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    Préface

    
      C’est en ma double fonction de Ministre de la Justice et de Ministre de l’Enseignement supérieur et de la Recherche que je tiens à féliciter le Barreau de Luxembourg d’avoir pris l’initiative de l’organisation du premier « Lëtzebuerger Juristendag » au Luxembourg.

      Ce type d’évènement, qui connaît déjà une longue tradition dans nos pays voisins, est en effet une occasion unique et attendue pour réunir la grande famille judiciaire en vue d’un dialogue et d’échanges sur les grandes questions du droit.

      Le sujet « Quo vadis droit luxembourgeois ? » était certes un programme très vaste pour être traité en une seule journée, mais au vu de l’excellence académique et professionnelle des différents orateurs, ils ont accompli leur tâche d’une main de maître.

      Les apports enrichissants, les débats collégiaux, ouverts et contradictoires ont contribué à la réussite de cette première édition du « Lëtzebuerger Juristendag ».

      Cette publication fait preuve du succès confirmé !

      François BILTGEN,

        Ministre de la Justice1

    

    

      
        1. Préface rédigée lorsque Monsieur Biltgen avait encore la fonction de Ministre de la Justice.

      

      
    

  



Avant-propos
René DIEDERICH, Bâtonnier
Guy HARLES, Bâtonnier sortant
Le 27 novembre 2012 s’est tenue la 1re édition du « Lëtzebuerger Juristendag ». L’idée d’organiser cette journée des juristes et des praticiens du droit luxembourgeois est née au Conseil de l’Ordre et a immédiatement trouvé le support du Ministère de la Justice, de la Cour de justice de l’Union européenne, de l’Université du Luxembourg, de la Chambre des Notaires et de la Chambre des Huissiers.
Des manifestations du même genre sont de tradition dans nos pays voisins, notamment en Allemagne, où le « Deutscher Juristendag » est organisé à un rythme bi-annuel depuis plus de 150 ans, ou encore en Suisse, où les rapports du congrès annuel des juristes sont devenus des classiques de la littérature juridique. Mentionnons aussi les « Europäische Juristentage » qui ont lieu tous les 2 ans dans une capitale européenne, et dont la dernière édition a été organisée en 2011 au Luxembourg.
L’objectif des ces manifestations est de constituer une plateforme de réflexion et de dialogue entre les praticiens du droit autour de thèmes juridiques d’actualité, afin de dégager des points de vue professionnels sur des questions de droit, souvent directement liées à des questions d’ordre politique ou économique.
La 1re édition du Juristendag était consacrée à des discussions autour du thème « Quo vadis droit luxembourgeois ? », destinées à cristalliser l’évolution des sources et des techniques normatives actuelles pour finalement répondre à la question de savoir s’il existe un vrai droit luxembourgeois. Des hauts représentants, dont le Ministre de la Justice, issus notamment des milieux politiques, judiciaire et universitaire ont partagé leurs points de vue sur des sujets aussi divers que l’agencement des sources du droit, le « tout pénal » ou la fabrique du droit. Les intervenants et le public venu nombreux à ce premier évènement, ont ainsi eu l’occasion de débattre, si face aux normes juridiques élaborées au niveau international ou européen, voire qui nous sont imposées de facto sans adhésion volontaire, face au droit mou convenu entre gouvernement et partenaires sociaux, voire par le secteur privé, il reste une place pour le travail du législateur et l’interprétation du droit par les juridictions. Une large part des débats fut aussi consacrée à l’impérialisme du droit pénal et à son orientation ordonnée par le pouvoir politique. Finalement, des particularités comme le « Fürstenrecht » ont trouvé leur place dans cet échange de vues.
Afin de pérenniser les débats menés, le présent ouvrage est dédié à cette journée.
Nous espérons qu’après cette 1re édition qui a connu un grand succès, le « Lëtzebuerger Juristendag » s’inscrira à l’avenir de manière régulière dans le calendrier des évènements juridiques nationaux incontournables.




Quo vadis droit luxembourgeois ?
Réflexions sur l’évolution
des sources et techniques normatives

Introduction1
Steve JACOBY, Avocat à la Cour,
Chargé de cours associé à l’Université du Luxembourg
Quo vadis, droit luxembourgeois ? Le sujet choisi est ambitieux.
Deux observations :
Première observation
Le sujet est révélateur d’un présupposé, et au risque de choquer, mais n’est-ce pas là un des moyens de « chauffer une salle » : y a-t-il vraiment un droit luxembourgeois ?
La question pourrait être écartée, la réponse tombant sous le sens : un pays souverain a forcément son propre droit.
Mais à y regarder de plus près, la réponse n’est peut-être pas si simple.
Le sujet de l’influence étrangère sur la « culture » du droit luxembourgeois a déjà été traité en détail en 2008 lors des Journées Louisianaises de l’Association Henri Capitant des amis de la culture juridique française, pour le Luxembourg par un collectif d’auteurs bien représentés dans la salle aujourd’hui2.
Du côté des juristes luxembourgeois d’abord, après tout c’est notre journée : La plupart des juristes d’origine luxembourgeoise en activité aujourd’hui ont fait tout ou partie de leurs études à l’étranger, en majorité auprès de facultés françaises et belges, avec pour certains un passage dans une institution d’un autre pays, voire d’une autre culture juridique, souvent allemande ou anglo-américaine. Ce ne sont donc pas des purs produits du cru luxembourgeois… Ou peut-être le sont-ils, justement ? Sans compter bien sûr les nombreux juristes d’origine étrangère qui œuvrent au Luxembourg.
Du côté du droit luxembourgeois ensuite : Le droit luxembourgeois lui-même est fait de textes d’origine aujourd’hui étrangère, ou s’inspire, voire copie, pour des raisons historiques, de continuité ou de commodité, nos pays voisins. Le Code civil luxembourgeois est le Code Napoléon, bien plus préservé à de nombreux égards que son frère français, ou devrait-on dire cousin, de plus en plus éloigné ? Notre droit des sociétés est inspiré par le droit belge, comme d’autres textes encore.
Mais souvent ces textes sont restés en l’état chez nous, et n’ont pas suivi l’évolution des pays voisins. Ce qui fait des juristes luxembourgeois au jour le jour, par nécessité, des historiens du droit et des praticiens du droit comparé.
Mais cette description n’est pas, dans de nombreux domaines, représentative du droit luxembourgeois.
Bien sûr, le droit européen est passé par là, et de nombreuses règles luxembourgeoises sont désormais le résultat d’une transposition de directives européennes.
D’autres influences, normatives ou simplement pratiques, ont également eu leur impact, en passant du soft law qui a connu un fort développement au niveau international, aux évolutions sociologiques et politiques internes et internationales.
Mais le droit luxembourgeois a toujours sû garder sa propre initiative et nombreux sont les textes autonomes luxembourgeois.
Il y a donc bien un droit luxembourgeois.

Deuxième observation
La formule « quo vadis » indique aussi une dynamique, mais une dynamique qui serait éventuellement inquiétante ? En effet, le quo vadis n’est-il pas souvent prononcé sur le ton du soupir, du « où va-t-on » ?
Faut-il donc s’inquiéter ? Et de quoi ? Ce sera, je n’en doute pas, l’un des thèmes de la journée.
En effet, notre journée d’études s’attellera à montrer quel est l’état actuel du droit luxembourgeois sous de nombreux angles, et à se demander dans quelle direction et sous quelles influences il évolue.
Il y a dans ce contexte un mot qui m’a interpellé lorsque je cherchais une idée pour présenter le programme de la journée. Il s’agit du titre de la troisième partie de la journée, mais qui aurait pu servir de titre d’ensemble pour la plupart des présentations : la « fabrique du droit ».
Le mot « fabrique » a en effet essentiellement deux sens.
1er sens :
« Manière dont une chose est fabriquée »3 : sens ancien, fabrique comme l’état, la composition d’un édifice ou d’une chose.
Le mot « fabrique de droit » dans son sens descriptif désignerait l’état, la composition, voire la nature de l’édifice complexe qu’est un système juridique4.

2e sens :
« Établissement de moyenne importance ou peu mécanisé ayant pour objet la transformation des matières premières ou de produits semi-finis en produits manufacturés »5 – fabrique comme atelier de fabrication, lieu de collaboration, dépassant l’individu mais ne représentant pas encore l’usine des temps modernes.
D’ailleurs, qu’il me soit permis de faire une parenthèse. Sans pouvoir développer dans cette introduction le thème de l’effet de la linguistique et des traductions sur le droit – sujet pertinent dans un pays ayant trois langues officielles, dans un environnement européen fonctionnant sur base de 23 langues officielles –, le mot « Fabrik » peut prendre une signification légèrement différente dans la langue allemande. Selon le « Duden », « Fabrik » joint à un autre mot, peut signifier « Ort, eine Einrichtung, wo fließbandmäßig und in hohem Maß etwas getan wird, wo in großen Mengen etwas hergestellt wird oder wo jemand unpersönlich, mechanisch und ohne individuelle Betreuung behandelt wird ». Tandis que le mot « fabrique » en langue française désigne plutôt un atelier de production de taille moyenne.
Le juriste luxembourgeois préfère probablement se voir dans une fabrique d’artisans que comme Charlie Chaplin dans l’usine des Temps Modernes…
Il s’agit du sens dynamique du mot « fabrique »6.
Ce double sens peut être notre guide tout au long du programme de la journée, au cours de laquelle les différents orateurs analyseront tant l’état du droit, au sens descriptif, que sa dynamique, la manière dont il a évolué et continue d’évoluer, sous différentes influences.
Le premier sujet est consacré à l’agencement des sources du droit. De quoi est fait la « fabrique » du droit luxembourgeois ? Si classiquement le système juridique se base sur la primauté de la loi, de nos jours nous voyons d’autres sources se développer, parfois prendre le dessus.
	• Sources réglementaires, posées par l’exécutif.

	• Sources extra-légales.

	• Sources autonomes, en dehors des catégories traditionnelles de la hiérarchie des normes.


Le deuxième sujet, dans une logique plus dynamique, s’interroge sur l’avènement du « tout pénal ».
	• Le pénal est-il le remède-miracle ou y a-t-il des contre-indications, des effets secondaires ?

	• D’où vient ce « tout pénal » – est-ce l’Europe qui nous l’impose, comme dénominateur commun ? Et si oui, par quel procédé ?

	• Comment la pénalisation croissante s’inscrit-elle dans la logique, dans la philosophie de notre système, dans la fabrique du droit luxembourgeois, voire du droit international, protecteur des droits de l’Homme, mais aussi parfois source de pénalisation ?


Le troisième sujet, intitulé « fabrique du droit », cette fois-ci essentiellement au sens dynamique, analyse la manière dont le droit est produit – mais ici encore sous des angles différents :
	• le droit et le mécanisme de la codification – est-ce une solution miracle pour assurer une meilleure connaissance du droit et donc une meilleure application ? Que faut-il entendre par codification ? C’est le mode de fabrication, sinon de présentation du droit qui y est analysé.

	• le droit et son contrôle juridictionnel. Le législateur n’est pas libre, il s’est lui-même donné ou est soumis, par l’effet de textes de source supérieure, à un cadre, une charte de qualité qu’il s’oblige à respecter, sous le contrôle du juge.

	• et finalement les interventions externes, l’effet des lois extraterritoriales sur le droit luxembourgeois, dans son développement, dans sa pratique de tous les jours.


Alors quo vadis droit luxembourgeois ? Vers une plus grande complexité certes, vers une dynamique qui peut parfois donner l’impression qu’elle fait éclater la fabrique de notre droit. À moins qu’elle ne nous offre de nouvelles opportunités, des possibilités nouvelles de fabriquer le droit ?
Les sujets sont nombreux et vastes, et le temps m’est compté, voilà pourquoi je ne prolonge pas ces réflexions introductives, mais laisse le champ à nos excellents modérateurs, orateurs et coordinateurs, et au public, en espérant que la discussion sera animée, fructueuse et propice aux réflexions sur l’existant et au développement d’idées nouvelles.





1. Le style oral de la présentation a été préservé.

2. Travaux de l’Association Henri Capitant des amis de la culture juridique française, Droit et Culture, Journées Louisianaises, Tome LVIII, 2008, Bruylant/LB2V ; notamment « Culture de Droit Civil en Luxembourg » (collectif) et « Culture et Droit processuel au Luxembourg », Thierry Hoscheit.

3. Le Petit Robert, v° Fabrique.

4. Cf. Antoine Leca, La fabrique du droit français, Naissance, précellence et décadence d’un système juridique, LUPUA, 2007.

5. Le Petit Robert, v° Fabrique.

6. Bruno Latour, La fabrique du droit – une ethnographie du Conseil d’État, La Découverte, 2002 ; Guy Canivet, Le mécanisme de décision de la Cour de Cassation : pour une ethnographie à écrire d’une autre fabrique du droit, Mélanges en l’honneur du président Bruno Genevois, Dalloz, 2009, pp. 149-165.





I
L ’ agencement
des sources de droit


Du bon (c’est-à-dire du mauvais)
usage du pouvoir réglementaire
Georges RAVARANI, Président de la Cour administrative du Luxembourg,
Professeur invité à l’Université du Luxembourg
S’il est malaisé de définir avec la netteté voulue le règlement, ceci procède probablement du problème – situé en amont – de la définition du pouvoir exécutif dans la fameuse trilogie de la séparation des pouvoirs en pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire. Il est en effet très difficile de délimiter les pouvoirs respectifs de ces pouvoirs. À première vue, on attribuerait au pouvoir législatif le pouvoir d’édicter les normes, au pouvoir exécutif celui d’en assurer le respect et au pouvoir judiciaire celui d’en sanctionner le non-respect. En réalité, cette séparation est totalement artificielle. Les trois pouvoirs constitutionnels interagissent à telle enseigne qu’on a préféré parler de la collaboration des pouvoirs plutôt que de leur séparation. Ceci ne veut pas dire que chacun des trois pouvoirs ne jouisse pas de compétences propres, mais elles sont assez diffuses pour qu’il soit impossible de tirer une ligne de séparation nette entre les compétences de chacun d’entre eux.
Si les attributions du pouvoir judiciaire sont encore les plus simples à identifier, celles dont se voient investis, respectivement le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif, sont en réalité tellement embrouillées que d’aucuns préfèrent réunir ces deux pouvoirs sous le qualificatif commun de pouvoir politique. En effet, dans notre régime de la démocratie représentative, un gouvernement non soutenu par une majorité parlementaire constitue une anomalie.
À vrai dire, le pouvoir exécutif est le plus mal défini des trois pouvoirs constitutionnels jouissant des attributions les plus variées. C’est vrai qu’il gère le service public, en prenant des décisions d’une importance capitale – p. ex. celle de nouer ou de rompre des relations diplomatiques avec un autre État – ou minime – p. ex. celle, par une commune, de couper un arbre malade ; intéressant un très grand nombre de personnes – p. ex. la construction d’une autoroute selon un certain tracé – ou seulement quelques-unes, voire une seule – p. ex. l’octroi ou le refus d’une autorisation de bâtir. Mais au-delà de sa fonction exécutive et alors même que, conceptuellement sinon idéalement, le pouvoir normatif relève du pouvoir législatif, il prend également des décisions à caractère normatif.
Le Conseil d’État a qualifié d’actes réglementaires « tous les actes d’une autorité administrative, régulièrement constituée et compétente, par lesquels celle-ci édicte des règles juridiques à caractère général et impersonnel dans un but d’intérêt général ».1
Le critère est utile mais il ne colle pas toujours très bien aux réalités. Le critère organique – autorité administrative régulièrement constituée – pose moins de problèmes mais déjà le critère du caractère général et impersonnel de la règle manque de contours nets : quid si un acte pris dans l’intérêt général et dans la forme impersonnelle ne concerne en réalité qu’une seule personne ? Il y a, à vrai dire, des actes qui ne constituent ni des actes réglementaires – s’appliquant à un nombre indéterminé de personnes – ni des actes individuels – destinés à une seule personne et pris dans la forme de la décision individuelle. On peut citer, en guise d’exemples de tels actes ambigus, la déclaration d’utilité publique de l’expropriation d’une seule parcelle appartenant à un seul propriétaire, ainsi que la modification d’un projet d’aménagement urbanistique visant un seul terrain. La jurisprudence classe ces actes parmi les actes réglementaires.2 – Le critère de l’intérêt général est important, mais les actes individuels doivent également être pris dans l’intérêt général.
On a donc affaire à un instrument qui est, en dernière analyse, assez réfractaire à une définition claire, mais n’est-ce pas précisément cela qui le rend attrayant pour ceux qui s’en servent ?
De plus, l’élaboration du règlement est entourée de formalités beaucoup moins lourdes que la loi. Il permet des interventions rapides et ponctuelles. Et si le règlement n’a pas la même nature que la loi, il a pourtant la même force obligatoire3, la tentation est grande de se servir de cet instrument souple même dans des domaines qui, a priori, ne sont pas les siens, voire de s’affranchir de certaines formalités en principe prévues pour l’élaboration d’un règlement. Et on n’a qu’à ouvrir n’importe quel Mémorial pour constater que la « fabrique » réglementaire tourne à plein régime (I.). Mais les tribunaux veillent à la qualité des produits et disposent de tout un arsenal pour sanctionner les illégalités commises dans le cadre de l’élaboration des règlements (II.).
I. Les tentations
Les règles dont le pouvoir exécutif tente de s’affranchir tiennent à la fois aux exigences de régularité externe du règlement (A.) et à celles de sa légalité interne (B.).
A. La légalité externe
Eu égard à la souplesse de l’instrument, un certain nombre d’autorités administratives se sont servies ou se servent du règlement alors qu’elles n’ont pas la compétence d’attribution pour ce faire (1.). Au-delà, certaines autorités, alors même qu’elles sont compétentes, dépassent le cadre tracé par la loi à l’exercice de leur pouvoir réglementaire ou ne respectent pas les exigences formelles qui conditionnent sa validité (2.).
1. Les organes investis du pouvoir réglementaire
L’article 36 confère au Grand-Duc le pouvoir de faire les règlements et arrêtés nécessaires à l’exécution des lois.
En vertu de l’article 37, alinéa 4, le Grand-Duc fait les règlements et arrêtés nécessaires pour l’exécution des traités dans les formes qui règlent les mesures d’exécution des lois avec les effets qui s’attachent à ces mesures, sans préjudice des matières qui sont réservées par la Constitution à la loi.
L’emploi des termes « arrêtés » et « règlements » grand-ducaux a évolué. Alors qu’il a été affirmé en 1960 que les règlements généraux sont toujours faits dans la forme de l’arrêté grand-ducal4, il est possible d’observer que depuis au moins un demi-siècle, les règlements à portée générale sont intitulés « règlements », tandis que les décisions à portée individuelle sont appelées « arrêtés ». L’intitulé des règlements est sans aucune signification juridique.5
Le pouvoir réglementaire du Grand-Duc n’est pas un pouvoir délégué, la Constitution l’investissant directement de ce pouvoir. Mais tandis que la loi peut intervenir dans tous les domaines, le règlement voit son domaine précisément délimité par la loi. Le pouvoir réglementaire est un pouvoir d’exécution des lois. Comme les normes réglementaires sont consécutives aux règles établies par la loi, il faut que la loi ait fixé au préalable la matière qui donne lieu à exécution. La loi peut prévoir expressément que des mesures d’exécution seront prises. Mais, au-delà, celui-ci peut agir spontanément, s’il juge utile de compléter la loi par des mesures qui rentrent dans le cadre de la matière déterminée par la loi et que le règlement soit nécessaire à l’exécution de la loi. Le domaine du règlement n’est ni défini ni déterminé directement par la Constitution. Il trouve son origine et sa limite dans la loi. Cette limite est « libre » ou « souple » en principe. Certaines matières sont cependant réservées par la Constitution à la loi. Si la Constitution énonce qu’une disposition doit être réglée par la loi ou que des exceptions aux règles constitutionnelles doivent être fixées par celle-ci, le règlement n’a pas de compétence en la matière, qu’il soit spontané ou ordonné par la loi.6
Pendant environ 150 ans, le Grand-Duc était le seul organe gouvernemental à se voir reconnaître, par la Constitution, l’exercice du pouvoir réglementaire. Or, le Mémorial comprenait de nombreux règlements et arrêtés ministériels ou gouvernementaux. Il y avait, de plus, des circulaires et des instructions ministérielles qui prétendaient à leur tour réglementer, de manière générale, donc normative, certaines matières. Plus grave, le législateur se rendit complice de cette manière en habilitant directement les membres du gouvernement à prendre des règlements dans des matières qu’il définissait. Si ces normes étaient pendant longtemps appliquées7 encore que la doctrine s’accordât pour en dénoncer le caractère inconstitutionnel8, tel n’était plus le cas depuis l’institution de la Cour constitutionnelle qui, dès son premier arrêt, rendu le 6 mars 1998, déclara le caractère inconstitutionnel des règlements ministériels, encore qu’une loi attribuât directement à un ministre le pouvoir d’édicter de tels règlements dans les domaines qu’elle déterminait. La Cour administrative déclara à son tour anticonstitutionnelle la délégation de réglementer certaines matières opérée par un règlement grand-ducal en faveur d’un ministre.9
Il est vrai qu’en pratique, le problème est désormais presque résolu. En effet, en vertu d’une modification constitutionnelle opérée par une loi du 19 novembre 2004, ayant ajouté un alinéa 2 à l’article 76 de la Constitution, « dans l’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 ». La situation est donc désormais changée en ce qui concerne les ministres, les arrêtés ministériels ayant été, de loin, la catégorie la plus fournie d’actes réglementaires irréguliers. Par ailleurs, la même loi a encore accordé, en changeant l’article 11, paragraphe 6, de la Constitution et en y introduisant un nouvel article 108 bis, aux organes professionnels en matière d’exercice de la profession libérale et aux établissements publics, le pouvoir de prendre des règlements. Désormais donc, les règlements d’ordre intérieur de l’ordre des avocats, les Codes de déontologie des médecins, médecins-dentistes et médecins vétérinaires, etc., ainsi que les règlements édictés par la Commission de surveillance du secteur financier, pour ne citer que les plus en vue, disposent d’une base légale.
Finalement, l’article 107, paragraphe 3, confère au conseil communal le pouvoir de faire des règlements communaux.
Le principe reste que les organes qui ne tirent pas leur pouvoir de prendre des règlements de la Constitution sont incompétents pour en édicter et les règlements qu’ils édictent sont illégaux. Le juge administratif, saisi par voie d’action, a désormais le pouvoir d’annuler ces « sources anomales » de droit.10

2. Les conditions de forme du règlement
Les règlements doivent remplir un certain nombre de conditions de forme pour être à l’abri de toute contestation de leur légalité externe.
Une de ces formalités fait l’objet d’un contentieux régulier, à savoir celle de l’exigence que l’auteur d’un règlement sollicite au préalable l’avis du Conseil d’État. Dans certaines matières, la loi prévoit en outre l’avis de certaines autorités (par exemple chambres professionnelles). Si l’avis en question n’est pas pris, le règlement est entaché d’une irrégularité formelle.
À ce sujet, il importe de souligner que le règlement, tel qu’il est publié au Mémorial, fait lui-même preuve de sa légalité dans ce sens que s’il y est indiqué que l’avis du Conseil d’État a été sollicité, un tribunal ne saurait aller jusqu’à vérifier la véracité de cette allégation.11
L’article 2 de la loi du 12 juillet 1996 portant réforme du Conseil d’État prévoit qu’en cas d’urgence, le Grand-Duc peut se dispenser de solliciter l’avis du Conseil d’État. Quid si cette urgence est contestée par les plaideurs ?
Ici, l’on est en présence d’une des réelles divergences de jurisprudence entre les deux organes juridictionnels suprêmes du Luxembourg. En effet, la Cour de cassation refuse de reconnaître aux juges le pouvoir de contrôler la réalité de l’urgence invoquée par l’auteur du règlement12, tandis que la Cour administrative reconnaît au juge administratif le pouvoir – et le devoir – de contrôler, concrètement dans chaque situation, la réalité de l’urgence affirmée par l’auteur du règlement. Selon une jurisprudence constante, il appartient à la partie publique de soumettre à la juridiction administrative les éléments de motivation soumis au Grand-Duc à l’appui de l’urgence invoquée aux fins de vérification par la juridiction saisie, s’ils sont de nature à sous-tendre utilement le cas d’exception de l’urgence.
C’est ainsi qu’en présence d’un règlement grand-ducal qui prévoyait certaines mesures de protection sanitaire pour une période de cinq ans venant à échéance, l’invocation de l’urgence pour prendre le nouveau règlement quinze jours avant l’expiration du premier règlement n’a pas été admise comme valable, la Cour administrative retenant que le pouvoir réglementaire disposait en réalité de cinq ans pour préparer la reconduction des mesures y prévues.13
L’affaire mentionnée laisse envisager sous quel angle la Cour administrative aborde l’urgence. Car il y a urgence et urgence. Il peut y avoir urgence à ce qu’une matière soit réglementée, quelque longue qu’ait été la période pendant laquelle un règlement aurait pu être élaboré. L’urgence peut également être considérée comme l’absence d’une période raisonnablement longue pour suivre la voie normalement prévue pour l’élaboration du règlement, ce qui justifie alors le court-circuit de la dispense de l’avis du Conseil d’État. – La plupart des arrêts de la Cour administrative témoignent assez clairement de la seconde conception qui tend à sanctionner l’incurie du pouvoir exécutif à profiter du temps dont il dispose pour élaborer convenablement un texte réglementaire, indépendamment de la question de savoir si les circonstances commandent qu’un règlement intervienne rapidement. – On peut certainement discuter de cette attitude, mais prendre en compte seulement la nécessité objective de disposer rapidement d’un texte réglementaire n’amènerait pas le pouvoir exécutif à solliciter en temps utile l’avis du Conseil d’État, plutôt au contraire.


B. La régularité interne du règlement
La Constitution réserve à la loi certaines matières qui ne sauraient dès lors faire l’objet d’un règlement, que le pouvoir réglementaire y soit expressément habilité par le pouvoir législatif ou qu’il prenne l’initiative de réglementer spontanément une matière, comme il en a en principe le droit.
Les illégalités matérielles du règlement résultent de la violation du principe qu’au point de vue de la matière le règlement est subordonné à la loi. Le règlement ne peut être que l’exécution de la loi.
Le contrôle juridictionnel diffère selon que le pouvoir réglementaire est exercé en vertu d’une habilitation législative ou qu’il est exercé de manière spontanée.
En matière de règlements habilités, il appartient aux juridictions de rechercher si les limites de l’habilitation légale ont été respectées. Les juridictions sont tenues de refuser l’application des règlements dans la mesure où ceux-ci ont outrepassé les termes de la disposition habilitante.14
Lorsqu’il s’agit d’un règlement exécutif, le problème est similaire : le pouvoir réglementaire est-il resté dans le cadre de son rayon d’action tel que tracé par la Constitution ? Plus précisément, est-ce que le règlement est nécessaire à l’exécution de la loi, est-ce qu’il tend réellement à assurer la bonne marche des services publics, est-ce qu’il ne dépasse pas les limites de ce qui est nécessaire pour assurer l’exécution de la loi, au sens de la Constitution ? Si le pouvoir réglementaire a la mission de faire tout ce qui est indispensable pour assurer l’effet de la loi, il est en revanche impuissant pour compléter celle-ci, la restreindre, la modifier ou la rectifier.15
Mais l’auteur du règlement ne rendra pas si facilement les armes et il répondra au juge qu’il a agi dans la discrétion de sa mission politique et qu’il n’appartient pas au juge de s’immiscer dans l’exercice du pouvoir exécutif.
Ceci pose l’épineux problème de la frontière entre la légalité d’un règlement et de son opportunité.
À première vue, le cadre de la légalité d’un règlement paraît bien circonscrit, tout le reste dépendant de l’opportunité (c’est-à-dire tout ce qui fait la valeur de son contenu sur le plan politique – bonté, utilité, efficacité…) qui, elle, échappe à la compétence du juge. La matière se complique malheureusement du fait que, souvent, la loi institue l’opportunité comme norme régulière de l’action, avec la conséquence que, pour apprécier la légalité du comportement de l’administration, le juge est invité à contrôler l’opportunité des mesures décidées.
Et il est vrai que le juge administratif pose une limite à l’exercice de son pouvoir de manière discrétionnaire par l’administration en lui appliquant le critère de l’erreur manifeste d’appréciation sinon, désormais, celui du dépassement, par l’administration, de sa marge d’appréciation.16 Dans un premier temps, la Cour administrative se bornait à retenir que le recours exercé contre un acte administratif à caractère réglementaire soumet au juge administratif le seul contrôle des aspects de légalité tirés de l’incompétence, de la violation de la loi ou des formes destinées à protéger les intérêts privés ou encore de l’excès ou du détournement de pouvoir, à l’exclusion des considérations de l’opportunité de la mesure réglementaire prise par les autorités politiques compétentes. Elle a estimé que s’il est vrai que dans le cadre d’un recours en annulation d’une norme réglementaire, le juge a le droit et le devoir de vérifier l’existence matérielle des faits gisant à la base de la mesure contestée, ce contrôle ne saurait cependant s’étendre à des questions de pure opportunité politique de la mesure.17 Mais sa jurisprudence a évolué et elle exige actuellement, de plus, que l’auteur d’un règlement justifie des moyens légaux sur lesquels la norme est basée et que le principe de proportionnalité soit respecté : « S’il est vrai qu’aucune disposition légale n’impose une obligation générale de motivation des actes administratifs à caractère réglementaire, c’est-à-dire une obligation générale d’indiquer les motifs qui ont guidé le pouvoir exécutif dans sa prise de décision, il n’en reste pas moins que la légalité desdits actes est conditionnée par l’existence de motifs légaux et que la mission du juge administratif, statuant, dans la limite des griefs invoqués, en tant que juge de la légalité à l’égard d’un acte administratif à caractère réglementaire, implique un examen de l’existence des motifs qui sont à la base de la décision et le contrôle de ce que lesdits motifs répondent à une finalité d’intérêt général, ce dernier étant la mesure de toute action des autorités administratives. En vertu du principe de proportionnalité, les mesures que l’administration se propose de prendre doivent être dans la mesure de l’objectif poursuivi. »18 Avec la consécration du principe de proportionnalité, on est définitivement entré dans un domaine qui permet des vues éminemment subjectives des choses.
Et il semble bien que ce à propos de quoi les juges n’ont pas d’opinion ferme relève dès lors de l’opportunité, tandis que lorsqu’ils ont une opinion bien tranchée, contraire à celle de l’administration, on se retrouve dans le cadre de l’erreur manifeste d’appréciation. En fait, les juges administratifs ne se sont jusqu’à présent que rarement aventurés dans l’annulation d’actes réglementaires au motif d’un dépassement de la marge d’appréciation de leurs auteurs.
Mais il y a des cas où les juges, sous le couvert de la légalité, se sont en réalité livrés à l’appréciation de l’opportunité de l’acte. Ceci est patent au sujet de l’appréciation de l’utilité publique en matière d’expropriation pour cause d’utilité publique. La Cour administrative a décidé, p. ex., qu’une expropriation constitue une grave atteinte au droit de la propriété qui ne peut être permise qu’en cas de nécessité absolue. « Le juge administratif est appelé à apprécier s’il existe d’autres solutions que l’expropriation pour satisfaire le besoin d’intérêt public considéré, cette appréciation rentrant dans le cadre du contentieux de l’excès de pouvoir pour défaut d’utilité publique. Il peut vérifier, en particulier, si le but recherché ne peut pas être atteint moyennant une servitude de passage conventionnelle offerte par le propriétaire à exproprier. »19 Il va sans dire que dans un tel contexte, légalité et opportunité deviennent indissociables.


II. Les sanctions
Si le pouvoir réglementaire prend des libertés avec l’étendue de ses pouvoirs lui reconnus par la Constitution en la matière, les tribunaux disposent d’un arsenal assez impressionnant pour rétablir la légalité, que ce soit de manière directe (A.) ou indirecte (B.).
A. La sanction directe
Ce n’est qu’assez récemment que le pouvoir d’annulation des actes réglementaires a été introduit dans l’arsenal législatif luxembourgeois. En effet, du temps qu’il était juge administratif, le Conseil d’État n’était pas investi de ce pouvoir. Ce n’est que par la loi modifiée du 7 novembre 1996 portant organisation des juridictions de l’ordre administratif que, tout d’abord la seule Cour administrative, puis, en 1999, le tribunal administratif, à charge d’appel, se sont vu reconnaître ce pouvoir.
L’article 7 de la loi modifiée du 7 novembre 1996 a conféré à ces juridictions le pouvoir d’annuler – par voie d’action – les règlements considérés comme illégaux. Le tribunal administratif doit être saisi dans les trois mois de la publication de la norme attaquée. Le jugement d’annulation a un caractère absolu (art. 7, par. 3, de la loi) et l’acte illégal est supprimé de l’ordonnancement juridique. Le jugement administratif d’annulation a une autorité absolue et s’impose au juge judiciaire qui ne saurait plus y asseoir une décision.
En réalité, les recours directs contre les actes réglementaires sont rares. Une des raisons en est certainement le délai dans lequel l’action est enfermée, combinée à l’exigence d’un intérêt à agir. Très souvent, au moment où un acte réglementaire est publié au Mémorial, il ne fait pas – encore – grief à ceux qui s’en plaindront plus tard. L’élève en classe secondaire s’offusquera-t-il de la parution d’un règlement grand-ducal qui fixera des conditions paraissant a priori illégales pour l’accès des études en droit à l’Université alors même que son souci du moment est la réussite au bac, voire le choix de ses études futures ? D’ailleurs, s’il était très prévoyant et l’attaquait devant le tribunal administratif, il se verrait probablement opposer le défaut d’intérêt à agir. D’autre part, une fois ses études secondaires terminées et confronté au problème de refus d’accès, il se trouvera devant le problème de l’écoulement, depuis longtemps, du délai de trois mois dans lequel il aurait pu attaquer l’acte considéré illégal.20
Heureusement qu’il dispose par ailleurs d’armes beaucoup plus redoutables, alors même qu’elles apparaissent à première vue comme moins efficaces. Les sanctions indirectes, pour ne pas être aussi incisives, sont plus nombreuses et appliquées de manière beaucoup plus fréquente.

B. Les sanctions indirectes
Les sanctions indirectes, à savoir l’exception d’illégalité (1.) et la responsabilité civile (2.), pour être
1. L’exception d’illégalité

2. La responsabilité civile
1° La responsabilité dans l’illégalité

2° La responsabilité dans la « légalité »
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