
libres n'est pas anodine au regard des conséquences qui s'en dégagent d’apres les considérations
ci-avant.

Aussi, dans son avis complémentaire du 27 avril 1999 sur le projet de révision des paragraphes (1)
et (3) a(6) del’article 11 de la Constitution, le Conseil d’ Etat avait-il insisté sur la nécessité de définir
avec laplus grande précision les différentes matiéres réservées par laConstitution alaloi, face au risque
de confirmation de I’ approche treés formelle de la Cour constitutionnelle en la matiére. Dans ledit avis
complémentaire, il s était en effet, au regard des arréts 1/98 du 6 mars 1998 ainsi que 4/98, 5/98 et 6/98
du 18 décembre 1998, interrogé si le systéme des matiéres réservées a la loi, avec ses exceptions et
ameénagements, serait sir de trouver I’aval de la Cour constitutionnelle. Au terme de son analyse, le
Conseil d'Etat s était al’ époque déclaré fort réservé a ce sujet, estimant qu’il ne pouvait étre exclu que
la Cour constitutionnelle se verrait amenée a conclure que si aux termes d’un article déterminé de la
Constitution lamatiére est réservée alaloi, il 'y aplusdu tout de place pour un réglement grand-ducal,
fat-il de pure exécution. A ses yeux, une telle approche, parfaitement défendable en droit, constituerait
un séisme en matiere de sécurité juridique et des situations inextricables ne manqueraient pas de se
manifester (Doc. parl. No 3923 B*; sess. ord. 1998-1999, p. 10 et 11).

Dans la logique de cette démarche rigoureuse et formaliste, dans les matiéres réservées, le |égisla-
teur, et lui seul, serait appelé aintervenir. L’on est en droit de se demander s'il serait réellement en
mesure de suffire a cette téche.

D’apres le Conseil d'Etat, il serait prudent de prévoir dans la Constitution les parades a ce scénario
préoccupant.
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2) La problématique des réglements ministériels

a) L aspect constitutionnel de la question

Depuis les premiers arréts ci-avant mentionnés de la Cour constitutionnelle, il est acquis que dansla
mesure ou uneloi prévoit son exécution par voie deréglement ministériel, elle est contraireal’ article 36
de la Constitution. |1 faut admettre qu’au regard des dispositions de I’ article 32, alinéas 1 et 2 de la
Constitution, le Grand-Duc n’est pas non plus habilité & subdéléguer son pouvoir réglementaire aux
membres de son gouvernement.

b) Discussion

Le Conseil d Etat peut sans réserve souscrire aux considérations ci-apres extraites de I’ exposé des
motifs de la proposition de révision de I’ article 36 de la Constitution:

»La nécessité de prendre, parfois rapidement, des mesures réglementaires, |’ exigence — pour
certaines matieres — d adaptations quasiment permanentes, I'intervention du pouvoir exécutif
dans des matiéres techniques complexes, plaident en faveur d’'une adaptation des dispositions
actuelles en matiére réglementaire. En outre, en raison du volume toujours croissant des disposi-
tions réglementaires (en 1999 ont été publiés au Mémorial 274 réglements grand-ducaux — contre
101 lais), I'on peut a juste titre poser la question si I'intervention du chef de I’ Etat est indispen-
sable pour la mise en oeuvre de dispositions réglementaires a caractére secondaire ou d ordre
technique.

Il semble, par ailleurs, que le pouvoir exécutif ne peut pas se passer des réglements ministériels,
dont le nombre a cependant fortement diminué au cours des derniéres années. Ainsi, si en 1997 le
nombre des reglements et arrétés ministériels ou reglements pris par le Gouvernement en Conseil
publiés au Mémoria a encore été de 131, leur nombre a été ramené a 39 en 1999."

Les exigences d'un Etat moderne pressant |es responsables politiques d’ gjuster leur réglementation
dans des domaines a complexité et étendue croissantes font qu’il convient de revoir I’ arsenal normatif
dans son ensemble. Dans un souci de pragmatisme juridique et de nécessité pratique, il y alieu de consa-
crer constitutionnellement un pouvoir réglementaire ministériel tout en le subordonnant strictement aux
normes hiérarchiquement supérieures.

3) Latransposition des directives communautaires

a) La situation actuelle

Latransposition des directives en droit national continue a poser probléme. Les écueils d’ une traduc-
tion correcte et rapide sont nombreux et complexes. Dans les matiéres réservées par la Constitution
alaloi, I'intervention du | égislateur reste derigueur. A cet égard, laloi modifiée du 9 aodt 1971 concer-
nant I’ exécution et la sanction des décisions et des directives ainsi que la sanction des reglements
des Communautés européennes en matiere économique, technique, agricole, forestiére, sociale et en
matiére de transports ne constitue pas vraiment une ouverture dans le sens d’un allégement de procé-
dure. L’ article ler de ladite loi rappelle en effet de facon expresse que ,, seront toutefois exceptées de
cette réglementation, qui peut déroger aux lois existantes, les matieres réservées alaloi par la Constitu-
tion“. Les hésitations sur le ,,bon* choix de la procédure — |égidative ou réglementaire — demeurent a
|”ordre du jour et parfois quel ques doutes peuvent encore persister face ala solution enfin retenue dans
un cas détermingé.

I1 en résulte une certaine insécurité juridique qui S gjoute aux délais de transposition pouvant parfois
paraitre trop longs. En fait, les solutions actuellement offertes par le systéme de droit national en
vigueur ne sauraient plus guére étre qualifiées de satisfai santes.

b) Discussion

Une accélération de la procédure de transposition des directives ne peut sans doute étre escomptée
qu’au prix d' une implication plus poussée du pouvoir réglementaire en lamatiére. Poser ce principe ne
manguera cependant pas de provoquer des critiques, fondées surtout sur le risgue de dévalorisation du
pouvoir légidatif censé étre I’expression de notre souveraineté nationale. Pourquoi le Constituant
aurait-il d’ailleurs réservé certains domaines précisément alaloi si ce monopole pouvait étre vidé de sa
substance par une habilitation Iégale en faveur du pouvoir exécutif?
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Quelque fondées que puissent paraitre ces réserves al’ encontre d’ une possible extension du pouvoir
réglementaire face au défi que constitue I’ oeuvre de transposition des directives, il convient néanmoins
d’en relativiser la portée en plagant toute la problématique dans son contexte supranational .

Le Grand-Duché de L uxembourg constitue I’ un des Etats membres de la Communauté européenne.
Tous les traités congtitutifs concernant cette Communauté ont été approuvés par notre pays conformé-
ment aux articles 37, alinéa 2, 49bis et 114 de la Constitution.

Il en résulte:

1° qu'il y aeu en |’ espéece transfert temporaire d’ attributions réservées par la Constitution aux pouvoirs
légidlatif, exécutif et judiciaire, a la Communauté européenne, institution de droit international;

2° que cette dévolution de pouvoirs de souveraineté s' est opérée avec une majorité de deux tiers des suf-
frages et en présence d'au moins trois quarts des membres composant la Chambre des députés.

L’ adhésion aux traités instituant la Communauté européenne s est donc effectuée sous les mémes
conditions de majorité et de quorum qualifiés qu’ une révision de la Constitution. Voila un élément
essentiel qu'il faut avoir al’esprit comme toile de fond des dével oppements qui vont suivre.

Conformément al’article 5, alinéa 1 du Traité instituant la Communauté européenne,

»la Communauté agit dans les limites des compétences qui lui sont conférées et des objectifs qui
lui sont assignés par le présent Traité".

En vertu de I’ article 10,

»les Etats membres prennent toutes les mesures générales ou particuliéres propres a assurer
I’ exécution des obligations découlant du présent traité ou résultant des actes des institutions de la
Communauté. 1ls facilitent & celle-ci I’ accomplissement de sa mission.

Ils s abstiennent de toutes mesures susceptibles de mettre en péril la réalisation des buts du
présent traité".

Or, tant le traité que les actes des organes communautaires portent (aussi) sur des matiéres réservees
par laConstitution alaloi. LaCommunauté peut ainsi, dans ces mémes matiéres, agir par voie deregle-
ment qui ,,a une portée générale. |l est obligatoire danstous ses élémentset il est directement applicable
dans tout Etat membre" (Art. 249, a. 2 du Traité). Il faut en conclure qu’ un réglement communautaire
réglementant la liberté de commerce ou encore la sécurité sociale, matiéres que I'article 11 de notre
Constitution réserve alaloi, est directement applicable au Grand-Duché, sans que la Chambre des dépu-
tés ait méme simplement le droit d’intervenir.

Autre moyen d’ action de la Communauté, ladirective qui ,,lie tout Etat membre destinataire quant au
résultat a atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant a la forme et aux
moyens* (Art. 249, al. 3 du Traité). Il faut remarquer dans ce contexte que les directives sont elles aussi
susceptibles de couvrir un domaine qui, en droit interne, correspond a une matiére réservée par la Cons-
titution alaloi.

Or, il découle de la jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes qui est
appelée a,, assurer le respect du droit dans I’ interprétation et |’ application du (présent) traité* (Art. 220
du Traité), qu’,,un Etat membre ne saurait exciper des dispositions, pratiques ou situations de son ordre
interne pour justifier le non-respect des obligations et délais résultant des directives communautaires'
(Commission ¢/ Italie, aff. 163/78, arrét du 22 février 1979; Rec. 1979, p. 771/considérant 5). Méme des
considérationstirées del’ ordre constitutionnel ne sauraient tenir en échec I’ effet direct du droit commu-
nautaire (qui peut étre attaché a certaines dispositions de directives), comme la Cour aeu |’ occasion de
I’affirmer en statuant que ,le juge national chargé d appliquer, dans le cadre de sa compétence, les
dispositions du droit communautaire, [...] al’obligation d’ assurer le plein effet de ces normes en lais-
sant au besoin inappliquée, de sa propre autorité, toute disposition contraire de la |égislation nationale,
méme postérieure, sans qu’il ait a demander ou a attendre I’ élimination préalable de celle-ci par voie
|égidlative ou par tout autre procédé constitutionnel“ (Simmenthal, aff. 106/77, arrét du 9 mars 1978;
Rec. 1978, p. 629/considérant 24). Un Etat membre est obligé de réparer |es dommages découlant pour
les particuliers de la non-transposition d'une directive créatrice de droits a leur profit (Francovich
c/Italielaff. jointes C-6/90, arrét du 19 novembre 1991; Rec. 1991 I., p. 5357). || peut également faire
I’ objet d’ un recours en manquement introduit devant la Cour de Justice par la Commission ou un autre
Etat membre (Articles 228 et 227 du Traité).

Les Etats ont |’ obligation ,, de choisir, dans le cadre de laliberté qui leur est laissée par I article 189
(actuellement art. 249), lesformes et moyens les plus appropriés en vue d’ assurer |’ effet utile des direc-
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tives, compte tenu de I’objet de celle-ci“ (Royer, aff. 48/78, arrét du 8 avril 1976; Rec. 1976,
p. 497/considérant 73). Latransposition des directives ne doit donc entrainer aucune déperdition de leur
force normative. Mettre en cause le principe de la primauté du droit communautaire reviendrait en effet
anier ,le caractere effectif d’ engagements inconditionnellement et irrévocablement assumés par les
Etats membres, en vertu du traité, [et] mettre ainsi en question les bases mémes de la Communauté"
(Considérant 18 de I’ arrét Simmenthal).

En raison del’ argumentation ci-dessus—transfert temporaire de parties de la souveraineté nationale a
la Communauté, ordre juridiqgue communautaire, principe de primauté et d’ application uniforme du
droit supranational, effet direct de certaines directives, possibilité d’ empiétement de ces directives sur
des matiéres réservées par la Congtitution alaloi — I’idée d’impliquer davantage le pouvoir exécutif
dans latraduction en droit interne des directives communautaires devrait désamorcer le risque d' oppo-
sition et moins offusquer des sensibilités par ailleurs trés respectables.

*

IV. CONCLUSIONS
1) Les propositions de texte du Conseil d’Etat

De I'avis du Conseil d Etat, le pouvoir réglementaire pourrait constitutionnellement s organiser
comme suit:
— Article 32, dinéa 3:

» [ Le Grand-Duc] n’a d autres pouvoirs que ceux que lui attribuent formellement la Consti-
tution et les lois particuliéres portées en vertu de la Constitution méme, le tout sans préudice
del’art. 3 de la présente Constitution.”

Article 36 (nouveau):

» Le Grand-Duc fait les reglements et arrétés nécessaires pour |’ exécution des lois.

Dans les matieres réservées a la loi par la Constitution, le Grand-Duc ne peut faire des
réglements et arrétés qu’ aux fins, dans les conditions et suivant les modalités spécifiées par la
loi.”

Article 37, dinéa 4:

» Le Grand-Duc fait les réglements et arrétés nécessaires pour |’ exécution des traités dans
les formes qui reglent les mesures d’ exécution des lois et avec les effets qui S attachent a ces
mesures, sans préjudice des matiéres qui sont réservées par la Constitution a la loi.*

Article 37, alinéa 5 (nouveau):

,» Dans les cas et suivant les modalités spécifiés par la loi le Grand-Duc fait les réglements
nécessaires pour |I'application des actes de la Communauté et de I’Union européennes. Ce
pouvoir peut méme s étendre aux matiéres qui sont réservées par la Constitution a la loi."

Article 76, alinéa 2 (nouveau):
» Dans |’ exercice du pouvoir lui attribué par les articles 36, alinéa 1 et 37, alinéa 4 de la

Constitution, le Grand-Duc peut, dans les cas qu'il détermine, charger les membres de son
Gouvernement de prendre des mesures d’ exécution.”

2) Les considérations a la base de I'approche du Conseil d’Etat

a) Il est proposé d' élargir e champ d’ application du pouvoir réglementaire d’ exécution du Grand-Duc
pour |’ é&tendre alamise en oeuvre des actes de la Communauté et de I’ Union européennes. C'est plus
particuliérement la transposition des directives qui se trouve visée ici.

A ce titre, le Grand-Duc se voit désormais appelé a agir chague fois qu’ un réglement grand-ducal
s avere nécessaire pour assurer |'exécution d'une loi (article 36, alinéa 1), d'un traité (article 37,
alinéa4) ou d’un acte communautaire (article 37, alinéa 5). En matiére réservée par la Constitution a
laloi, son pouvoir est cependant assujetti a des restrictions importantes.

En matiére d exécution des traités internationaux, le Grand-Duc ne pourra jamais actionner son
pouvoir réglementaire pour intervenir dans un domaine réservé au pouvoir légidatif. Dans le
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contexte de | exécution de laloi ou de I’ application d’'un acte communautaire, il ne pourra le faire
gue dans les limites fixées par le |égidateur. 1l faut en conclure qu’en matiére réservée, le pouvair
réglementaire du Grand-Duc — S'il est prévu par la Constitution (voir articles 36, alinéa 2 et 37, ali-
néa 5) — est toujours d attribution.

Il 'y adonc pas de risque de voir amputer e pouvoir [égislatif des domaines que laConstitution lui a
attribués. 11 lui est toujoursloisibled’ agir lui-méme, si mieux n’aime en charger, dansleslimites par
lui fixées, le pouvoir exécutif.

b) Pour des raisonstirées des articles 76 et 79 de la Constitution, aucune |oi ne peut prévoir son exécu-
tion par voie de reglement ministériel. En vertu des mémes articles, seule une habilitation grand-
ducale peut Iégitimer I’ action réglementaire des membres du Gouvernement, a condition toutefois
gu’ une telle habilitation soit inscrite dans la Constitution.

Or, tel est précisément I’ objet de I’ article 76, alinéa 2 nouveau proposé par le Conseil d’ Etat. Cette
ouverture est cependant circonscrite dans des limitestrés strictes afin de prévenir tout risque de déna-
turation du partage des compétences opéré par le Constituant.

Le Grand-Duc ne pourraainsi déléguer que le pouvoir réglementaire qu'il détient [ui-méme directe-
ment de laLoi fondamentale. Il lui est interdit de subdéléguer des compétences qui ne lui sont attri-
buées qu’ atitre exceptionnel par laloi. La délégation ne pourraainsi jamais valablement porter sur
une matiereréservée alaloi par la Constitution. Pas d’ autorisation non plus de dél égation au Gouver-
nement d’un pouvoir réglementaire habilité.

L’ objectif des propositions de réforme avancées par le Conseil d’ Etat consiste donc & moderniser
I’ outil réglementaire tout en préservant |’ équilibreinstitutionnel danslatradition delaConstitution.

3) Commentaire des articles

a) Article 36

— L’alinéa 1 reprend I’ article 36 actuel, sauf a omettre la précision superfétatoire que le Grand-Duc ne
doit ,, pouvoir jamais ni suspendre les lois elless-mémes, ni dispenser de leur exécution”.

Comment en effet prétendre exécuter uneloi en prévoyant précisément de la suspendre ou de dispen-
ser de son exécution? Tant la logique que la syntaxe excluent pareille possibilité.

Par ailleurs, faut-il rappeler que les articles 32 et 33 imposent au Grand-Duc | e respect dela Constitu-
tion et des lois du pays et comporte évidemment I interdiction de la pratique incriminée?

— L’alinéa 2 subordonne a une attribution expresse de la Chambre le pouvoir du Grand-Duc d' inter-
venir dans les matiéres réservées. Cette habilitation ne peut toutefois étre générale. Elle doit
s'inscrire dans une finalité bien précise et obéir, selon les cas, ades conditions particuliéres de fond
et de forme.

Lelégidateur pourrait ainsi en subordonner I’ effet al’ assentiment de la Conférence des présidents ou
encore al’avis obligatoire — le cas échéant méme conforme — du Consell d' Etat.

Le pouvoir législatif demeure donc toujours maitre de doser I’ étendue du pouvoir réglementaire.
C'est lui qui détermine les portions respectives des compétences retenues et de ce pouvoir réglemen-
taire. Il ' est pas dessaisi de son pouvair, il s'en défait Iui-méme, danslamesure ol il estime vouloir
lefaire. En fait, ¢’ est donc la Chambre des députés elle-méme qui déclenche en I’ occurrence lamise
en oeuvre du pouvoir réglementaire et le définit, le cas échéant.

b) Article 37

— L’alinéa 4 est maintenu tel qu'il se présente actuellement. Sauf en matiére réservée, le Grand-Duc
reste partant chargé de prendre les actes nécessaires a |’exécution des traités qui, en vertu de
I'ainéal, ,n auront d effet avant d’ avoir été approuvés par laloi et publiés dansles formes prévues
pour la publication des lois"*.

— L’alinéa 5 propose une extension du champ d’ application des réglements grand-ducaux eny incluant
les matieres réservées, al’ effet de permettre une accélération de la procédure de mise en oeuvre des
actes communautaires. L habilitation |égale restant toutefois de rigueur, I’ agencement général de la
répartition des compétences d’ attribution par la Constitution ne s en trouve donc nullement compro-
mis. Il faut enfin relever que dans ce méme but I’ article 76, alinéa 2 nouveau (selon le Conseil d’ Etat)
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condamne expressément la voie des reglements ministériels pour I’ application des actes de la Com-
munauté et de I’ Union européennes.

¢) Article 76, alinéa 2 nouveau

— L’alinéa ler prévoit que ,le Grand-Duc régle I'organisation de son Gouvernement, lequel est
composé de troismembresau moins*. L’ article 79 dispose qu',,il n'y a entre les membres du Gouver -
nement et le Grand-Duc aucune autorité intermédiaire”.

Il découle de |’ effet combiné des textes susmentionnés qu’il N’ appartient pasalaloi d’ investir direc-
tement des membres du Gouvernement d’ un pouvoir réglementaire.

L'alinéa 2 nouveau de I’article 76 se propose par contre d’habiliter le Grand-Duc a ce faire. Ce
pouvoir est cependant cantonné dans d’ étroites limites.

La délégation ne peut s effectuer qu’a propos du pouvoir réglementaire d’ exécution visé aux arti-
cles 36 et 37 de la Constitution. |1 s agit plus précisement del’alinéa 1l del’ article 36 et del’ainéa 4
del’'article 37. Tant I'alinéa 5 de |’ article 37 que I’ alinéa 2 nouveau de I article 36 en sont exclus, car
il est inconcevable que le Grand-Duc, habilité par uneloi d'agir dans une matiéere réservée, puisse a
son tour procéder a une subdélégation au profit des membres de son Gouvernement.

Dans|’ optique du Conseil d’ Etat, I’ instrument du réglement grand-ducal n’ est pas dévalorisé. 1l reste
par excellence I'attribut du Grand-Duc qui ne délégue son pouvoir que de son gré. || n’appartient
qu'alui de procéder ou non a la délégation de son pouvoir réglementaire d’ exécution. L’ équilibre
institutionnel — il faut le souligner — n’est donc pas perturbé par la réforme proposée. Le reglement
ministériel reste subordonné dans la hiérarchie des normes au réglement grand-ducal et aux régles de
droit d’ essence supérieure.

Qu'en est-il cependant des garanties procédurales dont sont traditionnellement entourés les régle-
ments grand-ducaux? Sont-elles transposées ou transposables telles quelles aux reglements
ministériels?

L article 83bis de la Constitution pose dans sa premiére phrase que ,,le Conseil d'Etat est appelé a
donner son avis sur les projets et propositions de loi et les amendements qui pourraient y étre propo-
S€s, ainsi que sur toutes autres questions qui lui seront déférées par le Gouvernement ou par leslois*.
Aux termes du paragraphe ler, dlinéa 1 del'article 2 de laloi du 12 juillet 1996 portant réforme du
Conseil d'Etat, ,,... sauf le cas d’ urgence a apprécier par le Grand-Duc, aucun projet de réglement
pris pour I’exécution des lois et des traités [n'est] soumis au Grand-Duc qu’ apres que le Conseil
d Etat a été entendu en son avis'.

Il se dégage des textes précités que, théoriquement, le Gouvernement pourrait systématiquement
recueillir I'avis du Conseil d'Etat sur ses projets de réglement ministériel, sans qu’il soit autrement
besoin delégiférer. Si I'on voulait par contre rendre obligatoire cette démarche, il faudrait adapter en
conséguence |’ article 2 de laloi précitée de 1996.

Au regard des chambres professionnelles, il est indiqué de rappeler que la loi modifiée du 4 avril
1924 portant création de chambres professionnelles a base élective exige, pour toutes leslois et tous
les arrétés ministériels et grand-ducaux intéressant principalement des professions ressortissant auix
différentes chambres, quel’ avis de la chambre concernée soit demandé. L a dispense de demander de
tels avis ne se retrouve qu’ a propos de la Chambre d’ agriculture — pour ce qui est d’ arrétés ministé-
riels ou grand-ducaux édictant d’ urgence des mesures de police sanitaire du bétail (article 29, ali-
néa 3) —maisnon pas al’égard de la Chambre de commerce (article 35, alinéa 3), de la Chambre des
employés privés (article 38, ainéa 3), de la Chambre de travail (article 41, alinéa 3), ou de la
Chambre des fonctionnaires et employés publics (article 43bis, alinéa 3), ni a propos de la Chambre
des métiers (article 5, alinéa 2 de I arrété grand-ducal modifié du 8 octobre 1945).

*

A I’occasion de toute révision constitutionnelle, il faudrait au fond se rappeler 1a sentence attribuée a
Montesquieu admonestant tout réformateur en la matiére de ne toucher a la Constitution que ,,d’une
main tremblante”.

Le rappel de cette régle de prudence et de sagesse parait d’ autant plus indiqué que I’ on aborde des
projets tendant a un réagencement en profondeur de I’ organisation du pouvoir réglementaire qui se
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partage, au niveau national, avec le pouvoir légidatif I’ exclusivité de la compétence normative a portée
générae.

LeConseil d'Etat aprésenté dansle cadre du présent avis quel ques réflexions sur une possible forme
de réorganisation du pouvoir réglementaire qu’il a mises en paralléle avec les autres approches en lice.
Au regard de lacomplexité des questions que soul eve toute remise en cause d’ un équilibre institutionnel
aussi délicat que la répartition des compétences entre le pouvoir exécutif et le |égidateur, le Consell
d' Etat n’a pas la prétention d’ avoir trouvé La solution. Son ambition s est plus modestement réduite a
élargir le débat, a I’ éendre au-dela de I’ article 36 aux articles 37 et 76 de la Constitution. En toute
logique, I’ article 32 aurait tout aussi bien puy étreinclus. Le Conseil d’ Etat en a cependant fait abstrac-
tion, étant donné que ladite disposition n’est pas révisable.

Toujoursest-il qu'il convient d’ avancer avec circonspection en I’ occurrence. Le Conseil d’ Etat reste,
quant alui, ouvert al’ extension du débat et prét a s engager, avec I’ ensemble des instances et autorités
intéressées, dans larecherche de toute nouvelle solution pragmatique s’ inscrivant danslatradition cons-
titutionnelle de notre pays.

Ainsi délibéré en séance pléniére, le 19 février 2002.
Pour le Président,

Le Secrétaire général, Le Vice-Président,
Marc BESCH Pierre MORES
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13.6.2002

N° 47543

CHAMBRE DES DEPUTES
Session ordinaire 2001-2002

PROPOSITION DE REVISION
de l'article 36 de la Constitution

* * *

AMENDEMENT ADOPTE PAR LA COMMISSION DES INSTITUTIONS
ET DE LA REVISION CONSTITUTIONNELLE

DEPECHE DU PRESIDENT DE LA CHAMBRE DES DEPUTES
AU PRESIDENT DU CONSEIL D’ETAT

(30.5.2002)

Monsieur le Président,

Me référant al'article 19 (2) de la loi portant réforme du Consell d' Etat, j’ai |’honneur de vous
soumettre ci-apres une version amendée de la proposition de révision sous rubrique, version adoptée par
la Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle lors de sa réunion du 29 mai 2002,
apres examen de laprise de position du Gouvernement du 20 avril 2001 et del’ avisdu Conseil d’ Etat du
19 février 2002:

Aux termes de la proposition de révision déposée a la Chambre des Députés le 24 janvier 2001 et
transmise au Consell d' Etat e ler février 2001 |’ article 36 de la Constitution devait prendre la teneur
suivante:

»Art. 36. Le Grand-Duc prend les reglements et arrétés nécessaires pour I’ exécution des lois.

Il peut étre autorisé, par une loi spéciale, dans les conditions que celle-ci détermine, a prendre, en
cas d'urgence, des réglements, méme dérogatoires a des dispositions | égal es existantes. Ces déroga-
tions doivent, sous peine d’ abrogation, étre approuvées par laloi dans les six mois qui suivent leur
mise en vigueur.

Dansles matieres réservées alaloi par la Constitution, le Grand-Duc peut prendre les réglements
et arrétés dans les cas limitativement fixés par laloi.

La loi peut autoriser les ministres a prendre des réglements et arrétés dans la forme, dans les
matieres et selon les modalités qu’ elle détermine.

Aucun reglement ou arrété ne peut ni suspendre les lois ellesmémes, ni dispenser de leur
exécution.”

Dans une prise de position du 20 avril 2001 le Gouvernement, tout en marquant son accord de prin-
cipe avec la proposition de révision de |’ article 36 retenue par la Commission des Institutions et de la
Révision constitutionnelle, propose de rédiger cet article comme suit:

»Art. 36. Le Grand-Duc prend les réglements et arrétés nécessaires pour I’ exécution des lois.

Il peut prendre de méme, en cas de crisesinternationales et s'il y a urgence, des réglements, méme
dérogatoires a des dispositions |égales existantes. Ces dérogations doivent, sous peine d’ abrogation,
étre approuvées par laloi dans les trois mois qui suivent leur mise en vigueur.

Dans les matieres réservées alaloi par la Constitution, e Grand-Duc peut prendre les réglements
et arrétés dans les cas limitativement fixés par laloi.

Laloi et le reglement peuvent autoriser les ministres et les secrétaires d' Etat a prendre des regle-
ments et arrétés dans la forme, dans les matieres et selon les modalités qu’ elle détermine.

Aucun reglement ou arrété ne peut ni suspendre les lois ellesmémes, ni dispenser de leur
exécution.”
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Dans son avis du 19 février 2002 le Conseil d’ Etat, sur labase d' une analyse d’ ensemble du pouvoir
réglementaire tel que prévu aux articles 32, alinéa 3, 36 et 37, alinéa 4, dela Constitution, propose pour
I’article 36 la teneur suivante:

»Le Grand-Duc fait les réglements et arrétés nécessaires pour I’ exécution des lois.

Dansles matieres réservées alaloi par la Constitution, le Grand-Duc ne peut faire des reglements
et arrétés qu' aux fins, dans les conditions et suivant les modalités spécifiées par laloi.”

Lajuxtaposition des textes permet de constater que pour les alinéas ler et 3 du texte proposeé par la
Commission, il n’existe pas— mis a part la terminol ogie — de divergences fondamentales entre les trois
textes ci-avant cités.

Pour I’ alinéa ler le Conseil d' Etat propose de maintenir le texte en vigueur qui dit que le Grand-Duc
Lfat" lesréglements, alors que la Commission prévoit que le Grand-Duc ,,prend” lesréglements. Si le
terme employé par la Commission est accepté, il échet, en cas de révision des articles 37 et 107 de la
Constitution, de suivre la méme terminologie pour ces deux articles.

L’ alinéa 3 du texte proposé par la Commission prévoit que dans les matiéres réservées alaloi par la
Constitution, le Grand-Duc peut prendre lesréglements et arrétés dans les caslimitativement fixés par la
loi. Le Conseil d’ Etat critique cette formulation du texte alors qu’il permettrait au Grand-Duc d’ exercer,
dans ces matiéres, son pouvoir réglementaire sans aucune limite, si les cas danslesquelsil peut interve-
nir sont fixés. Aussi propose-t-il un texte qui prévoit que cette habilitation , doit s'inscrire dans une fina-
lité bien précise et obéir, selon les cas, a des conditions particuliéres de fond et de forme".

La Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle suit le Conseil d’ Etat et retient le
texte qu'il a proposé.

Quant a I’alinéa 2 du texte de la Commission, il a pour objet d’inscrire dans la Constitution une
disposition qui consacre, de facon explicite, ledroit habilitant le Grand-Duc & prendre, en casd’ urgence,
des réglements, méme dérogatoires a des dispositions |égales existantes. Cette disposition est, dans le
texte proposé par la Commission, soumis a certaines conditions, notamment celle que ces mesures
doivent, sous peine d’ abrogation, étre approuvées par une loi dansles six mois qui suivent leur mise en
vigueur. Cette facon de procéder, qui n’'a pas trouvé I’ accord du Conseil d Etat, aurait eu |’ avantage
d’instaurer une certaine sécurité juridique et aurait permis de réserver le dernier mot au législateur. La
Commission tient a renvoyer a I’ attitude moins rigide du Conseil d'Etat belge qui dans son avis du
23 décembre 1981, aécrit: ,, Danslamesure oul le | égislateur estimerait que e pays setrouve dans un état
de nécessité telle qu'il s'imposerait d'attribuer au Roi des pouvoirs spéciaux en matiére fiscale, il
faudrait au moins quelaloi dispose que les arrétés pris en cette matiére cesseront de produire leurs effets
s'ils ne sont pas confirmés par le |égislateur a une date que le Iégislateur déterminera.” (texte cité par
Francis Delpérée: Droit congtitutionnel, tome 11., page 322).

La Commission est convaincue de la nécessité de prévoir dans laloi fondamentale une disposition
permettant au Grand-Duc, dans le cas d’ une situation imprévue et urgente, d’ agir rapidement en prenant
les mesures qui S imposent dans I’intérét du pays.

En prévoyant ces dispositions le Luxembourg suit I’ exemple de la plupart des pays de I’ Union euro-
péenne qui, dans des textes constitutionnel s tiennent compte de telles situations. 1l en est ainsi en ce qui
concernel’ Allemagne (art. 80), I’ Autriche (art. 18), le Danemark (art. 23), I’ Espagne (art. 86), laFrance
(art. 58), la Gréce (art. 44), I'Itdie (art. 77), les Pays-Bas (art. 103), le Portuga (art. 141), la Suede
(chapitre VIII., art. 7).

Aussi laCommission, apres réexamen de son propre texte initial, de la proposition contenue dans la
prise de position du Gouvernement ainsi que des développements du Conseil d'Etat, a-t-elle adopté,
dans sa séance du 29 mai 2002, |e texte suivant:

» En cas de crise internationale et s'il y a urgence le Grand-Duc peut prendre des reglements,
méme dérogatoires a des dispositions [égales existantes. Sont exclues de cette réglementation les
matiéres réservées a la loi par la Constitution, a I’ exception de celles ayant trait a la liberté du
commerce et de I'industrie.

Ces mesures réglementaires, dont les conditions et modalités sont fixées par la loi, sont soumises
a la Chambre des députés qui se prononce sur ces mesures dans les quarante jours de leur
publication.
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S lesreglements ne sont pas soumis a la Chambre des députés, si la Chambre ne se prononce pas
dansles quarante jours ou si la Chambre lesrejette, les reglements deviennent caducs pour |’ avenir
aprés le délai préindiqué.

Par dérogation al’article 14 de la Constitution, ces réglements ne peuvent prévoir d autres sanc-
tions que des amendes pénales.”

LaCommission des Institutions et de la Révision constitutionnelle asuivi le Gouvernement en inscri-
vant dans la Constitution I’ habilitation pour le Grand-Duc de prendre en cas de crise internationale et
sil y a urgence — ces deux conditions devant étre cumulatives — des réglements dérogatoires a des
dispositions |égales existantes.

Il est vrai qu'il appartient au pouvoir habilité de constater ou d’ apprécier si les conditions de crise
internationale et d’ urgence sont données. Toutefois, e texte prévoit qu’'une loi fixe les conditions et
modalités auxquelles ces reglements restent soumis. Sans vouloir anticiper sur les dispositions d’ une
telleloi, et sans vouloir donner une liste exhaustive des conditions et modalités a prévoir I’ on peut rete-
nir les données suivantes:

— I’obligation de préciser au préambule du réglement les ééments constitutifs dela crise internationale
et de I’ urgence;

— I’obligation de demander I’avis du Conseil d’Etat qui doit étre émis dans un délai rapproché;

— I’obligation de soumettre le texte a la Chambre des députés le jour méme de sa publication.

L habilitation prévue dépasse largement celle inscrite jusgu’ a présent dans les lois habilitantes qui
était confinée au domaine des mesures économiques et financieres. Le texte proposé ne prévoit plus
cette limitation. || maintient toutefois celle ayant trait aux matiéeres réservées par la Constitution alaloi,
a I'exception des dispositions relatives au commerce et a I'industrie. Cette exception se justifie au
regard des mesures réglementaires prises au cours de la derniére décennie sur la base des lois habili-
tantes. Ces mesures qui prohibaient notamment le transfert de capitaux et de biens vers certains pays
touchaient directement au principe de laliberté du commerce (matiére réservée alaloi par I'article 11
de la Constitution).

En cas de crise internationale la restriction des relations commercial es constitue souvent une condi-
tion de |’ efficacité des mesures prises, d ou I’ exception proposée par la Commission des Institutions et
de la Révision constitutionnelle.

Le texte proposé prévoit que les réglements pris sur base de I” habilitation sont soumis ala Chambre
des députés qui se prononce dans un délai de quarante jours, délai tres rapproché qui limite également le
temps d’ effet de la disposition réglementaire a une période maximale trés courte.

La Chambre des députés peut se prononcer rapidement sur les mesures réglementaires. Si les
mesures sont a maintenir au-dela du déla de quarante jours de leur publication au Mémorial, la
Chambre des députés doit se prononcer avant |’ expiration de ce délai. Elle n’a pas besoin d' attendre la
fin du délai pour reprendre pleinement sa fonction législative. La Chambre des députés peut se ralier,
sous forme d’une loi, aux mesures proposées par voie réglementaire; elle peut les amender en leur
donnant une portée plus restrictive ou plus extensive; elle peut les assortir de sanctions nouvelles.

La Commission a abandonné sa proposition initiale visant & faire approuver ou confirmer les
mesures réglementaires par la Chambre des députés, évitant ainsi les inconvénients, les confusions, les
controverses, les incohérences soulevés par le Conseil d Etat dans son avis du 19 février 2002.

LaCommission acru devoir proposer un texte réglant le sort des réglements grand-ducaux si dansle
déla de quarante jours la Chambre des députés ne s'est pas prononcée. La Commission propose de
prévoir dans cette hypothese la caducité des réglements pour I’ avenir, solution retenue notamment par
la Constitution hellénique.

Enfin, letexte proposé tend a apporter également une solution ala problématique du volet pénal inhé-
rent aux réglements pris sur base d’' une habilitation soulevée par le Conseil d’Etat dans son avis du
8 décembre 1998 sur le projet de loi portant habilitation du Grand-Duc de réglementer certaines matie-
res (Doc. parl. No 4488, session ordinaire 1998-1999, pages 3 et 4).

En ce qui concerne la proposition de la Commission d'insérer a I’ article 36 de la Constitution un
alinéa 4 nouveau prévoyant I’ institution d’ un pouvoir réglementaire en faveur des ministres, le Conseil
d’ Etat, tout en souscrivant aux considérations ayant amené la Commission aformuler cette proposition,
souléve un certain nombre de questions en relation avec la délimitation ou le départage du pouvoir
réglementaire entre le Grand-Duc et les ministres et sur le classement du réglement ministériel dans la
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hiérarchie des normes juridiques. Il est en outre d' avis que le texte proposé n’ est guére conciliable avec
lesarticles 76 et 79 dela Constitution. Finalement, il proposed’ ajouter al’ article 76 un ainéa 2 nouveau
en vertu duquel le Grand-Duc serait habilité a déléguer, dansles cas qu’il détermine, son pouvoir régle-
mentaire aux membres du Gouvernement.

La Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle n’ est pas convaincue que le texte
proposé par le Consell d’ Etat permette d’ éviter ou de résoudre | es problemes que laHaute Corporation a
soulevés dans son analyse du texte de la Commission.

Les mesures d’exécution prévues dans le texte du Conseil d'Etat sont-elles des mesures qui sont
destinées a préciser des dispositions prévues dans un réglement grand-ducal préexistant ou ces mesures
peuvent-elles étre prises par un ou plusieurs ministres sur la base d’ une délégation du Grand-Duc sans
préexistence d'un reglement grand-ducal qui en fixe au moins les lignes directrices dans la matiére a
réglementer?

Le Grand-Duc garde-t-il la possibilité de prendre des réglements dans les cas ou il en charge un
membre de son Gouvernement? Un réglement grand-ducal peut-il déroger a un réglement ministériel
valablement pris sur la base d’ une délégation de pouvoir du Grand-Duc?

La Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle maintient sa proposition initiale
qui tend ainsérer a l’article 36 de la Constitution un alinéa qui prévoit la possibilité des reglements
ministériels.

Toutefois, dans le texte proposé par la Commission les membres du Gouvernement ne peuvent
prendre un réglement ou arrété d' exécution que si une loi le prévoit expressément. De I'avis de la
Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle il échet de limiter la possibilité de tels
reglements ministériels a des matiéres d’ ordre technique.

Au regard des critiques du Conseil d’ Etat, la Commission propose le texte suivant:
»Les membres du Gouvernement peuvent prendre des reglements et arrétés prévus par laloi.”

La Commission suit le Conseil d'Etat en ce qui concerne I’alinéa 5 de sa proposition initiae. Elle
omettra cette disposition.

Compte tenu des développements qui précedent, |’ article 36 aura la teneur suivante:
» (1) Le Grand-Duc prend les réglements et arrétés nécessaires pour |’ exécution des lois.

(2) Dans les matiéres réservées a la loi par la Constitution, le Grand-Duc ne peut prendre des
réglements et arrétés qu’ aux fins, dansles conditions et suivant les modalités spécifiées par laloi.

(3) Lesmembres du Gouver nement peuvent prendre desréglements et arrétés prévus par laloi.

(4) En casdecriseinternationale et s'il y a urgence le Grand-Duc peut prendre des réglements,
méme dérogatoires a des dispositions légales existantes. Sont exclues de cette réglementation les
matiéres réservées a la loi par la Constitution, a I’exception de celles ayant trait a la liberté du
commerce et de I'industrie.

Ces mesures réglementaires, dont les conditions et modalités sont fixées par la loi, sont soumises
a la Chambre des députés qui se prononce sur ces mesures dans les quarante jours de leur
publication.

S lesreglements ne sont pas soumis a la Chambre des députés, si la Chambre ne se prononce pas
dans les quarante jours ou si la Chambre les rejette, les reglements deviennent caducs pour I’ avenir
aprés le délai préindiqué.

Par dérogation al’article 14 de la Constitution, ces réglements ne peuvent prévoir d  autres sanc-
tions que des amendes pénales.”
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Au nom de la Commission précitée je vous saurais gré de bien vouloir m’ envoyer dansles meilleurs
délais I'avis du Conseil d'Etat sur la version amendée de la proposition de révision 4754 telle
qu’ exposée ci-dessus.

Copie de laprésente est adressée pour information au Premier Ministre, Ministre d’ Etat, au Ministre
aux Relations avec le Parlement et au Ministre de la Justice.

Veuillez agréer, Monsieur le Président, |’ expression de ma considération trés distinguée.

Jean SPAUTZ
Président de la Chambre des Députés
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8.8.2002

N° 4754*

CHAMBRE DES DEPUTES
Session ordinaire 2001-2002

PROPOSITION DE REVISION

de I'article 36 de la Constitution

* * *

AVIS COMMUN
de la Chambre d’Agriculture, de la Chambre de Commerce, de
la Chambre des Employés Privés, de la Chambre des Fonc-
tionnaires et Employés Publics, de la Chambre des Métiers et
de la Chambre de Travail

(10.6.2002)

En date du 24 janvier 2001, M. Paul-Henri Meyers, Président dela Commission des Institutions et de
la Révision Constitutionnelle de la Chambre des Députés, a déposé une proposition de révision de
I"article 36 de la Constitution (doc. parl. No 4754).

Une prise de position du Gouvernement date du 20 avril 2001 (doc. parl. No 4754%).

Bien qu'elles naient pas été saisies pour avis de la proposition de révision constitutionnelle sous
rubrique, la Chambre d’' Agriculture, la Chambre de Commerce, la Chambre des Employés Privés, la
Chambre des Fonctionnaires et Employés Publics, la Chambre des Métiers et la Chambre de Travail
(ci-apres ,,les chambres professionnelles*) ont unanimement décidé de se saisir de cette proposition et
de rédiger un avis commun a ce sujet.

Le présent avis sera subdivisé en trois points.

Un premier point présentera |’ objet de la proposition de révision de I’ article 36 de la Constitution
ainsi que la prise de position du Gouvernement y afférente.

Dans un deuxieme point seront exposées les raisons qui ont amené les chambres professionnelles a
émettre le présent avis.

Un troisieme point comportera finalement |le commentaire de la proposition de révision constitution-
nelle ainsi que de la prise de position du Gouvernement.

*

. OBJET DE LA PROPOSITION DE
REVISION DE L'ARTICLE 36 DE LA CONSTITUTION ET PRISE DE
POSITION DU GOUVERNEMENT

* La proposition de révision constitutionnelle tend a modifier I’article 36 de la Constitution qui
consacre actuellement e pouvoir réglementaire comme prérogative exclusive du Grand-Duc.

Par différents arréts datant de 1998 (arrét No 1/98 du 6 mars 1998 et arréts 4/98, 5/98, 6/98 du
18 décembre 1998), la Cour Constitutionnelle a jugé que cet article 36 de la Constitution ,,s oppose
a ce qu'une loi attribue I'exécution de ses propres dispositions a une autorité autre que le
Grand-Duc".

Ces arréts ont eu pour conséquence que la valeur juridique des réglements ministériels pris dans le
passé est devenue incertaine.

Or, I'intervention réglementaire d'un Ministre peut s avérer nécessaire surtout dans des domaines
techniques sujets a des besoins d’ adaptation permanents.
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La proposition de révision constitutionnelle sous rubrique a dés lors pour objet de modifier
I'article 36 de la Constitution pour |'adapter aux exigences administratives d'un Etat de droit
moderne.

D’une part, il est prévu que laloi pourra autoriser les ministres a prendre des réglements et arrétés
dans la forme, dans les matieres et selon les modalités qu’ elle détermine.

Toutefois, d’ aprés les auteurs de la proposition de révision constitutionnelle, I’ élaboration de regle-
ments ministériels devra rester entourée de certaines garanties, notamment |’ avis obligatoire du
Conseil d' Etat et des chambres professionnelles concernées.

D’autre part, la procédure d urgence et la pratique des lois habilitantes font I’ objet de nouvelles
dispositions constitutionnelles.

Finalement, la proposition de révision tend a résoudre la question des pouvoirs réglementaires dans
les matiéres réservées par la Constitution alaloi en prévoyant que le Grand-Duc peut prendre, dans
ces matiéres, des réglements et arrétés dans les cas limitativement fixés par laloi.

Dans sa prise de position, le Gouvernement marque global ement son accord ala proposition de révi-
sion, tout en formulant un certain nombre d’ observations.

Ainsi, le Gouvernement est notamment d’ avis que le recours au réglement ministériel devrait étre
rendu possible, non seulement par une disposition delaloi, mais également par habilitation découlant
d'un reglement grand-ducal.

Par ailleurs, il devrait étre loisible au Grand-Duc de déléguer directement son pouvoir exécutif, non
seulement a un Ministre, mais également a un Secrétaire d’ Etat.

En ce qui concerne leslois habilitantes, la prise de position du Gouvernement tend ainscrire dansla
Constitution une procédure d’ urgence généralisée valable pour toutes les matiéres confondues et ne
se limitant donc plus aux domaines économique et financier.

En contrepartie, les mesures réglementaires ainsi prises sur base habilitante devraient étre approu-
vées par le législateur dans un délai de 3 mois.

I1. LESRAISONS QUI MOTIVENT LA PRISE DE POSITION DE LA PART
DES CHAMBRES PROFESSIONNELLES

La loi du 4 avril 1924 portant création de chambres professionnelles a base élective, telle que

modifiée, a consacré lafonction consultative des chambres professionnelles en prévoyant, pour chacune
d'elles, que leur avis doit étre demandé pour toutes les lois et tous les arrétés ministériels et grand-
ducaux concernant principalement leurs ressortissants respectifs.

Ainsi, les chambres professionnelles n’interviennent pas seulement dans le cadre du pouvoir légisa-

tif, intervention d’ ailleurs renforcée par lefait que les chambres professionnelles bénéficient du pouvoir
d'initiative en matiére législative, mais également dans le cadre du pouvoir réglementaire.

Dans lamesure ou cette fonction consultative des chambres professionnelles constitue I’ une de leurs

prérogatives caractéristiques et, partant, une de leurs missions essentielles, elles considerent qu’ en tant
qu'’ acteurs dans le cadre de I’ exercice du pouvoir législatif et du pouvoir réglementaire, les dispositions
sous avis concernent principalement leurs ressortissants.

*

I11. COMMENTAIRE DE LA PROPOSITION DE
REVISION CONSTITUTIONNELLE ET DE LA PRISE DE POSITION
Y AFFERENTE DU GOUVERNEMENT

* Les chambres professionnelles soutiennent |’ objectif de la proposition de révision de I’ article 36 de

la Constitution.
En effet, cette proposition ale mérite de supprimer une source d’ insécurité juridique qui est née aprés

les arréts précités de la Cour Constitutionnelle de 1998.
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Elles soutiennent également le raisonnement consistant adire que e recours au reglement ministériel
devrait étre de nature a faciliter une adaptation plus rapide d’ un certain nombre de dispositions régle-
mentaires, surtout dans des matiéres plus techniques ou complexes.

Laproposition de révision constitutionnelle réserve toutefois le pouvoir d  habilitation nécessaire aux
seulstextesdelois et limite la dél égation des pouvoirs aux seuls Ministres, al’ exclusion des Secrétaires
d’Etat.

Le Gouvernement, dans sa prise de position, est d’ avis qu'il devrait étre loisible au Chef de |’ Etat de
déléguer directement son pouvoir d’exécution a un Ministre ou a un Secrétaire d’ Etat, sans que cette
habilitation doive étre expressément prévue par laloi.

Les chambres professionnelles appuient a cet égard les vues du Gouvernement.

Elles voudraient toutefois relever que la prise de position du Gouvernement ne s exprime pas sur le
domaine de compétence des Secrétaires d'Etat, qui peuvent avoir, selon les cas, une délégation de
compétence de la part du Ministre du département concerné et une délégation de signature pour les
affaires non comprises dans la délégation de compétence.

En revanche, laproposition de révision constitutionnelleinsiste sur le fait que lesréglements ministé-
rielsdevront étre entourés des mémes garanties que celles prévues pour les réglements grand-ducaux.

Il s'agit en I’ occurrence de |’ avis obligatoire du Conseil d' Etat, pour lequel une procédure d' inter-
vention plus accélérée pourrait toutefois étre envisagée, ainsi que des avis obligatoires des chambres
professionnelles concernées.

Le Gouvernement de son c6té estime que |’ avis du Conseil d’ Etat ne devrait pas étre requis pour les
reglements d’ exécution pris par un Ministre ou un Secrétaire d’ Etat.

Les chambres professionnelles ne peuvent a cet égard suivre la position du Gouvernement et
appuient clairement les dispositions de la proposition de révision constitutionnelle.

En effet, on voit mal pourquoi un réglement ministériel, ayant laméme force obligatoire qu’ unrégle-
ment grand-ducal, soit dispensé d'un avis obligatoire du Conseil d’ Etat, alors que celui-ci serait requis
pour les reglements grand-ducaux.

L’introduction d’ une procédure d’intervention plus accél érée du Conseil d’ Etat mérite cependant une
réflexion plus approfondie.

En ce qui concerne lafonction consultative des chambres professionnelles dans le cadre de la procé-
dure légidlative, il y a lieu de rappeler qu’'elles tiennent cette prérogative des dispositions de la loi
modifiée du 4 avril 1924 portant création des chambres professionnelles a base élective, de sorte que
leur implication dans la procédure | égislative ne sera pas affectée par une éventuelle modification de la
Constitution dans le sens proposé par la proposition de révision sous avis.

* Finalement, le texte proposé par le Gouvernement en ce qui concerne la procédure des lois habili-
tantes souléve |les remarques suivantes.

Les conditions d’ urgence et de crise internationale ne sont pas autrement définies. |1l appartiendra
donc alaloi d approbation de se prononcer a ce sujet.

A toutes fins utiles, les chambres professionnelles voudraient relever a cet égard que, dans un arrét
récent, la Cour administrative adécidé qu’il appartient aux juridictions administratives de vérifier le cas
d’urgenceinvoqué par le Gouvernement pour passer outre alasaisine du Consell d’ Etat dansle cadre de
la procédure d' élaboration d'un réglement grand-ducal (Cour administrative, 25 octobre 2001, arrét
No 13349C).

L es chambres professionnelles se demandent par ailleurs quelle serait la situation, d’ un point de vue
juridique et concernant d’ éventuels droits acquis, si une loi d' approbation ne confirme pas a posteriori
un reglement pris sur base d'une loi habilitante.
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Aprés consultation de leurs ressortissants et sous réserve des observations qui précedent, les cham-
bres professionnelles peuvent marquer leur accord ala proposition de révision de I’ article 36 de laloi
sous rubrique.

Le Président de la Chambre d’ Agriculture,
Marco GAASCH

Le Président de la Chambre de Commerce,
Joseph KINSCH

Le Président de la Chambre
des Employés Prives,
Jos KRATOCHWIL
Le Président de la Chambre des
Fonctionnaires et Employés Publics,
Emile HAAG

Le Président de la Chambre des Métiers,
Paul RECKINGER

Le Président de la Chambre de Travail,
Henri BOSSI

Service Central des Imprimés de I'Etat
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24.3.2004

N° 4754°

CHAMBRE DES DEPUTES
Session ordinaire 2003-2004

PROPOSITION DE REVISION

de l'article 36 de la Constitution

* * *

AVIS COMPLEMENTAIRE DU CONSEIL D’ETAT
(16.3.2004)

Sur la base de I'article 19 (2) de saloi organique du 12 juillet 1996, le Conseil d'Etat se vit trans-
mettre le 30 mai 2002 par le Président de la Chambre des députés une version amendée delaproposition
derévision sous rubrique, version arrétée par la Commission des Institutions et de la Révision constitu-
tionnelle lors de sa réunion du 29 mai 2002, a la lumiére de la prise de position du Gouvernement du
20 avril 2001 (Doc. parl. No 4754, sess. ord. 2000-2001) et de |’ avis du Conseil d’ Etat du 19 février
2002 (Doc. parl. No 47542, sess. ord. 2001-2002).

Depuislors, sous |’ effet d’ une modification constitutionnelle et de I’ évolution de lajurisprudence en
rapport avec " article 36 de la Constitution, la donne a changé de fond en comble pour, alafois, simpli-
fier et compliquer les problémes en relation avec le pouvoir réglementaire soulevés par le Conseil d’ Etat
dans son avis précité.

Larévisiondel’article 114 dela Constitution par laloi du 19 décembre 2003 (Mémorial A No 185 du
31 décembre 2003, p. 3969) ouvre ainsi la voie a une modification plus large de la Constitution étant
donné que sa révision n'est désormais plus subordonnée a une déclaration correspondante de la
Chambre des dépuités, telle celle du 21 mai 1999 (Mémorial No 65 du 9 juin 1999, p. 1427 ss.). Cette
nouvelle souplesse permet d’ étendre le champ d’ analyse au-dela des seuls articles 36 et 37 et facilite de
|la sorte, et quant au fond et quant a la structure, la recherche d’ une solution globale en la matiére.

Dans son arrét No 17/03 du 17 mars 2003, la Cour Constitutionnelle a fustigé le fait par une loi
d’investir une représentation professionnelle, en I’ espéce I’ Ordre des Avocats, d’un pouvoir normatif
autonome en matiére de détermination de régles professionnelles par des réglements d’ ordre intérieur
(Mémorial No 41 du 2 avril 2003, p. 655 ss.). Cette pratique a é&té jugée contraire a,, I’ article 11(6) dela
Constitution du Grand-Duché qui réserve au pouvoir légidatif le droit d établir des restrictions a
I"exercice de la profession libérale*. Cet arrét remet en cause la légitimité du pouvoir des organes des
professions dites réglementées d’ émettre des regles, notamment déontologiques, contraignantes pour
les membres.

*

Rappelons que le texte de la nouvelle version dudit article 36, accompagnée de commentaires fort
explicites, s énonce comme suit:

» Art. 36. (1) Le Grand-Duc prend les réglements et arrétés nécessaires pour |’ exécution des
lois.

(2) Dansles matieresréservées alaloi par la Constitution, le Grand-Duc ne peut prendre des
réglements et arrétés qu’ aux fins, dansles conditions et suivant les modalités spécifiées par laloi.

(3) Lesmembres du Gouver nement peuvent prendre desréglements et arrétés prévuspar laloi.

(4) En cas de crise internationale et s'il y a urgence le Grand-Duc peut prendre des régle-
ments, méme dérogatoires a des dispositions |égal es existantes. Sont exclues de cette réglementa-
tion les matiéres réservées a la loi par la Constitution, a I’ exception de celles ayant trait a la
liberté du commerce et de I'industrie.
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Ces mesures réglementaires, dont les conditions et modalités sont fixées par la loi, sont
soumises a la Chambre des députés qui se prononce sur ces mesures dans les quarante jours de
leur publication.

S les réglements ne sont pas soumis a la Chambre des députés, si la Chambre ne se prononce
pas dans les quarante jours ou si la Chambre les rejette, les reglements deviennent caducs pour
I"avenir aprés le délai préindiqué.

Par dérogation a I’article 14 de la Constitution, ces réglements ne peuvent prévoir d’autres
sanctions que des amendes pénales.”

Dans sanouvelle teneur proposée, I’ article 36 de la Constitution en voie de révision appelle de la part
du Conseil d'Etat les observations suivantes.

Quant au fond des dispositions visées

Le paragraphe ler peut étre maintenu, étant toutefois entendu qu'il y aura lieu le moment venu
d’ adapter en conséquence les articles 37! et 107 de la Constitution.

Le paragraphe 2 est repris tel quel de la proposition émise par le Conseil d'Etat en son avis du
19 février 2002. Qu'il soit rappelé dans ce contexte qu’en matiére réservée, le pouvoir réglementaire
seratoujours d' attribution. Conformément ala disposition sous revue, le pouvoir |égislatif restera donc
toujours maitre de doser I’ é&tendue du pouvoir réglementaire. C'est lui qui déterminera en fin de compte
les portions respectives des compétences retenues et des attributions concédées (cf. Doc. parl. No 47542,
sess. ord. 2001-2002, p. 12).

En élargissant le champ d'observation, il convient toutefois d’ admettre qu’en matiére réservée ce
pouvoir réglementaire d’ attribution coexistera avec un pouvoir réglementaire d’ exécution, il est vrai
restreint, comme la Cour Constitutionnelle|’ aen effet relevé dans son arrét No 15/03 du 3 janvier 2003
en ,considérant que I’ effet des réserves de laloi énoncées par la Constitution consiste en ce que nul,
sauf le pouvoir législatif, ne peut valablement disposer des matieres érigées en réserve; qu'il est toute-
foissatisfait alaréserve congtitutionnelle si laloi se borne atracer les grands principes tout en abandon-
nant au pouvoir réglementaire lamise en ceuvre du détail“ (Mémorial A No 7 du 23 janvier 2003, p. 90).
Cet arrét se situe danslaligne deladoctrine traditionnellement défendue par e Conseil d’ Etat et reste en
conséquence entaché des mémes incertitudes et aléas que le juge constitutionnel s efforce toutefois
d’amoindrir en continuant d'affiner sa jurisprudence a I’occasion. Ainsi la Cour Constitutionnelle
at-elle, dans son arrét No 18/05 du 21 novembre 2003, jugé qu'il est , satisfait alaréserve constitution-
nellesi laloi seborne atracer les grands principes; elle ne met par conséquent pas obstacle aux habilita-
tions plus spécifiques* (Mémorial A No 174 du 9 décembre 2003, p. 3383 ss.).

Le paragraphe 3 atrait au pouvoir réglementaire ministériel et mérite de plus amples développe-
ments. |l dispose en effet que,,|es membres du Gouvernement peuvent prendre desreéglements et arrétés
prévus par laloi“.

D’ apres le commentaire accompagnant la disposition en cause, la Commission des Institutions et de
la Révision constitutionnelle entend de la sorte , limiter la possibilité de tels reglements ministériels a
des matiéres d ordre technique®.

Force est de relever d abord que le texte de la proposition ne traduit pas cette approche — voulue
restrictive — de la commission parlementaire? et d' gjouter que méme si sur ce point il était conforme a
I"intention de ses auteurs, il n’en resterait pas moins critiquable.

Il ne faut en effet pas perdre de vue qu’ en application de I’ article 36, paragraphe ler, tel qu’ amendé
par la Commission des Ingtitutions et de la Révision constitutionnelle, il appartiendra toujours au
Grand-Duc de prendre les réglements et arrétés nécessaires pour |’ exécution des lois. S'y gjoute qu’en
application de I'article 32, alinéa 3 de la Constitution, le Grand-Duc peut en outre étre investi d’'un
pouvoir réglementaire d' attribution. Dans les circonstances données, il parait |égitime de se demander si
le pouvoir réglementaire ministériel institué par le paragraphe 3 du méme article 36 selon laproposition

1 Voir lasuggestion correspondante faite par le Conseil d'Etat dans |e cadre de son avis de ce jour d’ hui sur la proposition de
révision de I’ article 37 (Doc. parl. No 5034)

2 Loin de 3, de par son caractére absolu, il n’en exclut méme pas les matiéres réservées par la Constitution a laloi!
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ne risque pas de concurrencer le pouvoir réglementaire traditionnellement conféré au Grand-Duc par la
Constitution. Ne serait-ce qu’ afin de prévenir pareil conflit, le Consell d’Etat se prononce contre la
version proposée du texte sous examen.

Il reste au contraire attaché a sa version du pouvoir réglementaire ministériel développée dans le
cadre de son avis du 19 février 2002 ci-dessus évoqué, tout en admettant que ladite proposition mérite
d’ étre plus amplement commentée, dans le but de rencontrer les interrogations qu’ elle a provoquées au
sein de la commission parlementaire.

Dans ledit avis, le Conseil d' Etat avait en effet suggéré de compléter I' article 76 de la Constitution
par un alinéa 2 s énongant comme suit:

, Dans |’exercice du pouvoir lui attribué par les articles 36, alinéa 1 et 37, alinéa 4° de la
Constitution, le Grand-Duc peut, dans les cas qu'il détermine, charger les membres de son
Gouvernement de prendre des mesures d’ exécution.”

Peut-étre est-il nécessaire de reproduire a cet endroit la motivation a la base du texte précité:

» L'alinéa ler (del’article 76) prévoit que,, le Grand-Duc réegle |’ organisation de son Gouver-
nement, lequel est composé detroismembresaumoins' . L’ article 79 disposequ’,, il n'y aentreles
membres du Gouvernement et le Grand-Duc aucune autorité intermédiaire” .

Il découle de I’ effet combiné des textes susmentionnés qu’il n’ appartient pas alaloi d'investir
directement des membres du Gouvernement d’un pouvoir réglementaire.

L’ alinéa 2 nouveau de |’ article 76 se propose par contre d’ habiliter le Grand-Duc acefaire. Ce
pouvoir est cependant cantonné dans d’ étroites limites.

La délégation ne peut s effectuer qu’ a propos du pouvoir réglementaire d’ exécution visé aux
articles 36 et 37 de la Constitution. Il s agit plus précisément de I’alinéa 1 de I’ article 36 et de
I'ainéa 4 del'article 37. Tant I'ainéa 5 de I’ article 37 que I’ alinéa 2 nouveau de I’ article 36 en
sont exclus, car il est inconcevable que le Grand-Duc, habilité par uneloi d'agir dans une matiere
réservée, puisse a son tour procéder a une subdélégation au profit des membres de son
Gouvernement.

Dans |’ optique du Conseil d' Etat, I'instrument du reglement grand-ducal n’est pas dévalorisé.
Il reste par excellence I'attribut du Grand-Duc qui ne délégue son pouvoir que de son gré. Il
N’ appartient qu’ alui de procéder ou non aladélégation de son pouvoir réglementaire d’ exécution.
L’ équilibreinstitutionnel - il faut le souligner - n’ est donc pas perturbé par laréforme proposée. Le
reglement ministériel reste subordonné dans la hiérarchie des normes au réglement grand-ducal et
aux régles de droit d essence supérieure.” (Doc. parl. No 47542, sess. ord. 2001-2002, p. 13)

Cette approche est donc beaucoup plus restrictive que celle préconisée par la commission parlemen-
taire. En effet, contrairement a cette derniére, elle couvre le seul pouvoir réglementaire d’ exécution, le
Grand-Duc ne pouvant subdéléguer aux membres de son Gouvernement que le seul pouvoir qu'il
détient lui-méme directement de la Constitution. La nature d’ exécution de ce pouvoir réglementaire
s oppose donc par définition a une habilitation générale d' agir du Gouvernement. L’ équilibre constitu-
tionnel reste donc intact dans cette conception qui respecte par ailleurs—il importe de le souligner —les
dispositions formelles des articles 76 et 79 de la Constitution en vigueur. En disposant enfin que le
Grand-Duc peut ,,dansles cas qu'il détermine* procéder ala délégation en cause, le texte proposé par le
Conseil d'Etat prohibe toute investiture générale du Gouvernement d'un pouvoir réglementaire
d’exécution. Le Grand-Duc doit en |’ occurrence procéder au cas par cas en prenant chague foisun régle-
ment grand-ducal autorisant les membres de son Gouvernement de mettre en cauvre le pouvoir régle-
mentaire d’ exécution délégué. L’ on peut imaginer que le Grand-Duc usera de cette faculté surtout en
vue de voir définir des normes d’ ordre technique, comme le prévoit d ailleurs la commission parlemen-
taire elleeméme.

Il s'entend que les reglements ministériels de I’ espéce restent subordonnés dans la hiérarchie des
normes aux reglements grand-ducaux et sont, par voie d’ exception, soumis au contrdle des juridictions,

3 ,Le Grand-Duc fait (prend) les réglements et arrétés nécessaires pour I’ exécution des traités dans les formes qui réglent les
mesures d’ exécution des lois et avec les effets qui S’ attachent a ces mesures, sans préjudice des matieres qui sont réservées par
la Constitution alaloi.”

Ce texte a été repris dans la proposition de révision de I'article 37 de la Constitution (Doc. parl. No 5034, sess. ord.
2002-2003).
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conformément a |’ article 95 de la Constitution. Il en résulte encore que le Grand-Duc reste maitre de
reprendre I'initiative en édictant un nouveau réglement grand-ducal en la matiére.

En matiére d exécution deslais, le Grand-Duc adonc le choix d’ agir lui-méme moyennant recours au
reglement grand-ducal ou de faire intervenir le Gouvernement qu’il autorise dans un cas précis de
prendre des reglements ministériels.

Le paragraphe 4 a vocation a se substituer a la pratique des lois habilitantes ayant jusqu’ a présent
régulierement servi de fondement au pouvoir du Grand-Duc de prendre ,,en cas d’ urgence constatée par
lui, des réglements grand-ducaLix, méme dérogatoires a des dispositions |égales existantes, ayant pour
objet des mesures d’ ordre économique et financier”, sous réserve toutefois que ,, sont exceptées de cette

réglementation les matiéres réservées a laloi par la Constitution“*.

L e vote de ces habilitations annuelles n’ a pas manqué de susciter des questions récurrentes en rapport
avec leur portée et surtout quant ala nature juridique des actes réglementaires pris sur leur base. A ce
propos, il peut notamment étre renvoyé aux commentaires critiques accompagnant le texte initial de la
proposition de révision ainsi qu’'a la prise de position largement concordante du Gouvernement (voir
Doc. parl. No 4754, p. 3 et No 47541, p. 1, sess. ord. 2000-2001). En pratique, il semble d’ ailleurs diffi-
cile d'imaginer des mesures d ordre économique et financier qui ne toucheraient pas la liberté du
commerce et de I'industrie, matiére que I’ article 11 de la Constitution réserve précisément alaloi.

Les auteurs de la proposition d’amendement de I’ article 36 sous examen entendent résoudre les
problémes inhérents aux errements du passé en prévoyant un paragraphe 4 de la teneur suivante:

»(4) En casdecriseinternationale et s'il y aurgencele Grand-Duc peut prendre des reglements,
méme dérogatoires a des dispositions |égales existantes. Sont exclues de cette réglementation les
matieres réservées alaloi par la Constitution, a I’ exception de celles ayant trait a la liberté du
commerce et de I’industrie.

Ces mesures réglementaires, dont les conditions et modalités sont fixées par la loi, sont
soumises ala Chambre des députés qui se prononce sur ces mesures dansles quarante jours de leur
publication.

Si les reglements ne sont pas soumis ala Chambre des députés, si la Chambre ne se prononce
pas dans les quarante jours ou si la Chambre les rejette, les réglements deviennent caducs pour
I"avenir aprés le délai préindiqué.

Par dérogation a I'article 14 de la Constitution, ces reglements ne peuvent prévoir d autres
sanctions que des amendes pénales.”

Le Gouvernement estime que ,,la base habilitante d’ une ... procédure d’ urgence pour des situations
exceptionnelles devrait ... procéder de la Constitution elle-méme, plutét que par recours annuel a une
loi d habilitation particuliére préalable qui confére des pouvoirs spéciaux au Gouvernement” (Doc.
parl. No 4754, sess. ord. 2000-2001, p. 2). Logiquement |’ on devrait en conclure que dorénavant il n'y
aura plus place pour le vote habituel de pouvoirs spéciaux, étant donné que la voie paralléle de lois
d’ hahilitation annuelles sera condamnée. Si le Conseil d Etat n’entend pas en |’ espéce contester en
elle-mémela démarche adoptée, il se propose cependant d’ apporter quelques modificationsincisives au
texte précité dudit paragraphe 4.

L’'alinéa 1 pose deux conditions cumulatives a la mise en cauvre de ce pouvoir réglementaire du
Grand-Duc. Il faut qu'il y ait crise internationale et urgence. Selon le commentaire de la disposition
visée, , il appartient au pouvoir habilité de constater ou d' apprécier si les conditions de crise internatio-
nale et d’ urgence sont données*. D’ aprés le Conseil d’ Etat, danslaligne de |’ arrét de la Cour adminis-
trative du 25 octobre 2001 (dans |’ affaire Ministre de I’ Intérieur c/Trefil Arbed, No 13349 C du réle), il
faut sans doute s’ attendre a ce que I’ application cumulative de ces conditions fasse un jour I’ objet d’ un
contrdle par lejuge. Force est partant de reconnaitre que lanouvelle approche est beaucoup plusrestric-
tive que la procédure traditionnelle portant annuellement habilitation pour le Grand-Duc de réglementer
certaines matieres.

4 Voir p. ex. Loi du 19 décembre 2003 portant habilitation pour le Grand-Duc de réglementer certaines matiéres (Mémorial A
No 186 du 31 décembre 2003, p. 3971).
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Le Conseil d'Etat ne s oppose cependant pas a la réorientation opérée en lamatiere. A condition de
limiter étroitement la durée de validité de ces réglements adoptés en cas de crise internationale et
d’urgence, il pourrait méme approuver une extension de ce pouvoir réglementaire d’ exception a toute
matiére, réservée ou non par la Constitution alaloi. Quelque novatrice, voire révolutionnaire, que cette
approche puisse paraitre a premiere vue, elle n’ aboutit en fait et en derniére analyse qu’ au méme résultat
que la solution préconisée par la commission compétente de la Chambre.

En effet, selon la proposition d’ amendement:

»L"habilitation prévue dépasse largement celleinscrite jusqu’ a présent dansles|ois habilitantes
qui était confinée au domaine des mesures économiques et financieres. L e texte proposé ne prévoit
plus cette limitation. || maintient toutefois celle ayant trait aux matiéres réservées par la Constitu-
tionalaloi, al’ exception des dispositions relatives au commerce et al’industrie. Cette exception
sejustifie au regard des mesures réglementaires prises au cours de la derniére décennie sur labase
des lois habilitantes. Ces mesures qui prohibaient notamment le transfert de capitaux et de biens
vers certains pays touchaient directement au principe de laliberté du commerce (matiére réservée
alaloi par I'article 11 de la Constitution).

En cas de crise internationale la restriction des relations commerciales constitue souvent une
condition de I’ efficacité des mesures prises, d’ou I’ exception proposée par la Commission des
Institutions et delaRévision constitutionnelle.” (Doc. parl. No 47532, sess. ord. 2001-2002, p. 3)

En clair, il s'agissait pour la Commission de mettre sur pied une solution répondant au mieux aux
intéréts de la communauté international e secouée par une crise et commandant sur le plan national une
réaction normative urgente. Sont théoriquement exclues de cette voie de réglementation exceptionnelle
les matiéres réservées, sauf celle danslaquelleil s agiraen pratique précisément le plus souvent d’inter-
venir, asavoir laliberté du commerce et de |’ industrie. Dans|es conditions données, les deux approches
respectivement pronées par le Conseil d’ Etat et la Commission des Institutions et de la Révision consti-
tutionnelle se rejoignent sensiblement quant a leurs enchalnements concrets. Tant dans I’ une que dans
|"autre ce sera en définitive la liberté du commerce et de I'industrie, matiére réservée s'il en est, qui
risquerade faire le plus souvent, sinon exclusivement, I’ objet d’ une réglementation d’ exception dés que
le pays se trouvera confronté a une crise internationale et qu’il faudra agir d’urgence.

Dans |’ optique du Conseil d'Etat, les alinéas 2 et 3 du paragraphe 4 de I article 36 amendé méritent
d'étre éliminés. La réorientation opérée en |’ espéce par la commission parlementaire, méme s elle
constitue une nette amélioration par rapport alaversioninitiale, n’ est en effet toujours pas en mesure de
désamorcer les critiques adressées al’ ancienne approche. La nature des actes pris en I’ occurrence par le
Grand-Duc reste en effet floue et la problématique, illustrée en son temps in extenso par le Consell
d'Etat, entiére. (cf. Doc. parl. No 4754, sess. ord. 2001-2002, p. 3 & 5)

En conclusion de I'ensemble des développements qui précedent, le Conseil d'Etat propose de
remplacer les trois premiers alinéas du paragraphe 4 de I’ article 36 par la disposition suivante:

» Toutefois, en cas de crise internationale, le Grand-Duc peut, S'il y a urgence, prendre en
toute matiére des réglements, méme dérogatoires a des dispositions |égales existantes.

La durée de validité de ces réglements est limitée a trois mois.”

Lepouvoir réglementaire d’ exception ne saurait résulter d’ une simple clause de style. Le casdecrise
internationale et d’ urgence doit au contraire découler de I’ appréciation concreéte faite par le Grand-Duc
delasituation en cause et se traduire par une indication afférente au préambule de I’ acte réglementaire
impliqué.

Il s'agit en I’ espéce d’ actes normatifs de circonstance, pris dans I'immédiat pour réagir d' urgence a
une crise international e qui a des répercussions directes sur le Grand-Duché de L uxembourg. Cesregle-
ments d’ exception voient leur durée de validité réduite atrois mois. Pouvant intervenir en toute matiére,
donc également dans des domaines réservés par la Constitution ala loi®, ces réglements ne restent pas
moins soumis au contréle formel des ,cours et tribunaux“, conformément a I'article 95 de la
Constitution.

5 Cesreglements d'exception tirent leur |égitimité et leur force directement de la Constitution, contrairement aux réglements
basés sur les lois d’ habilitation annuelles qui, pour respecter la Constitution, devaient excepter les matiéres réservées.
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De I'avis du Conseil d'Etat, au regard d’une crise internationale déterminée et de I'urgence d'y
réagir, réglement sur réglement ne vaut. En d autres termes, face & une situation exceptionnelle précise
|e Grand-Duc ne pourra, dans une méme matiéere, prendre des réglements en cascade. || réglemente dans
I"immédiat et pour une durée maximale de trois mois en épuisant de la sorte le pouvoir spécia qu'il tire
directement de la Constitution. Pour le cas ou cette crise international e risquerait de perdurer au-dela
de ce déla, tout devrait étre mis en oauvre pour mettre le |égislateur en mesure d'intervenir dans les
domaines que la Constitution réserve a la loi. Le délai de validité de trois mois des réglements
d’ exception visés, proposé par le Conseil d’ Etat et figurant d’ ailleurs également, dans une autre optique
il est vrai, dans la version de la prise de position gouvernementale du 20 avril 2001 (Doc. parl.
No 4754, sess. ord. 2000-2001, p. 3), devrait en I’ occurrence suffire ainitier et mener atermela procé-
dure légidlative.

En dehors de ce pouvoir réglementaire d’ exception ne pouvant étre actionné qu’en cas de crise
internationale et d’ urgence, le Grand-Duc continuera évidemment de disposer de son pouvoir réglemen-
taire normal d'exécution qu’en cas d'urgence il pourra mettre en cauvre en se passant de I'avis du
Conseil d' Etat, conformément al’ article 2, paragraphe ler delaloi du 12 juillet 1996 portant réforme du
Consell d'Etat.

L' ainéafinal du paragraphe 4 sousavis, relatif aux amendes pénales, , tend aapporter (...) unesolution
alaproblématique du volet pénal inhérent aux réglements pris sur base d’ une habilitation soulevée par le
Conseil d’ Etat dans son avis du 8 décembre 1998 sur le projet de réglementer certaines matiéres*® (Doc.
parl. No 47543, sess. ord. 2001-2002, p. 3). A cettefin, il dispose que , par dérogation al'article 14 de la
Congtitution, ces reglements ne peuvent prévoir d’ autres sanctions que des amendes pénales’.

Quelque fondé que soit I’ objectif alabase du texte proposé, il est fort acraindre qu'il ne puisse étre
poursuivi sans soulever en droit quelques problémes épineux.

Tout d'abord, par son libellé méme, la disposition en question sarticule difficilement avec
I"article 14 de la Constitution qui prévoit que ,,nulle peine ne peut étre établie ni appliquée qu’ en vertu
delaloi®. En derniere analyse, I’ approche des auteurs du texte sous examen ne ,,déroge” en effet pas a
|"article 14 de la Constitution, mais se propose d’instituer une nouvelle source fondant I’ application de
sanctions pénales. En fait, il y aurait donc a I’avenir coexistence de deux textes constitutionnels en
matiere de pénalités. L’ article 14 qui pose le principe général queles peines pénales sont du ressort dela
loi, et I'article 36 nouveau aux termes duquel les réglements grand-ducaux d’exception pourraient
établir de simples amendes pénales. Cette optique se traduirait sans doute plus adéquatement par une
phrase telle que ,,les réglements peuvent prévoir des amendes pénales’, sans pour autant tenir le texte a
I"abri d’autres contestations juridiques sérieuses.

Un premier probléme est inhérent ala nature de ces amendes pénales qui au regard des articles 7, 14
et 25 du Code péna peuvent correspondre a une peine criminelle, correctionnelle ou de police. Or,
comme C' est lanature de la peine qui détermine lajuridiction pénale compétente, il importe de la déter-
miner sans équivoque. Si le réglement grand-ducal d'exception fixait I’amende & un montant se situant
entre 25 et 250 euros, la sanction aurait indubitablement |e caractére d’ une peine de police qui serait du
ressort des tribunaux de police. Si par contre, comme on peut S'y attendre compte tenu des enjeux en
cause, des amendes plus substantielles — dépassant le montant de 250 euros — étaient prévues, il en
surgirait un doute systématique sur la nature correctionnelle ou criminelle de la sanction encourue
comportant, dans chague cas concret, une impossibilité absolue de déterminer le juge compétent.

Une deuxieme série de difficultés est susceptible de se manifester dans le contexte d’uneloi prenant
le relais des réglements d’ exception dont la durée de validité est par définition limitée a trois mais. I
N’ est en effet pas exclu que le besoin de |égiférer en la matiére se fasse sentir apres |’ expiration de ces
reglements pris d’ urgence par le Grand-Duc en cas de criseinternationale. | n’ est pasnon plusirréaliste
d’envisager que le législateur soit le cas échéant amené, au regard des intéréts en cause, a prévoir des
sanctions plus lourdes que les amendes pénales en faisant ainsi pleinement usage des pouvoirs que lui
reconnait I’ article 14 de la Constitution. Il conviendra dans ce contexte de veiller scrupuleusement a
I” observation du principe de lalégalité des peines en fonction de la chronologie exacte des cas indivi-
duels a sanctionner. Mais méme sous cette réserve, il subsisteratoujours le risque de voir le |égislateur
se faire reprocher une violation de la garantie a un procés équitable pour s étre ingéré dans I’ adminis-

6 Cf. doc. parl. No 44881, sess. ord. 1998-1999, pages 3 et 4
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tration de lajustice en adoptant uneloi affectant leslitiges pendants devant lesjuridictions (cf. jurispru-
dence citée par le Conseil d Etat dans son avis du 19 février 2002 sur la proposition de révision de
I"article 36 de la Constitution, Doc. parl. No 47542, sess. ord. 2001-2002, p. 5).

Il se pourra au contraire tout aussi bien qu’aucune loi ne suive les réglements d’ exception venus a
échéance. Dans cette hypothese, e principe de lalégalité des peines avec son corollaire qu’ est le prin-
cipedelarétroactivitéin mitiustels que confirmés par la Cour Constitutionnelle dans son arrét No 12/02
du 22 mars 2002 (Mémorial ANo 40 du 12 avril 2002, p. 672 ss.) ne S opposeraient-ils pasalapoursuite
de faits et comportements redevenus en |’ occurrence non punissables?

L’ application du principe de lalégalité des peines peut en outre s avérer fort délicate notamment au
regard d’ infractions dites complexes, continues ou continuées pour lesquelles | e rattachement chronolo-
gique ne peut pas toujours s effectuer de facon absolue et certaine.

Dans les conditions données, le Conseil d'Etat conclut que, pour les raisons juridiques impérieuses
ci-avant déduites, il faut abandonner I’ objectif d accorder au pouvoir réglementaire d’ exception la
compétence propre de prévoir des amendes pénales. En pratique, cet abandon ne devrait pas s avérer
trop lourd de conséquencesalorsqu’il nefaudrait pasen |’ espéce sefairetrop d’illusions sur le caractére
dissuasif de simples amendes, sanctions somme toute symboliques au regard des hypotheses visées.

Quant au pouvoir normatif des professions réglementées
et de certains établissements publics

Profitant de laréforme de |’ article 114 de la Constitution par laloi du 19 décembre 2003, le Consell
d'Etat se propose d' élargir le débat ala discussion de I’ extension du pouvoir normatif aux professions
réglementées et a certains établissements publics.

Dans son arrét No 17/03 du 7 mars 2003, la Cour Constitutionnelle a critiqué le fait d’investir une
représentation professionnelle d’ un pouvoir normatif autonome en matiéere de détermination de regles
professionnelles. Dans le chef d’ une autorité autre que le Grand-Duc, une telle habilitation est contraire
al’article 36 dela Constitution. Partant de I’ article 11(6) de la Constitution qui réserve au pouvoir |égis-
latif ledroit d' établir desrestrictionsal’ exercice delaprofession libérae, laCour adit en substance:

»Considérant que par |'effet de cette réserve de la loi énoncée par la Constitution seul le
pouvoir légidlatif peut valablement disposer de la matiére érigée en réserve; qu'il est toutefois
satisfait alaréserve constitutionnelle si laloi selimite atracer les principes directeurstout en délé-
guant au pouvoir réglementaire la mise en cauvre du détail;

Considérant que pour organiser cette mise en cauvre I’ article 19 de laloi modifiée du 10 ao(t
1991 (sur laprofession d' avocat) délégue |’ exécution des dispositions de laloi a une autorité autre
que le Grand-Duc; qu'il est partant contraire al’article 36 de la Constitution;".

Dans le cadre des travaux préparatoires alaloi du 20 mai 1983 portant création d’ un Institut Moné-
taire Luxembourgeois, le Conseil d' Etat avait adopté une position sensiblement similaire a la jurispru-
dence précitée (cf. avisdu 16 juillet 1982, doc. parl. No 25757, sess. ord. 1981-1982, pages 15 et 19).

Laméme approche sembleavoir prévau dansle contextedel’ élaboration delaloi du 23 décembre 1998
portant création d’ une commission de surveillance du secteur financier ou le comité de la réglementation
prudentiellenes est vureconnaitrequ’ un caractére,, consultatif* (cf. article 15delaloi / voir avisdu Consell
d'Etat du ler décembre 1998, doc. parl. No 4469% sess. ord. 1998-1999, examen de I’ article 16).

Toujours est-il que compte tenu des enjeux considérables en cause, le Conseil d'Etat propose
d’ asseoir le pouvoir normatif visé sur une base constitutionnelle solide.

Pour ce qui est des professions réglementées (avocats, architectes, médecins ...), ¢’ est essentielle-
ment le pouvoir déontologique et quasi juridictionnel des différents Ordres qui est en cause.

Dans son avis du 26 mai 1998 sur le projet de loi relatif au Collége médical (Doc. parl. No 43731,
sess. ord. 1997-1998), le Conseil d' Etat avait procédé a une analyse détaillée de ces volets au regard
— delaloi du 9 décembre 1976 relative a |’ organisation du notariat;
delaloi du 26 mars 1992 sur I’ exercice et la revalorisation de certaines professions de la santé;
delaloi du 28 juin 1984 portant organisation de la profession de réviseur d entreprises,
de la loi du 13 décembre 1989 portant organisation des professions d architecte et d’ingénieur-
conseil;
delaloi du 28 juin 1991 sur la profession d’ avocat.
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Dans ce contexte, le Conseil d’ Etat avait relevé que les dispositions en matiére disciplinaire sont loin
d’ ére uniformes, ce qui I’ avait amené a conclure que ,,compte tenu de I’ emprise croissante sur les juri-
dictions ordinales ou professionnelles, des régles et jurisprudences tirées de I’ application de la Conven-
tion des droits de I'Homme ... un réexamen des législations dans un but d harmonisation serait
souhaitable. (...) L’ éaboration d’ un tronc commun, rassemblant les régles de procédure applicables en
matiére disciplinaire aux différentes professions visées, présenterait des avantages indéniables. Le droit
disciplinaire régissant les avocats— le plus élaboré en I’ occurrence — pourrait a ce sujet servir de modéle
au légidateur.”

Face alajurisprudence précitée de la Cour Constitutionnelle, cette approche n’ est évidemment plus
tenable et le pouvoir régulateur, dont sont de par la loi investis des organes professionnels du type
College médical, Collége vétérinaire ou Ordre des avocats qui possedent d'ailleurs la personnalité
civile’, devient plus que suspect au regard de I article 11 de la Constitution.

Del’avis du Consell d' Etat, il simpose de consacrer dans la Constitution, au profit des organes des
professions dites réglementées, le pouvoir d’ organiser |’ exercice delaprofession et d’ émettre desregles
contraignantes pour les membres tant dansleurs rapports mutuel s que dans leursrel ations avec destiers.
La réglementation de I’ acces auxdites professions doit évidemment rester réservée a la loi, dans la
stricte conformité avec I’ article 11 de la Constitution.

Pour ce qui est des établissements publics, les observations suivantes sont de mise.

En |’ état, la décentralisation administrative connait deux formes au Grand-Duché de L uxembourg: la
décentralisation territoriale opérant par le truchement des communes et la décentralisation par services
s effectuant par le biais d’ établissements publics. Seule la premiéere se trouve évoquée dans la Constitu-
tion dont I" article 107 reconnait un véritable pouvair réglementaire aux communes. Or, le nombre des
établissements publics va croissant, ce qui ne devrait guére surprendre alors qu’il s agit d',,un procédé
commaode de gestion de service public répondant & une nécessité pratique: permettre une gestion effi-
cace en isolant une activité particuliere de I’ensemble des activités administratives® (Jurisclasseur
Administratif, fascicule 135/, Etablissements publics® par Jean-Pierre Theron/pt 3). Aussi est-il
devenu, trestét, , un instrument privilégié d’ intervention de la puissance publique dans tous | es secteurs.
(...) Technique souple de gestion des services publics, son extension s explique alafois par ladiversifi-
cation des interventions publiques et les facilités qu’ elle offre quant al’ adaptation des structures et des
moyens de |’ action administrative® (ibidem, pt 4). Larancon de cette évolution se traduit cependant par
un risque de perte d’ homogénéité de la notion d’ établissement public, risque qu’il convient de circons-
crire avec un maximum de rigueur. Dans son avis du 20 février 2001 sur le projet deloi portant création
d’un établissement public nommé ,, Centre Culturel de Rencontre Abbaye de Neuminster“, le Conseil
d'Etat avait exprimé comme suit cette derniére préoccupation:

»En |’ absence d’ une |égislation de base se rapportant a |’ ensemble des établissements publics,
il appartient toujours au | égislateur de fixer, cas par cas, les dispositions|égales devant s appliquer
dans un cadre déterminé.

Dans ce contexte il n’est cependant pas souhaitable d’inventer, al’ occasion de chaque création
d’un établissement public, de nouvelles particularités juridiques. |l parait au contraire préférable
de s'inspirer de modeéles existants, pour en reprendre, autant que faire se peut, les dispositions
essentielles’ (Doc. parl. No 47021, sess. ord. 2000-2001, pages 2-3).

LeConseil d Etat aréitéré cette approche notamment dans | e cadre de son avis du 30 avril 2002 sur le
projet de loi portant création d un établissement public nommé ,, Salle de concerts Grande-Duchesse
Joséphine-Charlotte* (Doc. parl. No 4731, sess. ord. 2001-2002, p. 1).

Malgré la variété des établissements en cause, trois regles communes restent d’ application:

— tout établissement public est une personne morale de droit public créée par une loi;

— tout établissement public est régi par le principe de spécialité qui est au fond I’instrument juridique
adaptant |’ organe a sa mission;

— tout établissement public jouit de I’autonomie de gestion et reste soumis au pouvoir tutélaire de
I’ autorité centrale.

7 —art. ler delaloi du 8.6.1999 relative au College médical (Mém. A, p. 1778 ss.)
—art. ler delaloi du 31.5.2002 relative au College vétérinaire (Mém. A, p. 1490 ss.)
—art. 7delaloi du 10.8.1991 qui prévoit pour chaque ordre des avocats la personnalité civile (Mém. A, p. 1109 ss))
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Partant de ces trois constantes, ne pourrait-on pas envisager d ancrer, autour de ces mémes fonde-
ments, une sorte de pouvoir normatif de certains établissements publics qui seraient jugés devoir en
disposer?

Dans cette optique, le législateur ne créerait pas seulement I’ établissement public dont il aura par
ailleurs défini I’ organisation et les missions, maisil I'investirait en outre, a condition qu'il I’ et estimé
nécessaire, d'une forme de pouvoir normatif évidemment tributaire du principe de spécialité.
L’ établissement public pourrait ainsi étre autorisé a mettre en cauvre des regles d’ application générale
dans les domaines relevant de sa compétence. |l s entend que ces actes pourraient étre soumis a un
contrdle de la part de I’ autorité de tutelle al’instar de celui qui S opére au niveau de la décentralisation
territoriale en rapport avec |’ exercice du pouvoir réglementaire communal®.

A noter que la Constitution néerlandaise contient un article 134 libellé de la fagon suivante:
LArticle 134

1. Des organismes publics pour les professions et les entreprises ainsi que d’ autres organismes
publics peuvent étre institués et supprimés par laloi ou en vertu de laloi.

2. Laloi regle les taches et I'organisation de ces organismes publics, la composition et la
compétence de leurs administrations, ainsi que la publicité de leurs séances. Une compétence
réglementaire peut étre accordée auxdites administrations par la loi ou en vertu de laloi.

3. Laloi regle le controle sur ces administrations. Les décisions de ces administrations ne
peuvent étre annulées que s elles sont contraires au droit ou al’intérét général .

(Constitution du Royaume des Pays-Bas du 17 février 1985)

Il s'agit d'une disposition dont |a portée réelle ne se dégage évidemment que placée dans |e contexte
général de cette constitution.

Aussi le Conseil d Etat se garde-t-il de recommander la reprise de dispositions isolées de constitu-
tions étrangeres sans examen circonstancié préalable. || vade soi que ces textes peuvent toujours servir
de source d’inspiration, mais une prudence vigilante est de rigueur si |’ on envisage de les recopier pour
les transférer tels quels dans un tout autre contexte, a savoir notre propre systéme constitutionnel.

En I’ occurrence, le Conseil d' Etat propose de compléter |’ article 11, paragraphe (6) par les alinéas 2
et 3 nouveaux, libellés comme suit:

» En matiére d’ exercice de la profession libérale elle peut accorder a des organes profession-
nels dotés de la personnalité civile le pouvoir de prendre des réglements.

La loi peut soumettre ces reglements a des procédures d' approbation, d’ annulation ou de
suspension, sans préjudice des attributions des tribunaux judiciaires ou administratifs.”

I1 découle du texte propose que les réglements édictés par ces organes professionnel s tombent sous le
champ d application des articles 95 de la Constitution® et 7 de la loi modifiée du 7 novembre 1996
portant organisation des juridictions de I’ ordre administratif'°, étant entendu que pour étre obligatoires
ils doivent avoir été publiés, conformément al’article 112 de la Loi fondamentale.

Dans la méme optique doit étre lu I’ article 108bis nouveau ci-apres qu'il est proposé d'insérer dans
un Chapitre X nouveau intitulé ,, — Des établissements publics*, les Chapitres X et X| actuels devenant
respectivement les Chapitres XI et XII:

,» Art. 108bis.—Laloi peut créer des établissements publics, dotés de la personnalité civile, dont
elledéterminel’ organisation et I objet. Dansla limite de leur spécialitéle pouvoir de prendre des
réglements peut leur étre accordé par la loi qui peut en outre soumettre ces réglements a

8 Article 107, paragraphes (3) et (6) de la Constitution:

,»(3) Le conseil établit annuellement le budget de la commune et en arréte les comptes. |l fait les réglements communaux,
sauf les casd’ urgence. Il peut établir desimpositions communales, sous |’ approbation du Grand-Duc. Le Grand-Duc ale droit
de dissoudre le conseil.”

,(6) Laloi régle la surveillance de la gestion communale. Elle peut soumettre certains actes des organes communaux a
I"approbation de I'autorité de surveillance et méme en prévoir I'annulation ou la suspension en cas d'illégalité ou
d’'incompatibilité avec I'intérét général, sans préjudice des attributions des tribunaux judiciaires ou administratifs.

9 Est viséeici I'exception d'illégalité.
10 1l s'agit en I’ espece du recours en annulation contre les actes administratifs a caractére réglementaire.
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I’ 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.

Letexte de ce nouvel article 108bis est largement inspiré de I’ article 107, paragraphe (6) de la Cons-
titution. Il N’ affecte en rien les établissements publics communaux.

Quant al'intégration structurelle des différentes mesures proposées

En conclusion de I’ ensemble des dével oppements qui précédent, le Consell d’ Etat propose les amen-
dements constitutionnels suivants:

»1° Au paragraphe (6) de |’ article 11 de la Constitution sont gjoutés les alinéas 2 et 3 nouveaux
libellés comme suit:

» En matiere d exercice de la profession libérale €elle peut accorder a des organes profes-
sionnels dotés de la personnalité civile le pouvoir de prendre des réglements.

La loi peut soumettre ces reglements a des procédures d’ approbation, d annulation ou de
suspension, sans préjudice des attributions des tribunaux judiciaires ou administratifs.”

2° L’article 32 est modifié comme suit:
— Les deux premiers alinéas sont réunis dans un paragraphe (1) nouveau.
— L’ainéa 3 devient le paragraphe (2) nouveau.
— Sont gjoutés les paragraphes (3) et (4) nouveaux s énongant ainsi:
» (3) Dansles matieresréservées alaloi par la Constitution, le Grand-Duc ne peut prendre

desréeglements et arrétés qu’ aux fins, dansles conditions et suivant les modalités spécifiées par
laloi.

(4) Toutefois, en cas de criseinternationale, le Grand-Duc peut, S'il y a urgence, prendre en
toute matiére des réglements, méme dérogatoires a des dispositions |égales existantes.

La durée de validité de ces réglements est limitée a trois mois.”

3° L’article 36 prend la teneur suivante:
» Le Grand-Duc prend les reglements et arrétés nécessaires pour |’ exécution des lois.”

4° | article 76 est complété par un alinéa 2 nouveau congu en ces termes:

» Dans|’exercice du pouvoir lui attribué par lesarticles 36 et 37, alinéa 3 de la Constitution,
le Grand-Duc peut, dansles casqu’il détermine, charger les membres de son Gouver nement de
prendre des mesures d’ exécution.”

5° Sous un Chapitre X nouveau, intitulé ,— Des établissements publics® est inséré un
article 108bis libellé comme suiit:

,» Art. 108bis.— La loi peut créer des établissements publics, dotés de la personnalité civile,
dont elle détermine I’ organisation et I’ objet. Dans la limite de leur spécialité le pouvoir de
prendre des reglements peut leur étre accordé par laloi qui peut en outre soumettre cesréegle-
mentsal’ approbation del’ autorité detutelle ou méme en prévoir |’ annulation ou la suspension
encasd'illégalité, sans préjudice des attributions destribunaux judiciaires ou administratifs.”

6° Les Chapitres X et X1 dela Constitution deviennent respectivement les Chapitres X1 et XI1.*

Suivent les textes proposés par le Consell d' Etat dans e cadre de I’ examen des propositions de révi-
sion des articles 36 et 37 de la Constitution (Doc. parl. Nos 4754 et 5034):
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Droit constitutionnel positif

Textes proposés par le Conseil d' Etat

Art. 2. Les limites et chefs-lieux des arrondisse-
ments judiciaires ou administratifs, des cantons et des
communes ne peuvent étre changés qu’ en vertu d une
loi.

Art. 2. (CE N0 46.061) Nulle cession, nul échange,
nulle adjonction de territoire ne peut avoir lieu qu’en
vertu d'une loi.

Leslimites et chefs-lieux des arrondissements judi-
ciaires ou administratifs, des cantons et des communes
ne peuvent étre changés qu’en vertu d’'une loi.

Art. 11. (6) Laloi garantit la liberté du commerce
et del’industrie, I’ exercice de la profession libérale et
du travail agricole, sauf les restrictions a établir par le
pouvoir |égislatif.

Art. 11. (CE No 45.400) (6) La loi garantit la
liberté du commerce et de I'industrie, I’ exercice de la
profession libérale et du travail, sauf les restrictions a
établir par le pouvoir |égisatif.

En matiére d’ exercice de la profession libérale elle
peut accorder a des organes professionnels dotésdela
personnalité civile le pouvoir de prendre des
réglements.

La loi peut soumettre ces reglements a des procé-
dures d approbation, d’annulation ou de suspension,
sans préudice des attributions des tribunaux judi-
ciaires ou administratifs.

Art. 32. La puissance souveraine réside dans la
Nation.

Le Grand-Duc I’ exerce conformément alaprésente
Constitution et aux lois du pays.

Il n"ad’ autres pouvoirs que ceux que lui attribuent
formellement la Constitution et les lois particulieres
portées en vertu de la Constitution méme, le tout sans
préjudice de I’art. 3 de la présente Constitution.

Art. 32. (CE No 45.400) (1) La puissance souve-
raine réside dans la Nation.

Le Grand-Duc I’ exerce conformément ala présente
Constitution et aux lois du pays.

(2) Le Grand-Duc n’a d'autres pouvoirs que ceux
que lui attribuent formellement la Constitution et les
lois particulieres portées en vertu de la Constitution
méme, le tout sans préjudice de I'article 3 de la
présente Constitution.

(3) Dans les matieres réservées a la loi par la
Constitution, le Grand-Duc ne peut prendre desrégle-
ments et arrétés qu'aux fins, dans les conditions et
suivant les modalités spécifiées par la loi.

(4) Toutefois, en cas de crise internationale, le
Grand-Duc peut, S'il y a urgence, prendre en toute
matiere des réglements, méme dérogatoires a des
dispositions |égales existantes.

La durée de validité de cesreglements est limitée a
trois mois.

Art. 36. Le Grand-Duc fait lesreglements et arrétés
nécessaires pour |'exécution des lois, sans pouvoir
jamais ni suspendre les lois elles-mémes, ni dispenser
de leur exécution.

Art. 36. (CE No 45.400) Le Grand-Duc prend les
réglements et arrétés nécessaires pour |’ exécution des
lois.
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Droit constitutionnel positif

Textes proposés par le Conseil d' Etat

Art. 37. Le Grand-Duc fait les traités. Les traités
n’auront d’ effet avant d’ avoir été approuveés par laloi
et publiés dans les formes prévues pour la publication
deslois.

Lestraités visés au Chapitre |11,8 4, art. 49bis, sont
approuvés par une loi votée dans les conditions de
I"art.114, a.5.

Les traités secrets sont abolis.

Le Grand-Duc fait les reglements et arrétés néces-
saires pour I’ exécution des traités dans les formes qui
reglent les mesures d’exécution des lois et avec les
effets qui s attachent a ces mesures, sans préjudice des
matieres qui sont réservées par laConstitution alaloi.

Nulle cession, nul échange, nulle adjonction de
territoire ne peut avoir lieu en vertu d une loi.

Le Grand-Duc commande laforce armée; il déclare
la guerre et la cessation de la guerre apres y avoir été
autorisé par un vote de la Chambre émis dans les
conditions de I’ article 114, al. 5 de la Constitution.

Art. 37. (CE No 46.061)

Art. 37. Le Grand-Duc fait, ratifie et, sauf clause de
dénonciation spécifique prévue par les traités
eux-mémes, défait les traités. Ces derniers n'ont
d’ effet avant d’ avoir été approuvéspar laloi et publiés
danslesformes prévues pour la publication deslois.

Les traités visés a I'article 49bis sont approuvés
par une loi votée dans les conditions de I’ article 114,
alinéa 2.

Le Grand-Duc prend les reglements et arrétés
nécessaires pour |'exécution des traités dans les
formes qui réglent les mesures d’ exécution des lois et
avec les effets qui s attachent a ces mesures, sans
préjudice des matieres qui sont réservées par la Cons-
titution a la loi.

Dans les cas et suivant les modalités spécifiés par
laloi, le Grand-Duc prend les réglements nécessaires
pour I’ application des actes de la Communauté et de
I”Union européenne. Ce pouvoir peut méme s étendre
aux matieres qui sont réservees par la Congtitution a
laloi.

Art. 76. Le Grand-Duc regle I’ organisation de son
Gouvernement, lequel est composé de trois membres
au moins.

Art. 76. (CE No 45.400) Le Grand-Duc regle
I’organisation de son Gouvernement, lequel est
composé de trois membres au moins.

Dans|’ exercice du pouvoir lui attribué par lesarti-
cles 36 et 37, alinéa 3 de la Constitution, le
Grand-Duc peut, danslescasqu’il détermine, charger
les membres de son Gouvernement de prendre des
mesures d’ exécution.

Chapitre VI1.— De la Force publique

Art. 96. Tout ce qui concerne la force armée est
réglé par laloi.

Art. 97. L’organisation et les attributions des
forces de I’ordre font I’ objet d’une loi.

Art. 98. Il peut étre formé une garde civique, dont
|” organisation est réglée par laloi.

Art. 98bis (CE No 46.061) Le Grand-Duc est le
chef supréme de I'armée, placée sous I'autorité
désignée par la loi.

Le Grand-Duc déclare la guerre et |a cessation de
la guerre aprésy avoir été autorisé par un vote de la
Chambre émis dans les conditions de I'article 114,
alinéa 2 de la Constitution. Cette autorisation n’est
pasrequisesi, par suited’ un état de guerre existant, la
consultation de la Chambre s avere impossible.
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Droit constitutionnel positif

Textes proposés par le Conseil d' Etat

CHAPITRE X (nouveau) —
Des établissements publics

Art. 108his. La loi peut créer des établissements
publics, dotés dela personnalité civile, dont elle déter-
mine I’ organisation et I’ objet. Dans la limite de leur
spécialité le pouvoir de prendre des réglements peut
leur étre accordé par laloi qui peut en outre soumettre
cesréglements a I’ approbation de I autorité de tutelle
ou méme en prévoir |"annulation ou la suspension en
cas d'illégalité, sans préudice des attributions des
tribunaux judiciaires et administratifs.

Ainsi délibéré en séance pléniere, le 16 mars 2004.

Le Secrétaire général,
Marc BESCH

Le Président,
Pierre MORES
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18.5.2004

N° 4754°

CHAMBRE DES DEPUTES
Session ordinaire 2003-2004

PROPOSITION DE LOI

portant

1. révision des articles 11, paragraphe (6), 32, 36 et 76 de la
Constitution;

2. création d’un article 108bis nouveau de la Constitution

* * *

RAPPORT DE LA COMMISSION DES INSTITUTIONS
ET DE LA REVISION CONSTITUTIONNELLE

(4.5.2004)

La Commission se compose de: M. Paul-Henri MEYERS, Président-Rapporteur; M. Jean
ASSELBORN, Mme Simone BEISSEL, MM. Alex BODRY, Paul HELMINGER, Jacques-Yves
HENCKES, Jean-Paul RIPPINGER, Patrick SANTER, Marcel SAUBER, Mme Renée WAGENER et
M. Lucien WEILER, Membres.

*

1. LA PROCEDURE DE REVISION

Dans la déclaration adoptée par |a Chambre des Députés en sa séance du 21 mai 1999, I article 36 a
été retenu parmi les 114 articles de la Constitution sujets a révision.

La Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle a examingé les questions en rela-
tion avec unerévision del’ article 36 dans ses réunions des 15 et 24 mars, 26 avril et 24 mai 2000. Ayant
conclu alanécessité d une modification de |’ article 36 de la Constitution, |lacommission a désigné dans
saréunion du 28 juin 2000 M. Paul-Henri Meyers comme rapporteur d' une proposition de révision. Les
débats en vue d’ arréter une nouvelle rédaction de |’ article 36 ont été continués dans les réunions des
12 juillet, 19 septembre et 11 octobre 2000 et 10 janvier 2001.

La commission a approuvé une proposition de révision de I’ article 36 de la Constitution, qui a été
déposée a la Chambre des Députés le 24 janvier 2001 par M. Paul-Henri Meyers, Président de la
Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle. Cette proposition de révision a été
exposée dans la séance pléniére de la Chambre du 6 février 2001.

Dans sa prise de position du 20 avril 2001, le Gouvernement a approuvé la proposition de révision
tout en apportant quelques modifications au texte retenu par la commission.
Le Conseil d Etat a émis son avis le 19 février 2002.

Dans sesréunions des 27 février, 6 et 20 mars, 17 avril et 8 mai 2002, lacommission aexaminél’ avis
et la proposition du Conseil d’ Etat.

Dans saréunion du 29 mai 2002, laCommission des Institutions et de la Révision constitutionnelle a
approuvé un texte amendé de |’ article 36 qui a été transmis au Consell d’ Etat par une lettre du Président
de la Chambre des Députés en date du 30 mai 2002.

Dans un avis commun daté du 10 juin 2002, les Chambres professionnelles d’ Agriculture, de
Commerce, des Employés privés, des Fonctionnaires et Employés publics, des Métiers et du Travail ont
marqué leur accord de principe avec la proposition de révision de I’ article 36 de la Constitution.

Dans son avis complémentaire daté du 16 mars 2004, le Conseil d’ Etat, réexaminant I’ ensemble des
problemes en relation avec le pouvoir réglementaire et tenant compte notamment de I’ évolution de
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la jurisprudence de la Cour Constitutionnelle, propose d élargir le débat sur une modification de
|"article 36 de la Constitution. En guise de conclusion des dével oppements de son avis, le Conseil d’ Etat
propose de modifier, en dehors de | article 36, également les articles 11, paragraphe (6), 32 et 76 de la
Constitution et d’ ajouter un article 108bis nouveau concernant la création d’ établissements publics et en
arrétant leur pouvoir réglementaire.

Dans saréunion du ler avril 2004, lacommission aexaminél’avis du Conseil d’ Etat. Elle adécidé a
la majorité de ses membres de suivre les propositions de révision du Conseil d’ Etat.

Le présent rapport comprend trois parties portant sur I’ exposé de la situation juridique actuellement
envigueur, I’ agencement des propositions de révision et lestextes nouveaux de la Constitution proposés
par la commission.

2. LE POUVOIR REGLEMENTAIRE

Le pouvoir réglementaire est actuellement déterminé par les dispositions suivantes de la
Constitution:

»Art. 32, al. 31l (leGrand-Duc) n’ad’ autres pouvoirs que ceux que lui attribuent formellement la
Constitution et leslois particuliéres portées en vertu de la Constitution méme, le tout sans préjudice
de I'art. 3 de la présente Constitution.”

»Art. 33. Le Grand-Duc est le chef de I’ Etat, symbole de son unité et garant de I’indépendance
nationale. |l exerce le pouvoir exécutif conformément a la Constitution et aux lois du pays.”

»Art. 36. Le Grand-Duc fait les réglements et arrétés nécessaires pour | exécution des lois, sans
pouvoir jamais ni suspendre les lois elless-mémes, ni dispenser de leur exécution.”

Il convient de relever également les dispositions des articles 95 et 95ter:

»Art. 95. Les cours et tribunaux n'appliquent les arrétés et réglements généraux et locaux
gu'autant qu’ils sont conformes aux lois. — La Cour supérieure de justice réglera les conflits
d attribution d’ apres le mode déterminé par laloi.”

»Art. 95ter. (1) La Cour Constitutionnelle statue, par voie d' arrét, sur la conformité desloisala
Constitution.

(2) La Cour Constitutionnelle est saisie, atitre préjudiciel, suivant les modalités a déterminer par
laloi, par toute juridiction pour statuer sur laconformité deslois, al’ exception deslois portant appro-
bation des traités, a la Constitution.

(3) La Cour Constitutionnelle est composée du Président de la Cour Supérieure de Justice, du
Président de la Cour administrative, de deux conseillers ala Cour de Cassation et de cinq magistrats
nommeés par le Grand-Duc, sur I’ avis conjoint de la Cour Supérieure de Justice et dela Cour adminis-
trative. Les dispositions des articles 91, 92 et 93 leur sont applicables. La Cour Constitutionnelle
comprend une chambre siégeant au nombre de cing magistrats.

(4) L’organisation de la Cour Constitutionnelle et la maniére d’exercer ses attributions sont
réglées par laloi.”

2.1. Une prérogative du Grand-Duc

De I’ensemble de ces textes I’ on peut retenir, en premier lieu, que le pouvoir réglementaire est une
prérogative exclusive du Grand-Duc, qui I’ exerce conformément auix regles et dansleslimites prescrites
par la Constitution et par les lois.

La Constitution luxembourgeoise ne prévoit, en dehors des arrétés et reéglements pris par le
Grand-Duc, aucune autre forme d’ acte normatif dans I’ exécution de la loi.

Par ailleurs, aucune disposition de la Constitution ne donne pouvoir au Grand-Duc d accorder aux
ministres ou a un autre organe prévu par la Constitution une délégation al’ effet de prendre des actes a
caractére réglementaire.
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Dans son avisdu 19 février 2002, le Conseil d' Etat arappelé ajustetitre les deux sources du pouvoir
réglementaire du Grand-Duc.

Lapremiére est de droit commun. Elle trouve sa base |égale dans les articles 36 et 37, alinéa4, dela
Constitution, qui donnent au Grand-Duc le pouvoir de prendre les réglements nécessaires pour
|”exécution des lois et des traités. Samise en cauvre est subordonnée ala seule préexistence delaloi ou
du traité sans qu'’il soit nécessaire que les lois ou traités prévoient expressement une mesure réglemen-
taire d exécution. Laloi ordinaire ne peut ni supprimer ni diminuer ce pouvoir. Le réglement lui-méme
n'ad autre limite que laloi elleeméme: il ne peut ni étendre ni restreindre la portée de laloi.

La deuxiéme source du pouvoir réglementaire est instituée par les articles 32, alinéa 3, et 33 de la
Constitution qui permettent au | égislateur de conférer au Grand-Duc dans |’ exercice du pouvoir exécutif
certaines attributions pour réglementer les matiéres fixées limitativement par laloi. Ce pouvoir régle-
mentaire d’ attribution peut étre limité et assorti de conditions de fond et de forme par laloi particuliére
habilitante portée en vertu de la Constitution.

2.2. Leslois habilitantes

Depuis 1915, des lois successives et régulieres ont attribué au Grand-Duc le pouvoir de réglementer
certaines matieres, méme en dérogeant aux lois existantes.

Depuis la mise en vigueur de laloi du 27 février 1946 concernant I’ abrogation des lois de compé-
tence de 1938 et 1939 et I'octroi de nouveaux pouvoirs spéciaux au Gouvernement, le |égislateur a
apporté une double limitation ala portée de laloi habilitante: limitation de son objet et limitation de sa
durée.

Laloi aexclu delaréglementation par voie d' habilitation les matiéres qui sont réservées par laCons-
titution alaloi formelle. Ces matiéres sont nombreuses.

Sont notamment du domaine de la loi formelle:

— I’octroi de droits politiques a des non-Luxembourgeois (art. 9, a. 3 de la Constitution);

— I’admissibilité de non-Luxembourgeois a des emplois publics (art. 10bis, paragraphe (2));

— |’organisation de la sécurité sociale, laprotection de la santé et |e repos des travailleurs (art. 11, para-
graphe (5));

— laliberté du commerce et de I'industrie, I’ exercice de la profession libérale et du travail agricole
(art. 11, paragraphes (4) et (6));

— ladéermination des infractions et la fixation des peines (art. 12 et 14);

— la détermination des cas d application et de la procédure d expropriation (art. 16);

— |"assistance médicale et sociae (art. 23, al. ler);

— |’organisation de I’ enseignement (art. 23, a. 3);

— I’emploi des langues en matiére administrative et judiciaire (art. 29);

— |’ approbation des traités (art. 37);

— la détermination des cas et les conditions d’ un référendum (art. 51, paragraphe (7));

— I’organisation et les attributions des forces de I’ ordre (art. 97);

— |"établissement d’'impbts au profit de I’ Etat (art. 99);

— I'aiénation d’une propriété immobiliére de I’ Etat, I’ acquisition, par I’ Etat, d’ une propriété immobi-
liereimportante ou laréalisation, au profit del’ Etat, d’ un grand projet dépassant leslimites fixées par
laloi (art. 99);

— |"établissement d’une charge grevant le budget de I’ Etat pour plus d'un exercice (art. 99).

Toutefois, pour les matieres économiques et financiéres qui ont étéles seules, al’ exclusion de toutes
autres matieres, au sujet desquelles le Grand-Duc a été habilité a prendre des dispositions réglemen-
taires exceptionnelles, méme dérogatoires a des dispositions |égales existantes, il n'a pas toujours été
aisé de déterminer si une matiere était entierement ou partiellement réservée a une loi formelle. Les
réglements d’ exception pris dans le passé pouvaient, a certains égards, étre considérés comme touchant
alaliberté du commerce et del’industrie; ils concernaient, dans plusieurs cas, le transfert de prestations
desécurité sociale. D’ autres mesures risquaient de grever le budget del’ Etat pour plusd’ un exercice.
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Une autre difficulté de taille concernait I’ application de pénalités en cas d'infractions aux mesures
réglementaires spécifiques et plus particuliérement la détermination des incriminations. Dans son avis
du 8 décembre 1998 sur le projet de loi portant habilitation pour le Grand-Duc de réglementer certaines
matieres (Doc. parl. No 4488), le Conseil d' Etat a constaté que s'il ,, peut étre admis que la loi habili-
tante, en déterminant et surtout en fixant les limites des pénalités, se meut dans e cadre de la constitu-
tionnalité, il est toutefois encore indispensable que les incriminations soient également établies par la
loi"“. Les articles 12 et 14 de la Constitution exigent que toute infraction soit clairement définie par la
loi.

LeConseil d'Etat admet ,, que dansuneloi, qui a pour but d’ habiliter e pouvoir exécutif a prendre a
|"avenir des mesures d ordre économique et financier, il est matériellement impossible de pouvoir, eu
égard aux matiéres et aux situations aussi vastes que variées qui peuvent se présenter, préqualifier
méme de fagon incompléte et approximative les incriminations qui pourraient s appliquer aux régle-
ments pris en application dela loi. Toutefois il est d' avis que méme si le législateur se trouve confronté
aunetelleimpossihilité, cette circonstance ne saurait le dispenser de respecter les principes consacrés
par les articles 12 et 14 de la Constitution qui imposent au législateur lui-méme de définir les
infractions” .

2.3. Lesréeglements ministériels

Au cours du XXieme siecle, surtout apres la deuxieme guerre mondiale, de nombreuses mesures
d’ exécution ont été prises sous forme de reglements ou d’ arrétés ministériels, sousforme d’ arrétés ou de
réglements pris par le Gouvernement en conseil ou méme sous forme d'instructions ou de circulaires
ministérielles ou administratives. Pour la seule année 1997, |le nombre des réglements et arrétés ministé-
riels ou reglements pris par le Gouvernement en conseil et publiés au Mémoria aété de 131, ce nombre
ayant été ramenéen 1999 a39. S'il nefait pas de doute que ces reglements ou autres mesures réglemen-
taires ne pouvaient étre considérés comme mesures d’ exécution conformes a la Constitution, ils échap-
paient au contrdle juridictionnel, alors qu’ avant la création de la Cour Constitutionnelle lesjuridictions
refusaient de contréler la conformité constitutionnelle des mesures réglementaires.

Si au cours des derniéres décennies, le Conseil d’ Etat |ui-méme a toujours pris une attitude nette et
énergique en ce qui concerne les réglements ministériels en affirmant que ,, I’ organe ministérid ... ne
peut jamais étre chargé de I'exercice du pouvoir réglementaire, créateur de droit* (avis du
ler décembre 1953 sur le projet de loi portant habilitation pour le Gouvernement de réglementer cer-
taines matiéres), il aadmisladoctrine d’ apréslaquelle,, les ministres peuvent étre chargés du réglement
de questions de détail d’ ordre matériel“ (Félix Welter: Livre jubilaire, page 63).

Ladiscussion en relation avec la conformité des reglements ministériels avec les dispositions de la

Constitution et plus particuliérement avec son article 36 a été tranchée dans ses premiers arréts par la
Cour Constitutionnelle.

2.4. Lesarrésdela Cour Constitutionnelle

Depuis sa création en 1996, la Cour Constitutionnelle a tranché dans différentes matiéres touchant
directement aux questions du pouvoir réglementaire qui fait I’ objet de larévision dela Constitution sous
avis.

Les arréts de la Cour Constitutionnelle peuvent a cet égard étre classés en trois catégories.

— les arréts en relation avec la conformité de reglements ministériels avec les dispositions de
I"article 36 de la Consgtitution: il s'agit des arréts No 1/98 du 6.3.1998, No 4/98 du 18.12.1998,
No 5/98 du 18.12.1998 et No 6/98 du 18.12.1998;

— les arréts en relation avec les matiéres réservées a la loi par la Congtitution: il s agit des arréts
No 15/03 du 3.1.2003 et No 18/03 du 21.11.2003;

— I"arrét No 17/03 du 7.3.2003 concernant le pouvoir réglementaire de I’ ordre des avocats.

Dans les arréts précités ayant trait ala question de la conformité des reglements ministériels avec les
dispositions de !’ article 36 de la Constitution, la Cour Constitutionnelle atranché d’ une fagon claire que
»letextedel’ article 36, dont le caractere explicite est encore appuyé par lefait qu'il fait partie du para-
graphe premier du chapitrelll delaloi fondamentale, paragraphe portant I'intitulé,, Dela Prérogative
du Grand-Duc", s oppose a ce quela loi attribue |’ exécution de ses propres dispositions a une autorité
autre que le Grand-Duc* (Arrét No /98 du 6 mars 1998).
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Ayant a trancher la question de la conformité d’ un réglement grand-ducal avec les dispositions de
|"article 11 (6) de la Constitution, qui dispose que laloi garantit laliberté de commerce et del’industrie,
et avec |’ article 23 de la Constitution énongant que laloi régletout ce qui est relatif al’ enseignement, la
Cour Constitutionnelle aretenu que,, I’ effet des réserves de la loi énoncées par la Constitution consiste
en ce que nul, sauf le pouvoir Iégidatif, ne peut valablement disposer des matieres érigées en réserve;
qu'il est toutefois satisfait a la réserve constitutionnelle si la loi se borne a tracer les grands principes
tout en abandonnant au pouvoir réglementaire la mise en cauvre du détail“ (Arrét No 15/03 du
3.1.2003).

La Cour Constitutionnelle a confirmé cette approche dans son arrét No 18/03 du 21.11.2003 en
jugeant ,, qu'il est satisfait a la réserve congtitutionnelle si 1a loi se borne a tracer les grands principes;
elle ne met par conséquent pas obstacle aux habilitations spécifiques’ .

La Cour Constitutionnelle saisie d' une question préjudicielle dans un litige opposant des avocats a
I’ Ordre des Avocats du Barreau de L uxembourg, portant sur laquestion de savoir si I’ Ordre des Avocats
est investi d’'un pouvoir normatif autonome en vertu de I’ article 19 de laloi modifiée du 10 ao(t 1991
sur la profession d’ avocat, a décidé dans son arrét No 17/03 du 7 mars 2003 que le prédit article n’est
pas conforme al’ article 36 de la Constitution pour avoir délégué I’ exécution des dispositionsde laloi a
une autorité autre que le Grand-Duc.

3. LESPROPOSITIONS DE REVISION

LaCommission des Ingtitutions et de la Révision constitutionnelle aentamé et poursuivi unerévision
de I’article 36 de la Constitution en se laissant guider par un triple souci:

— maintenir la prérogative du Grand-Duc en matiére réglementaire;

— intégrer dans laloi fondamentale les dispositions permettant au Grand-Duc de prendre les mesures
qui s'imposent en cas de crise internationale et clarifier le pouvoir réglementaire pour les matieres
réservées alaloi par la Constitution;

— donner une base constitutionnelle au pouvoir réglementaire des membres du Gouvernement et des
organes professionnels ou des établissements publics créés par laloi.

3.1. La prérogative du Grand-Duc

Le Grand-Duc, en tant que chef de I’ Etat, qui exerce le pouvoir exécutif conformément ala Consti-
tution et aux lois du pays, doit disposer des pouvoirs qui le mettent en mesure de prendre toutes les
mesures réglementaires nécessaires a |’ exécution des lois.

La Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle a d’ emblée retenu dans ses
travaux que le reglement grand-ducal est et doit rester la mesure réglementaire habituelle et principale
en vue de I'exécution des lois. Entouré de certaines garanties d' élaboration, soumis a I’ exigence de
|"avis obligatoire du Conseil d’ Etat (sauf les cas d’ urgence a apprécier par le Grand-Duc), le reglement
grand-ducal est, dans|’intérét de I’ administré, |’ acte juridique le plus approprié de I’ exécution des lois
et traités.

Aussi la commission a-t-elle maintenu a I’ article 36 de la Constitution le texte en vigueur, tout en
supprimant le dernier bout de phrase ,, sans pouvoir jamais ni suspendreleslois elles-mémes, ni dispen-
ser de leur exécution® .

Pour le Consell d' Etat, cette formulation en termes absolus est manifestement incompatible avec les
dispositions nouvelles de |’ article 32 (4) qui prévoient expressément que des réglements peuvent déro-
ger a des dispositions légales existantes.

D’apres le Consell d' Etat, ,, la disposition en cause est surabondante dans la mesure ot le pouvoir
réglementaire est par essence appelé a prendre les mesures nécessaires pour |’ exécution deslois ... et
alors que par définition il s exerce conformément & la Constitution et aux lois du pays"* .

L article 36 de la Constitution prend la teneur suivante:
» Le Grand-Duc prend les réglements et arrétés nécessaires pour I’ exécution des lois.”

4754 - Dossier consolidé : 63



3.2. Lesmatiéresréservées a la loi et les pouvoirs exceptionnels

L es dével oppements de la deuxiéme partie de ce rapport ont fait ressortir les problémesjuridiques en
relation avec leslois habilitantes qui doivent permettre au Grand-Duc de prendre, en cas d’ urgence, des
mesures réglementaires, méme dérogatoires a des dispositions |égal es existantes, al’ exclusion toutefois
des matiéres réservées alaloi par la Constitution.

Pour les matiéres réservées alaloi par la Constitution, la Commission des Institutions et de la Révi-
sion congtitutionnelle, s appuyant sur la ligne traditionnellement défendue par le Conseil d’ Etat, avait
proposé d'insérer dans la Constitution une disposition permettant au Grand-Duc de prendre, pour ces
matieres, ,, les reglements et arrétés dans les cas limitativement fixés par la loi*.

Dans une approche critique de cette proposition de texte, le Consell d’ Etat avait exprimé, dans son
avis du 19.2.2002, I’ appréhension que par ce texte le pouvoir réglementaire du Grand-Duc ne connal-
trait plus aucune limite dans les ,, cas limitativement fixés par laloi“. Se verrait-il conférer de la sorte
davantage de pouvoirs en matiere réservée qu’ en matiére ordinaire? Convaincu toutefois de la nécessité
d’insérer dans la Constitution une disposition déterminant le pouvoir réglementaire du Grand-Duc pour
les matiéres réservées alaloi par la Constitution, le Consell d’ Etat avait proposé un texte plus contrai-
gnant que celui retenu par la commission. Dans son avis complémentaire du 16 mars 2004, le Consell
d’ Etat revient sur la question des matiéres réservées en rappelant qu’ en cette matiére le pouvoir régle-
mentaire est toujours d’ attribution et que sur la base du texte proposg, ,, ... le pouvoir |égidlatif restera
donc toujours maitre de doser I’ é&tendue du pouvoir réglementaire.C’est lui qui déterminera en fin de
compte les portions respectives des compétences retenues et des attributions concédées* . L’ approche
choisie tant par la Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle que par le Conselil
d' Etat a été confirmée par les arréts précités No 15/03 et 18/03 de la Cour Constitutionnelle.

Un deuxiéme probléme qui aux vues de la Commission des Institutions et de la Révision constitu-
tionnelle méritait d' étre discuté en vue de lui donner une base constitutionnelle était celui delapratique
actuelle des lois habilitantes basées de fagon implicite sur I’ article 32, alinéa 3 de la Constitution. Les
questionsjuridiques en relation avec les|ois habilitantes, exposées dans la premiére partie de ce rapport,
avaient amené la commission a proposer un texte prévoyant que le Grand-Duc ,, peut étre autorisé, par
une loi spéciale, dans les conditions que celle-ci détermine, a prendre, en cas d’urgence, des regle-
ments, méme dérogatoires a des dispositions |égales existantes. Ces dérogations doivent, sous peine
d’ abrogation, étre approuvées par la loi dans les six mois qui suivent leur mise en vigueur .

Le Conseil d' Etat, dans son avis du 19.2.2002, alonguement analysé |a proposition précitée, notam-
ment I’ exigence d’une approbation législative des réglements d’ urgence dérogeant a des dispositions
|égales existantes. Le Conseil d’ Etat a surtout critiqué la confusion qui risque de naitre sur la nature du
pouvoir réglementaire ainsi que le manque de délimitation entre les sphéres d’ action du pouvoir législa
tif et du pouvoir exécutif.

Tenant compte des dével oppements du Conseil d’ Etat, la commission, reprenant une proposition de
texte de la prise de position du Gouvernement du 20.4.2001, a élaboré une nouvelle version sur les
pouvoirs exceptionnels du Grand-Duc, en limitant la possibilité de prendre des réglements dérogatoires
a des dispositions légales existantes a des situations de ,, crise internationale et s'il y a urgence”. Ce
texte soumis au Conseil d' Etat le 30.5.2002 prévoyait I’ exclusion de cette réglementation des matieres
réservées alaloi par la Constitution, al’exception de celles ayant trait a la liberté de commerce et de
I"industrie. Le texte maintenait la possibilité de faire approuver ces mesures réglementaires par la
Chambre des Députés.

Dans son avis complémentaire du 16.3.2004, le Consell d’ Etat, apres avoir rappelé les questions
récurrentes en rapport avec la portée et la nature juridique des actes réglementaires pris sur la base des
lois hahilitantes, a conclu qu'il ne s opposerait pas a la réorientation espérée en la matiére, a condition
de, ... limiter étroitement la durée de validité de ces réglements adoptés en cas de crise internationale
et d'urgence ...".

Pour le Consell d' Etat, ,, le pouvoir réglementaire d’ exception ne saurait résulter d’ une simple clause
de style. Le cas de crise internationale et d’urgence doit au contraire découler de I’ appréciation
concrete faite par le Grand-Duc de la situation en cause et se traduire par une indication afférente au
préambule de |’ acte réglementaire impliqué” .

Aprés avoir examiné la proposition de la commission visant a exclure de cette réglementation les
matieresréservéesalaloi par laConstitution, al’ exception de celles ayant trait alaliberté de commerce
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et de I'industrie, le Conseil d'Etat retient qu'il ,, ... pourrait méme approuver une extension de ce
pouvoir réglementaire d’ exception a toute matiere, réservée ou non par la Constitution a la loi“ .

Renvoyant a I’analyse fouillée dans son avis du 19.2.2002, le Conseil d'Etat reste opposé a une
approbation de réglements d’' exception par la Chambre des Députés.

Constatant que la révision de I'article 114 de la Constitution par la loi du 19 décembre 2003
(Mémorial A No 185 du 31 décembre 2003, p.3969) ouvre la voie a une modification plus large de la
Constitution alors qu’une révision n'est plus subordonnée a une déclaration correspondante de la
Chambre des Députés, le Conseil d’ Etat propose d'insérer les dispositions nouvellesdans|’ article 32 de
laConstitution, qui ne faisait pas partie des articles retenus dans |a déclaration de la Chambre des Dépu-
tés du 21 mai 1999.

Un dernier point longuement analysé par le Conseil d'Etat atrait ala proposition de la commission
que les reglements d’ urgence ,, ne peuvent prévoir d autres sanctions que des amendes pénales’ . Dans
les intentions de lacommission, ce texte devait apporter une solution ala problématique du volet pénal
inhérent aux reglements pris sur la base d' une habilitation soulevée par le Conseil d’ Etat dans son avis
du 8 décembre 1998 (Doc. Parl. 4488, session ordinaire 1998-1999, pages 3 et 4).

Le Conseil d' Etat vient ala conclusion que pour des raisons juridiques impérieuses, qu'il développe
en détall, il est préférable d' abandonner I’ objectif d’ accorder au pouvoir réglementaire d’ exception la
compétence propre de prévoir des amendes pénales.

La Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle peut serallier ala proposition du
Consell d'Etat.

Toutefois, elleretient que le texte proposé par le Conseil d' Etat qui permet au Grand-Duc, en cas de
criseinternationale et s'il y a urgence, de prendre des reglements en toute matiere, n’ exclut pas formel-
lement les dispositions pénales.

Cependant, il ne fait pas de doute que méme si e reglement d' urgence devait prévoir des sanctions
pénales, celles-ci ne pourraient porter que sur des incriminations nettement déterminées. Ces sanctions
n’auraient qu’' un effet tréslimité dans le temps et devraient nécessairement disparaitre avec la cessation
d’effet du reglement lui-méme.

Enfin, la commission tient a rendre attentif qu’avec la mise en vigueur des nouvelles dispositions
constitutionnelles en relation avec |les réglements d’ exception, la pratique traditionnelle des | ois habili-
tantes devient sans objet.

LaCommission des Institutions et de la Révision constitutionnelle marque son accord avec |es modi-
fications suivantes a apporter a |’ article 32 de la Constitution, telles qu’ elles ont été proposées par le
Consell d'Etat:

— Les deux premiers alinéas sont réunis dans un paragraphe (1) nouveau.
— L’ainéa 3 devient le paragraphe (2) nouveau.
— Sont gjoutés les paragraphes (3) et (4) nouveaux s énoncant ainsi:
» (3) Dans les matiéres réservées a la loi par la Constitution, le Grand-Duc ne peut prendre des
réglements et arrétés qu’ aux fins, dansles conditions et suivant les modalités spécifiées par laloi.
(4) Toutefois, en casde criseinternationale, le Grand-Duc peut, S'il y a urgence, prendre en toute
matiere des réglements, méme dérogatoires a des dispositions |égales existantes.
La durée de validité de ces réglements est limitée a trois mois.”

3.3. Lesreglements ministériels

Dans sa proposition du 24 janvier 2001, la Commission des Institutions et de la Révision constitu-
tionnelle avait congu le réglement ministériel comme une norme juridique équivalente au reglement
grand-ducal, a prendre dans la forme, dans les matiéeres et selon les modalités déterminées par laloi.

Dans sa prise de position du 20 avril 2001, le Gouvernement avait proposé d' étendre le pouvoir
réglementaire aux Secrétairesd’ Etat. En outre, le Gouvernement avait opiné qu’,, en toute hypothese, ...,
pour les reglements d’ exécution pris par un Ministre ou un Secrétaire d' Etat, I’ avis du Conseil d’ Etat
ne devrait pas étre requis* .

Dans son avis du 19 février 2002, le Conseil d'Etat S'interroge si ce nouveau pouvoir réglementaire
viendrait concurrencer, voire primer le pouvoir réglementaire du Grand-Duc. Finalement, le Conselil
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d’ Etat conclut qu'il ,, n’est tout d’abord guere concevable qu’il soit congu en des termes autorisant le
pouvoir |égislatif a disposer du pouvoir qu’un autre organe détient directement de la Constitution. En
effet, un méme pouvoir ne saurait étre attribué a la fois et au mémetitre a deux organes constitutionnels
distincts* .

Le Conseil d'Etat s'interroge finalement sur la possibilité de concilier cette approche avec les dispo-
sitions des articles 76 et 79 de la Constitution.

Toutefois, le Conseil d' Etat, souscrivant sans réserve aux considérations de la Commission des Insti-
tutions et de la Révision constitutionnelle qui dans I’ exposé des motifs avait insisté sur la nécessité de
prévoir lapossibilité de reglements ministériels, affirmait lui-méme: ,, Les exigences d’ un Etat moderne
pressant les responsables politiques d'ajuster leur réglementation dans des domaines a complexité et
étendue croissantes font qu’il convient de revoir |I’arsenal normatif dans son ensemble. Dans un souci
de pragmatisme juridique et de nécessité pratique, il y a lieu de consacrer constitutionnellement un
pouvoir réglementaire ministériel tout en le subordonnant strictement aux normes hiérarchiquement
supérieures.”

Aussi le Conseil d'Etat propose-t-il de concevoir le pouvair réglementaire ministériel comme un
pouvoir délégué par le Grand-Duc qui dans |’ exercice du pouvoir lui attribué par les articles 36 et 37 de
laConstitution peut, danslescasqu’il détermine, charger les membres du Gouvernement de prendre des
mesures d' exécution.

La Commission des Institutions et de la Révision constitutionnelle ayant exprimé dans ses amende-
ments du 30 mai 2001 quelques appréhensions au sujet des pouvoirs réglementaires délégués par le
Grand-Duc aux membres du Gouvernement, le Conseil d’Etat a précisé que le texte par lui exposé
dispose que le Grand-Duc peut dansles cas,, qu’il détermine” procéder aladélégation en cause, letexte
proposé prohibant toute investiture générale du Gouvernement d’ un pouvoir réglementaire d’ exécution.
» Le Grand-Duc doit en I’ occurrence procéder au cas par cas en prenant chaque fois un réglement
grand-ducal autorisant les membres de son Gouvernement a mettre en caivre le pouvoir réglementaire
d’ exécution délégué"” .

Et le Consell d Etat d’ gjouter: ,, Il s'entend que lesréglements ministériels de |’ espéce restent subor-
donnés dans la hiérarchie des normes aux reglements grand-ducaux et sont, par voie d’exception,
soumis au controle desjuridictions, conformément a I’ article 95 dela Constitution. Il en résulte encore
que le Grand-Duc reste maitre de reprendre | initiative en édictant un nouveau réglement grand-ducal
en la matiere”.

Dans sa réunion du ler avril 2004, la commission a décidé majoritairement d’ accepter le texte du
Conseil d' Etat sur le pouvoir réglementaire des membres du Gouvernement qui prévoit de compl éter
|"article 76 de la Constitution par un alinéa 2 nouveau congu comme sulit:

» Dans |’ exercice du pouvoir lui attribué par les articles 36 et 37, alinéa 3 de la Constitution, le
Grand-Duc peut, dans les cas qu'il détermine, charger les membres de son Gouvernement de
prendre des mesures d’ exécution.”

Lacommission ayant décidé de ne pas procéder dans|’immédiat a une modification del’ article 37, il
convient de remplacer, dans le renvoi al’article 37, I'alinéa 3 par I'ainéa 4.

3.4. Lesreglements des organes professionnels
et de certains établissements publics

A lasuite del’arrét No 17/03 de la Cour Constitutionnelle, le Conseil d’ Etat a soulevé dans son avis
complémentaire du 16 mars 2004 la problématique du pouvoir normatif des professions réglementées
comprenant en dehors des avocats, les notaires, certaines professions de la santé, les réviseurs
d’ entreprises, les professions d’ architecte et ingénieur-conseil. Le Conseil d’ Etat renvoie a son analyse
de cette question dans son avis du 26 mai 1998 sur |e projet deloi relatif au Collége médical (Doc. Parl.
No 4373, session ord. 1997-1998), analyse portant notamment sur le pouvoir réglementaire en matiére
disciplinaire.

Del’avisdu Consell d' Etat, ,, il S'impose de consacrer dansla Constitution, au profit des organes des
professions dites réglementées, 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 leursrelations avec
destiers’.
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A cet effet, le Conseil d’Etat propose de compléter le paragraphe (6) de I'article 11 qui traite des
professions libérales, par les deux alinéas suivants:

» Enmatiére d’ exercice de la profession libérale elle peut accorder a des organes professionnels
dotés de la personnalité civile le pouvoir de prendre des reglements.

Laloi peut soumettre cesréglements a des procédures d approbation, d’ annulation ou de suspen-
sion, sans préjudice des attributions des tribunaux judiciaires ou administratifs.”

Enchainant sur ces considérations en relation avec les organes professionnels, le Conseil d’ Etat tient
a analyser également le pouvoir normatif des organismes publics créés par laloi.

Il reléve que notre pays connait en matiére de décentralisation administrative deux formes: la décen-
tralisation territoriale s opérant par le truchement des communes et la décentralisation par services
s effectuant par les établissements publics.

Les communes, prévues a I'article 107 de la Constitution, disposent d'un véritable pouvoir
réglementaire.

Quant aux établissements publics, dont le nombre va croissant, ils sont créés, cas par cas, par uneloi
spéciale indispensable pour déterminer
— la personnalité publique autonome de I’ établissement;
— lamission spécifique de I’ &ablissement;
— le pouvoir tutélaire.

En créant un établissement public et en [ui assignant une mission déterminée, le |égislateur doit doter
cet établissement des moyens indispensables en vue d’ assurer les objectifs qu'il lui a fixés. Pour le
Conseil d'Etat, , I’ établissement public pourrait aussi étre autorisé a mettre en cavre des regles
d'application générale dans les domaines relevant de sa compétence. Il s'entend que ces actes
pourraient étre soumis a un contrdle de la part de |’ autorité de tutelle a I'instar de celui qui s opére
au niveau de la décentralisation territoriale en rapport avec I'exercice du pouvoir réglementaire
communal® .

Citant la Constitution néerlandaise qui contient une disposition sur les organismes publics créés par
laloi et disposant d'un certain pouvoir réglementaire, le Conseil d’ Etat propose d’insérer dans la Cons-
titution luxembourgeoise un article 108bis nouveau sur les établissements publics, article pouvant étre
libellé comme suit:

»Art. 108bis. Laloi peut créer des établissements publics, dotés dela personnalité civile dont elle
détermine |’ organisation et I’ objet. Dansla limite de leur spécialité le pouvoir de prendre desrégle-
ments peut leur étre accordé par laloi qui peut en outre soumettre cesreglementsal’ approbation de
I"autorité de tutelle ou méme en prévoir I’ annulation ou la suspension en casd'illégalité, sans préju-
dice des attributions des tribunaux judiciaires ou administratifs.”

La Commission des Ingtitutions et de la Révision constitutionnelle a adopté majoritairement cette
proposition du Conseil d’ Etat.

*

En considération de |’ ensembl e des dével oppements qui précedent, la Commission des I nstitutions et
de la Révision constitutionnelle propose, en sa mgjorité, a la Chambre des Députés de voter dans la
forme qui suit larévision desarticles 11, paragraphe (6), 32, 36 et 76 delaConstitution et d'y ajouter un
article 108bis nouveau.

Il est gjouté, en annexe, a titre informatif, un tableau comparatif avec les textes actuellement en
vigueur et les propositions des textes nouveaux.
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TEXTE PROPOSE PAR LA COMMISSION DES INSTITUTIONS
ET DE LA REVISION CONSTITUTIONNELLE

PROPOSITION DE LOI
portant

1. révision des articles 11, paragraphe (6), 32, 36 et 76 de la
Constitution;

2. création d’un article 108bis nouveau de la Constitution

Art. ler.— Au paragraphe (6) de I'article 11 de la Constitution sont ajoutés les alinéas 2 et 3
nouveaux libellés comme suit:

» En matiére d’ exercice de la profession libérale elle peut accorder a des organes professionnels
dotés de la personnalité civile le pouvoir de prendre des réglements.

Laloi peut soumettre cesréeglements a des procédures d' approbation, d’ annulation ou de suspen-
sion, sans préjudice des attributions des tribunaux judiciaires ou administratifs.”

Art. 2— L article 32 est modifié comme suit:
— Les deux premiers alinéas sont réunis dans un paragraphe (1) nouveau.
— L’alinéa 3 devient le paragraphe (2) nouveau qui commence par les termes, Le Grand-Duc".
— Sont ajoutés les paragraphes (3) et (4) nouveaux s énoncant ainsi:
» (3) Dans les matiéres réservées a la loi par la Constitution, le Grand-Duc ne peut prendre des
réglements et arrétés qu’ aux fins, dansles conditions et suivant les modalités spécifiées par laloi.

(4) Toutefois, en casde criseinternationale, le Grand-Duc peut, S'il y a urgence, prendre en toute
matiere des reglements, méme dérogatoires a des dispositions |égales existantes.
La durée de validité de ces réglements est limitée a trois mois.”

Art. 3.— L article 36 prend la teneur suivante:
» Le Grand-Duc prend les reglements et arrétés nécessaires pour I’ exécution des lois.”

Art. 4— L article 76 est complété par un alinéa 2 nouveau congu en ces termes:

» Dans |’ exercice du pouvoir lui attribué par les articles 36 et 37, alinéa 4 de la Constitution, le
Grand-Duc peut, dans les cas qu'il détermine, charger les membres de son Gouvernement de
prendre des mesures d’ exécution.”

Art. 5— Sous un Chapitre X nouveau, intitulé ,, — Des établissements publics® est inséré un arti-
cle 108bis libellé comme suiit:

»Art. 108bis. La loi peut créer des établissements publics, dotés de la personnalité civile, dont
elle détermine I’ organisation et I’ objet. Dans la limite de leur spécialité le pouvoir de prendre des
réglements peut leur ére accordé par la loi qui peut en outre soumettre ces reglements a
I" 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.”

Art. 6.—LesChapitres X et X| dela Constitution deviennent respectivement les Chapitres X1 et XII.
Luxembourg, le 4 mai 2004

Le Président-Rapporteur,
Paul-Henri MEYERS
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ANNEXE

Tableau compar atif

Droit constitutionnel positif

Textes proposes

Art. 11. (6) Laloi garantit laliberté du commerce
et del’industrie, I’ exercice de la profession libérale et
du travail agricole, sauf les restrictions a établir par le
pouvoir 1égislatif.

Art. 11. (6) Laloi garantit la liberté du commerce
et deI'industrie, I exercice de la profession libérale et
du travail, sauf les restrictions a établir par le pouvoir
législatif.

En matiere d’ exercice de la profession libérale elle
peut accorder a des organes professionnels dotés de
la personnalité civile le pouvoir de prendre des
réglements.

La loi peut soumettre ces reglements a des procé-
dures d approbation, d’annulation ou de suspension,
sans préudice des attributions des tribunaux judi-
ciaires ou administratifs.

Art. 32. La puissance souveraine réside dans la
Nation.

Le Grand-Duc I'exerce conformément a la
présente Constitution et aux lois du pays.

Il n"ad autres pouvoirs que ceux que lui attribuent
formellement la Constitution et les lois particulieres
portées en vertu de la Constitution méme, le tout sans
préudice de I'art. 3 de la présente Constitution.

Art. 32. (1) Lapuissance souveraine réside dans la
Nation.

Le Grand-Duc I’ exerce conformément ala présente
Constitution et aux lois du pays.

(2) Le Grand-Duc n’a d'autres pouvoirs que ceux
que lui attribuent formellement la Constitution et les
lois particuliéres portées en vertu de la Constitution
méme, le tout sans préjudice de I'article 3 de la
présente Constitution.

(3) Dans les matieres réservées a la loi par la
Constitution, le Grand-Duc ne peut prendre desrégle-
ments et arrétés qu'aux fins, dans les conditions et
suivant les modalités spécifiées par la loi.

(4) Toutefois, en cas de crise internationale, le
Grand-Duc peut, S'il y a urgence, prendre en toute
matiere des réglements, méme dérogatoires a des
dispositions |égales existantes.

La durée de validité de cesreglements est limitée a
trois mois.

Art. 36. Le Grand-Duc fait lesréglements et arrétés
nécessaires pour |I'exécution des lois, sans pouvoir
jamais ni suspendre les lois elles-mémes, ni dispenser
de leur exécution.

Art. 36. Le Grand-Duc prend les reglements et
arrétés nécessaires pour |'exécution des lois.

Art. 76. Le Grand-Duc regle I’ organisation de son
Gouvernement, lequel est composé de trois membres
au moins.

Art. 76. Le Grand-Duc regle I’ organisation de son
Gouvernement, lequel est composé de trois membres
au moins.

Dans I'exercice du pouvoir lui attribué par les
articles 36 et 37, alinéa 4 dela Constitution, le Grand-
Duc peut, dans les cas qu'il détermine, charger les
membres de son Gouvernement de prendre des
mesures d’ exécution.
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Droit constitutionnel positif

Textes proposés

Chapitre X (nouveau) —
Des établissements publics

Art. 108bis. La loi peut créer des établissements
publics, dotés de la personnalité civile, dont elle déter-
mine I’ organisation et I’objet. Dans la limite de leur
spécialité le pouvoir de prendre des reglements peut
leur étreaccordé par laloi qui peut en outre soumettre
cesreglements a I’ approbation de I autorité de tutelle
ou méme en prévoir |’annulation ou la suspension en
cas d'illégalité, sans préudice des attributions des
tribunaux judiciaires et administratifs.

Service Central des Imprimés de I'Etat

4754 - Dossier consolidé : 70




4754

4754 - Dossier consolidé : 71



MEMORIAL MEMORIAL

Journal Officiel Amtsblatt
du Grand-Duché de des GroBlherzogtums
Luxembourg - Luxemburg

RECUEIL DE LEGISLATION

A — N° 186 25 novembre 2004

Sommaire

REVISION CONSTITUTIONNELLE

Loi du 19 novembre 2004 portant
1. révision des articles 11, paragraphe (6), 32, 36 et 76 de la Const|tut|on, ‘
2. création d'un article 108bis nouveau de la Constitution. ........... ... iienn, page 2784

4754 - Dossier consolidé : 72



