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Monsieur Mars DI BARTOLOMEQ,
Président
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Monsieur le Président,

Conformément & I'article 8 de la loi du 22 aoGt 2003 instituant un médiateur, j'ai I’'nonneur

de vous transmettre le rapport de la médiateure du Grand-Duché de Luxembourg, cou-
vrant la période du 1erjanvier 2013 au 31 décembre 2013.

Je vous en souhaite bonne réception et je reste & votre entiére disposition.

Veuillez croire, Monsieur le Président, en |'expression de ma haute considération.

La médiateure,

Lydie ERR
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En 2003, la loi sur I'institution d'un médiateur est enfrée en vigueur ; les
bureaux ont été ouverts au public en mai 2004. Le service aura donc 10
ans d’existence en 2014. Cet anniversaire présente une occasion appro-
priee pour une analyse et I'identification de quelques améliorations pos-
sibles de la loi.

Je voudrais citer un extrait du programme gouvernemental concernant
trois questions importantes concernant le médiateur :

« le gouvernement analysera la possibilité de réformer I'institution du
médiateur, notamment en lui conférant la protection et la promotion
des droits de I'homme. Par ailleurs, il sera veillé a ce que tous les récla-
mants envers les établissements chargés de la gestion d’un service pu-
blic et cofinancé par des deniers publics, recoivent un traitement
égal. Le gouvernement veillera a I'application de la protection des
personnes a besoins spécifiques tant dans le secteur public que dans
le secteur privé.»

En raison de ce qui précede, je ne développerai pas autrement la ques-
tion de la nécessité d'inclusion des établissements chargés de la gestion
d’un service public dans les champs de compétence du médiateur, ni la
nécessité de protection des droits des personnes & besoins spécifiques.

Tout d'abord, je voudrais développer les arguments de la nécessaire in-
clusion de la mission de protection et de promotion des droits de
I'homme dans la loi sur le médiateur avant d'aborder quelques autres
questions de divers ordres.

Le médiateur et la question de la promotion et de la protection des droits
de 'homme

La mission d’'origine du médiateur est I'application du droit des citoyens

d une bonne administration tel qu'inscrit a I'article 41 de la Charte des
droits fondamentaux de I'Union Européenne.
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Au cours de son existence, le médiateur, chargé initialement de I'unique
mission de résolution alternative de conflits entre I'administration et ses
administrés.

En 2011 il a été chargé du Conftréle externe des lieux privatifs de liberté
(CELPL), c’est-a-dire d'une mission prévue dans un protocole facultatif se
greffant sur la Convention contre la torture et autres peines ou traite-
ments cruels, inhumains ou dégradants.

En 2012 le médiateur a été chargé de la mission de promotion et de pro-
tection des droits des personnes a besoins spécifiques.

Actuellement, le gouvernement projette de confier au médiateur la
fonction de rapporteur national sur la traite des étres humains. Ce projet
risque d'augmenter la confusion de la fonction du médiateur dans I' opi-
nion publique.

Par ailleurs, il ne peut échapper a I'attention de personne que le projet
de loi, revétant un caractére urgent, peche par une imprécision notoire
quant aux compétences dudit rapporteur et par une absence totale de
moyens humains et financiers mis & sa disposition pour exécuter la nou-
velle tGche.

Quant aux compétences, il est essentiel que la loi précise que le secret
des données du dossier ne peut étre opposé au rapporteur. Il faut étre
conscient que le seul acces aux dossiers cléturés condamnera
d'avance a I'échec toute institution qui serait chargée du rapport en
question.

Il est évident que I'autorité a charger du rapport doit, pour pouvoir assu-
rer le suivi des activités de lutte contre la traite, disposer par ailleurs de
son propre personnel et fravailler en équipe multidisciplinaire qui n'existe
pas au sein de la médiature.

L'article 2(1) de la loi organique du 22 ao0t 2003 instituant un Médiateur
dispose clairement que celui-ci a pour obligation de veiller au respect des
conventions, lois et reglements en vigueur. Il est évident que cette disposi-
tion inclue les Conventions internationales en matiere de droits humains.

S'il ne peut y avoir de doute a ce sujet, il serait logique, voire indispen-
sable de préciser dans la loi que le médiateur est chargé de la promo-
tion et de la protection des droits de I'homme.

C'est a bon escient que I'ancien commissaire européen des droifs de

I'hnomme du Conseil de I'Europe, Monsieur Thomas Hammarberg a dé-
claré que :
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« Les médiateurs sont les principaux défenseurs des droits de I'homme —
leur indépendance doit étre respectéen.

Dans son « point de vue », I'auteur, spécialiste en droits humains, a préci-
sé que:

« I'institution du médiateur présente une grande diversité, certains meé-
diateurs mettent I'accent sur la violation des droits civils des citoyens,
d’autres sur les cas de mal administration... ces modeles reflétant des
contextes nationaux [...] L'une des lecons est I'importance majeure
de l'indépendance. L'indépendance est également un élément es-
sentiel des Principes de Paris, adoptés a I'occasion d’'une rencontre
internationale et approuvée ultérieurement par I’ Assemblée Générale
des Nations Unies, ainsi que par le Conseil de I'Europe. Ces principes
guident le Commissaire aux droits de I'homme du Conseil de I'Europe
dans sa coopération avec les médiateurs nationaux. »

En raison de ses fonctions préventives et réparatrices, €également en ma-
tiere de droits humains, on pourrait réflechir a I'opportunité pour le mé-
diateur d'étre accrédité aupres du CIC (comité international de coordi-
nation des institutions nationales pour la promotion et la protection des
droits de I'hnomme), selon les Principes de Paris. L' Assemblée Parlemen-
taire du Conseil de I'Europe (APCOE) a adopté lors de sa derniere ses-
sion un rapport intitulé «Renforcer I'institution du médiateur en Europey,
dans lequel elle recommande cette accréditation des médiateurs aux
Etats membres du Conseil de I'Europe.

A part cette résolution du Conseil de I'Europe, le réseau des médiateurs
de I'Union européenne a également pris position dans le méme sens lors
de son congrés a Dublin en septembre 2013. Il a en effet ajouté aux prin-
cipes régissant I'action des médiateurs/ombudsmans, la dimension né-
cessaire des droits humains de la mission de ces derniers.

Je tiens G préciser que la dimension nécessaire des droits de I'nomme
dans la mission du médiateur s'applique évidemment dans le seul cadre
de ses compétences. Le médiateur n’entre donc aucunement en com-
pétition avec d'autres organisations de promotion et de protection des
droits de I'hnomme (CCDH, ORK, CET), les compétences de chacune de
ces dernieres organisations étant en effet différentes, soit par la nature
de leurs compétences, soit par le champ d’action de ces derniéres.

L'idée de la création d'une maison des droits de I'nomme, regroupant
les trois organisations ci-avant mentionnées et le médiateur prouve, si
besoin en était, que les missions de ces organisations sont complémen-
taires entre elles.
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La question des délais de recours

L'alinéa 2 de I'article 3 de la loi organique précitée stipule que la réclo-
mation aupres du médiateur n'interrompt pas les délais de recours de-
vant les juridictions.Cette interdiction s’explique par la volonté compré-
hensible d'éviter que le recours au médiateur ne devienne un moyen di-
latoire des affaires pendantes en justice.

Il s’avere en pratique que des réclamants en cours de médiation non
achevée au moment de I'expiration du délai de forclusion, sont parfois
obligés d'entamer une procédure judiciaire pour ne pas perdre la possi-
bilité de la voie judiciaire. Pour éviter au réclamant de devoir exposer
des frais judiciaires inutiles, la loi belge a prévu recemment une suspen-
sion de quatre mois des délais de forclusion pour des affaires dont le mé-
diateur est saisies.

La loi luxembourgeoise sur la médiation civile et commerciale prévoit
dans le cadre d'une médiation judiciaire un délai de 3 mois & 4 mois
pendant lequel la procédure judiciaire est suspendue.

Il est permis de conclure de ce qui précede qu'un délai de suspension
de frois mois pour les réclamations, dont le médiateur est saisies, permet-
trait & certains réclamants de faire I'économie de frais inutiles, dans I'hy-
pothése d'une médiation susceptible d'aboutir rapidement a une solu-
tion consensuelle.

L’avis du médiateur sur des questions de sa compétence

La diversité des institutions européennes de médiation reflete les con-
textes nationaux spécifiques, mais plusieurs institutions disposent soit du
droit d'auto-saisine, soit de celui de donner des avis sur des questions de
leur compétence ou alors des deux a la fois. Or la loi luxembourgeoise
ne prévoit ni le droit d'auto-saisine, ni le droit pour le médiateur, dans ses
fonctions déterminées par la prédite loi du 22 ao0t 2003, de donner son
avis sur des questions de sa compétence.

Il serait opportun que le médiateur puisse, de sa propre initiative, donner
son avis sur des questions relevant de sa compétence et sur celles con-
cernant des dossiers qu'il a fraités.

Ce droit constituerait un moyen lui permettant d'intervenir rapidement et
directement sur des questions d'intérét général.
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Le médiateur et la réforme constitutionnelle

Le médiateur luxembourgeois, créé par la loi de 2003 n’est pas mention-
né dans la constitution.

La réforme constitutionnelle en cours qui, par son envergure s'apparente
de plus en plus & une refonte, présente I'occasion d’inscrire le médiateur
dans notre loi fondamentale.

L'association des Ombudsmans et Médiateurs de la Francophonie
(AOMF) a approuveé le 28/11/2013, lors de son 8éme congres a Dakar un
texte recommandant aux Etats membres de I'AOMF la constitutionnali-
sation de leurs institutions d’'Ombudsmans ou de Médiateurs. Cette re-
commandation mérite une réflexion et ceci plus particulierement en rai-
son du contexte national, ci-avant mentionné.

Le guide des bonnes pratiques administratives

Finalement je voudrais attirer une attention particuliere sur la recomman-
dation 49 relative au code de bonne conduite, largement inspiré par le
Code européen de bonne conduite administrative qui a été adopté par
le Parlement européen en septembre 2001.

La commission des pétitions de la Chambre des Députés recommande
au gouvernement d'adopter le code en question. Il s’agit en effet de
soft-daw, c’'est-a-dire de régles de conduite adéquate au sein de I'admi-
nistration, qui ne doit pas passer par la procédure Iégale usuelle.

Pour clarifier la nature particuliere desdites regles, la dénomination de « guide
de bonnes pratiques administratives » aurait I'avantage de ne pas laisser sub-
sister de doute sur la nature « sui generis » du document en question.

L'application dudit guide confribuera a la clarification et la transpa-
rence de la prise de décisions publiques. Il permettra en effet:

- al'usager de connditre I'étendue et les limites de ses droits et devaoirs;

- aux fonctionnaires de connaitre exactement I'étendue de leurs de-
voirs ainsi que les limites de ceux-ci;

- au médiateur de contrbler la prise de décision administrative, non
seulement par rapport a la conformité au droit, mais aussi par rapport
a la facon de laquelle elle a été prise, en se basant sur des critéres
connus parce qu'inscrits dans le guide des bonnes pratiques.

L'accord de codlition prévoit dans le chapitre « réforme et simplification
administrative » que le Gouvernement mettra en ceuvre un Code de
bonne conduite administrative. Je m’en réjouis et recommande I'applica-
tion du code tel que présenté dans la recommandation 49 dans les meil-
leurs délais.

PAGE 13



Un mot d’explication sur la raison pour laquelle le présent rapport comporte
une seule recommandation. Bien que le rapport annuel précédent ait été dis-
cuté et approuvé en commission des pétitions le 27 juin 2013, il n'a pas été dis-
cuté en séance publique avant I'été comme il aurait d0 I'étre selon le regle-
ment intferne de la Chambre.

Ce fait s'explique par la démission du Gouvernement et la fixation d'élections
anficipées. Depuis lors les membres du Gouvernement en place étaient char-
gés des affaires courantes et il était, de ce fait, inapproprié de leur soumettre
pour avis des propositions envisagées pour quelques recommandations en ges-
tation.

Ainsi la publication de recommandations, au sujet desquelles aucune discus-
sion n'a pu éfre menée avec les membres du Gouvernement, me semblait étre
un exercice plutdt inapproprié en raison des circonstances.

En ce qui concerne les projets de recommandation en cours, je recuelllerai
I'avis des ministres compétents avant de décider ou non d’en faire des recom-
mandations formelles.

Le présent rapport comprend une nouvelle rubrique infitulée « avis et sugges-
tions pratiques ». Je voudrais préciser que parmi les suggestions pratiques, cer-
taines ont été faites, acceptées et appliquées au courant de I'année, d'autres
sont en attente d’étre formalisées, soit par une instruction interne, soit par un
reglement grand-ducal. Finalement il y a en annexe un avis d'expert sur |'effet
translatif de propriété d'un compromis de vente.

Pour revenir a I'extrait du programme gouvernemental cité ci-avant, je me ré-
jouis de constater que les priorités du Gouvernement semblent coincider avec
les miennes. Je suis persuadée que la réalisation du projet de réforme concer-
nant I'institution du médiateur est a la fois dans I'intérét d'une plus grande co-
hérence de la loi et d'une amélioration de son application dans I'intérét du ci-
toyen.

La médiateure,

Lydie ERR
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1.1. Statistiques

NOMBRE DE RECLAMATIONS PAR MOIS

janvier 2013
février 2013
mars 2013
NG scptemore 2013
octobre 2013

novembre 2013

Il decembre 2013

RELEVE GLOBAL -
du 1er janvier 2013 au 31 décembre 2013

Le taux de correction est déterminé sur base du nombre
de dossiers cléturés, déduction faite des réclamations irre-
cevables, non fondées, transmises a d'autres médiateurs,
des affaires que la médiateure a refusé d'examiner ainsi
que de celles dans lesquelles le réclamant s’est désisté.

taux de correction:
80,39%

Les dossiers cléturés provisoirement sont comptabilisés par-
mi les affaires en cours et ne sont pas pris en considération
pour la détermination du taux de correction.
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Nombre total de réclamations 688

Dossiers en cours 181 (y compris 9 dossiers
cléturés provisoirement)
Dossiers cloturés 507
Transmis & un autre mediateur 0
Réclamations non fondées 180
Désistement du reclamant 62
Pas de correction obtenue 40
Correction partielle obtenue 42
Correction totale obtenue 122
Demandes irrecevables 28
Refus d'examiner 33

Ventilation détaillée

Demandes irrecevables 28
Jugements coulés en force de chose jugée 5
Incompétence ratione materiae 21
Incompétence ratione loci 0

Non-immixtion dans une affaire judiciaire pendante 2

Refus d'examiner 33
Demandes prématurées 8

Demandes manifestement non fondées 11

Absence de démarches préalables 14
Actio popularis 0
Obscurum libellum 0

Légende:
dossiers cléturés: les dossiers dont I'instruction est cléturée

réclamations irrecevables: les réclamations dont I'objet n'est pas dans la compétence de la médiateure, il
s'agit notamment de réclamations qui ne sont pas dirigées contre un organisme public

refus d’examiner: il s’agit dans I'essentiel de réclamations qui n'ont pas fait I'objet de démarches préalables
anonymes, de réclamations a libellé obscur ou de réclamations qui ne concernent pas directement les
réclamants

désistement des réclamants: les réclamations dont I'instruction a été arrétée sur demande du réclamant
clétures provisoires: il s'agit plus particulierement de dossiers mis en attente sur demande du réclamant
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1.1.1. Affaires relevant de I'Etat

—} 1.1.1.1. Immigration, visas, passeports

Nombre d’affaires 96
Affaires cléturées 67
Affaires en cours 29

En cours 29

Correction totale/partielle 28

taux de correction: Pas de correction /
80% Réclamations non fondées 19

Refus d’examiner 1

Demandes irrecevables 1

Désistement du réclamant 11

Transmis & un autre médiateur 0

» 1.1.1.2. Logement et Classes moyennes

Nombre d’'affaires 23
Affaires cléturées 15
Affaires en cours 8 (* y compiris 2 affaires cléturées provisoirement)

En cours*

Correction totale/partielle

Pas de correction

taux de correction:

83,33% Réclamations non fondées

Refus d'examiner

Demandes irrecevables

Désistement du réclamant

O W O N|N | — 0o

Transmis & un autre médiateur
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1.1.1.3. Fiscalité (ACD, AED, Administration des douanes et accises)

En cours* 19
Correction totale/partielle 21
Pas de correction 4
taux de correction: Réclamations non fondées 26

84% Refus d’examiner

Demandes irrecevables
Désistement du réclamant
Transmis & un autre médiateur

o — |OIN
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1.1.2. Affaires relevant des communes

=== 1.1.2.1. Urbanisme

Nombre d’affaires 23
Affaires cléturées 15
Affaires en cours 8

En cours 8
Correction totale/partielle 4
Pas de correction 1
taux de correction: Réclamations non fondées 3
80% Refus d’examiner 1
Demandes irrecevables 1
Désistement du réclamant 5
Transmis & un autre médiateur 0
wes > 1.1.2.2. Affaires communales générales
Nombre d’affaires 63
Affaires cléturées 34
Affaires en cours 29 (*y compris 1 affaire cléturée provisoirement)
En cours* 29
Correction totale/partielle 6
taux de correction: Pas de correction 3
66,66% Réclamations non fondées 14
Refus d’examiner 2
Demandes irrecevables 0
Désistement du réclamant 9
Transmis & un autre médiateur 0
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1.1.3. Affaires concernant les établissements publics relevant de I'Etat

ou des communes (y compris I'ADEM, la CNPF, le FNS)

we > 1.1.3.1. Affaires de sécurité sociale

Nombre d’affaires 165
Affaires cléturées 128
Affaires en cours 37 (*y compiris 2 affaires cléturées provisoirement)

En cours* 37
Correction totale/partielle 50
Pas de correction 5
faux de correction: Réclamations non fondées 54

87,72%

Refus d'examiner 8

Demandes irecevables 0

Désistement du réclamant 9

Transmis & un autre médiateur 0

—} 1.1.3.2. Agence pour le développement de I'emploi (ADEM)

Nombre d’affaires 36
Affaires cléturées 31
Affaires en cours 5

En cours 5

taux de correction: Correction ’ro’rqle/par’nelle 8

66,66% Pas de correction 4

Réclamations non fondées 11

Refus d'examiner 3

Désistement du réclamant 5

Demandes irrecevables 0

Transmis & un autre médiateur 0
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1.1.3.3. Caisse nationale des prestations familiales (CNPF)

En cours

Correction totale/partielle
Pas de correction
Réclamations non fondées
Refus d’examiner
Demandes irrecevables

taux de correction:
75%

Désistement du réclamant
Transmis & un autre médiateur

1.1.3.4. Fonds national de solidarité (FNS)

En cours
Correction totale/partielle
Pas de correction

taux de correction:
85,71%
Réclamations non fondées

Refus d'examiner
Désistement du réclamant
Demandes irecevables
Transmis & un autre médiateur
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Dans plusieurs dossiers, la compétence de la
médiateure a été contestée par différentes
administrations.

La réparation d’'un préjudice par un
établissement public

Dans le cadre d'une réclamation ayant pour
objet I'indemnisation d'un préjudice causé au
réclamant lors de la construction d'une con-
duite d'eau par le Syndicat des Eaux du Bar-
rage d'Esch-sur-SGre (SEBES), cette derniére a
opposé a la médiateure I'alinéa (2) de I'ar-
ticle 1 de la loi du 22 ao0t 2003 instituant un
médiateur qui exclut de la compétence de
celui-ci les activités industrielles, financiéres et
commerciales des établissements publics.

Cette restriction avait été proposée par le
Conseil d’Etat dans son avis du 11 février 2003.
L'idée du Conseil d'Etat a été « d’éviter toute
discrimination Id oU un établissement public
n'assurant pas un service public se frouve
dans une situation de concurrence avec des
entreprises privées ». D'aprées le Conseil d'Etat,
seuls les établissements publics n'exercant
pas d'activités industrielles ou commerciales
seraient & intégrer dans le champ de com-
pétence du médiateur. Le Conseil d'Etat a vu
I'activité industrielle ou commerciale par op-
position & I'activité de service public.

Finalement, la Commission des institufions et de
la révision constitutionnelle a considéré la res-
triction proposée par le Conseil d'Etat comme
trop vague et trop générale. Elle a maintenu la
compétence de principe pour tous les établis-
sements publics en excluant les activités com-
merciales, industrielles et financiéres.

En tant qu’établissement assurant un service
public et procédant dans le cadre de cette
mission 4 la construction d'une conduite
d'eau, le SEBES fait donc partie des attribu-
tions de la médiateure.

Le SEBES a invoqué en outre que le litige se
situerait en dehors du domaine administratif. |l

ne concernerait que des intéréts civils qui re-
leveraient exclusivement de la compétence
des juridictions civiles.

Or aux termes de |'article 1 de la loi du 22
ao(t 2003 instituant un médiateur, ce dernier
peut étre saisi de réclamations relatives au
fonctionnement des administrations de I'Etat
et des communes ainsi que des établisse-
ments publics. En tant qu'établissement pu-
blic, le SEBES tombe sous la compétence de
la médiateure. Il suffit que I'établissement pu-
blic se voie reprocher de ne pas avoir fonc-
tionné conformément & la mission qu’elle doit
assurer ou de confrevenir aux conventions,
lois et reglements en viguevur. Les termes de la
loi sont formulés d'une maniére telle qu'ils en-
globent une demande en réparation d'un
préjudice causé par un établissement public
a un particulier.

Les activités commerciales
du Fonds du logement

La médiateure a été saisie d'une réclamation
d I'encontre du Fonds du logement au sujet
de I'exécution d'un compromis de vente d'un
local & destination commerciale situé au rez-
de-chaussée d'une résidence construite par
le Fonds du logement. Le président du Fonds
du logement a opposé que la vente de cette
surface constitue une activité commerciale
au sens de I'alinéa (2) de I'article 1 de la loi
du 22 ao0t 2003 instituant un médiateur et qui
serait par conséquent soustraite d la compé-
tence de ce dernier.

Le Fonds du logement est un établissement
public autonome institué par la loi du 25 fé-
vrier 1979 concernant 'aide au logement.
C’est la construction de logements & co0Uts
modérés destinés tant a la vente qu’a la lo-
catfion qui constitue la mission du Fonds du
logement. Sa mission consiste aussi a favoriser
laccession a la propriété des particuliers &
revenus modestes.

Il est vrai que la loi du 8 novembre 2002 a éten-
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du cette mission et le Fonds est des lors autorisé
a mettre en vente jusqu’'a 40 % des logements
en dehors des dispositions relafives au loge-
ment subventionné. Il s'agit de sauvegarder
une certaine mixité sociale dans le cadre des
projets développés par le Fonds du logement.

L' objectif s'inscrit toujours dans le cadre d'une
politique sociale et le Fonds n'entend pas en-
trer en concurrence avec les acteurs privés
du marché.

En I'espéce, la réclamation concerne un en-
semble résidentiel qui selon les informations
publiées par le Fonds, comprend des apparte-
ments pour étudiants et 4 surfaces commer-
ciales situées au rez-de-chaussée de la rési-
dence. L'une de ces surfaces a été vendue
par compromis de vente d la réclamante. La
question se pose donc de savoir si la vente
par le Fonds d'un local & destination commer-
ciale situé au rez-de-chaussée d'une rési-
dence 4 logements subventionnés constitue
une activité commerciale.

L'arficle 2 du Code de commerce introduit
par la loi du 21 juillet 1992 donne une défini-
tion des actes de commerce qui a été em-
pruntée a la Iégislation belge. En droit belge,
une entreprise d’'achat/vente d’immeubles
constitue « un acte de commerce par entre-
prise ». Ces opérations ne deviennent cepen-
dant commerciales qu'a condition d'étre ré-
pétées et d'étre effectuées avec une inten-
tion lucrative.

Or le projet immobilier dans son ensemble
s'inscrit dans le cadre de la mission sociale du
Fonds du logement et I'affectation commer-
ciale de 4 surfaces au rez-de-chaussée a été
réalisée en vue d'une amélioration du cadre
de vie des habitants et non pas dans un but
de lucre. L'opération de vente des surfaces
commerciales ne constitue pas une participa-
tion a la vie économique focalisée sur la réali-
sation de profits. Cette opération ne peut étre
détachée du projet immobilier qui revét un
caractére social trés prononcé.

La médiateure s'estime compétente pour
connaitre ce dossier actuellement en cours
de traitement.

Les litiges contractuels de
I’Administration

Dans un autre dossier, la question s'est posée
de savoir si la médiateure est compétente en

matiere de litiges contractuels. Une societé
d'ingénieurs s'est plainte de I'attitude prise
par I'Administration des bdatiments publics
dans le cadre de I'exécution de contrats de
construction d'un lycée. La réclamante s'est
VU reprocher de ne pas avoir exécuté cer-
tains travaux selon les régles de I'art et de ne
pas avoir respecté le cahier de charges.

Le ministere du Développement durable a fait
savoir & la médiateure que « la mission du mé-
diateur ne se situe pas dans le domaine de
I'exécution, voire inexécution de contrats ».

La médiateure est certainement compétente
au cas ou les regles régissant la passation des
marchés publics ne sont pas respectées. En
outre, la médiateure est en droit de vérifier si
I'administration a respecté les principes de
bonne administration en ftraitant les dossiers
concernant I'exécution d'un contrat. Dans
certains pays, il y a méme des « Procurement
Ombudsman » spécialisés dans ces dossiers.

La définition de dysfonctionnement de la loi
du 22 ao(f 2003 est tres large et englobe le
non respect par I'administration des obliga-
fions contractuelles et des principes de bonne
conduite dans les relations avec ses cocon-
fractants.

La saisine du médiateur peut intervenir
conjointement avec un recours
juridictionnel

Il arrive encore que certaines administrations
estiment que la médiateure n'a pas a enta-
mer de démarches lorsque le litige est pen-
dant devant les fribunaux.

S'il est prévu a I'article 3 (3) de la loi instituant
un Médiateur, relatif a la recevabilité des ré-
clamations que « Le médiateur ne peut inter-
venir dans une procédure engagée devant
une juridiction (...) », ceci ne signifie pas que
la médiateure ne peut pas essayer de rappro-
cher les parties au litige pour les aider d trou-
ver une solution amiable & leur différend de
sorte qu'elles pourracient se désister de leur
action.

Admetire que la saisine d'une juridiction par
une des parties mettrait fin & toute action de
la médiateure d'essayer de favoriser un com-
promis, reviendrait a limiter de maniére exces-
sive son champ d’action.
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Cette interprétation signifierait également
que les parties seraient obligées de trouver un
compromis dans les délais de recours. A dé-
faut de trouver une solution amiable dans les
délais ouverts pour le recours, I'administré de-
vrait choisir entre la saisine de la médiateure
et la saisine des juridictions compétentes, sa-
chant que si la partie n'a pas intenté de re-
cours en temps utile, sa position face d
I‘administration se frouve considérablement
affaiblie.

La médiateure rappelle donc aux administra-
tions que la saisine des juridictions n'empéche
pas les parties au litige d'essayer de trouver
une solution consensuelle extrajudiciaire.

Il ressort clairement des fravaux parlemen-
taires que « la saisine du médiateur peut inter-
venir avant ou conjoinfement avec un re-
cours juridictionnel » (Rapport de la Commis-
sion des Institutions et de la Révision constitu-
tionnelle, page 4).

Le secret médical est inopposable au
médiateur

Dans un autre dossier, le service médical de
la Fonction publique a refusé de prendre po-
sition par rapport & une réclamation en oppo-
sant  la médiateure le secret médical.

Or il résulte de I'article 6 de la loi du 22 ao0t
2003 instituant un médiateur que le secret
médical ne peut pas lui étre opposé par le
service visé par son enquéte. Cet article pré-
cise limitativement les domaines dans lesquels
le caractere secret ou confidentiel est oppo-
sable & la médiateure : la défense nationale,
la sUreté de I'Etat et la politique extérieure.

Ce texte est clair et les fravaux parlemen-
taires ne laissent aucun doute sur I'intention
du législateur. Le commentaire de 'article 7
du projet de loi n° 4832 explique trés bien le
texte de laloi :

Article 7

« Le Médiateur dispose de moyens importants
d’'analyse et d'investigation aupres des services
publics. Cet article consacre un vaste droit a

I'information. En principe, le Médiateur peut ac-
céder a tous les dossiers se rapportant a I'affaire
qu'il fraite. Les agents des services faisant I'objet
d’'une enquéte sont obligés de répondre aux
questions du Médiateur. Ainsi, le Médiateur doit
bénéficier du concours actif de I'administration.
Cette nécessaire collaboration avec les autorités
administratives doit faciliter la tdche du Média-
teur. Ce principe connait une exception. En ef-
fet, I'acces a l'information peut lui étre refusé
lorsque le dossier en question a trait a la défense
nationale, a la sireté de I'Etat ou & la politique
extérieure. »

Dans sa réponse, la médiateure s'est égale-
ment référée a la proposition du Conseil
d’'Etat de restreindre le droit & I'information
du médiateur par les mémes exceptions que
celles prévues dans la loi du 25 juillet 2002
portant institution d'un comité luxembour-
geois des droits de I'enfant. Ces exceptions
ont frait au secret professionnel. Cette propo-
sition a été écartée par la Commission des
Institutions et de la Révision constitutionnelle
et le texte Iégal qui a été voté n'a pas tenu
compte des limitations proposées par le Con-
seil d'Etat. Le secret médical ne peut donc
pas étre opposé a la médiateure.

Il'y a encore lieu d'ajouter que le secret mé-
dical ne peut pas jouer au détriment des inté-
réts de la personne concernée. En sollicitant
une médiation suivant la procédure prévue
par la loi du 22 ao0t 2003, le réclamant a né-
cessairement exprimé son accord pour que
le service concerné par la réclamation se jus-
tifie & I'égard de la médiateure. La mission de
celle-ci ne consiste pas seulement a essayer
de régler a I'amiable des réclamations mais
aussi a expliquer aux réclamants la position
de I'administration et & prendre position par
rapport d la réclamation.

La médiateure a fait savoir au médecin con-
seil que son refus de la médiation ne permet
méme pas de rédliser cet objectif élémen-
taire et qu'en opposant le secret médical, il
enfreint la loi du 22 aoUt 2003 instituant un
médiateur.

L' Administration des services médicaux du
secteur public a finalement pris position dans
ce dossier quant au fond.
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1.3.1. Immigration

La médiateure entretient de bonnes relations
avec la Direction de I'lmmigration. Elle salue
le fait que celle-ci prend soin, dans la grande
majorité des cas, de répondre G ses courriers
de maniere précise et rapide. De cette mao-
niere les dossiers dont elle est saisie peuvent
étre rapidement traités. L'intervention de la
médiateure consiste en grande partie en une
assistance aux personnes qui s'estiment insuffi-
samment informées au sujet de I'état d'ins-
fruction de leur dossier.

La médiateure a été saisie d'un dossier par une
dame, ressortissante de I'Union européenne,
qui a demandé |'autorisation pour sa mére et
pour sa sceur de la rejoindre au Grand-Duché
pour une durée de six mois. Ces demandes ont
fait I'objet d'un refus par le ministre. La récla-
mante souhaitait qu’au moins sa mére puisse la
rejoindre alors qu'elle était & sa charge. La mé-
diateure a dés lors conseillé d la réclamante de
reformuler une demande d’autorisation de sé-
jour en tant que membre de famille, en pre-
nant soin de se renseigner au préalable sur les
conditions d'une telle autorisation.

Dans un premier temps, le ministre a indiqué
que la preuve n'était pas rapportée que la
mere de la réclamante était & charge de
celle-ci.

Dans son recours gracieux adressé au ministre,
la réclamante explique que pour des raisons
pratiques elle fait parvenir de I'argent & la socié-
té de son beau-frere qui le remet a la mére de
la main & la main. Elle joint une attestation testi-
moniale de son beau-frére confirmant ce fait.

La Direction de I'immigration a finalement fait
droit & la demande de regroupement familial
pour la mére de la réclamante.

La médiateure a été saisie d'un dossier par un
ressortissant d'un pays fiers disposant d'une
autorisation de séjour a durée ilimitée dans
un Etat membre de I'Union européenne. Il a
soumis 4 la Direction de I'immigration une de-
mande d'autorisation de séjour pour travail-
leur salarié en vue d'occuper un poste quali-
fié au sein d'une association.

La Direction de I'immigration a sollicité dans
un premier femps de la part du demandeur la
présentation de ses dipldmes homologués.

Or le ministere de I'Enseignement supérieur
exige, pour l'inscription de son diplébme au
registre des titres, que le demandeur produise
un certificat de résidence établissant son lieu
de résidence a Luxembourg, certificat qui ne
lui est toutefois pas délivré tant gqu'il ne dis-
pose pas d'une autorisation de séjour.

Le demandeur se trouve des lors dans une
situation inextricable.

La médiateure s'est adressée & la Direction
de I'immigration pour faire part de la situation
au ministre du Travail, de I'Emploi et de I'lmmi-
gration. Aprés une réponse, qui reprenait |I'exi-
gence de la présentation des diplédmes ho-
mologués avant tout autre progres en cause,
les services de la médiateure ont contacté les
deux ministéres de maniere informelle afin de
sortir de cette impasse. La Direction de I'immi-
gration s'est déclarée préte a se contenter
d'un certificat de la part du ministére de I'En-
seignement supérieur, attestant d'un accord
de principe pour l'inscription du diplédme en
question au registre des titres. Ce certificat
permettrait a la Direction de I'immigration de
délivrer une autorisation de séjour au deman-
deur, pour pouvoir procéder ensuite a l'ins-
cription au registre des fitres.
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Asile politique

La loi du 5 mai 2006 relative au droit d’asile et
d des formes complémentaires de protection
a pour objet la procédure de détermination
du statut de réfugié et du statut conféré par
la protection subsidiaire ainsi que |'octroi
d'une protection temporaire en cas d'afflux
massif de personnes déplacées en prove-
nance de pays fiers qui ne peuvent rentrer
dans leur pays d'origine.

Par « réfugié » il faut entendre tout ressortissant
d'un pays tiers qui, parce qu'il craint avec rai-
son d’'étre persécuté du fait de sa race, de sa
religion, de sa nationalité, de ses opinions poli-
tiques ou de son appartenance & un certain
groupe social, se trouve hors du pays dont il a
la nationalité et qui ne peut ou, du fait de
cette crainte, ne veut se réclamer de la pro-
tection de ce pays ou tout apatride qui, se
frouvant pour les raisons susmentionnées hors
du pays dans lequel il avait sa résidence habi-
tuelle, ne peut ou, du fait de cette crainte, ne
veut y retourner et qui n'entre pas dans le
champ d’application de I'article 34.

Par « personne pouvant bénéficier de la pro-
fection subsidiaire », il faut entendre tout res-
sortissant d’un pays fiers ou fout apatride qui
ne peut étre considéré comme un réfugié,
mais pour lequel il y a des motifs sérieux et
avérés de croire que la personne concernée,
si elle était renvoyée dans son pays d’origine
ou, dans le cas d'un apatride, dans le pays
dans lequel il avait sa résidence habituelle,
courrait un risque réel de subir les atteintes
graves définies a I'article 37, I'article 39, para-
graphes (1) et (2), n'étant pas applicable a
cette personne, et cette personne ne pou-
vant pas ou, compte tenu de ce risque,
n’étant pas disposée a se prévaloir de la pro-
tection de ce pays.

Enfin la « protection temporaire », est une pro-
cédure de caractéere exceptionnel assurant,
en cas d’afflux massif ou d’afflux massif immi-
nent de personnes déplacées en provenance
de pays tiers qui ne peuvent rentrer dans leur
pays d'origine, une protection immédiate et
temporaire G ces personnes.

La médiateure a été saisie de plusieurs dos-
siers par des demandeurs de protection inter-
nationale de nationalité irakienne et de con-
fession chrétienne qui se sont vu refuser la
protection internationale par le ministre du
Travail, de I'Emploi et de I'lmmigration.
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Il ressortait des recherches effectuées par les
services du ministére que la situation des chré-
tiens en Irak n'est pas & ce point dangereuse
que tout membre de la minorité chrétienne
serait, du seul fait d'étre chrétien, exposé &
des persécutions au sens de la Convention de
Geneve. Le ministre estime également que le
Kurdistan est une région oU une fuite interne
serait possible pour les chrétiens.

Dans un arrét de la Cour administrative du 26
février 2013, les juges ont statué en faveur de
demandeurs de protection internationale de
nationalité irakienne et de confession chré-
tienne en leur conférant le statut de protec-
fion subsidiaire. L'arrét retient que «I'lrak est
un pays ou l'insécurité reste permanente ». |l
retient aussi que les personnes concernées
« pourraient en théorie bénéficier d'une possi-
bilité de fuite interne, & condition de pouvoir
rejoindre le Kurdistan sans de nouveau devoir
passer par une autre région d'lrak, respective-
ment la ville de Bagdad, ce qui n'est prati-
quement guére possible.[...] ».

Etant donné que les réclamants qui ont saisi la
médiateure se trouvent dans une situation trés
similaire, la médiateure a demandé au mi-
nistre s'il est disposé & reconsidérer sa déci-
sion de refus.

Le ministre a clairement notifié a la média-
teure son intention d'attendre la décision qui
serait prise par le Tribunal administratif.

Etant donné toutefois que la médiateure a été
saisie de plusieurs de ces dossiers et qu’'elle
constate que les juges ont dans plusieurs cas
franché en faveur de I'octroi de la protection
infernationale, elle s'est une nouvelle fois
adressée 4 la Direction de I'immigration en |ui
demandant de réétudier les dossiers en ques-
tion a la lumiére de la jurisprudence.

Le ministre a attiré toutefois I'attention sur I'ar-
ticle 26 de la loi modifiée du 5 mai 2006 rela-
tive au droit d'asile et a des formes complé-
mentaires de protection, qui dispose que le
ministre procéde d une analyse de la situation
personnelle des requérants ainsi qu'd une
analyse de la situation actuelle dans leur pays
d’origine.

La médiateure constate dans différents juge-
ments et arréts des juridictions administratives
que le passage des chrétiens d'lrak vers une
région plus sGre n'est guére possible sans pas-
ser par Bagdad. Il est incontestable qu'un re-
tour au pays passera forcément par Bagdad



ce qui fait courir aux chrétiens d'lrak un risque
sérieux pour leur sécurité. Tous les chrétiens
d'lrak, pour autant que la preuve de leur
identité et de leur appartenance a la confes-
sion chrétienne sont rapportées, sont confron-
tés au méme probleme.

La médiateure en conclut que la question des
chrétiens d'lrak mériterait d'étre repensée au
vu des faits et de la jurisprudence et se pro-
pose d’'en rediscuter avec le responsable du
Gouvernement avant de décider de finaliser
sa suggestion a ce sujet.

Bureau des passeports, visas et
Iégalisation

Titres de voyages

Un titre de voyage pour étranger est un docu-
ment de voyage délivré par I'Etat luxembour-
geois en remplacement du passeport que
I'étranger n’arrive pas a obtenir de son pays
d’origine.

Par réglement grand-ducal du 19 juin 2013
modifiant le réglement grand-ducal modifié
du 26 janvier 2005 fixant les modalités d'un
titre de voyage pour étranger, la compé-
tence en matiere de titre de voyage pour
étrangers est passée du Bureau des passe-
ports, visas et légalisations & la Direction de
I'immigration. Ce fransfert de compétence
fait suite a la recommandation ne 46/2012 de
la médiateure. Ce changement a également
été I'occasion de revoir les conditions d'octroi
du fitre de voyage. Jusqu’alors, pour pouvoir
prétendre a un titre de voyage, le reglement
grand-ducal modifié du 26 janvier 2005 fixant
les modalités pour I'obtention d'un titre de
voyage pour étrangers dispose que la per-
sonne concernée doit :

- étre titulaire d'un permis de séjour, ou avoir
obtenu de la part de I'autorité luxembour-
geoise compétente I'accord pour I'octroi
d'un tel permis;

- apporter la preuve gu'une demande en
obtention d'un passeport national a été
rejetée par les autorités du pays d'origine
ou pouvoir justifier qu’'une demande en ob-
tention d'un passeport national a été intro-
duite auprés de I'ambassade du pays d’ori-
gine depuis six mois au moins et qu’elle est
restée sans suites;

- autoriser le ministére des Affaires étrangéres

et de I'lmmigration & s'enquérir auprés de
I’Ambassade du pays d'origine sur les rai-
sons qui sont a la base du refus de la déli-
vrance d'un passeport national ou, le cas
échéant, de la procédure de délivrance
excessivement longue.

Le nouveau reglement grand-ducal du 19 juin
2013 dispose que :

(1) Le titre de voyage pour étrangers est un
document de voyage délivré a des per-
sonnes résidant (...) 1 sur le territoire du Grand
-Duché de Luxembourg et dont I'identité et la
nationalité sont établies, mais qui ne sont pas
en mesure d’obtenir un passeport national de
la part des autorités de leur pays d’origine
(Regl. g.-d. du 19 juin 2013) « ou auxquelles il
est impossible de demander I'établissesment
ou la prolongation d'un ftitre de voyage en
raison de circonstances exceptionnelles ».

(2) Dans des cas exceptionnels, un tel titre de
voyage peut également étre délivré lorsque
la procédure de délivrance d'un passeport
national est excessivement longue (Regl. g.-d.
du 19 juin 2013) « ou difficile, de sorte qu’elle
est considérée comme dépassant les limites
du raisonnable ».

Ainsi certains dossiers qui avaient été présentés au
médiateur pour lesquels il était dans I'impossibilité
d'intervenir, pourraient aujourd’hui éventuelle-
ment étre revus d la lumiére de ce nouveau texte
qui prévoit la possibilité d'agir dans des circons-
tances exceptionnelles & condition que l'identité
et la nationalité de la personne concernée soient
établies a I'exclusion de tout doute.

La médiateure a été saisie de certains dossiers
concernant I'octroi de titre de voyage pour
des personnes bénéficiant du statut de la pro-
tection subsidiaire.

Dans deux dossiers, se posait le probleme du
renouvellement de la carte d'identité de la
personne bénéficiaire de la protection interna-
tionale, renouvellement indispensable pour
pouvoir prétendre & un nouveau passeport. Ce
renouvellement ne pouvait toutefois se faire
qgue dans le pays d'origine. Or il ne saurait étre
exigé du bénéficiaire de la protection subsi-
diaire de devoir retourner dans son pays d'ori-
gine sachant qu'il y encourt de sérieux risques.

Le Bureau des passeports a délivré un titre de
voyage aux personnes qui se trouvaient dans
ce Ccas.
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Visas

La médiateure a été saisie de plusieurs dos-
siers de refus d’octroi de visas touristiques, soit
que l'engagement de prise en charge de la
personne qui accueille le ressortissant du pays
tiers est jugé insuffisant, soit que le deman-
deur ne prouve pas qu'il possede les moyens
de subvenir a ses besoins lors de son séjour,
soit encore que l'objet et les conditions de
séjour sont imprécises.

La médiateure constate que souvent les ré-
clamants ne comprennent pas les motifs du
refus et ne savent pas comment faire pour
gue leur demande soit acceptée, alors qu'il
leur semble inconcevable que leur famille
proche ne soit pas autorisée a venir leur
rendre visite.

La famille M. s'est adressée a la médiateure
suite au refus du Bureau des passeports, visas et
légalisations de faire droit & une demande de
visa en faveur de la mére de la réclamante.

Alors que les autorités en charge du dossier
de visa estiment que I'objet et les conditions
du séjour ne sont pas justifiés, le réclamant
explique que son épouse vient de donner
naissance & des jumeaux et que sa belle-
mere est puéricultrice de sorte qu’elle sou-
haite soutenir sa fille dans ces moments
éprouvants.

Dans un aufre cas, il s'agissait d'autoriser la
venue d'un des parents, alors que la fille de-
vait étre opérée et que le mari ne pouvait
arréter son travail pour s'occuper des enfants.

La question des ressources financiéres reste
primordiale, méme si les personnes qui de-
mandent un visa sont des membres de la fo-
mille ou des proches et méme si la période
pour laquelle les requérants souhaitent venir
est relativement courte. Les procédures en
place, certes indispensables, sont toutefois
souvent complexes et difficiles & comprendre.

Dans ces cas, la médiateure tente du mieux
gu'elle peut d'expliquer aux réclamants la
raison d'étre de ces procédures et les assiste
dans les difficultés de communication avec
les services compétents.

1.3.2. Fiscalité

Administration de I'enregistrement et des
domaines (AED)

Taxations d’office

La médiateure continue d’étre saisie de ré-
clamations ayant pour objet des taxations
d'office de TVA qui mettent en compte aux
assujettis des montants dépassant de loin la
TVA qui serait due si des déclarations régu-
lieres avaient été déposées.

Un des dossiers les plus marquants concerne
une personne qui ensemble avec son pere
avait constitué en juillet 2008 une société a
responsabilité limitée. C'était un projet qui a
été abandonné tout de suite. Les fondateurs
avaient résilié le bail conclu pour cette socié-
té qui n'a jamais été qu'une coquille sans ac-
tivités. Aucune facture mettant en compte
une TVA n'aurait été émise.

Malheureusement, les fondateurs ont oublié
de fransférer le siege social de la société et
ont tardé a dissoudre et liquider la société. Ce
n'est que par un acte notarié du 28 dé-
cembre 2012 que la liguidation de la société
a été cléturée. Dans une clause de I'acte de
dissolution de la société, les associés se sont
engagés a assurer le paiement de toutes les
dettes de la société.

Etant donné que la société n'existe plus au
siege social statutaire, tous les courriers adres-
sés par I' Administration de I'enregistrement et
des domaines (AED) lui ont été retournés par
les services postaux. Finalement, I'administra-
tion a effectué une visite des lieux et a consta-
té que la société n'existe plus & cette adresse.
Elle s'est bien rendue compte que le méme
sort sera réservé 4 tout autre courrier adressé
d la société. Au cours du mois d'avril 2011,
I'AED a notifié cependant d la méme adresse
des taxations d'office pour les années 2009,
2010 et 2011 qui lui ont promptement été re-
tournés. Aprés I'écoulement du délai de re-
cours de frois mois les taxations d'office de-
viennent définitives.

L’AED a chargé un avocat du recouvrement
de la dette de TVA aupres des fondateurs de
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la société dont les adresses privées se trou-
vent indiquées dans les statuts de la société.
Dans sa lettre de menaces, I'avocat de I'AED
a exigé le paiement des bulletins de taxation
d'office sous la menace d'une action pénale
devant le ftribunal correctionnel de Luxem-
bourg pour non dépdt des comptes sociaux
au registre du commerce et des sociétés.

Dans sa prise de position adressée d la média-
teure, le directeur de I'AED a insisté que les
taxations d’office sont conformes aux fextes
applicables et que ses services ont procédé
en toute légalité a une notification au siege
social statutaire.

Lors d'une entrevue, il a signalé le nombre éle-
vé d'assujettis malhonnétes qui essaient de se
dérober au paiement de leurs dettes de TVA
par des changements d'adresses non signalés
a I'administration. Il a souligné que I'administra-
tion est obligée d'émettre des taxations d’offi-
ce qui ne peuvent étre nofifiées qu'a I'adresse
officielle des assujettis et que ces derniers ne
peuvent s'imputer qu'a eux-mémes les consé-
quences de leur négligence d'avoir omis de
régulariser I'adresse de leur société. En outre,
en tant que professionnels, ils sont tenus de
connaitre et d'exécuter leurs obligations léga-
les relatives & la déclaration de la TVA et méri-
tent donc moins d'indulgence.

Il n'en reste pas moins que toute taxation
d'office requiert une instruction minimale du
dossier. Il ne faisait aucun doute que I'admi-
nistration disposait des adresses privées des
deux associés et avait donc la possibilité de
demander des renseignements aupres d’eux.

Des lors que les multiples envois postaux de
I'AED ont été retournés et que I'AED s'était
elle-méme apercue lors d'une visite des lieux
que la société n'existait plus & I'adresse statu-
taire, elle savait pertinemment que tout nou-
veau courrier adressé 4 la société serait re-
tourné par les services postaux. L'AED ne pou-
vait ignorer que le méme sort serait réservé
aux bulletins de taxation d'office et que la
société et ses associés seraient en fait privés
de leur droit & un recours effectif contre les
bulletfins de taxation d’office.

I est indéniable que les associés, en négli-
geant de transférer le siege social de la socié-
té & une autre adresse ou en tardant & pro-
céder a la liguidation de la société, ont com-
mis une négligence.

L'administration ne saurait cependant avoir

un comportement consistant a exploiter &
outrance cette négligence d'un administré
de maniere a aggraver inéluctablement sa
situation au point de lui &éter toute possibilité
de se défendre.

Le recours 4 la taxation d'office peut alors
étre considéré contraire au principe du « fair
play » voire méme comme une violation des
droits de la défense.

L'objectif d'une taxation d'office est de par-
venir d une imposition exacte et non pas d'a-
boutir & une sanction infligée a I'assujetti. Ce
n'est qu'un palliatif auquel I'administration
doit avoir recours & bon escient.

Dans ce dossier, la médiateure a insisté que,
sans avoir besoin d’'effectuer de longues re-
cherches pour trouver les adresses privées des
fondateurs, I'AED aurait facilement pu les
contacter et éclaircir la situation. L'applica-
fion des principes de bonne administration
aurait permis d'éviter les taxations d'office.

Le directeur de I'AED n'a pas tenu compte
des observations de la médiateure.

Les associés menacés par I'avocat de poursui-
tes pénales pour non-dépdt des comptes so-
ciaux de leur société au registre du commerce
et des sociétés se sont laissés intimidés et ont
payé les taxations d' office sous toutes réserves.

Finalement, le directeur de ' AED a méme de-
mandé aux anciens associés de la société le
paiement de la note d’honoraires de cet
avocat d titre de frais de poursuites.

Le dossier est toujours en cours de traitement.

Délai d’occupation de I'habitation prévu
dans la loi modifiée du 30 juillet 2002 dé-
terminant différentes mesures fiscales
destinées a encourager la mise sur le
marché et I'acquisition de terrains a bétir
et d'immeubles d’habitation

Les bénéficiaires du crédit d'impdt sont tenus
d'occuper I'immeuble acquis durant deux
années. Conformément a I'article 11 de la loi
modifiée du 30 juillet 2002 susvisée, toute ces-
sion de I'immeuble intervenue dans ce délai
donne lieu au remboursement intégral du
crédit d'impébt.
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Ce délai d'occupation continue a faire |'objet
de réclamations de la part de personnes qui
ont vendu leur logement. Normalement, une
vente a lieu en deux étapes : les parties con-
cluent d’abord un compromis de vente et une
fois le financement acquis, elles procedent
ensuite d la signature d'un acte notarie.

Dans certains cas soumis a la médiateure, le
compromis de vente a été conclu dans le
délai de deux ans, tandis que I'acte notarié a
été dressé par aprés. Le probléme qui se pose
alors est de déterminer la date du transfert de
propriété. Au cas ou celui-ci a eu lieu par le
compromis de vente, le délai d'occupation
n'a pas été respecté et le crédit d'impot est
a rembourser. En revanche, au cas ou le
transfert de propriété a eu lieu seulement a la
date de I'acte notarié conclu aprés cette
période biennale, la loi a été respectée.

Il est évident qu’en vertu de I'article 1589 du
Code civil, une promesse de vente vaut
vente lorsqu'il y a consentement réciproque
des deux parties sur la chose et le prix.

Nul doute que malgré une clause de réitéro-
tion de la vente par acte notarié, le compro-
mis constitue en principe une vente parfaite
des sa signature.

Il est possible cependant aux parties de stipu-
ler que le compromis n'emporte pas fransfert
de propriété. Ainsi I' AED accepte une clause
inscrite dans le compromis de vente reportant
le transfert de propriété de I'immeuble a la
date de I'acte notarié.

Dans un de ces cas ou le compromis de
vente a été conclu endéans le délai de deux
années et I'acte notarié par apres, les parties
ont prévu au compromis, outre un délai dans
lequel I'acte notarié est & dresser, une clause
limitant la durée de validité libellée comme
suit: « Le compromis est valable jusqu'au 8
ao0t 2011 ». Il s'agit d'un terme extinctif & I'ar-
rivée duquel le contrat devient automatique-
ment caduc.

La position de la médiateure est que les par-
fies, en infroduisant ce terme extinctif, ont eu
I'infention de limiter dans le temps les effets
du compromis. Elles n'ont donc pas pu avoir
I'infention de faire du compromis une vente
parfaite et définitive. Cette solution est con-
forme & une jurisprudence constante de la
Cour de cassation francaise selon laquelle un
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terme fixé dans le compromis pour la signa-
ture de I'acte authentique n'empéche pas le
transfert de propriété d'avoir lieu solo consen-
su et I'acheteur de demander la constatation
judiciaire de la vente. En revanche, au cas ou
ce méme terme est « assorti de la sanction de
la caducité de la promesse de vente », cette
derniére n'est pas translative de propriété.

L'AED n'accepte pas cetfte position et sou-
ligne que I'acte notarié a été conclu dans le
délai prévu par les parties et avant I'arrivée
du terme extinctif. Elle en fire la conclusion
que «l e compromis n'a jamais cessé d’'exis-
ter :iln'y a eu ni caducité, ni extinction de ce
dernier. » L'administration considére que
I'acte notarié ayant été signé, le compromis
formerait avec celui-ci un ensemble. Elle af-
firme qu'« il n'y a pas lieu de spéculer sur le
destin du compromis au cas ouU I'acte notarié
n'aurait pas été signé dans le délai: en effet
la non-conclusion de I'acte notarié n'est ja-
mais devenue réalité: donc le terme ne s'est
pas réalisé etiln'y a pas eu caducité ».

Si on accepte le point de vue de I'administra-
tion, il faudrait conclure qu'd défaut de signa-
ture de 'acte notarié, le compromis serait tom-
bé caduc et que par la signature de I'acte no-
tarié, le compromis serait devenu une vente
parfaite. La qualification du compro-
mis dépendrait de la signature de I'acte notarié.

Etant donné I'importance du probleme de la
qualification des compromis de vente Qqui
s'est posée a plusieurs reprises, la médiateure
a jugé bon de consulter un professeur d'uni-
versité spécialiste du droit des obligations.
Apres avoir examiné longuement le probléme
sous toutes ces facettes, le professeur a con-
clu dans son avis qu'en l'espece, le transfert
de propriété s'est effectivement réalisé a la
date de I'acte notarié (I'avis d'expert men-
tionné ci-avant se trouve dans la Partie 3, 3.1.
Annexe).

Le directeur de I' AED est resté sur sa position
initiale sans méme aborder et discuter I'avis
du professeur.

Une médiation implique que toutes les parties
discutent dans un souci d’'objectivité leurs ar-
guments respectifs et ne s'enferment pas
dans une position infransigeante qui ne parait
plus justifiable.

La médiateure a poursuivi ses démarches au-
prés du ministére des Finances.



Régime de I'exonération

La médiateure a été saisie d'une personne
dirigeant en nom personnel une entreprise de
formation professionnelle continue agréée
par le ministere de I'Education nationale et
de la Formation professionnelle.

Souhaitant bénéficier de I'exonération pré-
vue d l'article 44 alinéa q de la loi TVA, elle a
demandé a I'AED une entrevue pour s'infor-
mer au sujet de la procédure & suivre, entre-
vue qui lui aurait été refusée.

Elle s’est adressée par la suite a I'AED par un
courriel auquel I'administration lui a répondu
qu'il ne lui appartient pas d'assumer le réle
de conseil juridique des assujeftis qui n'au-
raient qu'd consulter des experts fiscaux.

Sur ce conseil, la réclamante a pris contact
avec une fiduciaire qui I'informa que son acti-
vité tombe effectivement sous le champ
d'application de I'article 44 susvisé. La fidu-
ciaire lui recommanda d'adresser une lettre a
I'AED pour demander une confirmation de
cette conclusion.

Aucune suite n'ayant été réservée a ce cour-
rier, la réclamante relanca I'administration
par téléphone, démarche qui elle aussi n'a
abouti & aucun résultat. Avant de s'adresser
a la médiateure, elle contacta encore le res-
ponsable du service des relations avec le pu-
blic sans obtenir de réponse non plus.

La médiateure a adressé une lettre au direc-
teur de I'AED lui signalant gu'ilincombe & I'ad-
ministration de fournir des informations aux as-
sujettis sur les condifions de mise en oceuvre du
régime d'exonération de la TVA. Elle a précisé
que I'obligation d'information constitue un
principe de bonne administration que son pré-
décesseur avait déja formulé & I'article 16 de
son projet de code de bonne conduite admi-
nistrative dans les termes suivants:

« L'agent public a I'obligation d'assister et
d’informer le citoyen de maniére compréhen-
sible et précise sur ses droits, ses obligations
ainsi que sur les démarches administratives
que le citoyen doit entreprendre pour obtenir
satisfaction ».

La médiateure a d0 attendre 17 semaines
avant de recevoir une réponse du directeur
qui confirma que I'activité de la réclamante
bénéficie du régime de I'exonération de la
TVA.

Dans les pays voisins, par exemple en France,
les organismes dont I'activité s'inscrit dans le
cadre de la formation professionnelle, adres-
sent & I'administration, aprés s'étre préalable-
ment déclarés, « une demande d’attestation
au titre d’activités s’'inscrivant dans le cadre
de la Formation professionnelle » et se voient
ainsi officiellement confirmer le regime d’exo-
nération.

L'instauration d'une telle procédure de de-
mande faciliterait la vie des assujettis au
Luxembourg.

Rectification d’'une déclaration de
succession

La médiateure a été saisie par une dame
Agée dont le frere est décédé début 2012. La
réclamante est la seule héritiere. Etant donné
gu’elle est aveugle et handicapée physique-
ment, elle a mandaté un notaire pour s'occu-
per de la déclaration de succession. Le clerc
de notaire a fait la déclaration et I'a déposée.

Ce n'est que lors de la réception de I'avis de
paiement, soit un an aprés le décés de son
frere, que la réclamante s'est rendue compte
que certains terrains inclus dans la succession
ont été évalués par le clerc de notaire & un
prix beaucoup trop élevé. Ceux-ci ont en ef-
fet été évalués a une valeur qui était de qua-
rante fois la valeur estimée par I'héritiere. Le
clerc de notaire a considéré gu'il s'agit de
terrains de spéculation et n'a pas indiqué la
valeur convenue avec I'héritiere.

Or ces terrains figurent au plan d'aménage-
ment général de la commune hors du péri-
metre d'agglomération en zone verte et dans
une zone d'inondation. La réclamante esti-
mait donc qu'ils n'ont aucune valeur de spé-
culation, étant donné qu'ils ne seront jamais
constructibles.

La dame s'est alors adressée a I'(AED) pour
réclamer contre I'avis de paiement. Or I'ad-
ministration a répondu qu'il n'était plus pos-
sible de revenir sur la déclaration de succes-
sion puisque les parties déclarantes ne dispo-
sent que d'un délai de six semaines & partir
du jour de la déclaration pour la rectifier, ceci
en vertu de I'article 13 de la loi du 27 dé-
cembre 1817.

La réclamante n'était cependant pas en me-
sure de demander une rectification de la dé-
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claration dans les six semaines, parce qu’elle
n'avait pas connaissance du contenu de la
déclaration et ne s'est rendue compte de
I'erreur commise que lors de la réception de
I'avis de paiement. Si celui-ci lui était parvenu
dans le délai de six semaines, elle aurait eu la
possibilité de réclamer, mais il ne lui est parve-
nu gque pres de sept mois plus tard.

Comme les déclarants n'ont pas d'autre pos-
sibilité de recours si les droits de succession ne
leur semblent pas corrects, la médiateure dé-
plore que les déclarations de succession ne
soient pas avisées avant I'expiration du délai
de six semaines. En I'espéece, la situation est
d’autant plus grave gqu’en raison de son han-
dicap, la réclamante n'avait aucune possibili-
té ni de faire elle-méme la déclaration de
succession, ni de la confréler. Du fait de la
surévaluation des terrains litigieux, la récla-
mante était donc redevable de droits de suc-
cession réclamés a tort.

La médiateure est intervenue aupres du di-
recteur de I'AED afin d'obtenir un redresse-
ment de la valeur des terrains pour la récla-
mante. Dans sa réponse, I' AED informe la mé-
diateure que le délai pour déposer la décla-
ration de succession, qui est de six mois, aurait
pu étre prolongé en cas de difficultés pour
I'évaluation de I'héritage. Il rajoute que les
héritiers disposent donc d'au moins six mois
pour le dépdt de la déclaration et qu'apres le
dépdt, une modification de la déclaration
était encore possible pendant six semaines.

Une prolongation du délai de dépdt n’aurait
toutefois rien changé a la situation. Il n'y avait
aucune raison pour demander une prolonga-
tion du délai, parce qu'il n'y avait pas de diffi-
culté particuliere qui aurait empéché un dé-
pot de la déclaration dans le délai de six
mois. La déclaration de succession a en effet
été déposée bien avant I'expiration du délai.
C'est seulement I'absence de possibilité de
recours apres la réception de I'avis de paie-
ment qui posait probléme.

L'AED n'a laissé qu'une seule ouverture : elle
accepte de rectifier la valeur des terrains en
cas de vente de ceux-ci dans les deux ans, &
un prix inférieur & la valeur figurant dans la
déclaration de succession. L'AED précise que
cette possibilité est rendue possible par une
instruction de service du 29 décembre 2011.

Cette possibilité peut certes permettre & un
héritier de récupérer des droits de succession
payés lorsqu'il s'avere qu'un immeuble a été

surévalué dans la déclaration de succession,
mais elle est extrémement restrictive et n'est
vraiment utile que si I'héritier a l'intention de
vendre les immeubles hérités. En plus, il faut
qu'il trouve un acheteur dans les deux ans. La
médiateure estime qu'il est inadmissible qu’un
héritier soit contraint de vendre un immeuble
pour pouvoir payer les droits de succession.
Elle estime que c'est inacceptable d'étre
contraint de vendre pour échapper au paie-
ment de droits de succession non dus, s'il est
prouvé, comme dans le cas d'espéce, que la
valeur indiquée dans la déclaration de suc-
cession est surévaluée.

Par ailleurs, cette solution n'était plus possible
dans le dossier en cause puisque la récla-
mante avait entretemps fait une donation des
terrains litigieux & un proche. A noter que la
valeur des terrains déclarée dans le cadre de
la donation était celle estimée par la récla-
mante et non pas celle indiquée par le clerc
de notaire dans la déclaration de succession.

Comme I'AED n’acceptait pas d'autre solu-
tion au litige et n'a pas réagi a la demande
de la médiateure de régler le litige en équité,
la médiateure a décidé de soumettre le dos-
sier au ministre des Finances.

Ce dernier a informé la médiateure que I'AED
a conclu a l'insuffisance de la valeur des ter-
rains litigieux qui avaient entretemps fait I'ob-
jet de la donation. Elle estimait que la valeur
déclarée était inférieure a la valeur vénale
étant donné qu’elle prenait en compte I'éva-
luation de ces terrains dans le cadre de la
déclaration de succession.

Au cas oU le donataire s'opposerait a I'insuffi-
sance retenue par I'AED, une expertise fiscale
sera lancée conformément aux dispositions
de la loi modifiée du 23 décembre 1913 sur
I'enregistrement. L'expertise permetira de fixer
définitivement la valeur véncale des terrains
litigieux. Cette valeur servira de base d'imposi-
tion pour la donation. Par ailleurs, I'AED était
finalement d'accord pour reprendre a fitre
exceptionnel cette méme valeur dans le
cadre de la déclaration de succession.

En ce qui concerne le probléme plus général
du délai de six semaines prévu a 'article 13
de la loi du 27 décembre 1817 pour rectifier
une déclaration de succession, le ministre ren-
voie aux discussions qui ont eues lieu au sein
d'une commission de la Chambre des dépu-
tés suite & des recommandations allant dans
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le méme sens formulées par le médiateur pré-
cédent.

Ainsi la Chambre des députés a discuté a
deux reprises de la nécessité, voire de |'op-
portunité de modifier les dispositions Iégales
précitées. L'AED a préconisé le maintien des
dispositions en vigueur et la Chambre des de-
putés s'est ralliée a la position de celle-ci.
L'AED a seulement émis I'instruction de ser-
vice du 29 décembre 2011 mentionnée plus
haut qui permet de modifier la déclaration de
succession apres I'écoulement du délai de six
semaines dans le cas oU les immeubles figu-
rant & I'actif de la déclaration de succession
sont vendus & un prix inférieur a la valeur figu-
rant dans la déclaration, d condition que
cette modification intervienne dans le délai
de prescription de deux ans.

La médiateure regrette que cette solution ne
fienne pas compte de situations comme celle
décrite ci-dessus ou la déclaration de succes-
sion contient une erreur non remarquée jusqu'a
la réception de I'avis de paiement et que les
héritiers ne disposent pas d'un vrai recours
apres la réception de I'avis de paiement.

Administration des contributions
directes (ACD)

Remise gracieuse

La médiateure est régulierement saisie par
des réclamants qui sollicitent son appui en
vue d'une remise gracieuse des impdfs sur le
revenu pour rigueur subjective. Une telle re-
mise n'est justifiée que si le paiement de I'im-
po6t priverait le contribuable de moyens de
subsistance indispensables.

Dans un dossier, le directeur des confributions
directes a été d'accord & remettre & une so-
ciété a responsabilité limitée une dette d'im-
pot provenant d'une taxatfion d'office. Des
circonstances vraiment particulieres ont per-
mis de justifier cette remise gracieuse.

Dans une entreprise de peinture, une assistante
administrative a eu, entfre autres, pour fonction
de fransmettre a la fiduciaire de I'entreprise au
moyen d'un logiciel toutes les données en vue
de I'établissement des comptes sociaux et des
déclarations d'impdbt. Or, cette personne n'a
pas été en mesure de maitriser le logiciel mis &
sa disposition et de remplir cette fonction. Des

problémes personnels de nature psycholo-
gique l'aurcient empéchée d'avouer cet
échec d son employeur. Du fait de son bon
travail antérieur, elle avait réussi d gagner la
pleine confiance de son employeur de sorte
que celui-ci n'exercait plus aucun contrdle sur
cette partie des fonctions de sa secrétaire. Ne
recevant plus les pieces et les documents né-
cessaires pour établir les comptes sociaux et les
déclarations fiscales, la fiduciaire déposa son
mandat. Etant donné qu'il revenait a I'assis-
tante administrative d'ouvrir le courrier journa-
lier, il lui était facile d'escamoter le courrier en
provenance de la fiduciaire et de toutes les
administrations. Elle détruisait une grande par-
tie de ce courrier ou bien le cachait chez elle.
Ne voyant plus d'issue d sa situation, elle ten-
ta de se suicider. Avant de commettre I'irré-
parable, elle a adressé une lettre d son em-
ployeur dans lequel elle fit 'aveu de tous les
travaux inexécutés.

Sur les instances du chef d’entreprise, la fidu-
ciaire reprit son mandat et parvint & établir les
comptes sociaux et les déclarations d'impdot.
Grace aux efforts et sacrifices consentis par
tous les salariés de I'entreprise, les arriérés de
cofisations sociales, d'impdt sur salaires et de
TVA ont pu étre payés.

La société n'était cependant pas en mesure
de s'acquitter de l'intégralité de la dette fis-
cale résultant des différentes taxations d'office
émises par I'Administration des contributions
directes. Elle demanda une remise gracieuse
partielle des montants dus jusqu'd concur-
rence des impdbts réellement dus sur la base
des déclarations d'impot déposées par la fidu-
ciaire, demande & laquelle le directeur des
contributions accéda, vu les circonstances
particulieres du dossier.

L'imposition des plus-values est une matiere
trés mal connue des contribuables. La média-
teure est régulierement saisie de personnes qui
réinvestissent immédiatement dans une nou-
velle habitation la totalité du prix de vente
d'un immeuble sans tenir compte de I'impdt
sur le bénéfice de cession. Ne disposant plus
de liguidités, elles ont ensuite de graves pro-
blémes pour apurer leur dette d'impot.

Ainsi une personne a vendu une maison d'ha-
bitation située au Luxembourg pour s'établir
en France ou elle a acquis un petit hotel fi-
nancé grdce au prix de vente et moyennant
un prét bancaire. Les revenus tirés de I'exploi-
tation hoteliere suffisent & peine pour rem-
bourser le prét et ne lui permettent pas de
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s'acquitter de sa dette d'impédt. La situation
financiére de la réclamante est si serrée que
méme un échelonnement de la dette d'im-
pot est difficile & mettre en ceuvre.

Les conditions d'une remise gracieuse ne sont
cependant pas remplies. La contribuable au-
rait pu s'acquitter de sa dette d'impdt au
moyen du prix de vente. Elle dispose d'une
fortune immobiliere. L'ignorance des disposi-
tions fiscales ne peut étre avancée pour ob-
fenir une remise gracieuse.

En I'espéce, la vente de I'hotel risque méme
d'aggraver la situation du confribuable qui
perdrait aussi son travail. En cas de vente &
perte, la plus grande partie du prix de vente
servirait au remboursement du crédit bancaire
et ne permettrait pas d'apurer entierement la
dette fiscale. La seule solution serait |'octroi
d'un échelonnement a long terme de la dette.

Le dossier est toujours en cours.

Un réclamant qui a recu simultanément les
bulletins d'impdt afférents a plusieurs années
d'imposition, s'est vu accorder par le bureau
d'imposition un échelonnement de la dette
résultant des soldes redevables. Cet échelon-
nement n'a cependant pas tenu compte des
avances majorées pour I'année en cours. Ce
dossier a pu étre réglé a la satisfaction du
confribuable moyennant un report de la date
d'échéance desdites avances qui n'ont
donc pas généré d'intéréts de retard &
charge du contribuable.

Une réclamante, ayant travaillé pendant trois
ans en tant qu'indépendante et qui apres avoir
travaillé comme salariée durant une courte pé-
riode s'est retfrouvée au chdmage. Elle a recu
simultanément les bulletins d'impdt afférents a
plusieurs années. La Direction des contributions
a expliqué a la médiateure que la réclamante
a elle-méme remis les déclarations d'impdt
avec sept mois de retards et qu’elle ne peut
donc pas s'attendre a un traitement prioritaire.
Les lenteurs du bureau d'imposition étaient
dues & deux congés de maladie prolongés.

Il est indéniable que la réclamante chargée
d'arriérés d'impdt considérables se trouve
dans une situation difficile qui s'est encore
aggravée du fait de son chdbmage et des re-
calculs de coftisations sociales du Centre
commun de la sécurité sociale.

Le directeur des Contributions a pris en consi-
dération les difficultés de la réclamante en lui
accordant un échelonnement trés favorable
de sa dette au moyen de versements men-
suels, qui ne prendra cours qu'a partir de
I'apurement intégral de sa dette aupres du
Centre commun. En outre, le directeur a an-
noncé qu'une remise gracieuse des intéréts
pourrait étre accordée apres réglement inté-
gral du principal de la dette.

L'imposition des partenaires

L'imposition collective des contribuables liés
par un partenariat a donné lieu a plusieurs
réclamations.

La médiateure a été saisie par des fonction-
naires des missions diplomatiques a I'étranger,
qui se sont vu refuser I'imposition collective
avec leur partenaire et qui ont été deés lors
rangés dans la classe d'impdt 1.

La situation des diplomates en service d
I'étranger est spéciale en ce sens qu'en vertu
de la Convention de Vienne du 18 avril 1961,
le diplomate est réputé avoir maintenu son
domicile fiscal au Luxembourg.

Pour ce qui est du partenaire du diplomate,
qui poursuit également une activité profession-
nelle dans le méme pays étranger, I'adminis-
tration fiscale I'a considéré comme résident
fiscal de ce pays de sorte que la condition re-
lative au domicile commun ou d la résidence
commune posée par I'article 3bis L.I.R n'était
plus remplie, quand bien méme les deux par-
tenaires habitaient en fait & la méme adresse.

Le réclamant invoquait I'article 37 de la Con-
vention de Vienne du 18 avril 1961 aux termes
duquel « les membres de la famille de I'agent
diplomatique qui font partie de son ménage
bénéficient des privieges et immunités men-
tionnés dans les articles 29 & 36, pourvu qu'ils ne
soient pas ressortissants de I'Etat accréditaire ».
Une disposition similaire est reprise au § 14 ali-
néa 2 de la loi d'adaptation fiscale : « ... das
gleiche gilt fur die Ehefrau eines Aus-
landsbeamteny. Le réclamant en tire argument
pour affirmer que le partenariat serait & assimiler
au mariage et que le priviege diplomatique
devrait s'étendre également au partenaire, de
sorte que ce dernier pouvait également étre
considéré comme résident fiscal au Luxem-
bourg.

Etant donné que dans les deux dossiers les
partenaires des diplomates travaillaient dans
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I'Etat accréditaire, le probléme qui se posait
d'abord était de vérifier la compatibilité des
dispositions relatives aux privileges et immuni-
tés diplomatiques conférés aux membres de
la famille du diplomate avec l'exercice d'une
profession par ces derniers.

La Convention de Vienne du 24 avril 1963 sti-
pule en son article 57 que « les privileges et
immunités [...] ne sont pas accordés aux
membres de la famille d'un membre du poste
consulaire qui exercent eux-mémes dans
I'Etat de résidence une occupation privée de
caractere lucratif ». La convention du 18 aril
1961 n'évoque pas cette question directe-
ment mais prévoit que « I'agent diplomatique
n'exercera pas dans I'Etat accréditaire une
activité professionnelle ou commerciale en
vue d'un gain personnel » (article 42).

Selon la doctrine, la convention de Vienne du
18 avril 1961 applicable aux diplomates en
question ne fait pas obstacle & l'exercice
d'une profession par les personnes liées au
personnel diplomatique. Il est considéré ce-
pendant que le régime privilégié n'est plus
justifié deés lors que ces personnes poursuivent
une activité professionnelle dans I'Etat accré-
ditaire. Celles-ci sont donc imposées dans
I'Etat accréditaire en tant que résidentes fis-
cales, imposition qui est d'ailleurs conforme
aux prescriptions de la convention confre la
double imposition conclue par le Luxembourg
avec les Etats étrangers en question.

La médiateure a conclu que la condition
d'un domicile fiscal commun n'était donc
pas remplie et que I'imposition collective a
été refusée a juste titre.

Traitement fiscal du revenu pour
personnes gravement handicapées

Un couple soumis a l'imposition collective a
intfroduit une réclamation relative au traite-
ment fiscal du revenu pour personnes grave-
ment handicapées (RPGH). La question s'est
posée en raison du fait que le RPGH cumulé
avec le revenu du conjoint a dépassé le seuil
d'imposition des revenus.

Aux termes de I'article 29 (2) de la loi du 12 sep-
tembre 2003 relative aux personnes handica-
pées, le Fonds national de solidarité est en droit
de récupérer les sommes versées A ce fitre sur
la succession du bénéficiaire, cette restitution
devant s'opérer conformément aux prescrip-
tions relatives au revenu minimum garanti.

Etant donné que le RPGH est récupérable sur
la succession du bénéficiaire, possibilité qui
devient certitude au cas ou le conjoint béné-
ficicire est propriétaire de son habitation, il se
pose la question de savoir si le RPGH remplit
toutes les conditions pour étre qualifié de re-
cette imposable.

En effet, selon la doctrine qui s'est prononcée
sur la notion de recette fiscale, « il faut qu’il
en résulte un enrichissement effectif pour le
contribuable. Un emprunt ne revét jamais le
caractere de recette, tout comme une cau-
tion ne saurait y étre assimilée » (Norbert Fe-
hlen, « La détermination du revenu soumis &
I'imp&t », pages 19 et 25).

Dans tous les cas ou I'obligation au rembour-
sement est cerfaine, le RPGH n'est qu’'une
aide sociale récupérable et non pas un enri-
chissement définitif. Du fait de I'obligation au
remboursement, les allocations ne s'apparen-
tent-elles pas & des avances d long terme 2

Le directeur des Contributions directes a pris
position en ce sens qu'une recette fiscale
implique toujours une augmentation de for-
tune, mais sans qu'il ne soit nécessaire que
celle-ci soit définitive. Ainsi le RPGH reste im-
posable dans la catégorie des revenus résul-
tant de pensions ou de rentes, indépendam-
ment d'un éventuel remboursement intégral
ou partiel des montants alloués au cours
d'une année d'imposition postérieure. Le di-
recteur s'est référé a la doctrine allemande
(Hermann, Hevuer, Raupach), qui dans son
commentaire du paragraphe 11 EStG, se ré-
fere & la notion de « Zufluss » qui présuppose
une augmentation de la fortune, mais n'exige
pas que celle-ci soit durable: « es kommt nicht
darauf an, dass die eingefretene Vermdgens-
mehrung von Dauer ist. Das “Behaltendirfen”
ist nicht Merkmal des Zuflusses », le critére
étant le droit de disposition (« Verflgungsbe-
rechtigung »). Cette conclusion reste valable,
méme si I'obligation au remboursement est
déja certaine au moment de la mise & dispo-
sition de la receftte.

Le directeur a précisé que le remboursement
effectué par I'héritier constitue une recette
négative dans la catégorie des revenus résul-
tant de pensions et de rentes dont il sera tenu
compte dans le total des revenus nets de
I'héritier, solution qui est donc tout a fait ac-
ceptable.
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Classe d’'impét en cas de divorce
étranger

La classe d'impdt des personnes en cours de
divorce donne lieu d des problémes au cas
ou la procédure a été poursuivie devant des
juridictions étrangeres, I'interprétation des
pieces d'une procédure étrangere n'étant
pas toujours aisée.

Aux termes de I'article 119. 3 c) L.I.R. les per-
sonnes divorcées, séparées de corps ou sépa-
rées de fait en vertu d'une dispense de la loi
ou de I'autorité judiciaire au cours des trois
années précédant I'année d'imposition, sont
rangées dans la classe d'impot 2.

Dans un dossier soumis a la médiateure le bé-
néfice de la classe d'impdt 2 a été refusé a
un contribuable pour les années 2010 et 2011
au motif que «les dispositions transitoires pour
pouvoir bénéficier de la classe d'impébt 2 ne
commencent & courir qu'apres le divorcey,
divorce qui été prononcé par un jugement
francais en 2012.

Or, les mesures provisoires relatives aux époux
et aux enfants ont été déterminées par une
ordonnance de non-conciliation dafant de
2009 du Tribunal de Grande Instance de Thion-
ville. Bien qu'en France, ces ordonnances ne
contiennent pas d’'autorisation expresse de vie
séparée, celle-ci en résulte implicitement. En
effet, 'ordonnance a pris acte des adresses
différentes des deux époux, et a fait défense &
chacun d'eux de froubler I'autre & sa rési-
dence. En outre, le tribunal a attribué a I'ex-
conjointe la jouissance a titre gratuit du domi-
cile conjugal. Quant aux enfants, la résidence
a été fixée alternativement une semaine chez
la mére et une semaine chez le pére.

Il faut en conclure qu’'a partir de la date de
I'ordonnance, les époux ont bénéficié d'une
autorisation de vie séparée et que par voie
de conséquence, a partir de I'année 2010, les
époux sont en droit de bénéficier de la classe
d'impdt 2 pour les années 2010 et 2011.

Suite aux démarches de la médiateure, le
bureau d'imposition a été d'accord pour re-
dresser I'imposition.

Le méme probléme s'est posé pour un contri-
buable devenu résident au Luxembourg en
2010 et dont le divorce a été prononcé en
Allemagne en 2011. Le bureau RTS a rangé le

réclamant dans la classe d'impdt 1 pour I'an-
née 2011.

Le divorce du réclamant a été prononcé en
application du §1566 (1) BGB qui prévoit une
présomption irréfragable d'échec du mao-
riage en cas de séparation des époux pen-
dant une année.

Il résulte de I'assignation en divorce lancée
en 2010 que I'un des époux a quitté le domi-
cile conjugal le 1er ao0t 2009 et que par con-
séquent, les conditions d'application du
§1566 (1) BGB se trouvaient réunies a partir du
mois d'ao0t 2010, date a partir de laquelle le
mariage est d considérer comme ayant défi-
nitivement échoué de sorte que les époux
n'étaient plus tenus au respect de leur devoir
légal de cohabitation. Le réclamant a donc
rempli les conditions d'application de I'article
119, n° (c) LILR. pour I'année 2011.

Suite aux démarches du médiateur, I'adminis-
fration a fait bénéficier le réclomant de la
classe d'impdt 2.

Imposition des plus-values

L'imposition des plus-values générées par la
vente d'un immeuble fait régulierement I'ob-
jet de réclamations.

Dans plusieurs dossiers, le probleme qui s'est
posé est celui d'évaluer le prix d'achat res-
pectivement le prix de revient de I'immeuble
vendu qgue les contribuables ne sont plus a
méme d'établir au moyen des factures des
travaux de construction.

Dans un dossier, il s'agissait d'évaluer le prix
de revient d'une ancienne maison unifami-
liale construite avant I'an 1900 et ayant fait
I'objet de travaux de réfection et de transfor-
mation considérables dans les années cin-
quante dont les réclamants ne pouvaient plus
fournir les factures.

Le bureau d'imposition a alors fixé la plus-value
sur base de la valeur unitaire multipliée par le
coefficient de I'année 1940 (19,74).

Seuls la cave, les murs extérieurs et la char-
pente du toit de la maison auraient été main-
tenus alors que tous les murs intérieurs auraient
été refaits et tous les planchers de la maison
initialement en bois auraient été remplacés
par des dalles en béton. La disposition inté-
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rieure des pieces de la maison aurait été con-
sidérablement modifiée. L'escalier & I'intérieur
initialement en bois aurait été refait en béton.
Le toit aurait été recouvert de nouvelles ar-
doises.

Entretemps, la maison d'habitation a été dé-
molie par le nouvel acquéreur. Les réclo-
mants n'ont pu présenter que des photos de
I'extérieur de I'ancienne maison et de la mai-
son transformée.

Dans ce dossier, le directeur des contributions
a été d'accord pour refixer la plus-value sur
base d'une évaluation du prix des travaux de
transformation réévalué par le coefficient de
I'année de réalisation des travaux.

Dans un autre dossier, le bureau d'imposition
a déterminé la plus-value imposable d'une
maison d'habitation construite par les parents
du réclamant uniqguement sur la base du prix
d'achat du terrain a batir acquis au cours de
I'année 1974 sans tenir compte du prix de re-
vient de la maison d'habitation. Aprés des
démarches effectuées par le réclamant, le
bureau d'imposition a été d'accord pour
prendre en compte le montant d'un prét
bancaire conclu pour financer la construc-
tion. Les réclamants n'étaient toujours pas
d'accord, car ils se souvenaient que leurs pa-
rents avaient également réinvesti le prix de
vente de leur ancienne habitation.

La médiateure a entrepris des démarches au-
pres du directeur en insistant qu'il incombe au
bureau d'imposition d'estimer le prix d'acquisi-
fion d'un immeuble « en tenant compte de
tous les éléments et moyens disponibles en évi-
tant d’'évaluer @ un montant inférieur a celui
résultant de I'application de la regle exposée
en rapport avec les acquisitions faites avant le
1.01.1941... » (Jean Lauterbour, Régime d'impo-
sition des plus-values, n° 6.3.2.). La médiateure a
pu se référer & un acte notarié de liquidation
de la communauté de biens conclu quatre ans
aprés la construction de I'immeuble, acte dans
lequel les parents de la réclamante ont évalué
I'immeuble & 2.300.000,00 LUF.

Bien que le prix indiqué dans cet acte notarié
ne puisse étre qualifié de prix d'acquisition, il
n'en reste pas moins qu'il s'agit-ld d'un élé-
ment qui doit entfrer en ligne de compte pour
évaluer le prix de revient de I'immeuble cons-
truit seulement 4 années auparavant. Le direc-
teur des contributions a été d'accord a procé-
der a une estimation du prix de construction sur
la base du prix indiqué dans I'acte notarié.

Un des problemes récurrents dans les dossiers
fiscaux est la distinction entfre tfravaux d'investis-
sement et travaux de réparation et d'entretien.

Ainsi la médiateure a été saisie de plusieurs
dossiers ou la question s'est posée de savoir si
le coOt des travaux réalisés par les acquéreurs
d'un immeuble d’habitation était déductible
au titre de frais de réparation.

Dans ces dossiers les réclamants pouvaient
tirer argument du fait qu'il n'y a pas eu d'aug-
mentation de la substance de I'immeuble. I
s'agissait exclusivement de tfravaux de remplo-
cement, aucun nouvel élément remplissant de
nouvelles fonctions n'y ayant été ajouté. i
n'était pas possicle d'identifier des travaux
ayant conduit & une augmentation claire des
« possibilités d'utilisation par rapport & celles
existantes & la date d'acquisition ».

Les bureaux d'imposition se sont pourtant ré-
férés a la notion d’'amélioration considérable
de I'état antérieur du batiment pour refuser la
déduction des frais. lls ont jugé que l'en-
semble des nouveaux éléments a été si im-
portant qu'il aboutit globalement & une amé-
lioration significative de I'habitation, méme si
les différents travaux considérés séparément
ne constituent que des travaux de réparation
et d'entretien. Cette appréciation reste con-
forme aux critéres explicités dans la circulaire
du directeur des Confributions n° 105/8 et
98/1 du 16 mars 2005.

Frais de perfectionnement professionnel

La médiateure a été saisie par un contribuable
auquel le bureau d'imposition compétent a
refusé de déduire des frais engagés pour I'ob-
tenfion d'un Master en administration des en-
freprises en tant que frais de perfectionne-
ment. Le bureau d'imposition a considéré ces
frais comme frais de formation et n'a accepté
de déduire que le forfait de 540 euros au lieu
du coUt réel indiqué par le contribuable.

A noter que les frais de formation, c'est-a-dire
les dépenses faites en vue de la préparation
d I'exercice d'une profession ou pour le chan-
gement de profession, ne sont pas déduc-
tibles alors que les frais de perfectionnement,
c'est-a-dire les dépenses faites par le contri-
buable pour perfectionner ses connaissances
dans la branche professionnelle dont releve
son activité, sont déductibles en tant que frais
d'obtention.

L'intéressé avait réclamé auprés du bureau
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d’imposition en expliquant qu'il est cadre su-
périeur et occupe le poste de directeur ad-
joint des ressources humaines aupres de son
employeur. L'accomplissement du « Master of
Business Administration » lui permettait de
compléter et de diversifier ses connaissances
préexistantes afin de mieux pouvoir s’acquit-
ter de ses t&ches professionnelles quofi-
diennes. Par ailleurs cette formation augmen-
terait €galement ses chances d’avancement.

Etant donné que le bureau d'imposition a
maintenu sa position, le contribuable a intro-
duit une réclamation devant le directeur de
I’Administration des confributions directes.
N'ayant pas obtenu de décision directoriale
aprés plus de six mois et voulant éviter un re-
cours devant le tribunal administratif, le contri-
buable a saisi la médiateure.

La médiateure s’est adressée au directeur de
I'Administration des contributions directes en
lui demandant de faire droit a la réclamation
du contribuable, étant donné que les frais
engagés étaient, d son avis, bel et bien &
considérer comme des frais de perfectionne-
ment professionnel. Dans un jugement du Tler
décembre 1999, le tribunal administratif a en
effet validé cette position dans une affaire
similaire. La personne concernée disposait du
méme dipldme de base et était directeur ad-
joint des ressources humaines. Le Tribunal ad-
ministratif a jugé que « cette notion de per-
fectionnement professionnel ne doit pas étre
interprétée avec une rigueur excessive, les
efforts des salariés en vue de I'amélioration
de leurs connaissances et performances pro-
fessionnelles correspondant a l'intérét bien
compris de I'économie nationale et partant
de la société en général (cf. Herrmann,
Heuer, Raupach, EStG-Kommentar, §9, Anm.
270 et références de jurisprudence y citées) ».

Suite a l'intervention de la médiateure, le direc-
teur de I' Administration a accepté d'accorder
la déduction des frais engagés en tant que frais
de perfectionnement.

1.3.3. Affaires générales
relevant de I'Etat

Ministere d’Etat

La médiateure a été saisie d'une réclamation
de la part d'une personne qui s'est vu refuser
une distinction honorifique telle que prévue
par |I'arrété grand-ducal du 23 janvier 1961.

La pratique veut que ce soit I'employeur qui
fasse la demande d'attribution d'un fitre ho-
norifique aupres du ministre compétent. Ce
dernier vérifie si les conditions sont remplies et
si tel est le cas, il transmet sa proposition au
Premier Ministre en précisant l'ordre et le
grade & décerner.

En I'espéce, une premiére demande avait
été faite par I'employeur auprés du ministre
ayant le département des transports dans ses
aftributions.

Or, cette demande a été rejetée, pour avoir
été introduite tardivement. Une circulaire pré-
voit en effet que les demandes en aftribution
d'une distinction honorifique doivent étre dé-
posées avant une date limite.

Selon le réclamant, un fonctionnaire du minis-
tére auprés duquel la demande a été en-
voyée Iui aurait toutefois conseillé de reformu-
ler une nouvelle demande I'année suivante.
Or, peu de temps apres le rejet de la pre-
miere demande, l'intéressé a fait valoir son
droit & la retraite. La circulaire en question
prévoit cependant que les nominations ne
peuvent étfre faites que pour des personnes
en activité de service ou au plus tard dans
I'année qui suit leur mise d la retraite. La se-
conde demande faite au nom du réclamant
a donc également été rejetée, alors qu'a la
date d'intfroduction de la demande, I'intéres-
sé n'était plus en service depuis plus d'un an.

La médiateure n'a malheureusement pas pu
réserver de suite favorable a cette réclama-
tion. En effet, le médiateur, tel qu'il a été insti-
tué par la loi du 22 ao0t 2003, ne peut interve-
nir que si les lois, réglements ou conventions
en vigueur n'ont pas été respectés.
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Ministere de I'Intérieur

La médiateure a été saisie d'un dossier par un
avocat, au nom et pour compte de deux so-
ciétés au sujet d'une décision du ministere de
I'Intérieur refusant I'octroi de subsides pour
des travaux relatifs a I'évacuation des eaux
de pluies, décision que les réclamantes con-
testent et contre laquelle elles ont infroduit un
recours en annulation devant le Tribunal ad-
ministratif.

La décision du ministre indique que «dans la
mesure oU la commande des fravaux a été
passée préalablement & l'infroduction de la
demande tendant a l'intervention du Fonds
pour la Gestion de I'Eau, le comité de Gestion
du Fonds pour la Gestion de I'eau a, en sa réu-
nion du [...]. avisé défavorablement la de-
mande de prise en charge, avis auquel je me
rallie.»

La médiateure a soulevé le fait que, d'aprées
les éléments du dossier, la commande des
fravaux n'a pas été passée avant l'infroduc-
tion de la demande tendant & I'intervention
du Fonds pour la Gestion de I'Eau, mais envi-
ron un mois aprés ladite demande de sub-
sides.

La loi dispose dans I'article 66 (1) et (2) que :

1. La prise en charge des co0lts résultant des
projets visés a I'article 65, paragraphe (1),
points d) et i) a I] n'est applicable que
dans les limites des ressources disponibles
du fonds.

2. L'engagement des dépenses est subor-
donné a I'approbation préalable des pro-
jets par le ministre, I'avis du comité du
Fonds pour la gestion de I'eau demandé.

[..]

L'article de la loi peut légitimement porter &
confusion.

Dans un arrét de la Cour d'appel du 12 jan-
vier 2010 les juges retiennent que «l'octroi
d'une participation financiére de I'Etat est
subordonné a I'autorisation préalable du pro-
jet avant la réalisation des travaux. »

En I'espece la commande des travaux et le
commencement des fravaux ont eu lieu
apres la décision du ministre d’autoriser
I’assainissement sur base de I'arficle 23 de la
loi, aprées I'introduction de la demande d'oc-
froi des subsides, mais avant que le ministre
ne se prononce sur I'octroi des subsides.

I n'est manifestement pas souhaitable qu’un pro-
jet soit retardé en attendant que le ministere se
prononce au sujet de I'octroi du subside. Or, il
n'existe dans la loi aucun délai endéans lequel le
ministre doit prendre sa décision.

Il est par aqilleurs particulierement inopportun
gue la décision de refus se base sur le seul fait
que les travaux ont débuté ou que la com-
mande des travaux a été passée avant que
le ministre ne donne sa décision au sujet de
I'octroi des subsides.

La demande d’intervention du Fonds a, en
I'espéce, été faite un mois avant la com-
mande des fravaux et presque deux mois
avant le début des fravaux. Dans un tel cas,
le refus systématique semble difficilement jus-
tifiable. En effet, les conditions imposées pour
pouvoir bénéficier d'un subside ont pour con-
séguence gue I'ensemble de la continuation
du projet dépend de la rapidité endéans la-
quelle le dossier sera traité par le ministére. En
tenant compte du fait que des travaux
d’'assainissement ne sont pas entrepris pour
obtenir des subventions mais parce qu'ils sont
nécessaires voire indispensables, il est inac-
ceptable qu'il n'existe pas de délai pour la
décision du Ministre.

La médiateure a demandé au ministre de
I'informer si certaines demandes adressées ont
été approuvées apres que les travaux ont
commencé ou aprés que les travaux ont été
commandés et quel est le délai de traitement
d'une demande d’'octroi de subsides. Par ail-
leurs elle a demandé au ministre de Iui indiquer
le pourcentage d’octroi de subsides ainsi que
celui de refus d'octroi basé sur le seul fait que
les tfravaux ont débuté ou que la commande
des fravaux a été passée avant que le ministre
n'ait donné sa décision au sujet de I'octroi des
subsides comme c'est le cas en I'espéce.

Le ministre a informé la médiateure qu'il ré-
pondra & ces questions une fois que les juges
auront tfranché le litige.

Avec I'accord des réclamants, la médiateure
a transmis le dossier a la Cellule de facilitation
en matiere d'urbanisme et d'environnement.
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Ministere de I'Enseignement supérieur
et de la Recherche

CEDIES

La médiateure est régulierement saisie de ré-
clamations concernant le Centre de Docu-
mentation et d'Information sur I'Enseignement
Supérieur (CEDIES).

Le CEDIES est un département du ministere de
I'Enseignement Supérieur et de la Recherche
qui a pour mission de fournir des informations
sur les études supérieures au Luxembourg et a
I'étranger et qui gere les aides financieres de
I'Etat pour études supérieures.

La plupart des dossiers dont est saisie la mé-
diateure concernent |'attribution des aides
financiéres. Une réclamation visait plus parti-
culierement la durée pour laquelle les aides
financieres sont accordées.

Une étudiante a saisi la médiateure alors que
le CEDIES lui avait fait parvenir un avertisse-
ment pour l'informer que I'aide financiere
pour études supérieures lui était attribuée
pour la toute derniere fois au cas ou elle ne
réussirait pas I'année académique en cours.

Pendant I'année universitaire précédente, la
réclamante avait subi un grave fraumatisme
psychologique |'empéchant de suivre les
cours de facon réguliere ce qui avait mené a
un échec aux examens.

Lorsqu’elle a saisi la médiateure, I'étudiante
avait repris ses études, mais elle continuait a
éprouver des probléemes d'ordre psycholo-
gique et était encore suivie médicalement,
de sorte qu’elle craignait ne pas étre en me-
sure de réussir ses examens.

Le CEDIES lui a fait parvenir un avertissement
I'informant, conformément & la loi modifiée
du 22 juin 2000 concernant I'aide financiere
de I'Etat, « qu’en cas de résultats jugés grave-
ment insuffisants, I'octroi de I'aide financiere
est refusé par le ministre. ». Il importe en effet
au CEDIES « de veiller a ce que les étudiants
bénéficiaires de bourses ou de préts ne soient
pas victimes de surendettement alors que
leurs études se soldent malheureusement par
des échecs. ».

La loi précitée prévoit a I'article 5 paragraphe
1 que «I'étudiant peut bénéficier de bourses
et de préts pour un nombre d'années
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d'études dépassant d'une unité la durée offi-
ciellement prévue pour I'accomplissement du
cycle d’'études dans lequel il est inscrit ».

Il en résulte qu'un étudiant peut ne pas réussir
une année tout en continuant & pouvoir bé-
néficier d'une aide financiére pour études
supérieures pendant son cursus universitaire.

Dans son intervention aupres du ministre de
I'Enseignement supérieur et de la Recherche,
la médiateure a salué I'approche proactive
du CEDIES qui avertit les étudiants que I'attri-
bution de I'aide financiére est liée a un cer-
tain nombre de conditions.

Elle a toutefois fait remarquer que la loi modi-
fiete de 2000 prévoit la possibilité que : « dans
des cas exceptionnels et sur demande écrite
de I'étudiant, une prolongation de la durée
des bourses et des préts peut étre accordée
notamment lorsque I'étudiant se trouve dans
une situation grave et exceptionnelle ».

La médiateure a demandé sile cas d'espéce
peut étre qualifié de «situation grave et ex-
ceptionnelle » justifiant le cas échéant une
prolongation de I'aide financiére.

Dans sa réponse, le ministre de I'Enseignement
supérieur et de la Recherche a estimé que la
réclamante pourra demander par écrit une
prolongation de I'aide financiere sur base de
I'article 5 paragraphe 3 précité, mais que la
situation ne pourra étre appréciée qu'au mo-
ment de la nouvelle demande.

Pendant la période d'activité 2012-2013, la
médiateure a été saisie d'un grand nombre
de réclamations de la part de résidents fronta-
liers, qui, sur base de la loi du 26 juillet 2010
(qui a modifié la loi du 22 juin 2000), se sonf vu
refuser les aides financieres pour études supé-
rieures au motif qu'ils ne résidaient pas sur le
territoire luxembourgeois. Dans la mesure ou la
médiateure ne peut intervenir auprés d'une
administration ou d'un établissement public
que si les lois et réglements en vigueur n'ont
pas été respectés et que tel n'était pas le cas,
la médiateure n'a pas pu intervenir.

De nombreux frontaliers avaient infroduit un
recours judiciaire devant le Tribunal administro-
tif contre ces décisions de refus, alors qu'ils
considéraient que la loi luxembourgeoise
n'était pas conforme au droit communautaire.

Le Tribunal administratif a saisi la Cour de Jus-
tice de I'Union Européenne (CJUE) d'une



question préjudicielle pour lui demander de
vérifier si la loi du 26 juillet 2010, en imposant
une clause de résidence pour I'octroi d'une
bourse a I'étude, est contraire ou non au droit
communautaire.

Le 20 juin 2013, la CJUE a rendu un arrét dans
lequel elle considere que la Iégislation luxem-
bourgeoise viole le principe communautaire de
non-discrimination en raison de la nationalité.

Suite a cette décision de la CJUE et avant
méme que le Tribunal administratif ne rende
un jugement en la matiére, la loi a été modi-
fice. Désormais, elle prévoit que les aides fi-
nanciéres pour études supérieures peuvent
également étre attribuées aux étudiants ne
résidant pas au Grand-Duché de Luxem-
bourg, a condition que I'un de leurs parents
ait été employé au Luxembourg pendant une
durée ininterrompue d'au moins cing ans au
moment de l'infroduction de la demande
d’'aide financiere.

Le 14 octobre 2013, le Tribunal administratif a
rendu un jugement par lequel il a annulé les
décisions de refus d'aides dans quatre af-
faires de principe qui toutes concernaient des
étudiants dont I'un des parents a travaillé en
tant que travailleur frontalier depuis plus de
cing ans au Grand-Duché de Luxembourg au
moment de I'infroduction de la demande.

Dans un deuxieme jugement rendu le 02 dé-
cembre 2013, le Tribunal administratif a retenu
que tous les étudiants ont droit & l'intégralité
des aqides financiéres pour les semestres
d'études de I'année académique 2010/11
jusqu'd l'année académique 2012/13, sans
que la condition selon laquelle I'un des pa-
rents doit avoir travaillé au Luxembourg au
cours des cing années précédant l'infroduc-
fion de la demande ne puisse leur étre oppo-
sée. En effet, cette condition légale n'était
pas encore en vigueur au moment de la prise
de décision. Par conséquent, elle ne peut pas
étre appliquée de maniére rétroactive

La médiateure a été saisie par quelques étu-
diants, auxquels le CEDIES avait refusé les
aides financieres pour études supérieures
pour ne pas avoir respecté la procédure et
les délais prévus par le réglement grand-
ducal du 5 octobre 2000.

L'article 2 du reglement grand-ducal dispose
que la demande d’aides financiéres pour une
période d'études commencant par le se-
mestre d'hiver doit parvenir au ministre au

plus tard le 31 octobre. Pour le semestre
d’'été, la demande doit étre faite avant le 31
mars de I'année en cours. Dans la pratique, il
fallait que les étudiants demandent par écrit
au CEDIES de leur envoyer un questionnaire.

Ce formulaire devait ensuite étre renvoyé
avec les pieces requises avant le délai prévu
par I'article 3 du réglement grand-ducal sus-
mentionné, a savoir avant le 30 novembre
pour le semestre d'hiver ou avant le 30 avril
pour le semestre d'été.

Le CEDIES appliquait ces deux dispositions de
maniére stricte et refusait les demandes
d'aides financiéres si un étudiant s'était con-
tenté de renvoyer une copie du formulaire
qu'il avait gardée. La décision de refus était
notamment basée sur I'article 2 du réglement
grand-ducal de 2000.

Les réclamations dont a été saisie la média-
teure ont permis de relever que de nombreux
étudiants n'étaient pas au courant des for-
malités a respecter pour obtenir les aides en
question.

La médiateure est intervenue auprés du mi-
nistre compétent, alors qu'elle trouvait injuste
que des étudiants remplissant toutes les condi-
tions de fond pour prétendre aux aides finan-
ciéres, se voient néanmoins refuser ces aides
pour ne pas avoir respecté une simple formali-
té administrative. Le ministre n'a cependant
pas entendu faire d'exception. Le texte in-
digue que les aides financieres « sont accor-
dées sur la base d’'un questionnaire que le mi-
nistre lui fait parvenir dées réception de sa de-
mande ». Selon le ministre, cette condition ne
se trouve pas remplie si un étudiant se limite a
renvoyer une copie du formulaire.

Pour éviter qu'a I'avenir de nombreux étu-
diants se voient refuser les aides financieres
pour une raison de forme, la médiateure a
suggéré au CEDIES de mettre le formulaire en
ligne et d'abolir la condition relative & la date
limite de la demande du formulaire pour ne
retenir que la date de renvoi du questionnaire
dOment rempli.

La médiateure salue le fait que suite a son in-
tervention, les formulaires peuvent désormais
étre téléchargés sur le site méme du CEDIES
ainsi que sur le site « www. guichet.lu ». Il échet
toutefois de noter que les deux délais prévus
par le reglement grand-ducal de 2000 sont
actuellement encore en vigueur. Ce fait
n'empéche cependant pas que depuis le se-
mestre d’automne 2013/2014, I'on puisse utili-
ser le formulaire téléchargé auparavant par
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quelgu'un d'autre. La médiateure apprécie
cette facon souple de procéder en attendant
la modification du réeglement grand-ducal.

D’autres réclamations dont a été saisie la mé-
diateure concernaient la question de savoir si
les études poursuivies ou I'établissement sco-
laire fréquenté ouvraient droit & des aides
financiéres de I'Etat.

Une réclamante se plaignait que le CEDIES ait
arrété apres une année |'attribution d'aides
financiéres pour son fils qui suivait des études
supérieures aux Etats-Unis pour obtenir un Ba-
chelor of Fine Arfs.

Avant de commencer ces études, la récla-
mante s'était adressée au CEDIES et avait eu
la confirmation orale que la formation envisa-
gée tombait sous le champ d'application de
la loi concernant I'aide financiere de I'Etat
pour études supérieures.

D'ailleurs I'étudiant avait recu les aides finan-
ciéres pour sa premiére année d'études .

Par la suite, il a été informé par le CEDIES que
les études pour lesquelles il demandait une
aide financiére de I'Etat ne faisaient pas par-
tie de I'enseignement supérieur tel que défini
par 'article |, point 1 b) de la loi du 26 juillet
2010 modifiant notamment la loi du 22 juin
2000 concernant I'aide financiere de I'Etat
pour études supérieures.

Cet article prévoit que «I'étudiant doit étre
inscrit dans un établissement dispensant un
enseignement supérieur et y suivre un cycle
d'études dont la réussite procure a I'étudiant
un grade, dipldme ou autre titre délivré par
une autorité compétente et attestant la réus-
site & ce programme d’'enseignement supé-
rieur. L'établissement d'enseignement supé-
rieur et le cycle d'études doivent étre recon-
nus par I'autorité compétente du pays ou se
déroulent les études comme relevant de son
systéme d'enseignement supérieur. »

Suite & un recours gracieux que la réclamante
avait infroduit aupres de I'administration com-
pétente, le CEDIES a toutefois maintenu sa
décision en faisant valoir que « les aides finan-
cieres pour études supérieures de |'Etat sont
destinées a permettre aux résidents luxem-
bourgeois de poursuivre des études supé-
rieures. A ce titre, elles sont réservées aux seuls
étudiants inscrits dans une formation d'ensei-
gnement supérieure, formation a l'issue de

laquelle I'étudiant qui a réussi se voit attribuer
un grade d’enseignement supérieur. Tel n'est
pas le cas pour la formation proposée » par
I'école dans laguelle I'étudiant était inscrit.

Dans son intervention aupres du Ministre com-
pétent, la médiateure a invoqué le rapport de
la Commission de I'Enseignement supérieur, de
la Recherche, des Médias et des Communica-
tfions relafif au projet de loi N°6148 modifiant
notamment la loi modifiée du 22 juin 2000 con-
cernant I'aide financiére pour études supé-
rieures selon lequel «en outre, la formulation
«relevant de son systeme d'enseignement
supérieur » ne signifie pas que I'établissement
doit éfre formellement reconnu par les autori-
tés, mais que I'établissement et le programme
d'études doivent faire partie du systeme d’en-
seignement supérieur du pays en question ».

Ainsi un grade académique conféré par un
systéme universitaire non européen ne peut
étre exclu de l'aftribution des aides finan-
ciéres dés lors qu'il est établi gqu'il s'agit d'un
grade d'enseignement supérieur.

Dans sa prise de position, la ministre de I'En-
seignement supérieur et de la Recherche a
admis que des aides financiéres avaient été
payées pendant une année sur base de
I'indication que I'étudiant était inscrit dans un
cycle d'études menant & un dipldbme de Ba-
chelor sans que le remboursement de ces
aides n'qit été réclamé.

Or il s'est en effet avéré par la suite que les
études se cloturaient par un certificat qui
était & considérer comme étant de niveau
professionnel. Ainsi aucun grade d’enseigne-
ment supérieur ne lui sera délivré de sorte que
les conditions pas les conditions Iégales de la
loi modifiée du 22 juin 2000 concernant I'aide
financiere de I'Etat pour études supérieures
ne sont pas remplies.

En ce qui concerne I'établissement scolaire,
la ministre a retenu que les informations dont
elle disposait ne suffisaient pas pour prouver
qu'il s'agit « d'un établissement dispensant un
enseignement supérieur. »

A la lumiere de ces informations, la média-
teure a d0 cléturer le dossier puisque le Minis-
tére avait correctement appliqué les textes
de loi en vigueur pour refuser I'aide financiére.

La médiateure a également été saisie d'une
réclamation similaire par un étudiant qui sou-
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haitait réorienter ses études et qui s'est vu re-
fuser les aides financieres pour études supé-
rieures au motif que les années préparatoires
n'ouvrent pas droit aux aides en question. La
décision du CEDIES était notamment motivée
par le fait que les conditions posées par I'ar-
ticle Ter 1 b) de la loi modifiee du 22 juin 2000
n'étaient pas remplies.

Cette disposition prévoit notamment que
« pour étre éligible dans le cadre de la pré-
sente loi, I'étudiant doit étre inscrit dans un
établissement dispensant un enseignement
supérieur et y suivre un cycle d'études dont la
réussite procure a l'étudiant un grade, di-
pléme ou autre titre délivré par une autorité
compétente et attestant la réussite & ce pro-
gramme d’enseignement supérieur ».

En I'espéce, I'intéressé souhaitait se réorienter
vers d'autres études. Apres avoir obtenu avec
succes un Bachelor dans une certaine ma-
tiere, il a souhaité changer de branche et ob-
tenir un Master dans un tout autre domaine.
Or, avant de pouvoir s'inscrire dans ce Mas-
ter, le réclamant devait d'abord effectuer
une année préparatoire.

Le concept des années préparatoires, égale-
ment appelées « passerelles», a été introduit
en Belgique par décret du 31 mai 2004, pour
éviter que des étudiants qui souhaitent se réo-
rienter ne doivent recommencer toutes leurs
études.

Ces passerelles constituent donc un processus
académique qui permet la poursuite d'études
dans un autre cursus ou un autre type
d'études que celui que I'on a suivi initialement.

Méme si ces années préparatoires sont obli-
gatoires pour pouvoir s'inscrire dans un deu-
xieme cycle d'études différent de celui dans
lequel I'étudiant a déja obtenu un dipldbme
de premier cycle (Bachelor), le CEDIES consi-
dére que cette année d'études ne fait pas
partie d'un cycle d'études dont la réussite
procure un diplébme. Pour le CEDIES, les condi-
tions posées par I'article Ter 1b) de la loi modi-
fice de 2000 ne sont donc pas remplies et
I'inscription dans une année préparatoire ne
donne pas droit aux aides financieres.

Il'y a donc lieu de retenir que ces années pré-
paratoires, qui permettent d un étudiant de
réorienter ses études dans un autre domaine,
n'ouvrent pas droit aux aides financiéres pour
études supérieures, car elles ne se concluent
pas par I'obtention d'un diplébme.

Méme si la position du CEDIES est justifiée

d'un point de vue juridique, il est toutefois
permis de se poser la question de savoir s'il
n'est pas opportun de revoir la loi sur les aides
financiéres pour y inclure les années prépara-
toires. En effet, I'objectif de ces études est
d'accroitre la mobilité des étudiants et no-
tamment de leur permettre de réorienter leurs
études sans devoir recommencer de zéro. Si
le égislateur devait éfre d'avis que les années
préparatoires ne sont pas assimilables a des
études dont la réussite donne droit a un di-
pldme, il y aurait lieu d'exclure expressément
les années préparatoires, ce qui aurait le mé-
rite d'étre clair.

Ministére des Classes Moyennes

La médiateure a été contactée par une per-
sonne, d'origine croate, qui a sollicité en 2012
une autorisation d'établissement de la part du
ministere des Classes moyennes. Le dossier a
été transmis & la Direction de I'immigration
pour avis. Le ministere des Classes moyennes
reléve pour sa part que le demandeur remplit
la condition de qualification professionnelle
légalement requise a I'article 3 de la loi du 2
septembre 2011 réglementant I'acces aux pro-
fessions d'arfisan, de commercant, d'industriel
ainsi qu'a certaines professions libérales.

Par la suite, la demande aurait fait I'objet d'un
refus de la part de la Direction de I'immigration.

Suite & I'adhésion de la Croatie a I'Union eu-
ropéenne, le demandeur a rempli une décla-
ration d’enregistrement en tant que travailleur
indépendant, citoyen de I'Union. Celle-ci n’a
toutefois pas pu étre acceptée par la com-
mune alors qu'il ne pouvait présenter d'auto-
risation d'établissement.

Le demandeur s'est présenté au ministére des
Classes moyennes, ou on lui a conseillé de
s'adresser d la Direction de I'immigration.

Saisie du dossier, la médiateure a demandé
au ministére des Classes moyennes d'informer
le demandeur sur la nécessité d'entreprendre
des démarches supplémentaires en vue de se
voir délivrer une autorisation d’établissement,
sachant qu’en 2012, ce méme ministere avait
estimé que le demandeur remplissait la con-
dition de qualification professionnelle Iégale-
ment requise, et que depuis I'adhésion de la
Croatie a I'Union européenne, I'autorisation
d'établissement ne pouvait plus étre liee a
I'octroi d'une autorisation de séjour.
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Le ministere des Classes moyennes a délivré
I'autorisation d'établissement sans autres for-
malités, ce qui a permis a l'intéressé de faire
procéder 4 son enregistrement auprées de la
commune.

Ministere de la Famille et
de I'Intégration

Fonds national de solidarité (FNS)

La plupart des réclamations contre le Fonds
national de solidarité (FNS) dont la média-
teure est saisie ont trait au revenu minimum
garanti (RMG).

Conditions d’ouverture du droit au RMG

La médiateure a été saisie par une jeune
mere qui a d0 arréter sa scolarité en raison de
la naissance de son enfant. Etant donné que
le pére n'a pas reconnu I'enfant, elle s'oc-
cupe seule de l'enfant et n'a pas de res-
sources 4 part un soutien financier minimal et
occasionnel de sa mére. Elle doit donc payer
son logement et subvenir seule a ses besoins
et & ceux de son enfant.

Etant sans emploi, la réclamante s'était ins-
crite a I'ADEM, mais ne remplissait pas les
conditions Iégales pour bénéficier des indem-
nités de chédmage. Sans ressources, elle a
donc fait une demande de RMG.

Dans un premier temps, I'allocation complé-
mentaire dans le cadre de la loi sur le RMG lui
a été accordée. Or, en |'absence de toute
proposition d'emploi de la part des services
de I'ADEM, la mére de la réclamante a pro-
posé a sa fille de Iui financer une formation
professionnelle afin d'augmenter ses chances
de trouver un emploi par la suite. Au moment
ou la réclamante a commencé sa formation,
le Fonds a estimé qu'elle ne remplissait plus
les conditions générales d'ouverture du droit
au RMG du fait qu’elle n'avait pas encore
utilisé toutes les possibilités prévues dans la
législation luxembourgeoises ou étrangére
afin d'améliorer sa situation. Du fait de sa for-
mation professionnelle, elle ne serait par ail-
leurs pas disponible ni pour le marché du tra-
vail, ni pour les activités d'insertion profession-
nelles prévues par la loi modifiée du 29 avril
1999 portant création d'un droit & un revenu
minimum garanti.

Il est vrai que pendant la formation profes-
sionnelle, la réclamante n'était pas disponible
pour le marché du travail et ne pouvait pas
participer aux mesures d'insertion prévues par
la loi RMG. Néanmoins, la médiateure re-
grette que l'initiative d'acquérir une qualifica-
fion professionnelle ne soit pas prise en
compte, alors que le chdmage des jeunes est
étroitement lié au manque de qualification
des jeunes demandeurs d'emploi.

Par cette formation, la réclamante a en effet
essayé d'améliorer sa situation durablement
pour ne pas devoir s'en remettre a I'avenir au
systéme social luxembourgeois. C'est cepen-
dant pendant sa formation qu’elle aurait eu
besoin d'un soutien financier temporaire.

La médiateure a évoqué aupres du FNS la
possibilité d'accorder une dispense (en vertu
de I'article 14 de la loi sur le RMG) de partici-
pation aux mesures d'insertion énumérées a
I'article 10 de la loi sur le RMG. Une telle dis-
pense est prévue notamment au cas ou la
personne concernée poursuit des études ou
une formation professionnelle a temps plein.

Or le FNS s'est contenté de confirmer sa déci-
sion de refus et a affirmé vouloir attendre la
décision du Conseil arbitral dans ce dossier.
Ce n’'est que lorsque la médiateure a insisté
pOour avoir une réponse d ses questions que le
Fonds a donné d'autres arguments pour justi-
fier sa décision de refus. Il a notamment invo-
qué que I'école dans laquelle la réclamante
faisait sa formation professionnelle n'était pas
reconnue par le Ministére de I'Education na-
tionale. Le dipldme décerné était toutefois un
CAP francais, reconnu au Luxembourg.

Bien que la position du FNS, qui a fait une in-
terprétation stricte de la loi, peut étre justi-
fiable ou justifiee, la médiateure regrette
d'une part gqu'elle ait dU lourdement insister
pour obtenir des réponses A ses questions et
d'autre part qu'un jeune, qui fait des efforts
pour acquérir une qualification et ainsi sortir
de sa situation de chémage, n'obtienne pas
de soutien financier.

Qui paie ses dettes, s’enrichit : un retour a
meilleure fortune ?

Une réclamante avait touché de la part du
FNS des avances de pension alimentaire pour
son fils conformément & la loi du 26 juillet 1980
concernant I'avance et le recouvrement de
la pension alimentaire.
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En raison de difficultés financiéres, elle s'était
résolue a vendre son appartement. Le FNS a
demandé par la suite au notaire ayant en-
caissé le prix de vente la restitution du mon-
tant des prestations versées au motif qu'en
raison de cette vente, la réclamante serait
retournée a meilleure fortune.

Selon la réclamante, son état de surendette-
ment ne lui aurait pas laissé d'autre choix que
de vendre I'appartement. Elle était effective-
ment en mesure d'établir qu'apres paiement
des dettes liées a I'appartement (préts hypo-
thécaires, remboursement des aides au loge-
ment, paiement de la dette au syndic de la
copropriété, remboursement d'un second
prét bancaire), il ne lui restait qu'une somme
de 22.874,83 euros, insuffisante pour apurer le
restant de son endettement.

Dans ce dossier, la question s'est posée de
savoir si une personne surendettée et obligée
de mettre en vente son appartement peut
étre considérée comme étant revenue &
meilleure fortune.

Bien que la réclamante ait pu, gréce au prix
de vente, apurer la plus grande partie de ses
dettes, il ne peut s'agir-ld d'un enrichisse-
ment, mais tout au plus d'une liquidation &
laguelle la réclamante a été obligée de pro-
céder. Il n'y a eu aucun enrichissement, ni
retour  meilleure fortune.

Suite aux explications de la médiateure, le
FNS a été d'accord de renoncer a sa de-
mande de remboursement.

Retrait de I'allocation complémentaire

Un réclamant s'est vu retirer son allocation
complémentaire au motif qu'il vivrait en com-
munauté domestique avec une autre per-
sonne et que la somme des deux revenus dé-
passerait le plafond Iégal.

Le réclamant a expliqué & la médiateure qu'il
avait bien signé un contrat de colocation avec
une autre personne, mais qu'il n'y avait pas
communauté domestique entre eux. lls auraient
procédé a une division précise des lieux loués,
chacun assumant ses propres frais sans qu'il n'y
ait des interférences dans leur vie privée.

Il est un fait que de plus en plus de personnes
ont recours d la colocation, pratique qui leur
permet de réduire le montant du loyer.

La médiateure a expliqué au FNS la situation
du réclamant en remettant une copie des
quittances et virements établissant le paie-
ment séparé par chague colocataire de tous
les frais de logement (loyers, charges, taxes
communales, assurances), un plan de I'ap-
partement de l'immeuble avec indication
des lieux occupés privativement par chacun,
I'accord signé entre les deux colocataires et
une attestation de la part d'une fierce per-
sonne par I'intermédiaire de laquelle les deux
colocataires sont entrés en contact.

Le FNS a accepté ces explications.

Restitution du prix de vente en vue d’une
nouvelle acquisition

Une réclamante a bénéficié pour son fils
d'avances de pension alimentaire versées
par le FNS et dont le montant total a dépas-
sait 30.000 euros.

Son logement étant devenu exigu, elle le mit
en vente afin de pouvoir acquérir une habita-
tion plus grande. Elle s'est enquise aupres du
FNS sur les modalités du transfert de I'hypo-
théque sur le nouvel immeuble. Entre-temps le
notaire qui a encaissé le prix de vente a d0
donner suite & la demande de restitution du
FNS. Celui-ci informa cependant la réclo-
mante de son accord pour restituer la somme
en vue d'une nouvelle acquisition qui devrait
cependant avoir lieu endéans six mois.

La recherche d'un nouvel immeuble s'avéra
plus difficile que prévu et surtout la récla-
mante avait des problémes pour obtenir un
nouveau prét bancaire de sorte qu'il lui a été
difficile de respecter le délai susvisé. Si les
30.000 euros n'étaient plus & sa disposition,
elle n’aurait plus aucune chance d'obtenir un
crédit bancaire.

La médiateure expliqua la situation au FNS
qui, suite d une entrevue avec la réclamante,
a été d'accord pour résoudre ce dossier en
faveur de cette dermniére.

Demande de restitution de prestations
aux héritiers

En 2013, le FNS a fait valoir a I'encontre d'une
réclamante une dette de restfitution d'un
montant de 133.166 euros au titre de presta-
tions accordées a feue sa tante dont la suc-
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cession s'était ouverte en 2008. La récla-
mante, handicapée mentale, était représen-
tée par son tuteur.

Selon la déclaration de succession, déposée
en décembre 2008, et les déclarations rectifi-
catives, I'actif net de la succession s'élevait &
20.583,71 euros. De cette succession 25/36¢
étaient dévolus a la réclamante. Par la suite,
deux autres héritiers, Iui firent donation de
leurs parts dans la succession. Un troisieme |ui
céda sa part. Les colts de ces trois actes no-
tariés et les droits de succession dus par la
réclamante s'élevaient a la somme de
5.881,42 euros. Afin de couvrir ses frais, la ré-
clamante mit en vente un labour faisant par-
fie de la succession pour un prix d'un montant
de 6.375,99 euros.

Etant donné que le FNS n'avait fait inscrire
des hypotheques sur les immeubles de la suc-
cession que le 23 novembre 2009, le tuteur de
la réclamante n'avait pas connaissance de
la dette de remboursement et n'avait pas pu
la faire valoir dans la déclaration de succes-
sion. En effet, aux termes de I'article 15 de la
loi du 30 avril 2004, les sommes dont le FNS
demande la restitution sont & déduire de I'ac-
fif de la succession.

Le notaire obligé de procéder a la purge de
I'inscription hypothécaire, vira le montant in-
tégral du prix de vente au FNS.

Vu le montant trés élevé de la dette de rem-
boursement, il se posait aussi la question de
savoir comment il y aurait lieu de procéder &
I'avenir pour les autres immeubles ayant fait
partie de la succession dont le prix, en cas de
vente, serait également revendiqué par le FNS.

Lors d'une réunion de médiation, le FNS fit
une proposition sur base de la valeur de I'ac-
tif net de la succession résultant de la déclo-
ration de succession, soit un montant de
20.583,71 euros, en laissant d la réclamante le
montant immunisé de 17.129,25 euros. Le FNS
était prét a accorder la mainlevée des hypo-
théques inscrites sur tous les immeubles de la
succession en contrepartie de la différence, soit
le montant de 3.454,46 euros, pour solde de
tout compte et a restituer le restant du prix de
vente de la parcelle vendue & la réclamante.

Solidarité

La médiateure a été saisie d'un dossier par un
ressortissant portugais né au Grand-Duché,
parti a I'ége de 9 ans, mais revenu a 17 ans.
La personne en question a régulierement tra-
vaillé sur le territoire, mais a connu certains
coups du sort, qui ont fait qu’elle s'est retrou-
vée dans une situation précaire, de sorte
qu'd I'époque ou elle a contacté la média-
teure elle logeait dans un foyer d’accueil.

L'intéressé a contacté la médiateure parce
qu'il venait d'étre informé qu'il devrait quitter
le foyer en question, qu'il ne comprenait pas
cette décision et souhaitait en connaitre les
raisons.

A cet effet les services de la médiateure ont
contacté le ministére de la Famille qui a indi-
qué que le foyer en question était un foyer
d'accueil pour personnes qui se trouvent |é-
galement sur le territoire.

Le fait est que l'intéressé s'est fait voler son at-
testation d’enregistrement. Il détenait une co-
pie de celle-ci, ainsi qu'une déclaration de vol.

La situation a laguelle il devait faire face sem-
blait inextricable :

le ministére de la Famille estime que comme
I'intéressé « n'est pas en regle », il ne poura
étre inscrit a I'adresse du foyer et devra quitter
celui-ci. Or sans adresse, la Direction de I'immi-
gration refuse de procéder au remplacement
de cette attestation d’enregistrement, ce qui
régulariserait pourtant sa situation sur le terri-
toire.

Selon les informations recues de I'assistante
sociale qui s'occupe de l'intéressé, ce dernier
était & la recherche d'un travail et souhaitait
retrouver une situation financiere Iui permet-
tfant de se loger.

En attendant que sa situation s'améliore et
pour éviter qu'il ne se retrouve dans une situa-
tion encore plus précaire, il importait a I'assis-
tante sociale et a la médiateure de trouver
une solution & la situation dans les tous meil-
leurs délais.

La médiateure s'est dées lors adressée au mi-
nistre du Travail, de I'Emploi et de I'lmmigrao-
tion pour savoir si sa déclaration d’enregistre-
ment pouvait étre remplacée, en cas d'ac-
cord du ministere de la Famille d'inscrire
I'intéressé provisoirement & I'adresse du foyer.

Ceci lui permettrait en outre de faire une de-
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mande en vue de I'octroi du revenu minimum
garanti qui pourrait, le cas échéant, en cas
d'accord, I'aider d surmonter cette période
précaire de sa vie.

La médiateure a finalement rappelé que l'inté-
ressé est né au Grand-Duché, qu'il y a travaillé
pendant de tres nombreuses années et que s'il
rencontre certaines difficultés passageres, il ne
devrait toutefois pas étre mis au ban de la so-
ciété du fait de formalités administratives.

La Direction de I'immigration a confirmé qu’'a
partir du moment ou I'intéressé disposerait de
nouveau d'une adresse officielle, elle procé-
derait sans délai au remplacement de son
attestation d'enregistrement.

Aprés plusieurs rappels dans cette affaire,
le ,inistre de la Famille a fait part a la média-
teure que d'apres les informations dont il dis-
pose, l'intéressé n'aurait pas et ne souhaite-
rait pas envisager la possibilité d’améliorer sa
situation en ayant recours & des membres de
son réseau familial, qui I'auraient pourtant
déja soutenu par le passé.

Dés lors, la division Solidarité du ministére de la
Famille et de I'Intégration n'entendait pas don-
ner son accord d ce que l'intéressé établisse
son adresse au foyer. Le ministre attire I'atten-
tion sur le fait que I'asbl Caritas Accueil et Soli-
darité dispose toutefois de la possibilité de do-
micilier I'intéressé & leur adresse, cependant le
ministere de la Famille et de I'Intégration se ré-
serve éventuellement le droit de ne pas tenir
compte du prix de la journée occasionnée par
ce séjour dans un prochain décompte.

Lors d'une entrevue avec des responsables du
ministere de la Famille, la médiateure a été
informée que des regles strictes s'appliquent
dans le cadre de l'inscription & I'adresse d'un
foyer et que dés lors que I'intéressé a de la fa-
mille, il est invité & s'inscrire & I'adresse d'un
membre de la famille, sauf en cas de raisons

graves qui I'en empécheraient.

La médiateure s'est donc enquise aupres de
I'assistante sociale en charge du dossier du
concerné si de tels motifs existent. Elle est
dans I'attente d'une réponse.

Cheque-service accueil

Plusieurs fonctionnaires européens se sont
adressés d la médiateure au sujet du systéme
du « chéqgue-service accueil» institué par le
reglement grand-ducal modifié du 13 février
2009.

Aux termes de I'article 9 du reglement préci-
té, « est considéré comme revenu du mé-
nage, le revenu imposable tel qu'il est attesté
par le bulletin d'impét le plus récent ou les
trois fiches mensuelles de rémunération les
plus récentes accompagnées d'un certificat
attestant que le déclarant n’est pas soumis a
I'obligation d’'effectuer une déclaration d’im-
pbt ou a défaut toute autre piece documen-
fant le revenu actuel. »

Les réclamants ont revendiqué la prise en
compte par le ministére de la Famille du reve-
nu imposable communautaire pour le calcul
du chéque-service accueil et de la contribu-
tion parentale et non pas du salaire total indi-
qué sur la fiche de salaire des fonctionnaires
européens.

Le ministére a rejeté cette demande au motif
que la base imposable communautaire ne
peut étre assimilée au revenu imposable de
droit luxembourgeois et ne peut donc pas
étre prise en considération pour déterminer la
contribution parentale prévue par le regle-
ment concernant les chéques-services.

Comme suite & des démarches de la médio-
teure, le ministére de la Famille a bien voulu
préciser les motifs d la base de sa décision et
qui tiennent aux nombreux éléments qui sont
exclus de la base imposable des traitements
et salaires des fonctionnaires européens :

- les prestations et allocations de caractere
familial ou social : I'allocation de chef de
famille ou I'allocation de foyer, I'alloca-
tion pour enfant & charge, I'allocation
scolaire, I'allocation de naissance, les se-
cours a caractére social ;

- I'abattement supplémentaire, opéré pour
chaque enfant a charge, correspondant
au double du montant de I'allocation
pour enfant a charge ;

- les indemnités payées en cas de maladie
professionnelle ou d'accidents ;

- l'abattement pour frais

équivalant a 10% ;

professionnels

- les autres indemnités déductibles felles
que l'indemnité d'expatriation (16%) ou
de dépaysement, I'indemnité annuelle de
déplacement, I'allocation d'installation ...

Non seulement la structure des traitements des
fonctionnaires européens est trés différente
des salaires et rémunérations versés au Luxem-
bourg, mais surtout il existe des divergences
considérables en matiere de traitement fiscal
des salaires et avantages de toute nature. Le
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ministere de la Famille et de I'Intégration a
conclu que la base imposable telle que défi-
nie par la législation fiscale luxembourgeoise
n'a tout simplement pas la méme signification
que la base imposable communautaire.

La prise en compte du revenu imposable
communautaire aurait effectivement pour
effet de favoriser les fonctionnaires et em-
ployés communautaires par rapport aux
autres résidents du Luxembourg.

Le ministére a également rejeté I'idée de dé-
terminer un revenu imposable ad hoc assimi-
lable au revenu imposable au sens de la 1égi-
slation fiscale luxembourgeoise par déduction
de tous les versements et avantages de toute
nature représentatifs de prestations familiales
ou pour enfant & charge, ces différents verse-
ments et avantages n'étant pas compa-
rables non plus aux allocations familiales
luxembourgeoises.

Pour ces motifs, le ministere a pris le parti de
prendre en considération le « salaire total »
indiqué sur la fiche de salaire des fonction-
naires européens. Il a souligné que cette dé-
cision auraqit été prise de concert avec les ser-
vices des institutions européennes a la suite
de plusieurs réunions de travail consacrées d
ce sujet.

La médiateure a approuvé cette décision
gu'elle a longuement expliquée aux réclo-
mants.

Syndicat des Eaux du Barrage d’Esch-
sur-Sure

Refus de prendre position dans le cadre
de l'instruction d’une réclamation

Un réclamant avait accordé au Syndicat des
Eaux du Barrage d'Esch-sur-Sdre (SEBES) une
servitude de passage a travers ses parcelles
en vue de la pose d'une conduite d'eau po-
table souterraine.

Le SEBES s'était engagé dans I'acte notarié a
remettre les terrains en leur pristin état et plus
particulierement & protéger les sources d'eau
desdites parcelles au cours des travaux et &
en rétablir I'état initial en cas de dégradation.

Les travaux sur les parcelles du réclamant se
sont terminés en 2008. En date du 2 octobre
2008, le réclamant s'est vu remettre « un qui-

tus de remise en état aprés travaux » qu'il ac-
cepta sous réserve de la remise en état du
puits & eau situé sur une de ses parcelles.

Aux dires du réclamant, depuis la fin des tra-
vaux et la pose de la conduite d'eau, le puits
ne serait plus alimenté comme auparavant et
il serait & sec pendant de longues périodes.
Le puits aurait servi pendant des générations
a I'abreuvement des bovins au pdturage.
Méme pendant des périodes seches, ilaurait
fourni suffisamment d’eau aux animaux sans
fournitures d'appoint. Il aurait constitué une
source d'eau fiable durant toute I'année
méme pendant des longues périodes de
femps sec et chaud de sorte qu'il faut exclure
une alimentation exclusive par des eaux de
surface : le puits a donc nécessairement dd
étre alimenté par une nappe d'eau souter-
raine.

Selon le réclamant, les travaux d'excavation
et de destruction d'une roche effectués a la
lisiere de la forét proche du puits auraient im-
pacté la nappe d'eaux souterraines alimen-
tant le puits d tel point que, n'étant plus con-
tenues par la roche d proximité, celles-ci se
seraient écoulées. Actuellement, le puits n'est
alimenté que par des eaux de surface prove-
nant des alentours immédiats, ce qui explique
qgu'il n'a plus atteint son volume d'eau
d'avant les travaux et qu'il est & sec durant
de longues périodes.

Il'y a lieu de signaler qu'avant le début des
tfravaux, le puits n'a fait I'objet d’'aucune
étude pour établir la nature de son approvi-
sionnement et le volume des eaux. Une telle
étude aurait permis de déterminer les me-
sures & prendre pour prévenir sa dégradation
respectivement pour en assurer plus tard la
remise en état.

Le réclamant a subi en raison de la dégrada-
fion de son puits une importante moins-value.
Le colt de construction d'une conduite
d'eau permettant |'approvisionnement en
eau du pdaturage s'éléverait a environ
15.000,00 euros (non compris le prix de I'eau).

Dans sa prise de position, le SEBES a affimé
gue le puits appartenant au réclamant n'au-
rait pas été alimenté par des eaux souter-
raines et qu'il aurait toujours été exclusive-
ment alimenté par des eaux de surface. Il au-
rait entrepris toutes les mesures pour rétablir le
fonctionnement du puits et a souligné que la
réalisation d'un nouveau drainage pour re-
cuelllir des eaux de surface aurait méme ap-
porté une plus-value pour le propriétaire.
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Il semble qu'il ne soit pas aisé de déterminer &
I'heure actuelle avec certitude les flux d'eaux
qui ont approvisionné le puits, le SEBES
n'ayant pas cru utile de procéder a une
étude avant la réalisation des travaux. La mé-
diateure est d'avis que cette négligence ne
doit pas se retourner contre le réclamant, et
ce d'autant plus que le SEBES s'était formelle-
ment engagé dans I'acte notarié de constitu-
tion de servitudes & protéger les sources
d'eau desdites parcelles.

La médiateure a constaté avec étonnement
gue dans un premier rapport du 28 juillet 2011,
le bureau d'études du SEBES a pris une posi-
tion allant dans le sens de I'alimentation du
puits par une nappe souterraine. L'expert a
conclu dans ce rapport que le puits serait ap-
provisionné par I'eau se trouvant dans la cou-
che de dolomie vacuolaire (Zellendolomit) :
« Vor dem Bau des Rohrgrabens : das Grund-
wasser fUllt den Wasser fUhrenden Zellendolo-
mit bis auf ein héheres Niveau als die Brunnen-
sohle ; der Wasserspiegel ist von dem Zulauf im
Zellendolomit abhd&ngig ».

Le bureau d'études a constaté que par la
réalisation de la tranchée, la couche de dolo-
mie vacuolaire (Zellendolomit) a été entiere-
ment transpercée.

Il a consigné dans son premier rapport que
I'eau qui jadis s'accumulait dans le puits s'est
écoulée par la tranchée construite par le SE-
BES : « Durch ein vermutlich weiterhin kontinu-
ierliches  Eindringen von Grundwasser aus
dem Wasser fUhrenden Zellendolomit in den
Rohrgraben kann ein AusspUlen des Sandbet-
fes der Rohrleitung nicht ausgeschlossen wer-
den y.

Dans un courrier du 20 décembre 2012, le
SEBES déclara que le bureau d’'études se se-
rait rendu compte plus tard que le sous-sol
des terrains présentait une autre constitution
géologique que celle «jugée initialement ».
Le bureau d'études en aurait déduit que le
puits n'était pas alimenté par des eaux sou-
terraines et que la réalisation de la tranchée
pour la conduite d'eau n'aurait pas eu
d'influence sur I'alimentation du puits.

Dans ce courrier, le SEBES ne donne malheu-
reusement aucune indication au sujet de
cette autre constitution géologique.

Il résulte d'un graphique du premier rapport
du bureau d'études que la couche de dolo-
mie vacuolaire est encastrée par deux
couches de « Steinmergelkeupery» peu per-
méable & I'eau. Or, cette configuration d'une

couche plus ou moins aquifére située entre
deux couches peu perméables a I'eau est
typigue pour un puits alimenté par des eaux
souterraines. Le graphique susvisé de ce pre-
mier rapport d'expertise qui décrit la situation
du puits avant et aprées la réalisation de la
tranchée indique la méme constitution géolo-
gigue que celle décrite dans un rapport ulté-
rieur du 29 juin 2012 du bureau d'études. La
seule différence entre les deux graphiques est
que la pente des couches géologiques a été
inversée.

La médiateure a donc demandé au SEBES de
clarifier cette question relative a la constitu-
tion géologique du sous-sol.

Le SEBES a refusé de réserver une suite a cette
demande.

Dans sa prise de position, la médiateure a re-
levé plusieurs éléments indiqués dans les rap-
ports du bureau d'études qui appuient la
thése d'une alimentation du puits par une
nappe d'eau souterraine et qui contredisent
la conclusion que le puits était seulement ali-
menté par des eaux de surface.

La médiateure a demandé au SEBES de pren-
dre position par rapport aux différents points
évoqués.

Le SEBES a catégoriquement refusé malgré
des demandes réitérées de la médiateure.

L'affaire est foujours en cours.

Ministere de I'Agriculture

Un réclamant a présenté a la médiateure de
graves doléances envers le Service de
I'Economie rurale (SER) auquel il a reproché
des lenteurs délibérées dans le traitement de
son dossier d'aides pour la construction d'une
porcherie.

Aux dires du réclamant, les procédures ten-
dant a I'obtention des diverses autorisations
administratives (autorisation de commodo
incommodo, autorisation de construire) au-
raient déja été lancées au cours de I'année
2009. En raison des lenteurs du SER, il n’aurait
cependant pas été en mesure d'infroduire sa
demande d'aides pour la date butoir du 15
novembre 2011. S'il avait pu respecter cette
date butoir, il aurait pu bénéficier d'un ré-
gime d'aides beaucoup plus favorable. En
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effet, toute demande d'aide introduite aprés
cette date est soumise au plafond budgé-
taire de 500.000,00 euros, résultant du regle-
ment communautaire 1857/2006 du 15 dé-
cembre 2006, que le montant des aides ne
peut pas dépasser.

Avant que l'intéressé ne puisse valablement
présenter une demande d'aides, il doit avoir
obtenu une attestation relative a I'analyse
économique (« Beratungsbescheinigung »)
établie par le SER, document qui doit obliga-
toirement figurer en annexe de la demande.

Selon le réclamant, I'établissement de cette
attestation aurait été constamment retardé
par |'administration. Ces retards |'auraient
contraint a reporter a son tour l'intfroduction
de sa demande d’aides.

C’est en novembre 2010, qu'une premiere en-
trevue a eu lieu avec des représentants du SER &
l'issue de laqguelle, le réclamant s'attendait a ce
que I'attestation soit établie. Or, suite a cette
réunion, le SER a élaboré un document intitulé
«Anmerkungen  zur Wirtschaftlichkeit des Be-
friebesy.

Ensuite, a partir du début de I'année 2011, le
réclamant aurait continuellement insisté au-
pres du SER pour avoir une nouvelle entrevue
en vue de |'établissement de I'attestation re-
lative a I'analyse économique, rendez-vous
qui ne lui a finalement été consenti que pour
le 25 mai 2011. Selon le réclamant, rien n'au-
rait empéché I'administration d'établir I'attes-
tation immédiatement aprés cette entrevue.

Ce n'est finalement que le 16 février 2012 que
I'attestation fut établie par le SER sur la base
du devis déja présenté fin 2010.

Dans sa prise de position, le ministere de
I' Agriculture a observé que I'attestation n'au-
rait pas pu étre établie plus t6t faute d'un de-
vis définitif du projet de construction et que le
SER n'établit pas d'attestations sur la base de
chiffres approximatifs.

Il est difficile d croire que le traitement d'un
dossier ait pu prendre des retards de plus
d'une année avec des conséquences finan-
ciéres aussi lourdes du simple fait d’'un malen-
tendu au sujet d'un document & fournir par le
requérant.
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Dans le cadre d'une procédure aussi com-
plexe, les différents intervenants de I'adminis-
tration & savoir le SER, I'ASTA et le Ministére de
I' Agriculture, de la Viticulture et du Dévelop-
pement rural sont amenés & assumer un réle
de conseiller de I'exploitant.

Dans ce dossier, la médiateure estime que
I'administration n'a pas assumé ce role.

Elle a convenu avec le ministre de I' Agricul-
ture qu'une instruction sera adressée d tous
ses services afin que dorénavant, a l'issue de
chaque entrevue avec un requérant, ils rédi-
gent un procés-verbal ou une bréve notice
précisant les documents et autres données a
fournir par le requérant, notice qui sera par la
suite adressée d celui-ci.

La médiateure, saluant cette instruction, es-
time gqu’une telle note qui sera communiquée
aux requérants permettra d'éviter voire de dé-
celer rapidement des malentendus a I'origine
de lenteurs préjudiciables pour ces derniers.

Elle suggére que cette pratique soit générali-
sée et suivie dans toute [I'administration
luxembourgeoise.

Prénoms germanisés

La médiateure a été saisie d'une réclamation
par une personne qui réclamait contre le fait
d’'avoir recu son nouveau permis de conduire
avec son prénom a consonance allemande,
alors que fant son ancien permis que ses
autres documents portent tous son prénom
francais.

Ce probléme trouve son origine dans le fait
que pendant I'occupation allemande, tous
les prénoms a consonance francaise ont été
germanisés d'office.

La loi du 18 mars 1982 permet aux personnes
nées au Luxembourg de demander a I’ officier
d'état civil de leur commune de naissance de
remplacer le prénom & consonance dlle-
mande par leur prénom & consonance fran-
caise.

Dans sa réponse a une question parlemen-
taire, le ministre Jean ASSELBORN a rappelé
en 2010 que « Par acquit de conscience, les
fonctionnaires du Bureau des passeports, visas
et légalisations, pour les demandes de passe-
port qui leur sont soumises directement, ont



pour instruction de vérifier au guichet, avec
les personnes nées avant le 1er janvier 1945, si
elles ont un prénom allemanisé et si elles sou-
haitent le conserver ».

Il importe de savoir que la référence légale
des noms et prénoms utilisés dans les docu-
ments officiels se trouvent répertoriés au re-
gistre nafional des personnes physiques et
que ce sont ces indications qui sont détermi-
nantes.

Suite & un changement de |égislation de plus
en plus d'administrations ont accés au réper-
toire national. Depuis lors, ce sont les données
de celui-ci qui doivent servir  I'établissement
de documents officiels, de sorte que le pro-
bleme rencontré par le réclamant risque de
se poser de facon récurrente.

La médiateure a adressé un courrier a diffé-
rentes administrations susceptibles d'étre con-
cernées (notamment au Bureau des passe-
ports, au Syndicat des Villes et Communes
luxembourgeoises (Syvicol) ainsi qu'au service
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des permis de conduire) en leur demandant
d’informer directement les personnes concer-
nées de la possibilité et de la procédure pré-
vue par la loi de 1982 de changer le prénom
tel gu’enregistré dans le registre national, si tel
est leur souhait.

Les administrations en question ont été invi-
tées par la médiateure a fournir aux per-
sonnes concernées les informations écrites sur
les démarches d suivre pour recouvrer leur
prénom usuel, tel qu'inscrit sur leurs passeports
et autres documents officiels. Cette sugges-
fion d'une bonne pratfique s'inscrit dans la
mission générale du médiateur, qui est de
contribuer a I'optimisation continue de I'Ad-
ministration.



1.4.1. Affaires communales
générales

La médiateure a été saisie d’'une réclamation
de la part d'une personne qui n'acceptait
pas le fait que son fils se voit attribuer un nom
de famille d consonance féminine. Dans son
pays d’'origine, il est en effet d'usage de choi-
sir un nom de famille & consonance mascu-
line si I'enfant est un gargon et un nom a con-
sonance féminine si c'est une fille. Or, I officier
d'état civil a refusé d’'inscrire dans I'acte de
naissance un nom de famille différent de ce-
lui qui figure dans I'acte de naissance de sa
fille ainée, en se référant a I'article 57 alinéa 8
du code civil. Cet article prévoit que tous les
enfants nés de mémes pere et mére doivent
porter le méme nom de famille.

Or, le fait que son fils doive porter un nom de
famille d consonance féminine est extréme-
ment vexatoire pour le réclamant.

Face au refus de | officier d'état civil d'inscrire
dans I'acte de naissance le nom qgu'il avait
choisi pour son fils, le réclamant a saisi le pro-
cureur d'Etat d'une demande en rectification
de I'acte de naissance. Ce dernier lui a ce-
pendant demandé de rapporter la preuve
qgue son fils est effectivement inscrit sous le
nom qu'il a choisi sur les registres de I'état civil
de son pays d'origine. Or, I'article 99 alinéa 2
du code civil donne seulement pouvoir au
procureur d'Etat de modifier un acte d'état
civil si ce dernier est affecté d'une omission
ou d'une erreur purement matérielle. Or tel
n'est pas le cas en l'espéce. Le Procureur
d'Etat n'a donc pas le pouvoir de changer le
nom de famille d'une personne tel qu'il figure
sur son acte de naissance. De toute facon, |l
n'aurait pas été possible pour le réclamant
de se rendre avec son fils dans son pays na-
tal, ce dernier n'étant pas en possession d'un
passeport lui permettant de voyager.

C'est pourquoi le réclamant a demandé a la
médiateure de I'aider d trouver une solution &
I'amiable avec les autorités luxembour-
geoises.

Le role de la médiateure est tout d'abord de
vérifier si I'administration en cause, en I'occur-
rence |'officier d'état civil, a correctement
appligué les lois et réglements en vigueur.

Dans la mesure ouU le réclamant est de natio-
nalité étrangére, il y avait tout d'abord lieu
de déterminer sur base des regles de droit
internafional quelle est la loi applicable au
litige en cause.

En vertu des régles de droit international privé,
le nom de I'enfant est régi par sa loi natio-
nale. Ce n'était donc pas la loi luxembour-
geoise qui devait s'appliquer, mais la loi na-
tionale de I'enfant.

La médiateure en a conclu que c'est a tort
que I'officier d'état civil a appliqué les disposi-
tions du code civil luxembourgeois pour refu-
ser le changement de nom demandé.

Le fait que la loi luxembourgeoise ait été ap-
pliguée par erreur ne permet cependant pas
de modifier I'acte de naissance.

Le réclamant n'avait en effet d’autre choix
que de passer par une procédure spéciale et
de saisir le tribunal d'une demande en rectifi-
catfion de I'acte de naissance de son fils.

La médiateure a été saisie de deux dossiers
concernant le paiement de taxes pour I'enlée-
vement des déchets.

Dans I'un des deux dossiers, le propriétaire
explique qu'il est propriétaire d'un apparte-
ment dans la commune X qui est en vente
depuis janvier 2013. Etant donné qu'aucun
déchet n'y est produit, que I'appartement est
inoccupé et ne fait I'objet d'aucune utilisa-
tion, il est d'avis que la commune devrait re-
noncer 4 réclamer le paiement de la taxe
pour I'enlevement des déchets.
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Le réclamant a recu une premiére réponse de
la commune a son courrier de réclamation. |l
s'est toutefois adressé une deuxieme fois a la
commune pour faire part de son désaccord,
d'une part avec l'interprétation faite par la
commune du reglement communal relatif a la
gestion des déchets et d'autre part, avec le
principe-méme du paiement d'une telle taxe
dans les circonstances de I'espéece.

La médiateure a demandé au Bourgmestre
de réserver une réponse aux arguments invo-
qués par le réclamant dans son second cour-
rier. Elle a demandé par ailleurs en quoi il con-
sidere que les conditions de I'article du regle-
ment communal relatif & I'obligation de rac-
cordement sont remplies, alors que celui-ci
prévoit que cette obligation n’existe que si le
terrain est « utilisé », ce qui est manifestement
discutable en I'espéce puisqu'il est en vente.

Le Bourgmestre rappelle que le reglement
communal concernant la gestion des dé-
chets prévoit que tout propriétaire a I'obliga-
tion de se raccorder au systéme de gestion
des déchets « si ce terrain est habité ou utilisé
soit commercialement, soit & d’autres fins » et
que le texte a délibérément été formulé de
maniere large par le Conseil communal afin
d’englober tout type d'utilisation, notamment
aux fins de vente de I'immeuble.

Le Bourgmestre est encore d'avis que la com-
mune ne peut se permettre de croire sur pa-
role I'intéressé qui indique qu'aucun déchet
ne serait produit et ne saurait se permettre de
faire une faveur au réclamant, sous peine de
rompre le principe de I'égalité des citoyens
devant I'impot.

Etant donné la prise de position ferme du
Bourgmestre, la médiateure a informé le ré-
clamant qu'il n'y avait guére de chance
d'obtenir un arrangement a I'amiable dans
ce dossier.

Dans un autre dossier, une personne se plai-
gnait également d'un désaccord avec la
commune au sujet de la taxe due pour I'enlé-
vement des déchets. Le ménage du réclo-
mant, composé de deux personnes, paye
chague trimestre une quarantaine d'euros &
ce titre. Or la société du réclamant, ayant son
siege social d son adresse privée, se voit fac-
furer le méme montant trimestriel au fitre de
la taxe de raccordement a I'enlévement des
ordures. Le réclamant estime que cette factu-
ration n'a pas lieu d'étre. Il n'est pas d'ac-
cord avec la réponse de la commune 4 sa

lettre de réclamation et estime illogique de
devoir payer cette double taxe.

La médiateure est d'avis et a expliqué au ré-
clamant que I'Administration communale dis-
tingue le réclamant, en tant que ménage, de
la société qui a son siege social a la méme
adresse. Il s'agit pour la commune de deux
unités bien distinctes. Il se trouve que le récla-
mant est le gérant de cetfte société. Il n'est
cependant pas du ressort de la commune de
devoir analyser pour chaque cas si les diffé-
rentes unités établies & la méme adresse sont
composées des mémes personnes ou encore
si ces différentes unités produisent dans les
faits des déchets ou non.

Tout en comprenant le sentiment d’insatisfac-
tion du réclamant, la médiateure ne saurait
reprocher a la commune de comportement
illegal, étant donné qu’elle a pris une décision
en conformité avec le réeglement communal.
La médiateure ne peut pas non plus deman-
der a la commune d'exempter la société ou
le ménage du réclamant du paiement de la
taxe forfaitaire sans risque d'enfreindre le prin-
cipe d'égalité des citoyens devant la loi.

Madame A. a saisi la médiateure d'un diffé-
rend qui I'oppose & son administration com-
munale qui lui réclamait le paiement d'une
taxe frappant les habitations non-occupées
ou utilisées depuis une période de 18 mois
consécutifs ou plus. L'intéressée est proprié-
taire d'une maison héritée de ses parents
qu'elle utilise comme garde-meuble et lieu
de stockage. Pour étre habitable, d'impor-
tants travaux de rénovation devraient étre
effectués. L'intéressée explique toutefois
gu'elle ne dispose pas des fonds nécessaires
pour faire procéder a ces fravaux.

Le reglement-taxe en question dispose que
« par immeubles assujettis a cette taxe spéci-
fique on entend les immeubles batis et les par-
ties d'immeubles bdtis destinés au logement
ou a I'hébergement de personnes et qui ne
sont pas occupés ou Uutilisés effectivement.
L'état de non-occupation d'un immeuble ré-
sulte du fait qu’aucune personne n'y est ins-
crite sur les regisfres de la population ou qu’au-
cune personne n'y est recensée en qualité
d’'occupant d'une résidence secondaire pen-
dant une période de 18 mois consécutifs ».

Il est indiqué dans les travaux parlementaires
de la loi du 22 octobre 2008 portant promo-
tion de I'habitat et création d'un pacte loge-
ment avec les communes 4 propos de cette
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taxe « la possibilité de percevoir une taxe spé-
cifique sur les immeubles destinés au loge-
ment ou a I'hébergement des personnes qui
ne sont pas occupés ou utilisés effectivement
a ces fins .

Il faut en déduire que [I'utilisation d'un im-
meuble d’habitation a des fins de stockage
ne peut étre assimilée a I'utilisation effective &
des fins de logement ou d'hébergement.

Par dilleurs, la loi prévoit que les communes
sont libres de prévoir ou non cette taxe, d'en
déterminer les modalités plus précises et no-
tamment les exceptions.

Les travaux parlementaires prévoient qu'«il
est notamment concevable de prévoir que
cette taxe ne sera pas due en cas de volonté
prouvée du propriétaire de conserver I'im-
meuble en question pour sa descendance et
ce jusqu’'a ce que l'enfant concerné qit at-
feint un certain age ».

Or le reglement communal en question ne pré-
voit pas cette possibilité, de sorte que I'intéres-
sée ne pouvait se prévaloir de cet argument.

Etant donné que la commune a fait une ap-
plication correcte du réeglement communal,
la médiateure ne peut lui reprocher aucun
dysfonctionnement.

La médiateure a été saisie d'un dossier par
une société ayant son siege social au Grand-
Duché de Luxembourg au sujet d'une facture
d'eau relative a I'alimentation de son circuit
incendie.

La facture adressée par la commune en tant
gu'intermédiaire entre la société et le syndi-
cat des eaux s'éléve d un montant anormale-
ment élevé.

La hausse vertigineuse de consommation
s'explique par une fuite souterraine d laquelle
la société a remédié dés qu'elle s'en est ren-
du compte, a savoir a la réception de ladite
facture élevée.

Elle reproche toutefois d la commune de ne
pas lui avoir facturé les consommations d'eau
réelles en temps utile. En effet, tandis que les
factures de la commune indiquent une con-
sommation frés basse, telle qu'a I'accoutu-
mée, le relevé du Syndicat des eaux concer-
né indiquait déja une consommation anor-
male que la commune n'a pas répercutée
sur ses factures.

La société estime que si la commune avait
facturé les montants réels, la société aurait
été alertée et aurait entrepris des démarches
en vue de régler le probléme. Le fait pour la
commune d'avoir attendu plus d'un an avant
de facturer la consommation réelle de la so-
ciété, a engendré pour elle un important
dommage qui aurait pu étre réduit.

La commune est d'avis que sa responsabilité
n'est pas engagée et que la société, si elle
avait fait procéder & des contréles plus régu-
liers de l'installation, se serait rendue compte
de la fuite en temps utile.

Il ne ressort pas des pieces du dossier que la
commune s'est engagée a refacturer les con-
sommations exactes dans un certain délai.
Par ailleurs, la société s'est engagée a payer
toute facture relative & la consommation
d'eau, de méme qu'd supporter tous les frais
en cas de fuite.

Comme différents éléments plaident en fa-
veur d'une responsabilité partagée des par-
ties, une réunion de médiation a eu lieu a la
médiature en présence du syndicat des eaux,
des représentants de la commune et du ré-
clamant pour tenter de frouver un compromis
acceptable pour tous.

Cette entrevue a permis de se metire d'ac-
cord sur une communication plus efficace
entre le syndicat des eaux et la société, afin
d’éviter tout probleme similaire a I'avenir.

La commune et le syndicat des eaux concer-
né ont également fait un geste envers la so-
ciété et pris en charge une partie de la fac-
ture litigieuse.

1.4.2. Inscription au registre de
la population

La médiateure a été contactée par Madame
F. au sujet d'une réclamation a I'encontre de
sa commune de résidence qui refusait I'ins-
cription de son fils, égé de 21 ans 4 son
adresse.

Selon le responsable du bureau de la popula-
tion contacté, le probléme vient du fait que
la maison qu'elle habite a été transformée en
appartements et ce sans autorisation préa-
lable de la commune. Dés lors le Bourgmestre
refuse toute inscription & cette adresse.
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Une commune ne devrait cependant pas
s'opposer a I'inscription au registre de la po-
pulation de personnes ayant établi leur rési-
dence habituelle sur le territoire de la com-
mune et déclaré leur arrivée, si ces personnes
remplissent toutes les conditions pour satisfaire
a une telle inscription. Pour refuser une inscrip-
fion une commune ne saurait invoquer des
considérations liées aux réglementations d'ur-
banisme, sauf dans les cas ou le plan d'amé-
nagement général de la commune contient
une disposition expresse concernant les zones
du territoire ou I'habitation & titre principal est
prohibée ou bien dans le cas oU un régle-
ment communal pris sur base de I'article 8 de
la loi du 22 décembre 1886 contient une dis-
position délimitant géographiquement les
parties du territoire sur lesquelles I'établisse-
ment du domicile légal est inadmissible et ce
sur base de motifs tfenant & I'aménagement
du territoire.

Suite d une entrevue des parties concernées
en présence de la médiateure, le Bourg-
mestre a fait droit d la demande d'inscription
du jeune homme. Cette entrevue a égale-
ment été I'occasion de faire avancer la ques-
tion de la régularisation des transformations
effectuées.

La médiateure a eu a connaitre d'autres cas
similaires, dans lesquels la commune refusait
d’inscrire le locataire d une adresse donnée
parce que le propriétaire des lieux avait pro-
cédé a des transformations non autorisées.

Dans un autre dossier, la commune refusait
d'inscrire un locataire d une adresse au motif
que le propriétaire du logement devait vy res-
ter inscrit, alors que lui-méme habitait en zone
verte. La commune refusait que le proprié-
taire soit inscrit & une adresse située en zone
verte, mais tolérait qu'il reste inscrit & une
adresse ouU il n'habitait pas de maniéere effec-
tive. Elle refusait en plus d'y inscrire une per-
sonne qui avait pourtant conclu un contrat
de bail pour le logement en question gu’elle
habite effectivement.

Dans ces deux cas, la médiateure s'est adres-
sée aux communes pour rappeler certains
principes élémentaires concernant le droit
des communes relatif a I'inscription au registre
de la population.

Dans le dernier cas cité, la commune a fait
part & la Médiateure de son accord pour
I'inscription du locataire.

Finalement la Médiateure a été saisie d'un
dossier dans lequel une personne s'est vu re-
fuser I'inscription au registre de la population
au motif qu'elle avait fait procéder a sa rao-
diation peu de temps avant. Pourtant, I'inté-
ressé n'avait pas pu s'inscrire & I'adresse pour
laguelle il avait quitté la premiere commune,
de sorte qu'il avait dU revenir dans le loge-
ment qu'il occupait jusqu’alors.

Selon la jurisprudence des juridictions admi-
nistratives, « dans la mesure ou toute person-
ne, qui établit sa résidence habituelle sur le
territoire d'une commune, est obligée de faire
la déclaration y relative au bureau de la po-
pulation pour se faire inscrire au registre de la
population et dans la mesure ouU la non-
observation de cette disposition est pénale-
ment répréhensible, il appartient en principe
ad la commune de procéder a ladite inscripti-
on dés qu’une personne se présente aux ser-
vices communqux pour y faire inscrire une
déclaration d'arrivée. »

Dés lors, la Médiateure s'est adressée au
Bourgmestre de la commune en question
pour avoir sa version des faits et pouvoir ins-
tfruire le dossier en connaissance de cause. La
Médiateure est dans I'attente d'une réponse.

Une entrevue avec le Syvicol a permis d’en-
frevoir que les communes n'ont pas toutes la
méme ligne de conduite quand il s'agit de
I'inscription au registre de la population.

La médiateure, sans trop y croire, espére que
les problémes liés a I'inscription au registre de
la population seront plus rares dés que la nou-
velle loi du 19 juin 2013 relative & I'identifica-
tion des personnes physiques, au registre na-
tional des personnes physiques, a la carte
d'identité, aux registres communaux des per-
sonnes physiques sera entrée en vigueur, c'est
-a-dire pour les registres communaux, le Ter
juillet 2014,

1.4.3. Urbanisme

La Médiateure a été saisie d'une réclamation
d I'encontre d'une commune par un couple
qui avait terminé la construction de sa maison
d'habitation depuis un certain nombre de
mois et d qui la commune reprochait de ne
pas avoir fait construire sa maison conformé-
ment aux plans autorisés et au reglement sur
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les bdtisses. Le couple était, quant a lui, d'avis
qu'il avait respecté les réglementations en
vigueur.

Le probleme qui se pose concernen plus par-
ticulierement des encadrements de fenétres.

La réglementation applicable prévoit que les
nouvelles constructions du quartier en ques-
tion doivent étre construites en respectant un
style architectural existant. A ce fitre, la com-
mune exige des encadrements autour des
fenétres. Le reglement parle d'un encadre-
ment en pierre, bois ou tout autre matériau
pouvant étre peint. Il précise que «les enca-
drements, fenétres et volets doivent étre dans
des tons qui ne se heurtent pas, mais présen-
fent au contraire une certaine harmonie. Une
palette de couleur propre d chaque cons-
fruction doit étre réalisée ».

En I'espéce, les intéressés ont, dans un pre-
mier temps, présenté des plans sans encadre-
ment. La commission des batisses a rendu un
avis dans lequel elle a soulevé ce probleme.
Dans les plans suivants, présentés par les inté-
ressés, des encadrements étaient dessinés.
Lors de la construction, les intéressés ont réali-
sé la facade et les encadrements dans deux
matiéres différentes, I'une rugueuse, |'autre
lisse. Les deux ont toutefois été réalisés dans la
méme couleur.

Or la commune est d'avis qu'en demandant
la réalisation d’encadrements, il va de soi que
ces encadrements doivent étre visibles et
donc réalisés dans une nuance de couleur
différente du reste de la facade.

L'autorisation de batir délivrée ne donne au-
cune indication quant aux conditions de réali-
sation des encadrements. Le réglement appli-
cable prévoit la remise d'une palette de cou-
leurs qui n'a pas été remise par les intéressés
mais pas non plus réclamée par la commune.

La Médiateure est allée sur place pour se
rendre compte de la situation de visu.

Aprés avoir pris connaissance des avis des
deux parties, la Médiateure a proposé une
entrevue de médiation pour tenter de trouver
une solution au litige.

L'entrevue de médiation a donné lieu & un
échange de vues de part et d'autre et a per-
mis de s'entendre sur la suite d donner au
dossier, les deux parties étant finalement
prétes a faire des concessions réciproques en
vue de mettre fin au litige quiles oppose.

Monsieur E. a saisi la Médiateure du refus du
Bourgmestre de lui accorder une autorisation
pour agrandir sa maison. Le réclamant ex-
pligue qu'il lui est indispensable d'agrandir la
maison pour disposer d'un étage plein pied
en raison de |' état de santé du couple.

Dans ses courriers de refus, le Bourgmestre
explique que selon le reglement communal
applicable, il ne lui est pas possible de réser-
ver de suite favorable & sa demande. Quand
bien méme il comprend la situation dans la-
guelle le réclamant se trouve, il explique qu'il
ne lui est pas possible de déroger a la régle-
mentation urbanistique qui impose le respect
de certains reculs non respectés sur les plans
de ce dossier.

Il ressort en outre du dossier que le Bourg-
mestre tout en refusant I'autorisation deman-
dée a proposé comme alternative possible la
possibilité de faire aménager un ascenseur sur
la facade postérieure de la maison. La mé-
diateure apprécie cette attitude constructive
a I'égard du réclamant.

L'intervention de la médiateure s'est arrétée a
ce point, alors que le Bourgmestre avait cor-
rectement appliqué le reglement communal.
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Affaires de sécurité
sociale, y compris
affaires relevant de la
compétence de I'ADEM
et de la CNPF

1.5.1.

A. Sécurité sociale

Caisse nationale de santé (CNS)
Prise en charge d'un transfert a I'étranger

La médiateure continue d'étre saisie de nom-
breux dossiers concernant la prise en charge
de soins médicaux fournis a I'étranger.

Une réclamante de nationalité belge résidant
au Luxembourg et bénéficiaire d'une pension
belge a subi une intervention chirurgicale &
I'Institut national de chirurgie cardiaque et de
cardiologie interventionnelle (INCCI) établi &
Luxembourg. Du fait qu’elle est inscrite auprés
de la CNS a titre de résidente, elle bénéficie
des prestations en nature de l'assurance ma-
ladie au Luxembourg. Un séjour hospitalier
n'étant plus nécessaire, I'INCCI ui a proposé
de poursuivre sa convalescence dans un
Centre de réhabilitation allemand, le
« Rehazentrum Bernkastel Kues », et a cet ef-
fet, il a intfroduit auprés de la CNS une de-
mande d'autorisation d'un transfert & I'étran-
ger.

Une pensionnée étfrangére résidant au
Luxembourg reste soumise a la sécurité so-
ciale du pays qui verse la pension. En I'es-
péce, la Belgique est donc I'Etat compétent
pour autoriser les soins programmés dans un
Etat membre autre que le pays de résidence.

Il ressort de I'article 26 alinéa 2 du Reglement
(CE) n°® 987/2009 du Parlement européen et
du Conseil du 16 septembre 2009 fixant les

modalités d'application du reglement (CE) n°
883/2004 portant sur la coordination des sys-
témes de sécurité sociale que « lorsqu’une
personne assurée ne réside pas dans I'Etat
membre compétent, elle demande une
avutorisation a I'institution du lieu de résidence
qui la transmet sans délai a I'institution com-
pétente ».

Au lieu d’'effectuer cefte transmission, la CNS
retourna la demande a I'INCCI. Par la suite, la
réclamante transmit elle-méme ladite de-
mande d sa mutuelle belge compétente. Ne
pouvant plus rester a I'INCCI, ni retourner en-
core chez elle puisqu’elle n'était pas encore
rétablie, elle s'est rendue au centre de con-
valescence allemand sans attendre la déci-
sion de I'organisme belge.

C'est seulement 10 jours aprés que celui-ci lui
a notifié un refus d'autorisation, motivé par le
fait gu'une revalidation cardiaque serait réali-
sable en Belgique.

La réclamante a certes été imprudente en
acceptant de se rendre en Allemagne sans
attendre |'autorisation de la mutuelle belge.
Elle était toujours d'avis qu'elle serait traitée
comme les autres affiliés & la sécurité sociale
luxembourgeoise auxquels la CNS accorde
I'autorisation pour un séjour au centre de ré-
habilitation allemand. Il est vrai que I'INCCI
aurait pu lui proposer d'office un cenitre de
réadaptation cardiaque belge, et la CNS au-
rait peut-étre pu l'informer que dans son cas,
il y avait peu de chances d'obtenir de la mu-
tuelle belge une autorisation de fransfert en
Allemagne.

Le fait est que les gens sont mal informés des
complexités de la reglementation commu-
nautaire. Non seulement, ils s'y prennent mal
et ne sont pas conscients des risques d'un dé-
faut de prise en charge, mais souvent ils sont
mal conseillés par les organismes de santé.

Toutes les institutions, caisses de maladie, hé-
pitaux et médecins traitants doivent étre sen-
sibilisés pour mieux informer et guider les assu-
rés dans ce domaine.

PAGE 58



Traitement ambulatoire ou traitement
stationnaire

Un autre probleme qui se pose fréquemment
en prafique est la distinction entre traitement
ambulatoire et fraitement stationnaire ou hos-
pitalier.

Lors d'un déplacement & Bruxelles, un récla-
mant a d0 étre hospitalisé d'urgence. Il a pu
bénéficier d'une prise en charge sur la base
de sa carte européenne d'assurance maladie
(CEAM).

Par la suite, le réclamant s'est régulierement
déplacé a Bruxelles aupres de I'unité de ftrai-
fement ambulatoire du méme hoépital pour
suivre un traitement par perfusions. La jurispru-
dence de la Cour de Justice de I'Union euro-
péenne dans les affaires Decker et Kohll (C-
120/95 et C-158/96 du 28 avril 1998) permet
aux assurés de se rendre pour des soins ambu-
latoires & I'étranger sans autorisation préa-
lable de leur caisse de maladie et de deman-
der le remboursement des frais avancés sur
base des tarifs luxembourgeois. La question se
pose de savoir si le traitement par perfusions
peut étre qualifié d'ambulatoire. Au cas ou
pour la réalisation desdites perfusions « une
structure hospitaliere adaptée » est néces-
saire, il s'agira de soins hospitaliers propre-
ment dits qui sont soumis & autorisation préa-
lable.

Selon le réclamant, les soins dont il a bénéfi-
cié ne nécessiteraient aucun équipement
hospitalier spécial et pourraient également
étre réalisés dans un cabinet médical. Il s'agi-
rait donc bien d'un fraitement ambulatoire
remboursable sans autorisation préalable.

En I'espéce, le médiateur reste dans |'attente
d'aftestations concernant la nature des soins
et les équipements hospitaliers utilisés durant
le traitement dans cette unité ambulatoire.

Prise en charge de suppléments de tarifs

Une assurée a été hospitalisée au Centre hospi-
talier de Luxembourg (CHL) avant d’étre trans-
férée d'urgence dans un hopital bruxellois pour
une intervention chirurgicale (embolisation ané-
vrismale), I'opération n'ayant pu étre réalisée
au CHL.

La facture de I'hépital belge lui a mis en
compte des suppléments d'honoraires médi-
caux d'un montant de 1.455,76 euros qui ne
sont pas pris en charge par la caisse de mala-

die. Exercant sous le statut de médecin non
conventionné (code NC), le chirurgien est
liore de mettre en compte a I'assurée des
suppléments par rapport aux tarifs légaux.

Le chirurgien en question pratique également
au CHL et c'est pour cette raison que le trans-
fert de I'assurée a eu lieu dans cet hopital
bruxellois. Aux dires de la réclamante, le statut
non conventionné du chirurgien n’aurait pas
été porté & sa connaissance.

La situation en Belgique est d'ailleurs assez
compliquée : d co6té des médecins conven-
tionnés, qui respectent le tarif Iégal pris en
charge par les caisses de maladie, il existe les
médecins non conventionnés, qui sont libres
de facturer des tarifs dépassant le tarif 1égal |l
existe aussi des médecins partiellement con-
ventionnés, qui se sont engagés a appliquer
le tarif légal certains jours ou méme seule-
ment certaines heures et qui pour le reste sont
en droit de facturer des suppléments. Peu
d'assurés luxembourgeois sont au courant de
ces différences de statut et au cas ou une
intervention doit étre réalisée d'urgence, on
voit difficilement le patient étendu sur le lit
opératoire s'informer du statut du chirurgien.

La CNS a refusé de prendre en charge les
suppléments d'honoraires en affirmant qu'en
principe, la réclamante aurait été informée
du statut particulier du chirurgien et qu'a dé-
faut, elle aurait d0 s’adresser au médecin ou
a la clinique pour s'informer.

La réglementation européenne sur la coordi-
nation des régimes de sécurité sociale offre
de bonnes solutions Il n'en reste pas moins
que leur application révele des difficultés pra-
tiques considérables qui les mettent souvent
en échec.

La médiateure a demandé des informations
aupres du médiateur fédéral belge au sujet
des obligations d'information incombant aux
hopitaux et aux médecins belges non con-
ventionnés.

L'intérimaire et son droit a I'assurance
maladie

Un réclamant tombé malade s'est vu refuser sa
demande d'indemnités pécuniaires au motif
qu’il ne remplirait pas les conditions de I'article
14 alinéa 3 du Code de la sécurité sociale.

Aux termes de cet article, « en cas de cessa-
tion de I'affiliation, le droit & I'indemnité pécu-
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niaire est maintenu conformément aux ali-
néas précédents a condition que I'assuré ait
été daffilié pendant une période continue de
six mois précédant immédiatement la désaffi-
liation. La condition de continuité de I'affilia-
tion ne vient pas a défaillir par une interrup-
fion de moins de huit jours ».

Le réclamant a toujours travaillé sous le ré-
gime du travailleur intérimaire et a été enga-
gé par des contrats de mission d'une durée
de une d quelques semaines. A noter qu'il
existe des intérimaires qui travaillent sous le
régime de contrats journaliers. A chague fin
de contrat, il est procédé a une désaffiliation.

Or dans I'hypothése de contrats & trés courte
durée, un ouvrier intérimaire tombé malade
ne se voit plus renouveler son contrat &
I'échéance et par conséquent reste désaffilié
aupres des organismes de sécurité sociale
jusqu’d la fin de son congé de maladie.

Pour pouvoir bénéficier d'indemnités pécu-
nicires apres la cessation d'une dffiliation, il
faut que l'assuré aqit été affilié auparavant
sans interruption durant six mois au moins, une
discontinuité de moins de huit jours n'étant
pas prise en compte.

La situation des intérimaires est donc fonda-
mentalement différente de celle des tfravail-
leurs bénéficiant d'un confrat a durée indé-
terminée ou d'un contrat a durée déterminée
d’'une durée étendue.

Lorsqu’'au cours des six derniers mois le travail-
leur en question tombe malade, il bénéficie
d'indemnités pécuniaires, a condition qu'il
n'y ait eu aucune interruption de travail de
plus de huit jours au cours de la derniere pé-
riode antérieure de six mois.

Un intérimaire qui n'a pas eu la chance de
travailler sans interruption ne bénéficie donc
pas d'assurance maladie, si au cours des six
derniers mois il y a eu une désaffiliation dé-
passant huit jours.

Méme un ouvrier, qui aurait eu la chance
d'avoir pu travailler sans interruption pendant
six mois au moins, s'il est tombé malade une
fois et était de ce fait désaffilié pendant plus
de huit jours, ne serait plus indemnisé s'il tom-
bait & nouveau malade durant les six mois
suivants.

Les droits & I'assurance maladie des intéri-
maires sont donc en fait limités au Luxem-
bourg. Le fait qu'ils travaillent sous le régime
de contrats successifs de trés courte durée

leur fait perdre toute protection sociale en
cas de maladies successives.

La décision de la CNS refusant de prendre en
charge le congé de maladie dans ce dossier
est conforme aux prescriptions Iégales, de
sorte que la médiateure n'a pas été en me-
sure de poursuivre ses démarches.

Une réforme du régime d'assurance maladie
des intérimaires s'impose.

Le complément de remboursement en
cas de soins programmeés a I'étranger

La médiateure a été saisie de réclamations
qui ont pu étre réglées au moyen du droit au
remboursement complémentaire prévu aux
paragraphes 6 et 7 de I'article 26 du Reégle-
ment (CE) n°987/2009 du Parlement européen
et du conseil du 16 septembre 2009 fixant les
modalités d'application du reglement (CE)
n°883/2004 portant sur la coordination des
systémes de sécurité sociale.

Aux fermes de ces dispositions, la personne
assurée a droit & un remboursement complé-
mentaire, si le montant que I'institution com-
pétente (la caisse de maladie luxembour-
geoise) est tenue de rembourser a la per-
sonne assurée (colt réel) est inférieur au mon-
tant que la caisse de maladie luxembour-
geoise aurait d0 assumer pour le méme traite-
ment, s'il avait été dispensé au Luxembourg
(co0t théorique). Il faudra dés lors chiffrer le
co(lt au Luxembourg des différentes presta-
tions en nature fournies a I'étranger aux assu-
rés (« coUt théorique »). La différence entre ce
cout et le montant pris en charge par la CNS
sur la base des tarifs de la Iégislation étran-
gere (coCt réel) devrait étre remboursée au
réclamant a concurrence du montant total
déboursé par ce dernier.

Dans un dossier soumis a la médiateure, une
réclamante s'était soumise en Allemagne a
un traitement IVF (fertilisation in vitro) dont elle
a adressé les factures a la caisse de maladie
luxembourgeoise qui a fixé la prise en charge
sur base des condifions et tarifs sociaux appli-
cables en Allemagne, I'Etat oU le traitement
médical a eu lieu. Etant donné que la prise en
charge selon les tarifs allemands est de beau-
coup inférieure a celle prévue au Luxem-
bourg, la caisse de maladie luxembourgeoise
a été d'accord pour verser un rembourse-
ment complémentaire.
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Un autre réclamant qui a d0 se rendre d
I'étranger dans le cadre de soins programmés
pour un fraitement des yeux a également pu
bénéficier d'un remboursement complémen-
taire sur la base des tarifs luxembourgeois.

Il'y a lieu d’'insister que selon la réglementa-
fion communautaire, le remboursement com-
plémentaire doit obligatoirement faire I'objet
d’'une demande de I'assuré. C'est donc seu-
lement sur demande et non pas d’'office que
les caisses de maladie luxembourgeoises véri-
fient si un droit  un remboursement complé-
mentaire par I'assurance maladie luxembour-
geoise existe.

Une information sur le droit & un rembourse-
ment complémentaire en fonction des taux
de remboursement nationaux applicables est
reprise sur le formulaire S2 ainsi que sur la note
d'information accompagnant [|'autorisation
pour le traitement programmé a I'étranger.

Il n'en reste pas moins que de nombreux assu-
rés sont toujours mal informés de leurs droits et
que des efforts supplémentaires doivent étre
réalisés en vue d'une meilleure information
des citoyens.

Co-dffiliation a la CNS

La médiateure a été saisie par une fonction-
naire allemande qui vit au Luxembourg avec
son époux. L'époux travaille au Luxembourg
et est aoffilié & la CNS. En tant que fonction-
naire allemande, la réclamante bénéficie
d'une couverture sociale & hauteur de 50%
de la part de la Zenfrale Besoldungs- und Ver-
sorgungsstelle Koblenz (Beihilfe) et elle est affi-
liée a la DKV pour les 50% restants (affiliation
privée). A noter que la Beihilfe est toujours
complémentaire et secondaire (nachrangig).
c'est-a-dire qu’elle n'intervient que si un autre
organisme a déja remboursé I'affilié selon les
tarifs applicables.

Etant donné que la réclamante était en congé
parental (Elternzeit) depuis plus d'un an et que
pendant la deuxieme année de son congé
parental la réclamante était sans revenus, les
époux se sont demandés s'il était nécessaire
de maintenir I'offiliation privée & la DKV ou si
I'épouse pouvait bénéficier d'une assurance-
maladie en tant que co-assurée de son mari.

Les réclamants ont expliqué a la médiateure
qu'ils se seraient renseignés sur leurs droits
dans une agence de la CNS en exposant la
situation dans tous les détails. La réclamante

PAGE 61

a ensuite été affiliée en tant que co-assurée
de son mari. La CNS a émis un certificat d'affi-
liation qui a permis a la réclamante de mettre
son affiliation aupres de la DKV en suspens.
Elle continuait cependant & bénéficier de la
Beihilfe puisque cette couverture est mainte-
nue pour les fonctionnaires allemands méme
pendant le congé parental sans solde.

Comme la réclamante est tombée enceinte
de son deuxieme enfant, son congé parental
a été interrompu et un nouveau congé de
maternité a commencé. Pendant celui-ci,
elle bénéficiait & nouveau de son traitement
de la part de I'Etat allemand et le systeme de
couverture sociale des fonctionnaires alle-
mands lui était de nouveau applicable. Ainsi,
elle a dU réactiver son assurance a la DKV.

Au moment oU la réclamante a informé la
CNS de son changement de statut, la CNS I'a
informée qu'elle n'aurait jamais d0 bénéficier
d'une co-assurance. Afin de clarifier la situo-
tion, les réclamants se sont adressés par écrit
d la CNS. Avant d'avoir recu une réponse, et
sans en avoir été avertie, la réclamante a ce-
pendant constaté par hasard gqu’elle avait
été rétroactivement désaffiliée par la CNS.

Ce n'est que plus tard que la CNS a informé
les réclamants par écrit que I'épouse n'était
pas éligible pour une co-assurance en vertu
de I'article 7 du Code de la Sécurité sociale
qui prévoit gqu'une co-assurance n'est pos-
sible que si le conjoint ne bénéficie pas d'une
affiliation personnelle. La CNS considérait que
I'affiliation & I'assurance maladie d 50% en
Allemagne (Beihilfe) constituait une telle affi-
liation personnelle.

La CNS a également réclamé aux époux le
remboursement de toutes les sommes expo-
sées par elle en vertu du statut de co-assuré
indOment accordé. Aprés remboursement
des sommes réclamées, la CNS rendrait les
originaux des factures d la réclamante pour
qu'elle puisse demander la prise en charge
aupres des caisses allemandes.

Il n'aurait toutefois pas été possible pour la
réclamante d'obtenir un remboursement au-
pres des caisses allemandes. L'assurance au-
prés de la DKV était en suspens pendant la
période au cours de laquelle elle était co-
assurée a la CNS et la Beihilfe n'est qu'une
assurance complémentaire qui n'intervient
qu'aprés prise en charge initiale par une
autre assurance.

Apres la réclamation des époux devant le
Comité-directeur de la CNS, la CNS leur a de-



mandé de lui faire parvenir des attestations
de la part des deux institutions allemandes
(DKV et Beihilfe), indiquant qu'il leur est impos-
sible de prendre en charge les factures da-
tant de la période pendant laquelle la récla-
mante bénéficiait inddment de la co-
assurance a la CNS.

Malgré la remise de ces attestations de la
part des organismes allemands, la CNS a
maintenu sa décision que la co-assurance de
I'épouse n'était pas justifiée et que toutes les
prestations dont cette derniére avait bénéfi-
cié étaient & rembourser. Elle doutait que les
intéressés I'eussent correctement informée de
leur situation. En plus, la CNS partait erroné-
ment du principe que la Beihilfe prenait en
charge les prestations pendant la période
litigieuse, ceci indépendamment d'un éven-
fuel remboursement par une caisse de mala-
die étatique ou privée.

Or la Beihilfe fonctionne comme suit : Si le bé-
néficiaire est affilié a une caisse de maladie
privée pour 50%, la caisse de maladie en
guestion paie toujours au maximum 50%.
Dans un tel cas, la Beihilfe est au courant de
I'existence du contrat avec la caisse privée
de sorte que le bénéficiaire n'a pas besoin de
remettre un relevé des prises en charges de la
caisse privée. Si le bénéficiaire est assuré dans
le cadre d'une co-assurance, la Beihilfe ré-
clame un relevé des prestations avec indicao-
fion du montant pris en charge par cette as-
surance, parce que dans ce cas les tarifs sont
variables. Il s’agit d’éviter que I'offilié ne récu-
pére un montant plus élevé que le montant
facturé par le prestataire.

Aprés 'intervention de la médiateure, la CNS
a renoncé a la restitution des montants expo-
sés pour la réclamante.

La médiateure ne peut évidemment pas re-
fracer si les réclamants ont en effet recu des
informations erronées lors de la demande de
co-assurance ou sila co-assurance a été faite
par la CNS sur base de malentendus. Or, la
médiateure déplore que la réclamante n'ait
pas été informée de sa désaffiliation rétroac-
five et ne I'ait su que par hasard. Elle s'est ain-
si retrouvée sans couverture sociale et ceci
guelgues semaines avant I'accouchement.

Désaffiliation automatique et sans
information préalable

Le réclamant a vécu et travaillé au Luxem-
bourg pendant quinze ans avant d’'arréter son
activité professionnelle pour des raisons de
santé. Etant donné que sa pension ne lui per-
mettait plus le méme train de vie, il a décidé
de déménager en Allemagne.

L'intéressé ne savait cependant pas que suite
a son déménagement, il ne pouvait pas rester
affilié a la CNS. En effet, il avait travaillé pen-
dant plus longtemps dans un autre pays et sa
carriere d'assurance y était donc plus impor-
tante, de sorte qu'il devait s'affilier auprés
d'une caisse de maladie de ce pays.

Or le réclamant n'a pas été informé de sa dé-
saffiliation par la CNS. Il I'a constaté au mo-
ment oU le remboursement d'une facture Iui a
été refusé.

Suite a l'intervention de la médiateure la CNS
a répondu gu'elle n'avait aucune emprise sur
les affiliations et désaffiliations, qui seraient
faites au niveau du Cenfre commun de la
sécurité sociale (CCSS). Les données fournies
au CCSS seraient automatiqguement trans-
crites dans les fichiers informatiques de la CNS
sans que cette derniere n'en soit informée
formellement.

Lors d'un entretien de la médiateure avec le
ministre de la Sécurité sociale, ce dernier s'est
engagé a faire parvenir une instruction aux
organismes concernés afin de faire en sorte
que les assurés soient informés immédiatement
de tout changement de leur situation concer-
nant la sécurité sociale luxembourgeoise. A
I'neure actuelle, la médiateure n'a pas en-
core recu une copie de cette instruction.

Autorisation de sortie des assurés en
congé de maladie

Une assurée en congé de maladie prolongé
du fait qu’elle est gravement atteinte d'un
cancer du poumon n'est plus, la plupart du
temps, en état de sortir de chez elle. Elle ne
peut que trés partiellement profiter des heures
de sortie prévues aux statuts de la (CNS) qui
se situent a l'intérieur des plages de temps
suivantes : de 10.00 & 12.00 heures et de 14.00
a 18.00 heures. Il est défendu a I'assurée de
s'éloigner de son domicile le reste de la jour-
née.
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La médiateure a entrepris des démarches au-
prés de la CNS en invoquant I'article 202 des
statuts susvisés qui permettent d cette der-
niére d'accorder & partir du 43¢ jour de con-
gé de maladie des dispenses « d'une ou de
plusieurs restrictions de sortie prévues aux ar-
ficles 198 & 200 ».

La médiateure a souligné que du fait de son
état de santé, la réclamante n'est pas en me-
sure de planifier ses sorties de facon a pouvoir
respecter rigoureusement les heures de sorties
statutaires. Ces restrictions ont en fin de
compte pour effet de I'empécher de sortir.
Pendant les heures de sortie autorisées, elle
n'est trés souvent pas en état de sortir et pen-
dant le reste du temps, toute sortie lui est dé-
fendue. C'est pourquoi elle a demandé d
pouvoir sortir en dehors des heures autorisées.
D'aprés I'avis de son médecin traitant, de
telles sorties seraient également tres béné-
figues pour son état psychologique.

La CNS a répondu gue la réclamante doit
intfroduire préalablement une demande et
attendre I'autorisation chaque fois qu’elle dé-
sire s'éloigner de son domicile en dehors des
heures de sortie statutaires.

La médiateure a estimé que I'obligation
d'adresser pour chaqgue sortie une demande
expresse a la CNS n'est pas praticable, car
son état de santé ne Iui permet pas de plani-
fier ses sorties longtemps a I'avance. La mé-
diateure a transmis a la CNS un certificat mé-
dical du médecin traitant de la réclamante
aux termes duquel « la patiente est dans
'incapacité totale de prévoir ses sorties a
I'avance ». Elle a attiré I'attention de la CNS
sur le fait que I'arficle 202 des statuts lui con-
fere le pouvoir de dispenser un assuré d'une
ou de plusieurs restrictions de sortie, sans de-
voir lui imposer une procédure d'autorisation
préalable. La médiateure a proposé une pro-
cédure consistant & avertir préalablement
(par courriel ou par téléphone) la CNS d'une
sortie en dehors des heures statutaires sans
devoir attendre une autorisation formelle.

La CNS a répliqué que ses statuts exigeraient
dans tous les cas un accord préalable pour
chaque sortie en dehors des heures statu-
taires. Elle affirme devoir garantir a tous ses
assurés un traitement égalitaire. Ainsi, tous les
autres assurés malades qui se trouvent dans
une situation similaire doivent se tenir aux
prescriptions prévues en cette matiere.

Certes, le principe d'égalité est un principe gé-
néral du droit a valeur constitutionnelle. Il n'im-
pose cependant pas que fous les usagers doi-

vent toujours étre traités de maniere identique :
I'administration peut traiter différemment cer-
tains usagers, si ceux-ci se frouvent dans une
situation différente objectivement appréciable.

Une procédure d'autorisation préalable im-
pligue que les assurés malades soient en me-
sure de planifier leurs sorties, de les fixer &
I'avance. Or, du fait que la réclamante se
trouve en raison de son état de santé « dans
I'incapacité totale de prévoir ses sorties a
I'avance » elle ne peut pas bénéficier de
cette procédure. Elle se trouve donc objecti-
vement dans une situation différente des
autres malades, qui doit étre prise en considé-
ration par I'administration.

La CNS a maintenu sa position statutaire.

Assurance dépendance

Contréle des organismes de soins a
domicile

La médiateure a été saisie d'une réclamation
contre la cellule d'évaluation et d'orientation.
La réclamante s'est plainte d'un réseau
d'aides et de soins a domicile qui n'exécutait
plus lI'intégralité du plan de prise en charge
de son mari et refusait nofamment de le trans-
porter de sa chambre d coucher au ler étage
jusqu'au rez-de-chaussée et cela bien qu'un
élévateur d'escalier ait été installé. L'épouse
a d0 avoir recours & plusieurs reprises d une
association de bénévoles et méme aux pom-
piers de la Ville de Luxembourg pour assurer
ces transports. Elle s'est opposée & ce que
son mari reste immobilisé toute la journée
dans son lit en avancant des raisons médi-
cales tout a fait valables.

La réclamante avait d'abord adressé ses
plaintes a I'assurance dépendance qui, aprés
une visite des lieux au domicile de la récla-
mante en présence de toutes les parties, a
pris catégoriquement la défense du réseau
dans un courrier adressé a la réclamante.

Dans ce courrier, la médecin-directeur de la
cellule d'évaluation et d'orientation de I'assu-
rance dépendance s'est limitée a entériner
les justifications du réseau.

S'agissant de questions techniques relatives a
la manutention de personnes dépendantes,
la médiateure a proposé de faire intervenir
des spécialistes des regles et pratiques de la
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manutention afin de vérifier les dires du réseau
et de pouvoir régler ce différend a I'amiable.

La médecin-directeur a refusé cette piste de
solution en affirmant qu’elle n'est intervenue
dans ce dossier qu'en exécution des engage-
ments pris par la Cellule d’évaluation dans sa
charte d'accueil et de service et qu’elle ne
disposerait d'aucun droit de contréle sur le
réseau d'aides.

La réclamante a résilié le contrat d'aides et
de soins avec le réseau en question et a choi-
si une autre organisation d'aides et de soins
qui jusqu'd présent aurait exécuté intégrale-
ment le plan de prise en charge.

Etant donné que les réseaux d’'aides sont fi-
nancés par des deniers publics, il est absolu-
ment nécessaire qu'ils fassent |'objet d'un
confréle par une instance publique.

Date de prise en charge des prestations

Une autre réclamation a I'encontre de I'assu-
rance dépendance concernait le point de dé-
part des prestations de I'assurance dépen-
dance.

Aux termes de I'article 362 (1) du Code de la
Sécurité sociale « les prestations prévues par
le présent livre sont dues au plus tét a partir
du jour de la présentation de la demande
comprenant le formulaire de demande et le
rapport du médecin traitant d0ment remplis ».

L'administration a fixé la date du début du
droit aux prestations d'assurance a la date de
réception du rapport du médecin traitant, soit
quinze jours apres la présentation de la de-
mande. Elle n'a pas pu prendre en compte la
date de la présentation de la demande, car
celle-ci ne contenait pas le rapport du méde-
cin traitant de sorte que I'assurée a dU pren-
dre & sa propre charge les soins d domicile
fournis durant cette période.

La décision de I'assurance dépendance est
conforme aux prescriptions légales. Ce n'est
qu’d partir de la date & laquelle le dossier de la
demande est complet que les prestations pren-
nent cours.

Cette régle est excessivement stricte. Dans de
nombreux cas, ce sont effectivement les assis-
fants sociaux qui se chargent de ces formali-
tés, les personnes dépendantes étant rare-
ment en mesure de s'occuper personnelle-
ment des formalités de la demande.

Bien que ces lenteurs ne leur soient pas impu-
tables, ce sont pourtant les personnes dépen-
dantes qui en subissent le préjudice.

Une modification de la loi pourrait étre envisa-
gée permettant d’accorder le bénéfice des
prestations & partir de la date de la demande
au cas ou le rapport du médecin traitant pré-
cise formellement que les conditions médi-
cales étaient remplies & la date de présenta-
tion de la demande.

L'actuelle réglementation est plus simple. Or,
la simplification administrative doit surtout ser-
vir les intéréts des usagers et non pas faciliter
le travail de I'administration aux dépens des
administrés.

Prise en charge des coltisations de
I'assurance pension de I'aidant informel

Une autre réclamation a concerné la prise en
charge par I'assurance dépendance des co-
fisations sociales de I'aidant informel.

Aux termes de I'article 355 du Code de la sé-
curité sociale, « [l'assurance dépendance
prend en charge les cotisations pour I'assu-
rance pension d’'une seule personne ne bé-
néficiant pas d'une pension personnelle qui
assure, d'aprés un plan de prise en charge,
des aides et des soins a la personne dépen-
dante & son domicile au maximum jusqu'a
concurrence d’'une cofisation calculée sur
base du salaire social minimum mensuel pré-
vu pour un travailleur non qualifié dgé de dix-
huit ans au moins ».

Souvent les aidants informels, qui font partie
de l'entourage familial de la personne dé-
pendante, se rendent tardivement compte
que cette prise en charge n'est pas effec-
tuée automatiquement, mais qu’elle est sou-
mise d une demande formelle.

En I'espece, la fille de la réclamante a bénéfi-
cié de prestations de I'assurance dépen-
dance depuis 2001. Depuis cette date, la ré-
clamante a fourni en tant qu'aidant informel
des aides et des soins a sa fille.

C’est au cours du mois de juin 2012 seulement
que la réclamante s'est rendue compte
gu’'elle n'a pas été dffiliée a I'assurance pen-
sion en tant qu’'aidant informel. En date du 29
juin 2012, elle infroduit une demande de prise
en charge des cotisations auprés du Centre
commun de la Sécurité sociale.
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La CCSS a validé son affiliation mais unique-
ment a partir du 1er janvier 2007, au motif que
le délai de prescription de I'article 432 du
Code de la sécurité sociale s'opposerait &
une validation rétroactive dépassant cing
ans. Cet article est libellé comme suit :

Art. 432. La prescription des cotisations, des
amendes d’ordre et aufres redevances con-
nexes est régie par la Iégislation relative au
recouvrement des contributions directes, des
droits d’accises et des cotisations de sécurité
sociale. Cependant, lorsqu’il est prouvé par les
livres de I'employeur, par des décomptes régu-
liers de salaires ou par une condamnation en
vertu de I'article 449, alinéa ler, numéro 3 que
les cotisations ont été retenues sur les salaires
sans avoir été versées dans les délais impartis,
la prescription n'est acquise que trente ans
apres le 31 décembre de I'année au cours de
laquelle la retenue a été opérée.

Le droit au remboursement des cotisations
payées indiment se prescrit dans un délai de
cing ans a partir de I'expiration de I'année au
cours de laquelle elles ont été payées.

La question qui se pose est celle de savair si
effectivement la prescription quinguennale
prévue a l'alinéa 1 de I'arficle 432 susvisé
s'applique d la prise en charge des cotisations
par l'assurance dépendance prescrite par
I'article 355 du Code de la sécurité sociale.

Le Code de la sécurité sociale prévoit aussi la
prise en charge par I'Etat du rappel des coti-
sations et I'achat de périodes d'assurance
relatives aux périodes de guerre ainsi que du
rappel de cotisations pour les périodes de ser-
vice militaire obligatoire. Le paiement de ces
cotisations par I'Etat ne semble pas non plus
soumis & cette prescription quinquennale.

La réclamante a introduit un recours aupres
du Conseil arbitral de la sécurité sociale a qui
il incombera de tfrancher cette question.

Commission mixte de reclassement

Le reclassement interne dans
I'administration

La médiateure a été saisie d'une personne
employée par un musée et qui avait deman-
dé de pouvoir bénéficier d'un reclassement
inferne dans ['administration publique. La
Commission mixte n'y a pas donné suite et a
prononcé le reclassement externe au motif
que le musée en question a déja atteint son
quota.

Dans ce dossier, la question se posait de sa-
voir ce gqu'il y a lieu d’entendre par adminis-
tration au sens de I'article L-151-1 (3) du Code
du travail aux termes duquel « le reclassement
interne consiste ... en ce qui concerne le sec-
feur public dans un reclassement au sein de
I’administration ou du service public d’origine
de I'agent éventuellement & un autre poste
ouU @ un autre régime de travail ».

Il ne semble pas exister de définition Iégale du
terme « administration ». L'annuaire officiel
d’administration et de législation énumere un
certain nombre d'administrations comme les
Eaux et Foréts, les Etablissements d'enseigne-
ment secondaire et secondaire technique,
I'Enregistrement et les Domaines etc. Le mu-
sée en question n'est pas énuméré dans
cette liste. Il fait partie de I'ensemble des
« infrastructures culturelles » ou des « instituts
culturels de I'Etat » qui dépendent du minis-
tére de la Culture. S'il est accepté que I'en-
semble des « établissements d’enseignement
secondaire et secondaire technique » consti-
tue une administration, rien n'empéche de
considérer aussi comme tel I'ensemble des
«instituts culturels de I'Etat ».

Par dilleurs, ne peut-on pas considérer I'en-
semble des « insfituts culturels de [I'Etat »
comme un service public (« le service public
de la culture ») au sens de |'article L.151-1 (3)
du Code du travail qui reprend expressément
ce terme 2

Le Gouvernement ayant fait le choix de favo-
riser le reclassement interne, ne devrait-il pas
interpréter le terme « administration » moins
restrictivement et prendre des mesures afin de
promouvoir le reclassement interne 4 ['inté-
rieur de I'administration publique 2

Un reclassement interne impossible

Conformément & I'article L. 551-5 du Code de
travail, « lorsqu’un reclassement interne s'avere
impossible, la commission mixte prévue a I'ar-
ficle L. 552-1 décide le reclassement externe ».
La question se pose de savoir ce qu'il y a lieu
d’entendre par reclassement interne impossible.

La médiateure a été saisie par un salarié en
faveur duquel la Commission mixte a pronon-
cé un reclassement interne en date du 21 dé-
cembre 2012.
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Le réclamant avait été en congé de maladie
inintferrompu depuis février 2012. C'est pour-
quoi son employeur avait résilié son contrat
de travail avec préavis sur la base de I'article
L. 121-6 du Code de travail en date du 24
aoUt 2012. Le préavis a pris fin le 31 décembre
2012.

Le pli contenant la décision de reclassement
interne du réclamant a été remis & la poste
au Luxembourg le 21 décembre 2012, date
de la séance lors de laquelle la décision de
reclassement a été prise.

C'est le 27 décembre 2012 que le réclamant
arecu la décision. Etant donné que le préavis
du réclamant a pris fin le 31 décembre 2012,
le reclassement interne a duré exactement
deux jours de travail.

Il me semble dés lors qu'un reclassement ex-
terne aurait d0 étre prononcé. La Commission
mixte a cependant refusé de revoir sa déci-
sion.

Un reclassement ne peut étre prononcé que
si dans son avis, le médecin de travail cons-
tate que le salarié est incapable d'exercer
son dernier poste de travail aupres de son
employeur. Au cas ou I'avis du médecin du
travail contient une déclaration d'aptitude
au travail, la Commission mixte ferme le dos-
sier sans prendre une décision de refus de re-
classement susceptible de recours.

Un dossier a été soumis a la médiateure par
un salarié dont le contrat de travail avait été
résilié de plein droit aprés la 52¢ semaine de
congé de maladie a la suite de laquelle il a
pu bénéficier encore pendant 5 mois et demi
d'une pension d'invalidité temporaire. Aprées
le retrait de celle-ci, la Commission mixte a
été saisie en vue d'un reclassement externe.
Le médecin du travail, appelé d émettre un
avis sur 'aptitude du réclamant & remplir les
fonctions liées & son dernier poste de travail,
constatait cependant une aptitude au travail
sans restrictions aucune.

Le salarié en question avait été électricien
chargé de la maintenance d'installations
techniques. Il en question souffrait d'une inca-
pacité permanente partielle (IPP) dépassant
30 % et son médecin traitant avait conclu que
les conditions d’octroi du statut de travailleur
handicapé étaient justifiees. Deux certificats
de deux autres médecins attestaient que le
réclamant est incapable de poursuivre un
travail d'intérimaire.

Sur cette base, la médiateure est intervenue
auprés de la Commission mixte afin qu'elle
entreprenne des démarches aupres du mé-
decin du travail en question pour que ce der-
nier prenne position sur les conclusions des
médecins traitants du réclamant. La Commis-
sion mixte a cependant refusé de réserver
une suite d la demande de la médiateure et
s'est limitée & répondre qu'elle ne se trouve
plus saisie du dossier et que le médecin du
travail aurait établi son avis en dme et cons-
cience.

Association d’'assurance contre les
accidents (AAA)

La médiateure a été saisie par un réclamant,
victime d'un accident du fravail, qui s'est
plaint de la prise en charge par I' Association
d'assurance contfre les accidents (AAA)
d'une opération chirurgicale effectuée en
France suite d une autorisation d'un transfert
a I'étranger.

Un chirurgien luxembourgeois, spécialiste en
orthopédie, avait introduit une demande
d'autorisation d'un transfert a I'étranger en
vue d'un traitement opératoire par un spécio-
liste de haut niveau exercant dans une cli-
nigue orthopédique en France.

Apres la réalisation du traitement opératoire,
la clinique a adressé au réclamant une fac-
ture portant sur un montant de 1.496 euros
représentant les suppléments d'honoraires
dus au chirurgien.

L'AAA a fait savoir au réclamant gu'elle ne
prend pas en charge les suppléments d'ho-
noraires dépassant le tarif 1égal. Il est exact
qu'en cas de fransfert a I'étranger, I'AAA
n'est légalement tenue de prendre en
charge que les tarifs médicaux convention-
nés et non les suppléments d’honoraires fac-

turés librement.

Ce dossier évoque un probléme plus général
concernant I'indemnisation des victimes d’'un
accident du travail. Au cas ou le traitement
peut se faire au Luxembourg, la prise en
charge des prestations est intégrale. En effet
conformément & I'article 98 du Code de la
sécurité sociale, «les prestations de soins de
santé au sens de I'article 17 imputables a un
accident ou une maladie [...] peuvent étre
prises en charge jusqu’'a concurrence de leur
intégralité ». Pour les assurés qui nécessitent
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des soins a I'étranger, la prise en charge est
effectuée aux tarifs applicables aux assurés
sociaux des pays étrangers. Au cas ou la
complexité des Iésions est telle que la victime
de l'accident ne peut étre traitée qu’d
I'étranger et par des spécialistes de pointe
non conventionnés, I'assuré luxembourgeois
doit prendre lui-méme en charge tous les frais
dépassant les tarifs conventionnés étrangers.

En d'autres termes, la prise en charge du trai-
tement dépend en fait de la gravité des |1é-
sions et de la disponibilité d'un traitement au
Luxembourg respectivement & I'étranger au
tarif conventionné.

En I'espece, la médiateure a souligné auprées
de I'AAA gue le médecin luxembourgeois a
demandé un transfert précisément auprés du
chirurgien étranger du fait qu'il s’agit d'un
des rares spécialistes en mesure de réaliser le
fraitement.

Dans sa premiére prise de position, I'AAA a
tout simplement contesté que le traitement
chirurgical dont a bénéficié le réclamant n'ait
pas pu étre effectué au Luxembourg ou gu'il
n'ait pas pu étre effectué a I'étranger auprés
d'un chirurgien relevant du régime d'assu-
rance maladie légale et mettant seulement
en compte les tarifs conventionnés.

La médiateure s'est adressée au chirurgien
luxembourgeois ayant demandé |'autorisa-
tion de transfert, qui lui a attesté, apres avoir
décrit la complexité des lésions dont a souf-
fert le réclamant, qu'il s'est vu obligé de diri-
ger ce dernier vers un mono-spécialiste de
I'épaule ayant une trés grande expérience
dans le traitement de ces |ésions complexes.
Ef le chirurgien d’'ajouter qu'il ne connait au-
cun spécialiste de pointe dans ce domaine
dans la Grande Région et gqu'il a donc con-
seillé au réclamant de consulter un spécialiste
de renommée internationale pratiquant dans
la Clinique orthopédique d'Annecy.

La médiateure en a déduit que le traitement
opératoire en question a nécessité une spé-
cialisation extrémement poussée et a revétu
un degré de complexité tel qu'il ne peut étre
réalisé par des chirurgiens conventionnés,
mais seulement par quelques rares spécia-
listes étrangers qui ne travaillent pas sous le
régime des tarifs sociaux.

La médiateure a estimé que le réclamant se
trouve dans la situation prévue a I'alinéa 6 de
I'article 26 des statuts de la CNS, disposition
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qui permet une prise en charge d'un traite-
ment qui ne peut étre effectué par un presta-
taire relevant du régime d'assurance maladie
légale du pays étranger. En pareil cas, la prise
en charge est effectuée sur la base des tarifs
fixés par le Contréle médical par analogie
aux farifs luxembourgeois et du col0t moyen
d'hospitalisation.

L'AAA n'a pas pris position quant a la de-
mande de la médiateure basée sur I'alinéa 6
de 'article 26 des statuts de la CNS.

L'AAA a cependant accepté d'accorder au
réclamant un remboursement supplémentaire
d'un montant de 236,49 euros sur la base de
la réglementation communautaire qui prévoit
un remboursement complémentaire au cas
ou la prise en charge dans I'Etat d'affiliation
(le Luxembourg) est plus favorable que celle
de I'Etat de séjour (France).

Le dossier est encore en cours de traitement.

B. Agence pour le développement de
I'emploi (ADEM)

L' Agence pour le développement de I'emploi
(ADEM) répond généralement rapidement
aux demandes de la médiateure. Le contact
entre I'ADEM et le Secrétariat du Médiateur
s'est amélioré depuis une entrevue entre la
Direction de I'ADEM et la médiateure. A cette
occasion les procédures de traitement des
réclamations recues par la médiateure a I'en-
contre de I'ADEM ont été discutées.

Les réclamations dirigées contre I'ADEM ont
souvent frait aux indemnités de chdmage. Les
réclamants se plaignent soit du refus d'attri-
bution des indemnités de chédmage, soit du
retrait des indemnités de chébmage.

La médiateure a cependant également eu &
traiter des réclamations relatives a I'occupa-
tion temporaire indemnisée (OTI).

Occupation temporaire indemnisée -
information des bénéficiaires quant au
terme de la mesure

L'occupation temporaire indemnisée consiste
en des travaux d'utilité publique auxquels les



chémeurs indemnisés peuvent étre affectés
sous certaines conditions afin de leur per-
mettre de garder le contact avec le monde
du fravail.

Ainsi un chémeur indemnisé et bénéficiaire
d'une OTl s'est adressé a la médiateure en
raison de I'arrét, a ses yeux, abrupt et inatten-
du de son OTI. Le réclamant s'était vu accor-
der une OTI pour remplacer un salarié en con-
gé de maladie prolongé. La lettre dans la-
quelle I' ADEM lui accordait I'OTl indiquait que
la mesure était limitée a six mois avec une
possibilité de prolongation de six mois.

Etant donné que le salarié remplacé était
toujours en congé de maladie aprés |'expira-
tion de la période initiale de six mois, le récla-
mant et I'employeur étaient persuadés que
I'OTl allait étre prolongée. Or en I'espece une
prolongation n'était pas possible parce que
les droits aux indemnités de chdmage du ré-
clamant étaient venus a expiration.

Le réclamant a été averti de la fin de son OTI
trois jours avant le terme. Cet avertissement a
surpris A la fois le réclamant et son employeur.

La médiateure a d0 expliquer au réclamant
que la prolongation de I'OTl n'était malheu-
reusement pas possible, étant donné qu’il
avait épuisé ses droits aux indemnités de cho-
mage. Elle estimait toutefois que I'ADEM au-
rait d0 informer le réclamant plus t6t de I'expi-
rafion de ses droits et de la fin de son OTI.

L'ADEM a expligué que le réclamant et son
employeur ont été informés dés le début que
I'OTI était de six mois et qu'il était possible de
la prolonger de six mois. Cette prolongation
aurait cependant de toute facon dU étre de-
mandée a I'ADEM. Néanmoins, I'ADEM con-
céde que l'arrivée du terme aurait pu étre
rappelée plus t6t au réclamant et qu'elle veil-
lera dorénavant & informer les bénéficiaires
d'une OTl deux mois avant I'expiration du
droit aux indemnités de chémage ou du
terme de I'OTl.

Lors d'une entrevue enifre la direction de
I'ADEM et la médiateure, la direction de
I'ADEM a remis a la médiateure une lettre-
type contenant la mise en garde de |'arrivée
du terme, lettre qui sera dorénavant envoyée
aux intéressés. La médiateure ne peut qu'en
féliciter I' ADEM.

Chémage technique involontaire

La médiateure était saisie par une association
sans but lucratif qui exploite un site culturel et
historique appartenant & I'Etat. Pour I'exploi-
tation du site, I'association emploie des sala-
riés. Les salaires de personnes employées par
I'association et les charges sociales y relatives
sont entierement d charge de I'association.

Début 2011, le ministere de la Culture et le
Service des sites et monuments nationaux ont
élaboré un projet de revitalisation du site.
Etant donné que les travaux prévus étaient
d'une grande envergure, le site devait rester
fermé au public pendant plusieurs mois. Or
I'association finance ses activités et les sa-
laires des personnes employées avec les re-
cettes provenant des entrées pour la visite du
site, de diverses manifestations sur le site ainsi
gue de la location du site pour des évéene-
ments.

Ainsi, I'associafion a fait une demande de
chémage ftechnique involontaire afin de ne
pas étre obligée de licencier son personnel.
L'employeur peut recourir, sous certaines
conditions, au régime de chédmage tech-
nique involontaire. Lorsque ces conditions
sont remplies, le Fonds pour I'emploi rem-
bourse d l'entreprise une partie des salaires.

Cette demande a été refusée par le ministere
du Travail et de I'Emploi au motif que la situa-
fion de I'association ne serait pas couverte
par les dispositions légales relatives au cho-
mage tfechnique involontaire, notamment par
le paragraphe (2) de I'article L. 532-1 du Code
du fravail qui dispose que « Toutefois, le mi-
nistre ayant I'Emploi dans ses attributions, sur
avis de I'’Agence pour le développement de
I'emploi, peut étendre le bénéfice de la sub-
vention visée au paragraphe (1) a I'entreprise
dont I'activité se trouve totalement interrom-
pue ou sensiblement réduite du fait de tra-
vaux de voirie ou d'infrastructure décidés par
I’administration compétente, d'une durée su-
périeure & un mois, entravant sérieusement
I'acces de la clientéle, a condition que la ré-
duction de I'activité en question entraine une
diminution notable du chiffre d’'affaires par
rapport d une période d'activité normale ».

Considérant que ces conditions étaient bien
remplies, I'association a réclamé contre la
décision de refus. Suite a cette réclamation,
I'association a eu plusieurs entretiens avec le
Ministére et une visite des lieux a été faite.
L'association aurait ensuite été informée ora-
lement que la décision de refus initiale été
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annulée. Une nouvelle décision quant au
chémage technique parviendrait & I'associa-
tion au plus tard endéans un mois. L'associa-
tion n'a cependant pas recu de nouvelle dé-
cision.

Estimant que I'arficle L. 532-1 paragraphe 2
du Code du travail devrait s’appliquer en I'es-
péce, la médiateure s'est adressée au Minis-
tére du Travail et de I'Emploi. Elle a expliqué
que, pour pouvoir payer les salaires de son
personnel ainsi que les charges sociales y re-
latives au cours de la période pendant la-
guelle le site était fermé, I'association a dd
avoir recours a un prét bancaire. Alors que le
site était entretemps de nouveau ouvert au
public et pouvait étre visité et loué, I'associa-
tion éprouvait des difficultés a rembourser ce
prét bancaire sachant que les entrées lui per-
mettent normalement & peine de couvrir les
frais de personnel.

Le ministére du Travail et de I'Emploi a de-
mandé une nouvelle fois I'avis de I'ADEM.
Malgré un avis négatif de I' ADEM, le ministre
a finalement accordé le chdmage technique
involontaire a I'association.

Trop handicapé pour avoir le revenu pour
personnes gravement handicapées

La médiateure a été saisie d’une réclamation
de la part d'un administré qui s'est vu refuser
I'obtention du revenu pour personnes grave-
ment handicapées (RPGH). Etant donné que
I'intéressé a entre autres des problémes au
niveau linguistique, la réclamation a été intro-
duite en son nom par une assistante sociale
de I'office social de sa commune.

En vertu de la loi du 12 septembre 2003 rela-
tive aux personnes handicapées le RPGH est
octroyé dans deux cas de figure:

- lorsque la personne n'est plus apte a tra-
vailler du tout, méme pas dans un atelier
protégé ;

- lorsgqu’elle est reconnue salariée handica-
pée et que pour des raisons indépendantes
de sa volonté elle n'a pas accés d un em-
ploi salarié et dispose de ressources d'un
montant inférieur & celui du revenu pour
personnes gravement handicapées.

Suite a une attaque cérébrale qui a mis le
réclamant dans un état de santé difficile, ce-
lui-ci a infroduit une premiere demande en
vue de I'obtention du RPGH. Cefte demande

a été refusée par la Commission médicale en
avrii 2011. Celle-ci n'était pas d'avis que
I'intéressé présentait un état de santé tel que
tout effort de travail s'avére contre-indiqué.
Elle estimait gu'il serait possible d’adapter un
poste de fravail dans le milieu ordinaire ou
protégé a ses besoins. Autrement dit, le récla-
mant ne pouvait pas étre classé dans la pre-
miere des deux catégories indiquées ci-
avant.,

En ao0t 2011, le réclamant a introduit une de-
mande en reconnaissance de la qualité de
travailleur handicapé. La Commission médi-
cale lui a reconnu ce statut en novembre
2011. Le réclamant s'est inscrit en février 2012
en tant que demandeur d'emploi aupres du
Service des salariés handicapés.

Avant que la personne gravement handicao-
pée ne puisse avoir accés a un emploi, la
Commission d'orientation et de reclassement
professionnel fait une étude de son bilan Mé-
dical et décide ensuite quel serait I'endroit de
travail le plus adapté a la personne en ques-
tion. Cette commission a décidé en mars
2012 que le réclamant ne peut étre orienté ni
vers un emploi sur le marché ordinaire, ni vers
un atelier protégé. Cette décision a été prise
conformément & I'avis du médecin du travail
de I'ADEM et a été confirmée par la Commis-
sion spéciale de réexamen apreés un recours
intfroduit par I'intéressé.

Etant donné que le réclamant n'a pas eu ac-
cés a un emploi salarié pour des raisons indé-
pendantes de sa volonté, il aurait appartenu
au directeur de I'ADEM de transmetire le dos-
sier au Fonds national de solidarité en vue de
I'obtention du RPGH conformément a I'article
5 (1) de la loi du 12 septembre 2003 relative
aux personnes handicapées. Le directeur de
I'ADEM a cependant refusé de procéder &
cette transmission du dossier.

Suite a l'intervention de la médiateure, le di-
recteur de I' ADEM a précisé qu'une telle trans-
mission se heurterait au réglement grand-
ducal du 7 octobre 2004 portant exécution de
la loi modifiée du 12 septembre 2003 relative
aux personnes handicapées. Ce reglement
énumere les pieces justificatives a ajouter en
annexe et mentionne a ce titre une décision
devenue définitive de la Commission d'orien-
tation et de reclassement professionnel quant
a 'orientation du requérant sur le marché de
travail ordinaire ou dans un atelier protégé.
Or, selon le directeur, ladite Commission
n'ayant orienté le réclamant ni sur le marché
de travail ordinaire ni sur un atelier protégé, il
n'existerait donc aucune piece relative a une
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orientation du réclamant. Par conséquent, il
ne serait pas en mesure de saisir le président
du Fonds national de solidarité.

La guestion se pose donc de savoir si une dé-
cision de la Commission d’orientation et de
reclassement professionnel déclarant I'inté-
ressé insusceptible d'étre orienté vers un em-
ploi tant sur le marché du travail que vers un
atelier protégé constitue ou non une décision
relative a I'orientation d'un intéressé.

La médiateure estime que la position prise par
le directeur de I' ADEM est trop formaliste. Etant
donné que le réclamant bénéficie du statut
de travailleur handicapé et qu'il n'a pas eu
acceés a un emploi salarié pour des raisons in-
dépendantes de sa volonté, il remplit les con-
ditions pour bénéficier du RPGH. Le directeur
s'est achoppé a la contradiction entre la déci-
sion de la Commission médicale qui a considé-
ré I'état de santé du réclamant comme suffi-
sant pour occuper un poste de travail adapté
soit dans le milieu ordinaire soit dans le milieu
protégé et la décision de la Commission
d’'orientation qui a déclaré l'intéressé insus-
ceptible d'étre orienté vers un empiloi.

Vu la position catégoriqgue du directeur de
I'ADEM, la médiateure a proposé au récla-
mant d'introduire auprées de la Commission
médicale une nouvelle demande en obten-
tion du RPGH basé sur I'article 1.c) de la loi du
12 septembre 2003 relative aux personnes
handicapées.

En cas de nouveau refus, une médiation
entre les deux organismes susvisés de I'ADEM
serait & I'ordre du jour.

Demande de remboursement des aides
au réemploi

Un réclamant a eu droit au bénéfice d'une
pension d'invalidité en vertu d'une décision
de la Caisse de pension des employés privés
du 20 mai 2008, la premiere mensualité Iui
ayant été versée A partir du Ter juin 2008. Il
résulte aussi de cette décision que la pension
d'invalidité lui a été accordée avec effet ré-
troactif au 1e"novembre 2007.

Conformément & I'article 190 alinéa 2 du
Code de la sécurité sociale, les arriérés de
pension ont été assignés a la CNS a ftitre de
remboursement des indemnités pécuniaires.
Par la suite, I' ADEM Iui a également demandé
le remboursement de I'aide au réemploi que

le réclamant a touché durant cette période
au motif que le contrat de travail du récla-
mant aurait déja pris fin le 31 octobre 2007.

Aux termes de |'article 16 du reglement grand-
ducal modifié du 17 juin 1994, I'aide au réem-
ploi a été instituée pour garantir au salarié re-
classé dans un nouvel emploi un niveau de
rémunération correspondant a 90 % de I'an-
cienne rémunération.

La demande de remboursement de I'ADEM
peut se comprendre comme suit: I'aide au
réemploi suppose que le salarié poursuive
une activité professionnelle dans un nouvel
emploi et elle est difficlement compatible
avec le statut de pensionné. L'octroi de
I'aide au réempiloi suppose donc que le sala-
rié bénéficie d'un contrat de ftravail. Or,
I'ADEM s'est basée sur la désaffiliation effec-
tuée avec effet au 31 octobre 2007 pour con-
clure que le réclamant n'était plus sous con-
trat de travail durant la période en question.

Le réclamant ne bénéficie cependant que
d'une pension d'invalidité mensuelle de
933,18 euros. S'il doit encore rembourser
I'aide au réemploi d'un montant de 6.553,72
euros, il serait sans ressources pendant sept
Mois.

En outre, la désaffiliation du réclamant n'a
pas eu lieu suite & une demande de I'em-
ployeur, mais dans le cadre de la procédure
d’octroi de la pension d'invalidité. Aux fins de
pouvoir procéder au calcul définitif de la
pension d'invalidité, la Caisse nationale
d’'assurance pension (CNAP) demande au
Centre commun de la sécurité sociale (CCSS)
de cloéturer les affiliations courantes a la date
a laquelle la pension prend cours. Une fois
que I'affiliation est cléturée a une date déter-
minée (qui peut étre rétroactive), il est pos-
sible de procéder au calcul définitif de la
pension, la carriere d'assurance de I'assurée
étant définitivement arrétée.

Comme en I'espéce, la désaffiliation a eu lieu
dans le cadre de la procédure d'octroi de la
pension d'invalidité, il y a lieu de se référer &
I"article L. 125-4 du Code de travail.

Il a notamment été décidé par la jurispru-
dence gu’en vertu de cet article, le contrat
de travail cesse de plein droit le jour de la dé-
cision portant attribution au fravailleur d'une
pension d'invalidité et non pas & la date &
partir de laguelle ladite pension est attribuée
avec effet rétroactif (Cour d'Appel 8e
21.12.2006 Carlo Bernard ¢/ Marceline Wen-
zel, réle n°31074).
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Etant donné que le réclamant se trouvait en-
core sous confrat de fravail jusqu’'en 2008,
I’ADEM s’est finalement déclarée d'accord &
renoncer d sa demande de remboursement.

Décision de retrait des indemnités de
chémage

Un réclamant s’est plaint aupres de la média-
teure au sujet de la décision de retrait des
indemnités de chémage prise par I'ADEM &
son égard.

Le réclamant a recu une carte d'assignation
dans laquelle il a été invité a prendre contact
par téléphone avec un employeur. Dans sa
décision de retrait, I' ADEM Iui a reproché son
« attitude négative » lors de I'entretien télé-
phonique avec I'employeur de sorte qu'il ne
pouvait plus étre considéré comme chémeur
involontaire.

La médiateure a demandé & I'ADEM de ui
fournir des précisions sur les propos tenus au
téléphone par le réclamant desquels I'em-
ployeur prétend déduire une afttitude & ce
point négative, qu'il y aurait lieu d'en déduire
un refus de travail de nature & faire perdre au
réclamant sa qualité de chdmeur involon-
taire.

L' ADEM précisa que le réclamant aurait clai-
rement manifesté lors de cet entretien télé-
phonique son désintérét pour le poste offert
dans le cadre d'une occupation temporaire
indemnisée (OTI) et que par le passé, un autre
employeur aurait déja relevé la méme atti-
tude négative de la part du réclamant.

AU vU de ces éléments, la médiateure n'a pas
pu poursuivre des démarches en faveur du
réclamant.

C. Caisse nationale des prestations
familiales (CNPF)

Les réclamations & I'encontre de la Caisse
nationale des prestations familiales (CNPF)
sont variées. La médiateure a été saisie d'un
certain nombre de réclamations qui ont pu
étre réglées assez rapidement. Il s'agissait sou-
vent de cas dans lesquels le dossier des récla-
mants n'était pas complet. Il a suffi dans ces
cas de transmettre a la CNPF les documents
manquants.
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Alors qu'une bonne partie des dossiers ont pu
étre solutionnés rapidement en raison du bon
confact gu'entretiennent les collaborateurs
de la médiateure avec les agents de la CNPF,
la médiateure est amenée & constater que
les bénéficiaires des prestations familiales sont
souvent insuffisamment informés de leurs
droits et obligations. Ainsi, la communication
entre la CNPF et les bénéficiaires des presta-
tions familiales présente parfois des insuffi-
sances ou la communication est lacunaire.

Dans certains cas, la CNPF a tardé a remar-
guer que des prestations, qui continuaient &
étre payées, n'étaient plus dues. Dans un tel
cas, la somme a rembourser par les bénéfi-
ciaires est parfois élevée. A ce sujet, la mé-
diateure se pose la question de savoir si des
échanges d'informations ne devraient pas
avoir lieu plus systématiquement entre la
CNPF et d’autres administrations qui disposent
d'informations qui seraient importantes pour
déterminer le droit aux prestations familiales
(p.ex. le Centre commun de la Sécurité so-
ciale).

Ainsi, la médiateure a été saisie par une fo-
mille qui réside dans un autre Etat membre de
I'Union européenne a qui la CNPF lui réclo-
mait le remboursement d'un montant de
20.000 euros a titre de prestations familiales
indOment percues.

Le pere de famille est originaire du Grand-
Duché de Luxembourg. Ayant vécu et travail-
& au Luxembourg, il a été muté par son em-
ployeur fin 2002 dans une filiale établie dans
son nouvel Etat de résidence. Il a toutefois
gardé une assurance volontaire maladie et
pension au Luxembourg.

Sur base du Réglement (CEE) No. 1408/71 du
Conseil du 14 juin 1971, la CNPF a considéré &
juste titre cette assurance volontaire comme
étant suffisante pour bénéficier des alloco-
fions familiales au Luxembourg. En plus, la fa-
mille n'avait pas droit aux prestations fami-
liales dans son pays de résidence. Or, depuis
I'entrée en vigueur d'un Réglement européen
qui coordonne les systemes de sécurité so-
ciale (Reglement CE  883/2004 du
29 avril 2004), une inscription volontaire ne
suffit plus pour pouvoir toucher des prestations
familiales luxembourgeoises.

Malgré ce changement de législation, la
CNPF a continué a payer les prestations fami-
liales jusqu'en décembre 2012 date & la-



quelle la mere de famille a informé la CNPF
gu'elle reprenait un travail dans son pays de
résidence.

Au cours des années, les reclamants ont tou-
jours informé la CNPF de ftout changement
dans leur situation familiale ou professionnelle
et ont toujours remis tous les documents que
la CNPF leur demandait. La CNPF avait donc
tous les éléments pour connaitre la situation
des réclamants. Apres I'entrée en vigueur du
Réeglement CE 883/2004, le dossier aurait do
étre réévalué et mis en conformité avec les
nouvelles dispositions. Les réclamants quant &
eux pouvaient légitimement ignorer que suite
a l'entrée en vigueur du Réglement CE
883/2004 leurs droits allaient changer. Leur
situation familiale et professionnelle était res-
tée inchangée.

Etant donné que les salaires des réclamants
sont modestes, ils ne pouvaient pas rembour-
ser la somme de 20.000 euros que la CNPF
réclamait & titre de trop-percu. Les prestations
familiales recues avaient logiquement été
utilisées pour payer les charges de la famille.

Au moment ou la famille s’est adressée a la
médiateure, aucun arrangement n’'avait en-
core pu étre trouvé avec la CNPF. Afin d'évi-
ter un recouvrement forcé, la famille avait
cependant déja commencé d rembourser la
somme réclamée par des paiements men-
suels de 100 euros, alors qu'un paiement plus
substantiel aurait compromis la situation finan-
ciére de la famille.

La médiateure a constaté que les réclamants
n'avaient commis aucune faute ni aucune
négligence. lls n'ont jamais essayé d'obtenir
frauduleusement des prestations auxquelles ils
n'avaient pas droit. La situation était donc
imputable & la CNPF qui a continué a payer
les prestations familiales alors qu’elle disposait
de toutes les informations nécessaires pour
évaluer la situation.

Aussi, la médiateure a-t-elle demandé a la
CNPF d'assumer sa responsabilité et de re-
noncer, du moins en partie, a la restitution de
la somme réclamée.

La CNPF a partagé I'avis de la médiateure
selon lequel il ne pouvait étre reproché aux
réclamants de ne pas avoir été au fait du
changement intervenu par I'entrée en vi-
gueur du Reglement CE 883/2004 ni d'avoir
été de mauvaise foi.

Néanmoins, la CNPF a fait remarquer que la
famille avait fouché une somme importante
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en allocations de la part de I'Etat luxembour-
geois. La CNPF n'aurait pas pu détecter que
dans le dossier en question la situation avait
changé, puisqu’elle ne disposait pas d'un sys-
téme informatique ou technique adapté &
cette fin. En effet, la CNPF ne bénéficie pas
d'un acces aux données du Centre commun
de la Sécurité sociale. C'est pour cette raison
gue le probléme n'est apparu qu'au moment
oU un autre changement a di étre fait dans
le dossier, a savoir la reprise d'un travail de
I'épouse.

Afin de tenir compte de la bonne foi des ré-
clamants, la CNPF s’est toutefois montrée sen-
sible & I'argumentation de la médiateure et a
exceptionnellement renoncé a une partie de
la somme indOment percue par la famille. Un
échelonnement des remboursements a été
accordé pour la somme restante.

La médiateure approuve [|'aftitude de la
CNPF qui est conforme au principe de bonne
administration selon lequel I'administration
doit assumer les conséquences de ses actes.

Il est évident que dans des cas ou des bénéfi-
ciaires de prestations ont sciemment trompé
la CNPF ou n'ont pas respecté I'obligation
d’informer la CNPF d'un changement dans
leur situation, la CNPF ne renoncera pas au
remboursement des sommes ind0ment per-
cues.

La médiateure tient O ajouter qu'un acces de
la CNPF aux données du Centre commun de
la Sécurité sociale lui permettrait de conftroler
plus facilement certaines données et de dé-
tecter des changements de situation des bé-
néficiaires de prestations afin de s'y adapter
rapidement. Idéalement, la CNPF devrait étre
informée  automatiquement de certains
changements de situations ayant des consé-
guences sur le droit aux prestations familiales.
Etant donné qu'un tel échange d'informa-
fions risque cependant de poser d’autres pro-
blémes, un acceés limité aux données concer-
nant la CNPF (p.ex. I'existence d'une affilia-
tion & la sécurité sociale luxembourgeoise)
permettrait au moins d'éviter un paiement
prolongé des prestations, dés que la CNPF a
un doute sur les indications contenues dans
ses fichiers.

La médiateure souhaite citer une autre récla-
mation recue a I'égard de la CNPF.

Le réclamant avait saisi la médiateure suite
au refus de la CNPF de lui octroyer un congé



parental. En principe, chaque parent a droit
d un congé parental de six mois par enfant.
Le congé parental peut également étre pris
mi-temps pendant douze mois.

Dans le cas soumis a la médiateure, le récla-
mant était pere de jumeaux. Pour ce cas, I'ar-
ticle L.234-44 alinéa 3 du Code du travail pré-
voit ce qui suit : « En cas de naissance mul-
tiple ou d’adoption multiple, le congé paren-
tal est accordé intégralement pour chacun
des enfanfs de la méme naissance ou adop-
tion. La demande du congé parental s’ap-
plique a tous les enfants visés. »

L'article L.234-45 alinéa 3 du Code du travail
prévoit que I'un des parents doit prendre son
congé parental consécutivement au congé
de maternité (le premier congé parental). Le
deuxiéme congé parental peut étre pris par
I'autre parent jusqu'd I'dge de cing ans de
I'enfant. Au cas ou aucun des parents ne
prendrait son congé parental consécutive-
ment au congé de maternité, le premier con-
gé parental est perdu. Le deuxieme congé
parental reste dans ce cas disponible et peut
étre pris par n'importe lequel des parents.

Suite 4 la naissance des jumeaux, la mere
avait pris un congé parental de six mois con-
sécutivement au congé de maternité. Immé-
diatement aprés ce congé parental de six
mois, elle a pris un congé a plein temps de
douze mois.

Lorsque le pere a demandé son congé pa-
rental pour les deux enfants, le congé paren-
tal pour I'un des enfants lui a été refusé par la
CNPF au motif que le congé parental d mi-
temps de douze mois pris par la mére n'avait
pas été pris consécutivement au congé de
maternité et était donc & considérer comme
le deuxieéme congé parental pour I'enfant en
question.

Ce raisonnement juridiquement correct n'en
est pas moins illogique alors qu'en I'espece la
mere a pris le congé parental a plein temps
pour le premier enfant et a enchainé immé-
diatement avec le congé parental a mi-
temps pour le deuxieme enfant. En pratique,
on peut donc considérer que les congés
étaient consécutifs au congé de maternité.

Le refus était basé sur la deuxieme phrase de
I'alinéa 3 de I'article L.234-44 du Code du tfra-
vail : « La demande de congé parental s'ap-
plique a tous les enfants visés. » Cette disposi-
tion signifie que la forme du congé parental
choisie au départ doit étre maintenue pen-
dant toute la durée du congé parental ac-

cordé pour l'ensemble des enfants d'une
méme naissance. De cette maniére le congé
peut étre considéré dans son intégralité
comme congé parental consécutif au congé
de maternité.

Les parents n'étaient pas au courant de
I'interprétation de cette disposition du Code
du travail. lls affrment que la CNPF les a aver-
tis du fait que la meére avait pris ses congés de
facon a entrainer la perte d'un congé paren-
tal pour le pére & un moment ou il n'était plus
possible de s'organiser différemment.

Lorsque la mére a choisi la forme de son con-
gé parental, les parents n'étaient pas au cou-
rant que contrairement aux parents qui ont
leurs enfants consécutivement, ils n'avaient
pas la possibilité de choisir la forme de leur
congé parental individuellement pour
chaque enfant.

La médiateure partage I'avis des parents que
les dispositions Iégales ne sont pas claires et
ont pu étre mal comprises. Pour cette raison,
I'information concernant le congé parental
en cas de jumeaux devrait étre plus précise
sur le site internet de la CNPF et sur les feuilles
d'informations disponibles pour les parents.
Cela permettrait de rendre les parents de ju-
meaux attentifs aux modalités de leur congé
parental. La CNPF s'est engagée a améliorer
ces informations.

Lors d'une entrevue entre les responsables de
la CNPF et la médiateure, les modalités
d'information des parents concernés ont été
discutées. Outre I'information plus précise qui
sera donnée sur le site internet de la CNPF,
celle-ci veillera a informer les parents sur les
conséguences du choix du parent qui prend
le premier congé parental et plus précisé-
ment lorsqu'il souhaite changer de forme de
congé parental pour I'un des enfants (p.ex. si
pour des jumeaux il souhaite prendre six mois
a plein temps et douze mois & mi-temps au
lieu de 12 mois a plein temps ou 24 mois & mi-
temps) avant de donner I'accord pour le
congé parental .

La médiateure se félicite de I'accord interve-
Nnu, mais reste convaincue que la loi sur le
congé parental mériterait d’étre amendée
pour la rendre plus facile & comprendre et &

appliquer.

La médiateure a été saisie d'une réclamation
dirigée a I'encontre de la CNPF de la part de
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deux époux qui résident au Grand-Duché de
Luxembourg sous le couvert d'une autorisa-
tion de séjour de type étudiant et qui se sont
vu refuser I'allocation de naissance pour leur
fils qui venait de naitre au Luxembourg. Ce
refus était motivé par le fait que les récla-
mants ne remplissent pas les condifions po-
sées par les articles 277 & 287 du Code de la
sécurité sociale, aux termes desquels il faut
avoir un domicile Iégal au Luxembourg & la
date du dernier examen prénatal pour pou-
voir prétendre d I'allocation de naissance.

Les réclamants ont contesté cette décision. lls
estiment en effet remplir cette condition, puis-
qu'ils sont tous les deux détenteurs d'une
autorisation de séjour valable.

Le terme « domicile légal» est interprété de
maniere treés large. Selon la jurisprudence,
avoir son domicile Iégal au Luxembourg signi-
flie non seulement que la personne concer-
née doit résider de maniére légale au Luxem-
bourg, mais en plus il faut que les critéres de
fixité et de stabilité soient remplis, c'est-a-dire
la volonté certaine de vouloir vivre dans le
pays.

La CNPF est toutefois d'avis que le critere de
fixité du domicile n'est pas rempli dans leur
cas, en raison du fait gqu'ils sont autorisés &
résider au Luxembourg pour y effectuer des
études, ce qui par définition signifie d'y vivre
pendant une période limitée dans le temps.

La médiateure est intervenue auprés de I'ad-
ministration en question pour expliquer que
les époux étaient certes venus au Luxem-
bourg pour y effectuer leurs études, mais
qu'ils envisageaient d'y rester une fois leurs
études terminées. Pour la médiateure, la vo-
lonté de vouloir rester au pays ressort notam-
ment du fait que I'épouse a déja travaillé
sous le statut d'étudiant au Luxembourg et
qgu'elle est activement en train de chercher
un emploi, alors que ses études arrivent a leur
fin. Elle a par ailleurs méme déja été convo-
quée a plusieurs entretiens d’embauche.

Ces éléments n'ont cependant pas permis de
convaincre le Président de la CNPF. Pour lui, le
statut d'étudiant est par définition temporaire
et ne confére pas de domicile Iégal dans le
pays dans lequel des études sont poursuivies.

Il a toutefois précisé que dans le cas ou les
réclamants obtiendraient un autre type
d'autorisation de séjour, la Caisse ne man-
querait bien entendu pas de revenir sur les
droits auxquels ils pourront prétendre a ce
moment-Id.

Le méme raisonnement s'appligue égale-
ment pour les allocations familiales, puisque
I'article 269 du Code de la sécurité sociale
pose également la condition selon laquelle il
faut avoir un domicile Iégal au Luxembourg
pour prétendre d ce type d'aides.

Une autre réclamation venait d'un grand-
pére auprés de qui deux petits-enfants
avaient été placés suite & un jugement étran-
ger alors que les enfants devaient étre héber-
gés hors de leur milieu familial.

Dans ce contexte, il y a lieu de préciser que
la législation étrangeére prévoit que ce place-
ment ne peut étre ordonné que pour la pé-
riode d'une année, prorogeable par la suite.
D'ailleurs le grand-pere expliquait que les
autorités étrangéres prévoyaient que le pla-
cement devait durer longtemps.

Le grand-pére a introduit une demande en
obtention des allocations familiales aupres de
la CNPF dés que les petits-enfants ont résidé
effectivement dans son ménage.

La CNPF n'a toutefois attribué les prestations
familiales qu'a partir du moment ou les en-
fants ont été inscrits au registre de la popula-
fion de la commune au Luxembourg alors
que le domicile Iégal et la résidence effective
dans le ménage du grand-pére sont des élé-
ments déterminants pour |'ouverture du droit
aux prestations.

En effet, la CNPF ne saurait se référer qu'aux
pieces officielles qui lui sont adressées. Ainsi a
été pris en compte le certificat de composi-
tion de ménage pour déterminer I'ouverture
du droit aux prestations familiales.

La CNPF a attribué les allocations familiales
pour chaque enfant individuellement. Elle n'a
pas accepté de considérer qu'il s'agit d'un
groupe d’enfants, cas dans lequel les alloca-
tions familiales sont majorées. A noter que
dans le ménage du grand-pere vit égale-
ment encore une de ses propres filles qui est
encore mineure et a donc encore droif aux
allocations familiales.

Ainsi le grand-pere touchait les prestations
familiales pour chaque enfant séparément.

Il s'est alors adressé d la CNPF pour réclamer
I'attribution du groupe familial pour les trois
enfants. Dans sa prise de position, la CNPF a
toutefois expliqué ne pas pouvoir donner suite
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a cette demande alors que suivant les dispo-
sitions de I'article 270 alinéa 5 du Code de la
securité sociale : «La Caisse natfionale des
prestations familiales peut étendre le groupe
familial du tuteur ou du gardien effectif aux
enfants recueillis par une personne qui exerce
la tutelle ou le droit de garde en vertu d'une
décision judiciaire coulée en force de chose
jugée ou de toute autre mesure légale de
garde, d0ment certifiée par I'autorité compé-
tente, a condition que le placement soit du-
rable et que cette solution soit plus favorable
pour le bénéficiaire. Est considéré comme
durable tout placement ordonné pour la du-
rée d’'une année au moins. »

Dans son intervention la médiateure a fait va-
loir que la législation du pays en provenance
duqguel les petits-enfants venaient ne pré-
voyait que des placements pour une période
d'un an, prorogeables d'une année d I'autre.

La CNPF a accepté de revoir la situation fami-
liale des que les petits-enfants auraient résidé
légalement depuis un an chez leurs grands-
parents. Compte tenu du fait qu'un nouveau
jugement avait entretemps prolongé le pla-
cement, la CNPF a attribué le groupe familial
de facon rétroactive, c'est-a-dire a partir du
début de leur résidence légale aupres de
leurs grands-parents.
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2.1. Des recommandations de la médiateure et des suites
y réservées par les autorités compétentes

2.2 Des avis et des suggestions d’ordre pratique aux
administrations




I. Mise en place d'une structure d'écoute,
d’information et de médiation indépen-
dante en matiére de santé et de sécurité
des soins

Le Médiateur est régulierement saisi par des
demandes d'information, voire par des do-
léances émanant de patients qui s'estiment
|ésés a la suite de traitements ou d'interven-
tions de nature médicale dispensés, en ce qui
concerne la plupart des saisines, en milieu
hospitalier ou para-hospitalier.

Dans une trés grande maijorité des cas, aprés
une premiere analyse, ces saisines semblent
avoir pour origine, un mangque de communi-
cation et de dialogue enfre le professionnel
de santé et le patient.

Le Médiateur se doit de constater que trés
souvent les citoyens qui font appel d ses ser-
vices en pareil cas ne souffrent pas en pre-
mier lieu d'un grave dommage, corporel ou
moral, qui serait survenu a la suite d'un acte
médical ou de soins. Force est de constater
que la grande majorité des citoyens qui font
appel au Médiateur en cette matiére font
plutdt état, apres une intervention médicale
plus ou moins invasive, d'un sentiment d'insé-
curité quant d leur état de santé et son évolu-
tion ainsi que de questionnements quant & la
nature et I'évolution de leurs pathologies res-
pectives et surtout quant a I'impact de cette
évolution sur leur vie familiale, professionnelle
et sociale. Souvent ces citoyens qui ont subi
une thérapie médicale ou une intervention
chirurgicale se plaignent de n'avoir recu que
des informations trés sommaires quant & leur
maladie ou quant aux changements & ap-
porter au mode de vie que leur maladie spé-
cifigue impose ou rend du moins indiqués.

Le Médiateur s'est également vu confronter &
certains dossiers dont I'instruction I'amene a
ne pas exclure I'engagement d'une éven-
tuelle responsabilité civile, et dans quelques
trés rares cas, également d'une éventuelle
responsabilité pénale d'un professionnel du
domaine de la santé.

Il n'est certainement pas question de metire
en cause le sens du devoir et de I'éthique
professionnelle d’'une écrasante majorité des
médecins ou des autres professionnels de
santé dont la préoccupation premiére est de
dispenser des services médicaux et paramé-
dicaux de qualité.

Cependant, et au vu de I'expérience faite en
France aprés la mise en place d'un pdle san-
té et sécurité des soins, il serait utile et néces-
saire que le Grand-Duché de Luxembourg se
dote également d'un instrument destiné a
renforcer les efforts déja déployés par les
autorités publiqgues compétentes et les diffé-
rents acteurs du domaine de la santé en ma-
tiere d'intensification du contréle de la quali-
té et de la sécurité des soins ainsi que de la
garantie d'un maximum de transparence.

De par I'obligation de moyens qui leur in-
combe, les professionnels de la santé ont le
devoir de garantir aux patients des soins sécu-
risés. Il s'agit-ld d'une exigence légitime. La
sécurité du soin est la mission premiére des
professionnels de santé. Il faut donc s'assurer
que tous les moyens soient mis en ceuvre pour
éviter la survenance d'évenements indési-
rables liés aux soins médicaux.

Si I'on admet I'hypothése, tout & fait justi-
fiable, que les événements indésirables dans
le domaine des soins médicaux et paramédi-
caux ne sont pas moins fréquents, toutes pro-
portions gardées, au Grand-Duché de Luxem-
bourg que dans les pays limitrophes, il serait &
cet égard indiqué d'envisager la création
d'un mécanisme appelé notamment a
s'assurer du respect des meilleures pratiques
en matiére de la qualité et de la sécurité des
soins médicaux et paramédicaux, & favoriser
le dialogue et & garantir un maximum de
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transparence dans les relations entre les diffé-
rents intervenants du domaine de la santé et
le patient et & fournir & toute personne les in-
formations sollicitées sur les droits qu’elle peut
faire valoir en tant que patient.

Dans un monde qui affiche une tendance
accrue a la judiciarisation avec une médecine
de plus en plus sophistiquée ou a tort ou a rai-
son les professionnels de santé se sentent de
plus en plus critiqués et fragilisés dans leur exer-
cice et ou les usagers aspirent légitimement &
étre dOment écoutés et informés, il semble utile
de confier la triple mission décrite plus haut a
une structure d'écoute, d'information et de
médiation, capable de favoriser et de soutenir
davantage au sein du monde de la santé une
démarche de dialogue et de transparence.

Il est important de souligner qu'une telle struc-
ture, équidistante entre le patient et le profes-
sionnel ou I'établissement de santé, serait no-
tamment appelée d renouer le dialogue rom-
pu entre le professionnel de santé et le pa-
tient, & rapprocher les parties dans un esprit
d'ouverture et de compréhension mutuelle
afin de trouver une issue donnant satisfaction
a toutes les parties impliquées.

Une telle structure investie d'une indépen-
dance totale tant a I'égard du monde de la
santé et des institutions publiques qu’a I'égard
des patients devrait également contribuer &
diminuer les contentieux médicaux dont les
fribunaux sont saisis et qui demandent tant de
la part du patient que du professionnel de san-
té concerné un investissement financier consi-
dérable dans des procédures souvent longues
avec une issue peu prévisible.

La structure d'écoute, d'information et de
médiation a créer serait évidemment égale-
ment d la disposition de tout professionnel de
santé qui se voit confronté d un évenement
indésirable ou d un quelcongue autre pro-
bléme dans I'exercice de sa profession.

Dans cet ordre d'idées, il est évident que la
médiation ne fonctionnera utilement qu'a
condition que la partie mise en cause ne pour-
ras'y soustraire.

Afin de remplir pleinement ['objectif d'un
meilleur dialogue et d’'un maximum de frans-
parence, cette structure ne devrait cepen-
dant fonctionner qu'ad titre subsidiaire et donc
en deuxieme ligne.

Il serait dans cette logique nécessaire que
chaque établissement de santé, voire
chaque profession de santé se dote d'une
structure d'écoute, d'information et de mé-
diation interne dont la composition devrait
garantir un maximum de neutralité. Il appar-
fiendrait au patient de saisir d'abord l'inter-
vention des médiateurs locaux et seulement
en cas d'échec celle du médiateur national.

Dans I'exercice de sa fonction, le médiateur
obtiendra nécessairement connaissance d’'un
grand nombre d'événements indésirables
survenus dans le domaine médical ou para-
médical.

Ces évenements, dans la mesure ou ils sont
susceptibles d'avoir un impact réel ou présu-
mé sur la santé publique pour autant gu'ils ne
concernent pas des cas uniques et isolés, se-
ront continués par le médiateur national aux
différents responsables de la santé afin d'en
tenir compte, notamment dans le cadre de
I'assurance de la qualité des prestations hospi-
talieres prévue aux articles 21 et 23 du régle-
ment grand-ducal du 13 mars 2009 établissant
le plan hospitalier national et déterminant les
missions et la composition minimale des struc-
tures d'évaluation et d'assurance qualité des
prestations hospitalieres et les modalités de
coordination nationale de ces structures.

En conclusion, il est proposé de procéder a la
création d'une structure d'écoute, d'informa-
tion et de médiation locale et nationale dans le
domaine de la santé, compétente pour infor-
mer et recevoir toutes les réclamations qui met-
tent en cause:

¢ Le non-respect des droits des patients
e La qualité du systéme de santé

¢ La sécurité des soins

e L'acces aux soins

La structure de médiation appelée a rédliser
ces objectifs sera double. En premiére ligne, le
patient ou le professionnel de santé devra saisir
la structure de médiation locale fonctionnant
au sein de son établissement. En cas d'échec
de la médiation locale, le médiateur national
pourra étre saisi par la partie la plus diligente.
Le secret médical ne pourra étre opposé aux
structures de médiation.

Le médiateur national peut s'entourer, d&
charge de son budget, de tout avis d'expert
ou de toute expertise contradictoire jugée
utile dans le cadre de I'accomplissement de
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sa mission. Il ne transmettra aux parties que les
conclusions finales de I'expert. Tout refus d'un
patient ou d'un professionnel de la santé de se
soumettre d une expertise ou de collaborer
avec I'expert mettra fin & la médiation.

Le médiateur rédigera un rapport final sur I'is-
sue de la médiation.

La question de savoir s'il incombe de confier
la mission d’écoute, d'information et de mé-
diation nationale d un nouvel organe a créer
ou de l'intéegrer dans une structure d'ores et
déja existante releve essentiellement de I'op-
portunité politique.

Le Médiateur donne cependant & considérer
que son périmétre de compétences inclut
d'ores et déja tous les établissements publics
de santé.

Ainsi il serait pour le moins indiqué de réfléchir
eégalement sur la possibilite d’'intégrer la struc-
ture proposée dans le périmetre d'action du
Médiateur.

2. l'indemnisation des dommages résultant
de soins de santé

En tant que remarque préliminaire, il est im-
portant de rappeler que le domaine de la
santé n'échappe pas aux regles normales du
droit civil, voire du droit pénal.

Il arrive cependant fréquemment qu'un pa-
tient subit un dommage suite a des soins de
santé sans que la moindre faute profession-
nelle n'ait pu étre constatée dans le chef des
professionnels de santé concernés.

Deux cas de figure répondent plus particuliere-
ment 4 cette situation : il s'agit premierement
des infections nosocomiales contractées alors
méme que tous les protocoles d'hygiene hospi-
taliere ont été respectés et deuxiemement des
dommages résultant d'aléas thérapeutiques.
S'il est clair que chague thérapie médicale
comporte un risque, fOt-il minime, il est fout aus-
si évident que les patients victimes de tels aléas
peuvent étre affectés par des dommages.

Tant les victimes d'infections nosocomiales
provoguées sans qu'une faute soit imputable
a un professionnel de santé que celles d'aléas
thérapeutiques peuvent subir des dommages
corporels ou moraux, voire les deux a la fois,
qui compromettent sérieusement leur qualité
de vie, leur avenir professionnel et familial et/

ou alors leur situation financiére.

S'il est acquis que toutes les victimes de mala-
dies graves ou de dommages corporels ou mo-
raux graves peuvent bénéficier des différentes
aides ou mesures proposées par le systéme de
sécurité sociale, tant en ce qui concerne la
prise en charge d'un éventuel fraitement, d'un
appareilage prothétique, d'un agencement
du domicile adapté a des besoins spécifiques,
de différentes facilités concernant I'emploi
comme le reclassement, qu'en ce qui con-
cerne |'octroi d'une pension d'invalidité transi-
toire ou permanente, il n'en reste pas moins
que ces patients subissent un préjudice morall
et surtout financier certain qui, lorsqu’il survient
a un age relativement jeune, ou s'il concemne
une personne qui assure seule le revenu de
toute une famille, peut pousser les concernés
jusqu’au bord de la précarité.

Se pose deés lors la question de la couverture
par I'Etat de tout ou de partie des dommages
résultant de tels événements indésirables.

Cette question est étroitement liée a celle de
savoir oU devraient se situer les limites de
I'infervention de I'Etat-providence.

Réponse:

En ce qui concerne le suivi de la recomman-
dation N°42, je me réfere a mes réflexions pré-
sentées dans la préface et le suivi de la re-
commandation N°45 dans le rapport annuel
de I'année précédente. La situation reste in-
changée dans I'attente de I'entrée en vigueur
de la loi des droits et devoirs des patients.
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Depuis son entrée en fonction en mai 2004, le
Médiateur est régulierement saisi de réclama-
tions émanant de citoyens qui expriment leur
mécontentement sur la maniere de voir traiter
leurs plaintes par les instances des ordres profes-
sionnels ou d'autres professions libérales régle-
mentées en charge de veiler au respect des
regles déontologiques par les membres de la
profession.

Il s’agit en I'occurrence notamment de récla-
mations émanant de citoyens insatisfaits du
traitement de leurs plaintes adressées au
Conseil de I'Ordre des avocats, a la Chambre
des huissiers, a la Chambre des notaires ou
encore au Collége médical.

Tout en n'ayant pas de compétence directe
pour connaitre de telles réclamations a I'en-
confre d'instances qui ne sont pas des ins-
tances publiques au sens de la loi du 22 aoUt
2003 instituant un Médiateur, il est néanmoins
légitime que le Médiateur s'interroge sur le
fonctfionnement des instances internes aux
professions libérales qui par délégation de la
puissance publique ont notamment pour mis-
sion de veiller & la réputation de la profession
et de protéger les citoyens contre tous agisse-
ments de leurs membres qui seraient préjudi-
ciables d I'nonneur de la profession.

Il s'agit-ld d'une préoccupation d'autant plus
pertinente que de par la nature de leurs services
et de leurs prestations ces professions libérales se
situent dans un cadre proche de celui d'un ser-
vice public.

Les expériences acquises au cours des sept
derniéres années ameénent le Médiateur &
conclure gque nombre de citoyens a tort ou &
raison n'arrivent pas a se défaire du sentiment
que les instances de surveillance des diffé-
rentes professions libérales ont plutdt le réflexe
de défendre leurs membres contre toutes cri-
tiques ou contestations venant de I'extérieur
que d'assurer la protection du public contre
des agissements ou des comporfements non
conformes aux regles de la profession.

Dans une société marguée par une évolution
ultra-rapide des connaissances scientifiques,
techniques et professionnelles dans laquelle
les citoyens se sentent souvent dépassés et
insécurisés par une |égislation de plus en plus

envahissante, les experts membres de profes-
sions libérales assument une responsabilité
d'autant plus grande a I'égard de leurs
clients.

Aussi le pouvoir d'autorégulation, I'une des
pierres angulaires d'un systéme qui pour cer-
taines professions remonte au début du 19eme
siecle, ne saurait-il de nos jours puiser sa justifi-
cation que dans la détermination de tout
ordre professionnel de veiller scrupuleusement
d I'observation des régles déontologiques de
la profession et ainsi d’assurer pleinement les
responsabilités qui lui incombent de par la loi.

Si les instances désignées de par la loi d en-
gager des poursuites disciplinaires contfre des
membres de la profession ayant enfreint les
regles déontologiques n'ont pas d'obligation
légale de rendre des comptes aux plaignants,
la responsabilité morale de motiver leur prise
de position et d'informer les personnes con-
cernées des suites réservées a leur plainte
semble d'autant plus évidente que sauf, en
cas de saisine par le Procureur général d'Etat
ou par le Procureur d'Etat, il leur appartient &
elles seules de juger de |'opportunité d'une
poursuite devant le Conseil de discipline.

Interpellé par de nombreuses plaintes dont il
a été saisi a I'encontre des instances appe-
lées a veiller & la sauvegarde de I'honneur de
la profession et sans vouloir aucunement
mettre en cause l'intégrité et I'engagement
des mandataires en charge de cette mission
dans les différents ordres professionnels, le
Médiateur estime qu'un fonctionnement in-
terne des professions libérales & I'abri du
moindre regard de I'extérieur n'est plus guere
compatible avec les principes d'objectivité et
de tfransparence qui sont a la base d'une
conception évoluée de I'Etat de droit et de la
démocratie.

Aussi le Médiateur est-il convaincu que la
mise en place d'une instance de surveillance
de I'Etat auprés des ordres professionnels et
d'autres professions libérales serait de nature
d renforcer la confiance du public dans le
fonctionnement de ces professions et d corro-
borer la légitimité du pouvoir d'autorégulo-
tion dont elles sont investies.

Si & ce jour une telle instance n'a pas encore
trouvé sa place dans les démocraties de I'Eu-
rope occidentale, I'idée n’est pas nouvelle
dans la mesure ou déja en 1981 elle s’est trou-
vée inscrite dans le programme de Francgois
Mitterrand, candidat de la gauche aux élec-
tions du Président de la République francaise.
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Ainsi le Médiateur ne voit pas d'argument qui
serait de nature d empécher le |égislateur
luxembourgeois d'étre pour une fois a la
pointe du progrés démocratique en s'appro-
priant une idée dont la mise en ceuvre pourrait
servir d'exemple a d'autres Etats européens.

A cette fin, le Médiateur estime que le Iégisla-
teur serait bien conseillé de s'inspirer du sys-
téme professionnel tel qu'il fonctionne au
Québec, dans un Etat qui depuis des décen-
nies est a I'avant-garde du processus démo-
cratique et de la protection des droits du ci-
toyen.

En 1973, I'Etat du Québec s'est doté d'un
code des professions avec comme principale
innovation l'institution d'un office des profes-
sions.

Il s’agit en I'occurrence d'un organisme gou-
vernemental dont la mission premiére consiste
a surveiller le fonctionnement des ordres pro-
fessionnels et notamment & veiller & ce que
chaque ordre s'acquitte de son mandat de
protection du public.

Cela étant, le Médiateur se rend parfaite-
ment a I'évidence que vu la multiplicité des
missions et des compétences dévolues a |'of-
fice des professions, le modele québécois ne
saurait étre transposé tel quel dans le droit
interne luxembourgeois.

Ainsi et au-deld de son rbéle d'organisme-
conseil auprés du gouvernement |'office des
professions vérifie les mécanismes d'évaluation
de la compétence et de I'éthique des profes-
sionnels ainsi que la situation financiére des
ordres professionnels. Il dispose également
d'un pouvoir réglementaire et de pouvoirs
d'enquéte.

Dans le contexte de la présente recomman-
dation le Médiateur propose de limiter la sur-
veillance de I'Etat a I'évaluation qualitative du
traitement par les instances compétentes des
ordres professionnels et d'autres professions
libérales des plaintes des citoyens relatives &
des actes ou a des comportements de leurs
membres.

Il s’agirait en I'occurrence d’'un confréle relatif
au traitement approprié des dossiers suite &
des réclamations adressées a I'organe chargé
par I'Etat de protéger le public contre tous
dysfonctionnements d’'un ordre professionnel.

Ainsi en cas d'un traitement inapproprié par
I'instance compétente d'une profession libé-

rale d'une plainte lui adressée par un citoyen,
I'organe de surveillance pourrait s'adresser &
I'instance concernée pour demander un ré-
examen du dossier sans pour autant avoir le
droit d’'intervenir dans le fond de I'affaire.

L'organe de surveillance pourrait notfamment
enjoindre & l'instance concernée de trans-
mettre au plaignant une réponse di0ment mo-
tivée. Il veillerait & ce que le plaignant recoive
dans les meilleurs délais de plus amples expli-
cations sur les suites réservées a son dossier
afin qu'il comprenne au mieux le sens de la
position prise par l'instance compétente de
I'ordre ou de la profession concernés.

L'organe de surveillance accuserait réception
de toutes réclamations écrites dans les cing
jours tout en s'obligeant a y apporter dans
toute la mesure du possible une réponse dans
les quatre-vingt-dix jours.

L'organe de surveillance établirait autant de
rapports annuels que de besoin sur la nature
des plaintes dont il a été saisi a I'encontre des
instances des ordres professionnels ou d'autres
professions libérales. Ces rapports contien-
draient, le cas échéant, des commentaires et
des suggestions en vue d'une amélioration des
relafions que les ordres professionnels entre-
tiennent avec les citoyens.

Chaque rapport serait adressé tant a I'ordre
ou d la profession concernés qu'au Ministre de
futelle.

Quant a la détermination et a la composition
de I'organe de surveillance auprés des ordres
professionnels ou autres professions libérales, le
Médiateur estime que pour des raisons liées &
I'indépendance et a I'impartialité il serait indi-
qué de confier cette mission & un college com-
posé de trois conseillers a la Cour d'appel.

En conclusion le Médiateur recommande au
Gouvernement de prévoir I'institution d'un col-
lege composé de trois conseillers a la Cour
d'appel en tant qu’organe indépendant de
surveillance aupres des ordres professionnels et
autres professions libérales avec pour mission

d’examiner le bien-fondé des réclamations
individuelles dont il a été saisi a I'encontre
des instances internes aux professions libé-
rales

- de veiller a ce que les plaintes adressées aux
instances concernées soient ftraitées avec
toute la diligence et tous les soins requis
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- d’enjoindre aux instances compétentes de
réexaminer le dossier des lors qu'il estime
que la plainte d'un citoyen n'a pas fait I'ob-
jet d’un traitement approprié sans pour au-
tant avoir le droit de s'immiscer dans le fond
de I'instruction

- de s'assurer que les plaignants soient explici-
tement informés des suites réservées a leur
dossier

- de présenter pour autant que de besoin aux
ordres professionnels et autres professions
libérales ainsi qu’aux Ministres de tutelle un
rapport annuel sur la nature des plaintes
dont il a été saisi assorti le cas échéant de
commentaires et de suggestions en vue
d'une amélioration des relations que ces
professions entretiennent avec les citoyens.

Réponse 45:

La recommandation N°45 a connu des évolu-
tions depuis sa formulation par le premier mé-
diateur, Monsieur Marc Fischbach.

Au départ, elle visait la mise en place d’'un
organe indépendant de surveillance aupres
des ordres professionnels du Grand-Duché. Le
premier médiateur a en effet constaté que le
fonctionnement interne des professions libé-
rales est a I'abri du moindre regard extérievur,
ce qui n'est guere compatible avec les prin-
cipes d'objectivité et de transparence d'une
société démocratique. Etant donné que la loi
limite le champ d’'action du médiateur aux
réclamations a I'égard des ministeres et admi-
nistrations de I'Etat, des communes et établis-
sements publics relevant de I'Etat et des com-
munes, le médiateur ne peut intervenir en cas
de réclamations, qu'il recoit a I'encontre des
ordres professionnels ou de ses membres, no-
tamment le Colléege médical, la Chambre
des Notaires, la Chambre des Huissiers, I'Ordre
des Avocafs du Barreau de Luxembourg et
I'Ordre des Architectes et des Ingénieurs.

Les réactions a la recommandation Ne45 fu-
rent nombreuses et tres diversifiées. Toutes les
réponses émanant des différents ordres pro-
fessionnels avaient comme point commun
qu’elles estimaient que les recours actuelle-
ment en place seraient suffisants pour garan-
tir au mieux les droifs des citoyens. J'estimais
que tel n'était pas le cas et j'ai eu de nom-
breuses entrevues avec des représentants de
différents ordres professionnels a I'encontre
desquels des réclamations m’avaient été
adressées.

Lors du suivi de la recommandation Ne 45, j’ai
constaté que l'idée d'un organe de surveil-
lance juridictionnel externe proposée par
cette recommandation fut refusée par I'en-
semble de ses interlocuteurs, ainsi que par les
juges et le procureur général.

Les réponses soumises par les autorités pu-
bliques étaient plus nuancées et ont fait no-
famment surgir la légitimité du droit a I'infor-
mation du citoyen. Monsieur le procureur gé-
néral a rejoint I'avis de la Cour supérieure de
Justice en rejetant la composition de I'organe
proposé par trois conseillers a la Cour d'appel
pour prévenir toute confusion possible de cet
organe de surveillance avec un organisme
caractere juridictionnel. Monsieur le procureur
général ne nie cependant pas l'intérét de la
création d'un tel organisme et suggere que
ce dernier soit composé, non par des juges,
mais par des membres issus de tous les ordres
professionnels concernés.

Recherchant une structure ftfransparente et
accessible dans le cas d'un conflit avec
I'ordre concerné ou avec un de ses
membres, une structure de médiation (telle
que proposée par la recommandation Ne 42
en matiere de santé) fut proposée et accep-
tée par plusieurs Ordres et Chambres profes-
sionnels en 2012 en lieu ef place de I'organe
de surveillance aupres des ordres profession-
nels et autres professions libérales.

Ainsi, au cours des entretiens sectoriels menés
avec les représentants des différents ordres
voire chambres professionnelles (avocats,
huissiers, notaires, architectes, ingénieurs), j'ai
suggéré la création, pour chaque entité,
d'une structure interne de médiation compo-
sée de deux personnes au moins.

En 2012, les représentants rencontrés ont tous
favorablement accueilli I'idée d'une structure
de médiation interne a leurs ordres profession-
nels respectifs, tout comme ils ont pu adhérer
a l'idée que les représentants de leurs profes-
sions respectives qui assumeraient ce service
de médiation, suivent une formation initiale et
continue en médiation.

Entretemps, plusieurs ordres professionnels
nous ont fait part de leurs efforts en matiere
de médiation.

La Secrétaire de la Chambre des Notaires a
été désignée médiatrice pour une durée in-
déterminée. Il est prévu de faire connditre
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cette désignation sur le site internet de la
Chambre des Notaires en 2014. La personne
désignée est préte a participer & une forma-
tion initiale et continue, dont la durée de for-
mation initiale reste encore & convenir d'un
commun accord avec les aspirants média-
teurs des autres professions indépendantes.

Le directeur de I'Ordre des Architectes et des
Ingénieurs (OAI) nous a rappelé I'existence
de la Commission OAl Déontologie, c'est-a-
dire d'une équipe multidisciplinaire dont un
membre a suivi une formation initiale en mé-
diation & Paris. Leurs missions sont les suivan-
tes:

1. Lorsqu'ils recoivent une réclamation, ils
vérifient d'abord, si le code déontolo-gique
a été appliqué correctement par le profes-
sionnel.

2. Lorsqu'il n'est pas question de pro-
blemes d’ordre déontologique mais plu-tét
de problemes dits « contractuels », comme
par exemple un architecte qui ne s'est pas
présenté a un rendez-vous ou bien une fac-
ture trop élevée, la commission essaye de
régler le probléeme a travers un échange
de courrier. Dans ce cas, un expert propose
des solutions.

Suite & une nouvelle entrevue fin 2013, le di-
recteur de I'OAl a admis que le nom de la
Commission « Déontologie » ne traduit pas
son activité réelle, alors qu’en fait la plupart
des dossiers traités par celle-ci concernent
des difficultés de compréhension et des pro-
blemes d’ordre technique et non pas des
questions d'ordre déontologique.

L'OAIl affirme étre toujours d'accord de créer
une structure de médiation interne et de par-
ticiper & une formation en médiation.

- A cejour, la Chambre des Huissiers de jus-
tice ne m’a pas avertie d’éventuelles évo-
lutions en matiere de médiation interne.

- Le college médical est devenu membre
du Centre de Médiation Civile et Commer-
ciale (CMCC) au premier janvier 2013. Il y
est représenté au Conseil d'Administration
par son président.

Un de ses membres suit une formation en mé-
diation auprés du CMCC, alors que d’autres
membres ont suivi une bréve formation aux
techniques de la médiation. Une médiation
interne au sein méme du College Médical est
prévue dans le cas de litiges entre membres
des professions y représentées.

- J'ai également appris que I'Ordre des Avo-
cats du Barreau de Luxembourg a fixé en
2013 dans son reglement intérieur une
structure interne intitulée « service d’accuell
type Ombudsman » et que « dans ses
contacts avec I'Ombudsman, I'avocat est
tenu & une collaboration loyale et sincére ».

En pratique, la structure n’est pas connue du
grand public. La personne actuellement en
charge affirme qu'au cours de I'année 2013,
elle a traité « une dizaine » de dossiers dans sa
fonction. Dans la majorité des cas, elle essaye
de régler ces différends par écrit et ne proce-
de que trés rarement a des rencontres.

J'observe des différences entre la démarche
du college médical, qui est devenu membre
du CMCC et celle de le I'Ordre des Avocats
du Barreau de Luxembourg, qui a créé un
service type « Ombudsman ». Les avocafs
sont tenus a une « collaboration loyale » dans
leurs relations avec cette nouvelle structure
interne alors que le recours au Centre de mé-
diation civile et commerciale est facultatif
pour les membres du corps médical. En prati-
que, les avocats sont donc tenus de collabo-
rer avec le « service d’'accueil type Ombuds-
man » lorsque celui-ci recoit une réclamation
de la part d’'un mandant & I'encontre d'un
avocat, alors que les médecins peuvent refu-
ser leur collaboration, le recours au CMCC
étant purement volontaire pour les parties au
différend.

Bien que la médiation privée soit habituelle-
ment volontaire pour toutes les parties, cette
caractéristique d'une médiation pose pro-
bléme lorsqu'il s'agit de réclamations adres-
sées par un client a I'égard d’'un profession-
nel indépendant. Mis & part les problémes
de disponibilité des professionnels libéraux, la
nature des rapports contribue a ce que la
volonté ou l'intérét de résoudre un probleme
n'est jamais vécu de la méme facon des
deux cétés. La relation professionnelle, qui
risque de placer le professionnel dans une
situation, qui peut étre percue comme étant
privilégiée par rapport & celle de son client,
entraine la nécessité d'inciter leurs membres
a la participation & une telle médiation. L'Or-
dre des Avocats du Barreau semble avoir
reconnu cette nécessité, ce qui favorise le
succés de leur nouvelle structure interne
dans le futur par la dénomination « service
d’accueil type Ombudsman». On ne peut
en effet opposer a un «Ombudsmany le se-
cret professionnel et ce dernier a par défini-
tion le pouvoir d’instruire les dossiers dont il
est saisi. L'intérét du secret professionnel ne
consiste pas a protéger le professionnel, mais
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bien le particulier concerné. Ce dernier don-
ne implicitement son accord pour partager
la confidentialité du dossier avec le média-
teur ou I'Ombudsman, auquel il adresse une
réclamation.

Dans un premier temps, le colléege médical a
décidé de devenir membre du CMCC. La
résolution extrajudiciaire des litiges est donc
confiée a un organe externe de médiateurs
professionnels oU la participation des méde-
cins est cependant volontaire. L'avantage de
cette démarche consiste en la formation spé-
cifique a la médiation, ainsi que le fait que ce
dernier est externe au college médical. Toute
médiation interne d'un ordre professionnel,
aussi objective soit-elle, n'aura pas d’'appa-
rence d'indépendance. Les clients et usagers
risquent toujours de croire que le médiateur
ou I'ombudsman, désigné par I'ordre, favorise
ses confreres dans la résolution du différend.

L'analyse qui précede m’'a amenée 4 une
réflexion commune avec les responsables des
chambres et ordres professionnels au sujet
d'une structure qui présenterait aussi bien les
avantages d’'une apparence externe que
ceux d’une collaboration contraignante pour
les professionnels indépendants concernés.

En effet, tous les ordres et chambres précités
font partie de la Fédération luxembourgeoise
des ftravadilleurs intellectuels indépendants
(FTI). Si chaque chambre ou ordre profession-
nel, membre de la FTI désignait deux person-
nes parmi ses membres pour participer a une
méme formation commune, cette maniere
de procéder aurait le mérite d'impliquer tou-
tes les organisations professionnelles fédérées
a la FTl et non seulement les cing ordres et
chambres précités. La recommandation Ne
45 s'était adressée au départ aux seuls grou-
pes de professionnels indépendants contre
lesquels le médiateur avait recu des réclama-
tions, étant donné qu'il ne peut agir que dans
le stricte cadre de réclamations dont il est sai-
si. Cela n'empéche pas qu'une structure de
médiation serait tout aussi avantageuse pour
les assureurs, les dentistes, les kinésithérapeu-
tes, les laboratoires d'analyse médicale, etc.
et dans l'intérét de leurs clients, respective-
ment patients.

Dans un premier temps, il serait & mon avis
intéressant de se mettre d'accord sur une
méme dénomination de la structure de mé-
diation interne avec les autres ordres, alors
que des dénominations différentes risque-
raient de préter a confusion.

Dans une deuxieme étape, la FTl pourrait en-
visager que les personnes ayant suivi une for-
mation forment fous ensemble une instance
de médiation externe, ayant pour mission de
traiter les réclamations recues & l'encontre
des membres de la FTl, quelque soit la profes-
sion visée par la réclamation. L'intérét majeur
de cette constellation serait d’avancer vers la
création d'une instance externe de média-
tion qui aurait 'avantage incontestable d'u-
ne apparence d'indépendance.

Entretemps il a été convenu avec et par les
ordres et chambres professionnels cités ci-
dessus de fravailler ensemble au sujet de
structures de médiation dans le cadre de la
FTI.

Je salue l'initiative de I'Ordre des Avocats du
Barreau de Luxembourg, qui a proposé de
rédiger un projet de texte contenant les élé-
ments essentiels de la médiation, a savoir :
I'impartialité, la confidentialité et I'indépen-
dance dans I'exercice de sa fonction, aqinsi
que l'absence de pouvoir de décision. Ce
texte a proposer comprend également des
questions de procédure telles que le mode
de nomination de la personne chargée de la
médiation, ainsi que des suggestions de com-
munication au public, sera mis a disposition
des membres de la FTl en vue d’'une discus-
sion et adoption d’'un texte commun dans la
mesure du possible.
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Considérant que la médiateure a été saisie
d'un certain nombre de dossiers concernant
des personnes originaires de pays africains qui
rencontrent des problémes au moment de
I'octroi ou du renouvellement de I'autorisation
de séjour sur notre territoire, deux hypotheses
dans lesquelles les personnes concernées doi-
vent présenter leur passeport,

considérant que dans bien des cas ces per-
sonnes ne disposent pas de passeport en
cours de validité,

considérant que ces personnes s'adressent
alors & leur ambassade & Paris ou & Bruxelles
pour |'obtention d’'un passeport ou le renou-
vellement de leur ancien passeport,

considérant que nombre de ces ambassades
informent les intéressés que les démarches
sont & effectuer auprés des autorités du pays
d'origine, qui exigent, pour la plupart que les
démarches soient faites sur place et en per-
sonne,

considérant que pour certaines personnes un
retfour au pays est impensable en raison de
traumatismes divers vécus dans le pays d'ori-
gine, de I'état de santé et/ou de difficultés
financieres et organisationnelles non négli-
geables,

considérant que souvent les intéressés ne peu-
vent s'absenter du territoire alors qu'ils fravail-
lent pour subvenir A leurs besoins, que des en-
fants sont scolarisés et qu'il est impossible de
savoir si le passeport sera émis effectivement
et dans I'hypothése positive dans quel délai,

considérant qu'il n'est pas possible d'exiger
de la part d'une personne qu’elle retourne
dans son pays d'origine pour accomplir les
formalités en vue d'obtenir un passeport s'il y
a de bonnes raisons de croire qu’'elle court le
risque d'y étre exposée a la torture ou a des
traitements inhumains et dégradants,

considérant que dans certains cas ces per-
sonnes s’adressent au Bureau des passeports,
visas et légalisations afin d'obtenir un titre de
voyage pour étrangers en remplacement du
passeport en invoquant qu'ils n'en obtiennent
pas de la part des autorités de leur pays d'ori-
gine,

considérant cependant que le Bureau des
passeports, visas et Iégalisations refuse de leur
délivrer ce document, alors que les conditions
pour la délivrance d'un tel document ne sont
pas remplies,

considérant en effet que pour pouvoir pré-
tendre 4 un titre de voyage, le reglement
grand-ducal modifieé du 26 janvier 2005 fixant
les modalités pour I'obtention d'un ftitre de
voyage pour étrangers dispose que la per-
sonne concernée doit :

- étre titulaire d'un permis de séjour, ou avoir
obtenu de la part de I'autorité luxembour-
geoise compétente I'accord pour I'octroi
d'un tel permis;

- apporter la preuve qu'une demande en
obtention d'un passeport national a été re-
jetée par les autorités du pays d’origine ou
pouvoir justifier qu'une demande en obtfen-
tion d'un passeport national a été introduite
aupres de I'ambassade du pays d'origine
depuis six mois au moins et qu'elle est restée
sans suites;

- autoriser le Ministere des Affaires Etrangeres
et de I'lmmigration & s'enquérir aupres de
I’Ambassade du pays d’origine sur les rai-
sons qui sont a la base du refus de la déli-
vrance d'un passeport national ou, le cas
échéant, de la procédure de délivrance
excessivement longue.

considérant que ces personnes se retrouvent
dans une situation inextricable a laquelle une
solution doit étre trouvée,

considérant que si les arguments avancés
pour conclure a l'impossibilité de retourner
dans le pays d’origine font I'objet de preuves
jugées suffisantes et acceptables, et que
I'identité et la nationalité sont prouvées, les
intéressés devraient pouvoir étre dispensés de
I'obligation de produire un passeport du pays
d’origine et se voir attribuer un titre de voyage
pour étrangers,

considérant par ailleurs que certains éléments
de ces dossiers relevent de la compétence
de la Direction de I'lmmigration, d'autres de
la compétence du Bureau des passeports,
visas et légalisations,

considérant que bien que les deux administra-
tions publiques relevent toutes deux du Minis-
tére des Affaires étrangéres, certains pro-
blemes logistiques seraient évités si la compé-
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tence pour la délivrance des titres de voyage
pour étrangers était confiée & la Direction de
I'lmmigration, qui dispose des dossiers dans
leur intégralité, et qui de ce fait, est en mesure
de juger un dossier dans son ensemble,

recommande:

au Ministere des Affaires étrangéres de transfé-
rer la compétence en matiere d’'émission de
titres de voyage pour étrangers, relevant de la
compétence du Bureau des passeports, visas
et légalisations, a la Direction de I'lmmigration,

a la Direction de I'lmmigration de se doter
d'un texte définissant les conditions de déli-
vrance d'un titre de voyage pour les étrangers
dont I'identité et la nationalité sont établies a
suffisance de droit et pour lesquels le retour au
pays d’origine est impossible pour des raisons
jugées suffisantes et acceptables ou en raison
de I'article 3 de la Convention européenne de
sauvegarde des Droits de 'Homme et des Li-
bertés fondamentales.

Réponse:

Cette recommandation a été suivie d’effet.
Par reglement grand-ducal du 19 juin 2013
modifiant le reglement grand-ducal modifié
du 26 janvier 2005 fixant les modalités d’un titre
de voyage pour étrangers, la compétence en
matiere de titre de voyage pour étranger est
passée du Bureau des passeports, visas et I1é-
galisations & la Direction de I'immigration. Ce
changement a eégalement été I'occasion de
revoir les conditions d’octroi du titre de
voyage.

La médiateure remercie le ministre des Affaires
étrangéres et le ministre en charge de I'immi-
gration d'avoir donné suite d sa recomman-
dation

Aux termes de |'article 25, alinéa 5) du Code
de la sécurité sociale, « e montant de I'indem-
nité pécuniaire de maternité est égale a
I'indemnité pécuniaire de maladie ».

Pour les salariés, I'indemnité pécuniaire de
maladie est calculée sur la base de « la rému-

nération la plus élevée qui fait partie de
I'assiette appliquée au cours de I'un des trois
mois de calendrier précédant le début du
paiement de l'indemnité pécuniaires par la
caisse » tel que prévu a I'article 10, alinéa 2,
point 1) du Code de la sécurité sociale.

Pour les non salariés, I'indemnité pécuniaire
est calculée sur la base du revenu net au
sens de I'article 10, numéro 1 et 3 L.I.R. En at-
tendant I'émission du bulletin d’'impot de I'an-
née durant laguelle le congé de maternité a
été pris, I'indemnité pécuniaire est provisoire-
ment calculée sur la base de I'assiette coti-
sable appliquée par le Centre commun de la
Sécurité sociale pour I'exercice en cause. Un
recalcul sera effectué des que le revenu pro-
fessionnel net de I'année en question sera dis-
ponible.

AU cas ou la travailleuse indépendante prend
un congé parental suite & un congé de mao-
ternité, le recalcul a opérer aprés la fin de
I'année pourra avoir pour effet de réduire
considérablement le montant des indemnités
de maternité.

Le congé parental entrainera pour la travail-
leuse indépendante une réduction de son re-
venu net pour I'année en question, qui consti-
tue I'assiette de calcul de l'indemnité pécu-
niaire de maternité. En cas de congé parental
a plein temps, seul le revenu généré pendant
les mois d'activité professionnelle sera pris en
compte. En cas de congé parental & mi-
temps, le revenu généré par I'activité profes-
sionnelle  mi-temps exercée a la suite du con-
gé de maternité sera également pris en consi-
dération. En revanche, les indemnités de con-
gé parental sont exemptes d'impobt et ne sont
donc pas incluses dans I' assiette cofisable.

Il en résulte que la perte de revenu profession-
nel encourue durant le congé parental aura
pour effet de réduire considérablement les
indemnités pécuniaires de maternité.

En fait, le montant de I'indemnité pécuniaire
de maternité dépendra de la date & laquelle
le congé de maternité prend fin et qui corres-
pond a la date de début du 1er congé paren-
tal. Si celui-ci prendra cours vers la fin de I'an-
née, son incidence sera moins importante.
En revanche, s'il débutera au milieu de I'an-
née, I'assurée aura 4 supporter une réduction
considérable de ses indemnités pécuniaires. |l
est profondément inique que le montant
d'une indemnité pécuniaire de maternité
puisse varier en fonction de la date de début
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du congé parental. Il est évident qu'en pareil
cas, l'assurée indépendante ne sera pas inci-
tée a le prendre. |l lui sera difficile d'accepter
une double perte de revenus : d'abord en
raison du congé parental et ensuite au niveau
des indemnités pécuniaires de maternité.

Cette situation est difficilement conciliable
avec |'arficle L 234-44 du Code du Travail qui
consacre formellement le droit de chaque
parent au congé parental.

La date du début du congé parental ne de-
vrait avoir aucun effet sur le montant de
I'indemnité pécuniaire de maternité.

La solution de ce probléme consiste d prévoir
un autre mode de calcul pour I'indemnité de
congé de maternité suivi par un congé paren-
tal la méme année.

L'indemnité de congé de maternité devrait
étre calculée abstraction faite de la réduction
des revenus professionnels subis par I'assurée
au cours du congé parental.

Réponse:

Un groupe de travail a été mis en place entre
I'Inspection générale de la sécurité sociale, la
Caisse nationale de santé et le Centre com-
mun de la sécurité sociale en vue de trouver
une solution pour remédier a cette inégalité
de fraitement.

Par un courrier du 23 octobre 2013, le direc-
teur de I'lnspection générale de la sécurité
sociale a informé la médiateure que le
groupe de travail a élaboré une solution ad-
ministrative technique qui s'applique tant au
congé parental a plein temps qu'au congé
parental & temps partiel. Elle consiste a neu-
traliser dans le calcul de l'indemnité pécu-
nicire de maladie tant les périodes de congé
parental a plein temps, qui ne sont pas prises
en compte, que les périodes de congé a
femps partiel qui ne sont prises en compte
que pour moitié. L'assiette cotisable fait en-
suite I'objet d’une proratisation en fonction du
temps travaillé.

La solution sera mise en ceuvre dés que le
Centre commun de la sécurité sociale aura
recu communication des déclarations d’'im-
pbt de I'année 2014 .

La Médiateure a été saisie de nombreuses
réclamations de la part de personnes assujet-
ties a I'encontre desquelles I' Administration de
I'Enregistrement et des Domaines a procédé
d une taxation d'office de la TVA.

Ces réclamants expliquent que de graves pro-
blémes notamment des problémes de santé
les ont empéchés de remplir leurs obligations
légales en matiére de déclaration de TVA et
d’'entamer les voies de recours contre les bul-
letins de taxation. Le délai de recours ayant
pris fin, il ne leur est plus possible d'obtenir un
redressement de I'imposition, les bulletins
ayant acquis force de chose décidée.

De plus, depuis I'abrogation de I'article 8 de
I'arrété grand-ducal du 26 octobre 1944 par
la loi du 7 novembre 1996 portant organisa-
fion des juridictions de I'ordre administratif, il
n'y a plus de base légale pour I'octroi de re-
mises gracieuses de la TVA.

Il est vrai qu'en cette matiere une remise grao-
cieuse se concoit plus difficlement qu'en ma-
tiere d'impbt sur le revenu, car par définition,
le commercant ne fait que collecter et rever-
ser O I'Etat la taxe payée par le consomma-
teur. La TVA encaissée n'est pas destinée d
contribuer au financement de I'entreprise. Les
cas de force majeure empéchant absolu-
ment le dépdt de déclarations de TVA et
I'exercice des voies de recours contre les bul-
letins de taxation sont en fait assez rares. A
I'encontre d'un assujetti qui, malgré rappels et
sommations, ne remplit pas ses obligations
légales, I' Administration n'a pas d'autre choix
qgue de taxer d'office sur la base d'une éva-
luation unilatérale. A défaut de données pré-
cises sur le montant imposable, I'imposition
risque d'étre largement surfaite.

En matiére d'impdt sur le revenu, les juridic-
fions administratives refusent d’admettre
gu'une taxation d’office puisse entrainer une
rigueur objective incompatible avec I'équité :
une imposition méme exagérée ne serait pas
contraire & I'intention du Iégislateur mais une
conséquence librement acceptée du régime
de la taxation d'office par le contribuable né-
gligent.

L'assujetti qui a omis de déposer sa déclara-
fion et ensuite d'exercer les voies de recours
conftre le bulletin de taxation d'office se voit
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reprocher d'avoir pris des risques inconsidé-
rés : non seulement il s'est exposé & une impo-
sition exagérée, mais il s'est dénié a lui-méme
les garanties essentielles des droits de la dé-
fense. C'est pourquoi, les juridictions con-
cluent que les requérants n'ont qu'd
« s'imputer a eux-mémes les conséquences
éventuellement désavantageuses de la taxa-
fion ».

Aussi justifiables que soient ces considérations,
elles se sont heurtées d une vive opposition de
la part de certains auteurs : « Il est regrettable
que le législateur ait conféré & I'administration
fiscale cette arme de taxation d’office sans se
préoccuper de savoir si, d I'image d'une
arme chimique ou d’'une bombe atomique,
I'arme ne détruit pas des innocents en méme
femps que des coupables. La fin justifie-t-elle
les moyens ¢ La lutte contre la fraude fiscale
doit elle détruire en méme temps le bon grain
et l'ivraie ¢ » (Patrick Berlooten, Etude critique
du statut fiscal du conjoint commercant, Mé-
langes offertes a André Colomer, Ed. Litec,
Paris, 1993, pp. 443-444).

L'exécution d'un bulletin de taxation d'office
ayant fixé un montant exagéré voire exorbitant
peut obérer la situation financiere de I'assujetti
et aboutir a sa ruine dans laquelle il va entrai-
ner sa propre famille et celle de ses salariés.

La jurisprudence est unanime pour considérer
que « la taxation d’office ne doit pas aboutir
d une sanction du contribuable » (Tribunal ad-
ministratif, 6 février 2002, n° 13346). Il n'en de-
meure pas moins qu'une taxation d’office
peut avoir des conséquences extrémement
pénalisantes et iréparables.

Dans la plupart des cas, la situation malheu-
reuse ayant conduit d la taxation d'office
n'est pas entierement imputable aux assujettis
et n'a pas été le résultat d’actes délibérés.

La taxation d'office ne saurait ouvrir la porte a
I’arbitraire et autoriser un  fraite-
ment manifestement déraisonnable des per-
sonnes taxées d'office les hypothéquant pour
le reste de leur vie.

Méme en cas de taxation d'office, un juste
équilibre entre les exigences de I'intérét géné-
ral et les droits fondamentaux des contri-
buables doit étre sauvegardé.

L'impot ne peut pas devenir une charge exor-
bitante hors de toute proportion avec le but
d'intérét général poursuivi. L'accroissement
de la charge fiscale ne saurait aboutir & une
confiscation de la propriété.

Instaurer une imposition confiscatoire est une
violation du droit de propriété protégé par
I'article 1 du protocole additionnel & la Con-
vention de sauvegarde des Droits de
I'Homme et des Libertés fondamentales.

Il'y a rupture caractérisée de I'égalité devant
les charges publiques en cas de disproportion
excessive entre le montant de TVA légale-
ment d0 et la taxation. La doctrine parle
d'« un abus de droit de I'Etat de lever I'im-
po6t ». Lever un impot sur un chiffre d'affaires &
ce point fictif n'est plus en accord avec la
finalité de la loi.

L'instauration d'une procédure de remise gra-
cieuse permettrait un réexamen de ces cas
au moyen d'une approche individuelle et un
redressement des impositions ayant abouti a
une rupture caractérisée de I'égalité devant
les charges publiques. Le maintien de telles
situations ne saurait plus se justifier par un but
d'intérét général.

Par I'octroi d’'une mesure gracieuse, I'assujetti
obtiendra une remise totale ou partielle de Ila
dette de TVA fixée par voie de taxation d’of-
fice, qui pourra étre pure et simple ou soumise
a certaines conditions & remplir préalable-
ment par I'assujetti.

La Médiateure recommande

la réinstauration d'une procédure de remise
gracieuse en matiere de TVA.

Réponse:

Dans le débat d'orientation sur le rapport
d'activité de la médiateure 2011-2012, le di-
recteur de I'’Administration de [I'enregistre-
ment et des domaines (ci-apres « AED ») pré-
cise que son administration n'est pas favo-
rable a la mise en place d’'une procédure de
remise gracieuse en matiere de TVA.

Le directeur attire I'attention sur I'article Ter de
la loi du 22 décembre 1985 relative au relevé
de la déchéance résultant de I'expiration
d'un délai imparti pour agir en justice qui pré-
voit la possibilité du relevé de forclusion en
toutes matieres au profit de toute personne
qui s'est trouvée dans l'impossibilité d'agir
sans qu'il y ait eu faute de sa part.

Le directeur propose d'introduire & I'article 76
de la loi modifieée du 12 février 1979 concer-
nant la taxe sur la valeur ajoutée une disposi-
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fion permettant aux assujettis qui prouvent
qu'ils se sont trouvés dans ['impossibilité
d’'agir, sans qu’il y ait eu une faute de leur
part, d'étre relevés de la forclusion.

La médiateure est toutefois d'avis que la propo-
sition du directeur de I'AED n'est pas de nature
a résoudre le probleme des taxations d’office
dont le montant dépasse de loin celui qui aurait
été di sur la base de déclarations régulieres.

En effet la solution proposée par le directeur
requiert l'impossibilité d'agir de la part de
I'assujetti. Or, aucun des cas dont la média-
teure a été saisie n'aurait pu étre résolu sur
cette base.

La question qui se pose est de savoir si les
faxations d’office sont conformes au principe
de proportionnalité et si la faute peut justifier
une dette fiscale exorbitante.

La médiateure est dans I'attente d'une prise
de position de la part du ministre des Finances
par rapport & cette recommandation.

Je renvoie au rapport de 2012 (pages 98-103) en
ce qui concerne I'historique de la recomman-
dation, ainsi que les principes du service public
pour les fonctionnaires de I'Union européenne.

|. Le Code de bonne conduite administrative

Article premier - Disposition générale

Dans leurs relations avec le public, les adminis-
trations et toute personne a leur service res-
pectent les principes énoncés dans le présent
Code de bonne conduite administrative, ci-
aprés dénommeé «le Coden.

Article 2 - Champ d'application personnel

1. Le Code s'appligue a tous les fonctionnaires
dans leurs relations avec le public.

2. Les administrations prennent les mesures né-
cessaires pour veiller & ce que les dispositions
inscrites dans ce Code s'appliquent égale-
ment & toute personne travaillant pour eux,
comme celles travaillant sous des contrats de
droit privé ainsi que les stagiaires.

3. On entend par « public » : les personnes phy-
siques ou morales, ayant ou non leur résidence

ou leur siege statutaire au Luxembourg.

4. Dans le présent Code, on entend par :

(a) « administration » : les administrations de
I'Etat et des communes, les établissements pu-
blics relevant de I'Etat et des communes ainsi
que les personnes morales de droit privé char-
gées d'une mission de service public ;

(b) « fonctionnaire » : tfoute personne au ser-
vice d'une administration.

Article 3 - Champ d'application matériel

1. Les principes généraux de bonne conduite
administrative de ce Code s'appliqguent a
toutes les relations des administrations avec le
public.

2. Les principes énoncés dans ce Code ne
s‘appliquent pas aux rapports de travail entre
I'administration et ses fonctionnaires.

Arficle 4 - Légitimité

Le fonctionnaire agit conformément au droit
et applique les regles et procédures appli-
cables. Il veille notamment & ce que les déci-
sions affectant les droits ou les intéréts des per-
sonnes aient une base juridique et & ce que
leur contenu soit conforme au droit.

Article 5 - Absence de discrimination

1. Dans le traitement des demandes émanant
du public et dans la prise de décisions, le
fonctionnaire veille & ce que le principe
d'égalité de traitement soit respecté. Les
membres du public se trouvant dans la méme
situation sont traités de la méme maniere.

2. En cas d'inégalité de traitement, le fonction-
naire veille & ce gu'elle soit justifiée par les co-
ractéristiques objectives pertinentes de l'af-
faire traitée.

3. Le fonctionnaire évite notamment toute dis-
crimination injustifiée entre les membres du
public qui serait fondée sur la nationalité, le
sexe, la race, la coulevur, les origines ethniques
ou sociales, les caractéristiques génétiques, la
langue, la religion ou les convictions, les opi-
nions politiques ou foute autre opinion, I'ap-
partenance a une minorité nationale, la for-
tune, la naissance, un handicap, I'ége ou
l'orientation sexuelle.

Article 6 - Proportionnalité

1. Lors de la prise de décisions, le fonctionnaire
veille d ce que les mesures prises soient pro-
portionnelles & I'objectif poursuivi. Il évite no-
tamment de restreindre les droits des citoyens
ou de leur imposer des contraintes lorsque ces
restrictions ou ces contraintes sont dispropor-
tionnées par rapport a l'objectif de l'action
engagée.

2. Lors de la prise de décisions, le fonctionnaire
respecte le juste équilibre entre les intéréts des
personnes privées et l'intérét public général.
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Article 7 - Absence d'abus de pouvoirs

Les pouvoirs ne sont exercés que pour les buts
pour lesquels ils ont été conférés par les dispo-
sitions pertinentes. Le fonctionnaire évite no-
tamment d'user de ces pouvoirs & des fins qui
n'ont pas de base juridique ou qui ne sont pas
motivées par un intérét public.

Article 8 - Impartialité et indépendance

1. Le fonctionnaire est impartial et indépen-
dant. Il s‘abstient de toute action arbitraire qui
lese les membres du public ainsi que de tout
traitement préférentiel pour quelle que raison
que ce soit.

2. La conduite du fonctionnaire n'est jamais
guidée par des intéréts personnels, familiaux
ou nafionaux ou par des pressions politiques.
Le fonctionnaire ne prend pas part & une dé-
cision dans laquelle lui, ou un de ses proches,
a des intéréts financiers.

Article 9 - Objectivité

Lors de la prise de décisions, le fonctionnaire
fient compte des facteurs pertinents et les
pondere comme il se doit dans la décision,
tout en excluant tout élément non pertinent.

Article 10 - Confiance légitime, cohérence et
conseil

1. Le fonctionnaire est cohérent dans sa con-
duite administrative ainsi qu'avec l'action de
son administration. Il se conforme aux prao-
tigues administratives habituelles de son admi-
nistration, d moins qu'il ne soit Iégitimement
fondé de s'écarter de ces pratiques dans un
cas spécifique. Ce fondement 1égitime est en-
registré par écrit.

2. Il répond aux attentes légitimes et raison-
nables des membres du public d la lumiere du
comportement antérieur de I'administration.

3. Au besoin, le fonctionnaire conseille le pu-
blic sur la maniére dont doit étre introduite
une affaire qui reléeve de son domaine de
compétence aqinsi que sur la procédure &
suivre pendant le traitement de I'affaire.

Article 11 - Equité
Le fonctionnaire agit avec impartialité et de
maniere équitable et raisonnable.

Article 12 - Courtoisie

1. Le fonctionnaire est consciencieux, correct,
courtois et abordable dans ses relations avec
le public. Dans ses réponses A la correspon-
dance, aux appels téléphoniques et aux cour-
riers électroniques, le fonctionnaire s'efforce
d'étre aussi serviable que possible et il répond
de maniére aussi compléte et exacte que
possible aux questions posées.

2. Si la question ne reléve pas de sa compé-
tfence, le fonctionnaire oriente le citoyen vers

le fonctionnaire compétent.

3. Il présente des excuses en cas d'erreur por-
tant préjudice aux droits ou intéréts d'un
membre du public, s'efforce de corriger les
incidences négatives de son erreur de la fo-
con la plus opportune et informe l'intéressé de
toutes voies de recours conformément a I'ar-
ticle 19 du présent Code.

Article 13 - Réponse aux lettres dans la langue
du citoyen

Le fonctionnaire veile & ce que chaque
membre du public qui écrit & I'administration
en luxembourgeois, en allemand ou en fran-
cais recoive, dans la mesure du possible, une
réponse dans la méme langue.

Article 14 - Accusé de réception et indication
du fonctionnaire responsable

1. Toute lettre ou requéte adressée & I'adminis-
tration fait l'objet d'un accusé de réception
dans un délai de deux semaines, sauf si une
réponse substantielle peut étre envoyée en-
déans cette période.

2. La réponse ou l'accusé de réception in-
digue le nom et le numéro de téléphone du
fonctionnaire qui traite le dossier ainsi que le
service auquel il appartient.

3. L'envoi d'un accusé de réception et d'une
réponse n'est pas nécessaire lorsque les lettres
ou les requétes sont en nombre excessif ou
lorsqu'elles revétent un caractére répétitif ou
inapproprié.

Article 15 - Obligation de transmission vers le
service compétent de l'institution

1. Si une lettre ou une requéte est adressée ou
transmise a un service non compétent pour en
traiter, ce service veille 4 ce que le dossier
soit transmis sans délai vers |I'administration
compétente.

2. Le service qui recoit initialement la lettre ou
la requéte informe le requérant et indique le
nom et le numéro de téléphone du fonction-
naire auquel le dossier a été confié.

3. Le fonctionnaire informe le requérant des
erreurs ou omissions qui pourraient s'éfre glis-
sées dans les documents en lui donnant la
possibilité d'apporter les corrections néces-
saires.

Article 16 - Droit d'étre entendu et de faire des
observations

1. Dans les cas ou les droits ou les intéréts de
citoyens sont en jeu, le fonctionnaire veille &
ce gque les droits de défense soient respectés
d chaqgue étape de la procédure de prise de
décision.

2. Dans les cas oU une décision affectant ses
droits ou ses intéréts doit étre prise, tout
membre du public a le droit de soumettre des
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observations écrites, et si nécessaire, de pré-
senfter des observations orales avant que la
décision ne soit adoptée.

Article 17 - Délai raisonnable pour la prise de
décision

1. Le fonctionnaire veille & ce qu'une décision
relative d chaque demande ou plainte adres-
sée a l'administration soit prise dans un délai
raisonnable et sans retard et en tout cas au
plus tard trois mois apres la date de réception.
2. Si, en raison de la complexité des questions
soulevées, I'administration ne peut pas statuer
dans le délai susmentionné, le fonctionnaire
en informe I'auteur le plus tot possible. Dans ce
cas, l'auteur doit se voir notifier une décision
définitive dans le délai le plus bref possible.

Article 18 - Obligation de motiver les décisions
1. Toute décision pouvant porter atteinte aux
droits ou aux intéréts d'une personne privée
doit indiquer les raisons sur lesquelles elle se
fonde en précisant les faits pertinents et la
base juridique de la décision.

2. Le fonctionnaire évite de prendre des déci-
sions qui reposent sur des motifs brefs ou im-
précis ou qui ne contiennent pas de raisonne-
ment individuel.

3. Sl est impossible, en raison du grand
nombre de personnes concernées par des
décisions similaires, de communiquer de ma-
niere détaillée les motifs de la décision et lors-
gue des réponses standard sont donc appor-
tées, le fonctionnaire assure qu'il apportera
ultérieurement une réponse motivée indivi-
duelle au citoyen qui en fait expressément la
demande.

Article 19 - Indication des voies de recours
Une décision de I'administration pouvant por-
ter atteinte aux droits ou aux intéréts d'une
personne privée doit contenir une indication
des voies de recours existant en vue d'afta-
guer cette décision. Elle doit notamment indi-
quer la nafure des recours, les organes qui
peuvent étre saisis ainsi que les délais appli-
cables a lintroduction des recours.

Article 20 - Notification de la décision

1. Le fonctionnaire veille d ce que les décisions
affectant les droits ou intéréts des citoyens
soient notifiées par écrit a la personne ou aux
personnes concernées, des que la décision a
été prise.

2. Le fonctionnaire s'abstient de communiquer
la décision & d'autres sources aussi longtemps
que la ou les personne(s) concernée(s) n'a/
n'ont pas été informée(s).

Article 21 - Protection des données

1. Le fonctionnaire qui traite les données per-
sonnelles d'un citoyen respecte la vie privée et
lintégrité de la personne, conformément aux
dispositions applicables en matiere de protec-
tion des personnes physiques a I'égard du trai-
tement des données d caractére personnel et
d la libre circulation de ces données.

2. Le fonctionnaire évite notamment de traiter
des données personnelles a des fins non légi-
times ou de les transmettre a des tiers non
autorisés.

Artficle 22 - Demandes de renseignements

1. Lorsgqu'il est compétent pour l'affaire en
cause, le fonctionnaire fournit des renseigne-
ments aux membres du public qui le deman-
dent. Le cas échéant, il donne des conseils sur
la facon d'engager une procédure adminis-
trative dans son domaine de compétence. |l
veille d ce que les renseignements communi-
qués soient clairs et compréhensibles.

2. Au cas oU une demande orale de rensei-
gnements serait trop compliquée ou trop
longue 4 ftraiter, le fonctionnaire demande &
la personne concernée de formuler sa de-
mande par écrit.

3. Si, en raison de la confidentialité, un fonc-
tionnaire ne peut pas divulguer les renseigne-
ments demandés, il ou elle indique, conformé-
ment & l'article 18 du présent Code, a la per-
sonne concernée les raisons pour lesquelles il
ne peut pas communiquer les renseignements.
4. Suite aux demandes de renseignements sur
des questions pour lesquelles il n'est pas com-
pétent, le fonctionnaire oriente le demandeur
vers la personne compétente et indique le
nom et le numéro de téléphone de celle-ci.
Suite aux demandes de renseignements con-
cernant une autre administration, le fonction-
naire oriente le demandeur vers cette institu-
tion ou cet organe.

5. En fonction de I'objet de la demande, le
fonctionnaire oriente la personne a la re-
cherche de renseignements vers |'administra-
tion compétente pour la transmission d'infor-
mations au public.

Article 23 - Demande d'acceés public aux do-
cuments

1. Le fonctionnaire donne suite aux demandes
d'accés aux documents d moins qu'une regle
ne s'y oppose.

2. Si le fonctionnaire ne peut donner suite &
une demande orale d'accés a des docu-
ments, il demande au citoyen de formuler sa
demande par écrit.
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Article 24 - Tenue d'un regisire

Les services de I'administration tiennent un re-
gistre du courrier «entréey et «sortien des docu-
ments qu'ils recoivent et des mesures qu'ils
prennent.

Article 25 - Information du public sur le Code
L'administration prend des mesures opérantes
pour informer le public des droits qui sont les
siens en vertu du présent Code. Si cela est
possible, elle en met le texte a disposition sous
forme électronique sur la page d'accueil de
son site Internet.

Article 26 - Droit de se plaindre au Médiateur
Tout manquement d'une administration ou
d'un fonctionnaire & se conformer aux prin-
cipes énoncés dans le présent Code peut
faire I'objet d'une plainte aupres du Média-
teur conformément & la loi du 22 aoGt 2003
instituant un Médiateur.

Il. Mode d’emploi concernant les régles de

bonne conduite administrative

1. L'accessibilité des administrations et I'ac-
cueil du public

- droit d'obtenir toutes les informations
nécessaires concernant I'acces a I'ad-
ministration (adresse, plan de situation,
téléphone, fax, courriel, heures d'ouver-
ture) ;

- droit dun acceés facile ;

- droit d un accueil courtois, attentif et
respectueux ;

- droit d'obtenir les coordonnées du ges-
tionnaire en charge du dossier
(téléphone, fax, e-mail) et de connaitre
les disponibilités de celui-ci.

2. L'information donnée aux usagers

- droit d une information générale, claire,
aussi compléte que possible et actuali-
sée au sujet de ses droits et obligations,
les procédures applicables et les pra-
figues de I'administration ;

- droit d'obtenir & tout courrier une ré-
ponse circonstanciée, rédigée dans un
langage clair et simple et dans un délai
raisonnable ;

- droit d'obtenir tous les renseignements
nécessaires en vue de l'introduction
d'une demande ou de la poursuite

d'une procédure aupres de I'adminis-
tration ;

- droit a des formulaires de demande
lisibles et univoques avec indication
claire des conditions & remplir et des
pieces d joindre ;

- droit d'obtenir, suite a l'infroduction

d'une demande, dans un délai court :

e UN accusé de réception avec indica-
tion du gestionnaire chargé du fraite-
ment du dossier ;

¢ une indication d'un délai approxima-
tif dans lequel une décision sera
prise ;

e une information complete au sujet
des pieces ou autres éléments man-
quant au dossier infroduit ;

e une information concernant le ser-
vice ou I'administration compétente
d laguelle la demande a été transfé-
rée ;

droit de recevoir des informations au

sujet de I'évolution du dossier ;

- droit d'étre informé sur les raisons des

retards dans le traitement du dossier ;

droit & une réponse dans I'une des trois
langues administratives dans laquelle la
demande est formulée ;

- droit de consulter son dossier.

3. Une prise de décision transparente et claire

- droit d'étre recu et entendu sur de-
mande ;

- droit & une décision conforme a la Iégi-
slation applicable, aux pratiques habi-
tuelles ;

- droit d une gestion consciencieuse du
dossier qui implique une recherche ac-
tive de tous les éléments pertinents ;

- droit a une décision lisible et redigée
dans un langage clair ef simple ;

- droit a une décision explicitement moti-
vée en fait et en droit compte tenu des
circonstances particuliéres du dossier ;

- droit & un traitement confidentiel de
toutes les données du dossier.

4. Un suivi personnalisé

- droit de recevoir toutes les explications
nécessaires a la compréhension de la
position de I'administration ;

- droit d'étre orienté vers d'autres admi-
nistrations ou services susceptibles de
régler la situation de I'administré ;

- droit d'obtenir notification de toute dé-
cision dans un délai raisonnable ;
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- en cas de rejet de la demande, le droit
de connaitre tous les moyens et voies
de recours permetftant de contfester
une décision ainsi que les délais pour
ce faire.

5. Une amélioration constante des services
offerts par I' Administration

- droit de faire valoir des griefs a I'en-
contre de I'administration et d’obtenir
une prise de position ;

- droit d'obtenir le redressement d'une
décision non conforme aux normes ap-
plicables;

- droit a réparation en cas de préjudice
dU & un dysfonctionnement de I'admi-
nistration ;

- droit d'émettre des critiques ou des
propositions en vue de I'amélioration
des services de I' Administration.

Réponse:

Le programme gouvernemental de la nou-
velle codlition prévoit au chapitre « Réforme
et simplification administrative » que « le gou-
vernement mettra en oceuvre un code de
bonne conduite administrative .

La médiateure est convaincue que le code
auquel le gouvernement fait référence est
bien celui proposé dans sa recommandation
49/2012. Elle tient a préciser que le texte s'ins-
pire du Code européen proposé par le mé-
diateur européen a l'issue d'une consultation
avec les médiateurs/ombudsmans nationaux.
Ce document a été approuvé par une résolu-
tion du parlement européen C50302/2001 du
6/9/2001. Il a par ailleurs été adopté tel quel
par le « Birgerbeauftragter » de la Rhénanie -
Palatinat et par le médiateur de la Wallonie et
de la Fédération Wallonie-Bruxelles. Le college
des médiateurs fédéraux belges s'en est aussi
largement inspiré.

Nouvelle Recommandation

Dans la mesure ou des personnes ont perdu
des périodes d'assurance du fait qu’elles ont
abandonné ou réduit leur activité profession-
nelle, la loi leur permet d'acquérir les périodes
correspondantes par un achat rétroactif. Pour
les personnes qui ne remplissent pas la pé-
riode de stage requise pour I'octroi d'une
pension de vieillesse, d savoir celui de cent
vingt mois prévu par I'article 183 du Code de
la sécurité sociale, il est particulierement inté-
ressant de procéder d un rachat pour com-
pléter leurs périodes d'assurance.

Les périodes entrant en ligne de compte pour
un achat de périodes sont énumérées limitati-
vement a I'article 174 du Code de la sécurité
sociale. Ce sont les périodes de mariage que
les assurés font valoir le plus souvent.

Les personnes qui ont bénéficié par le passé
d'un remboursement de cotisations ont égale-
ment la possibilité de racheter les périodes
d'assurance afférentes, rachat qui doit aussi
étre demandé avant I'édge de soixante-cing
ans.

La médiateure a été saisie d'un certain
nombre de réclamations de la part de per-
sonnes qui avaient déja dépassé I'age de 65
ans 4 la date de leur demande d'achat ré-
troactif de périodes d'assurance. Or, I'article
174 du Code de la sécurité sociale prévoit
cet age limite que I'intéressé ne doit pas avoir
dépassé au moment de sa demande.

Le respect de cette limite d'age est une con-
dition de recevabilité de la demande
d'achat de périodes formellement prévue
par la loi de sorte que les caisses de pension,
tenues au principe de légalité, ne sont pas en
mesure d'accorder des dérogations a cette
condition au cas ou une demande d'achat a
été introduite tardivement.

Or, beaucoup de personnes estiment qu'une
demande de rachat peut étre introduite dans
le cadre d'une demande de pension de vieil-
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lesse qu’elles introduisent & I'Gge de 65 ans.
Elles ignorent que cetfte demande doit étre
introduite avant cet age. Le fait de ne pas
pouvoir procéder alors d un rachat de pé-
riodes d'assurance a d'importantes consé-
guences sur les revenus d'un assuré durant sa
vieillesse.

La médiateure constate chaque jour les diffi-
cultés ressenties par les usagers a appliquer
une législation qui devient de plus en plus
complexe et de moins en moins intelligible.
Du fait qu'en général les usagers compren-
nent mal le langage technique et juridique
de I'administration, ils ne sont souvent pas en
mesure de bien comprendre les informations
gue celle-ci met a leur disposition. Il en résulte
une insécurité juridique grandissante pour les
citoyens.

La Iégislation luxembourgeoise prévoit une
pléthore de délais de forclusion parfois trés
courts pour l'infroduction de demandes au-
prés de I'administration. Certes, la stipulation
de délais pour l'infroduction de demandes
est justifiée, car une multitude de demandes
tardives peut avoir pour effet d'entraver le
fonctionnement normal des services publics
et nuire a leur efficacité. Il faut cependant
également tenir compte des intéréts des ad-
ministrés, car si le traitement des dossiers par
I'administration s'en trouve facilité, la vie des
administrés se compliquera d'autant plus. I

s'agit de concilier deux exigences opposées.

Dans une publication intitulée « Surmonter les
obstacles a la mise en ceuvre des stratégies
de simplification administrative, Orientations
destinées aux décideursy» I'OCDE a précisé
que le but de la simplification administrative
est surtout de diminuer la complexité et
I'incertitude de la réglementation. Ces efforts
devront étre entrepris surtout dans l'intérét
des usagers.

Ainsi, la médiateure recommande de prolon-
ger de deux années I'ége limite prévu pour
I'infroduction d'une demande d'achat de
périodes d'assurance.
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2.2.1. Observations sur la procédure

de reclassement

A. Problemes liés a la mise en ceuvre de
la procédure de reclassement

Droit de saisine des salariés

La Commission mixte de reclassement est sai-
sie par le Contréle médical de la sécurité so-
ciale.

Le texte de loi ne prévoit pas en faveur des
salariés le droit de saisir le Contréle médical
de la sécurité sociale en vue d'une mise en
ceuvre de la procédure de reclassement par
la saisine de la Commission mixte.

La médiateure est régulierement saisie par
des personnes qui souhaitent bénéficier d'un
reclassement professionnel, mais qui ne dis-
posent d'aucun moyen pour mettre en mou-
vement cette procédure.

L'acces au reclassement passe toujours par
une saisine de la Commission mixte par le
Contréle médical de la sécurité sociale sans
que les salariés ne soient en mesure de pren-
dre une initiative a ce sujet.

C'est suite a la remise du rapport médical
circonstancié R4, aprés une période d'inca-
pacité de travail déclarée de é semaines au
cours d'une période de référence de 16 se-
maines, que le Contréle médical procéde a
une premiere évaluation de I'état de santé
de I'assuré en congé de longue maladie de-
vant aboutir & une des quatre solutions sui-
vantes : continuation du congé de maladie,
mise en invalidité, reclassement professionnel
ou reprise du fravail. L'assuré n'étant pas un
acteur de cette procédure il ne dispose d'au-
cun recours contre le refus du Contréle médi-
cal de saisir la Commission mixte.

Le nouvel arficle L. 552-2 (1) du projet de loi
prévoit au point 25 que la Commission mixte
prend une décision de refus de reclassement
professionnel au cas ou le médecin du travail
estime que l'intéressé est capable d'exécuter
les t&ches correspondant d son dernier poste
de travail. L'intéressé dispose d'une voie de
recours contre cette décision. En revanche,
en cas de refus du Controle médical de saisir
la Commission mixte, aucun recours n'est pré-
vu et I'accés au reclassement reste fermé.

Or, beaucoup de contestations surviennent a
ce premier stade de la procédure.

Il est un fait que le reclassement des travail-
leurs incapables d'occuper leur dernier poste
de travail prévu par I'article L. 551-1 et sui-
vants du Code du fravail constifue un droit
pour les salariés remplissant les conditions 1é-
gales. lls ne peuvent cependant pas faire va-
loir leur droit en cas d'inaction du Contréle
médical.

Nécessité d’'un congé de maladie
prolongé

L' Administration du Contréle médical n'exa-
mine la situation d'un salarié qu'aprés une
longue période de congé de maladie de I'as-
suré a l'issue de laquelle elle examine le rap-
port R4 et convoque l'intéressé a un examen
médical. Cette pratique ne tient pas compte
des assurés qui tout en souffrant d'une inca-
pacité de travail réduite, ne sont pas en arrét
de travail bien qu’ils souffrent de graves pro-
blémes pour occuper a plein temps leur poste
de travail. Théoriguement, ils devraient conti-
nuer A fravailler jusqu'd se rendre malades
pour une longue durée.

Par le passé, le médiateur a pu régler de tel-
les situations directement avec I'Administra-
tion du contréle médical. La loi doit tenir
compte de ces cas de figure. Il n'y a pas de
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raison d'obliger des salariés, dont la capacité
de travail réduite ne fait pas de doute, a
prendre un congé de maladie prolongé pour
devenir éligibles au reclassement.

L'impossibilité de prononcer un
reclassement interne

Conformément a I'article L 551-5 du Code de
travail, « lorsqu’'un reclassement interne s'ave-
re impossible, la commission mixte prévue a
I'article L 552-1 décide le reclassement exter-
ne ». La notion d'impossibilité de décider le
reclassement inferne n’est pas claire.

La médiateure a été saisie par un réclamant en
congé de maladie ininterompu dont I'em-
ployeur a résilié le contrat de travail avec préavis
sur la base de I'article L 121-6 du Code de travail,
le préavis ayant pris fin le 31 décembre 2012.

En date du 21 décembre 2012, la Commission
mixte s'est prononcé en faveur d'un reclasse-
ment interne du réclamant.

Le pli contenant la décision de reclassement
interne du réclamant a été remis & la poste
au Luxembourg le 21 décembre 2012, date
de la séance lors de laguelle la décision de
reclassement a été prise. Le réclamant I'a ré-
ceptionné le 27 décembre 2012. Or, un reclas-
sement interne d'une durée de deux jours de
travail ne fait pas de sens.

La loi doit étre clarifiée afin d'éviter a I'avenir
de pareilles décisions.

Octroi de I'indemnité compensatoire

Conformément a I'article L.551-5, paragraphe
1, du Code du travail « en cas de reclasse-
ment professionnel externe, I'indemnité com-
pensatoire est due d’aprés les modalités pré-
vues par l'article L. 551-2, paragraphe 3, a
condition que la personne reclassée qit été
assignée par les services de I'’Agence pour le
développement de I'emploi ». Le nouveau
texte du projet de loi agjoute la condition sup-
plémentaire que la personne reclassée ait été
déclarée apte au nouveau poste de travail
lors de I'examen médical d'embauche visé a
I'artficle L. 326-1.

Le médiateur a été saisi de cas dans lesquels
un reclassé externe a pu trouver lui-méme un

nouvel emploi. L'indemnité compensatoire a
cependant été refusée au motif que le reclas-
sé a obtenu I'emploi en dehors d'une assignao-
tion de I'ADEM. Cette condition tenant a I'as-
signation préalable ne favorise pas les efforts
personnels des reclassés en vue de trouver un
nouvel emploi. Les personnes qui entrepren-
nent des efforts personnels se voient ainsi dé-
savantagés, car peu de gens sont au courant
de cette disposition refusant dans ce cas I'in-
demnité compensatoire.

B. Criteres appliqués par le Controle
médical et par le médecin du travail

Selon la loi, tout assuré inapte d occuper son
dernier poste de travail est éligible pour un
reclassement. Cette formulation est trés géné-
rale. Le texte de loi ne prévoit pas de critéres
spécifiqgues devant étre appliqués par le
Contréle médical. En fait, le reclassement n'a
pas été concu pour toutes les situations.

Le cas du cycliste professionnel de trés haut
niveau qui, apres avoir atteint un certain &ge,
n'est plus apte a remplir en tant que chef de
son équipe les performances sportives excep-
tionnelles qu'il s'est obligé de rédaliser selon son
contrat de travail, n'est probablement pas
visé par la loi, bien qu'il en remplisse théori-
guement les conditions légales. Voild un
exemple extréme. Le probléme posé par I'ab-
sence de critéres légaux se rencontre cepen-
dant couramment en pratique.

Le médiateur a été saisi d'un réclamant dont
la tdche consistait dans la manutention d'un
type de marchandises exigeant une grande
force des mains. Aprés un accident de travail,
cette force s'était réduite au point qu'il était
effectivement devenu inapte pour ce poste
déterminé. Le reclassement a été refusé d jus-
te titre par le Contréle médical du fait que cet
ouvrier, encore assez jeune, disposait par ail-
leurs d'une force physique suffisante pour exé-
cuter tout autre fravail manuel dans la méme
enfreprise.

Dans une entreprise, il y a toujours une certai-
ne assignation des tdches qui doit tenir comp-
te des capacités évolutives des salariés et ce-
la d'autant plus que I'age Iégal de la retraite
risque d’'étre augmenté a I'avenir.
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Un salarié méme s'il a des problemes pour
effectuer certaines té&ches d'un poste de tro-
vail déterminé peut néanmoins garder une
capacité de travail suffisante pour continuer
a tfravailler a plein temps dans son métier &
I'intérieur de I'entreprise et sans devoir encou-
rir une perte de salaire. Il suffit parfois d'un pe-
tit aménagement du poste de tfravail. C'est
une guestion d'organisation et de bonne vo-
lonté de I'employeur mais aussi de solidarité
entre les salariés.

Selon I'actuel article L. 326-9 (4) du Code du
travail, 'employeur doit, dans la mesure du
possible, affecter le travailleur déclaré inapte
pour un poste de travail & un autre poste. Le
code du fravail énonce cette obligation sans
référence au reclassement interne. Cette obli-
gation incombant a I'employeur « de prendre
toutes les mesures nécessaires afin de réaffec-
ter un salarié sur un autre poste de travail » a
été clairement énoncée par la jurisprudence
(Cour d'appel, 12 juillet 2012, n® 37495). Il in-
combe d I'entreprise d'assigner les tches en
tenant compte des capacités spécifiques et
évolutives de ses salariés.

Le but du reclassement interne n'est pas d'ai-
der I'entreprise a financer cette assignation
des taches a laquelle toute entreprise est te-
nue. Un recours généralisé au reclassement
pourra étre difficilement financé par les insti-
tutions de sécurité sociale. C'est un probleme
qui risque d'aboutir & des abus colteux. La
procédure du reclassement doit étre appli-
guée judicieusement. Malheureusement, |l
n'existe pas de critéres qui permettent de dé-
marquer le recours au reclassement par rap-
port & cette allocation des tdches selon les
capacités évolutives des salariés. Cette res-
ponsabilité doit étre assumée par I'entreprise
sans recours au reclassement.

Etant donné les possibilités de recours devant
les juridictions sociales, celles-ci ne seront pas
en mesure de francher les litiges en I'absence
de critéres suffisamment précis.

C. Médecine du travail

Statut du médecin du travail

Le médecin du travail ne pourra pas exécuter
la mission susvisée et imposer des solutions &
I'entreprise d moins qu'il ne bénéficie d'un
statut entierement indépendant par rapport
a I'employeur.

Le médecin du fravail devrait exercer un
coniréle efficace sur les efforts entrepris par
I'employeur dans le cadre de I'assignation
des tGches au personnel de |'entreprise pour
affecter les salariés & un poste de travail cor-
respondant a leurs capacités de travail. Cela
présuppose des connaissances approfondies
de I'organisation du fravail de I'entfreprise. Le
reclassement interne permet & un salarié re-
classé sur un poste de travail moins sollicitant
d'obtenir une indemnité compensatoire, si le
poste de travail est moins rémunéré. D'un au-
tre coté il est évident qu'il incombe aux em-
ployeurs d'organiser le travail dans leur entre-
prise en tenant compte des capacités de tra-
vail de leurs salariés, sans qu'il y ait un recours
généralisé a la procédure de reclassement
interne. Il appartient aussi au médecin du tro-
vail de veiller & ce que les employeurs respec-
tent I'obligation au reclassement interne que
le nouveau texte leur impose.

Les relations entre la médecine du travail et
les employeurs risquent de devenir de plus en
plus conflictuelles.

Seule une médecine du travail vraiment indé-
pendante sera en mesure d'y faire face et de
faire en sorte que le but de la loi soit afteint. |l
est partant recommandé dés leur au Gouver-
nement de réexaminer le statut des médecins
du fravail dont un grand nombre sont encore
en fait frop liés aux employeurs.

La nouvelle voie d’acces a la procédure
de reclassement

Dans ce contexte se pose le probleme des
conditions de saisine de la Commission mixte
par le médecin du travail.

Le nouvel article L.326-9, paragraphe 5 et 6
du projet de loi, permet au médecin de tro-
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vail de saisir la Commission mixte a condition
qgue le salarié ait été occupé pendant au
moins 10 ans par I'entreprise et qu'il ait été
déclaré inapte pour son poste de travail qui
doit étre un poste a risques. Le reclassement
inferne sera obligatoire, si I'employeur oc-
cupe au moins 25 salariés, il sera soumis & son
accord, s'il occupe moins de 25 salariés.

Cette saisine de la Commission mixte par le
médecin du travail est donc soumise 4 des
limites étroites qui se trouvent déja inscrites &
I'actuel arficle L. 326-9, paragraphe 5, sauf
que ce texte requiert I'occupatfion de cin-
qguante salariés. Il peut certainement étre re-
proché au projet de loi de s'étre trop large-
ment inspiré de I'actuel article L. 326-9 du
Code de ftravail. Il ressort de I'avis de la
Chambre des salariés que cet article n'aurait
que rarement trouvé application en pratique.
Le nouvel article risque de connditre le méme
sort. Il semble établi que ce n'est pas en rai-
son du seuil de 50 salariés mais au fait que le
texte vise exclusivement les salariés occupant
un poste a risque. Le terme "poste & risque”
est défini a I'article L. 326-4, définition légale
qui est assez restrictive :

I. tout poste exposant le tfravailleur qui I'oc-
cupe a un risque de maladie professionnelle,
a un risque spécifique d'accident profession-
nel sur le lieu de travail lui-méme, a des
agents physiques ou biologiques susceptibles
de nuire a sa santé, ou a des agents cancéri-
genes;

2. tout poste de fravail comportant une activi-
té susceptible de mettre gravement en dan-
ger la sécurité et la santé d’autres fravailleurs
ou de tiers ainsi que tout poste de travail
comportant le contréle d’une installation
dont la défaillance peut mettre gravement
en danger la sécurité et la santé de travail-
leurs ou de tiers.

La nouvelle voie d'acces a la procédure de
reclassement est une idée qui mérite d'étre
poursuivie. Elle présuppose une médecine du
travail qui soit effectivement indépendante
des employeurs. Etant donné que la Commis-
sion mixte peut saisir le médecin-chef de divi-
sion de la santé au travail de la Direction de
la santé, elle est en mesure d'exercer un cer-
tain contréle sur les médecins de travail. En
raison de ce qui précéde, un élargissement
des conditions de cette voie d'acceés serait
souhaitable.

Divergences enifre médecine du travail et
Contréle médical

Il n'existe a I'heure actuelle aucune concer-
tation entre les médecins du travail et le Con-
tréle médical de la sécurité sociale.

Il arrive que le Contréle médical établit un avis
déclarant apte au travail un assuré en congé
de maladie, alors que le médecin de travail le
déclare inapte d occuper son poste de travail.

Une telle divergence ne peut éifre résolue
gu'au moyen d'une concertation. Une telle
concertation devrait étre étendue également
au cas ou le Contréle médical établit un avis
d'aptitude au travail et que I'assuré quant a
lui estime ne pas étre & méme de reprendre
son ancien fravail et de satisfaire aux exi-
gences concrétes de son poste de travail.
Seul le médecin du travail est en mesure de
vérifier concretement la situation sur le terrain.

D. Difficultés dans I'exécution du
reclassement interne

Article 15, alinéa 2 du Code de la sécurité
sociale

L'application de I'article 15, alinéa 2 du Code
de la sécurité sociale donne lieu a des pro-
blémes aprés le prononcé du reclassement.
Aux termes de cet article, I'incapacité de tra-
vail résultant du fait qu'une personne ne peut
plus exercer son dernier poste de fravail n’est
plus indemnisable par des indemnités pécu-
niaires aprées la notification de la décision de
reclassement. Dans un dossier soumis au mé-
diateur, c’est sur base de ce texte que la
caisse de maladie a refusé d'indemniser
I'assuré qui, immédiatement apres le pronon-
cé du reclassement interne, s'est soumis &
une opération chirurgicale afin de garder ou
d'améliorer sa capacité de travail.

La Caisse de maladie refuse également le
versement d'indemnités pécuniaires, si elle est
d'avis que l'incapacité de travail du reclassé
est précisément celle ayant motivé le reclas-
sement méme si le salarié, en raison d'une
aggravation passagere de son état, est inca-
pable de travailler. L'article 15, alinéa 2 du
Code de la sécurité sociale semble étre trop
restrictif et devrait étre réexaminé.
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Le reclassement interne dans I'’Adminis-
tration publique

La médiateure a été saisie d'une réclamation
de la part d'une personne fravaillant dans un
musée et a laquelle le reclassement interne a
été refusé du fait que le musée en question
aurait atteint le quota légal. Aux termes de
I'article L-151-1 (3) du Code du travail « le re-
classement interne consiste ... en ce qui con-
cerne le secteur public dans un reclassement
au sein de 'administration ou du service pu-
blic d’origine de I'agent éventuellement & un
autre poste ou a un autre régime de travail ».

La guestion est de savoir ce gu'il faut entendre
par administration. Le musée en question fait
partie de I'ensemble des " infrastructures cultu-
relles " ou des " insfituts culturels de I'Etat " qui
dépendent du Ministére de la Culture.

S'il est accepté que I'ensemble des " établis-
sements d’enseignement secondaire et se-
condaire technique " constitue une adminis-
tration (voir liste de I'annuaire officiel d’admi-
nistration et de législation), rien n'empéche
de considérer aussi comme telle I'ensemble
des « instituts culturels de I'Etat ».

Etant donné que le Gouvernement entend pri-
vilégier le reclassement interne, ne devrait-il
pas donner le bon exemple et commencer par
interpréter les textes Iégaux moins restrictive-
ment, ce qui permettrait d'étendre le champ
d’'application du reclassement interne a l'inté-
rieur méme de I'administration publique 2

2.2.2. Avis concernantla
transcription du pacs frangais
au répertoire luxembourgeois

Dans son dernier rapport annuel (cf. pages 38
-40), la médiateure avait évoqué le probleme
rencontré par de nombreux ressortissants fran-
cais qui se sont vu refuser la reconnaissance
de leur pacte civil de solidarité (PACS) conclu
en France parce que ces derniers n'étaient
pas apostillés. L'apostille est une forme de lé-
galisation d'un acte public, par laquelle un
agent compétent atteste la véracité de la
signature apposée sur un acte officiel.

Le ministre de la Justice luxembourgeois était
en effet d'avis que les partenariats ne sont
pas a considérer comme étant des actes
d'état civil et ne tombent donc pas sous le
champ d'application de la convention CIEC

n°17. Celle-ci dispose en effet que les actes
d’'état civil ne doivent pas obligatoirement
étre apostillés pour étre reconnus dans les
autres Etats partie & la convention. Les cours
d'appels francaises et notamment la Cour
d'appel de Metz faisaient cependant une
interprétation différente du texte en question
et refusaient donc de délivrer une apostille
pour les PACS conclu en France.

La médiateure ne partageait pas non plus
I'interprétation faite de la convention par le
ministre de la Justice luxembourgeois. Dans un
long courrier, elle lui a exposé ses arguments
pour lui démontrer que les partenariats sont
bien des actes d’état civil au sens de la con-
vention CIEC n°17 et que par conséquent, ils
doivent étre dispensés d'apostille. La média-
teure I'a par ailleurs rendu attentif au fait qu’il
était important de clarifier ce point au plus
vite, alors que le méme probléme risquait de
se poser pour des ressortissants francais origi-
naires d'un autre département.

Méme a supposer que le ministre de la Justice
luxembourgeois ne partage pas ce raisonne-
ment, la médiateure est néanmoins convain-
cue que le PACS devient un acte d'état civil
par le fait qu'il est inscrit en marge des actes
de naissance des personnes concernées.

Or, malgré plusieurs rappels de la médiateure,
les ministres de la Justice du gouvernement
précédent n’ont toujours pas pris position.

La médiateure vient de saisir I'actuel ministre
de la Justice de la méme question et attends
sa prise de position.
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Suggestions d’ordre pratique aux
administrations concernant:

1. Les prénoms germanisés

Un réclamant a saisi la médiateure parce qu'il
ne comprenait pas la raison pour laquelle son
nouveau permis de conduire indiquait le pré-
nom « Johann » alors que tous ses documents
officiels contenaient le prénom « Jean ».

La médiateure lui a expliqué la raison de I'indi-
cation de son prénom germanisé (naissance
avant 1945 pendant I'occupation allemande)
dans son nouveau permis de conduire, qinsi
que la maniére de le changer.

Ensuite la médiateure a prié les administra-
tions concernées (bureau des passeports, Sy-
vicol et service des permis de conduire) d'in-
former les personnes concernées par ce mé-
me genre de problemes de la possibilité de
changer le prénom (par la loi du 18 mars
1982) si tel est leur souhait.

2. La procédure de demande d'aide
financiere pour études supérieures

La médiateure a été saisie de plusieurs récla-
mations concernant le refus de I'aide finan-
ciére de I'Etat pour études supérieures en rai-
son du fait que le formulaire de demande,
bien que dOment rempli, n'avait pas été de-
mandé formellement dans les délais impartis
par le réglement grand-ducal du 5 octobre
2000. Dans un cas dont la médiateure a été
saisie, I'étudiant avait utilisé une copie du for-
mulaire de semestre précédent.

La médiateure a suggéré au CEDIES de met-
fre le formulaire en ligne et de ne plus retenir
gu'une seule date limite, a savoir celle du ren-
voi du formulaire de demande complété au
CEDIES.

Le service concerné, tout en acceptant la
suggestion, n'a pas encore changé le regle-
ment grand-ducal de 2014 mais a promis de
ce faire ensemble avec la modification légo-
le, devenue nécessaire suite au jugement
que de la Cour de Justice de I'Union euro-
péenne arendu le 20 juin 2013.

Entretemps les formulaires de demande d’ai-
de pour le semestre d'hiver 2013-2014 étaient
téléchargeables sur le site internet du CEDIES

et ce jusqu'au 31 octobre 2013. Aprés cette
date, les retardataires ont dés le semestre
d'hiver de 2013 la possibilité de présenter leur
demande sur la copie d'une demande télé-
chargée avant le 31 octobre.

La médiateure apprécie la simplification pro-
active de la procédure.

3. L'amélioration de la procédure
interne dans le cadre d'une demande
de subventions (en matiére agricole)

Afin de pouvoir refracer en toute transparen-
ce I'évolution d'un dossier qui, en raison de
son délai de traitement trés long, cause préju-
dice au demandeur, le ministre de I'agricultu-
re a donné l'instruction & ses services de rédi-
ger aprés chague réunion une bréve note
précisant le contenu de I'entrevue et indi-
quant, le cas échéant, les documents et au-
tres données a fournir par le demandeur pour
compléter le dossier.

La médiateure estime que cette instruction
serait encore plus précieuse si elle était com-
muniquée au demandeur. Idéalement, elle
devrait étre disponible également dans un
dossier électronique personnalisé auquel le
requérant aurait acces pour vérifier I'état de
son dossier.

Au-deld du ministére concerné, cette procé-
dure serait utile dans toutes les administrations
qui fraitent des dossiers d'aides ou allocations
de tout genre.

4. La date de départ de la prise en
charge par I'assurance dépendance

La date de prise en charge des prestations
par l'assurance dépendance est actuelle-
ment fixée d la date de réception du rapport
du médecin traitant. Or cette date pose pro-
bléme en raison du fait qu'il arrive que le cer-
tificat médical est envoyé aprés la date de la
demande de prise en charge. La prise en
charge ne peut toutefois étre accordée que
sur base dudit certificat. Ainsi, la prise en char-
ge est souvent retardée et les assurés doivent
eux-mémes prendre en charge les frais des
prestations avant la date de délivrance du
certificat médical.

PAGE 100



Pour éviter de pénadliser les bénéficiaires, il se-
rait souhaitable d'admettre comme point de
départ de la prise en charge par I'assurance
dépendance la date indiquée sur le certificat
médical du médecin traitant précisant for-
mellement la date d partir de laquelle les
conditions médicales étaient remplies.

5. Lesréseaux d'aides et de soins
financés par des deniers publics

Dans ce méme contexte, la médiateure suggere
que les réseaux d'aides et de soins financés par
des deniers publics devraient faire I'objet d'un
contréle de qualité et de I'exécution de soins &
domicile par une instance publique indépendant.

6. Linformation des assurés en matiere
de sécurité sociale

A. Information immédiate des assurés de leur
entrée et de leur sortie de la sécurité
sociale

Plusieurs réclamations étaient fondées sur le
fait que les assurés ont appris par coinciden-
ce, au moment ou le remboursement de frais
médicaux leur a été refusé, qu'ils avaient été
désaffiliés de la sécurité sociale.

Une telle désdffiliation, qui peut avoir des
conséguences frés graves pour les assurés
concernés, doit étre portée a leur connais-
sance au moment méme ou la décision est
prise afin d'éviter un préjudice grave que les
assurés risquent de subir.

La médiateure estime que les assurés doivent
étre informés immédiatement de tout chan-
gement de leur situation concernant la sécuri-
té sociale luxembourgeoise. Lors d'un entre-
tien de la médiateure avec le Ministre de la
Sécurité sociale, ce dernier s'est engagé a
faire parvenir une instruction dans ce sens aux
organismes concernés. Lors de la rédaction
de ce rapport, la médiateure n'avait pas en-
core d'information plus concrete quant d la
mise en pratique de cet engagement.

B. Information améliorée dans le domaine
de la sécurité sociale concernant la prise
en charge des prestations.

La médiateure a d0 constater & plusieurs re-
prises que les assurés sont mal informés des

complexités de la reglementation commu-
nautaire en matiére de sécurité sociale.

Toutes les institutions, caisses de maladie, ho-
pitaux et médecins fraitants devraient étre
sensibilisés pour mieux informer et guider les
assurés.

Un complément d’informations serait de mise
notamment:

e pourla prise en charge d'un transfert
I'étranger pour soins médicaux

Les malades ignorent souvent qu’'une autorisa-
tion préalable du contréle médical de la sécu-
rité sociale est requise pour un transfert a I'é-
tranger et gu'il faut attendre I'accord formel
pour ne pas risquer de devoir prendre person-
nellement en charge les frais d'un tfraitement a
I'étranger, cette autorisation est aussi requise si
ce transfert est ordonné par un médecin.

e concernant les suppléments de tarifs

Le probleme se pose lorsque des médecins
éfrangers non conventionnés facturent des
tarifs supérieurs aux tarifs légaux pris en charge
par les caisses de maladie. Les patients ne sont
pas forcément informés des suppléments de
tarifs et s'étonnent ensuite de la non prise en
charge par la caisse compétente.

e pour le complément de remboursement
en cas de soins programmés a I'étranger

Beaucoup d’'assurés ignorent qu'ils ont droit a
un remboursement complémentaire au cas
ou ils sont traités & I'étranger dans le cadre
des soins programmés et le montant que la
caisse luxembourgeoise doit rembourser &
I'assuré est inférieur au montant que la caisse
luxembourgeoise aurait d0 prendre en char-
ge si le méme traitement avait été dispensé
au Luxembourg.

e remboursement en cas de fraitement am-
bulatoire & I'étranger, mais non pour un
fraitement stationnaire sans autorisation
préalable

Etant donné que les traitements ambulatoires
a |'étranger sont pris en charge par la caisse
luxembourgeoise compétente depuis un arrét
de la Cour de Justice de I'Union européenne
dans les affaires Decker et Kohll (C-120/95 et
C-158/96 du 28 avril 1998). Or, confrairement
aux traitements stationnaires, les assurés doi-
vent pouvoir distinguer entre tfraitement am-
bulatoire et fraitement stationnaire, un fraite-
ment dispensé en milieu hospitalier pouvant
étre ambulatoire.
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7. Llinformation des bénéficiaires d’'une
occupation temporaire indemnisée
(OTI) ainsi que des chomeurs
indemnisés dans un délai acceptable
de la fin de leurs droits

Quelques personnes ont saisi la médiateure
qu'ils n'étaient pas au courant des modalités
d'une OTL. lls ignoraient surtout que la mesure
prend fin en cas d'expiration de leur droit aux
indemnités de chébmage.

La suggestion de la médiateure d'informer les
bénéficiaires d'OTl et d'indemnités de cho-
mage préalablement a I'expiration de leurs
droits a été discutée lors d'une entrevue avec
la direction de I'ADEM et mise en pratfique
immédiatement. La médiateure a recu une
lettre type que tous les intéressés recevront
désormais quelques semaines avant le terme
de I'OTl ou avant la fin de leur droit aux in-
demnités de chdbmage.

La médiateure félicite ' ADEM de la rapidité
d'application de sa suggestion.

8. L acceés de la CNPF aux données du
Centre commun de la Sécurité
sociale

Un accés de la CNPF aux données du Centre
commun de la Sécurité sociale Iui permettrait de
contréler plus facilement certaines données et
de détecter des changements de situation des
bénéficiaires de prestations afin de s'y adapter
rapidement. Idéalement, la CNPF devrait étre
informée automatiquement de certains change-
ments de situation ayant des conséquences sur
le droit aux prestations familiales.

Etant donné qu'un tel échange d'informa-
fions risque cependant de poser d'autres pro-
blemes, un acceés limité aux données concer-
nant la CNPF (p.ex. I'existence d'une affilia-
tion & la sécurité sociale luxembourgeoise)
permettrait du moins d'éviter un paiement
prolongé des prestations, dés que la CNPF a
un doute sur les indications se tfrouvant dans
ses fichiers.

9. Linformation améliorée par la CNPF
sur les modalités du congé parental
de parents de jumeaux

La loi sur le congé parental de parent de ju-
meaux est difficilement compréhensible et

préte a confusion. En vertu d'une application
stricte du texte de loi, la forme du congé pa-
rental choisie au départ par un parent de ju-
meaux doit étre maintenue pendant toute la
durée du congé parental, c’'est-a-dire que les
parents de jumeaux doivent prendre soit un
congé parental a plein temps de 12 mois ou
un congé parental d mi-temps de 24 mois. s
ne peuvent p.ex. pas prendre un congé &
plein temps de 6 mois pour un enfant et un
congé a mi-temps de 12 mois pour le deuxie-
me enfant.

Le choix du type de congé s'applique donc a
I'ensemble des enfants d'une méme naissance.
De cette maniére, le congé peut étre considé-
ré dans son intégralité comme congé parental
consécutif au congé de maternité, condition
nécessaire pour que le deuxieme parent ait
également droit & son congé parental.

Pour éviter des malentendus & ce sujet, la mé-
diateure a suggéré a la CNPF d’'améliorer les
explications & ce sujet sur son site internet.
Cette suggestion a été acceptée par la di-
rection de la CNPF. La CNPF a encore propo-
sé de veiller d informer les parents des consé-
quences de leur choix avant d'accorder
éventuellement un changement du type de
congé parental par le parent qui prend le
premier congé parental (p.ex. si le parent
souhaite prendre 6 mois a plein temps et 12
mois a mi-temps).

La médiateure se félicite de cette proposition
ainsi que I'acceptation de la sienne de fro-
vailler ensemble sur un fexte amendant les
dispositions qui posent probleme.
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3.1. Annexe




Consultation

Rédigée ala demande de
Madame le Médiateur du Grand-Duché de Luxembourg

Dans un différend & elle soumise

Cette consultation a été réalisée en considération des documents fournis au soussigné :

e compromis de vente du 9 juin 2011

e acte notarié de vente du 12 juillet 2011

e courrier de I'administration de I'enregistrement et des domaines aux administrés en cause en
date du 10 décembre 2012

La question posée:

Dans le cadre d'un différend entre un administré et I'administration de I'enregistrement et des do-
maines concernant la restifution du crédit d'impét octroyé lors d'un achat immobilier, faut-il ana-
lyser le transfert de propriété lors de la revente de I'immeuble comme réalisé a la date du com-
promis ou de l'acte notarié?

Faits

Les administrés en cause ont acquis un appartement a Luxembourg par un acte notarié conclu le
2 juillet 2009. lls I'ont revendu en 2011. Cette vente s'est réalisée par deux actes: un compromis si-
gné le 9 juin 2011 suivi d'un acte notarié en date du 12 juillet 2011. A la suite de cette opération,
I'administration de l'enregistrement et des domaines a réclamé la restitution du crédit d'impdt ob-
tenu lors de la premiére acquisition immobiliere en considérant que, la revente s'étant réalisée au
jour de la conclusion du compromis, le délai de deux ans exigé par la loi ne s'était pas écoulé
entre le 2 juillet 2009 et le 9 juin 2011. Saisi du différend le Médiateur du Grand-Duché de Luxem-
bourg considere au contraire que le transfert de propriété lors de la revente ne s'est opéré que le
12 juillet 2011, au moment de I'établissement de I'acte notari€, et des lors que le délai de deux ans
requis était écoulé.

La détermination de I'écoulement du délai de deux ans suppose I'établissement de la date de
l'acquisition de la propriété de limmeuble en question et celle de son transfert ultérieur. Aucune
information ne nous a été communiquée sur les modalités de conclusion de la premiere vente. |I
résulte simplement de l'acte notarié du 12 juillet 2011 que : «Lesdites entités appartiennent au ven-
deur pour les avoir acquises aux termes d'un acte de vente recu par Maitre Tom METZLER, notaire
de résidence a Luxembourg, en date du 02 juillet 2009, transcrit au premier bureau des hypo-
théques a Luxembourg, le 10 juillet 2009, volume 2203 numéro 4. » Le courrier de I'administration
de l'enregistrement et des domaines du 10 décembre 2012 retient cette date comme celle de
l'acquisition de la propriété. N'étant pas interrogé sur ce point et ne disposant pas des éléments
nécessaires, nous n'‘approfondirons pas cette question mais nous relevons lintérét de clarifier ce
point. En effet, au cas ou il devait s'avérer que I'acquisition initiale de la propriété s'était produite
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antérieurement, et plus précisément avant le 9 juin 2009, par exemple par un compromis de vente
valant vente, le débat juridique ici soulevé perdrait tout intérét pratique puisque le délai de deux
ans se serait écoulé avant le 9 juin 2011 et donc, quelle que soit I'analyse retenue, avant la re-
vente de limmeuble.

En laissant de coté tout débat a propos de la date de I'acquisition de la propriété de I'immeuble
et en admettant gqu'elle se soit réalisée le 2 juillet 2009, il devient essentiel de fixer la date a la-
guelle la revente du bien a produit ses effets, autrement dit la date du transfert de propriété y af-
férant. C'est sur cette seule question que nous avons été consulté et nous y limiterons donc nos
analyses.

Discussion

La question du transfert de propriété dans la vente immobiliere est une question classique, compli-
qguée par la pratiqgue de la conclusion préalable d'un compromis de vente. Il convient donc
d'abord de rappeler les régles qui entourent ce mécanisme. Ce n'est qu'ensuite qu'il sera possible
de prendre position dans I'espece qui donne lieu a cette consultation en se basant sur les termes
précis des actes juridiques en cause.

La reglementation du transfert de propriété dans la vente immobiliére

La regle posée par le code civil est extrémement simple dans son principe. Son article 1583 dispose
trés simplement que la vente « est parfaite entre les parties, et la propriété est acquise de droit &
l'acheteur ¢ I'égard du vendeur, dés qu'on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose
n'ait pas encore été livrée ni le prix payé.n Et pour gu'il n'y ait aucun doute lorsque l'acte définitif est
précédé d'un compromis, c'est-a-dire d'une promesse synallagmatique de vendre et d'acheter,
l'article 1589 ajoute: « La promesse de vente vaut vente, lorsqu'il y a consentement réciproque des
deux parties sur la chose et sur le prix ». Cette derniere solution n'est que la conséquence logique du
consensualisme consacré par le code civil, qui veut que le consentement des parties suffit & lui seul
a produire des effets de droit. Or le consentement des parties est donné lorsqu'il existe une pro-
messe synallagmatique et celle-ci produit les mémes effets que la vente. Autrement dit, la promesse
opere transfert de propriété, par application combinée des articles 1583 et 1589, sans qu'il soit be-
soin d'attendre la réitération de 'acte notarié. Ces dispositions ne sont d'ailleurs que la consécration
d'un principe plus général que le seul contrat de vente, puisqu'il résulte de l'article 1138 du code
civil (M. Watgen et R. Watgen, La propriété immobiliere, Promoculture Larcier, 2013, n°® 325).

Pourtant, s'il existe deux actes juridiques, ils ne peuvent s'assimiler totalement I'un & I'autre. La réité-
ration de I'accord déjd contenu dans le compromis de vente doit s'expliquer et la nature de l'un
et I'autre n'est donc pas aussi simple qu'il y parait. L'intérét basique de la distinction du compromis
et de l'acte notarié ultérieur sert & prendre acte du consentement des parties, avant que toutes
les informations n'aient été réunies et/ou toutes les formalités accomplies. L'acte notarié n'inter-
vient gu'ensuite, évitant des frais inutiles si des difficultés se rencontrent lors des vérifications néces-
saires. Dans cette hypothése, le compromis de vente vaut bien vente mais il est conclu sous la
condition suspensive de diverses circonstances (obtention d'un prét, absence d'exercice du droit
de préemption ... ). Ce n'est que si la condition se réalise, et donc que la vente devient définitive,
que l'acte notarié sera réalisé. La passation de l'acte notarié lui-méme apparadit dans ce cas
comme une modalité d'exécution du contrat de vente.

Mais la passation d'un acte notarié peut étre plus gu'une simple modalité d'exécution du contrat
de vente, destinée notamment & permettre sa publicité pour garantir son opposabilité aux tiers.
Les parties peuvent décider elles-mémes de s'évader du consensualisme établi par le code civil et
d'imposer la rédaction d'un acte notarié, d'un acte authentique. On est alors en présence de ce
qu'un auteur a appelé la Promesse consensuelle d'un contrat solennel par la volonté des parties
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(Ch. Larroumet, Droit civil, tome Il Les Obligations Le contrat,Economica, 4e éd., 1998, n° 304). Si
on suit cette analyse, il convient de reproduire ici 'analyse traditionnellement faite & propos du for-
malisme légal et, plus spécialement, la distinction du formalisme ad probationem et ad validitatem.
«selon que l'acte notarié est une condition de validité ou une condition de preuve, les rapports des
parties ne seront pas du fout les mémes. Dans le premier cas, la vente n'existe pas en l'absence
d'acte notarié, ce qui fait que les obligations qu'elle engendre ne sont pas encore nées et quiiln'y a
pas non plus transfert de propriété. Au contraire, dans le second cas, dés la conclusion d'un accord
consensuel, le fransfert de propriété peut s'opérer, I'acheteur est tenu de payer le prix au vendeur
qui est lui-méme tenu de livrer la chose vendue a 'acheteun (Ch. Larroumet, op. cit., n° 305).

Un élément demeure cependant crucial, c'est que dans la plupart des hypotheéses sus-évoquées,
le transfert de propriété n'est qu'exceptionnellement reporté au jour de l'acte notarié. Pour re-
prendre I'analyse d'un autre auteur, En érigeant conventionnellement la forme notariée en condi-
tion de validité du contrat définitif, les parties peuvent également tracer une séparation nette
entfre celui-ci et la promesse qui reste consensuelle. A raisonner sur la vente, la promesse donne
naissance, non A une obligation de livrer et & une obligation de payer le prix, mais & une obliga-
tion de faire dont l'inexécution se résoudra en dommages-intéréts. Mais il y faut une volonté parti-
culierement claire des parties, la jurisprudence ayant tendance a analyser I'exigence d'une réité-
rafion des consentements devant le notaire, non en une forme solennelle convenue, mais en une
simple modalité d'exécution du contrat que I'accord sur les éléments essentiels suffit a former (F.
Temé Ph. Simler et Y. Lequette, Droit civil, Les obligations, Dalloz, 8" éd., 2002, n° 194).

La jurisprudence luxembourgeoise ne dit pas autre chose, pour laquelle on peut invoquer deux
jugements, tant du tribunal d'arrondissement de Diekirch (Diekirch, 29 juillet 1936, pas. 14, 126) que
de Luxembourg (Lux. 31 mai 1961, pas. 18, 364) : « Si 'acte documentant une vente prévoit la ré-
daction ultérieure d'un acte notarié, il ne s'agit Id que d'une modalité du contrat, & moins qu'il ne
résulte clairement des termes employés ou des circonstances que les parties ont voulu subordon-
ner la formation et l'efficacité du contrat & I'accomplissement de cette formalité. » Les conclu-
sions que l'on peut tirer de cette jurisprudence sont importantes, tant en termes de politique juri-
digue que de technique. D'une part, les juges se montrent réticents & admettre I'exception au
principe du transfert solo consensu et, en conséquence, & détacher le transfert du compromis de
vente. Ceci se matérialise dans la loi par I'affirmation du principe. D'autre part, s'il ne s'‘agit que
d'un principe qui connait des exceptions dans la mesure oU ces dispositions sont supplétives, elles
ne peuvent résulter que de la volonté des parties. Si celle-ci peut ressortir des termes employés ou
des circonstances de l'espéce, encore faut-il qu'elle ressorte «clairementy.

Mais une derniere difficulté doit étre levée eu égard aux circonstances qui entourent ces ana-
lyses. En effet, la raison d'étre de la détermination de la date du fransfert de propriété provient
généralement du hiatus qui intervient entre les parties aprés la conclusion du compromis de
vente. L'une d'elles ne veut plus finaliser 'opération et refuse de passer I'acte notarié. En ce cas en
effet, la question est cruciale de savoir si le compromis a déja transféré la propriété et si le refus de
participer a lI'acte notarié peut donner lieu a I'exécution forcée de I'obligation qui en avait été
faite. Si la réponse est positive, le jugement qui constatera le transfert de propriété au moment du
compromis, constituant un acte authentique, pourra étre utilisé afin de publier le transfert et étre
substitué a l'acte notarié défaillant. Dans 'affaire qui nous est soumise, I'acte notarié a été passé
et la question de la date du transfert de propriété ne s'est posée qu'ultérieurement. Cependant,
la passation de l'acte notarié est sans conségquence en elle-méme sur la nature du compromis de
vente et sur les conséquences qu'elle a sur le fransfert de propriété. Tout au plus la lettre de I'acte
notarié pourrait-elle révéler l'intention des parties. En dehors de cela, répétons-le, que I'acte nota-
rié ait été accompli ou non ne peut avoir aucune incidence sur la qualification du compromis.

Mais une autre hypothése doit étre envisagée, d'aprées laqguelle la réitération de la vente par acte
notarié serait considérée comme une condition. En ce cas en effet, la réitération de la vente
constitue la survenance de la condition. Or la condition a un effet rétroactif et, en conséquence,
le transfert de propriété, quand bien méme il aurait été incertain pendante conditione, serait ré-
froactivement intervenu d la date du compromis. Cette interprétation, qui vaut pour les condi-
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tions classiquement insérées dans un compromis, ne vaut cependant pas pour la réitération en la
forme authentique. En effet, liée a la volonté des parties, cette réitération s'analyserait en une
condition potestative, entachée de nullité. Dés lors, le jeu de la rétroactivité ne trouve pas a s'ap-
pliquer et la réalisation de l'acte notarié ne peut pas, si du moins le compromis reportait le trans-
fert de propriété au jour de ce dernier, modifier cet effet. Encore une fois donc, la réitération de la
vente est sans effet sur la signification qui doit étre reconnue au compromis.

La date du transfert de propriété dans I'affaire soumise

Le principe qui doit guider notre recherche est parfaitement résumé par la jurisprudence des tribu-
naux d'arrondissement qu'il n'est pas inutile de rappeler: Si 'acte documentant une vente prévoit la
rédaction ultérieure d'un acte notarié, il ne s'agit & que d'une modalité du contrat, & moins qu'il ne
résulte clairement des termes employés ou des circonstances que les parties ont voulu subordonner
la formation et l'efficacité du contrat d 'accomplissement de cette formalité. Dans l'espéce d pro-
pos de laguelle nous sommes consultés, I'acte qui documente la vente prévoit bien la rédaction
ultérieure d'un acte notarié. Il ne s'‘agit cependant en principe que d'une modalité de la vente, ce
qui signifie que le transfert de propriété est normalement intervenu au jour du compromis de vente,
soit le 9 juin 2011. Ce n'est que s'il résulte des «termes employésy ou des «circonstancesy que l'acte
notarié a été institué comme un élément requis pour la formation et l'efficacité de la vente que le
transfert de propriété n'est intervenu qu'd cette date, soit le 12 juillet 2011.

AU vU des éléments qui nous ont été soumis, aucune circonstance de la vente ne semble signifi-
cative. Aucun évenement particulier ne nous a été signalé. Il faut donc s'en remettre aux termes
des actes qui nous sont soumis. L'acte notarié ne contient aucune stipulation relative au transfert
de propriété, ni aucune autre qui puisse nous éclairer dans linterprétation du compromis de
vente. Tout au plus y trouve-t-on une clause qui déclare que «l'entrée en jouissance a lieu de
suiten, ce qui ne fait d'ailleurs que reprendre une stipulation contenue au compromis lui-méme.

C'est donc a l'analyse du compromis de vente du 9 juin 2011 que nous sommes invités. Celui-ci
comporte plusieurs clauses intéressantes que nous reproduisons ci-dessous :

« Acte notarié »
«L'acte notarié sera dressé au plus tard le 8 ao0t 2011 par devant ... »

«Entrée en jouissance: a I'acte notarié.n

« Indemnités »

«ll est expressément convenu gqu'en cas de non-respect d'une ou de plusieurs clauses du compro-
mis ou de résiliation abusive du compromis par l'une des parties, la partie fautive devra payer a
l'autre une indemnité équivalente & 10% du prix de vente ainsi que la commission prévue
'agence immobiliere ... »

Prét immobilier: «ll est expressément entendu que le présent compromis ne sortira ses effets qu'd
condition que le prét en question soit accordé a l'acquéreur.»

« le Compromis est valable jusqu'au 2 aoGt 2011 ».

Deux clauses sont centrales dans cette affaire, celle relative a la réitération de la vente sous la
forme d'acte notarié, et celle relative a la validité du compromis. La premiére clause est extréme-
ment classique dans son principe, c'est le mécanisme que nous avons exposé en premiere partie.
Toute la difficulté est de déterminer la portée de la clause et on sait que la rédaction de ces
clauses est quasiment infinie, ce qui rend impossible une classification systématique. Ceci est ma-
tiere d interprétation du juge. Or la jurisprudence luxembourgeoise est tfrop peu fournie pour qu'on
y trouve des réponses & cette question factuelle. L'objet & interpréter est fixé par la jurisprudence
gue nous avons évoquée mais pas le détail de son application. Compte tenu de la similitude
entre le droit luxembourgeois et le droit francais, nous pourrons nous référer a la jurisprudence
francaise. Sans aucune exhaustivité, nous citerons quelques exemples afin d'éclairer la recherche
d'interprétation de la volonté des parties.



La Cour de cassation francaise, dans un arrét du 17 juillet 1997 (Cass. civ. 3", 17 juil. 1997, n°® 95-
20064, inédit), a considéré que le fait que toutes les pieces signées, soit séparément, soit simulta-
nément, par les parties ne faisaient mention que d'une vente au jour de la signature de l'acte au-
thentique et de simples intentions de vendre et d'acquérir, ce que la cour d'appel avait souverai-
nement établi, permettait d'établir que la promesse de vente ne valait pas vente.

Le 10 mai 2011, la méme Cour (Cass. civ. 3°, 10 mai 2011, n° 10-19972, inédit) a suivi une cour d'appel
qui avait relevé que la convention stipulait que le prix était payable comptant a la signature de
l'acte authentique, au plus tard le 31 décembre 2005, sous réserve des capacités financieres des
époux X. .., et que « cette date précédée de la mention " au plus tard " était une date butoir au de-
Id de lagquelle les promesses de vente et d'achat consenties par les parties devenaient caduguesy.

Ce qui ressort de ces deux exemples, c'est que la seule stipulation de la réitération de la vente sous
forme authentique, fit-ce avec une date butoir, ne suffit pas d établir que I'acte notarié constitue
une condition d'existence de la vente. Il faut des éléments complémentaires. Or il n'est pas certain
que ceux-ci existent dans I'espéce qui donne lieu a cette consultation. Linsertion dans le compromis
de la condition suspensive de l'obtention d'un prét par l'acquéreur ne peut avoir une quelcongue
influence. Mais cette premiére clause du compromis n'est pas la seule qui compte.

La seconde clause centrale du compromis est moins fréquente en pratique. Elle limite la validité du
compromis au 8 ao(0t 2011. Evidemment, il ne peut s'agir de la validité entendue comme la confor-
mité d la loi. La seule signification qui peut étre donnée & cette clause est que les parties ont enten-
du limiter le jeu du compromis dans un temps déterminé. Il s'agit Id d'une technique bien connue,
celle du terme extinctif. L'énoncé d'une date fixe constitue certainement un terme puisqu'il s'agit
d'un événement certain, d'ailleurs non seulement dans son principe mais aussi dans le moment de sa
réalisation. Or ce terme a pour objet d'éteindre une obligation, ou peut-étre plus exactement ici de
faire disparaitre un acte juridique (pour une élucidation de cette distinction, P. Ancel, «Force obliga-
toire et contenu obligationnel », RTDciv., 1999, p. 771), ici le compromis. Si le compromis n'est valable
que pour un temps limité, ceci signifie nécessairement que les parties ont entendu borner ses effets.

Il reste toutefois  préciser les effets de la clause. De toute évidence, elle accompagne utilement
l'exigence de la rédaction d'un acte notarié et constitue méme une protection opportune des
parties, surtout du vendeur, au cas ou l'une d'entre elles refuserait de passer cet acte. En effet, en
ce cas, toutes les obligations résultant du compromis disparaitraient avec lui au jour du terme ex-
tinctif. Ainsi, la partie victime de l'inexécution de I'autre serait entierement libérée. Le vendeur ne
courrait aucun risque a procéder d une autre vente et pourrait ainsi éviter que son préjudice ne
s'‘accroisse par une immobilisation prolongée de limmeuble. Certes, si la réitération notariée est
analysée comme une condition substantielle d'existence de la vente, I'absence de réitération en-
traine I'absence de vente. Ceci laisse en revanche subsister le compromis et les obligations qu'il a
créées. En outre, nous avons vu la difficulté qu'il y a a établir que 'acte notarié constitue cette
formalité essentielle. Par le terme extinctif, toute discussion est levée.

Ici cependant, la situation est différente puisque la réitération a eu lieu. Ceci n'empéche pas que
la stipulation du terme extinctif demeure. Or celle-ci ne fait aucune différence selon que l'acte
notarié a été établi ou non. En conséquence, il faut admettre que, en dépit de la signature de
l'acte notarié en date du 12 juillet 2011, le compromis a cessé de produire ses effets au 2 ao0t sui-
vant. Avec la réalisation de l'acte notarié, le compromis avait cependant produit tous ses effets
utiles et son extinction ultérieure n'a eu aucune conséguence pratique.

Une question se pose. Si on admet que le compromis s'analyse en une vente en vertu de l'article
1589 du code civil, ne faut-il pas admettre que I'extinction de la validité du compromis remet en
cause ses effets, & commencer par le transfert de propriété 2 La these est juridiguement défen-
dable, si on ne détache pas les effets juridiques d'un acte juridique (ici le transfert de propriété)
de cet acte lui-méme (le compromis). En matiere contractuelle cependant, la base de toute
analyse consiste dans la recherche de la commune volonté des parties (art. 1156 c.civ.). Or il est
tout & fait invraisemblable que les parties aient voulu ce résultat incongru, qui conduirait a re-
mettre en cause toute l'opération, quand bien méme toutes les conditions posées par ailleurs &
son efficacité auraient été remplies. S'il en était besoin, I'article 1157 du code civil viendrait encore
au soutien de cette interprétation : « Lorsqu'une clause est susceptible de deux sens, on doit plutdt
I'entendre dans celui avec lequel elle peut avoir quelque effet, que dans le sens avec lequel elle



n'en pourrait produire aucun. » Or linterprétation du terme extinctif comme susceptible de re-
mettre en cause toute l'opération conduit & ne faire produire in fine aucun effet au compromis Iui-
méme. L'article 1157 impose donc de ne faire porter le terme extinctif que sur la réitération nota-
riée et non sur l'ensemble du compromis.

La stipulation du terme extinctif s'interprete eu égard a I'ensemble de I'acte ou, pour reprendre la
lettre de l'article 1161 du code civil : «Toutes les clauses des conventions s'interpretent les unes par
les autres, en donnant d chacune le sens qui résulte de 'acte entier.y

Cette derniere regle est importante car elle vaut pour l'interprétation de toutes les clauses,  com-
mencer par celle qui instaure la réitération de la vente par acte notarié. Or cette stipulation doit
nécessairement étre rapprochée, quand bien méme l'une et I'autre ne figureraient pas en méme
place dans le contrat, de celle du terme extinctif. Or, nous le savons, deux interprétations sont
possibles de I'exigence d'une réitération de la vente: soit il s'agit d'une modalité de la vente déja
conclue sans effet sur le transfert de propriété, soit elle conditionne I'existence de la vente et su-
bordonne et retarde le transfert de propriété & sa réalisation. Or il résulte de I'existence d'un terme
extinctif la volonté implicite mais «clairen des parties de limiter tout différend a la date du 8 ao(t
2011 et de liquider leurs relations a cette date. C'est en ce sens qu'ils ont prévu des indemnités en
cas d'inexécution des obligations nées du compromis et méme réglé le sort de la rémunération
de l'agent immobilier. Quoiqu'il arrive, les parties ont entendu étre fixées & la date du 8 aolt 2011
et ne plus avoir, éventuellement, qu'a réclamer lI'exécution d'obligations de sommes d'argent.

Pour cela, une seule interprétation de la clause en question est envisageable : la subordination de
la vente d la réitération du compromis de vente. Au cas contraire, le vendeur resterait lié par la
vente ou, en tout état de cause, se serait réservé la possibilité de demander I'exécution forcée de
la réitération, ce gu'il n'a manifestement pas voulu puisque, au contraire, il a voulu étre totale-
ment libéré et n'obtenir que des dommages-intéréts forfaitairement évalués. En conséquence, le
transfert de propriété n'a pas pu se réaliser au jour de la conclusion du compromis de vente. Nous
avons vu en outre que la passation de I'acte notarié ne pouvait avoir d'effet rétroactif, en sorte
que la propriété n'a pu étre transférée qu'au jour de cet acte notarié, soit le 12 juillet 2011.

Conclusions

La stipulation dans une promesse synallagmatique de vente d'une clause quiimpose la réitération
de la vente par acte notarié est parfaitement valide. Dans la mesure oU Il'article 1589 du code
civil est supplétif, il est loisible aux parties de retarder la formation de la vente, en principe déja
parfaite au moment du compromis, au jour de la réitération. Une regle supplétive ne produit ses
effets que si une volonté différente est exprimée par les parties. Or la jurisprudence (tant luxem-
bourgeoise que francaise) exige que la volonté soit claire.

Pour interpréter la promesse synallagmatique, chacune de ses clauses ne peut étre comprise que
par référence a l'ensemble, autrement dit a toutes les autres clauses. Or la stipulation dans une
méme promesse d'une exigence de réitération et d'un terme extinctif de validité au compromis lui-
méme manifeste & suffisance la volonté d'éviter la subsistance de toute relation pour le cas ou un
incident interviendrait dans la réalisation de la vente. Il en résulte nécessairement, quand bien méme
les parties n'auraient pas explicitement précisé la portée juridique de I'exigence de la réitération de
la vente, que celle-ci doit s'analyser comme une condition d'existence de la vente. Le tfransfert de
propriété ne peut donc pas s'étre produit au jour du compromis mais a nécessairement été reporté a
la date de l'acte notarié, sans que la réalisation de celui-ci ne puisse avoir d'effet rétroactif.

Le transfert de propriété de I'appartement en cause s'est donc réalisé le 12 juillet 2011.
Fait & Luxembourg, le 13 octobre 2013
David HIEZ

Professeur de droit civil
Université du Luxembourg
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