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Chambre des députés

Monsieur Mars DI BARTOLOMEQ,
Président

17, rue du Marché-aux-Herbes
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Monsieur le Président,

Conformément a I'article 8 de la loi du 22 aoGt 2003 instituant un médiateur, j'ai l’'honneur de
vous transmettre le rapport de la médiateure du Grand-Duché de Luxembourg, couvrant la
période du 1° janvier 2014 au 31 décembre 2014.

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

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

La médiateure,
Lydie ERR
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La révolution numérique a transformé la vie des sociétés. Les voies et outils de communication
abolissent les distances matérielles et établissent de nouveaux espaces relationnels.

Les nouvelles technologies ont modifié notre facon de communiquer. La proximité virtuelle a
crée une nouvelle géographie en supprimant les distances réelles mais au lieu d'améliorer la
qgualité de la communication interhumaine celle-ci en a été affectée.

La facilité matérielle des moyens de communication réduit les interactions directes entre les
personnes et les innombrables messages envoyés et lus a la va-vite contribuent & créer de
nombreux malentendus. Bien que joignables & tout moment les personnes sont de moins en
moins disponibles et de moins en moins a I'écoute des besoins de leurs interlocuteurs.

Dans ce contexte complexe la médiation est censée apporter une réponse contemporaine
et alternative aux problémes de communication voire au traitement de conflits, en parant
au déficit de communication directe entre les membres de notre société que ce soit dans le
domaine familial, scolaire, judiciaire ou social.

La médiation est une méthode dont le but - avant méme d’'étre un traitement alternatif des
conflits - est de faciliter la circulation des informations, la communication et I'établissement
voire le rétablissement des relations.

Le terme «médiationy apparait de plus en plus souvent dans le langage courant, dans les
médias et les discours politiques ou elle est parfois présentée comme un reméde & tous les
MAuUX SOCIAUX.

Si la médiation n'est pas une un remede miracle, il n'en est pas moins vrai qu’elle répond
au besoin d'un «meilleury moyen de communication, de nouvelles formes de résolution de
conflits, de nouveaux lieux de socialisation.

L'expansion de la médiation a inévitablement mené & une diversification croissante de celle-ci.

Paradoxalement, on constate que plus I'emploi du terme se multiplie — comme un terme &
la mode a connotation positive — moins il est utilisé a bon escient. Sous la dénomination de
médiation on retrouve d la fois des lieux et des acteurs différents, ce qui provoque des confu-
sions conceptuelles qui vont a I'encontre d'une promotion efficace de la médiation, de la
communication et du traitement extrajudiciaire des litiges.

C'est donc opportunément que la Résolution 1959 (2013) du Parlement européen recommande
(4.3) de ne pas multiplier les institutions de type médiateur, si cela n’est pas strictement néces-
saire pour la protection des droits de I'Homme et des libertés fondamentales, au risque de
voir les citoyens ne plus s'y retrouver entre les différentes voies de traitement des litiges qui
s'offrent & eux.

En somme, le terme de médiation est employé sans qu'il ne désigne la médiation propre-

ment dite. Il en résulte que plus le terme est mal utilisé, plus le concept perd en signification
réelle, en rigueur initiale et en force symbolique ou réelle d'action.
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Les nombreuses facettes de la médiation rendent particulierement ardue la description de
son contenu et de sa signification.

Il importe de clarifier le concept méme de médiation pour en dégager la spécificité par
rapport a d'autres moyens de traitement alternatif des conflits afin que le lecteur attentif
comprenne la signification précise des termes comme transaction, négociation, arbitrage et
conciliation d'un c6té et du jugement de I'autre:

- la fransaction est I'arrangement d’'une solution & I'amiable entre deux personnes sans
I'intervention d'un tiers;

la négociation est le I'arrangement transactionnel d'une solution sans I'intervention
indispensable d'un tiers;

I'arbitrage consiste a s'en remettre & un tiers liborement choisi par les parties en conflit qui
tranchera le conflit (en droit);

- la conciliation est généralement préalable a un jugement et implique I'intervention d'un
tiers investi d'un pouvoir de conciliation ce qui est le cas de différents juges dont Ia mission
est aussi celle « de concilier les parties si faire se peut » avant de décider par jugement.

A cbté de ces moyens dits alternatifs existe la solution classique de résolution des conflits: la
justice.

Précisons d'emblée que les notions de « juge » et de « médiateur » sont antinomiques. Bien que
les deux termes impliquent I'impartialité et I'indépendance du tiers professionnel, leur réle res-
pectif dans le traitement du litige est différent. Tandis que le juge tranche en droit une affaire, le
médiateur Iui, la dénoue en rétablissant la communication entre les parties qui cherchent elles-
mémes leur propre solution qui doit étre conforme au droit en la matiere.

La médiation est censée apporter une « réponse contemporaine » & des situations person-
nelles ou sociales complexes et variées, ce qui par ailleurs explique I'existence d'une plura-
lité de définitions qui ne permettent pas toujours d'exprimer le caractere intrinséque de la
médiation, ni sa signification précise par rapport & d'autres modes alternatifs de traitement
de différends.

« La médiation est une pratique qui se caractérise par un processus structuré dans le sens
d’une pratique sociale » selon Michéle Guillaume-Hofnung voire méme, selon Jean de Munck,
« un processus de transformation des sociétés démocratiques permettant la formulation des
litiges dans un langage qui dépasse celui, formel, du droit ».

La médiation: un concept précis

La médiation ne peut se passer de la présence d'un tiers inQépendon’r, dontl'indépendance
doit étre a la fois personnelle, institutionnelle et financiere. A cette indépendance s'ajoute la
nécessaire apparence d'indépendance.

Le tiers médiateur doit étre neutre quant a la solution & trouver, celle-ci devant étre celle des
parties.

Le tiers médiateur doit étre impartial et n'avoir aucun droit de décision c'est-a-dire écouter
avec empathie chacun des médiés, sans pour autant prendre partie pour I'un ou I'autre.

Comme la médiation se déroule dans le cadre d'un processus particulier, la compétence
spécifiqgue du médiateur est sa formation au processus de médiation, qui vient parfaire une
formation de base et une pratique professionnelle variée. Il importe de préciser que le mé-
diateur est responsable du seul processus, mais non du résultat de la médiation.

Toute médiation doit étre confidentielle et volontaire pour toutes les parties concernées ainsi
qgue le médiateur. Elle se caractérise aussi par|'absence de pouvoir de décision du médiateur.
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Le besoin de clarification des concepts s'impose également au niveau européen en raison
d'une nouvelle directive (2013/11/UE) relative au reglement extrajudicicire des litiges de
consommation et modifiant le reglement n® 2006/2004 et la directive 2009/22/CE qui devrait
étre transposée en droit national pour le 9 juillet 2015.

Cette directive concerne des litiges de consommation y inclus les services prestés aux per-
sonnes privées par les professionnels indépendants. La directive définit en effet les professionnels
« comme toute personne physique ou morale, qu’elle soit publique ou privée, qui agit, y compris
par I'intermédiaire d'une personne agissant en son nom ou pour son compte dans le cadre de
son activité commerciale, industrielle, artisanale ou libéralen.

Cette directive est le signe indubitable que I'Union européenne encourage le traitement extra-
judiciaire des conflits et établit des exigences harmonisées pour les entités et les procédures
de traitement extrajudiciaire des litiges pour garantir aux consommateurs I'acces & des méca-
nismes extrajudiciaires de réglement des litiges de grande qualité, efficaces, transparents et
équitables dans toute I'Union européenne.

La médiation de droit public est-elle de la médiation au sens précis du terme?

L'élément sine qua non c'est-O-dire existentiel de toute médiation est I'entremise du tiers
indépendant, neutre, pluri-partial et sans pouvoir de décision dans le cadre d'un processus
structuré. Ces critéres comme celui de la confidentialité et du caractere volontaire de la
médiation sont rarement respectés dans toute la signification du terme pour les médiateurs
institutionnels nommés généralement par les parlements.

Sison caractére de représentant du particulier face & I' Administration impose a I'Ombudsman
de rendre compte de son activité par un rapport annuel devant la Chambre des Députés,
I'exercice de ses fonctions n'en est pas moins indépendant et confidentiel.

Cependant I'apparence d'indépendance du médiateur n'est pas entiere du fait que celle-ci
par rapport a I'Administration n'est jamais totale puisque le médiateur fait généralement partie
de la fonction publique dont il doit contréler le fonctionnement correct. On pourrait en conclure
que I'apparence de I'indépendance du médiateur serait renforcée si son statut était externe a
la fonction publiqgue comme tel est le cas du Défenseur des droits francais.

L'article 14 de la loi instituant un médiateur précise a I'alinéa 4 que les collaborateurs du mé-
diateur ont la qualité de fonctionnaires. Le médiateur lui-méme ainsi que les membres de son
secrétariat faisant partie de la Fonction publique, font du médiateur un responsable de service
particulier qui recrute forcément selon les besoins généraux de la Fonction publique.

Un assouplissement du statut des collaborateurs du médiateur lui permettrait de recruter des
agents dont le profil professionnel lui parait particulierement adapté sans obliger le candidat
de passer par I'examen d'acces a la fonction publique.

L'indépendance fonctionnelle du médiateur luxembourgeois est précisée dans la loi a I'article 1¢7;
iIn'en est pas de méme de l'indépendance personnelle et de I'indépendance financiére.

Dans un souci d'indépendance, I'Ombudsman doit étre financiérement indépendant comme
I'indique I'article 17 de la loi qui fixe la ligne de crédit du médiateur comme un crédit non limita-
tif et sans distinction d'exercice. Cette terminologie devrait permettre & I'institution de pouvoir
adapter en cours d'exercice les fonds budgétaires alloués en cas d'imprévus et de pouvoir
transférer d'un poste a un autre et d'une année a une autre comme tel est le cas pour les ser-
vices de I'Etat a gestion séparée (reglement grand-ducal du 3 février 2006).

Toute médiation doit étre volontaire pour toutes les parties concernées. Or, en médiation
publique seul I'administré/le réclamant a réellement cette liberté ; alors que le médiateur et
les administrations y sont obligés « ex officio » pour ainsi dire.

Page 9



Par ailleurs la confidentialité n'existe pas en totalité dans la médiation publique en raison
du fait que les médiateurs publics ont I'obligation de présenter un rapport d'activité qui ne
garde que I'anonymat des administrés concernés, mais non celles des administrations.

Quant a la mission proprement dite des médiateurs publics, on note que les textes en la matiére
assignent souvent a ces derniers une mission de conciliation. C'est le cas de la loi luxembour-
geoise dont I'article 4 alinéa 1 de la loi du 22 ao0t 2003 instituant un médiateur, est libellée
comme suit: «le meédiateur suggere toutes les recommandations aux services visés et aux récla-
mants qui lui paraissent de nature a permettre un reglement a I'amiabley. Il s'agit donc bien
d'un pouvoir de conciliation axé sur I'obtention d'un résultat, ce quin’est pas compatible avec
la médiation dans le cadre de laquelle le médiateur est responsable du seul processus et non
du résultat du litige, qui releve de I'exclusive responsabilité des médiés en tant qu'experts de
leur propre conflit.

Il résulte des éléments ci-dessus décrits que la loi sur le médiateur ne comprend pas tous les
éléments infrinseques a la médiation proprement dite tout en s'y apparentant sur quelques
autres éléments constitutifs.

Pour étre clair il y a lieu de préciser qu'il y a entre le médiateur privé et public des similitudes
aussi bien que des différences.

Dans les deux cas, le médiateur est un tiers impartial et indépendant qui ne recoit d'instructions
de personne et qui n'a d'intérét personnel dans la solution du litige. Les deux types de média-
tion ont pour but principal de: permettre la recherche de solutions « sur-mesure », acceptées
par les médiés, et conformes au droit existant.

En revanche, la médiation publique n'organise qu'exceptionnellement des rencontres entre
les parties et le médiateur dépourvu de pouvoir de décision a néanmoins le pouvoir d’'enquéte
et celui de faire des recommandations. Par ailleurs, la médiation publique n'est volontaire que
pour la partie privée dont I'anonymat reste préservé. Finalement la gratuité de la médiation
publique qui est appréciée par les particuliers constitue une des différences avec la médiation
privée qui elle est normalement payante.

Dans le souci d'utiliser le terme « médiation » & bon escient et d'en assurer la promotion effica-
cement, la question de la dénomination du service du « médiateur » s'impose.

A la vue des développements I&gislatifs européens ainsi que de certains pays voisins sur les
moyens alternatifs de traitement des conflits, certains changements concordants pourraient
étre apportés a la loi instituant I'Ombudsman luxembourgeois.

Le Nom de I'Institution

La clarification terminologique impose le remplacement du terme de « médiateur » par un
terme plus approprié d la fonction pour assurer une concordance avec les textes nationaux
et internationaux.

Il est par ailleurs dans I'intérét d'une communication non-équivoque, plus judicieux, voire
indispensable, de ne retenir qu'un seul nom qui sera évidemment celui qui correspond au
mieux a la signification du terme employé de par sa définition.

Il est proposé de garder le seul terme d'« Ombudsman » pour éviter toute équivoque avec
les médiateurs privés.

Le concept de I'Ombudsman trouve son origine en Suede ou, dés le début du dix-neuvieme
siecle, un médiateur est désigné par le Parlement pour protéger le citoyen contre les abus
de pouvoir de la justice.

Le modéle de I'Ombudsman parlementaire s'est ensuite largement répandu au cours de la
seconde moitié du vingtieme siecle partout dans le monde. Ce développement n'est pas
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fortuit alors qu'il tend d'une part & améliorer la relation entre le citoyen et les autorités et de
I'autre & rendre plus efficace le fonctionnement de I' Administration. Le but final de I'institu-
tion étant de renforcer par I'amélioration du fonctionnement du service public, la confiance
de la population en I'Etat.

En pratique, la tche de I'Ombudsman consiste d fournir une information correcte, d lever
des malentendus et & remédier au mangue de communication, autrement dit & améliorer la
compréhension réciproque entre I'individu et I' Administration.

Bien que I'homologue suédois actuel ait des pouvoirs plus étendus — tels que le droit d'auto-
saisine et le pouvoir de prendre des décisions juridiques généralement acceptées par I'Ad-
ministration — ce terme parait plus cohérent & la fonction décrite par la loi luxembourgeoise
sur le « médiateur ». En effet, selon notre loi certains pouvoirs sont ceux d’'un Ombudsman tel
que le droit d’investigation et celui de faire des recommandations.

La loi sur le médiateur luxembourgeois correspond également a la définition de I'Ombuds-
man telle qu'établie par I'Institut International Ombudsman (I10):

« Sa tdche est de répondre aux plaintes du public au sujet de décisions, d'actions ou d'omis-
sions de la part de I'administration publique. Le réle de I'Ombudsman est de protéger la
population contre les violations de droits, les albus de pouvoir, les erreurs, la négligence, les
décisions injustes et la mauvaise gestion. Son action contribue & améliorer I'administration
publique, elle rend les actions du gouvernement plus transparentes et responsabilise les ad-
ministrateurs publics envers les citoyens ».

Par ailleurs, le terme Ombudsman en suédois est un fitre neutre, le terme « man » avec un
« n» signifiant « personne ». Le service du médiateur a acquis une notoriété certaine au sein
de la population luxembourgeoise et frontaliere qui connait le service essentiellement sous le
terme d’'Ombudsman, qui signifie « porte-parole des griefs du peuple ».

Le changement officiel de nom reglerait également la confusion avec le médiateur civil
et commercial mis en place en 2012, comme avec ceux qui seront institués par la nouvelle
directive dans le domaine de la protection des droits du consommateur.

Cette solution a déja été suggérée lors des débats parlementaires sur la loi sur la médiation
civile et commerciale de 2012 par I'ancien Ministre de la Justice qui a conclu son discours en
disant que I'existence du médiateur judiciaire rendait nécessaire le changement du titre de
médiateur institué en 2003, pour éviter toute confusion.

Promotion et Protection des Droits de 'Homme

L'article 41 de la Charte des droits fondamentaux stipule que « le citoyen européen a le droit
d une bonne administration ».

Cet article constitue I'argument incontournable et la preuve irréfutable que la mission de I'Om-
budsman reléve indubitablement des droits humains. Ce n'est donc qu’'d titre subsidiaire que
nous développons ici d'autres arguments qui n'ont pas encore été développés auparavant.

Depuis sa création, le médiateur a été chargé de nouvelles missions: ainsien 2011 du Contréle
externe des lieux privatifs de liberté c'est-a-dire du contréle du respect des droits humains
des personnes majeures et mineures, privées de liberté (mécanisme national de prévention
contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants dans le
cadre du contréle externe des lieux privatifs de liberté). En 2012, le médiateur a été chargé
de la mission de promotion et de protection des droits des personnes handicapées sans que
de nouvelles compétences ne lui aient été confiées a cet égard.

Ces tfrois missions du médiateur font référence & des conventions internationales ayant trait

aux droits de I'Homme, ce qui fait que la mission du médiateur s'inscrit dans le cadre des
droits humains.
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Selon Victor O. Ayen, les médiateurs contemporains sont autant des organismes de protection
et de promotion des droits de I'Homme que des institutions de justice administrative.

La protection des droits humains fait partie intégrante de la fonction de médiateur qui est
inextricablement liée au caractére fondamental de I'institution. L’'Ombudsman d’ aujourd’hui
est indéniablement une institution des droits de I'Homme.

La protection des droits de I'Homme n'est donc pas une fonction accessoire de I'Ombuds-
man, mais une raison fondamentale de son existence. Il ne suffit en effet pas de fixer les droits
des citoyens, mais il faut aussi en garantir I'application.

En ce sens Barbara von Tigerstrom a justement constaté & propos du fondement philoso-
phigue de la fonction que « le réle dans la protection des droits de I'Homme vient naturelle-
ment & I'Ombudsman ».

L'institution de I'Ombudsman est fondée sur les principes de dignité humaine et de justice
et se consacre au traitement juste et équitable des tous les individus dans la société. Une
fonction essentielle du service de I'Ombudsman est d'établir un équilibre du pouvoir entre les
gouvernants et les gouvernés, en offrant aux gens les moyens de se plaindre et de corriger
un échec possible de la part des dirigeants a remplir leurs obligations et d respecter les droits
des gouvernés. Tout ceci releve des droits humains fondamentaux. L'Ombudsman est parti-
culierement bien placé pour faire respecter ces droits de I'Homme.

Victor O. Ayen reléve a juste titre qu'iln'y a pas de mur de séparation réel entre les principes
utilisés par un Ombudsman et une organisation des droits de I'Homme pour prendre leurs
décisions ; plutdt, il y a chevauchement évident. Alors que les deux types d'organisation
peuvent parfois fonder leurs décisions sur différents ensembles de principes, ces principes ne
sont pas distincts les uns des autres et partagent un certain nombre de caractéristiques com-
munes, y compris les concepts importants de égalité et de non-discrimination.

Deux groupes de principes sont, au mieux complémentaires: Les droits humains sont les prin-
cipes selon lesquels les Etats doivent finalement étre jugés, mais I'adhésion aux principes de
la justice administrative est une condition nécessaire pour I'accomplissement des obligations
en matiére de droits humains d’un Etat.

L'adoption du « guide des bonnes pratiques administratives » peut également servir & huma-
niser les rapports des administrés avec les administrations (voir recommandation n°49/2012).
Sans I'efficacité administrative les droits humains peuvent en effet &tre violés par I'Etat, quelle
que soif la loi en vigueur.

L' Administration est le mécanisme par lequel I'Etat s’acquitte de ses obligations, y compris
les obligations liées au respect des droits de I'Homme. Si I'Etat se doit d’étre efficace dans
la promotion et la protection des droits de I'Homme, il semble que I'administration efficace,
efficiente et juste est une nécessité voire une condition sine qua non.

Par conséquent, selon Victor O. Ayen, I'idée d'un droit & une bonne administration a un poids
philosophique qui est intfrinsequement lié & ce que font les médiateurs. Comme garants des
normes de bonne administration et de justice administrative, de part leur travail, les média-
teurs —siI'on accepte le principe d'un droit humain & une bonne administration — protégent
alors les droits de I'Homme.

Il est entendu que la protection desdits droits s'inscrit dans le cadre des seules compétences
de I'Ombudsman et que les médiateurs sont, par la nature méme du réle qu'ils jouent, iné-
vitablement amenés a traiter les plaintes qui sont directement ou indirectement liées aux
questions des droits de I'Homme et ce, indépendamment du mandat [égislatif de I'institution.

L'artficle 2 alinéa 1 de la loi organique du 22 ao0t 2003 instituant un médiateur dispose clairement
gue celui-ci a pour obligation de veiller au respect des conventions, lois et reglements en vigueur.
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Il est évident que cette disposition inclut les Conventions internationales parmi lesquelles I'ar-
ficle 41 de la Charte des droits fondamentaux est primordial. Ledit article stipule que tout
citoyen européen a le droit d une bonne administration. Il est en fait & la base de tout Om-
budsman ou médiateur. C'est donc en vertu de cet article, qui concerne le contrble de
légalité, que la protection des droits humains fait partie intégrante des missions du médiateur
des son origine.

Le médiateur n'a pas la prétention d'étre seul investi de la mission du contréle des droits de
I'Homme alors qu'il existe la Commission Consultative des droits de I'Homme (CCDH), le CET
(Centre pour I'égalité de traitement) et I'ORK (Ombuds Comité fir d’'Rechter vum Kand) le
Gouvernement entend réunir tous ensemble dans une « Maison des droits de I"'Homme » ou
le médiateur actuel respectivement I'Ombudsman et le médiateur de la Santé devraient
frouver leur place.

S'il est vrai que la CCDH est la seule structure agréée selon les principes de Paris il n'en reste
PAs Moins que ses compétences sont exclusivement consultatives. Les missions de la commis-
sion et de I'Ombudsman sont donc en fait complémentaires les unes des autres.

Pour conclure, I'Ombudsman est impliqué dans la protection des droits humains. Il ne s'agit
pas Id de lui octroyer des pouvoirs supplémentaires, mais ce réle mérite I'inclusion de I'Insti-
fution dans notre Constitution.

Garantie constitutionnelle pour I'Institution et le droit de faire une réclamation
contre les administrations

L'Ombudsman luxembourgeois n'est pas mentionné dans la Constitution.

Afin de préserver I'indépendance et la neutralité de I'Ombudsman, éléments essentiels au
bon fonctionnement de cette institution, il est important — selon la Commission de Venise —
gue le statut de cette institution repose sur une base I€gislative solide. Il est hautement sou-
haitable que I'existence de I'institution soit garantie au niveau constitutionnel, fut-ce dans le
chapitre des droits de I'Homme.

Selon les normes européennes et internationales en vigueur, une garantie constitutionnelle
pour la fonction de I'Ombudsman est considérée comme préférable pour la stabilité de I'ins-
titution. Le Conseil de I'Europe dans sa Recommandation 1615 (2003) et la Commission de
Venise dans son avis vont dans le méme sens tout comme la résolution de I' AOMF tel qu’elle
a été acceptée au Congres de Dakar en 2013.

En raison de ce qui précéde je suggere d'inscrire I'Ombudsman dans la Constitution sous
le chapitre des droits humains en ces termes: « la personne qui se plaint du fonctionnement
correct de I' Administration a le droit de faire une réclamation a I'Ombudsman » inspirés par
la formulation de la loi francaise.

Les compétences spécifiques de I'Ombudsman

Sans aucun doute, I'Ombudsman est compétent pour tout litige mettant en cause un service
public a savoir ministéres, administrations et établissements étatiques et communaux.

Il va de soi que I'Ombudsman n'est pas compétent dans les litiges d’ordre privé, il serait pour-
tant nécessaire d'inclure, suivant le modele frangais, les organismes investis d'une mission de
service public.

La loi francaise dispose:

« Le Défenseur des droits peut étre saisi: 1° Par toute personne physique ou morale qui s'estime
lésée dans ses droits et libertés par le fonctionnement d'une administration de I'Etat, d'une
collectivité territoriale, d'un établissement public ou d'un organisme investi d'une mission de
service public » (art 5 Loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des
droifs).
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Nombreux sont les organismes investis d'une mission de service public et revétant un statut
de droit privé, tels que certains hépitaux, (qui tomberont sous la compétence du médiateur
de la santé), écoles privées, CIPA (Centres intégrés pour personnes dgées) et services de
garde pour enfants dont le fonctionnement échappe actuellement & tout contréle externe.

Cofinancés par des deniers publics, les structures prémentionnées devraient logiqguement
étre soumises & un contrdle externe, méme si ce contréle ne doit pas rentrer forcément pour
chacune d'elles dans le champ de compétence de I'Ombudsman alors que des médiateurs
sectoriels peuvent éfre nommés, comme tel est le cas pour le médiateur de la Santé p.ex.

Pouvoir d’'investigation

a. L'inefficacité du délai fixe pour les réponses et les recommandations
de 'Ombudsman

Selon I'article 6, le médiateur luxembourgeois peut demander tout renseignement néces-
saire dans des délais qu'il fixe aux fins d'obtenir satisfaction. Cependant, un délai fixe 4 lui
seul ne garantit pas que ce délai soit respecté par I'administration.

La loi belge renforce I'efficacité du pouvoir d'investigation en qualifiant d'« impératif » le
délai en question.

L'arficle 11 de Loi organique belge instaurant le médiateur fédéral du 22 mars 1995 stipule
gue les médiateurs peuvent fixer des délais impératifs de réponse aux agents ou services
auxquels ils adressent des questions dans I'exécution de leurs missions.

Il est souhaitable, pour des raisons d’'efficacité, que ce délai contraignant soit également
repris dans notre Iégislation méme si toute révision d'une décision administrative et la mise
en ceuvre des propositions et suggestions pratiques relevent en fin de compte de I'adminis-
fration.

b. Droit d’investigation exceptionnel pour mal administration constatée dans un
cas concret dans I'hypothése d’'un éventuel dysfonctionnement systémique

En pratique et dans un souci d'intérét général, on a pu constater I'importance de pouvoir, &
partir d'une requéte individuelle, traiter d'un cas en général au lieu de rester cantonné au
casisolé de larequéte. Il serait fortement souhaitable d'instaurer un droit d'investigation pour
contréler & partir d'un cas concret afin d'assurer au-deld du reglement d'un probléme indi-
viduel tout éventuel disfonctionnement systémique. Dans le cas d'une investigation excep-
tionnelle c'est-a-dire dans le cas ou un dysfonctionnement systématique est suspecté, un
pouvoir d'enquéte élargi serait par ailleurs de mise.

c. Les experts

En pratique, I'Ombudsman se fait déja assister par certains professionnels, notamment des
médecins ainsi que par des experts dans d'autres domaines.

Il serait partant opportun d’ajouter expressis verbis la possibilité de se faire assister par des
experts tel que prévu par la loi belge et francaise.

Recommandations

Comme le médiateur privé, I'Ombudsman n'a pas de pouvoir de décision mais contrairement
au médiateur privé, il a un pouvoir de recommandation. Ces recommandations ne sont pas
contraignantes ce qui explique que sur 50 recommandations, 25 n'ont pas été suivies d'effet
au Luxembourg. A titre d'exemple, la Belgique a exécuté en 2014 80% des recommandations
de I'année précédente.

De ce fait, il arrive que des recommandations mémes acceptées en principe ne soient pas
fraduites dans les textes. La commission de Venise préconise que la loi fixe un délaiimparti pour
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la prise de position du gouvernement et sila position du gouvernement était négative, un délai
pour la publication d'une motivation du refus de transposition de la recommandation.

Un délai adapté a ce stade serait de 3 mois.

I serait opportun d'emprunter la démarche recommandée ci-avant pour modifier I'article 4,
alinéa 1, sur les moyens d'action du médiateur en ce sens et de prévoir qu'en cas d'accep-
tation du principe d'une recommandation, celle-ci soit fransposée dans un délai raisonnable.

Les autres moyens d’'action du médiateur

La loi francaise prévoit a I'article 4 alinéa é que le médiateur peut donner son avis sur des
guestions relevant de son domaine de compétence de la loi c'est-O-dire en matiére de
médiation, d'avis et de recommandations émises dans le cadre d'une réclamation concréte
dont I'Ombudsman a été saisie.

La médiateure luxembourgeoise en fait de méme sans que ce ne soit précisé dans la loi; il
serait partant opportun de I'y ajouter expressis verbis pour plus de clarté et de transparence.
En ce sens, I'article 26 de la loi francaise dispose: « Le médiateur peut procéder a la résolution
a I'amiable des différents entre parties par voie de médiation (et) de conciliation ». Une telle
précision compléterait utilement la loi luxembourgeoise en son article 4 alors qu’elle permet-
tfrait expressis verbis la médiation sans la prescrire.

Interruption ou suspension des délais de recours?

L'article 3 de la loi de 2003 précise que la réclamation adressée au médiateur n'interrompt
pas les délais de recours, devant les juridictions compétentes.

L'Ombudsman ne pouvant prendre des recommandations contraignantes, la suspension
des délais de recours semble bien nécessaire comme I'a & juste titre reconnu le Parlement
européen dans la directive 2013/11/UE ainsi que certaines Iégislations de nos pays voisins.

La Belgique a introduit un tel délai de suspension de frois mois (renouvelable une fois) qui
correspond a celui prévu dans le cadre de la médiation civile et commerciale sous I'article
1251-12(6) de la médiation judiciaire luxembourgeoise, il est recommandé de reprendre cette
idée dans les termes suivants:

«Lorsque les parties demandent conjointfement une médiation, les délais de procédure qui
leur sont impartis sont suspendus & dater du jour ou elles formulent cette demanden.

Précisons que la suspension des délais de forclusion se justifie par le fait qu'il est dans I'inté-
rét du citoyen d'éviter des frais judiciaires inutiles quand une médiation est en cours tout en
évitant que la médiation ou d’autres moyens de reglement extrajudiciaire des litiges (REL) ne
soient utilisés comme moyen dilatoire.

Démarches préalables

La loiluxembourgeoise prévoit que la réclamation doit étre précédée des démarches adminis-
tratives appropriées auprées des organes mis en cause aux fins d'obtenir satisfaction. Comme
les formalités de cette démarche ne sont pas précisées, la compréhension de I'article pose
probléme et mérite d'étre révisé.

Il est partant recommandé de remplacer « démarches administratives appropriéesy par la
formulation suivante: «L'administré a le droit de saisir I'Ombudsman s'il n’a pas obtenu satis-
faction aupres de I'autorité compétente ».

L'Ombudsman, la formation et les compétences requises
L'article 34 de la loi francaise prévoit que le défenseur des droits confribue & la mise en

ceuvre d'un programme de formation & la médiation et au sein de son secrétariat.
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La loi luxembourgeoise gagnerait en précision a reprendre cette idée. En fait, la médiateure
a contribué a la formation en médiation au sein de I'INAP (Institut national d'administration
publique) et du CMCC (Centre de Médiation Civile et Commerciale). Elle a aussi fait des
séances d'information dans les écoles et a I'OLAI (Office luxembourgeois de I'accueil et de
I'intégration). Le premier médiateur a lui aussi fait des séances d'information a I'INAP sur le
fonctionnement de la loi sur le médiateur.

Il serait utile de reprendre le texte de la loi francaise dans notre loi a I'article 4 alinéa 7 pour
lever toute incertitude a cet égard.

Les compétences requises de 'Ombudsman

Que ce soit pour le médiateur public, I'Ombudsman ou le médiateur privé, sa formation
revét une importance particuliere.

Le code de conduite des médiateurs européens précise que les médiateurs doivent étre
compétents et bien connaitre la procédure de médiation. lls doivent notamment posséder
une bonne formation de base et continuer a se former constamment sur le plan théorique et
pratique, en fonction notamment des normes ou systemes d'accréditation en vigueur dans
le domaine de la médiation privée.

On ne saurait souligner assez I'importance de la formation des médiateurs aux outils de la
médiation pour garantir le succés de ce moyen de traitement alternatif des conflits. La mé-
diation étant essentiellement un processus structuré, que I'on se doit de maitriser de sorte
qu'il ne s'agit donc pas seulement de savoir mais aussi de savoir-faire.

Concernant la formation, la directive 2013/11/UE exige a son article 332-5 des « compétences
nécessaires » en précisant qu'il n'est pas important d'avoir une formation accomplie dans le
domaine dans lequel un médiateur est amené & travailler, mais qu'une compréhension géné-
rale de la matiére devrait suffire.

Une formation spécifique en résolution extra-judiciaire des litiges est obligatoire et sera fixé
par reglement grand-ducal.

La procédure de nomination de 'Ombudsman

L'article 9 alinéa 1 de la loi sur I'institution du médiateur prévoit que le médiateur est élu d la
majorité simple des députés présents sans que la procuration ne soit possible. Selon la Com-
mission de Venise, il est recommandé de faire élire le médiateur & une maijorité qualifiée pour
éviter qu'il ne soit considéré comme le candidat de la majorité gouvernementale en place
au moment du vote.

L'indépendance de l'institution de I'Ombudsman découlant de celle de son titulaire, il serait
judicieux de modifier le texte de I'article 9 alinéa 1 en ce sens pour renforcer la nécessaire
apparence d'indépendance et I'impartialité de I'Ombudsman.

En outre, la nomination de I'Ombudsman par une maijorité renforcée des députés garantirait
le soutien indirect d'une grande partie de la société, avec comme conséquence incontes-
table un gain en termes d'apparence d'indépendance et d'impartialité.

Comme les deux premiers médiateurs ont été élus avec une franche majorité un texte en ce
sens ne devrait pas poser de probléme d'ordre pratique.

Le serment des médiateurs et de 'Ombudsman

Tout médiateur agréé et I'Ombudsman étant bel et bien des professionnels a part entiere; ils
sont partant incontestablement des professionnels formés entre-autres d la médiation.
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Dans cet ordre d'idée, I'agrément des futurs professionnels devrait partant étre précédé ou
suivi par I'affirmation solennelle d'exercer leurs fonctions dans le respect des régles déonto-
logiques des médiateurs européens et luxembourgeois.

L'engagement de respecter les regles déontologiques des médiateurs européens viendrait
partant compléter logiquement I'actuel serment du fonctionnaire prévu dans la loi de 2003.

Ce serment concernerait plus spécialement I'engagement sans faille a I'impartialité, la neu-
fralité et la confidentialité dans I'exercice de leur fonction.

Finalement on peut s'interroger s'il ne serait pas logique que I'Ombudsman préte serment
devant le Président de la Chambre des députés puisque c’est elle qui le désigne.

Remarques finales

La cohérence des textes légaux passe par I'emploi correct des termes qui désignent des
pratiques semblables mais non identiques.

Cette indispensable cohérence revét une importance particuliére en raison de la directive
européenne 2013/11/UE qui devrait étre transposée pour le 9 juillet 2015. Cette directive modi-
fiant celle de 2009/22/CE qui introduit la loi sur la médiation civile et commerciale signifie une
extension sensible des structures de reglement extrajudiciaire des litiges de consommation
c'est-O-dire des plaintes des consommateurs contre des professionnels, y compris les presta-
tions de service par des professionnels indépendants.

Il importe donc de clarifier de facon globale et cohérente les fonctions, la formation initicle
et continue et la dénomination correcte des personnes en charge du REL, qu'ils soient actifs
dans le domaine public ou privé.

Dans un souci d'harmonisation, il va falloir réformer également la loi sur la médiation pénale,
organiser la formation initiale et continue ainsi que la supervision des professionnels en charge
des REL et autres médiations.

Le code de conduite européen pour les médiateurs constitue a cet effet, la base éthique de
la profession.

Ce code de conduite énonce une série de principes que les médiateurs peuvent volontai-
rement s'engager a respecter, sous leur propre responsabilité. Il pourrait étre adapté par les
médiateurs intervenant dans tout type de médiation en matieére civile et commerciale ainsi
gue par toute personne morale, offrant des services de médiation, qui devrait aussi s’engager
a respecter et faire respecter le code de conduite européen pour les médiateurs, et exiger
des médiateurs travaillant sous leur égide de respecter ledit code.

Comme tous les professionnels REL seront censés respecter le code de conduite européen
pour les médiateurs, il serait logique de songer a la facon parlaquelleils et elles s’y engageront.

La prestation d'un serment devrait compléter I'agrément des futurs professionnels de la mé-
diation. Il parait en effet logique qu'apres avoir acquis les outils de la médiation, I'accession
au métier s'accompagne d'un serment comprenant I'engagement de respecter le code de
conduite européen pour les médiateurs.

Le titre de médiateur n'est a ce jour soumis a aucune restriction. Il serait partant utile de son-
ger a établir des critéres que tout service de médiation devrait respecter. Apres I'euphorie
initiale, le besoin se fait a présent ressentir (entre autres dans le chef des médiateurs eux-
mémes) de s'accorder sur les objectifs ainsi que sur les modalités de la fonction de médiation
dans le contexte luxembourgeois.

Lydie ERR

Page 17



Sources

Loi du 22 ao0t 2003 instituant un médiateur, Mémorial A - n° 128, Luxembourg

Loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits, JORF n°0075 du 30 mars 2011
page 5497, France

Loi du 22 mars 1995 instaurant des médiateurs fédéraux, Belgique
Etude d'impact de la médiation « Rebooting mediation directive » du Parlement européen 493.0

European Commission for democracy through law, Venice Commission,
Compilation on the Ombudsman Institution
CDL(2011)079

Directive 2013/11/UE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relative au reglement extrajudiciaire
des litiges de consommation et modifiant le réglement (CE) n° 2006/2004 et la directive 2009/22/CE (directive
relative au RELC)

Institut international de I'Ombudsman (I10), Statuts adoptés par I' Assemblée générale a Wellington,
Nouvelle Zélande, 13 novembre 2012

Association des Ombudsmans et médiateurs de la Francophonie,
Statuts modifiés lors de I' Assemblée générale a Luxembourg, le 18 novembre 2011

Vllle Congres & Dakar, 25-28 nov. 2013, Médiation institutionnelle et crises, recommandations de I' AOMF

Conseil de I'Europe, Recommandation N°R(85) 13 aux Etats membres relative a I'Institution de I'Ombudsman,
adoptée parle Comité des Ministres le 23 septembre 1985, lors de la 388° réunion des Délégués des Ministres

Conseil de I'Europe, Assemblée parlementaire, Résolution n°® 1959, 2013,
Renforcer I'institution du médiateur en Europe

British and Irish Ombudsman Association, Human Rights and the Ombudsman,
Presentation by Ms Emily O'Reilly, Ombudsman of Ireland at the Biennial Conference University of Warwick
27 April 2007

Code de conduite européen pour les médiateurs, ec.europa.eu

Ombudsmen as Human Rights Institutions, The New Face of a Global Expansion Victor O. Ayeni, London, 2009
Le phénomeéne de I'Ombudsman, Courrier hebdomadaire du CRISP, 1998/31 n° 1616

Guillaume-Hofnung Michele, La médiation, 2015

Guillaume-Hofnung Michéle, Le réle de la volonté dans la médiation, Etudes & la mémoire du Professeur
Alfred Rieg, Bruxelles, Bruylant, 2000

SIX Jean-Francois, Le temps des médiateurs, Seuil, 1990
SIX Jean-Francois, Dynamique de la médiation, Desclée de Brouwer-Culture de Paix, Paris, 1995

Benoit Bastard, Laura Cardia-Voneche, I'institutionnalisation de I'informel: la mort d’'une bonne idée?
L’exemple de la médiation familiale, FAMPRA.ch (La pratique du droit de la famille), n° 2, 2000

Page 18



1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

Statistiques
Affaires relevant de I'Etat
Affaires relevant des communes

Affaires concernant les établissements publics

Page 19




1.1 Statistiques

NOMBRE DE RECLAMATIONS PAR MOIS

janvier 2014

février 2014

mars 2014

avril 2014

mai 2014

juin 2014

juillet 2014

ao(t 2014

septembre 2014

octobre 2014

novembre 2014

décembre 2014

RELEVE GLOBAL

Du 1* janvier 2014 au 31 décembre 2014

TAUX DE
CORRECTION
82,53%

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

Les dossiers cloturés provisoirement sont comptabilisés
parmi les affaires en cours et ne sont pas pris en considé-
ration pour la détermination du taux de correction.



Nombre de réclamations 689

Dossiers en cours 154 (y compris 7 dossiers
cléturés provisoirement)

Dossiers cloturés 535

Transmis & un autre médiateur 0

Réclamations non fondées 189

Désistement du réclamant 62

Pas de correction obtenue 40

Correction partielle obtenue 46

Correction totale obtenue 143

Demandes irecevables 25

Refus d’examiner 30

Ventilation détaillée

Demandes irrecevables 25
Jugements coulés en force de chose jugée 4
Incompétence ratione materiae 20
Incompétence ratione loci 0

Non-immixtion dans une affaire judiciaire pendante 1

Refus d'examiner 30

Demandes prématurées 1

Demandes manifestement non fondées

Absence de démarches préalables

Actio popularis

O | O | W |0 |0

Obscurum libellum

Légende:

dossiers cléturés: les dossiers dont linstruction est cléturée

réclamations irrecevables: les réclamations dont 'objet n'est pas dans la compétence de la médiateure, il s‘agit notamment de réclama-
tions 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 &
libellé obscur ou de réclamations qui ne concernent pas directement les réclamants

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

Page 21



1.1.1.1. Immigration, visas, passeports

TAUX DE
CORRECTION
88,24%

1.1.1.2. Logement et Classes moyennes

TAUX DE

CORRECTION
86,66%

En cours 15
Correction totale/partielle 15
Pas de correction 2
Réclamations non fondées 16
Refus d'examiner 0
Demandes irrecevables 5
Désistement du réclamant 2
Transmis & un autre médiateur 0
En cours 10
Correction totale/partielle 13
Pas de correction 2
Réclamations non fondées 8
Refus d'examiner 0
Demandes irrecevables 5
Désistement du réclamant 0
Transmis & un autre médiateur 0
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1.1.1.3. Fiscalité (ACD, AED, Administration des douanes et accises)

En cours 20

Correction totale/partielle 30

Pas de correction

Réclamations non fondées 1

TAUX DE

CORRECTION

Refus d'examiner

85,17%

Demandes irrecevables

Désistement du réclamant

O | N[N |O|IN O,

Transmis & un autre médiateur
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1.1.2.1. Urbanisme

TAUX DE
CORRECTION
50%

1.1.2.2. Affaires communales générales

TAUX DE

CORRECTION
60%

En cours 6
Correction totale/partielle 1
Pas de correction 1
Réclamations non fondées 4
Refus d'examiner 0
Demandes irrecevables 0
Désistement du réclamant 6
Transmis & un autre médiateur 0
En cours 19
Correction totale/partielle 9
Pas de correction 6
Réclamations non fondées 11
Refus d’examiner 5
Demandes irecevables 0
Désistement du réclamant 13
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)

=== 1.1.3.1. Affaires de sécurité sociale

Nombre d’affaires 114

Affaires cloturées 83

Affaires en cours 31
En cours 31
Correction totale/partielle 32
Pas de correction 6

Réclamations non fondées 40

TAUX DE

CORRECTION

Refus d’examiner

84,22%

Demandes irrecevables

Désistement du réclamant

O |lw | N | O

Transmis d un autre médiateur

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

Nombre d’affaires 62
Affaires cloturées 55
Affaires en cours 7

En cours 7

Correction totale/partielle 19

Pas de correction 5

TAUX DE Réclamations non fondées 28

CORRECTION ; )
79.17% Refus d'examiner 0
Demandes irrecevables 2

Désistement du réclamant 1

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

TAUX DE
CORRECTION
80%

En cours

Correction totale/partielle

Pas de correction

Réclamations non fondées

Refus d'examiner

Demandes irrecevables

Désistement du réclamant

Transmis & un autre médiateur

OO0 | O | O | W I[N |0 | N

1.1.3.4. Fonds national de solidarité (FNS)

TAUX DE

CORRECTION
66,67%

En cours

Correction totale/partielle

Pas de correction

Réclamations non fondées

Refus d'examiner

Demandes irrecevables

Désistement du réclamant

Transmis & un autre médiateur

O |lOo | NdN|O|[vV (N | N>
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1.2.1. Immigration

Les relations entre la Direction de I'lmmigro-
tion et la médiateure sont bonnes et dans la
grande majorité des cas, la Direction de I'lm-
migration réserve aux courriers de la média-
teure des réponses motivées dans un délai
raisonnable.

Autorisation de séjour pour ascendants

La médiateure a eu a connditre plusieurs
dossiers concernant le refus de la Direction
de I'lmmigration de faire droit a la demande
d’'autorisation de séjour d'ascendants, souhai-
tant rejoindre leurs enfants au Grand-Duché.

Il s’agit dans ces cas de demandes d’auto-
risation de séjour afin de pouvoir se mainte-
nir sur le territoire au-deld de trois mois, donc
au-deld de la période durant laquelle toute
personne peut se maintenir sur le territoire, le
cas échéant avec un visa. Il ne s’agit donc
pas de demandes en obtention de simples
visas en vue d'une visite familiale.

Dans un des dossiers, la Direction de I'lmmi-
gration invoque le fait que les parents du
réclamant ne seraient pas a considérer
comme étant a sa charge et ce parce gu'ils
sont propriétaires d'un appartement et per-
coivent dans leur pays d‘origine une pension
de vieillesse supérieure au salaire minimum
dudit pays.

L'intéressé fait valoir que le colt de la vie
danslarégion de provenance de ses parents
est plus élevé que dans le reste du pays, de
sorte que la pension en question ne suffit pas
A couvrir les dépenses des frais médicaux d
supporter.

La médiateure a suggéré a l'intéressé de
faire valoir son point de vue et a essayer,
dans la mesure du possible, de rapporter les
preuves de ses affirmations.

Souvent les enfants souhaitent prendre soin
de leurs parents vieillissants. Il est dés lors par-

ticulierement difficile d'accepter que cecine
va pas de soi, lorsque les parents sont origi-
naires d'un autre pays. Il ne suffit en effet pas
de prouver que les parents sont en mauvaise
santé pour que notre pays les accueille. Il faut
prouver que les parents sont a charge de leurs
enfants et, selon les cas, privés du soutien fa-
milial nécessaire dans leur pays d'origine.

Selon les cas, cette preuve n'est pas toujours
aisée a rapporter.

La Direction de I'lmmigration a fait valoir
dans sa réponse aAu recours gracieux que
la pension des parents dépassait la pension
minimum dans cette région.

La médiateure est intervenue pour faire re-
marqguer que I'un des parents bénéficiait bien
d'une pension supérieure au salaire minimum
mais que le montant des pensions cumulées
des parents était inférieur au montant des
pensions minimum cumulées, de sorte qu’elle
a demandé au ministre de bien vouloir revoir
ce point.

Par ailleurs, elle a demandé au ministre que s'l
estimait que les conditions pour I'octroi d'une
autorisation de séjour en qualité de membre
de famille ne sont pas données, la demande
soit analysée en tant que demande d'auto-
risation de séjour pour raisons privées d'apres
I'article 78 (1) c) qui dispose que:

« Art. 78. (1) A condition que leur présence
ne constitue pas de menace pour I'ordre
public, la santé ou la sécurité publiques et
qu'ils disposent de la couverture d'une assu-
rance maladie et d'un logement approprié,
le ministre peut accorder une autorisation
de séjour pour raisons privées:

[...]

c) au ressortissant de pays tiers qui ne remplit
pas les conditions du regroupement familial,
mais donft les liens personnels ou familiaux, ap-
préciés notamment au regard de leur intensi-
té, de leur ancienneté et de leur stabilité, sont
tels que le refus d'autoriser son séjour porterait
a son droit au respect de sa vie privée et fami-
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liale une atteinte disproportionnée au regard
des motifs de refus. »

En I'espece les parents viennent trés réguliére-
ment rendre visite aux enfants et petits-enfants.

La médiateure est dans I'attente d'une ré-
ponse dans ce dossier.

Dans un autre dossier, les réclamants ont
sollicité I'octroi d'une autorisation de séjour
pour le pére et ensuite pour la mere, cette
derniére ayant déja séjourné sur le territoire
pendant plusieurs années quelques années
auparavant.

Tous les enfants du couple se trouvent en Eu-
rope, de sorte que dans leur pays, les parents
ne bénéficiaient d'aucun soutien familial.

La preuve était rapportée que le pere ne
bénéficiait d'aucune pension ou traitement
de la part de I'Etat.

La médiateure est intervenue a plusieurs re-
prises dans ce dossier pour tenter de déblo-
quer la situation.

La médiateure est dans I'attente d'une ré-
ponse dans ce dossier.

Renouvellement d’autorisation de séjour

La médiateure a été saisie cette année de
plusieurs dossiers par des détenus qui se se
sont vu refuser le renouvellement de leur au-
torisation de séjour.

Dans le premier cas, la Direction de I'lmmi-
gration invoque que les rapports des comi-
tés de guidance du Centre pénitentiaire sont
mauvais et laissent entrevoir un pronostic
élevé de récidive.

La médiateure est intervenue pour faire
valoir que toute la famille du détenu vit au
Grand-Duché, qu'il n'a plus de famille dans
son pays d’origine et que, selon les déclara-
tions de la famille, il entretient des rapports
réguliers avec ses enfants. La médiateure
donne également & considérer qu'il a tfrouvé
un employeur prét a I'engager.

La Direction de I'lmmigration, tout en tenant
compte des considérations soulevées par la
médiateure quant a la situation personnelle

de l'intéressé, estime que ce dernier n'a pas
rempli les criteres en matiére d'intégration et
de sociabilité tels que requis dans le chef de
chaque demandeur d'autorisation de séjour,
de sorte gu'elle estime que sa décision est
proportionnée et justifiée eu égard a la situa-
tion et au comportement du demandeur.

Dans un autre cas, la personne en question
a laquelle la Direction de I'lmmigration refu-
sait de renouveler le séjour, avait grandi &
Luxembourg. Elle avait toutefois connu de
trés nombreux déboires avec la justice du
fait preuve d'un comportement délictueux
grave.

La question se posait de savoir si la décision
de refus de renouveler I'autorisation de sé-
jour se heurtait a I'article 8 de la Convention
des droits de I'Homme qui dispose que:

« Art. 8. Droit au respect de la vie privée et
familiale

1. Toute personne a droit au respect de sa
vie privée et familiale, de son domicile et
de sa correspondance.

2. Il ne peut y avoir ingérence d'une auto-
rité publigue dans I'exercice de ce droit
que pour autant que cette ingérence est
prévue par la loi et gu'elle constitue une
mesure qui, dans une société démocra-
tigue, est nécessaire a la sécurité natio-
nale, a la sdreté publique, au bien-étre
économigue du pays, d la défense de
I'ordre et a la prévention des infractions
pénales, d la protection de la santé ou de
la morale, ou & la protection des droits et
libertés d’autrui. »

Le ministre compétent doit, dans un cas
comme celuide I'espéce, mettre en balance
le risque d'une menace grave pour |'ordre
public et le droit au respect de la vie privée et
familiale. D'une part, le détenu faisait preuve
depuis de nombreuses années d'un compor-
tement délictueux grave, de I'autre cbté,
toute la vie de cette personne s'était dérou-
lée au Grand-Duché, de sorte qu’elle n'avait
plus aucun lien avec son pays d’origine, mise
d part sa nationalité.

Etant donné les pieces du dossier et les
recherches effectuées par la médiateure
relatives aux jurisprudences de la Cour euro-
péenne des Droits de I'Homme qui a eu a se
prononcer sur la question de la violation de
I'article 8 de la Convention dans des cas de
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retour forcé de personnes issues de I'immigra-
tion de seconde génération, la médiateure
ne disposait pas d’'arguments pertinents pour
convaincre le ministre de revoir sa décision.

Dans un autre dossier, une personne a de-
mandé l'intervention de la médiateure relati-
vement & une demande de renouvellement
de son autorisation de séjour en qualité de
fravailleur salarié d laquelle aucune réponse
n'avait été réservée et qui pourtant avait
été demandée largement dans les délais.

Il ressortait du dossier que la commission mixte
de reclassement des travailleurs incapables &
exercer leur dernier poste de travail avait dé-
cidé le reclassement externe de l'intéressé.

Pendant prés d'un an, I'intéressé a bénéficié
des indemnités de chdbmage.

Pour renouveler son autorisation de séjour,
la Direction de I'lmmigration lui demandait
la preuve qu'il disposait de ressources suffi-
santes et personnelles aprés I'expiration pré-
vue des indemnités de chémage.

L'intéressé a communiqué une décision de
prolongation des indemnités de chémage.

Deux mois plus tard, I'’Agence pour le déve-
loppement de I'Emploi (ADEM) a toutefois
suspendu le bénéfice des indemnités de
chémage en raison de I'expiration du fitre
de séjour.

L'intéressé devait pourtant bénéficier d'une
seconde prolongation des indemnités de
chémage pendant 92 jours et pourrait ensuite
prétendre au paiement d'une indemnité
d'atftente si aucun emploi approprié n'était
frouvé.

Pour pouvoir bénéficier de cette indemnité
d'attente, l'intéressé doit étre inscrit en tant
gue demandeur d'emploi aupres de I' ADEM
et étre disponible pour le marché du travail.

Or pour pouvoir s'inscrire en tant que de-
mandeur d'emploi aupres de I' ADEM et étre
disponible pour le marché du travail, I'auto-
risation de type «travailleur salarié» devait
étre renouvelée.

La médiateure est dés lors intervenue pour
qgue l'intéressé soit informé dans les meilleurs

délais des suites qui seraient réservées d sa
demande de renouvellement. En effet de-
puis la suspension du paiement des indem-
nités de chdémage, l'intéressé rencontrait
d'importantes difficultés a honorer ses frais
de consultations médicales et de médica-
ments indispensables en raison de son état
de sanfé.

La Direction de I'lmmigration a fait suite &
la demande de la médiateure et a informé
le réclamant que son autorisation de séjour
serait renouvelée.

La médiateure a été saisie de dossiers
concernant le long délai d'attente dans le
cas d'une demande de renouvellement de
sursis a I'éloignement ou d'autorisation de
séjour pour raisons privées du fait de mala-
die. Les personnes concernées produisent d
cet effet un certificat médical qui est ana-
lysé par le Service médical de I'lmmigration
de la Direction de la Santé. Ce service doit
rendre un avis sur la nécessité d'une prise en
charge médicale dont le défaut entfrainerait
pour l'intéressé des conséguences d'une
exceptionnelle gravité (article 130 de la loi
modifiée du 29 aodt 2008). Or le service en
question accuse un certain retard dans le
fraitement des dossiers en raison du nombre
important de ceux-ci.

A I'occasion d'un de ces dossiers, le ministre
en charge de I'lmmigration et de I'Asile a
informé la médiateure qu'il était intervenu
aupres du ministre de la Santé afin de Iui faire
part de ce probléeme et pour que le néces-
saire soit fait pour que le délai de traitement
soit raccourci.

Un retard dans le traitement de ce genre de
dossiers risque d'avoir des conséguences
dramatiques. Dans 'un des dossiers, par
exemple, I'intéressé devait recevoir des soins
a I'étranger. Or il ne pouvait s'y rendre du
fait qu'il n'avait plus d'autorisation de séjour
valable.

En I'espece, la Direction de I'lmmigration a
été trésréactive deslaréception de I'avis du
service médical.

Affaires générales

La médiateure a recu de I'ORK un dossier re-
latif & la franscription d'un acte de naissance
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dans les registres de I'état civil luxembourgeois
d'un enfant venu prématurément au monde
alors que la meére se trouvait en vacances d
I'étranger (hors Union européenne).

L'original de I'acte de naissance avait été
donné a la compagnie aérienne pour le ra-
patriement.

Les parents possédaient plusieurs documents
concernant la naissance de leur enfant,
mais aucun ne suffisait pour la transcription.
La commune demandait en effet la copie
intégrale de I'acte de naissance, apostillee
et fraduite par un traducteur assermenté.

Malgré leurs démarches, ils n’arrivaient pas
A obtenir le document que la commune de-
mandait.

Un représentant de I'Ambassade du Grand-
Duché dans le pays étranger en question a
informé les parents qu'il pourrait demander
au bureau de I'état civil d'établir une copie
conforme de I'acte original, ce qu’'ils ont
accepté. Cependant par la suite, les parents
sont restés sans nouvelles de sorte que la
médiateure est intervenue aupres du ministre
des Affaires étrangeres et européennes pour
demander que ses services contactent I'Am-
bassade en question afin de tenter d’obtenir
ce document.

Le ministre a donné suite a la demande de
la médiateure de sorte que les démarches
ont pu étre accomplies a la commune.

1.2.2. Fiscalité

A. Administration de [I'enregistrement
et des domaines (AED)

La plupart des réclamations contre I' AED ont
pu étre résolues en faveur des réclamants.

1. Taxe sur la valeur ajoutée

Une société exercant une activité de bro-
canteur, soumise au régime de la marge
bénéficiaire, s'est vu reprocher par I'admi-
nistration de ne pas avoir tenu correctement
ses bordereaux renseignant ses opérations
d'achat et de vente. La société achéete ses
marchandises aupres de particuliers et les
vend a d'autres particuliers sur les marchés
de brocante.

La réclamante a déclaré qu'il lui était impos-
sible, surtout sur les marchés de brocante,
d'obtenir le nom et I'adresse de ses clients.
Il lui était donc impossible de porter I'iden-
tité de tous ses clients sur le registre de ses
ventes. Malgré tout, les vérificateurs de I' AED
sont restés intransigeants sur ce point. Suite &
I'intervention de la médiateure, le directeur
de I'AED a déclaré gqu'il y avait malentendu.
L'indication du nom et de I'adresse des clients
des brocanteurs dans le registre des ventes
n'est requise qu'en cas de délivrance d'une
facture qui doit étre obligatoirement émise
dans la mesure ou un revendeur effectue des
livraisons de biens d une personne assujettie &
la TVA ou & une personne morale (une socié-
té) méme non assujettie.

Deux dossiers concernant I'application di-
recte du taux super-réduit & des travaux de
rénovation ont pu étre résolus.

Dans un de ces dossiers, I'AED demandait
le remboursement d'un certain montant de
TVA logement étant donné que, selon le dé-
compte énumérant I'intégralité des travaux
effectués facturés au taux super-réduit, le
montant-limite de la faveur fiscale avait été
dépassé. L' AED aretiré sa demande de rem-
boursement apres I'émission par I'entreprise
ayant effectué les travaux des notes de cré-
dit portant sur trois factures de sorte qu'iln'y
eut plus de dépassement du montant-limite.

Une réclamation introduite aupres de la mé-
diateure portait sur une demande d’explicao-
tions au sujet d'une ancienne dette de I' AED
a I'encontre d'une faillite qui avait été clétu-
rée au début de I'année 2009.

Le réclamant a remis & la médiateure un pro-
cés-verbal de reddition des comptes du cura-
teur aux termes duquel I'intégralité du passif
privilegié et chirographaire a été couverte par
I'actif net de la faillite, le failli ayant encore pu
récupérer un solde de 33.291,49 euros.

En 2013, le réclamant a vendu un immeuble
et suite & une demande du notaire, I' AED fit
valoir contre le failli un solde débiteur d'un
montant de 5.126,18 € qui n'aurait pas été
apuré lors de la reddition des comptes. Le
notaire a retenu ledit montant sur le prix
de vente et I'a versé a I'AED. En effet, en
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vertu des arficles 83, 84 et 90 de la loi T.V.A.
du 12 février 1979, le notaire, avant de faire
un acte de vente immobiliere, demande &
la Recette centrale de I'AED si celle-ci est
d'accord a ne pas faire valoir ses droits d’hy-
potheque sur I'immeuble & vendre et & ne
pas s'opposer au paiement du prix de vente
entre les mains du vendeur.

Comme le réclamant ne disposait d'aucune
piece lui permettant de vérifier le bien-fondé
de cette dette qui normalement aurait d0
étre apurée lors de la procédure de faillite,
la médiateure s'adressa & I'AED afin qu’elle
donne au réclamant toutes les explications
néecessaires.

Suite & cette intervention, le directeur de
I'AED a été d'accord de rembourser au
réclamant le montant retenu par le notaire.
Etant donné que le réclamant n'avait pas
recu d'informations au sujet des retenues
opérées par le notaire, le directeur de I' AED
a bien voulu saisir la Chambre des notaires
afin gu’elle attire I'attention des notaires sur
leur obligation d'expliquer en détail a leurs
clients les retenues effectuées en vertu des
dispositions susvisées de la loi T.V.A.

La médiateure se félicite de I'action proac-
tive du directeur de I'AED, qui devra per-
mettre d'éviter a I'avenir des problémes
similaires.

2. Droits de succession

La médiateure a été saisie par une fondation
qui, en tant que Iégataire d'un appartement,
s'est vu mettre d sa charge les droits de suc-
cession afférents & d’autres biens Iégués a un
second légataire. Aux termes de la déclara-
tion de succession, « le produit de la vente
de I'appartement et des autres parties privo-
tives en copropriété ... (aprés déduction des
droits de succession) revient en totalité a la
fondation... et les avoirs ... (apres déduction
des droits de succession) reviennent en totao-
lité & M. T... ». Ainsi chaque légataire devait
rester redevable de ses propres droits de suc-
cession. En vertu de I'article 23 de la loi du 27
décembre 1817, « le droit de succession, celui
de mutation et les amendes ...... sont liquidés
par le préposé en vertu de la loi et conformé-
ment & la déclaration ». Or, selon un avis de

paiement adressé a la fondation par le bu-
reau des Actes civils de I' AED, I'intégralité des
droits de succession dus par les deux léga-
taires a été mise a la charge de la fondation.
Le bureau s'était basé sur le décompte de
la succession établi par le notaire sur la base
d'une interprétation différente du testament
gue la fondation n'avait pas acceptée . Suite
a l'intervention de la médiateure, le directeur
de I' AED a été d'accord pour modifier I'avis
de paiement en mettant a la charge de la
fondation seulement les droits de succession
pour ce qu'elle a recueilli.

Une réclamante Iégataire de la moiti€ indivise
de l'immeuble et de I'ensemble des meubles
meublants ayant appartenu & son ami s'est
plainfe du montant des droits de succession
mis a sa charge. La vente de I'immeuble avait
généré, apres déduction du solde redevable
du prét hypothécaire et d'autres frais, une
somme de 92.138,82 euros dont la moitié, soit
46.069,41 euros, est revenue a la réclamante
et I'autre moitié aux héritiers Iégaux.

Ce n'est cependant pas sur cette base que
I'administration a calculé les droits de succes-
sion dus par la légataire. Elle a qualifié celle-
ci de Iégataire & fitre particulier qui, en vertu
de I'article 1024 du Code civil, acquiert le legs
sans charge hypothécaire. C'est donc sur la
moitié du prix de vente total' que I'administra-
tion a calculé les droits de succession. Par rap-
port d la somme effectivement recueillie par
la réclamante dans la succession, ces droits
se sont élevés en fait d 48 % au lieu du taux
légal de 15 % et d'une majoration de 3/10%®me,

La guestion qui s'est posée dans ce dossier
a donc été celle de savoir si la volonté du
testateur a réellement été de léguer a la
réclamante I'immeuble libre de toute hypo-
theque et de laisser aux héritiers légaux la
charge intégrale de celle-ci, ce qui aurait
eu pour effet de les endetter considérable-
ment ultra vires hereditatis. Ceux-ci auraient
hérité d'une dette trés élevée a acquitter
au moyen de leur patrimoine propre. Or la
légataire et son avocat n'ont pas osé sou-
tenir une telle interprétation du testament et
les notaires chargés de la succession n'ont
méme pas envisagé cette possibilité.

! De cette somme, I'administration a seulement déduit un montant dénommé «excédent passify, soit la différence
entre I'actif net de la succession et les droits revenant a la réclamante.
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L'AED a transmis le dossier au ministére des
Finances qui s'est cependant rallié d la posi-
tion de I'AED en observant que le testament
ne contient aucune disposition expresse dé-
rogeant au principe prévu a l'article 1024 du
Code civil.

C'est l'intention réelle du testateur qu'il fau-
dra chercher. « Il faut partir du principe que le
testateur a voulu une chose réalisable et sen-
sée » (voir & ce sujet http://www.notaire.be).

3. Délai d'occupation de I'habitation
prévu dans la loi modifiée du 30 juillet
2002 déterminant différentes mesures
fiscales destinées a encourager la
mise sur le marché et I'acquisition de
terrains a batir et d'immeubles d’ha-
bitation

La condition de la durée d'occupation mini-
male de deux ans en cas d'octroi du crédit
d'impdt continue a faire I'objet de réclama-
fions.

Uneréclamante s'est vu notifier une contrainte
lui mettant en compte un montant de 14.302
euros G titre de remboursement du crédit
d'impbét au motif qu'elle n'avait occupé
I'immeuble en question qu'd partir du 7 dé-
cembre 2010 jusqu'au 13 novembre 2012,
donc moins de deux années.

L'instruction du dossier par la médiateure ré-
véla que la réclamante avait effectivement
quitté son nouvel appartement au mois de
novembre 2012 pour pouvoir poursuivre une
activité professionnelle a I'étranger. Elle pré-
tendait cependant avoir déjad emménagé
dans son nouveau logement fin juillet/debut
aoUt 2010. Lors de I'acquisition de I'apparte-
ment, il lui aurait été promis par le promoteur
que les travaux seraient terminés pour le 1
ao(0t 2010. La réclamante avait en consé-
guencerésilié son contrat de bail avec effet &
cette date. Malheureusement la construction
de la résidence n'était pas encore terminée
d la fin du bail. L'entrepreneur fit cependant
le nécessaire pour assurer provisoirement
I'approvisionnement en eau et en électricité
de I'appartement de la réclamante. llinstalla
également une porte d’'entrée provisoire. La
réclamante fit faire elle-méme la peinture de
I'appartement début aolt. Elle déclara avoir
immédiatement entrepris des démarches en
vue de s'enregistrer d sa nouvelle adresse
au bureau de la population de la commune
début ao0t 2010. Celui-ci avait cependant

refusé I'inscription & ce moment au motif que
les travaux de construction de la résidence
n'étaient pas encore terminés et que la rési-
dence en tant que telle ne pouvait pas en-
core étre inscrite auprés de la commune. La
réclamante a cependant été en mesure de
fournir d la médiateure différents documents
établissant son déménagement début aolt
2010 si bien que I'AED a été d'accord pour
retirer sa demande de remboursement du
crédit d'impébt.

L'article 11 de la loi susvisée exige en vue de
I'octroi d’'une dispense d’'occupation soit la
survenance d'un cas de force majeure, soit
la survenance d'un des cing cas énumérés
a son alinéa 2 (décés, maladie, divorce, ex-
propriation, vente publique) ou d'une situa-
tion pouvant étre assimilée a ceux-ci.

Dans un courrier du 31 mars 2014 adressé a
la médiateure, le ministre des Finances a pris
position par rapport aux problémes d'inter-
prétation suscités par I'article 11 de la loi
modifiée du 30 juillet 2002 et notamment
au sujet des situations pouvant étre assimi-
lées aux cing cas mentionnés dans le texte.
Le probléme qui se posait était de savoir si
I'endettement considérable contraignant un
acquéreur d'une maison d'habitation a la
revente de celle-ci dans le délai d'occupao-
tion légal peut constituer une telle situation.

Selon le ministre des Finances, I'approche
a prendre par I'AED pour apprécier les dif-
férents cas de dispense résulterait nécessai-
rement de la nature de la fiscalité indirecte
dans le cadre de laquelle la perception des
impdbts se fait d'apres I'appréciation objec-
tive d'une opération.

Cette approche objective consisterait en une
vérification sur base de pieéces documentant
de maniére indiscutable les cas de dispense
susvisés (par exemple au moyen d'un certi-
ficat médical, d'un acte de déces, d'une
décision de justice pronongant le divorce). Le
ministre estime que cette approche s'appli-
querait non seulement aux cing cas expressé-
ment mentionnés, mais devrait étre étendue
aussi aux situations & assimiler & ceux-ci.

Le ministre conclut que I'endettement
considérable contraignant un acquéreur a
la revente de son immeuble d’habitation
ne pourrait des lors jamais constituer une
situation similaire aux cing cas de dispense
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expressément énumeérés. A I'appui de cette
conclusion, il invogue encore la regle d'in-
terprétation stricte des dispositions d'exoné-
ration fiscale.

La notion de force majeure exonératoire a
laguelle se réféere I'article 11 de la loi susvi-
sée a été reprise du droit de la responsabi-
lité. Le commentaire des articles du Projet de
loi (N°4971 G 4973) s’est expressément refére
a la définition classique de la force majeure
tirée de I'ouvrage « Vocabulaire juridique »
du Prof. Gérard Cornu. Cette définition de la
force majeure s'applique dans le domaine
de laresponsabilité contractuelle, délictuelle
et quasi-délictuelle, tant en droit privé qu'en
droit public. Elle permet au débiteur d'une
obligation ou & I'auteur d'un dommage « de
se libérer de son obligation » ou de « s'exoné-
rer de sa responsabilité ».

La médiateure est d'avis que pour apprécier
I'existence d'un cas de force majeure, ily a
lieu de se référer aussi aux modes d'appré-
ciation qui correspondent & cette notion juri-
digue.

I n'est pas possible d'infroduire dans le
domaine de la responsabilité le mode d'ap-
préciation propre a la fiscalité indirecte.
L'appréciation de I'existence d'un cas
de force majeure ne peut étre faite de la
méme maniere que celle selon laquelle le
fisc constate I'existence d'une opération &
soumettre a la TVA & savoir une constatation
effectuée sur la base de « piéces ne pou-
vant donner lieu & aucune discussion ».

Méme si certains cas de dispense énumérés
a l'article 11 de la loi susvisée peuvent étre
établis uniquement sur la base de pieces, |l
n'en est pas toujours ainsi par exemple en
cas de « maladie de I'acquéreur rendant
impossible I'occupation de I'immeuble ».

Le certificat du médecin ne peut pas porter
sur I'état ou la configuration de I'immeuble
ou les possibilités d'un reaménagement per-
mettant la poursuite de I'occupation. Méme
si une maladie est établie, il n'en résulte pas
nécessairement que les conditions Iégales
d’'une dispense soient remplies. Il est possible
que la maladie se soit déja déclarée a la
date de I'acquisition ou que son évolution ait
été parfaitement prévisible & ce moment. |l
se peut que le lien de causalité entre une ma-
ladie indiscutablement établie et la nécessité
de quitter une habitation ne soit pas suffisam-

ment direct. Tout ce processus d'apprécia-
tion ne peut étre réduit & une vérification au
moyen d'un document comme le certificat
meédical.

Par I'ajout des termes « ou & la suite d'une si-
tuation telle que ... » I'article 11 fait référence
a d'autres situations qui n'y sont pas énumé-
rées. Selon le ministre, I'endettement ou la
perte de ressources financieres ne constitue-
raient jamais une telle situation étant donné
gue dans ce contexte, seule la vente forcée
de l'immeuble se trouve mentionnée dans la
loi.

Aussi I'administration a-t-elle refusé une dis-
pense en cas d'échec de I'adjudication pu-
blique, la bangue ayant retiré la maison de la
mise aux encheéres qui n'avait pas généré un
prix acceptable. Or, une personne qui n'est
plus en mesure de financer son acquisition
apres avoir perdu son emploi pour des raisons
économiques ou I'entrepreneur confronté &
une chute brutale de son chiffre d’'affaires et
qui vend son immeuble pour éviter une faillite
ne méritent pas moins une dispense d'occu-
pation qu'un époux aux torts exclusifs duquel
le divorce a été prononcé.

On ne peut décemment reprocher & un dé-
biteur de ne pas avoir laissé aller les choses
jusgqu'd une vente publique.

La médiateure propose des lors que le su-
rendettement obligeant un acquéreur a la
revente de son habitation avant I'expiration
du délai légal d'occupation soit considéré
comme un cas pouvant donner lieu a dis-
pense.

4. La loi du 26 mars 2014 visant 'adap-
tation de certaines dispositions en
matiére d'impéts indirects

La loi du 28 janvier 1948 tendant a assurer la
juste et exacte perception des droits d’enregis-
trement et de succession prévoit en son article
2 que les parties a une vente d'immeubles qui
ont eu recours aux services d'un intermédiaire
intervenant a un titre quelconque sont tenues
de produire a I'enregistrement de I'acte une
attestation de l'intermédiaire certifiant la réa-
lité du prix convenu. La loi du 26 mars 2014 vi-
sant I'adaptation de certaines dispositions en
matiere d'impots indirects punit d'une amende
de 25 & 1.250 euros le défaut de production de
cefte attestation.
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La médiateure a été saisie par les parties a
une vente d'immeuble qui toutes ont été
frappées d'une telle amende.

Dans le cadre de I'application de I'arficle 2
de la loi du 28 janvier 1948 susvisée, la ques-
tion se pose de savoir ce gqu'il faut entendre
pAr « recours aux services d'un intermédiaire ».
Normalement c’est bien le vendeur qui confie
al'agence un mandat en vue de la vente de
son immeuble. Un agentimmobilier est un pro-
fessionnel qui connait le marché immobilier,
dont le métier est de vendre et qui se charge
d’obtenir les meilleures conditions en faveur
de son client. Les personnes intéressées a faire
une acquisition immobiliere prennent contact
avec I'agence qui leur présente I'immeuble
sous son meilleur jour. En pareil cas, c'est
le vendeur qui a eu recours aux services de
I'intermédiaire. Les acquéreurs potentiels qui
s'adressent O I'agence considérent celle-ci
plutdt comme le représentant du propriétaire,
comme un prestataire de services ceuvrant
pour ce dernier et non pas pour eux. L'agent
immobilier conseille et défend les intéréts de
son mandant, le propriétaire qui a mis en
vente son immeuble, et non pas ceux des
acquéreurs potentiels. L'agent fournit donc
ses services au propriétaire qui lui a conféré
un mandat.

De méme, il se peut qu’'un agent soit man-
daté par un de ses clients désireux de faire
une acquisition immobiliere. Dans ce cas
aussi, I'agent représente la partie qui a eu
recours 4 ses services. En réservant une suite
aux démarches de cet agent, le propriétaire
intéressé a vendre un immeuble n'a pas I'in-
tention de demander un service & I'agent
immobilier. Il N'a méme pas pris I'initiative de
contacter 'intermédiaire et ne peut pas étre
considéré non plus comme ayant eu recours
aux services de celui-ci.

Certes, I'agent immobilier est un intermé-
diaire en ce sens qu'il se place entre le ven-
deur et I'acheteur. Orles termes de la loi « les
parties qui ont eu recours aux services d’'un
infermédiaire » visent plutét le mandant de
I'intfermédiaire, le bénéficiaire de ces ser-
vices qui les rémuneére.

Jusgqu'a présent, la médiateure a été saisie
de deux réclamations & ce sujet et dans les
deux cas, il semblait que c'était plutdt le no-
taire qui n'avait pas rempli ses obligations.
Trés souvent, le notaire recoit des parties une
copie du compromis de vente quirenseigne

la présence d'une agence immobiliere.
Conformément & I'article 9 complété par
la loi du 26 mars 2014, il incombe au notaire
d'attirer I'attention des parties sur I'exigence
de I'attestation de l'infermédiaire et c’est
aussi au notaire de demander a la partie
qui a eu recours a I'agence de verser cette
aftestation.

Le texte risque d'aboutir & des iniquités au
cas oU une amende est prononcée sans dif-
férenciation a I'égard de toutes les parties &
I'acte notarié.

Les deux dossiers ont pu étre résolus et les
amendes ont été annulées par le directeur
de I'enregistrement et des domaines.

B. Administration des Contributions
directes (ACD)

Les réclamations a I'encontre de I'ACD sont
treés diverses. Les plus significatives peuvent
étre rangées dans les rubriques suivantes.

1. Imposition minimale des associations
religieuses

La médiateure a été saisie par plusieurs asso-
ciations sans but lucratif dont I'objet social
revét un caractere religieux. Il s'agit d'asso-
ciations constituées par des Iaics qui, pen-
dant leurs loisirs, se consacrent a des activités
liées & un idéal religieux. L'une de ces asso-
ciations a pour objet de constituer un lieu de
rencontre de personnes « désireuses de s'ins-
crire dans la foi chrétienne évangélique »
et d'organiser un groupe de priere. L'objet
principal d’'une autre est de faire la promo-
tion des pelerinages vers Saint-Jacques-de-
Compostelle.

L'ACD a soumis ce type d'association a I'im-
pbt sur le revenu des collectivités en appli-
cation de I'article 174 (6) L.I.R. relatif a I'im-
p6t minimum.

Elle a motivé I'imposition en se référant &
I'article 159, alinéa (1), point A.- 3 LI.LR. qui
énumere les organismes 4 caractére col-
lectif passibles de I'impot sur le revenu des
collectivités et qui mentionne au chiffre 3
«les congrégations et associations religieuses
tant reconnues que non reconnues par
I'Etat, quelle qu'en soit la forme juridique ».
La question est donc de savoir ce qu'ily a
lieu d’entendre par associations religieuses
au sens de I'arficle 159 L.L.R.
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L'ACD interpréte cette notion de maniere
tres extensive. Le directeur des Contributions
directes se base sur la définition du terme
« religion » du Petit Robert pour en déduire
que toute association dont « I'objet a trait &
la religion » fombe dans cette catégorie. A
ce titre, celle-ci serait exclue de I'exemption
prévue a 'article 161 (1) L.LR. en faveur des
« organismes ... qui suivant leurs statuts ou
leur pacte social et leur activité poursuivent
directement et uniquement des buts cultuels,
charitables ou d'intérét général ».

La médiateure est d'avis que, les termes
congrégations et associations religieuses de
I'article 159 L.ILR. ne visent pas des a.s.b.l.
dont les membres sont des laics s'adonnant
au cours de leurs loisirs & un bénévolat inspiré
d'un idéal religieux.

Il ressort du commentaire des articles du pro-
jet de loi n° 571 portant réforme de I'impot
sur le revenu que I'article 159, alinéa (1) point
A.- 3 L.L.R. vise les corporations religieuses. |l
y est précisé « qu'il n'est fait aucune distinc-
tion entre les corporations reconnues (article
26, alinéa 2 de la Constitution) et celles qui
ne le sont pas. La forme juridique gu’elles se
sont éventuellement donnée, est irrelevante.
Certaines de nos congrégations religieuses
se sont constituées en sociétés anonymes,
d'autres ont opté pour la forme de |'associa-
tion sans but lucratif ». Le commentaire des
articles désigne les congrégations et associa-
tions religieuses sous le terme générique de
corporations religieuses.

Le terme « corporation » se réféere d un re-
groupement de personnes exercant un
méme métier ou une méme fonction. Une
corporation religieuse est une communauté
de religieux, & savoir « une réunion de per-
sonnes soumises & une regle dans un dessein
religieux, lieu qu’elles habitent en commun »
(Larousse). L'article 31 de I'ancienne loi du 26
novembre 1927 concernant I'impdot général
sur le revenu a déja utilisé les termes congré-
gations et associations religieuses en ce sens
d'associations de religieux.

L'article 161 (1) L.LR. fait bénéficier d'une
exemption fiscale les associations sans but
lucratif poursuivant directement et unique-
ment des « buts cultuels, charitables ou d'in-
térét général ».

A ce titre, est exemptée toute association &
caractéere sportif, culturel, éducatif, etc.: un

club de football, une fanfare, une association
de scouts, un club de photographie, un club
d'échecs, une association pour le froisieme
Aage, etc. Enrevanche, dés qu'une association
revét un caractere principalement religieux,
elle serait a priori exclue de I'exemption et
serait toujours & soumettre a I'impot minimal.

L'article 161 L.L.R. susvisé faisant mention de
buts d'intérét général, il est utile de se réfé-
rer au paragraphe 17 (3) de la loi d’adapto-
tion fiscale (StAnpG) qui définit ce qu'il y a
lieu d'entendre par « but d'intérét général »
(,gemeinnutziger Zweck").

Le chiffre (3) 2. de ce paragraphe mentionne
expressément la promotion de la religion:
»,Unter den Voraussetzungen des Absatzes 2
sind als Férderung der Allgemeinheit anzuer-
kennen insbesondere : 1. ... 2. die Férderung
der Wissenschaft, Kunst und Religion, ...".
Ce texte qualifie la promotion de la religion
d'activité d'intérét général. Une associa-
tion dont I'objet s’inscrit dans ce cadre peut
donc se prévaloir d'un but d’intérét géné-
ral conformément a I'article 161, alinéa (1)
L.I.R. Cette conception a en tout cas encore
inspiré les auteurs de la loi sur I'impdt sur le
revenu en 1967.

Parailleurs, le texte del'article 161 L.I.LR concer-
nant I'exemption fiscale des associations vise
aussi les associations cultuelles qui sont des
associations religieuses par excellence. L'as-
sociation cultuelle est définie d'une maniére
extensive par la loi d'adaptation fiscale et
il ne sera pas aisé de distinguer une a.s.b.l.
dont I'objet social revét un aspect religieux
d'une association cultuelle. Les associations
religieuses ayant saisi la médiateure ont pour
objet d'organiser un groupe de priere, un
pelerinage lié a I'adoration d'un saint, de re-
grouper les fidéles d'une église évangélique
liore. Elles forment le cadre pour des pra-
tiques religieuses liées a un culte. L'objet de
ces associations est donc bien cultuel au sens
de I'article 161 L.I.R.

Ces dossiers doivent aussi étre examinés au
regard des droits de I'Homme. La vie associo-
tive religieuse est protégée par la Conven-
tion européenne de sauvegarde des droits
de I'Homme. Le droit des fidéles a la liberté
religieuse comprend le droit des fideles de
s'associer liorement sans ingérence arbitraire
de I'Etat (Arrét CEDH, Eglise métropolitaine
de Bessarabie ¢/ Moldavie, § 118, n° 45701/99
CEDH 2001 Xll). Les associations ayant saisi la
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médiateure ne poursuivent aucune activité lu-
crafive et survivent moyennant de modiques
cofisations annuelles de leurs membres. Elles
n'ont pas les moyens de financer I'imposition
minimale et seraient donc contraintes de se
dissoudre.

Dans ces dossiers, I' ACD est restée sur sa po-
sition. Elle a néanmoins été sensible aux ar-
guments présentés et a proposé de résoudre
ces cas au moyen de remises gracieuses en
attendant I'établissement de criteres précis
permettant d'exonérer les associations reli-
gieuses ne disposant d'aucune fortune.

2. Imposition de la plus-value d’un
terrain acquis par une donation
avec charges

Un réclamant a bénéficié d'une donation
d'unterrain a batir de la part de sa mére avec
charge de verser d son frére une somme cor-
respondant d la moitié de la valeur actuelle
de I'immeuble.

Sur ledit terrain, il fit construire une résidence
a appartements qu'il vendit par la suite.
Le bureau d'imposition n'accepta pas de
considérer comme frais d'obtention déduc-
tibles du bénéfice commercial la somme
payée a son fréere a titre de charge de la
donation.

Il a interprété I'opération comme une dona-
tion-partage alaquelle s’appliquent lesregles
fiscales du partage d'une indivision successo-
rale ou d'une communauté de biens. Etant
donné que dans I'acte notarié, il a été fait
référence aux articles 1076 et suivants relatifs
aux donations-partages, la médiateure a ap-
prouvé cette interprétation. Au niveau fiscal,
les conséguences en sont les suivantes:

La soulte n'est pas considérée comme un
prix d'acquisition en relation avec la vente
d'un immeuble, mais ne constitue qu'un dé-
dommagement pour équilibrer les lofs des
copartageants. Etant donné que le transfert
de propriété des parcelles a eu lieu direc-
tement entre le réclamant et sa mere, la
soulte ne peut étre considérée comme un
prix d'acquisition déductible en tant que
frais d'obtention, aucune cession de droits
n'ayant eu lieu entre les deux fréres. Par
conséguent, le donataire a été imposé sur
toute la plus-value générée par la vente du
terrain sans qu'il ait pu faire valoir la soulte
versée a son frere. Ce traitement fiscal aurait

d0 étre pris en compte lors de la détermina-
tion du montant de la soulte prévue dans
I'acte de donation-partage.

Ce résultat pour le moins inattendu pour les
conseillers du contribuable, son expert-comp-
table et son notaire, a mis le contribuable
dans une situation financiere trés difficile.

Le droit fiscal luxembourgeois est manifeste-
ment trop complexe pour étre compris par
les confribuables. La complexité de la regle-
mentation est source d'insécurité juridique.

Des réformes de simplification fiscale sont a
I'ordre du jour dans la plupart des pays. Au
Royaume-Uni, un bureau de la simplification
du systeme fiscal, I'Office of Tax simplification
(OTS), a été créé en 2010. Cet organe a pour
mission de faire des recommandations au
gouvernement. La création d'un organisme
tel que I'OTS a été recommandée par des
experts d'autres pays (voir « La simplifico-
tion du systeme fiscal: avantages et enjeux
politiques dans le contexte canadien » sur
http://www.cga-canada.org). Le succes de
cet organisme serait dU surtout & un enga-
gement politique trés ferme en faveur d'une
simplification du systéme fiscal. Il est souhai-
table que le Luxembourg s'engage aussi
dans cette voie.

3. Plus-value engendrée par la vente
d’une residence principale

Un réclamant s'est adressé au secrétariat de
la médiateure pour demander des explica-
tions au sujet du refus par le fisc de le faire
bénéficier de I'exemption fiscale de la rési-
dence principale. Avant de vendre son ha-
bitation, il aurait consulté le texte de la loi qui
lui a paru clair.

Les faits sont les suivants : le réclamant avait
acquis une maison d'habitation qui est deve-
nue sa résidence principale d partir de juillet
2003 immédiatement apres la fin des tfravaux
de rénovation. Il a dU la guitter temporaire-
ment a partir du mois de septembre 2007 en
raison d'un détachement professionnel &
I'étranger d'une durée de deux années. A
son retour, au mois de juillet 2009, le récla-
mant a de nouveau occupé son habitation
avant de la vendre en juillet 2012. Le fisc lui a
refusé I'exemption fiscale sur la base de I'ali-
néa (1) de I'article 102bis L.I.R. Le réclamant
ne remplit effectivement pas les conditions
inscrites a I'alinéa (1) de cet article. Il a cru
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cependant pouvoir bénéficier de I'alinéa (2)
du méme article qui indique les conditions
a réunir pour qu'une habitation inoccupée
soit assimilée a une résidence principale.

L'alinéa (1) définit la résidence principale
comme ['habitation qui a constitué une
résidence habituelle depuis I'acquisition ou
I'achévement de I'habitation ou au moins
pendant les cing années précédant la réa-
lisation. Le réclamant ne remplit pas cette
condition. Certes, il I'a occupée depuis I'ac-
quisition, mais aprés presque quatre ans, il
I'a abandonnée temporairement pour des
raisons professionnelles. Ensuite, il I'a occu-
pée durant trois ans seulement avant de la
vendre: le délai de cing ans n'est donc pas
rempli.

L'alinéa (1) de I'article 102bis prévoit aussi
une dérogation a ce délai en cas de vente
« pour des motifs d'ordre familial ou en vue
d'un changement de résidence en rapport
avec la profession du contribuable, de son
conjoint ou de son propriétaire », condition
également non remplie en I'espéce, car le
réclamant n'a pas vendu I'immeuble pour
ces raisons.

La question s'est posée de savoir si I'aban-
don temporaire de I'habitation pendant un
détachement professionnel imposé par un
employeur fait perdre a I'habitation le ca-
ractere de résidence principale.

On peut interpréter I'alinéa (2) de I'article
102bis L.I.R. en ce sens qu'il indique les condi-
tions pour qu'une habitation reste assimilée
a une résidence principale durant I'inoccu-
pafion des lieux :

« Une habitation appartenant au contri-
buable et qui n'est pas occupée par lui est
assimilée d une résidence principale, lorsque
le contribuable I'a occupée a la suite de
I'acquisition ou de I'achevement, qu'il n'est
pas propriétaire d'une autre habitation et
qgue I'abandon de cette habitation a été
motivé par des raisons d'ordre familial ou
par un changement de résidence en rap-
port avec la profession du contribuable, de
son conjoint ou de son partenaire ».

Bien que les conditions susvisées fussent réu-
nies, le bureau d'imposition a refusé I'exemp-
tion pourles motifs suivants: pourunimmeuble
habité au moment de la vente, il ne peut étre
fait application que de I'alinéa 1 de I'article

102bis tandis que I'alinéa 2 du méme article
ne vise que I'immeuble non occupé au mo-
ment de la vente. Le cas le plus fréquent est
celui d'un contribuable ayant abandonné
son habitation pour constituer un nouveau
ménage avec une aulre personne et qui
donne son logement en location. La vente
de ce logement reste exemptée méme si la
vente a lieu longtemps aprés.

Or I'alinéa (2) de I'article 102bis L.IL.R. n'in-
digue pas que l'immeuble doit étre inoc-
cupé au moment de la vente. Il y est bien
entendu question d'une habitation qui n'est
pas occupée, car seule une habitation non
occupée peut étre assimilée d une résidence
principale. Le texte n'indique pas non plus
que I'habitation doit avoir été définitivement
abandonnée. En interprétant dans le texte
une restriction relative & I'inoccupation de
I'immeuble au moment de la vente, I'admi-
nistration n'a-t-elle pas ajouté a la loi une
condition qui n'y est pas prévue?

Le texte peut étre interprété en ce sens qu'd
partir du moment ou les conditions de I'assi-
milation d'une habitation & une résidence
principale sont remplies au cours du délai
prescrit de cing années, il n'importe pas si,
au moment de la réalisation de I'immeuble,
I'habitation est & nouveau occupée ou non.
Si I'habitation est effectivement réoccupée
a ce titre au moment de la vente, il s’agira
d'une résidence principale réellement habi-
tée au lieu d'une habitation assimilée a une
résidence principale. Il n'est tout simplement
plus besoin de I'assimiler pendant cette du-
rée d'occupation d une résidence princi-
pale. La réoccupation de I'habitation apres
un abandon temporaire pour des motifs
professionnels ou d'ordre familial ne devrait
pas étre préjudiciable au contribuable. Pour
quelle raison devrait-il perdre le bénéfice de
I'assimilation du simple fait gu'il a réintégré
son habitation?

La pratique administrative et la doctrine (Paul
Lauterbour, « Régime d'imposition des plus-
values générées par la réalisation de biens du
patrimoine privé ») se sont cependant fixées
en sens conftraire: I'alinéa 2 de I'article 102bis
concerne seulement la situation ou I'habita-
tion n'est plus occupée par le propriétaire au
moment de la réalisation, bien que le texte
de laloi ne contienne pas formellement cette
restriction. Selon cette interprétation, en cas
d'occupation de I'habitation au moment de
I'aliénation, il n'est donc fait application que
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de I'alinéa (1) de I'article 102bis qui prescrit
une occupation réelle et « non assimilée »
pendant les cing années précédant la vente.

Les fravaux parlementaires ne permettent
pas de francher définitivement la question.
Le commentaire des articles du projet de loi
n° 2078 semble avoir tenu compte de la situa-
tion spécifique du contribuable abandonnant
temporairement son logement pour des rai-
sons professionnelles avec I'idée d'y revenir
et qui ne devrait pas subir de conséquences
négatives de cet abandon temporaire si
d'autres circonstances I'aménent a le vendre
par la suite:

« Il arrive souvent qu'une personne qui pos-
sede une habitation et qui doit changer de
résidence passagerement pour des raisons
notamment professionnelles, abandonne
son habitation propre pour une habitation
louée, dans l'intention de réintégrer plus tard
sa propre habitation. Il n'est pas exclu qu’en
raison de changements imprévisibles, cette
personne soit néanmoins amenée a aliéner
cette habitation. Le second alinéa permet,
dans cette hypothése, I'exonération ».

Si la volonté du Iégislateur avait été de res-
treindre I'alinéa 2 de I'article 102bis & I'habi-
tation non occupée au moment de la vente,
un simple ajout au texte aurait suffi pour en
clarifier le sens.

Le bureau d'imposition n'a pas tenu compte
des arguments présentés par la médiateure.

En tout cas, étant donné I'intérét pratique
considérable que revét I'exemption fiscale
de la résidence principale, il est souhaitable
qu'une présentation plus explicite de la ré-
glementation soit publiée surle site de I'ACD.

4. L'imposition collective

Dans son rapport d'activité 2011/2012, la
médiateure a souligné la nécessité d'une ré-
forme de I'imposition collective. Etant donné
que les contribuables liés par un partenariat
disposent de I'option entre I'imposition collec-
tive et I'imposition séparée, des réclamants
mariés ont fait savoir a la médiateure qu'ils
se sentent discriminés par rapport a des per-
sonnes liées par un partenariat.

Le Luxembourg est, avec le Portugal, I'un des
rares pays de I'Union européenne qui ont
conservé I'imposition collective des époux.

En France, des époux séparés de biens et ne
vivant pas sous le méme toit (y compris les
personnes qui ont des résidences séparées
pour des raisons professionnelles) peuvent
étre imposés séparément; il en est de méme
en cas d'abandon du domicile conjugal par
I'un des époux.

La médiateure a été saisie par deux époux
dont I'un habite et travaille en Allemagne,
la famille se réunissant en fin de semaine. Le
Luxembourg ou habite I'épouse avec les en-
fants est resté le centre des intéréts vitaux du
couple. Celle-ci est imposée collectivement
avec son mari de sorte qu’elle subit un taux
d'impdt tenant compte des revenus de son
mari imposé en Allemagne. Une imposition
séparée en classe 1A serait plus avantageuse
pour elle.

L'imposition collective donne surtout lieu &
des problémes pour des époux en instance
de divorce au cas ou une dette d'impdt
commune est a partager. En cas de forte
disparité entre les revenus des époux, le
partage doit tenir compte de la progressi-
vité du baréme d'impdt. A défaut d'en tenir
compte, le partage ne sera pas équitable,
car le conjoint a faibles revenus sera amené
d payer une partie des impdts générés par
les revenus plus élevés de I'autre.

Le secrétariat du médiateur est régulierement
saisi de réclamations & ce sujet. Il n'incombe
pas a I'administration de procéder a un par-
tage de la dette fiscale entre les deux époux.
Il appartient aux deux époux eux-mémes de
se mettre d'accord d ce sujet. En cas de dé-
saccord, I'administration recouvre les impofts
dus aupres des deux époux jusqu’'d concur-
rence du montant total. Ainsi, I'imposition
collective est une source supplémentaire de
litiges enfre époux en instance de divorce.
L'imposition séparée ne prend cours qu'd
partir de I'année suivant celle ou I'autorisa-
tion judicicire de résidence séparée a été
accordée. Une réforme visant a reporter en
arriere le début de l'imposition séparée en
cas d’'abandon du domicile conjugal com-
mun serait souhaitable.

Le méme probleme se pose en cas de par-
tage d'un solde a rembourser par le fisc aux
deux époux. A cet effet, le Service de recette
Luxembourg calcule la quote-part due &
chaqgue époux en appliquant la formule ma-
thématique de la circulaire L.G.-A. n° 50 du
17 juillet 1992 selon lagquelle chagque époux a
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droit & un remboursement proportionnel aux
avances payées par chacun et aux retenues
d'impots sur les rémunérations respectives. La
médiateure a été saisie par une épouse dont
le revenu imposable annuel s'était élevé a
seulement 3.503 euros et sur lequel une rete-
nue d'impdt de 648 euros avait été prélevée.
En application de la circulaire susvisée, le
remboursement revenant & I'épouse s'était
réduit a 92,62 euros. Le revenu imposable
de 3.503 euros de la réclamante est entiére-
ment couvert par la franche de revenu non
imposable du bareme de I'impdt qui s'éleve
a22.600 euros en classe d'impdt 2 et & 11.400
euros en classe d'impdt 1 qui constitue le tarif
de base.

Un calcul équitable aurait d0 conduire a rem-
bourser a I'épouse I'intégralité de sa retenue
d'impdt. Toute autre solution a pour effet
d'obliger I'épouse d payer par ses retenues
d'impbt les impdts générés par les revenus
beaucoup plus élevés de son mari.

L'ACD n'a cependant pas voulu suivre la
médiateure sur ce point. La circulaire L.G.-A.
n° 50 du 17 juillet 1992 devrait étre réexami-
née dans le but d'éliminer les iniquités aux-
quelles elle peut donner lieu.

5. Partenariat - I'article 3 d) L.I.R. pas
applicable

La médiateure a été saisie par deux contri-
buables résidant & Luxembourg et liés par
un partenariat. Suivant I'article 3bis L.I.R.,
« sont imposés collectivement, sur demande
conjointe et a condition d'avoir partagé
pendant toute I'année d'imposition un do-
micile ou une résidence commune a) les
partenaires résidents ... ».

Bien qu'ils aient vécu dans un ménage com-
mun au Luxembourg, le bureau d’imposition
leur a cependant refusé I'imposition collec-
tive au motif que I'un des partenaires, en tant
que fonctionnaire européen, est censé avoir
gardé son domicile fiscal dans son pays d’ori-
gine en vertu de I'article 14 du Protocole sur
les privileges et immunités des Communautés
européennes. Le bureau d'imposition I'a par-
tant considéré comme contribuable non ré-
sident et a conclu que les conditions prévues
a I'article 3bis L.I.R. n'étaient pas remplies.

Le méme probleme s'était jadis posé pour
les couples mariés. Le conjoint d'un fonc-

tionnaire européen s'était vu refuser aussi
I'imposition collective et était rangé dans
la classe d'impdt 1. C'est I'article 3d) L.LR.
introduit par la loi du 21 décembre 2001 qui
permet a un tel couple d'opter pour I'impo-
sition collective.

Un aménagement similaire pourrait étre prévu
en cas de partenariat sans préjudice cepen-
dant a la condition relative & la cohabitation
effective des partenaires durant toute I'année
d'imposition.

1.2.3. Affaires générales relevant
de I'Etat

1.2.3.1. Ministere du Travail, de I'Emploi
et de I'Economie sociale et
solidaire

Aide a la création d’entreprise

La médiateure a été saisie d'une réclamation
par une personne qui estimait qu'elle s'était a
tort vu refuser une aide a la création d'entreprise.

Le réclamant explique qu'apres avoir perdu
son emploi, il a bénéficié des indemnités de
chémage pendant six mois.

Etant donné que le réclamant était en pos-
session d'une autorisation d'établissement,
qu'il avait sollicitée quelques mois plus t6t,
a un moment ou il était encore salarié, il a
décidé de lancer sa propre entreprise et a
sollicité aupres du Ministere du Travail I'octroi
d'une aide a la création d'entreprise.

Le ministre refuse de faire droit dla demande.
I explique que bien qu’étant inscrit comme
chémeur indemnisé, il a sollicité et obtenu
une autorisation d'établissement quelques
mois avant cette inscription, de sorte qu'il ne
s'agit pas d'une création d'entreprise.

Malgré un recours gracieux, le ministre main-
tient sa décision. Le réclamant explique dés son
premier courrier, qu'il a sollicité I'autorisation
d’'établissement & I'épogque sans toutefois en
faire usage étant donné qu'il était salarié. Une
fois licencié et bénéficiant des indemnités de
chdémage, il a décidé de lancer son activite.

Le recours gracieux n'a pas eté accueilli fo-
vorablement au motif que le Ministere situe la
création de I'entreprise au jour de I'obtention
de I'autorisation d’établissement.
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Or le début de I'activité se situe a un mo-
ment postérieur d la demande.

La médiateure est dés lors intervenue pour de-
mander au ministre de bien vouloir reconsidé-
rer sa décision et de faire droit & la demande
du réclamant ou lui expliquer de maniére plus
détaillée, en quoi la création de I'entreprise
est considérée comme remontant a la date
de I'octroi de I'autorisation d'établissement.

Le ministre du Travail, de I'Emploi et de
I'Economie sociale et solidaire a informé la
médiateure que l'article 19 du reglement
grand-ducal modifié du 17 juin 1994 fixant les
modalités et conditions d’'afttribution 1. des
aides a la mobilité géographique; 2. d'une
aide au réemploi; 3. d'une aide & la création
d’entreprises; 4. d'une acide 4 la création
d'empilois d'utilité socio-économique prévoit
gue le demandeur doit étre titulaire d'une au-
torisation d'établissement. Le ministre précise
que cette autorisation, en vue de |'obtention
d'une aide a la création d'entreprise, doit im-
pérativement étre demandée & un moment
ou il est inscrit en tant que demandeur d'em-
ploi auprés des services de I'Agence pour le
Développement de I'Emploi (ADEM). Or le ré-
clamant a obtenu une autorisation d'établis-
sement & une date a laquelle il était encore
salarié.

Selon le ministre, |'autorisation d'établisse-
ment est antérieure a I'inscription & I'ADEM,
de sorte qu'il ne s'agit pas d'une création
d'entreprise de la part d'un demandeur
d'emploiindemnisé. Le ministre ajoute que ce
principe est appliqué a toutes les demandes
d’'aide & la création d'entreprise.

La médiateure est intervenue une nouvelle
fois aupres du ministre pour I'informer qu'd
sa connaissance le reglement grand-ducal
n'imposait pas cette condition.

La médiateure rappelle également qu'il
serait important que les placeurs soient par-
faitement informés de I'application de cette
condition. En I'espece, le réclamant avait
été encouragé par son placeur ¢ faire une
demande pourl'octroi de I'aide en question,
de sorte qu'il n'a plus profité des indemnités
de chdmage auxquelles il aurait eu droit.

Le placeur, qui connaissait le dossier du
réclamant, n'a jamais soulevé le fait que
I'obtention d'une autorisation d'établisse-
ment d un moment ou il n'était pas encore

inscrit comme demandeur d’emploi, pourrait
représenter un obstacle & I'octroi de cette
aide.

Le réclamant a donc été incité d lancer son
activité et arenoncer a ses droits aux indem-
nités de chédmage, mais n'a aucunement
été soutenu, ce que la médiateure trouve
particulierement regrettable.

Le ministre estime que méme si le reglement
grand-ducal ne dispose pas explicitement
que I'autorisation d'établissement doit étre
demandée a un moment ou la personne
concernée est au chémage, il va de soi
qu'une création d'entreprise doit étre concue
et mise en ceuvre d un moment ouU le deman-
deur est au chémage et non a une époque
ou il est salarié.

Lors d'une entrevue avec le ministre, il a été
rediscuté du dossier. Le ministre s'est déclaré
favorable & une résolution & I'amiable du
dossier.

La médiateure est dans I'attente de sa ré-
ponse qu'elle espére positive, alors que des
cas similaires ne risquent plus de se poser en
raison de la suppression projetée de ce type
d'agide dont I'application a été mal expli-
quée.

La médiateure a également été saisie par une
dame qui, pendant gu’elle était au chédmage
et touchaitlesindemnités de chémage, s'était
renseignée aupres de I’ ADEM sur les possibilités
d'obtenir une aide a la création d'entreprise.
Comprenant que son projet était éligible, elle
a constitué, ensemble avec son mari et un
autre associé, une société ayant comme ob-
jet la vente de boissons biologiques. Lors de la
constitution, la réclamante a souscrit 43% des
parts sociales de la société, son mari 42% et le
troisieme associé les 15% restants.

L'aide a la création d'entreprise lui a été re-
fusée au motif qu'elle n'était pas I'associée
majoritaire de la société. Surprise par cette
motivation alors que personne ne lui avait
parlé de cette condition au moment ou elle
s'était renseignée pour I'obtention de I'aide
a la création d'entreprise et ne trouvant
cette information nulle part, la réclamante a
contacté le Ministére du Travail, de I'Emploi
et de I'Economie sociale et solidaire qui lui a
confrmé que le demandeur de I'aide doit
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détenir au moins 50% des parts sociales de
la société pour qu'il n'y ait pas de lien de
subordination.

La dame a alors acquis des parts sociales
supplémentaires en les rachetant & son mari
de sorte a détenir 51% des parts sociales.
Elle a envoyé une copie du contrat de ces-
sion de parts sociales au Ministere. Or elle a
été informée que le refus était maintenu, le
fransfert de parts sociales ne pouvant plus
étre pris en compte.

Lors de son intervention, la médiateure a
fait remarquer au Ministere que le regle-
ment grand-ducal modifié du 17 juin 1994
ne confient pas de condition gquant au pour-
centage de détention de parts sociales pour
I'obtention d'une aide & la création d'entre-
prise. Il est compréhensible que la « création
d’entreprise » implique que le demandeur de
I'aide ne peut pas étre soumis & un lien de
subordination dans I'entreprise pour laquelle |l
demande I'aide, mais une participation majo-
ritaire dans le capital social n’est pas requise.

Par ailleurs, la réclomante avait, dés la
constitution de la société, une participation
de 43% et était donc maijoritaire par rapport
aux autres associés qui détenaient respec-
tivement 42% et 15% et I'autorisation d'éta-
blissement était établie d son nom. Elle était
gérante unique et pouvait engager la socié-
té par sa seule signature. Il y avait donc des
arguments pour démontrer qu'iln'y avait au-
cun lien de subordination. La jurisprudence a
régulierement conclu a I'absence d'un lien
de subordination dans des cas similaires. Tel
est le cas notamment dans un jugement du
Tribunal administratif du 18 décembre 2012
(n® 29811). Dans cette affaire, le tribunal a
conclu a I'absence d'un lien de subordi-
nation d'une personne qui détenait 20%
du capital social, était gérant technique et
détenteur de |'autorisation d'établissement
et dont la signature était nécessaire pour
engager la société.

Le Ministére a toutefois maintenu sa position
en argumentant qu'il s'agit d'une aide d la
création d'entreprise qui est payée person-
nellement au créateur et gu'on ne saurait
parler d'entreprise appartenant & ce dernier
si les autres associés pouvaient imposer leur
volonté. La jurisprudence arriverait par ailleurs
souvent d la conclusion gu'un lien de subordi-
nation existe malgré le fait qu'une personne
soit gérante et puisse engager valablement

la société. A noter que la médiateure n'a pas
eu de réponse quant d la base 1égale qui jus-
tificit le refus de I'aide selon le Ministére.

Restant persuadée que la détention d'une
majorité des parts sociales n'était pas re-
quise et que la décision de refus n'est pas
conforme au texte du reglement grand-du-
cal modifié du 17 juin 1994, la médiateure a
décidé d'intervenir une nouvelle fois.

La médiateure argumentait que, s'il est vrai
que I'aide d la création d'entreprise est payée
au créateur personnellement, le reglement
grand-ducal n'impose pas au créateur de I'en-
treprise d'étre associé unique ou majoritaire. Si
tel devait avoir été le but, le reglement grand-
ducal est imprécis et il devrait étre modifié.

Le fait d'invoquer une condition qui ne figure
pas dans le reglement applicable, semblait
d'autant plus grave que les personnes concer-
nées ne pouvaient pas en avoir connaissance
avant de se lancer dans la création de leur en-
treprise. Une telle condition de majorité n'est
indiguée ni sur les sites internet sur lesquels
les personnes concernées se renseignent,
comme par exemple www.guichet.lu, ni sur
les fiches d'informations disponibles.

La médiateure a donné & considérer que le
refus de I'aide sur base de motifs ne se trou-
vant pas explicitement dans le reglement
grand-ducal peut mener & des situations ou
les personnes concernées ont calculé leur
budget avec l'aide a la création d'entre-
prise. Souvent les demandeurs de I'aide ont
investi leurs économies dans leur projet et se
retrouvent ensuite avec une société dont
ils doivent faire démarrer I'activité avant
de pouvoir gagner de I'argent. Or ils n'ont
alors souvent plus les moyens financiers né-
cessaires pour faire fonctionner la société et
pour développer leur activité.

En I'espece, la réclamante s'était renseignée
sur les conditions de I'aide avant de se lancer
dans cette nouvelle activité. Comme dés le
départ elle n'avait pas les moyens pour déve-
lopper son activité toute seule, elle a cherché
un autre investisseur en plus de son mari. Le
fait qu'il y ait trois associés devrait présenter
une perspective supplémentaire de réussite
du projet. La médiateure ne comprend pas,
a priori, pourquoi le fait d'avoir frois associés
devrait s'opposer au paiement de |'aide d la
création d'entreprise, & condition que I'aide
soit investie dans I'entreprise. Le reglement
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grand-ducal prévoit par ailleurs I'obligation
de rembourser I'aide dans certains cas, no-
famment en cas de cessatfion de tfoute activi-
té dans|I'année de la création. Si un probléme
majeur devait se poser entre les associés et
mener 4 la cessation de I'activité au cours de
la premiére année, I'aide devrait donc étre
restituée.

Quant & I'affrmation du Ministere concer-
nant le lien de subordination, la médiateure
a constaté que dans d'autres dossiers dans
lesquels la situation des réclamants était simi-
laire, notamment des dossiers concernant
I'aide au réemploi, le Ministére n'a pas hésité
A considérer qu'il n'y avait pas de lien de su-
bordination pour refuser une aide.

Sur base de ces arguments, le Ministere a
finalement décidé d'accorder I'aide a la
création d'entreprise 4 la réclamante.

En principe de tels problemes avec I'aide &
la création d’entreprise ne devraient plus se
présenter a I'avenir, alors que le gouverne-
ment a annoncé vouloir abolir cette aide.

Aide au réemploi

Un bénéficiaire de I'aide au réemploi s'est
adressé d la médiateure parce que son aide
au réemploi lui avait été retirée 6 mois aupa-
ravant, ceci sans décision écrite et méme
sans information. Il en a eu connaissance au
moment ou |'aide ne lui était plus virée sur
son compte bancaire. Il s'est alors renseigné
auprées de I'ADEM qui I'a informé que son
dossier se trouvait au Ministere du Travail et
de I'Emploi qui avait donné I'ordre & I'’ADEM
d'arréter les paiements.

Malgré l'intervention d'un syndicat et de
I'avocat du réclamant, ce dernier n'a pas
recu de décision. Il a seulement été informé
qu'une enquéte était en cours, parce que
le Ministere soupconnait que les conditions
d’obtention de I'aide n’étaient pas remplies.
Le bénéficiaire de I'aide ne se trouverait pas
dans un lien de subordination.

Il s'est avéré que le bénéficiaire de I'aide
était membre du conseil d'administration
de I'ASBL qui I'employait et que son épouse
était présidente du conseil d'administration.
Le réclamant soutenait cependant que
toutes ces informations avaient été com-
muniquées a I'ADEM au moment de la de-
mande d'aide au réemploi.

Quant au fond, le Ministére avait raison que
le demandeur ne remplissait pas les condi-
tions pour I'obtention de I'cide au réemploi.
Il était toutefois incompréhensible pourquoi
le concerné n'avait pas recu de décision et
pour guelle raison I'enquéte du Ministere a
pris autant de temps.

Ce n'est qu'au bout de quasiment une année
et suite d une entfrevue de la médiateure avec
le ministre que le réclamant a finalement recu
une décision écrite concernant son dossier.

Fonds pour I'Emploi

Plusieurs ex-salariés d'une ASBL mise en liqui-
dation judiciaire ont saisi la médiateure consi-
dérant que c'était a tort que le ministre du
Travail, de I'Emploi et de I'Economie sociale
et solidaire avait refusé de faire intervenir le
Fonds pour I'Emploi pour la prise en charge
de leurs créances salariales.

Le ministre refusait en effet de faire droit a leur
demande en se basant sur I'article L.126-1 (1)
du Code du Travail, qui prévoit qu'« en cas
de faillite de I'employeur, le Fonds pour I'em-
ploi garantit les créances résultant du contrat
de travail sous les conditions et dans les limites
fixées au présent article ».

Selon lui, cette disposition prévoit I'interven-
tion du Fonds pour I'Emploi qu'en cas de
failite au sens strict, c’est-a-dire uniqguement
dans le cas de commercants, employeurs.
Comme en I'espéece, I'employeur était une
ASBL, I'accés au Fonds pour I'Emploi ne serait
pas possible.

L'avocat en charge de la défense des intéréts
des salariés en question a contesté I'interpré-
tation faite par le ministre, remarquant que
la loi luxembourgeoise est en contradiction
avec la directive 2008/94/CE du Parlement
européen et du Conseil du 22 octobre 2008
relative & la protection des travailleurs salariés
en cas d'insolvabilité de I'employeur.

La directive prévoit notamment en son article
3 que«les Etats membres prennent les mesures
nécessaires afin que les institutions de garan-
tie assurent, sous réserve de I'article 4, le paie-
ment des créances impayées des travailleurs
salariés résultant de contrats de travail ou de
relations de travail y compris, lorsque le droit
national le prévoit, des dédommagements
pour cessation de la relation de travail ».
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Cette méme disposition définit les personnes
pouvant bénéficier d'une telle garantie. Sont
seules exclues certaines professions, comme
par exemple les gens de maison occupés
par des personnes physiques ainsi que les
pécheurs.

Ainsi les salariés ayant travaillé pour une ASBL
déclarée en insolvabilité doivent pouvoir
bénéficier des mémes garanties que les tra-
vailleurs ayant été engagés par une société
commerciale.

La Commission européenne, dans son rap-
port du 28 février 2011 sur la mise en ceuvre
et I'application de la directive, avait d'ailleurs
rappelé que la directive s'appligue & toutes
les personnes considérées comme des travail-
leurs salariés au regard des législations natio-
nales, ainsi qu'a tous les employeurs se trou-
vant en état d'insolvabilité. La Commission a
par ailleurs rappelé que la directive ne permet
pas d'exclure une catégorie d'employeurs et
qu’'elle ne fait pas la distinction entre les em-
ployeurs en fonction de leur taille, de leur qua-
lité de commercant ou des bénéfices qu'ils
ont pu engranger.

A ce sujet, la Commission avait d'ailleurs pu
constater qu'au Luxembourg, les procédures
de faillite ne peuvent étre ouvertes qu'a l'en-
contre d'une société commerciale ou d'une
personne physique qualifiée de commergant.
Elle a rendu attentif au fait que cette disposi-
tion pouvait revenir « & exclure de la protec-
tion de la directive des travailleurs employés
par des personnes physiques ou morales don-
nées .

Comme le Ministére ne prenait pas position
par rapport aux arguments avancés par
I'avocat et continuait & invoquer I'article
L.126-1 du Code du travail pour refuser I'in-
tervention du Fonds pour I'Emploi, la médio-
teure a sollicité une entrevue pour discuter le
probleme avec le ministre compétent, alors
qu'elle juge la Iégislation luxembourgeoise
conftraire au droit communautaire.

Le ministre a reconnu la non-conformité
du texte luxembourgeois avec la directive
2008/94/CE et a accepté de faire intervenir
le Fonds pour I'Emploi en faveur des salariés
concernés. Le ministre a toutefois attiré I'at-
tention sur le fait que de nombreux salariés
avaient recu, d titre tout a fait exceptionnel
et de facon anticipée des indemnités de
chémage, paiement qui devait étre pris en

compte dans le mode de calcul des indem-
nités & percevorr.

Ce faisant, le ministre se réservait le droit de
faire valoir son droit & compensation respec-
tivement a remboursement, au cas ou il de-
vait s'avérer que les salariés qui avaient déja
bénéficieé des indemnités de chémage ont
touché plus que ce & quoi ils avaient droit en
vertu de I'article L.126-1 du Code du Travail.

Dans une autre réclamation concernant le
remboursement d'indemnités compensa-
toires, un réclamant avait bénéficié d'un
reclassement interne par une décision de la
Commission mixte notifiée en 2007. Fin 2011,
aprés un long congé de maladie, il s'est vu
octroyer une pension d'invalidité avec effet
rétroactif au Ter décembre 2010. Enraison de
I'octroi rétroactif de cette pension, le Fonds
pour I'emploi a demandé le remboursement
des indemnités compensatoires versées &
partir de décembre 2010.

Il n"est pas rare que des assurés en congé de
maladie prolongé se voient accorder sur avis
du Contrble médical de la sécurité sociale
une pension d'invalidité avec effet rétro-
actif. Aux termes de I'article 190 du Code
de la sécurité sociale, la pension d'invalidité
court du premier jour de l'invalidité établie. Si
la date du début de I'invalidité ne peut étre
établie, elle est censée étre celle du jour ou
la demande en obtention de la pension est
parvenue a la caisse de pension. La pension
d'invalidité ne peut étre allouée pour une
période antérieure de plus d'une année a la
réception de la demande.

En cas de reclassement interne, le salarié en
congé de maladie recoit en remplacement
de son salaire des indemnités pécuniaires de
maladie et continue de bénéficier de I'in-
demnité compensatoire versée par le Fonds
pour I'emploi.

L'assuré non reclassé qui, aprés un long congé
de maladie, se voit accorder une pension
d'invalidité avec effet rétroactif est obligé
d’'effectuer un remboursement, sinon il aurait
bénéficié pour la période de rétroactivité a
la fois d'une indemnité pécuniaire et d'une
pension d'invalidité. Ainsi, en cas d'indemnités
pécuniaires versées par une caisse de malo-
die luxembourgeoise, les arrérages de pen-
sion d'invalidité seront assignés a la caisse de
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maladie conformément a I'article 190 al. 2 du
Code de la sécurité sociale. Cette disposition
s'applique aussi aux assurés reclassés.

Dans le méme article, le Iégislateur a prévu
gue le montant d rembourser d la caisse de
maladie ne pourra pas dépasser le montant
des arriérés de pension d'invalidité.

Le Fonds pour I'emploi demande Iui aussi le
remboursement des indemnités compensa-
toires. La question qui se pose est de savoir si
cette demande doit étre limitée au montant
maximal du remboursement prévu par |’ article
190 al. 2 du Code de la sécurité sociale ou sile
Fonds pour I'emploi est en droit de demander
au salarié reclassé le remboursement intégral
des indemnités compensatoires y compris la
partie dépassant les arriérés de pension d'in-
validité.

En I'espece, la Caisse nationale d'assurance
pension (CNAP) a versé I'intégralité des ar-
rérages de pension d’'invalidité a la Caisse
nationale de santé (CNS) qui, apres déduc-
tion du montant qui lui revenait, a assigné
le montant restant au Fonds pour I'emploi
qui durant le congé de maladie du salarié
reclassé avait continué a verser les indem-
nités compensatoires. Comme ce montant
ne suffisait & couvrir gu’environ la moitié des
indemnités compensatoires versées, le Fonds
pour I'emploi a demandé encore au récla-
mant de payer un solde de 7.446,76 euros.

L'article 190 al. 2 du Code de la sécurité
sociale limite le remboursement des indem-
nités pécuniaires au montant des arriérés
de pension d'invalidité de sorte que I'assu-
ré garde son indemnité pécuniaire qui lui a
permis de vivre durant sa maladie. Norma-
lement, la pension d'invalidité est inférieure
au dernier salaire. L'obligation de rembour-
ser l'intégralité des indemnités pécuniaires
aurait pour effet de charger les personnes
invalides d'une dette assez lourde et cela a
un moment ou ils doivent s'adapter a une
baisse de leurs revenus. Cette considération
s'applique aussi & I'assuré reclassé qui a bé-
néficié d'indemnités compensatoires durant
son congé de maladie.

Un autre élément & prendre en considération
est que conformément & I'article L.125-4 du
Code du travail, le contrat de travail cesse de
plein droit le jour de la décision portant attri-
bution d'une pension d'invalidité et non pas a
la date & partir de laguelle ladite pension est

attribuée avec effet rétroactif (Cour d'Appel
8e 21.12.2006, rbéle 31074). L'octroi rétroactif
d'une pension d'invalidité n'a donc pas d'ef-
fet rétroactif sur le contrat de travail. L'assuré
reste un salarié jusqu'd la date que porte la
décision qui lui a accordé la pension. Ainsi le
salarié reclassé remplit toujours pendant la
période de réfroactivité de sa pension d'inva-
lidité la condition inscrite & I'article L. 551-2
du Code du travail qui se réfere au travailleur
sous confrat de fravail:

« (3) Au cas ou le reclassement interne com-
porte une diminution de la rémunération, le
fravailleur sous contrat de travail a droit &
une indemnité compensatoire représentant
la différence entre I'ancienne rémunération
et la nouvelle rémunération ».

Maintenu sous contrat de travail, le salarié
reste ainsi en principe en droit de bénéficier
d'indemnités compensatoires qui ne peuvent
pas lui éfre enlevées entierement.

Un autre élément & prendre en considération
est que durant le congé de maladie, les assu-
rés sont tenus de respecter rigoureusement
le régime de sortie des malades prévu aux
arficles 199 et suivants des statuts de la CNS.
Ces restrictions sont assez contraignantes et la
CNS n'accorde pas de dérogations. L'octroi
rétroactif de la pension d'invalidité n'a pas
pour effet de modifier ce passé et les obliga-
tions auxquelles le salarié a été astreint durant
le congé de maladie.

Du fait gqu'ils ont été reclassés, les salariés
tenus au remboursement intégral des indem-
nités compensatoires se frouvent désavanta-
gés voire discriminés par rapport aux salariés
en congé de maladie a long terme, mais
n'ayant pas fait I'objet d'une procédure de
reclassement. Il est difficile de concevoir que
la volonté du législateur ait été de placer les
travailleurs reclassés dans une situation plus
désavantageuse que les autres assurés.

Il serait donc équitable de soumettre les in-
demnités compensatoires au méme régime
gue l'indemnité pécuniaire de maladie qui
remplace la rémunération versée par I'em-
ployeur.

Le Fonds pour I'empiloi justifie sa demande en
remboursement intégral des indemnités com-
pensatoires en invoquant I'article L. 551-1 (1)
du Code du travail aux termes duquel seul
le travailleur sous confrat de travail qui n'est

Page 44



pas & considérer comme invalide au sens de
I'article 187 du Code de la sécurité sociale
peut bénéficier d'un reclassement. Or, aucun
article de la loi ne prévoit que I'octroi d'une
pension d'invalidité avec effet rétroactif en-
traine de plein droit I'annulation de la déci-
sion de reclassement prise par la Commission
mixte.

Conformément & I'article L.125-4 du Code
du travail, le contrat de travail cesse de plein
droit le jour de la décision portant attribution
d'une pension d'invalidité et non pas a la
date a partir de laguelle ladite pension est at-
tribuée avec effet rétroactif. Cette disposition
est également applicable au reclassement
interne qui ne prend fin qu’'a I'expiration du
contrat de fravail.

La médiateure recommande au Fonds pour
I'emploi d'appliquer par analogie [|'article
190 al. 2 du Code de la sécurité sociale et de
limiter sa demande de remboursement au
montant des arriérés de pension d'invalidité.
Il est souhaitable de préciser cette solution
dans le texte de loi.

1.2.3.2. Ministére de la Famille, de
I'Intégration et a la Grande
Région

Fonds national de Solidarité

La médiateure a été saisie par une récla-
mante qui se plaint du fait que I'intégralité
de la somme qui lui a été accordée au titre
d'une rente accident octroyée sous forme
de capital en raison d'une incapacité de
travail partielle permanente de 5% suite a un
accident du travail a été portée au crédit du
compte du Fonds national de Solidarité (FNS).
Etant donné qu'une somme importante
avait été versée a la réclamante au titre de
la loi modifiée du 29 avril 1999 portant créa-
tion d'un droit a un revenu minimum garanti
par le FNS, ce dernier a en effet demandé
a I'Association d'Assurance Accident (AAA)
de porter l'intégralité de cette somme au
crédit de son compte pour compenser une
partie de la somme versée.

Le FNS se base sur I'article 28 (1) a) de ladite
loi qui dispose que: « Le fonds national de
solidarité réclame la somme par lui versée a
titre d'allocation complémentaire:

a) contre le bénéficiaire revenu a meilleure
fortune par des circonstances autres que
les mesures d'insertion professionnelle pré-
vues a I'article 10 ci-avant »

La question se pose de savoir si le versement
d'un capital par I'AAA peut étre considéré
comme retour & meilleure fortune.

L'AAA apprécie la diminution réelle de la
capacité de travail de I'accidenté et octroie
une rente en conséquence.

La médiateure rappelle les travaux parle-
mentaires de la loi du 29 avril 1999 portant
création d'un droit & un revenu minimum
garanti, qui disposent concernant les artficles
28, 29, 30 et 31:

« Ces articles ont été intégralement repris de
la loi en vigueur, a I'exception de deux modi-
fications mineures. La premiére précise que
la réintégration professionnelle d'un bénéfi-
ciaire ne permet plus de le considérer comme
étant revenu a meilleure fortune et de I'obli-
ger a restituer les sommes versées. Il est en
effet absurde, dans le présent contexte, de
décourager de quelgue maniere que ce soit
la réinsertion professionnelle quireste une des
principales finalités de la loi. La restitution reste
toutefois obligatoire si le concerné gagne &
la loterie, fait un héritage ou s’enrichit par des
activités qui ne sont pas a considérer comme
une occupation professionnelle ».

Silarente en capital est payée au titre d'une
incapacité de travail pour compenser une
perte future de revenus de travail due a la
diminution de la capacité de travail elle ne
saurait, selon la médiateure, étre qualifiée
de retour a meilleure fortune pour les raisons
ci-avant indiquées.

Sion considéere que la rente est une indemni-
sation qui replace l'intéressé dans une situa-
tion identique & celle dans laquelle il se frou-
vait avant I'accident, dans ce cas non plus
I'on ne saurait considérer qu'il s'agit d'un
retour & meilleure fortune.

La médiateure a demandé au FNS de prendre
position par rapport & ces considérations.

Le président du FNS s'appuie sur plusieurs
décisions du Conseil arbitral de la Sécurité
sociale et du Conseil supérieur des assurances
sociales, qui confortent la position du FNS.
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L'allocation d'un capital est ainsi d consi-
dérer comme un retour d meilleure fortune
au sens de I'article 28 (1) de la loi du 29 awril
1999, alors que la loi ne spécifie pas la nature
du capital alloué au bénéficiaire du revenu
minimum garanti. Les prestations versées par
le FNS sont, de par leur nature, remboursables
et le FNS doit obligatoirement réclamer le
remboursement des montants réglés a titre
d'allocation complémentaire du moment
que le bénéficiaire de cette allocation est
revenu a meilleure fortune.

Dans la mesure ou la jurisprudence des juri-
dictions sociales est claire, la médiateure a
cléturé le dossier.

La médiateure estime toutefois qu'il serait
opportun de définir de facon plus précise
dans la loi le concept du retour & meilleure
fortune, alors que celui-ci est, a son avis, dis-
cutable, comme tel est le cas en 'espéece.
Une information précise de la situation ac-
tuelle permettrait d'éviter toute ambiguité
en la matiére.

Dans un autre dossier, le FNS a demandé a
un réclamant le remboursement d'avances
alimentaires versées 4 son ex-conjointe du
1 ao0t 1982 au 30 avril 1985. Par un cour-
rier du 11 juillet 1985, le FNS avait notifié au
réclamant une décision ayant pour objet le
remboursement de la dette moyennant des
acomptes mensuels de 5.000,00 LUF. Le récla-
mant n'aurait, selon I'administration, réservé
aucune suite a cette décision intervenue il y
a 29 ans.

Etant donné que la pension alimentaire avait
été fixée par un jugement de divorce, le FNS
s'est référé a une ancienne jurisprudence
citée sous I'article 2277 du Code civil selon
laguelle les pensions alimentaires fixées par
un jugement seraient couvertes par la pres-
cription trentenaire tandis que la prescription
quinguennale de I'article 2277 ne s’applique-
rait qu'aux pensions alimentaires arrétées par
convention.

La médiateure arappelé aI'attention du FNS
la recommandation de son prédécesseur
n° 44-2010 relatif au délai de prescription ex-
tfinctive de droit commun. Cette recomman-
dation a été motivée par le fait qu'un délai
de prescription de 30 ans n'est plus conforme
au principe de sécurité juridigue.

Dans un second courrier, elle a fait savoir
au FNS que la jurisprudence ancienne n'est
plus suivie et que la prescription quinquen-
nale prévue a l'article 2277 du Code civil
est applicable & tous les arriérés de pension
alimentaires aprés divorce peu importe que
la pension ait été fixée par un jugement ou
arrétée par une convention de divorce (Cour
d'appel du 21 avril 2004, n°® 28017 du réle).
En revanche, reste soumis & la prescription
trentenaire le recouvrement d'arriérés de
pension ayant fait I'objet d'un jugement de
condamnation.

Le FNS a été disposé & renoncer au rembour-
sement des avances alimentaires sous réserve
d'un éventuel retour & meilleure fortune du ré-
clamant. lln'a pas pris position quant & la pres-
cription applicable aux arriérés de pension.

Dans un autfre dossier, le FNS a récupéré des
prestations de revenu minimum garanti (RMG)
versées de 2002 jusqu’'a 2009 aupres d'un ré-
clamant dont le sort n'était pas enviable. Vic-
time d'un accident de fravail, il avait essayé
par la suite, a plusieurs reprises, de reprendre
un fravail gu'il a d0 abandonner & chaqgue
fois en raison de problémes orthopédigues.
Il s’est établi en Allemagne ou il vivait d'une
trés petite rente d'accident versée parl'AAA.
Il continuait & chercher un emploi afin de sor-
tir de cette situation précaire.

IIa finalement réussi a trouver un fravail
auprés d'une entreprise de fransport et de
logistique allemande, mais & condition qu'il
utilise son propre véhicule de transport. Pour
financer cette acquisition, il a demandé le
rachat de sa rente d'accident viagére au
taux d'IPP de 5 % aupres de I'AAA qui y ré-
serva une suite favorable. Or, le capital de sa
rente ne lui a pas pu étre versé, car le FNS a
fait valoir une demande de remboursement
surla base d'un retour a meilleure fortune du
bénéficiaire.

Le FNS interpréte tres largement cette notion:
« toute attribution d'une somme-capital qui
n'est pas un revenu professionnel » constitue
un retour a meilleure fortune. Un réel enrichisse-
ment (c'est-a-dire une augmentation du paftri-
moine du bénéficiaire) n'est donc pas requis.

Lestravaux parlementaires peuvent étreinter-
prétés en ce sens qu'il doit s'agir plutét d'un
véritable enrichissement: « la restitution reste
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toutefois obligatoire si le concerné gagne a
la loterie, fait un héritage ou s'enrichit par des
activités qui ne sont pas d considérer comme
une occupation professionnelle ». La jurispru-
dence s'est néanmoins prononcée en faveur
de l'interprétation large de la notion de re-
tour & meilleure fortune suivie par le FNS et
cela bien que la jurisprudence de nos pays
voisins n'abonde pas dans ce sens.

Il est évident qu'en I'espéce, I'encaissement
par le FNS du capital correspondant & la
rente viagere a méme entrainé dans le chef
du réclamant un réel appauvrissement par
rapport a sa situation antérieure: dorénavant,
celui-ci ne dispose plus des mensualités de sa
rente d'accident.

L'AAA n'accorde le rachat d'une rente vio-
gére qu'« a condition que ce rachat ne nuise
pas aux intéréts économiques et sociaux du
bénéficiaire de la rente viagere mensuelle ».
C'est précisément ce qui est arrivé au récla-
mant qui a perdu sa rente viagere sans au-
cune contrepartie. Le réclamant a exercé
un recours devant les juridictions sociales qui
tfrancheront cette affaire. Il serait souhaitable
que le [égislateur définisse plus restrictivement
la notion de retour a meilleure fortune.

Un réclamant s'est plaint que le FNS ne lui
ait attrioué le revenu pour personnes gra-
vement handicapées qu’'a partir du 1" avril
2013, alors qu'il avait déja introduit sa de-
mande en reconnaissance de la qualité de
fravailleur handicapé le 8 novembre 2011. La
Commission médicale lui avait cependant
refusé cette qualité et c’est par un jugement
du 18 janvier 2013 que le Conseil arbitral a
fait droit & sa demande. Bien gqu'il it eu
gain de cause en justice apres une longue
procédure, le revenu pour personnes grave-
ment handicapées ne lui a pas été accordé
rétroactivement d partir de sa demande ce
qui aurait pourtant permis d’'effacer toutes
les conséquences de la décision de refus de
la Commission médicale.

D'un point de vue légal, la décision du FNS
n'encourt cependant aucune critique, car
elle a été prise conformément & I'article 28
(2) de la loi du 12 septembre 2003 relative
aux personnes gravement handicapées se-
lon lequel le revenu n'est d0 qu'd partir de
la date de communication du dossier au FNS
par I'Agence pour le développement de

I'emploi. Il n'est donc jamais tenu compte
des retards encourus en raison d'une procé-
dure judiciaire.

1.2.3.3. Ministére de I'Education
nationale, de I'Enfance et
de la Jeunesse

Absence de motivation d’'une décision
de refus

La médiateure a été saisie par deux récla-
mants différents, dontl'un arecu une décision
de refus de reconnaissance d'un dipldme et
I'autre d'une aide a la formation. Ces déci-
sions de refus leur paraissaient incompréhen-
sibles. Parfois une décision est incompréhen-
sible aux yeux des réclamants, parce qu'elle
n'est pas motivée convenablement.

Monsieur S. s'est présenté au Secrétariat de
la médiateure a la fin du mois de juin pour
intfroduire une réclamation a I'encontre du
Service de la reconnaissance des dipldmes
du Ministére de I'Education nationale, de
I'Enfance et de la Jeunesse.

Le dossier de Monsieur S. témoigne d’'un
échange de courrier frés compliqué avec le
Service de la reconnaissance des dipldmes
au sujet de sa demande de reconnaissance
de son dipldbme de mécanicien obtenu
dans un pays fiers. Monsieur S. a introduit
cette demande en septembre 2012. Il ressort
du dossier qu'aucune réponse précise aux
qguestions soulevées par Monsieur S. n'a été
donnée, et ce malgré plusieurs réactions qui
lui sont parvenues de la part du service en
question.

Monsieur S. avait en fait infroduit deux de-
mandes différentes aupres du service de
reconnaissance des dipldmes. La premiere
demande a donné lieu d I'obtention d'un cer-
tificat d'admissibilité aux formations CATP/DAP
en mars 2011. Ce premier certificat aurait été
délivré sur base de son diplédme scolaire d'une
classe de 10 obtenu dans un pays tiers.

Monsieur S. est toutefois en possession d'un
dipldme de mécanicien, obtenu dans son
pays d'origine & la fin d'un cycle de for-
mation de 3 années supplémentaires apres
la classe de 10%me, Apres avoir fait traduire
et apostillé ledit diplédme, il a introduit une
nouvelle demande, intitulée "Anerkennung
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meines Berufsdiploms als allgemeiner Me-
chanikerin Luxemburg" aupres du service de
reconnaissance des dipldbmes en septembre
2012.

En janvier 2013, un collaborateur du service
de lareconnaissance des dipldmes, lui a de-
mandé de compléter le dossier par les bulle-
tins des deux derniéres années scolaires afin
de pouvoir donner une suite favorable a sa
demande.

Monsieur S. a répondu 4 ce courrier en |ui
indiguant que les piéces requises se frouvent
depuis la date de l'infroduction de sa pre-
miére demande en 2011 aupres du service de
reconnaissance des diplédmes dans un autre
dossier. L'intéressé a expliqué a la médiateure
qu'il serait difficile de se faire délivrer d nou-
veau des bulletins de son ancien lycée, de les
faire fraduire voire apostiller une nouvelle fois.

N'ayant pas recu de réponse d ce cour-
rier, Monsieur S. a fait un courrier de rappel
six mois plus tard. Un autre collaborateur lui
a ensuite répondu a cette lettre de rappel,
sans toutefois répondre & la question de
I'acces aux documents se frouvant dans un
autre dossier pour compléter son nouveau
dossier.

En octobre 2013, Monsieur S. a envoyé un nou-
veau courriel au service compétent aupres
du Ministere, en précisant gu'il y a lieu de dis-
tinguer entre, d'une part le dossier avec la
nouvelle demande en reconnaissance du di-
plébme de mécanicien (enindiquantle numéro
de référence de ce dossier), dans lequel il ne
manguait qu'une piéce supplémentaire afin
de pouvoir y donner une suite favorable et de
I'autre (I'ancien) dossier (avec le numéro de
référence), sur base duquel Monsieur S. avait
déja obtenu un certificat en 2011. Monsieur S.
a clarifié gu'il avait besoin des bulletins qui se
trouvent dans le dossier de 2011 afin de com-
pléter sa nouvelle demande. Il espérait que le
service de reconnaissance des dipldmes pour-
rait avoir acces d ce premier dossier afin de
compléter la deuxieme demande.

En novembre 2013, le service compétent a
répondu d ce courrier en spécifiant qu'un cer-
tificat a été attribué en 2011 & Monsieur S. sur
base du dipldme qui correspond & une classe
de 10°me au Luxembourg et que tel serait éga-
lement le cas dans son pays d'origine. Il serait
par conséquent impossible de lui reconnaitre
I'équivalent d'un CATP de mécanicien.

La médiateure ne peut qu'en déduire que
cette décision de refus a été prise sans
prendre en compte le dipldme de mécani-
cien (niveau 13°me dans son pays d'origine)
de Monsieur S.

II est compréhensible qu'a ce stade, Mon-
sieur S., avait I'impression que son dossier
était mal géré. En effet, ses rappels et préci-
sions ne semblent pas avoir été compris. Plus
d'un an s'est écoulé depuis I'introduction de
sa demande. Le réclamant n'a vu d'autre
solution que celle de s'adresser directement
au ministre compétent auquel le service en
charge a répondu en décembre 2013. Il ex-
plique que les dipldmes du réclamant ne sont
pas conformes aux conditions de la direc-
tive 2005/36/CE du Parlement européen et
du Conseil du 7 septembre 2005 relative a la
reconnaissance des qualifications profession-
nelles et que par conséquent, il n'est pas pos-
sible de faire droit d sa demande. Le service
parle dans ce courriel de plusieurs dipldmes
(pluriel), alors qu’il ne parlait que de son seul
dipldme de réussite d'une 10®™ dans son
courrier précédent.

Le service compétent a averti Monsieur S.
que le ministre confirmerait sa décision. Mon-
sieur S. n'a pas recu de réponse de la part
du ministre. La médiateure, sachant que le
ministre ne saurait répondre personnellement
a toutes les réclamations, regrette toutefois
qgue les questions soulevées par Monsieur
S. depuis un an et demi n'aient jamais été
honorées d'une réponse et que le refus de
sa demande n'ait pas été convenablement
motivé. L'échange de courrier laissait suppo-
ser par ailleurs que la décision de refus de la
reconnaissance du dipldme de mécanicien
de Monsieur S. n'ait pas été faite sur base de
toutes les pieces justificatives.

Suite a l'intervention de la médiateure, le mi-
nistre de I'Education nationale, de I'Enfance et
de la Jeunesse a pris position en maintenant la
décision de refus initiale. La médiateure a été
étonnée de constater que malgré les ques-
tions qu'elle avait soulevées, le refus n'était
toujours pas motive de fagon satisfaisante.

Apres quatre mois d'attente depuis la saisine
de la médiateure, Monsieur S. s'est désisté et
a prié la médiateure de cléturer son dossier.

Madame H. s’est adressée a la médiateure
au sujet d'un dossier concernant sa fille qui
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s'est inscrite dans une académie allemande
pour y suivre une formation.

En mars 2014, sa fille a adressé une demande
d'une aide au financement pour formation
professionnelle au Service de la Formation
professionnelle du Ministére de I'Education
Natfionale (MEN).

Le service en question a informé la réclo-
mante que I'aide au financement ne peut
pas étre accordée, parce qu'«l ne s'agit
pas d'une formation professionnelle telle
gu’'elle est définie par la loi modifiée du 19
décembre 2008 portant réforme de la for-
mation professionnelle.n

Madame H. a envoyé un deuxieéme courrier
audit service, d'une part pour réintroduire
sa demande en obtention d'une aide au
financement pour formation professionnelle
et d’'autre part pour demander le motif du
refus de sa premiere demande. N'ayant pas
eu de réponse 4 cette lettre a la fin du mois
de mai, Madame H. a saisi la médiateure,
qui s'est adressée au MEN avec priere de
répondre au courrier en question.

Le Ministere a maintenu sa décision de refus,
sans fournir dans un premier temps des infor-
mations de fait et de droit précises permet-
tant a la réclamante de comprendre le main-
tien de cette décision.

La médiateure est intfervenue une deuxieme
fois pour demander a Monsieur le ministre de
bien vouloir fournir des explications plus dé-
taillées & Madame H. et de lui indiquer, le cas
échéant, le service compétent pour traiter la
demande d’'aide au financement pour son
type de formation. Si aucune aide étatique
n'était prévue pour son type de formation, il
serait également utile de lui fournir cette infor-
mation, dans le but d’éviter a la réclamante
d'entreprendre d'autres démarches inutiles.

La médiateure a recu une réponse diment
motivée a toutes les questions, mais regrette
qu'il ait fallu plusieurs interventions pour ob-
tenir une réponse que la réclamante aurait
dU recevoir dés son premier courrier.

La médiateure ne peut que rappeler I'ur-
gence d'adopter et d'appliquer le guide
des bonnes pratiques tel que proposé dans
la recommandation n® 49. L'article 18 de ce
dernier prévoit que:

«1. Toute décision pouvant porter atteinte aux
droits ou auxintéréts 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 dé-
cisions qui reposent sur des motifs brefs ou
imprécis ou qui ne contiennent pas de rai-
sonnement individuel.

3. S'il est impossible, en raison du grand
nombre de personnes concernées par
des décisions similaires, de communiquer
de maniére détaillée les motifs de la dé-
cision et lorsque des réponses standard
sont donc apportées, le fonctionnaire
assure qu'il apportera ultérieurement une
réponse motivée individuelle au citoyen
qui en fait expressément la demande ».

La médiateure est convaincue que les deux
réclamations susmentionnées auraient pu
étre évitées par|'application des principes du
guide des bonnes pratiques administratives.

1.2.3.4. Ministére de I'’Enseignement
supérieur et de la Recherche

Deux réclamantes se sont vu refuser les aides
financiéres pour études supérieures au motif
qgu’elles n'avaient pas introduit de recours
judiciaire en bonne et due forme contre la
décision de refus du Centre de documen-
tation et d’information sur I'enseignement
supérieur (CEDIES).

Suite al'arrétrendu parla CJUEle 20juin 2013
(aff. C-20/12), qui a jugé que la Iégislation
luxembourgeoise en matiere d'aides finan-
ciéres pour études supérieures est contraire
au droit communautaire en ce gu'elle ex-
cluait les étudiants frontaliers du bénéfice
desdites aides, le Gouvernement en conseil
a décidé que toutes les personnes qui
s'étaient vu refuser les aides et qui avaient
esté enjustice, se verraient attribuer les aides
en question rétroactivement.

En I'espéce, les deux réclamantes s'étaient
cependant limitées & envoyer un simple
courrier de contestation au greffe du tribu-
nal administratif, ce quirevenait & un recours
gracieux quant a la forme.

Le greffier les a rendues attentives au fait que
leur recours risquerait d'étre déclaré irrece-
vable, alors qu'un recours devant le tribunal
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administratif doit étre déposé par un avocat
ala Cour.

Comme les intéressées n'ont pas réservé de
suite a ce courrier, le CEDIES a estimé qu'elles
n'avaient pas infroduit de recours judiciaire
et a donc refusé de leur verser les aides de
maniére rétroactive.

La médiateure est intervenue aupres du mi-
nistre compétent pour savoir qui étaient les
demandeurs qui pouvaient bénéficier d'un
remboursement rétroactif des aides. Il s’agis-
sait plus précisément de savoir s'il suffisait
d'avoir introduit un recours devant le tribunal
administratif, ou bien s'il fallait avoir obtenu
une décision de justice coulée en force de
chose jugée ayant statué sur la recevabilité
du recours et sur le fond.

En I'espece, les réclamantes avaient infroduit
un recours irecevable. Toutefois, le tribunal ad-
ministratif aurait pu rendre un jugement et dé-
clarerle recoursirrecevable pour vice de forme.

Le ministre a cependant répondu que seuls
les demandeurs ayant déposé un recours en
bonne et due forme devant le tribunal admi-
nistrafif se verraient attribuer les aides finan-
cieres rétroactivement.

Etant donné que les réclamantes ne tom-
baient pas dans ce cas de figure, la média-
teure n'a pas pu obtenir de suite favorable &
leur réclamation.

Un étudiant résidant en France a contesté
une décision de refus d'aides financieres
pour études supérieures, refus motivé par
le fait qu'il n'était plus & considérer comme
«enfant étant & charge de ses parents y, dans
la mesure ou il percevait lui-méme un revenu.

Le réclamant touchait en effet un salaire en
tant que stagiaire doctorant d’'un montant
de 1.350 euros nets par mois avant impofs.

Apres analyse du dossier et de la |égislation
en vigueur ainsi que de la jurisprudence ré-
cente, la médiateure est arrivée a la conclu-
sion que le CEDIES avait, & juste titre, refusé
les aides financieres pour études supérieures
a l'intéressé.

En effet, la loi modifiée du 22 juin 2000 pré-
voyait en son article 2bis que I'étudiant ne

résidant pas sur le territoire luxembourgeois
pouvait prétendre aux aides financieres pour
études supérieures, s'il est I'enfant d'un travail-
leur salarié occupé depuis au moins 5 ans sur
le territoire du Grand-Duché de Luxembourg.

Cette disposition a notamment été modi-
fiée suite a I'arrét de la CJUE du 20 juin 2013,
qui a décidé que les étudiants frontaliers
pouvaient également prétendre aux aides
financieres s'ils étaient encore & charge du
fravailleur en question.

En I'espéce, le CEDIES considére gu'en tou-
chant un revenu mensuel de 1.350 euros, on
ne saurait plus étre considéré comme étant
a charge de ses parents, dans la mesure ou
ce montant dépasse 50% du salaire social
minimum pour travailleurs non qualifiés.

La médiateure a conclu que la décision de
refus du CEDIES était justifiée en I'espéece.

La médiateure a été saisie d'une réclamao-
tion par un étudiant inscrit en premiere année
d'études quis'est vurefuserles aides financiéres
pour études supérieures pour avoir obtenu, au
cours du semestre d'hiver, « des résultats jugés
gravement insuffisants ». Le réclamant avait
obtenu 0 ECTS au cours du premier semestre.

L'article 7 (10) de la loi du 24 juillet 2014
prévoit en effet que les aides en question
peuvent étre refusées en cas d'obtention de
résultats que les services du CEDIES jugent
comme étant « gravement insuffisants ».

Le réclamant a contesté la décision du CE-
DIES. Il reconnait avoir obtenu de trés mau-
vais résultats aux épreuves du premier se-
mestre. Or, il a pu se rattraper en réussissant
les examens du second semestre tout en par-
ticipant aux cours, de maniére a pouvoir étre
admis en seconde années d'études.

Malgré les efforts considérables déployés
par l'intéressé, le ministre compétent n'a pas
voulu revenir sur sa décision.

Il a justifié sa décision par le fait que de nom-
breux étudiants s'inscriveraient & I'université
dans le seul but de toucher des aides de la
part du CEDIES sans poursuivre vraiment leurs
études. Pour parer a de tels abus, il a été déci-
dé de sanctionner les étudiants qui ont obtenu
des résultats « jugés gravement insuffisants ».
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Le ministre a par ailleurs invoqué d la base de
sa décision la disposition de la loi qui prévoit
qu'un étudiant ne peut bénéficier des aides
gue pour un nombre d'années d'études dé-
passant d'une unité la durée officiellement
prévue pour |I'accomplissesment du cycle
dans lequel il est inscrit. Comme le réclamant
avait obtenu de mauvais résultats au cours
du premier semestre, le ministre partait du
principe qu'il dépasserait certainement la
durée normale de ses études.

La médiateure comprend et adhére a la vo-
lonté de sanctionner ce qui pourrait corres-
pondre dune espece d'année sabbatique ré-
munérée par I'Etat en s'inscrivant fictivement
a l'université pour se faire payer des aides
financiéres. Elle considére néanmoins que la
décision contestée est disproportionnée dans
le cas d'espéce. En effet, le réclamant a pu
prouver, sur base d'un certificat établi par son
université, qu'il a participé a tous les cours et
épreuves du premier semestre. L'échec aux
examens n'est donc pas d0 au fait qu'il a sé-
ché les cours, mais parce qu'il avait du mal &
s'adapter au nouveau systeme et aux cours
du premier semestre.

La médiateure indique par ailleurs qu'elle ne
partage pas I'avis du ministre selon lequel
cette sanction s'inscrit dans le dispositif de la
durée d'attribution des aides prévue par la
loi. C'est en effet grace aux efforts déployés
par le réclamant qu'il a pu rattraper toutes les
matiéres auxquelles il a échoué au premier
semestre, de sorte qu'il serait d’'autant plus
injuste de le sanctionner alors qu'il a réussi
sa premiere année d'études, c'est-O-dire les
deux semestres. Le réclamant ne se trouve
donc pas dans la situation selon laquelle il au-
rait dépassé la durée normale de ses études.

Au VU de ces arguments et notamment en
raison des efforts considérables effectués
par le réclamant, le ministre a accepté, a
titre tout & fait exceptionnel, de lui octroyer
les aides financieres.

La médiateure a été saisie d'une réclamation
d'une étudiante résidant en France contre
une décision de refus du CEDIES de lui verser
les aides financiéres pour études supérieures,
au motif qu’elle n'est pas & considérer comme
étant « I'enfant » d'une personne travaillant
depuis au moins 5 ans au Luxembourg, tel que
prévu par la loi modifiée du 22 juin 2000.

Selon les responsables du CEDIES, le terme
« enfant » d'un tfravailleur salarié est a inter-
préter au sens strict, de sorte que seuls les
étudiants résidant & I'étranger, dont un des
parents biologiques travaille au Luxembourg,
peuvent prétendre aux aqides financiéres
pour études supérieures.

Dans la mesure oU en l'espéce, c'est le
beau-péere de la réclamante qui travaille au
Grand-Duché, le CEDIES a considéré que la
condition posée par la loi n'était pas remplie.

Le CEDIES se référe plus particulierement &
I'article 7 du réglement (UE) n°492/2011, sur
base duquel la CJUE a décidé dans son arrét
du 20 juin 2013 (aff. C-20/12) que les enfants
de fravailleurs frontaliers peuvent également
prétendre aux aides financiéres pour études
supérieures, dans la mesure ouU de telles aides
constituent un avantage social au sens dudit
reglement, a condition toutefois que le tra-
vailleur en question « continue & pourvoir &
I'entretien de I'enfant ». Le reglement prévoit
en effet qu'un travailleur frontalier a droit aux
mémes avantages sociaux qu’'un travailleur
natfional.

Or, le CEDIES considére qu'un beau-parent,
méme s'il entretient I'enfant de son conjoint,
n'a pas d'obligation alimentaire & I'égard
d'un enfant qui n'est pas le sien et ne remplit
pas la condition selon laquelle il doit conti-
nuer d pourvoir a I'entretien de I'enfant.

La médiateure est intervenue aupres du mi-
nistre compétent considérant qu'une telle
interprétation restrictive de la loi revient &
ne pas tenir compte de la réalité sociale et
notamment celle d’ignorer |'existence de
familles recomposées, qui de nos jours sont
de plus en plus fréquentes.

Par ailleurs, la médiateure a rendu le ministre
attentif a la situation particuliere de la récla-
mante, dont la mére s'était remariée avec
son beau-pére depuis plus de dix ans. La
médiateure considére encore qu'il est faux
de dire qu'en I'espéce, le beau-pére de la
réclamante ne pourvoit pas a son entretien,
dans la mesure oU son pere biologique refuse
de lui verser une pension alimentaire et que
le beau-pére a méme touché des alloca-
tions familiales pour la réclamante.

Le ministre n'a cependant pas entendu
suivre la position de la médiateure. Il a toute-
fois certifié que la situation pour les étudiants
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frontaliers allait changer avec I'entrée en
vigueur de la nouvelle loi.

La médiateure a par la suite été surprise
de constater que la nouvelle loi du 24 juillet
2014 exclut les étudiants frontaliers du béné-
ficie des aides financiéres lorsqu’un de leurs
beaux-parents travaille au Luxembourg.

L'article 3(5) de lanouvelle loi continue en effet
a faire une distinction entre étudiants résidant
au Luxembourg et ceux résidant & I'étranger.
En effet, pour les premiers, la loi prévoit qu'il
suffit d'étre « membre de famille » d'une per-
sonne ayant le statut de travailleur salarié. En
revanche, pour ceux n'habitant pas le terri-
toire, la loi exige que I'étudiant concerné soit
«'enfant » d'un travailleur salarié.

La médiateure est donc de nouveau interve-
nue aupres du ministre pour lui demander de
fournir des précisions quant & I'interprétation
A donner a cette disposition. Le ministre a re-
connu que la nouvelle loi reprenait en grande
partie le libellé de I'ancien texte. Néanmoins, il
a rassuré la médiateure en lui disant qu'il avait
donné instruction & ses services de faire une
interprétation large de la disposition en ques-
tion, de facon a ce que les étudiants frontaliers,
dont un des beaux-parents travaille au Luxem-
bourg, puissent également bénéficier des aides
financieres pour études supérieures si les autres
conditions posées par la loi étaient remplies.

La nouvelle loi créée cependant une cer-
taine insécurité juridique, dans la mesure ou le
texte en question pourrait & tout moment étre
interprété au détriment des étudiants résidant
a I'étranger dont I'un des beaux-parents tra-
vaille au Grand-Duché de Luxembourg. Pour
cette raison, la médiateure a pensé proposer
une recommandation pour une modification
de I'article 3 (5) de la loi du 24 juillet 2012. Elle
a finalement renoncé a ce projet en prenant
en considération le fait que méme si le beau-
parent prend en charge I'entfretien d'un en-
fant de son conjoint, il n'a pas pour autant
d’obligation d'entretien & son égard.

La médiateure a été saisie par de nombreux
étudiants frontaliers, notamment allemands
et belges au sujet des aides financieres pour
études supérieures.

Suite a I'entrée en vigueur de la loi du 19 juil-
let 2013 (accordant le droit aux aides finan-

cieres pour études supérieures aux étudiants
résidant a I'étranger, dont I'un des parents
fravaille depuis au moins 5 ans au Luxem-
bourg), de nombreux étudiants frontaliers
ont été confrontés a des incompatibilités
entre le systéme d'aides luxembourgeois et
celui de leur pays de résidence.

La nouvelle loi du 24 juillet 2014 n'a d'ailleurs
rien changé a ce niveau. En vertu de la leégis-
lation en vigueur, les demandeurs ne résidant
pas au Grand-Duché de Luxembourg doivent
produire un certificat émis par les autorités de
leur pays de résidence indiquant le montant
des aides auxquelles ils peuvent avoir droit de
la part des autorités de cet Etat.

En Allemagne, I'autorité allemande com-
pétente accorde une aide financiere pour
études supérieures qui est communément
appelée ,Bafdg”. Il s'avere cependant que
le Bafdg, contfrairement a I'aide accordée
parle CEDIES, est réévalué automatiquement
des que I'autorité allemande apprend que le
bénéficiaire a aussi touché des aides dans un
autre pays.

Les étudiants concernés doivent alors rem-
bourser une partie du Bafdg pour toucher un
montant moins élevé en fin de compte.

La médiateure est intervenue auprés du
ministre compétent pour le rendre attentif
ce probléme. Or, ce dernier refuse de revoir
le montant des aides financiéres. Il se re-
franche notamment derriere une disposition
de la loi qui prévoit que les bourses et préts
sont alloués pour la durée d'une année acao-
démique. Au Luxembourg, les aides & attri-
buer sont donc calculées une seule fois, au
moment de l'infroduction de la demande.
Pour les responsables du CEDIES, il s’agit d'un
probléme qui concerne prioritairement les
autorités étrangeres.

Un probléme similaire se pose pour les étu-
diants résidant en Belgique. L'administration
belge accepte d'établir une attestation
officielle stipulant qu'un étudiant n'est pas
bénéficiaire d'une allocation pour I'année
académique en cours. Le CEDIES considére
cependant que cette attestation est insuffi-
sante et exige que I'étudiant remette soit un
refus, soit un accord pour un montant déter-
miné. Or, certains étudiants n'avaient pas
fait de demande en Belgique, sachant qu'ils
n'avaient de toute facon pas droit & une
aide de sorte que le délai pour I'intfroduction
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d'une demande d'aide était dépassé. A ce
moment-la, il était impossible pour I'adminis-
tration belge d'indiquer un montant théo-
rigue auquel I'étudiant aurait pu avoir droit,
car ce montant est calculé en fonction des
revenus et du nombre de personnes d charge
ainsi qu'en fonction d'autres facteurs et I'ad-
ministration belge aurait do faire un examen
approfondi du dossier.

Lors d'une entrevue que la médiateure a eue
avec les représentants du CEDIES, ces derniers
ont affirmé étre au courant des problémes qui
se posent avec ces autorités. lls sont cepen-
dant d'avis que les difficultés qui se posent
en la matiere concernent exclusivement les
auforités étrangéres. Néanmoins, des accords
ont été trouvés entre les autorités concernées
afin de faciliter le traitement des demandes.

Par ailleurs, il incomberait & tout étudiant dési-
reux de demander I'aide de se renseigner au
préalable. Si, pour obtenir I'aide, il faut qu'l
fasse d'abord une demande dans son pays de
résidence afin d'obtenir soit une bourse soit un
refus motivé, il devra le faire. Le systeme est le
méme que, par exemple, pour les allocations
familiales. Un pays est prioritaire et I'autre pays
offre une prestation subsidiaire, un différentiel,
au cas ou les prestations dans ce dernier pays
sont supérieures par rapport a celles du pays
prioritaire. Ce systeme entrainera certes plus
de demandes pour les autorités de nos pays
voisins, mais il n'est pas possible de procéder
autrement afin de s'assurer que le CEDIES ne
paie que le différentiel qu'il doit.

Un étudiant s'est vu refuser en partie les
aides financieres pour études supérieures
au motif gqu'il n'avait pas rapporté la preuve
qu'il avait personnellement supporté les frais
d'inscription pour I'université.

En I'espece, les frais d'inscription avaient été
payés par I'intermédiaire d'un établissement
bancaire, auprés duquel le réclamant avait
souscrit un prét pour pouvoir financer ses
études.

Le CEDIES considérait que dans un tel cas
de figure, le demandeur n'avait pas prouvé
avoir supporté personnellement les frais en
question.

La médiateure est intervenue aupres du mi-
nistre compétent pour I'informer qu’elle ne

partageait pas sa position, d'autant plus que
le reglement grand-ducal du 12 novembre
2010, qui entre-temps a été abrogé, n'exi-
geait pas une telle condition. L'article 12
alinéa 1 prévoyait notamment que «L'aug-
mentation du montant de base de I'aide
financiére pour frais d'inscription est subor-
donnée a la production d'un document
officiel relatif aux frais d'inscription ainsi qu'd
une preuve de paiement de ces fraisy.

Selon le reglement grand-ducal en question,
il suffit de prouver que les frais d'inscription
ont été payés.

La médiateure a par dailleurs souligné le
fait que méme si la banque avait avancé
I'argent pour payer les frais d'inscription, ces
derniers seraient a charge de I'étudiant qui
doit rembourser le prét.

Suite d I'intervention de la médiateure, le mi-
nistre a accepté de faire droit & la demande
du réclamant et de Iui rembourser les frais
d’inscription.

1.2.3.5. Ministére du Logement

Une réclamante s'est vu réclamer le rem-
boursement d'une prime qui lui avait été
accordée en 1981 pour I'acquisition de son
logement. Le Ministere du Logement a moti-
vé cette décision comme suit:

« & partir du 18 septembre 1981 des aides
au logement vous ont été accordées par le
ministere du logement pour votre logement
sis & ... sous la condition de ne pas vendre
ledit logement avant le délai de 10 ans, res-
pectivement d'y habiter pendant ce délai.

Dans son courrier adressé au Ministére, la
médiateure a précisé les faits du dossier. Au
cours de I'année 1985, soit frois années apres
I'entrée dans les lieux, la réclamante avait
quitté le logement durant cing mois. Les cir-
constances de |'abandon temporaire du
logement étaient liées & une procédure de
divorce pour faute au cours de laguelle la
réclamante avait dU quitter le domicile com-
mun pour quelques mois jusqu’'a ce que son
conjoint ait libéré les lieux. Elle avait par la
suite occupé son appartement sans interrup-
tion depuis 29 ans et demi jusqu’a aujourd’hui.

Le dossier a pu se dénouer en faveur de la
réclamante: le Ministére lui a accordé une
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dispense d'occupation pour les 5 mois au
cours desquels elle n'a pas pu occuper son
appartement de sorte qu’elle n'a pas do
rembourser I'aide au logement.

Dans ce dossier, la réclamante a pu récupé-
rer les pieces officielles pour justifier I'abandon
temporaire de son logement. Il peut cepen-
dant étre extrémement difficile, aprés 29 ans,
de retrouver des documents justificatifs per-
mettant de se défendre contre une demande
de remboursement d’'aides. L'application en
cette matiere du délai de prescription frente-
naire porte deés lors atteinte a la sécurité juri-
digue des administrés, ainsi qu'd leurs droits
de défense.

Comme les administrations ne sont pas dispo-
sées A renoncer A la prescription trentenaire,
la médiateure ne peut qu'insister sur une trans-
position rapide de la Recommandation n® 44
du 21 décembre 2010 relative d la réduction
du délai de prescription de droit commun. |l
serait souhaitable qu’en attendant, I'admi-
nistration applique le délai décennal proposé
par le ministre de la Justice.

Dans un autre dossier, une réclamante, qui
avait infroduit une demande d'aides au
logement pour I'achat d'un appartement
dont elle est I'unique propriétaire, a posé ala
médiateure la question de savoir si effective-
ment, il lui est défendu d'héberger chez elle
d’autres personnes (membres de sa famille,
compagnon de vie, partenaire) sous peine
de devoirrembourser les aides au logement.
C’est ainsi qu’elle avait compris les explica-
tions d'un agent du Ministéere du Logement.

Un remboursement des aides est obligatoire
en cas de location totale ou partielle, car
I'article 14 du réglement modifié du 5 mai
2011 fixant les mesures d'exécution relatives
aux aides individuelles au logement interdit
toute location, totale ou partielle, du loge-
ment pour lequel une aide est demandée.

En outre, I'article 3 infitulé « Revenu » du re-
glement grand-ducal susvisé pose le principe
que le revenu 4 prendre en considération
pour le calcul des aides vy citées est le revenu
dont dispose le demandeur et toute autre
personne qui vit avec lui dans le logement en
question a I'exception des descendants et
des parents et alliés du demandeur jusqu’'au
2e degré inclusivement. Il y aura donc lieu a
un recalcul et éventuellement & un rembour-
sement d'aides en cas de cohabitation avec

une autre personne disposant d'un revenu,
excepté les membres de la famille indiqués
ci-dessus. Ceci est donc également le cas, si
la réclamante héberge a titre gracieux une
personne avec laquelle elle n'a aucun lien de
famille.

Quant & la guestion de savoir si un compa-
gnon de vie ou un partenaire est obligé de
rembourser une part de I'aide en cas de rup-
ture et de départ du logement, une distinc-
tion est a faire.

D'apres le libellé de I'article 9 du reglement
grand-ducal susvisé, seule une personne « bé-
néficiaire » est fenue au remboursement de sa
part d'aide. Selon les définitions de I'article 1,
un « bénéficiaire » est un demandeur auguel
une aide a été accordée. Le demandeur
est défini comme une personne qui intfroduit
et sighe une demande en obtention d'une
aide, ce qui, selon le reglement grand-ducal,
englobe d'office le ou les propriétaire(s), les
deux époux respectivement les deux parte-
naires. En revanche, un compagnon de vie
(union libre) ne tombe pas sous la définition
de « demandeur » et il ne revét pas la quo-
lité de « bénéficiaire ». Par conséquent, un
concubin n'est pas fenu au remboursement
de sa part d'aides. La médiateure a pris soin
de demander une confirmation de cette
interprétation au Ministere du Logement.
Finalement, la réclamante a préféré renon-
cer aux aides au logement, car étant seule
propriétaire de I'appartement, elle ne vou-
lait pas qu'une autre personne soit impliquée
dans son dossier d’aides au logement.

La médiateure invite le Ministére du Logement
a indiguer clairement ces précisions dans ses
notices d'information et autres publications
destinées au public.

La médiateure a été saisie d'une réclamation
de la part d'une personne d laguelle on avait
refusé une bonification d'intérét telle que
prévue par le reglement grand-ducal modifié
du 5 mai 2011. La décision était motivée par
le fait que, conformément a I'article 10 du re-
glement en question, la bonification d'intérét
ne peut étre accordée qu'une seule fois par
ménage.

La réclamante a contesté cette décision en
expliquant que son ménage actuel n'avait
pas encore bénéficié d'une telle aide.
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Le Ministere a cependant répondu qu'il
n'entendait pas revenir sur sa décision, en
expliquant que la bonification d'intérét ne
peut étre accordée qu’'une seule fois dans
le chef d'une personne bénéficiaire.

La réclamante a saisi la médiateure, alors
gu'elle estime que cette décision n'est ni
claire, ni justifiée.

Elle explique que le ménage dans lequel
elle vit actuellement existe depuis seulement
quatre ans et qu'aucune aide au logement
n'a encore été sollicitée. Elle reconnaissait
que son partenaire avait lui, parle passé, déja
sollicité une bonification d'intérét du temps
ou il était encore marié avec son ex-épouse.
A I'époque, une aide lui avait effectivement
été accordée pour ses deux enfants, qui
vivent actuellement avec leur mére.

La réclamante expligue que dans sa situation,
il y aurait lieu de considérer qu'on se trouve
face 4 un « nouveau ménage », qui n'a pas
encore bénéficié des aides au logement.

La médiateure a écrit a la ministre compé-
tente pour la rendre tout d'abord attentif au
fait que les motifs invoqués dans ses décisions
ne sont pas clairs et en quelque sorte contra-
dictoires. En effet, la premiere décision parle
de «ménage » alors que la deuxieme décision
mentionne le terme « personne bénéficiaire ».

La médiateure a également rappelé que par
le passé, le Ministere du Logement faisait la
distinction entre deux situations (cf. rapport
d’activité du médiateur 2007-2008 p.22-23):

- le cas d'une personne, qui a déja béné-
ficié d'une bonification d'intérét et qui
aprés sa séparation avec son ex-conjoint,
va s'installer dans un autre logement
avec son ou ses enfant(s), et

- le cas d'une personne, qui a déja bénéfi-
cié d'une bonification d'intérét et quirefait
sa vie avec une autre personne qui a déja
un ou plusieurs enfants qui feront partie de
ce nouveau ménage ou qui aura des en-
fants avec son nouveau partenaire.

Dans cette derniére hypothese, le Ministére
acceptait d'accorder les aides sollicitées,
car il considérait que la demande avait été
faite par un « nouveau ménage ».

La ministre actuellement en fonction a cepen-
dant refusé de suivre la solution qui était appli-

quée parle passé en expliquant qu'en 2011, la
réglementation a été précisée pour mieux tenir
compte de la volonté du législateur de n'ac-
corder qu'une seule aide au logement par
personne, indépendamment du fait qu'elle
vive ou hon en couple. Il enrésulte, gu'une per-
sonne qui a par le passé déja bénéficié d'une
bonification d'intérét et qui décide de vivre
ensemble avec un nouveau partenaire avec
un ou plusieurs enfants, n'a droit aux aides
qu'd condition de rembourser d'abord la part
des aides qu'elle a percues pour le temps ou
elle vivait avec son ancien(ne) partenaire.

1.2.3.6. Ministere de la Culture
Service des Sites et Monuments
Nationaux (SSMN)

La médiateure a été saisie par la propriétaire
d'une maison accolée & un site qui est classé
monument national. La dame se plaignait
de dégats apparus au garage de sa maison
aprées des travaux de rénovation du site. Elle
affirmait que les dégats étaient dus a des infil-
trations d'eau provenant des eaux de pluie
du site dont I'évacuation se ferait a travers le
toit du garage de la maison.

L'entreprise qui s'est occupée des fravaux
de rénovation avait dressé un état des lieux
au début et a la fin du chantier de sorte que
I'origine des dégdats devrait pouvoir étre retra-
cée. Par dilleurs, suite & la réclamation de la
dame aupres du Service des Sites et Monu-
ments Nationaux, une visite des lieux avait
été effectuée en présence de I'entreprise de
construction, d'un expert et d'un représentant
du SSMN. La réclamante expliquait d la mé-
diateure qu'il aurait été convenu lors de cette
visite que les travaux nécessaires pour remé-
dier & la situation seraient effectués le plus
rapidement possible afin d'éviter des dégats
plus importants. Avant le commencement des
travaux, un rapport détaillant les problémes
ainsi que les solutions envisagées serait rédigé.

Malgré plusieurs rappels et des entretiens
avec un collaborateur du SSMN, la récla-
mante n'a pasrecu de rapport. Orles fravaux
qui devaient étre effectués a sa propriété ne
pouvaient pas débuter avant la finalisation
du rapport de la visite des lieux. D'apres les
informations dont disposait la réclamante,
le rapport était pourtant en possession du
SSMN depuis plusieurs semaines. Par ailleurs,
la réclamante souhaitait effectuer d'autres
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travaux, non liés aux dégats occasionnés par
les fravaux au site, mais le SSMN ne |'autori-
sait pas a les faire aussi longtemps que le rap-
port de la visite des lieux n'était pas finalisé.

La réclamante s'inquiétait de la situation et
craignait que les dégats ne s'aggravent siles
fravaux n'étaient pas effectués rapidement.

La médiateure est intervenue aupres de la
ministre de la culture pour recueilllir sa prise de
position qui ne correspondait toutefois pas
aux explications données par la réclamante.

La ministre a confrmé que le SSMN avait
entrepris des travaux de consolidation et de
restauration de la substance batie historique
du site en question. Cependant, il ressortait,
selon elle, de I'état des lieux avant travaux
gue le toit de la maison de la réclamante
était vétuste dés avant le commencement
des fravaux et que le garage de ladite mai-
son aurait présenté des problémes d'humi-
dité avant I'intervention du SSMN.

La ministre a considéré que la responsabilité
de ses services dans les dégats dont faisait
état la réclamante ne serait pas engagée,
car aucun dégat a la toiture n'aurait été
causé du fait des travaux réalisés. Le SSMN
n'aurait pas convenu avec la dame de faire
réaliser des travaux de réparation en relation
avec ces prétendus dégats.

Apres avoir recueilli la prise de position de
la réclamante, la médiateure s’'est adressée
une nouvelle fois a la ministre.

Aprées vérification, la médiateure a constaté
que I'état des lieux avant travaux ne retenait
pas que le toit du garage était vétuste, mais
il indiquait au contraire qu'il n'y avait rien &
signaler pour le revétement de la toiture. Le-
dit état des lieux indiquait effectivement cer-
tains problemes d’humidité, mais & d'autres
endroits que ceux ou des problémes d’humi-
dité se présentaient apres les tfravaux. Selon
la réclamante, il serait donc manifeste que
des problemes d’humidité se seraient rajou-
tés a ceux existants avant les fravaux.

Les dégats dont la réclamante faisait état
avaient effectivement été constatés dans
I'état des lieux final. La médiateure partait
donc du principe gu'ils étaient réels et que
le SSMN, en tant que maitre d'ouvrage, de-
vait assumer sa responsabilité.

La réclamante affirmait que lors de la visite

des lieux faite par les différents acteurs apres
la fin du chantier, elle avait I'impression que
tous les concernés étaient intéressés d frouver
une solution. Elle pouvait par ailleurs prouver
par des courriels échangés avec le SSMN que
la réalisation de fravaux de remise en état
avait été convenue avec le SSMN.

En outre, le SSMN avait confirmé par courriel
d la réclamante que le rapport rédigé en
vue des fravaux a effectuer aurait été récep-
tionné parle SSMN et que ce rapport lui serait
envoyé. Or elle ne I'avait jamais recu et au-
cun changement de position ne ressortait des
échanges de courriels.

Suite a cette nouvelle intervention, la ministre
a informé la médiateure que ses services
étaient disposés d prendre en charge certains
fravaux, ceci toutefois sans reconnaissance
d'aucune responsabilité de la part du SSMN
ou des entreprises exécutantes.

La réclamante a parla suite informé la média-
teure que les travaux prévus dans le rapport
de la visite des lieux ont en effet été effectués;
la réclamante a décidé de prendre d'autres
travaux litigieux & sa propre charge.

La médiateure regrette que dans ce dossier
elle ait dU insister et produire des courriels des-
quels il ressortait que des travaux avaient été
promis d la réclamante avant que le ministére
ne se déclare d'accord & effectuer lesdits
travaux. En raison du fait que la réclamante
n'avait pas été informée de I'apparent chan-
gement de position du ministére ou du SSMN,
elle n'avait pas non plus pu prendre I'initiative
de faire effectuer des fravaux nécessaires
pour éviter des dégats plus substantiels.

Il semble d la médiateure que les problémes
qui se présentaient dans ce dossier étaient
le résultat d'un mangue de communication
entre divers services du Ministére. Elle espére
qu'il s’agit d'un cas isolé et qu'une telle si-
tuation ne se présentera plus a I'avenir.

1.2.3.7. Ministere de la Fonction
publique et de la Réforme
administrative

Une réclamante a saisi la médiateure d'une
réclamation contre le Ministere de la Fonc-
tion publique et de la Réforme administrative
qui lui réclamait le remboursement de la pen-
sion d'orphelin qu’on luireprochait avoirindo-
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ment percue pendant une certaine période.
Le Ministere a justifieé sa décision sur base des
articles 23 1. et 23.1l de la loi modifiée du 26
mai 1954 réglant les pensions des fonction-
naires de I'Etat.

En vertu de ces dispositions, une pension d’or-
phelin est versée jusqu’'a I'Gge de dix-huit ans.
Sil'orphelin est dans I'incapacité de gagner sa
vie en raison de la préparation scientifique ou
technique a sa future profession, la loi prévoit
qu'il peut continuer a bénéficier de cette pen-
sion jusqu’a I'Gge de vingt-sept ans révolus.

L'article 23 Il. précise par ailleurs que le verse-
ment d'une pension d’'orphelin est suspendu
lorsque I'enfant occupe, aprés I'dge de dix-
huit ans et pendant plus de trois mois consé-
cutifs, un emploi dont la rémunération men-
suelle brute dépasse le salaire social minimum.

En I'espéce, la réclamante s'était inscrite en
tant qu’étudiante en formation doctorale.
A ce ftitre, elle avait également conclu un
contrat de travail avec son université, qui
lui permettait de bénéficier d'une bourse
mensuelle. Ainsi, la réclamante touchait un
revenu mensuel brut de 2.732,74 euros, soit
plus que le salaire social minimum.

S'il est vrai que le Ministére a correctement
appligué la législation en vigueur en arrétant
le versement de la pension d'orphelin et en
réclamant les sommes ind0ment percues
pour la période pendant laguelle la récla-
mante a commencé a toucher un revenu, il
s'avere cependant que le Ministere a fourni
des informations incomplétes et fausses d ce
sujet a la réclamante.

Cette derniere s'était en effet renseignée
plusieurs reprises aupres du service compé-
tent, pour savoir si le fait d'avoir conclu un
contrat de travail, tout en conservant le sta-
tut d'étudiant, lui ferait perdre le bénéfice de
sa pension d'orphelin.

A plusieurs reprises, on lui aurait confirmé ora-
lement que cela ne posait pas de probléme,
tant qu'elle gardait le statut d'étudiant.

Au vu de ces éléments, la médiateure a
considéré qu'il était injuste que la récla-
mante doive supporter les conséguences
d'une erreur qui ne lui est pas imputable. Par
conséquent, elle a demandé au ministre de
renoncer, du moins partiellement, d la de-
mande de remboursement.

Apres vérification auprés de ses services, le
ministre ayant appris que les informations
qui avaient été fournies par la réclamante
étaient imprécises, areconnu que ses services
ont commis une faute en fournissant une ré-
ponse incomplete, sans avoir demandé de
plus amples renseignements.

Compte tenu de cette situation, le ministre a
accepté d'accorder une dispense partielle
de remboursement a I'intéressée.

La médiateure a apprécié la renonciation
partielle du ministre a sa demande de rem-
boursement a titre de réparation d'une erreur
commise par son administration.

1.2.3.8. Divers

La médiateure souhaite mentionner un dos-
sier qui illustre l'importance de recuelllir les
positions des deux parties a un litige et de les
mettre autour d'une table pour discuter des
problémes existant entre elles. En I'occurrence
il s'est avéré particulierement utile de réunir les
deux parties en sa présence pour résoudre le
litige. Efant donné que le but de la médiateure
est de démontrer qu'une discussion construc-
tive entre les parties & un litige peut souvent
résoudre le probléeme, la médiateure renonce
a désigner précisément le service étatique
concerné pour ne pas exposer publiguement
les personnes impliquées.

L'entreprise réclamante fournissait un ser-
vice étatique en tant que sous-traitant d’'un
contractant du service. Il n'y avait donc pas
de relation contractuelle entre I'entreprise
réclamante et le service étatique.

La réclamante a saisi la médiateure parce
que l'entreprise contractante avait arrété la
collaboration et lui avait fait comprendre que
c'était le service étatique qui le lui avait de-
mandé. La qualité des produits ne serait plus
satisfaisante. La perte de ce marché représen-
tait une perte financiére importante pour la
société réclamante de sorte qu’elle craignait
devoir licencier une partie de son personnel.

Le gérant de la société expliquait gqu'il avait
demandé un rendez-vous avec le respon-
sable du service pour discuter des raisons qui
avaient motivé la décision d'écarter I'entre-
prise. Or le service concerné aurait refusé une
entrevue en raison de I'absence de relation
contractuelle entre le service et I'entreprise.
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Ne comprenant pas les raisons de la décision
du service étatique, I'entreprise s'est adressée
au ministre responsable. Le ministre a rappelé
a I'entreprise qu'il n'y avait pas de relation
contractuelle entre I'entreprise et le service
étatique et a informé I'entreprise qu'il refusait
a son tour une entrevue tout en invitant I'en-
treprise & participer & une soumission publique
imminente.

Suite & l'intervention de la médiateure, le
responsable du service étatique a accepté
d'assister & une entrevue avec I'entreprise
réclamante en présence de la médiateure.
La médiateure estimait en effet qu'une telle
réunion était importante, parce que la com-
munication est essentielle pour la clarification
des faits et, le cas échéant, pour la résolution
du litige.

Lors de I'entrevue, il s’est avéré qu'ily avait des
malentendus de part de d'autre. Chacune des
parties a pu comprendre la position de I'autre
et a l'issue de la discussion, les parties se sont
mises d'accord sur le fait que rien ne s’oppo-
sait a une collaboration éventuelle future.

Alors qu'en I'espéce il n'existait pas de re-
lation contractuelle directe entre le service
étatique et le fournisseur, I'issue des discus-
sions démontre l'importance de la com-
munication entre les parties concernées
fOt-ce indirectement. Il ne peut donc étre
que bénéfique lorsque les administrations
sont prétes a répondre positivement d une
invitation pour une rencontre ayant pour but
de clarifier des faits et de s'expliquer en vue
d'une issue amiable.

1.2.4. Ministere de la Justice

Parquet du Tribunal d’arrondissement de
Luxembourg - Absence d’information
dans le cadre d'un classement sans suite

En juillet 2014, la médiateure a été saisie par
une dame qui voulait connaitre la suite ré-
servée a sa plainte par le Parquet du Tribunal
d’'arrondissement de Luxembourg.

Elle affrmait avoir été agressée en mai 2013
par un policier au sein de sa résidence. Le poli-
cier en question est le fils d'une voisine habitant
dans la méme résidence que la réclamante.
Immédiatement aprés les faits, la réclamante
s'est rendue aux urgences et a ensuite déposé
plainte auprés du bureau de police.

Quelques jours plus tard, son conseil a de-
mandé au Parquet de I'informer des suites
réservées A sa plainte et de lui faire parvenir
une copie du proceés-verbal.

N'ayant toujours pas recu de réponse du Par-
quet en février 2014, la dame s'est adressée
a I'Inspection Générale de la Police (IGP).
L'IGP qui n'aurait pas été chargée d'enqué-
ter contre le policier jusqu’a cette date, aurait
alors ouvert un nouveau dossier envoyé par la
suite au Parquet «pour décision dans la me-
sure ou les faits y dénoncés sont susceptibles
de revétir un caractére pénaly.

En vertu de I'article 76 de la loi modifiee du 31
mai 1999 sur la Police et I'Inspection générale
de la police, il appartient aux autorités judi-
ciaires de charger le personnel de I'lGP d’en-
quéter sur des faits délictueux qui auraient été
commis par un membre de la police.

Toutefois ni I'lGP, ni la réclaomante n'avaient
recu de nouvelles de la part du Parquet. Ceci
est d'autant plus grave que la réclamante
est confrontée régulierement au policier qui
I'aurait agressée d'aprés elle. Selon ses dires,
ce dernier laisserait méme sous-entendre
qgu’elle n'aurait aucune chance d’'aboutir
avec sa plainte.

La médiateure a expliqué au Parquet que
I'absence de réaction de sa part ne ferait
que renforcer le sentiment d'impuissance de
la réclamante face a ce policier.

Suite al'intervention de la médiateure, le subs-
titut responsable s'est excusé pour le retard
de sa réponse. Il a expliqgué que la plainte a
été classée sans suites pénales en aolt 2013
pour cause de doute, alors que le policier
contestait les accusations de la réclamante
et parce qu'aucune des personnes présentes
n'aurait pu confirmer la version des faits telle
que décrite par la plaignante.

Comme la meédiateure est régulierement
contactée par des personnes qui ne
connaissent pas la suite réservée a leur
plainte, elle a récemment organisé un
échange avec Monsieur le Procureur d'Etat
aupres du Tribunal d'arrondissement de
Luxembourg au sujet des procédures d'infor-
mation du Parquet qui méritent d'étre amé-
liorées en s'inspirant du guide des bonnes
pratiques administratives.
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1.3.1. Affaires communales générales

La médiateure a été saisie d'une réclama-
tion par un ressortissant d'un pays tiers & qui
I'office social refusait I'octroi d'une aide
sociale. L'intéressé était titulaire d’'une carte
de séjour de type « vie privée » obtenue pour
des raisons humanitaires.

L'intéressé rencontrait des difficultés pour
tfrouver un employeur prét a I'engager. |l
est souvent tres difficile pour une personne
ressortissante d'un pays tiers de trouver un
employeur, alors que la plupart de ces der-
niers sont découragés par la procédure et la
durée nécessaires a un tel engagement.

En plus de ses difficultés & trouver un emploi,
I'intéressé se heurte a un refus d'aide de la
part de I'officie social. Celui-ci invoque en
effet I'article 4 de la loi du 18 décembre
2009 organisant I'aide sociale qui dispose en
son paragraphe (2) 5% tiret qu'est exclue
de I'aide matérielle en espéces la personne
en séjour temporaire au Luxembourg.

Dans les fravaux parlementaires, cet article
est commenté comme suit:

«Avec cet article il s'agit de préciser avec un
maximum de clarté les ayants droit de la loi
en I'ouvrant sur toute personne qui se trouve
en situation de résidence autorisée, réguliere
et effective et, d'autre part, en écartant dés
le départ toutes les situations couvertes par
d'autres mesures de protection ainsi que
toutes les situations évidentes pouvant donner
lieu & un comportement qui est généralement
qualifié de "tourisme social’ ».

Or le projet initial ne parle pas des personnes
en séjour temporaire.

Dans le texte contenant les amendements
gouvernementaux, I'article 4 prévoit comme
exception « la personne ressortissante d'un
pays étranger dont la durée de séjour ne
totalise pas 3 mois consécutifs. »

Le Conseil d'Etat propose de formuler « la
personne en séjour temporaire au Luxem-
bourg ».

Le Conseil d'Etat précise que: « Par cet article,
les auteurs tendent a lutter contre le phéno-
mene dit du tfourisme social, ou des personnes,
sous |'attrait de mesures sociales en vigueur
au Luxembourg, viennent habiter notre pays.
Il constitue le pendant de certaines catégo-
ries d'immigrants définies dans la loi du 28 ao0t
2008 sur la libre circulation des personnes et
I'immigration et le Conseil d'Etat peut approu-
ver ces dispositions.

Aussi I'approche par lui proposée, qui définit
I'aide sociale essentiellement comme un ac-
compagnhement et hon pas comme une aide
matérielle sous forme d’'aumdne en argent,
diminue-t-elle voire supprime-t-elle les risques
d'attirer au Luxembourg des personnes ani-
mées par la seule volonté de profiter du cadre
généreux des mesures d'aides en place ».

Il est un fait que I'intéressé dispose d'une au-
torisation de séjour temporaire.

La médiateure doute toutefois que I'intention
du législateur ait été d’exclure du bénéfice
de cette aide une personne comme le récla-
mant qui dispose d'une autorisation de séjour
pour des motifs humanitaires.

La médiateure s'est dés lors adressée a la
ministre de la Famille pour lui demander com-
ment elle interpréte I'article en question.

Madame Ia ministre estime que I'article 4 de
la loi modifiée du 18 décembre 2009 organi-
sant I'aide sociale précise les ayants droits de
I'aide sociale. L'alinea 2 tiret 5 de cet article
exclut expressément « la personne en séjour
temporaire au Luxembourg » du bénéfice de
I'aide matérielle en espéces. L'intéressé dis-
pose d'une autorisation de séjour de type « vie
privée » pour motifs humanitaires. Cette auto-
risation de séjour frouve sa base Iégale dans
I'article 78 (3) de la loi modifiée du 29 aoUt
2008 sur la libre circulation des personnes.
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Selon I'article 79 (1) de cette loi: « Le ressortis-
sant de pays tiers autorisé au séjour en vertu
de I'artficle 78 se voit délivrer, conformément
a I'article 40, un titre de séjour avec la men-
tion « vie privée » valable pour une durée qui
ne peut excéder trois ans renouvelable, sur
demande si aprés réexamen de sa situation,
il appert qu'il continue & remplir les conditions
fixées a I'article 78 ».

L'autorisation de séjour de type « vie privée »
n'autorise qu’'un séjour temporaire; son béné-
ficiaire tombe par conségquent sous I'exclusion
visée a I'article 4 dlinea 2 tiret 5 de la loi orga-
nisant I'aide sociale. Il s'ensuit que |la ministre
partage I'application faite par I'office social
qui estime que conformément & I'article 4 pa-
ragraphe 2 tiret 5 de la loi modifiée du 18 dé-
cembre 2009 organisant I'aide sociale, le béné-
ficiaire d'une autorisation de séjour temporaire
pour des raisons privées tombe sous le champ
des personnes 4 exclure du bénéfice de |'aide
matérielle en espéces. Le critére déterminant
en matiere d'aide sociale est le caractere
« temporaire » de I'autorisation de séjour, de
sorte que le fait que son autorisation est moti-
vée par des motifs humanitaires est inopérant.

L'interprétation restrictive du texte est dans ce
cas précis ressentie comme regrettable.

Al'occasion d'un autre dossier, la médiateure
s'est vu opposer un arrét du conseil supérieur
des Assurances sociales du 23 janvier 2014 qui
dispose que « la catégorie du titre de séjour
« vie privée » est plus amplement décrite et
définie parles articles 78 et s. de la loi. Ce type
de titre de séjour fait indubitablement partie
des titres de séjour temporaires et il n'appar-
tient ni au juge, ni & I'office social, de consi-
dérer différemment ce fitre de séjour... ».

Face & la prise de position de la ministre et a
la jurisprudence du conseil supérieur des Assu-
rances sociales, la médiateure n'a plus insisté
dans ce dossier. Etant donné toutefois toutes les
difficultés auxquelles se heurtent les détenteurs
d’autorisations de séjour temporaires, la média-
teure a demandé une entrevue aupres du mi-
nistre de I'lmmigration et de I' Asile pour discuter
de ces problémes, alors qu'une interprétation
restrictive des textes est regrettable.

1.3.2. Inscription au registre
de la population

La médiateure a été saisie de quelques
réclamations concernant le refus de com-

munes d'inscrire une personne au registre de
la population.

Dans un cas, la commune refusait a une jeune
femme de s'inscrire a I'adresse de sa meére.

Pour refuser, la commune invoquait que I'im-
meuble en question, était une maison unifa-
miliale subdivisée en plusieurs appartements,
sans autorisation préalable. Une régularisation
de la situation était en cours, mais le bourg-
mestre a décidé que tant que la procédure
n'était pas achevée, personne ne pourrait
s'inscrire & cetfte adresse.

La médiateure est intervenue aupres du
bourgmestre pour rappeler qu'une commune
ne devrait pas s'opposer a l'inscription au
registre de la population de personnes ayant
établi leur résidence habituelle sur le territoire
de la commune ou elles ont déclaré leur arri-
vée, si ces personnes remplissent toutes les
conditions pour satisfaire & une telle inscrip-
tion. Pour refuser une inscription une com-
mune ne peut invoquer des considérations
liees & laréglementation de police ou & celles
relatives & I'urbanisme, sauf dans certains cas
trés précis (p.ex.: zones du territoire communall
non destinées a I'habitation permanente).

Suite d cette intervention, le bourgmestre a
fait droit & la demande de I'intéressée.

1.3.3. Cheques-service accueil

Des époux se sont plaints auprés de la mé-
diateure du fait que I'administration com-
munale de leur lieu de résidence refusait de
tenir compte de leur bulletin d'imposition de
I'année 2011 pour déterminer leurs droits en
matiere de chéque-service accueil, qui dé-
pendent du revenu du ménage.

La commune insistait pour se voir remettre
les trois dernieres fiches de salaire des époux,
ce qui selon les réclamants, jouerait cepen-
dant en leur défaveur et serait contraire &
I'article 9 du reglement grand-ducal modifié
instituant le «chéque-service accueily.

Le reglement grand-ducal susmentionné
définit ce gqu'il faut entendre par revenu du
ménage. Est considéré comme revenu du
ménage « le revenu imposable tel qu'il est
attesté par le bulletin d'impdt le plus récent
ou les trois fiches mensuelles de rémunération
les plus récentes accompagnées d'un certifi-
cat attestant que le déclarant n’est pas sou-
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mis a I'obligation d'effectuer une déclaration
d'impbt ou a défaut, toute autre piece docu-
mentant le revenu actuel ».

Selon les réclamants, le texte n'exclut pas la
possibilité de pouvoir remettre le bulletin d'im-
pot le plus récent. lls ont donc écrit au ministre
de [I'Education nationale, de I'Enfance et
de la Jeunesse pour lui demander d'interve-
nir aupres de leur commune. Ce dernier leur
a cependant expliqué que ses moyens en la
matiere sont trés limités, en raison de I'article
10 du reglement grand-ducal modifié de 2009
qui prévoit que « les modalités d'adhésion sont
effectuées sous la responsabilité de I'adminis-
tration communale de résidence de I'enfant ».

Apres analyse du reglement grand-ducall
en question, la médiateure en est venue a
la conclusion que I'article 9 devait éfre inter-
prété en ce sens que les trois derniéres fiches
de salaire ne pouvaient étre demandées
gue dans le cas oU le déclarant n'est pas
obligé de faire une déclaration d'impdt.

Elle est donc intervenue auprés du ministre
pour lui faire part de son interprétation des
textes en vigueur en affirmant qu'il est criti-
quable que chague commune applique les
regles différentes pour la détermination de la
situation financiere d'un ménage, en raison
du risque de créer des iniquités selon le lieu
de résidence des demandeurs.

Le ministre a répondu que I'analyse du reve-
nu du ménage, faisant partie des moddalités
d'adhésion au systéeme du chéque-service
accueill, est effectuée sous la responsabilité de
I'administration communale de résidence de
I'enfant et que par conséquent, le ministere
n'avait pas de compétence d'intervention.

Les agents communaux ont la faculté de
demander toute piece supplémentaire pour
documenter le revenu du ménage dans des
cas ou il juge que la documentation du re-
venu par le biais du bulletin d'impdt le plus
récent ne correspond pas d la réalité éco-
nomique du ménage.

En I'espece, I'administration communale du
lieu de résidence des réclamants se serait
frouvée confrontée a de ftelles difficultés,
dans la mesure ou les intéressés avaient re-
mis le bullefin d'impdt de 2011.

Lesréclamants expliguent gqu'ils n'avaient, au
moment de I'infroduction de leur demande,

pas encore fait leur déclaration d'impdt pour
I'année 2012.

Or, pour I'administration communale, le bul-
letin d'impd6t de I'année avant celle de la
demande ne suffit pas pour déterminer le
revenu « actuel » du ménage.

AU VU de ces éléments, la médiateure a conclu
que c'est djuste titre que I'administration com-
munale du lieu de résidence des réclamants
avait demandé des pieces supplémentaires,
le bulletin d'impdt de 2011 ne permettant ef-
fectivement pas en 2014, de pouvoir détermi-
ner le revenu « actuel » du ménage.

1.3.4. Urbanisme

La médiateure a été saisie par une personne
qui a construit un car-port sans demander
d’autorisation au bourgmestre au préalable.
Une régularisation a posteriori n'était pas
envisageable, la construction de car-ports
étant interdite dans cette commune.

Conscient qu'il n'aurait pas dU entreprendre
la construction de ce car-port sans demander
I'autorisation du bourgmestre, I'intéressé in-
voque toutefois qu'avec le plan d'aménage-
ment général a venir, les car-ports seraient a
I'avenir autorisés. Il a donc du mal & accepter
de devoir démonter son car-port pour éven-
tuellement étfre en droit de le reconstfruire une
fois que le plan d'aménagement général
I'autorisera.

Il est décu également de ne pas avoir pu
discuter de vive voix avec la commune du
probléme.

Etant donné le sentiment d'insatisfaction du
réclamant, la médiateure a demandé au
bourgmestre de bien vouloir le rencontrer
pour qu'il puisse lui faire part de sa version
des faits et de son ressenti. Méme si la com-
mune est en droit de demander une remise
en pristin état du terrain, la possibilité pour le
citoyen de se faire entendre et d’'obtenir cer-
taines explications est utile, voire nécessaire
pour pouvoir accepter une décision qui lui
parait injuste et pour I'aider & surmonter ce
sentiment d’insatisfaction.

Malheureusement, le bourgmestre s'est
contenté d'informer la médiateure qu'il n'est
pas en droit de faire une exception dans le
casd'espece et qu'iln'entend pas rencontrer
le réclamant.
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La médiateure n'a pas demandé qu’une ex-
ception soit faite dans le cas d'espéce. Elle
avait d'ailleurs informé le réclamant de cette
impossibilité. Le but de son intervention était
de signaler I'incompréhension d'un citoyen
face & une décision gu'il ressent comme
étant de la mauvaise volonté de la part de
I'administration. Or un entretien peut contri-
buer & une meilleure compréhension et &
I'acceptation par le réclamant de la posi-
tion d'une administration. Elle en a informé le
bourgmestre qui est resté sur sa position de
refus d'une rencontre, ce qui est regrettable.

La médiateure a été saisie d'une réclamation
par des personnes qui critiquaient la maniere
dont la commune avait traité leur dossier.

Dans le cadre de I'aménagement des alen-
tours de leur maison située sur un terrain pré-
sentant un important dénivelé, les intéressés se
sont vus contraints de construire des murs de
soutenement pour éviter un éboulement sur le
ferrain voisin.

Préalablement aux travaux, les intéressés se
sont adressés par courrier électronique a la
commune pour demander si une égalisation
de la surface du terrain, en vue d'aplanir la
partie située derriere la maison, était possible
et si I'implantation d'éléments en béton était
réalisable dans la partie postérieure du terrain.

Par téléphone, un fonctionnaire communal
aurait indigué que la commune ne serait pas
compétente pour se prononcer sur la pose
des murs de soutenement et a invité les in-
téressés & s'enquérir aupres du Ministére du
Développement durable, département de
I"Environnement.

La personne contactée auprés du départe-
ment de I'"Environnement aurait indiqué aux
intéressés que la question des murs de soute-
nement ne poserait pas le moindre probleme
d'autorisation.

Avant méme le commencement des travaux,
les réclamants ont montré le chantier & deux
agents de la commune quiont vu les blocs de
murs de souténement qui avaient été livrés.
Ce méme jour, les réclamants ont informé le
technicien communal de I'avis favorable du
département de I'Environnement.

Le personnel communal n'a émis aucune
remarque.

Le lendemain du commencement des tro-
vaux, la commune a contacté I'entrepreneur
et a ordonné I'arrét de la pose des blocs. Les
réclamants ont été informés du fait qu'un
voisin se serait plaint et que dés lors, il y aurait
lieu d’'introduire une demande d’autorisation
de batir pour la pose des murs.

Le fait que la demande d’'autorisation de
batir soit exigée ou non en fonction de I'avis
d'un voisin n'est pas correct.

Les intéressés se sont toutefois empressés de
demander |'autorisation de la commune.

Dans un premier temps la commune a infor-
mé les réclamants qu'ils pourraient sGrement
reprendre les tfravaux endéans un bref délai.

Lorsque la médiateure a été contactée, les
réclamants attendaient une réponse depuis
plus d'un mois. Les tfravaux étaient toujours a
I'arrét et aucun arrété de fermeture de chan-
tier en bonne et due forme ne leur avait été
adressé, a part I'injonction orale d'un fonc-
tionnaire communal & I'entrepreneur.

Par la suite, le contact avec la commune
est devenu plus difficile et les intéressés ont
commencé a étre traités de maniere inap-
propriée.

Le bourgmestre a proposé une entrevue sur
les lieux afin de discuter d'éventuelles pistes
pouvant débloquer le dossier et leur per-
mettant ainsi de finaliser les aménagements
extérieurs.

Ayant eu l'accord du département de I'Envi-
ronnement et enI'absence d'avis négatif de
la commune, il est compréhensible que les
concernés ont légitimement pu penser étre
en droit d'entamer les travaux en question.

Deux entrevues ont été organisées entre les
réclamants et le bourgmestre.

Lors de ces entrevues, le bourgmestre a fait
preuve d'une afttitude constructive avant
gue la situation se dégrade d nouveau.

La commune a pris position par rapport
au courrier de la médiateure en évoquant
la situation juridique, mais en omettant de
prendre une position claire sur le traitement
du dossier par ses soins. Certes, la commune
a raison d'invoquer le fait que I'autorisation
pour la construction de la maison interdi-
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sait formellement les fravaux d’alentours en
question. Ceci aurait cependant d0 étre
communiqué desle départ de maniére claire
aux réclamants pour éviter toute ambiguité
possible, ce qui, n'est pas le cas, d'apres les
réclamants. lls sont également d'avis qu'ils
sont traités différemment des autres voisins.

Le bourgmestre a proposé une entrevue
avec les voisins afin de discuter de I'aména-
gement des alentours, initiative appréciée
par la médiateure en tant que démonstration
de la volonté d'une bonne communication.

Le dossier est actuellement encore en cours.

Dans un autre dossier, il s'agissait d'un projet
de construction tenu en suspens par la com-
mune depuis un certain temps. La médiateure
a été contactée par le gérant de la société
qui développait le projet immobilier. L'intéres-
s€ a demandé a la médiateure d'intervenir
pour obtenir une réponse d une demande
d'autorisation préalable de construire, & la-
quelle aucune suite n'avait été réservée.

La médiateure a demandé a la commune
de réserver une réponse circonstanciée d la
demande de I'intéressé.

I aura fallu plusieurs mois pour qu'une ré-
ponse tres sommaire soit réservée au courrier
du réclamant. Le bourgmestre indique que les
terrains concernés se trouvent dans une zone
a risque d'inondation et qu'il n'accordera
pas d'autorisation de bdatir sur les parcelles
concernées.

Etant donné toutefois que sur plusieurs ter-
rains adjacents il existe des constructions, le
réclamant ne pouvait se satisfaire de cette
réponse et la médiateure est intervenue une
nouvelle fois pour demander de plus amples
explications  ce sujet.

Le bourgmestre a réitéré, lors d'un entretien
téléphonique son refus de délivrer une auto-
risation de construire en zone inondable. I
explique avoir informé les propriétaires des
terrains & d'itératives reprises des problemes
qui se posent dans le dossier, de sorte que
face a la position ferme du bourgmestre,
toute nouvelle intervention de la médiateure
est vouée a I'échec.
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1.4.1. Affaires de sécurité sociale
(y compris I’ADEM et la CNPF)

A. Sécurité sociale

Commission Mixte de reclassement

Une réclamante a saisi la médiateure en
raison des difficultés d mettre en ceuvre son
reclassement interne en tant que femme de
charge au service de cing employeurs diffé-
rents. Auprées de son principal employeur, elle
travaillait 20 heures par semaine, mais seule-
ment 2 a 3,5 heures auprés de chacun des
autres. Avant la décision de la Commission
mixte qui a décidé son reclassement interne,
elle avait déja réduit sa durée de travail de
40 & 30,5 heures par semaine & cause de son
état de santé.

La réclamante souffrait de crises d'épilep-
sie récurrentes dues au stress induit par les
multiples déplacements professionnels et le
nombre de ses employeurs dont l'un ou I'autre
étaient tres exigeants. D'apres la réclamante,
ce n'était donc pas la durée de travail aupres
de son principal employeur qui était a I'ori-
gine de I'aggravation de son état de santé.

Dans son avis a la Commission mixte, le mé-
decin du fravail a proposé une réduction du
nombre de ses employeurs & trois et de la
durée du travail d 25 heures par semaine.
Or, le reclassement inferne ne permet pas
une réduction du nombre des employeurs,
tous les confrats d’emploi devant rester en
vigueur. Si la réclamante avait suivi I'avis du
médecin du travail, I' ADEM ne lui aurait pas
versé d'indemnités compensatoires.

Par ailleurs, une réduction du temps de travail
auprées de certains employeurs tout en main-
tenant tous les contrats d’emploi n'aurait pas
apporté de véritable soulagement a la récla-
mante, mais n'aurait fait qu'augmenter le
stress & I'origine de ses crises.

Bien qu'un reclassement interne n'ait pas offert
de solution viable & la réclamante, la Commis-

sion mixte n'était pas disposée & suivre la pro-
position de la médiateure de retirer le reclasse-
ment interne et de prononcer en faveur de la
réclamante un reclassement externe.

Un autre réclamant a bénéficié d'un reclas-
sement interne auprés de son employeur,
une entreprise de transports internationaux.

Dans son avis, le médecin du fravail a conclu
que le travailleur est incapable d'exercer son
dernier poste de travail de chauffeur de trans-
ports internationaux et a considéré en outre
comme contre-indiquées « toutes les tches
comportant une charge psychique impor-
tante ou des horaires de travail pénibles ».

Le médecin du travail a mentionné dans
son avis que tous les salariés de |'entreprise
n'effectuaient que des transports internatio-
naux, toutes les tches administratives étant
assurées par le patron et son épouse. Il a indi-
qué dans son avis que selon I'employeur, la
création d'un nouveau poste ne comportant
que de courts trajets régionaux serait possible,
mais qu'il serait impossible d'indiquer une
date d partir de laguelle le nouveau poste
serait fonctionnel.

Suite a la décision de la Commission mixte,
le réclamant s'est présenté quotidiennement
aupres de son employeur sans que ce dernier
ne I'affecte & un poste de fravail. Il n'est ef-
fectivement pas évident pour une entreprise
de créer a court terme un nouveau poste de
travail, si elle est obligée pour cela d'élargir
ses activités. Sil'entreprise ne disposait pas de
commandes de fransports a court trajet, elle
ne pouvait pas créer un nouveau poste de
travail adapté aux capacités du travailleur. I
semble plutét qu'ily eut un malentendu entre
le médecin du travail et I'employeur.

Ce dossier a mis en lumiére les problemes
qui se posent dans le cadre d'un reclasse-
ment interne au cas ou I'employeur a des
problémes pour reclasser le salarié.
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D'ailleurs, méme si 'entreprise avait été en
mesure d’'effectuer des transports régionaux,
le poste aurait d0 étre examiné par le méde-
cin du fravail, car certains courts trajets régio-
naux ne sont pas moins stressants que de longs
trajets internationaux.

Finalement, I'affaire a pu se dénouer. Le tra-
vailleur en question a bénéficié par la suite
d'un congé de maladie et apres I'expiration
des 52 semaines et la résiliation automatique
du confrat de travail, il a pu obtenir des in-
demnités de chémage. L' Administration du
contréle médical de la Sécurité sociale a de
nouveau saisi la Commission mixte qui pour-
ra dorénavant prononcer un reclassement
externe.

La Commission mixte a informé la médiateure
qu'il y aurait frés peu d'employeurs qui refu-
seraient d'exécuter une décision définitive de
reclassement interne. Il n'en reste pas moins
qu'il appartient aux médecins du travail d’en-
quéter avec soin sur les possibilités de reclas-
sement & I'intérieur d'une entreprise.

Administration du Contréle médical de
la Securité sociale

A partir du moment ou le médecin-conseil
du Contréle médical considere qu'un salarié
en congé de maladie est de nouveau apte
dreprendre le travail, il en avise la Caisse na-
tionale de santé qui adresse d I'assuré une
déclaration d'aptitude au travail.

La guestion qui s'est posée a I'occasion de
plusieurs réclamations était de savoir ce qu'il
y alieu d'entendre par « aptitude au tfravail ».
Si I'indemnité pécuniaire n'est destinée qu'a
indemniser une incapacité pour le marché
général du travail, un salarié pourrait étre
déclaré apte au travail bien qu'il ne puisse
pas encore occuper son poste de travail ou
méme tout autre poste disponible dans I'en-
freprise de son employeur.

Conformément & I'article L. 326-9 du Code du
travail, I'employeur ne peut continuer & em-
ployer un travailleur & un poste pour lequel il a
été déclaré inapte par le médecin de travail.
L'employeur est obligé d'affecter ce travail-
leur & un autre poste de fravail, mais seule-
ment dans la mesure du possible. Il ne s'agit
que d'une obligation de moyens que la juris-
prudence ne semble pas interpréter de ma-
niére trés stricte: «le salarié devenu inapte, par
suite d'une maladie ou d'une incapacité de

travail partielle, a reprendre son emploi pour
lequel il a été engagé, ne peut pas obliger
son employeur de I'affecter & un autre poste
de travail ou réorganiser I'entreprise pour lui
permetire d'y exécuter une tdche adaptée
a son invalidité » (C. S. J. 12 novembre 1998,
n°21743). A défaut de poste de travail pour
lequel le travailleur est trouvé apte, ce dernier
se retrouve dans une situation précaire, car
il ne touchera plus d'indemnités pécuniaires
de maladie. Il risque méme d'étre licencié,
I'inaptitude au poste de travail pour lequel le
salarié a été embauché étant un motif l€gi-
time de licenciement.

Il ne semble pas que le critére retenu par le
Contréle médical, selon lequel seule I'inca-
pacité pour le marché général du travail est
indemnisable, soit conforme a I'esprit de la
|égislation sociale, surtout tel qu'il résulte de
I'article 15 alinéa 3 du Code de la sécurité
sociale: « I'indemnité pécuniaire découlant
d'une activité exercée avant la constatation
de I'incapacité d'exercer le dernier poste de
travail prend fin le jour de la notification de la
décision de la commission mixte sur le reclas-
sement en application du fitre V du livre V du
Code du travail ».

Par conséquent, la constatation effectuée
par le Contréle médical d'une incapacité a
occuper le dernier poste de travail ne per-
mettrait pas a celui-ci d'émettre une décla-
ration d’aptitude au fravail et d'obliger le
salarié a reprendre son fravail.

Dans I'article 15 susvisé, le Iégislateur vise I'in-
demnité pécuniaire versée apres la consta-
tation d'une incapacité d'exercer le dernier
poste de travail. Cette disposition peut étre
interprétée en ce sens que le Controle médi-
cal, au moment ou il apprécie I'aptitude au
travail d'un salarié, dispose d'un choix, soit
d'aviser la caisse de maladie de la poursuite
du versement de I'indemnité pécuniaire en
attendant la convalescence du salarié, soit
de saisir la Commission mixte en vue d'un
reclassement au cas ou le salarié ne récu-
pére plus sa capacité de travail antérieure,
I'indemnité pécuniaire ne prenant fin alors
qu'a partir du jour de la notification de la
décision de la Commission mixte.

Le Contrble médical se réfere cependant
d une jurisprudence du Conseil supérieur
de la sécurité sociale en sens confraire : le
terme incapacité de travail au sens de la loi
signifierait « inapfitude générale d’'exercer
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tout fravail rémunérateur ». Il est cependant
inconcevable de déclarer apte au travail
un salarié qui ne satisfait pas encore aux exi-
gences de son métier au motif qu'il est par
exemple d nouveau capable de surveiller un
parking.

Cette solution risque de pousser dans la pré-
carité certains salariés qui, bien qu'ils aient
récupéré une certaine capacité de travail,
ne sont toujours pas en état d'occuper leur
poste de travail.

Le |égislateur devrait examiner cette pro-
blématique. Une couverture sociale en cas
d'incapacité de fravail est un des éléments
fondamentaux de tout systéme de sécurité
sociale. Ces cas pourraient étre solutionnés
au moyen d'une concertation plus poussée
entre la médecine du travail et I' Administra-
tion du contréle médical.

Caisse nationale d’'assurance pension

Conformément a I'article 190 du Code de la
sécurité sociale, la pension d'invalidité court
a partir du premier jour de I'invalidité établie.

La médiateure a été saisie par une récla-
mante qui, par un jugement du Conseil arbi-
tral intervenu en juillet 2013, a été reconnue
invalide & partir de sa demande en obten-
tion d'une pension d'invalidité introduite en
mars 2010.

Or, a la date de sa demande, I'assurée
était en congé de maladie et avait touché
jusqu’en septembre 2013 des indemnités pé-
cuniaires de la part d'une caisse de maladie.
La question se posait de savoir laquelle des
deux prestations, I'indemnité pécuniaire ou la
pension d'invalidité, revenait a I'assurée pour
la période de rétroactivité.

En cas d'indemnités pécuniaires versées par
une caisse de maladie luxembourgeoise, les
arrérages de pension d'invalidité seront assi-
gnés a la caisse de maladie conformément
a l'article 190 al. 2 du Code de la sécurité
sociale dont la teneur est la suivante: « Pour
la période pendant laquelle I'assuré béné-
ficiaire d'une pension d'invalidité a touché
également une indemnité pécuniaire de
maladie découlant de I'activité salariée exer-
cée avant I'échéance du risque, la pension
d'invalidité est versée a la caisse de maladie
compétente qui tfransmet la différence éven-
tuelle a I'assuré ».

L'assuré invalide peut garder ses indemnités
pécuniaires, solution qui est & son avantage,
car normalement celles-ci sont plus éle-
vées gque la pension d'invalidité. Dans le cas
contraire, la différence Iui est versée.

Enl'espece, lesindemnités pécuniaires avaient
été versées par une caisse de maladie étran-
gere. En pareil cas, I'article 190 al. (3) du Code
de la sécurité sociale définit le point de départ
d'une pension d'invalidité comme suit: « si I'as-
suré a bénéficié d'une indemnité pécuniaire
d'un régime d’'assurance maladie non luxem-
bourgeois, la pension d'invalidité ne prend
cours qu'd I'expiration du droit & indemnité ».
L'assuré garde le bénéfice des indemnités pé-
cuniaires, mais comme la pension d'invalidité
ne prend cours qu'd partir de la cessation du
versement de celles-ci, un éventuel surplus ne
lui est pas versé. Cette solution s'est révélée dé-
savantageuse pour I'assurée, car la mensua-
ité de pension d'invalidité luxembourgeoise
dépassait d'environ 1.000 euros I'indemnité
pécuniaire étrangére.

Sila réclamante pouvait bénéficier de la solu-
tion prévue a I'alinéa 2 de I'article 190 susvisé,
applicable en cas de versement d'indemni-
tés pécuniaires luxembourgeoises, elle aurait
droit a la différence entre les arrérages de
pension d'invalidité et les indemnités pécu-
niaires de maladie touchées durant la période
de rétroactivité. Etant donné I'importance de
cette somme d'un total de 40.000 euros, elle
s'est considérée comme victime d'une discri-
mination.

En I'espéece, la médiateure n'a cependant
pas pu recourir & une recommandation en
équité. Celle-ci ne peut étre envisagée qu'au
cas ou les effets défavorables causés par une
loi dans un cas particulier n'ont manifeste-
ment pas été dans I'intention du Iégislateur.
Or, la solution prévue a I'article 190 al (3) a
manifestement été voulue par le Iégislateur
qui a clairement indiqgué a quelle date la
pension d'invalidité doit prendre cours.

La médiateure a été saisie par une récla-
mante qui, & la suite du retrait de sa pension
d'invalidité, a bénéficié d'un reclassement
externe. Conformément a I'article L. 551-5
du Code du travail, elle a été inscrite d'of-
fice comme demandeur d'emploi auprés de
I' ADEM. Elle n'a cependant pas pu bénéficier
d'indemnités de chdmage du fait qu'avant
I'octroi de la pension d'invalidité, la durée
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de son temps de travail avait été inférieure &
16 heures par semaine. La condition inscrite
a l'article L. 521-1 (2) 1 du Code du travail
prescrivant une durée de travail d'au moins
16 heures par semaine pour I'octroi d'indem-
nités de chdmage n'était pas remplie.

La réclamante n'étant plus en droit de béné-
ficier d'indemnités de chémage, la CNAP |ui
a également refusé le versement de I'indem-
nité d'attente.

La médiateure a invoqué auprés de la CNAP
un arrét de la Cour de cassation du 2 juillet
2009 (n°® 47/09) qui a cassé une décision du
Conseil supérieur des assurances sociales du
14 avril 2008 au motif que les juges du fond
avaient refusé I'indemnité d'attente & un tra-
vailleur reclassé suite au retrait de sa pension
d'invalidité, qui avait déja entierement épuisé
ses droits aux indemnités de chémage avant
la décision de reclassement.

Selon les juges du fond, I'indemnité d'at-
tente ne pouvait étfre accordée étant donné
qgu'apres la décision de reclassement ex-
terne, aucun versement d'une indemnité de
chédmage n'a eu lieu. lIs s'étaient basés sur les
termes de I'article L. 551 - 5 (2) susvisé libellé
comme suit:

« Si au terme de la durée |égale de paiement
de I'indemnité de chdmage, y compris la du-
rée de prolongation, le salarié visé a I'article
L.551-1 n'a pu étre reclassé sur le marché du
travail, il bénéficie de I'indemnité d'attente ».

La Cour de cassation a rejeté ce raisonnement
au motif que « les juges du fond ... ont fait du
terme inscrit & I'article 5 précité une condition
ayant pour conséquence d'exclure le deman-
deur en cassation du bénéfice de I'indemnité
d'atftente». Selonla Cour de cassation, le terme
de la durée légale de paiement de I'indemnité
de chédmage dont question a I'article L. 551 -
5 (2) ne constitue pas une condition auquel le
paiement de I'indemnité d'attente est subor-
donné, mais indique seulement le point de dé-
part du paiement de I'indemnité d'attente. Du
fait que ce n'est qu’un terme et non une condi-
tion, I'indemnité d'attente est payable immé-
diatement au cas ou le bénéficiaire a épuisé
ses droits aux indemnités de chémage avant le
prononcé du reclassement externe.

En I'espéce, dans sa réponse d la médiateure,
la CNAP s'est elle aussi référée a I'article 551-5
(2) du Code de travail franscrit ci-avant pour

en déduire que « pour obtenir une indemni-
té d'attente, il faut donc bien, & un moment
ouU un autre, avoir bénéficié d'indemnités de
chémage ». Selon la CNAP, le paiement de
I'indemnité d'attente resterait donc soumis
au paiement d'indemnités de chémage, soit
apres la décision de reclassement externe qui
suit immédiatement le retrait de la pension
d'invalidité, soit avant le versement de celle-ci.

Or en raisonnant ainsi, la caisse de pension a
fait du versement d'indemnités de chémage
une condition de I'octroi de I'indemnité d'at-
tente. Une telle condition ne peut étre déduite
du bout de phrase « si, au terme de la durée
légale de paiement de I'indemnité de cho-
mage... » G moins de faire de I'existence d'un
terme une condition du paiement de I'indem-
nité d'attente, ce quin'est pas en accord avec
I'arrét de principe de la Cour de cassation.

II faut également se poser la question de
savoir pour quelle raison le législateur aurait
voulu intfroduire implicitement une telle condi-
tion. Le reclassement externe suite au retrait
de la pension d'invalidité a pour but de per-
mettre a un travailleur invalide de reprendre
pied sur le marché du travail. Dans certains
cas, ces personnes ont été en invalidité du-
rant une longue période avant que leur état
de santé se rétablisse suffisamment pour re-
prendre un travail. Pour quelle raison leur sort
devrait-il dépendre de la question de savoir
si d'anciennes périodes d'activité situées loin
dans le passé ont donné ou donnent encore
droit & des indemnités de chébmage?

Dans son pourvoi contre I'arrét du Conseil
supérieur des assurances sociales du 14 avril
2008, I'Etablissement d’'Assurance contre la
Vieillesse et I'lnvalidité avait firé argument
du fait que I'intention du Iégislateur avait été
de prévoir « une phase de réintégration par
I’ Administration de I'Emploi » entre le pro-
noncé de la décision de reclassement et le
versement de I'indemnité d'attente. En I'es-
pece, cet argument ne peut pas étre invo-
qué, car la période de chdmage requise par
la CNAP & titre de phase de réintégration se
situe longtemps avant la décision de reclas-
sement.

Sans l'octroi d'une indemnité d'attente, le
reclassement externe n’offre plus beaucoup
d'intérét.

La CNAP a maintenu sa position a laquelle
I'Inspection générale de la sécurité sociale
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(IGSS) s'estralliée. L'IGSS interpréte I'arrét sus-
visé de la Cour de cassation du 2 juillet 2009
en ce sens que la Haute Juridiction aurait
précisément confirmé que la loi subordonne
le versement de l'indemnité d’attente a
I'attribution préalable d'une indemnité de
chémage sans que I'indemnité d'attente ne
doive prendre directement le relais de I'in-
demnité de chébmage.

Il serait souhaitable que le Iégislateur prenne
position & ce sujet dans le cadre des travaux
de réforme en cours concernant le reclasse-
ment interne et externe.

La médiateure a été saisie d'une réclama-
tion ayant pour objet une demande de
remboursement de cotisations sociales intro-
duite auprés de la CNAP.

La réclamante avait cotisé pendant une
période inférieure A une année. L'article 213
du Code de la sécurité sociale prévoit un
remboursement des cotisations, sil'assuré ne
remplit pas les conditions de stage prévues
par la loi luxembourgeoise.

La CNAP a cependant refusé ce rembour-
sement sur la base de I'article 57 alinéa 1 du
Reglement (CE) n°® 883/2004 du Parlement eu-
ropéen et du Conseil du 29 avril 2004 portant
sur la coordination des systemes de sécurité
sociale selon lequel un Etat membre n'est pas
tenu de servir des prestations si la durée totale
des périodes d'assurance pension n'atteint
pas une année. En effet, le terme « presta-
tions » vise également un remboursement de
cofisations, car, selon I'article 1 sub w) dudit
Reglement, le terme « pension » comprend
également les versements effectués a titre de
remboursement de cofisations.

L'interprétation faite par la CNAP de I'article
57 alinéa 1 du Reglement (CE) n°883/2004
est discutable.

L'article 57 est libellé dans les termes suivants:

«1.Nonobstant l'article 52, paragraphe 1,
point b), linstitution d'un Etat membre
n'est pas tenue de servir des prestations
au fitre de périodes accomplies sous la
législation qu'elle applique et qui sont &
prendre en compte au moment de la
réalisation du risque si :

- la durée totale desdites périodes n'atteint
pPas une année;

et

- compte tenu de ces seules périodes, au-
cun droit aux prestations n'est acquis en
vertu de cette |égislation ».

En d'aufres termes, I'organisme d'un Etat
membre n'est pas tenu de fournir des presta-
tions si la durée des périodes d'assurance est
inférieure & une année (1 condition) d moins
que la législation nationale prévoie un droit
aux prestations sur la base des seules périodes
de I'Etat membre concerné (2° condition).

Il'y alieu d'observer que les deux conditions
sont cumulatives. Comme les périodes ac-
complies par la réclamante sont inférieures &
une année, il est satisfait & la premiére condi-
tion. La seconde condition n'est cependant
pasremplie car, au regard des seules périodes
accomplies au Luxembourg (et sans qu'il soit
procédé a une totalisation), la réclamante a
droit au remboursement des cotisations en
vertu de I'article 213 du Code de la sécurité
sociale, le remboursement devant égale-
ment étre considéré comme une prestation.

La CNAP a soulevé trois arguments pour re-
fuser le remboursement:

1. Elle invoque pour refuser le remboursement
des cotisations prévu ¢ I'article 213 du Code
de la sécurité sociale, la primauté du Régle-
ment (CE) n°883/2004, norme hiérarchique-
ment supérieure aux dispositions du Code
de la sécurité sociale luxembourgeois.

Il résulte cependant du libellé de I'article 57,
alinéa 1, que le Reglement (CE) n°883/2004
n'a pas entendu préjudicier aux droits résul-
tant d'une législation nationale et revenant
aux assurés sur la base de leurs seules pé-
riodes d'assurance inférieures d une année.
Le texte communautaire n'a pas entendu
retirer des droits conférés par le droit interne.

Précisément du fait que cet article se réféere
expressément a la Iégislation nationale dont
il réserve I'application, il n'y a pas de contra-
riété entre les deux textes et aucun argument
ne peut étre tiré de la prééminence du droit
communautaire sur les regles de droit interne.

2. La CNAP souleve en outre que les condi-
tions de I'article 213 du Code de la sécuri-
té sociale ne seraient pas remplies en I'es-
pece étant donné qu'un remboursement

Page 68



des cotisations sociales ne serait possible
qu'a défaut d'accomplissement du stage
de 120 mois. La CNAP considére que la
réclamante remplirait ce stage par voie
de totalisation de toutes les périodes d'as-
surance accomplies par 'intéressée dans
les Etats membres et que I'article 213 sus-
visé ne trouverait donc pas application.

Effectivement, aux fermes de I'arficle 213 du
Code de la sécurité sociale, les cotisations
ne sont remboursées sur demande qu'a I'as-
suré qui ne remplit pas la condition de stage
de 120 mois prévue a I'article 183. La ques-
tfion se pose cependant de savoir si en I'es-
pece, la CNAP peut procéder dans son chef
a une totalisation des périodes d'assurance
accomplies dans les autres Etats memibres.

La durée des périodes accomplies par la
réclamante sous la législation luxembour-
geoises étant inférieure a une année, il est
fait application de I'article 57, alinéa 1 du
Reglement (CE) n°883/2004. Par consé-
quent, les périodes d’'assurance inférieures a
une année sont soustraites & la technique de
la totalisation. La CNAP n'accorde pas de
pension de vieillesse et ne procede donc
aucun calcul de pension. Il n'y a pas lieu de
procéder a une totalisation pour compléter
les périodes d'assurance inférieures & une
année.

3. La CNAP souleve également que le tra-
vailleur migrant ne serait pas discriminé par
rapport au travailleur sédentaire qui est en
droit de bénéficier d'un remboursement
des cotisations du fait que lesdites périodes
inférieures O une année sont prises en
compte par les institutions des autres Etats
membres.

Ces dernieres recourent a la totalisation des
périodes d’'assurance pour déterminer si un
intéressé a droit & une prestation et pour dé-
terminer le calcul théorique de la pension,
mais non pas pour le calcul de la pension &
verser effectivement. Elles ne sont pas tenues
de payer des pensions sur la base de cofisa-
tions qui ne leur ont pas été versées.

La CNAP a maintenu sa position et a refusé
le remboursement des cotisations. La média-
teure est en attente d'une prise de position
de I'lnspection générale de la sécurité so-
ciale a qgui elle a transmis le dossier.

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

Indemnités de chémage

La médiateure a été saisie d'une réclama-
tion a I'encontre de I'’Agence pour le déve-
loppement de I'Emploi (ci-aprés ADEM) par
un réclamant qui se voyait refuser I'octroi des
indemnités de chédmage en raison de la na-
ture temporaire de son autorisation de séjour
de type « vie privée ». L'intéressé, ressortissant
d'un pays tiers, était arrivé au Grand-Duché
dix ans plus t&t en demandant I'octroi de la
protection internationale. Débouté de sa de-
mande, il a toutefois bénéficié d'un sursis a
I'éloignement & quatre reprises en raison de
son état de santé.

A partir de I'année 2012, I'intéressé a recu
une autorisation de séjour de type « vie pri-
vée » ainsi qu'une autorisation de fravail.

En mars 2014, il s'est inscrit  I'ADEM et s’est
vu conférer le statut de salarié handicapé.

Il a ensuite été mis fin d son contrat de travail,
alors qu'il ne pouvait plus assurer son travail
correctement en raison de son état de santé.

Quand il a demandé a pouvoir percevoir des
indemnités de chémage, I'ADEM dans un
premier temps luirépond qu'iln'a travaillé de
maniere légale que durant 14 semaines (ce
qui était manifestement erroné) et dans un
deuxieme temps rectifie la motivation de sa
décision et invogue que l'intéressé ne saurait
prétendre a I'indemnité de chémage com-
plet alors que par combinaison des articles
L.622-5 du Code du Travail et 80 (2) de la loi
modifiee du 29 aoUt 2008 sur la libre circula-
tion et I'immigration, il ne pouvait s'inscrire a
I'’ADEM parce qu'il détient un titre de séjour
dont la validité est formellement limitée.

L'article L.622-5 du Code du Travail dispose
que :

« Toute personne a larecherche d'un emploi
peut s'inscrire comme demandeur d'emploi
al'Agence pour le développement de I'em-
ploi, & condition d'étre:

— Luxembourgeois, citoyen de I'Union euro-
péenne ou ressortissant d'un autre Etat
partie & I'Accord sur I'Espace écono-
mique européen ou de la Confédération
suisse, ou
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- membre de famille tel que défini a I'ar-
ticle 12 de la loi modifiée du 29 ao0t 2008
sur la libre circulation des personnes et
I'immigration, ou

— ressortissant d'un pays tiers titulaire du sta-
tut de résident de longue durée, ou ressor-
fissant d'un pays fiers disposant d'un fitre
de séjour en cours de validité ».

Par dérogation au paragraphe (1), ne
peuvent pas s'inscrire les personnes visées 4
I'article 80, paragraphe (2) de la loi modifiée
du 29 ao0t 2008 sur la libre circulation des
personnes et I'immigration, a I'exception des
bénéficiaires d'une protection internationale.

L'article 80 en question dispose en ses para-
graphes (1) et (2) que :

«(1) Le ressortissant de pays tiers qui justifie sur
le territoire du Grand-Duché de Luxem-
bourg, d'un séjour régulier ininterrompu
d'au moins cing années précédantimmé-
diatement I'introduction de la demande,
peut demander |'obtention du statut de
résident de longue durée.

(2) Par dérogation au paragraphe (1) qui
précede, le statut de longue durée n'est
pas accordé au ressortissant de pays tiers,
guelle gue soit la durée de son séjour sur
le territoire, qui:

a) a un statut juridique régi par les dispo-
sitions de la Convention de Vienne de
1961 sur les relations diplomatiques, de
la Convention de Vienne de 1963 sur les
relations consulaires, de la Convention
de Vienne 1969 surles missions spéciales
ou de la Convention de Vienne de 1975
surla représentation des Etats dans leurs
relations avec les organisations interna-
tionales de caractére universel;

est bénéficiaire du statut de réfugié au
sens de la Convention de Geneve de
1951 ou a demandé |'obtention de ce
statut, mais dont la demande n'a pas
encore fait I'objet d'une décision défi-
nitive;

c) est autorisé a séjourner sur le territoire
en vertu d'une forme subsidiaire de
protection ou d'une protection tempo-
raire ou a demandé |'obtention d'un
de ces statuts, mais dont la demande
n'a pas encore fait I'objet d'une déci-
sion définitive;

séjourne sur le territoire exclusivement
pour des motifs & caractére temporaire

b

—

d

—

en tant que fravailleur saisonnier ou en
tant gue travailleur salarié détaché ou
fransféré, ou lorsque la validité de son
titre de séjour est formellement limitée;

e) séjourne surle territoire a des fins d'études
ou de formation professionnelle.

[...]»

L'ADEM estime que l'intéressé disposant d'un
titre de séjour dont la validité est formellement
limitée ne pourra pas s'inscrire a I'ADEM, ni
bénéficier des indemnités de chémage.

L'autorisation de séjour en question est accor-
dée pour une période bien définie, les dates
de début et de fin étant indiquées expressé-
ment.

Il ressort des travaux parlementaires concer-
nant la loi du 29 ao0t 2008 et plus précisé-
ment de I'avis du Conseil d'Etat ce qui suit
propos de I'article 80:

« Certaines catégories de ressortissants de
pays tiers se trouvent cependant exclues du
bénéfice de ce statut (statut de résidence
de longue durée), conformément aux dispo-
sifions de I'article 3, paragraphe 2 de la di-
rective. Y sont aussi visées des catégories de
ressortissants de pays tiers bénéficiant d'une
autorisation de séjour dans les conditions
prévues par le projet de loi: il s'agit des ca-
tégories de personnes visées par les articles
47, 48, 56, 58, 60 et 61. Les personnes visées
a I'article 62 sont également exclues, leur
titre de séjour étant formellement limité ».
(Ces articles visent les domaines suivants:
transfert de salarie, détachement, admis-
sion dans un établissement d’enseignement
supérieur, étudiant qui poursuit une partie de
ses études au Grand-Duché, échange dans
le cadre d'échanges d'éleves, stage de for-
mation et programme de volontariat.)

Dans ce commentaire de I'article 80, le type
d'autorisation de séjour dont dispose I'inté-
ressé, a savoir I'autorisation de séjour de type
vie privée délivrée pour raisons médicales
n'est pas citée, quand bien méme le titre de
séjour indique formellement une durée de
validité.

La médiateure s'est donc adressée au mi-
nistre des affaires étrangéres et européennes
pour lui demander si, selon lui, I'intéressé est
a considérer comme étant visé par I'article
80 (2) d), ce que le ministre a confirmé en
indiguant que selon Iui, I'intéressé s'est vu
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attribuer un titre de séjour pour raisons médi-
cales, titre de séjour formellement limité dans
le temps et de ce fait visé par I'article 80, pa-
ragraphe (2) point d) de la loi précitée.

La médiateure s'est par la suite adressée au
ministre du Travailde I'Emploi et de I'Economie
sociale et solidaire. En effet, le déroulement
des évéenements tel qu'il a eu lieu lui semblait
critiquable. L'ADEM a autorisé I'inscription de
I'intéressé en tant que demandeur d’'emploi.
Cette inscription a permis I'octroi du statut de
travailleur handicapé. L'intéressé a cru qu'il
bénéficierait des indemnités de chémage le
temps de retrouver un emploi adapté a ses
capacités physiques ce qui n'est finalement
pas le cas, puisque I'ADEM est revenue sur le
principe méme de son inscription.

La médiateure se pose la question de savoir si
cette décision de refus d'inscription et d'oc-
troi des indemnités de chdmage ne constitue
pas une discrimination. En effet, le seul fait
pour l'intéressé de disposer d'un titre de sé-
jour mentionnant expressément qu'il pourra
travailler de telle a telle date entrainerait une
différence de tfraitement par rapport d une
personne qui dispose d'un titre de sé&jour ne
le précisant pas et ce quand bien méme ces
deux personnes ont travaillé et ont payé leurs
cotisations sociales. La médiateure se pose la
question de savoir si foutes deux ne devraient
pas avoir droit aux prestations conftributives
gue constituent les allocations de chémage.

En I'espece, I'Etat luxembourgeois a donné a
I'intéressé une autorisation de séjour et une
autorisation de travail, en raison de laguelle
ce dernier s'est acquitté des cotisations so-
ciales, mais sans avoir eu droit au bénéfice
des indemnités de chémage comme toute
autre personne séjournant au Grand-Duché
ety travaillant en foute Iégalité.

Les textes applicables en I'espéce ont pour
conséguence une différence de traitement
fondée sur le statut « expressément tempo-
raire » du séjour qui, aux yeux de la média-
teure, pourrait se heurter a l'article 14 de
la Convention européenne des droits de
I'nomme et des libertés fondamentales qui
interdit les discriminations et qui dispose que:

« La jouissance des droits et libertés recon-
nus dans la présente Convention doit étre
assurée, sans distinction aucune, fondée
notamment sur le sexe, la race, la couleur,
la langue, la religion, les opinions politiques

ou toutes autres opinions, I'origine nationale
ou sociale, I'appartenance & une minorité
nationale, la fortune, la naissance ou toute
autre situation ».

La médiateure est revenue surl' affaire aupres
du ministre pour lui demander la justification
de la différence de traitement évoquée.

Le ministre est d'avis qu'a moins de remettre
en question le principe méme des distinctions
opérées entre les citoyens de I'Union euro-
péenne, les membres de famille et les ressor-
tissants d'un pays tiers dans le cadre de la loi
modifiée du 29 aoUt 2008 sur la libre circulation
et I'immigration, il n'y a pas de discrimination
en raison du contexte légal et réglementaire.

La médiateure estime que les textes en vi-
gueur sont constitutifs d'une discrimination.

La médiateure n'a & ce jour pas obtenu de ré-
ponse claire quant dla différence de traitement
en ce qui concerne le droit aux indemnités de
chdmage entre le salarié luxembourgeois qui a
droit au chdmage et le salarié ressortissant d'un
pays tiers légalement présent sur le territoire et
autorisé a fravailler. La médiateure a sollicité
une entfrevue avec le ministre de I'lmmigration
et de I'Asile afin d'aborder le probleme des au-
torisations de séjour temporaires.

La médiateure a été saisie par deux deman-
deurs d'emploi qui se sont vu refuser des
indemnités de chémage, I'ADEM n'ayant
considéré aucun des deux comme sans em-
ploi ni comme disponibles pour le marché de
I'emploi.

Un réclamant était en frain de mettre sur
pied une activité de gestion d'immeubles
avec sa partenaire. L'entreprise exploitée
sous la forme d'une société a responsabilité
limitée n'en était qu'a ses débuts et le récla-
mant n'en tfirait encore aucun revenu. C'est
pourquoi, il était toujours A la recherche
d'un emploi a plein temps qu'il croyait pou-
voir occuper parallelement a son entreprise
moyennant quelques aménagements.

Au cours des entretiens d'embauche, le réclo-
mant ne cachait pas cette activité, ce qui
amena des employeurs potentiels d faire sa-
voir & I'ADEM que le candidat n'était pas suf-
fisamment disponible pour occuper un emploi
chez eux. Pour ce motif, I'ADEM lui refira ses
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indemnités de chémage. Le réclamant fut par
la suite entfretenu par sa compagne de vie.

Peu aprés, celle-ci perdit elle aussi son emploi
a plein temps. Sa demande d’'indemnités de
chémage fut également rejetée par I’ ADEM
au motif gu’elle disposait d'un emploi en
tant que gérante de la société a responsabi-
lité limitée, fonction a laquelle elle avait été
nommeée dans les statuts de la société.

La guestion s'est donc posée de savoir si la
réclamante, par cette nomination, disposait
d'un véritable emploi. Avant d'étre licenciée,
elle poursuivait une activité professionnelle &
plein temps en tant que salariée sans que sa
nomination en tant que gérante n'y constitue
un obstacle. C’est son partenaire qui s’occu-
pait principalement de la société, occupa-
tion qui pour lui encore ne constituait tout au
plus qu'un travail a temps partiel.

Selon la médiateure, c'est au vu d'une acti-
vité réellement exercée d'une certaine im-
portance et non pas sur la base d'une nomi-
nation statutaire qu'ily a lieu de déterminer si
un demandeur d’'empiloi est disponible pour
le marché de I'emploi. Personne ne se voit
refuser I'indemnité de chdmage en raison
d'une activité d'entraineur d'une équipe de
football d'un petit vilage ou d'une activité
de dirigeant d'une petite fanfare.

L'ADEM a cependant pu se référer a un
jugement du Conseil arbitral de la sécurité
sociale qui a rejeté une demande d'indem-
nités de chdmage en raison des fonctions
de gérant assumées par un demandeur sans
que ce jugement n'ait analysée |'étendue
réelle de cette activité ni fait état des reve-
nus qui en ont été firés.

Le dossier des réclamants est actuellement
pendant aupres du Conseil arbitral de la sé-
curité sociale.

En mai 2014, Monsieur N. s'est adressé a
la médiateure en raison d'un litige avec
I'ADEM.

Monsieur N. a percu des indemnités de choé-
mage du mois d’'avril 2013 jusqu’au 1° oc-
tobre 2013. Il est affilié au CCSS en tant que
travailleur indépendant bénéficiant d'une
dispense de versements de cotisations en
raison de I'absence de revenus dégagés en

tant gqu'indépendant. Monsieur N. déclare
ne jamais avoir utilisé son autorisation de
commerce en raison de revenus insuffisants
pour établir un commerce. Il a informé son
conseiller professionnel a I' ADEM dés son ins-
cription en tant que demandeur d’'emploi
de son stafut.

En juin 2013, I'ADEM I'avise de son droit &
I'indemnisation de chdmage complet a par-
tir du mois d’'avril 2013 jusqu’au mois d’avril
2014, soit pendant 1 an.

A partir du mois d'octobre 2013, Monsieur
N. n'a toutefois plus percu d'indemnités de
chémage et s'est adressé a I'ADEM pour en
connaitre les motifs. On lui aurait expliqué
qgue I'arrét de versement des indemnités de
chémage s'explique par le fait que I'ADEM
ne croit pas qu'il est sans emploi. Monsieur
N. affirme qu’on ne lui aurait jamais expliqué
la raison qui a amené I' ADEM & affirmer qu'il
n'est pas sans emploi.

Monsieur N. n'a en effet été averti de cette
décision de I'ADEM par écrit gu'en mars
2014, suite a l'intervention de son avocat.
Monsieur N. a donc été dépourvu de tout
moyen de recours pendant une période de
6 mois.

La médiateure est intervenue auprées de
I'ADEM en se référant al'article 9 du reglement
grand-ducal du 8 juin 1979 relatif & la procé-
dure & suivre par les administrations relevant
de I'Etat et des communes. Cette disposition
prévoit que « sauf s'il y a péril en la demeure,
I'autorité qui se propose de révoquer ou de
modifier d'office pour I'avenir une décision
ayant créé ou reconnu des droits a une partie,
ou qui se propose de prendre une décision en
dehors d'une initiative de la partie concernée,
doit informer de son intention la partie concer-
née en lui communiquant les éléments de fait
et de droit quil’amenent a agir ».

La médiateure estime qgu'en l'espéce, la
facon de procéder de I' ADEM viole les dis-
positions prévues du prédit reglement, dans
la mesure ou l'intéressé n'a pas été informé
préalablement de la décision d'arréter le
versement de ses indemnités de chébmage.

Le non-respect de cette formalité revient &
priver la personne concernée de son droit
de défense. Sile réclamant avait été informé
préalablement de cette décision, et si elle
avait été motivée, il aurait eu la possibilité de
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prouver qu'il n'avait pas de revenu, soit de
renoncer A son autorisation de commerce.

D'apres deux jurisprudences, la violation de
cette disposition encourt I'annulation de la
décision administrative (Tribunal administratif,
30 septembre 2013, numéro du role: 31302 et
Cour administrative, 29 septembre 2011, nu-
méro du réle: 28377C).

L'ADEM s’est justifie en disant que Monsieur
N. a été informé oralement de la prise de
décision de cldéture de son dossier chdbmage
au ler octobre 2013. Il est certain que le fait
d'avertir une personne de la cléture de son
dossier ne remplace pas la communication
de fond de ce que cela signifie. Tel est le cas
en I'absence d'éléments de fait et de droit
amenant I'administration a prendre une déci-
sion préjudiciable pour I'administré. La déci-
sion préjudiciable pour I'administration n'a
pas été motivée ni en fait ni en droit.

Au cours de sonintervention, la médiateure a
appris que I'ADEM a pris ladite décision sans
avoir disposé d’'éléments nouveaux dans le
dossier, ce qui lui parait tout a faitincohérent.
D'apres le point de vue de la directrice de
I'ADEM, les services de I'ADEM auraient ac-
cordé une faveur au réclamant en lui payant
les indemnités jusqu’au mois d'octobre.

Afin de trouver une solution & I'amiable, la
médiateure ainvité I'ADEM G assumer sa res-
ponsabilité en versant les indemnités de choé-
mage a Monsieur N. pour les mois au cours
desquels il était privé de son droit de recours.

En fin de compte, un accord partiel a pu étre
trouvé. L'’ADEM a décidé de verser  Monsieur
N. lesindemnités de chémage pour la période
du 2 au 31 octobre 2013, alors qu'apres cette
date, il ne remplissait plus les conditions pour
pouvoir en bénéficier. En effet, il persiste une
divergence de vue entre I'ADEM et le récla-
mant quant d la date de la derniere présenta-
tion de celui-ci & I'ADEM: La bangue des don-
nées de I'ADEM renseigne comme dernier
jour de présentation du réclamant & I'ADEM
la date du 30 octobre 2013. Le réclamant af-
firme qu'il était aux bureaux de I'ADEM d la
fin du mois de novembre 2013 et au début du
mois de décembre 2013 et qu'il aurait ensuite
cessé de s'y présenter. Il n'aurait pas été mis
au courant de la possibilité de se présenter
régulierement aux bureaux de I'ADEM malgré
la cléture de son dossier, qu'il a considérée
comme étant définitive.

Aprés avoir regcu la décision écrite de I'arrét
de son droit au chdmage datée du 3 mars
2014, Monsieur N. s'est immédiatement réins-
crit & I' ADEM et s'est présenté aux rendez-vous
avec son placeur. Le réclamant aurait pris
cette décision grice d la recommandation
de se présenter aux bureaux de placement
annexée & la décision. Ce comportement
laisse supposer que Monsieur N. n'a compris
qu'il peut continuer & se présenter aux bu-
reaux de placement que lors de la réception
de la décision écrite.

En raison de ce qui précede, la médiateure
a suggéré a I' ADEM de veiller systématique-
ment & ce qu'une information complete
écrite et orale soit assurée a chaque cloture
d'un dossier. Cette facon de procéder aurait
I'avantage d’éviter des problemes similaires
al'avenir.

Aide au réemploi

La médiateure a été saisie par une dame qui
a fravaillé pendant prés de 21 ans pour une
bangue établie & Luxembourg avant d'étre
licenciée dans le cadre d'un plan social. Vu
son ancienneté et son age, elle aurait pu
bénéficier de 12 mois de préavis Iégal et de
10 mois de préavis complémentaire (en ver-
tu du plan social). Or elle a préféré retrouver
rapidement un emploi.

Apres avoir été au chébmage pendant 8
mois, la dame a en effet frouvé un poste
adapté, mais moins bien rémunéré que son
poste auprées de la bangue. Pour cette rai-
son, elle a demandé I'aide au réemploi qui
lui a été accordée.

Peu de temps aprés avoir commencé son
nouveau poste, elle a passé et réussi I'exa-
men pour un poste d'expéditionnaire aupres
d'une administration communale. La dame
a expligué gu'avant d'accepter I'emploi
d'expéditionnaire, elle se serait renseignée
auprés de I'ADEM afin de s'assurer qu'elle
pouvait toujours bénéficier de I'aide au
réemploi étant donné qu’elle devait faire un
stage de deux ans pendant lequel elle était
rémunérée comme stagiaire. Son ancienne-
té ne serait prise en compte pour le calcul
de sa rémunération qu'apres les deux ans
de stage.

Elle aurait téléphoné plusieurs fois & I' ADEM
ouU les collaborateurs du Contact Center lui
auraient confirmé qu'elle pouvait continuer
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a bénéficier de I'aide au réemploi a son
nouveau poste.

Estimant pouvoir continuer a bénéficier de
I'aide au réemploi sur base des informations
recues lors de ses entretiens téléphoniques
avec les collaborateurs du Contact Center
de I'ADEM et de ses recherches sur internet,
la dame a démissionné de son emploi précé-
dent et a accepté le poste d'expéditionnaire.

Or, apres avoir commencé son travail aupres
de son nouvel employeur, la réclamante a
recu une lettre de I’ ADEM, I'informant qu’elle
n'aurait dorénavant plus droit & I'aide au
réemploi. Surprise, elle a contacté I'ADEM
qui lui aurait confirmé gu'un fonctionnaire,
méme stagiaire, ne peut pas bénéficier de
I'aide au réemploi.

Il n'a pas pu étre établi a I'exclusion de tout
doute si la dame a effectivement recu des
informations erronées de la part des collabo-
rateurs de I'’ADEM ou s'il y avait un malenten-
du. En fait un fonctionnaire, méme stagiaire
ne peut pas bénéficier de I'aide au réemploi,
alors que le reglement grand-ducal modifié
du 17 juin 1994 fixant les modalités et condi-
tions d'attribution, entre autres, de I'aide au
réempiloi vise les salariés et non pas les fonc-
tionnaires. Cette interprétation a par ailleurs
été confirmée par la jurisprudence.

Aprés vérification, la médiateure a constaté
que tous les sites internet sur lesquels une per-
sonne concernée est susceptible de se rensei-
gner parlent de « salarié », « activité salariale »,
« emploiyn et « salaire ». Etant donné que par le
passé la médiateure a été contactée plusieurs
fois par des personnes qui ne savaient pas
que les fonctionnaires sont exclus de I'aide au
réemploi, il fallait estimer que les informations
données sur les sites internet et fiches d'infor-
mation mériteraient d'étre clarifiées. Les per-
sonnes qui ne sont pas familiarisées avec les
termes juridiques ne peuvent pas forcément
comprendre qu'un fonctionnaire n'est pas un
salarié et ne peut en tant que tel pas bénéfi-
cier de I'aide au réemploi.

La médiateure a donc demandé a I'ADEM
de clarifier les informations données au public
a ce sujet.

L'’ADEM a répondu qu’elle avait immédia-
tement rappelé aux collaborateurs de son
Contact Center que les fonctionnaires ne
pouvaient pas bénéficier de I'aide au réem-

ploi. Or, ces agents avaient de toute facon
comme instruction d'énoncer uniguement
les conditions permettant le cas échéant
de bénéficier d'une aide. lls ne seraient pas
censés se prononcer sur 'octroi ou le refus
d'une qide.

En ce qui concerne toutefois les informations
accessibles sur le site internet ou les fiches
d'information, I'ADEM serait en train d'étu-
dier la question. Actuellement, seulement
les conditions donnant droit & une aide sont
énumérées. Rajouter que les fonctionnaires
ne peuvent pas bénéficier de I'aide au
réemploi reviendrait d indiquer sous quelles
conditions I'aide n'est pas accessible et la
question se pose s'il ne faudrait alors pas
rajouter d'autres cas ne donnant pas droit
a I'aide. La liste risquerait de ne pas étre ex-
haustive et de susciter ainsi d’autres interro-
gations ou malentendus.

D'une maniere générale, la médiateure
constate que souvent les formulaires ou in-
formations données sur les sites internet des
administrations, non seulement de I'ADEM,
ne sont pas claires. Les usagers risquent de
se tromper sur des informations données ou
n'arrivent pas a correctement remplir un for-
mulaire.

Ainsi, la médiateure suggére aux administra-
tions de revoir régulierement leurs formulaires
et sites internet et de les compléter, voire sim-
plifier, le cas échéant.

Contrat d’appvui-emploi

La médiateure a été saisie par une réclamante
qui est tombée enceinte durant son contrat
d'appui-emploi (CAE) qu’elle avait conclu
avec I' ADEM pour une durée d'une année. La
question qui s'est posée dans ce dossier a été
de déterminer I'étendue des droits au congé
de maternité dus a la réclamante.

Suivant I'ADEM, son congé de maternité au-
rait pris automatiquement fin a I'expiration
de son CAE. Elle qualifie les jeunes en CAE
d'« agents occupés par I'Etat », ce qui lui
permet de ne pas déduire de leur salaire la
retenue de 0,25 % & titre de cotisation pour
prestations en especes. Du fait que ceux-ci
ne sont pas bénéficiaires d'un contrat de
travail mais d'une mesure, I' ADEM considére
que la pratique de la prolongation automao-
tique du contrat durant le congé de mater-
nité ne leur est pas applicable.
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Il n'en reste pas moins que cette vue des
choses va dI'encontre d'un principe de base
de la Iégislation sociale selon lequel toute
personne poursuivant une occupation pro-
fessionnelle (y compris un apprenti) est obli-
gatoirement assurée contre tous les risques
en matiére de sécurité sociale (maladie et
maternité, accident du travail et maladie
professionnelle).

Certes, le CAE ne constitue pas un contrat de
travail, car I'article L.543-6 du Code du travail
en exclut I'application des dispositions du fitre
Il du livre premier de ce code. Aux termes de
I'article L.543-11 (4) cependant, I'indemnité
versée au bénéficiaire d'un CAE est soumise
« aux charges sociales et fiscales prévues en
matiere de salaires ». L'indemnité serait donc
a soumettre au régime de cotisation des sa-
laires et non pas & celui d'un revenu de rem-
placement comme I'indemnité de chémage.

En fait, les bénéficiaires d'un CAE dont le
congé de maternité prend fin a I'expiration
de leur confrat se frouvent désavantagés tant
par rapport aux salariés du secteur privé que
par rapport aux agents du secteur public.

Pour les salariées soumises aux dispositions du
Code de la sécurité sociale, I'artficle 25, ali-
néa 1° détermine les conditions relatives a
I'affiliation qui doivent étre remplies pour avoir
droit au congé de maternité. Cet article men-
tionne comme condition une affiliation obli-
gatoire pendant six mois au moins au fitre de
I'article 1, points 1 & 5 et point 7 du Code de
la sécurité sociale au cours de I'année précé-
dant le congé de maternité. Pour une assurée
salariée qui remplit cette condition, le droit
aux indemnités de maternité subsiste nonobs-
tant I'expiration de son contrat de travail.

Les employées de I'Etat en congé de mater-
nité ne sont pas désavantagées non plus a
cet égard: il est de pratique courante que
I' Administration du personnel de I'Etat pro-
longe automatiquement leur contrat de tra-
vail & durée déterminée jusqu’a la fin de leur
congé de maternité.

L'approche minimaliste de I'ADEM est discu-
table.

La médiateure est d'avis qu'il faut suivre le
principe général de notre systeme de sécu-
rité sociale suivant lequel toute personne
exercant une occupation doit obligatoi-
rement étre assurée contre tous les risques

en matiére de sécurité sociale y compris la
maternité. Au cas oU cette conception ne
devrait pas prévaloir, I'administration devrait
indiguer clairement les droits rattachés au
CAE dans ses prospectus d’information et
autres publications.

Commission Spéciale de Réexamen

En vertu des dispositions de l'article L.527-1
du Code du Travail, les décisions de refus ou
de retrait de lindemnité de chdmage com-
plet peuvent faire l'objet d'une demande en
réexamen aupres de la Commission spéciale
de réexamen (CSR).

La médiateure est régulierement saisie par
des personnes qui attendent depuis long-
temps que la CSR statue sur leur recours. Il est
partant indispensable de fixer un délai fOt-ce
par reglement interne voire de renforcer le
personnel de ce service si c'était la raison
effective de ce retard.

Monsieur B. s'est inscrit en tant que deman-
deur d’'emploi a I'ADEM en septembre 2012
en raison d'un reclassement externe.

Il a percu des indemnités de chébmage com-
pletjusqu’au lTer octobre 2013. L'ADEM a dé-
cidé le 15 novembre 2013 qu'il n'aurait plus
droit aux indemnités de chdmage complet
au-deld du Ter octobre 2013.

Monsieur B. a intfroduit un recours aupres de
la CSR contre cette décision de I' ADEM. La
CSR a accusé réception de ce recours d la
fin du mois de novembre.

Lorsque Monsieur B. s'est adressé a la mé-
diateure en juin 2014, il était toujours dans
I'attente d'une décision. La médiateure est
d’avis que ce délai d'attente est compléte-
ment inacceptable.

Elle s'est adressée au Président de la CSR pour
lui demander de faire parvenir une décision
au réclamant dans les meilleurs délais. Le
Président a trés rapidement réagi au courrier
de la médiateure, alors que la CSR avait déja
décidé en mars 2014 de confirmer la déci-
sion de la directrice de I'ADEM concernant
la fin des droits de Monsieur B. aux indemnités
de chébmage.

La médiateure a appris lors d’'une entrevue
avec le Ministre du Travail, de I'Emploi et de
I'Economie sociale et solidaire que la CSR est
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insuffisamment équipée en personnel pour
rédiger toutes les décisions prises par la CSR
dans un délai raisonnable. Par conséquent,
la médiateure ne peut qu'exiger de renforcer
cette équipe pour éviter un afflux de récla-
mations concernant ces délais exorbitants.

Monsieur L. s'est adressé a la médiateure en
juillet 2014, également en raison d'une len-
teur administrative de la part de la CSR.

Monsieur L. a infroduit un recours aupres
de la CSR contre une décision de I'ADEM
en septembre 2013. Il a regu un accusé de
réception peu de temps aprées I'infroduction
de son recours.

Suite d I'intervention de I'avocat de Monsieur
L., la CSR I'a informé qu'une décision avait
été prise et que celle-ci lui parviendra pro-
chainement. Vers la fin du mois de juillet 2014,
lorsque Monsieur L. a contacté la médiateure,
la décision ne lui était toujours pas parvenue.

La médiateure a prié Monsieur le Président de
la CSR de faire parvenir sa décision dans les
meilleurs délais & Monsieur L. Le Président a ra-
pidement réagi au courrier de la médiateure,
en informant le réclamant 2 jours plus tard de
la décision prise par la CSR en date du 26 no-
vembre 2014. Le délai d'attente de Monsieur
L. ayant été de 10 mois a partir de la date
d'infroduction de son recours, la médiateure
constate qu'au cours de 8 sur ces 10 mois la
décision était déja prise. La médiateure ne
peut que rappeler la nécessité de renforcer
I'’équipe de la CSR.

C.Caisse nationale des prestations
familiales (CNPF)

Les relations entre la CNPF et le Secrétariat
de la médiateure sont bonnes et la plupart
des dossiers peuvent étre réglés rapidement.
Certains dossiers, nofamment en matiére de
congé parental, ont cependant occupé
la médiateure plus longtemps au cours de
I'année passée.

Congé parental

La médiateure a été saisie de plusieurs dos-
siers concernant le refus d'un congé paren-
tal au motif que I'employeur du demandeur

n'était pas légalement établi au Grand-Du-
ché de Luxembourg. En effet, I'article L. 234-
43 (1) du Code du Travail prévoit que « {...)
Peut prétendre au congé parental toute per-
sonne, ci-apres appelée « le parent », pour
autant qu’elle
- estdomiciliée et réside d'une facon conti-
nue au Luxembourg, ou releve du champ
d'application des réglements commu-
nautaires;

- est occupée légalement sur un lieu de tro-
vail situé sur le territoire du Grand-Duché
de Luxembourg au moment de la nais-
sance ou de I'accueil du ou des enfants
A adopter, ainsi que sans interruption pen-
dant au moins douze mois continus précé-
dant immédiatement le début du congé
parental, auprés d'un méme employeur
légalement établi au Grand-Duché de
Luxembourg, moyennant contrat de travail
ou d'apprentissage, pour une durée men-
suelle de travail au moins égale a la moitié
de la durée normale de travail applicable
dans I'entreprise en vertu de la loi ou de
la convention collective de travail et est
détenteur d'un tel contrat pendant toute
la durée du congé parental;

- est aoffiliée obligatoirement et d'une ma-
niere continue a 1'un de ces titres en appli-
cation de I'article 1¢, alinéa 1, sous 1,2, et
10 du Code des assurances sociales; (...) »

Les réclamants vivaient au Luxembourg, tra-
vaillaient au Luxembourg et étaient affiliés
au Luxembourg. Mais les employeurs étaient
établis & I'étranger, soit en Belgique, soit aux
Pays-Bas. Du fait de leur affiliation au Luxem-
bourg, les personnes concernées n'avaient
aucun droit & un congé parental en Belgique
ou aux Pays-Bas.

L'aoffiliation de ces personnes au Centre com-
mun de la Sécurité sociale n'a pas été remise
en question. Les coftisations étaient entiére-
ment payées au Luxembourg. Les personnes
concernées coftisaient donc de la méme
maniere que toute autre personne travail-
lant au Luxembourg. Il était ainsiillogique que
les avantages sociaux qui sont liés a I'affilia-
tion au Luxembourg soient refusés & ces per-
sonnes. Il était par ailleurs également illogique
que les personnes concernées puissent d'un
co6té bénéficier d'une allocation d'éducation
alors que le congé parental ne pouvait pas
leur étre accordé.
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Tout en étant consciente du fait que la CNPF
avait fait une application correcte des textes
légaux (en vertu de I'article L.234-43 (1) du
Code du travail I'employeur doit en effet étre
légalement établi au Grand-Duché de Luxem-
bourg), la médiateure était persuadée que le
refus du congé parental & ces personnes était
contraire au droit communautaire.

L'un des objectifs principaux de la directive
2010/18/UE du Conseil du 8 mars 2010 portant
application de I'accord-cadre révisé sur le
congé parental conclu par BUSINESSEUROPE,
I'UEAPME, le CEEP et la CES et abrogeant la
directive 96/34/CE est de permettre aux tra-
vailleurs de mieux concilier leurs obligations
professionnelles et familiales. La clause 1
point 2 de I'accord-cadre révisé dispose que :
« Le présent accord s'applique a tous les tra-
vailleurs, des hommes ou femmes, ayant un
contrat ou une relation de tfravail définie par
la legislation, des conventions collectives et/
ou la pratique en vigueur dans chaque Etat
membre ».

L'accord-cadre vise donc expressément tous
les travailleurs ayant un contrat de travail ou
une relatfion de fravail. La clause 2 de I'ac-
cord-cadre indique que les prescriptions mini-
males de I'accord doivent étre respectées
par les Etats membres. En vertu de la clause 3
sous b), les Etats membres peuvent subordon-
ner le droit au congé parental & une période
de fravail et/ou une période d'ancienneté
quine peut dépasserun an. L'accord ne pose
pas de conditions quant & I'établissement de
I'employeur dans I'Etat membre concerné.

Par ailleurs, la Cour de Justice de I'Union eu-
ropéenne a jugée dans une affaire Hliddal et
Bornand (C-216/12 et C-217/12) par un arrét
du 19 septembre 2013 « qu'une indemnité
de congé parental, telle que celle instituée
par la Iégislation luxembourgeoise, constitue
une prestation familiale » au sens du regle-
ment 1408/71 (qui a été remplacé par le
Reglement 883/2004).

Les réclamants pouvaient bénéficier des
allocations familiales luxembourgeoises. Or
si I'allocation de congé parental est & consi-
dérer comme une prestation familiale, ces
personnes devraient logiquement égale-
ment pouvoir bénéficier de I'allocation de
congé parental.

Suite & cette argumentation de la médiateure,
la CNPF a affirmé qu’en raison du jugement

de la Cour de Justice de I'Union européenne
dans I'affaire Hliddal et Bornand, la législation
en matiere de congé parental devait certaine-
ment étre modifiée, mais que pour l'instant au-
cune disposition légale ne permettait & la CNPF
d'accorder le congé parental aux personnes
dont I'employeur était établi a I'étranger.

Ce n'est que suite d une décision du Conseil
supérieur de la Sécurité sociale qui a accordé
le congé parental d un demandeur dans une
affaire similaire que la CNPF a décidé d'ac-
corder dorénavant le congé parental dans
de telles situations, ceci sans attendre une
modification de la Iégislation en matiere de
congé parental. Les réclamants dont le dos-
sier n'était pas encore cléturé et qui avaient
déjd commencé leur congé parental sans
avoir obtenu I'indemnité de congé parental,
ont pu obtenir I'indemnité de congé paren-
tal de la part de la CNPF.

Un autre réclamant avait bien travaillé au-
pres d'un employeur établi au Luxembourg,
mais il ne travaillait pas au moment ou son
enfant est né. Le réclamant avait fravaillé au
Luxembourg depuis 2007 de maniere quasi-
ment ininterrompue. Cependant, pendant
un mois durant I'été 2010, il a été dépourvu
d'un contrat de travail. Malheureusement
son enfant est né pendant ce mois-Id. Ainsi
la condition de I'article L. 234-43 (1) du Code
du fravail, qui exige que le demandeur du
congé parental ait été « occupé légalement
sur un lieu de travail situé sur le territoire du
Grand-Duché de Luxembourg au moment
de la naissance », n'était pas remplie.

Etant donné que la CNPF a correctement ap-
pliqué la Iégislation en vigueur et qu'aucune
exception n'était prévue, la médiateure n'a
pas pu donner satisfaction au réclamant.

Un dossier similaire concernait une fonction-
naire luxembourgeoise qui avait été déta-
chée par le Ministére des affaires étrangeres
et européennes 4 une institution de I'Union
européenne 4 Bruxelles. Pour ce détache-
ment, le Statut des fonctionnaires et autres
agents des institutions européennes prévoit
une affiliation obligatoire au systeme de sé-
curité sociale de I'Union européenne, méme
si I'agent continue & étre domicilié dans le
pays d'envoi. La fonctionnaire en question ne
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pouvait donc pas rester affiliée a la sécurité
sociale luxembourgeoise.

Etant donné toutefois que son enfant était
né pendant le détachement, la CNPF a refu-
sé le congé parental demandé par la fonc-
tionnaire suite & sa réintégration au sein de
son administration d’origine.

Malgré le fait que la CNPF avait fait une appli-
cation correcte delaloi et que la fonctionnaire
ne remplissait pas la condition de I'afflliation
obligatoire & la sécurité sociale luxembour-
geoise au moment de la naissance de son
enfant, la médiateure considérait que ce cas
était particulierement injuste et le préjudice de
la réclamante particulierement grave.

Le détachement s'était fait d la demande du
Ministere des affaires étrangeres et elle avait
comme mission de représenter le Grand-Du-
ché de Luxembourg au sein de l'institution
européenne en question. Pendant son déta-
chement, elle n'a pas pu prendre un congé
parental. Il est regrettable qu’une personne
qui accepte un tel poste pour représenter
son pays subisse un préjudice personnel a
son retour aupres de son administration d' ori-
gine, parce qu'elle ne peut pas bénéficier
des avantages dont elle aurait pu bénéficier
sans ce détachement.

Dans ce cas, la CNPF a également maintenu
son refus du congé parental en expliquant
que la législation actuelle ne permettait
pas de I'accorder et qu'aucune exception
n'était prévue.

Des entretiens ont eu lieu entre les respon-
sables du Ministére des affaires étrangeres
et européennes et la CNPF. Or la CNPF ne
voyait aucune possibilité pour accorder le
congé parental. La CNPF a méme demandé
I'avis de I'Inspection générale de la sécurité

sociale qui a confirmé que le refus devait
étre maintenu.

Comme il n'y a certainement qu'un nombre
trés restreint de personnes qui sont susceptibles
d’'étre concernées par cette problématique,
la médiateure s'est finalement adressée au mi-
nistre des affaires étrangéres et européennes
pour lui demander de prévoir, soit une solution
au niveau du Ministére si de tels cas devraient
se reproduire 4 I'avenir, soit de veiller & ce que
cette situation soit réglée lors de la réforme
du congé parental qui a été annoncée parle
gouvernement.

Au cas ou il ne serait pas possible de prévoir
une exception dans la legislation concernant
le congé parental, les ministéres concernés
par la problématique devraient prévoir une
indemnisation pour leurs agents qui se retrou-
veraient dans une telle situation.

Le ministre des affaires étrangéres et euro-
péennes a répondu que, tout comme la
médiateure, il considére qu'un fonctionnaire
ne peut subir une quelconque discrimination
du fait qu'il assume un poste au niveau euro-
péen, de surcroit quand I'accés a ce poste
dépend du statut de fonctionnaire.

Etant donné que I'affiliation au systéme de
sécurité sociale des institutions européennes
est obligatoire pendant un tel détachement,
un maintien de I'affliation & la sécurité so-
ciale luxembourgeoise est malheureusement
impossible.

Afin d'éviter qu'un autre agent du Ministére
ne se retrouve dans une situation pareille &
I'avenir, le ministre affrme que ses services
prendront contact avec les départements
chargés d'élaborer une nouvelle Iégislation
en cette matiére pour gu'ils veillent a I'inclu-
sion de dispositions spécifiques.
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2.1. Recommandations de la médiateure et
suites y réservees par les autorites compeétentes

2.2. Recommandations et suggestions
a la Chambre des députés, au Gouvernement
et aux administrations

2.3. Suggestions concernant I'amendement portant
sur la loi du 22 ao0t 2003 instituant un médiateur
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La médiateure constate que sur 50 recom-
mandations faites depuis 2004, 25 n'ont pas
été suivies d'effets.

Ce constat regrettable mérite une réflexion
approfondie sur la facon dont le suivi de ces
recommandations est assuré.

Parmi les suggestions concernant I'amende-
ment de la loi de base de l'institution, il en
existe une relative au délai de transposition
des recommandations.

Recommandation 42 et 45
Réponse

Le médiateur regrette de constater qu'au
cours de I'année 2014, aucune suite effec-
tive ne semble avoir été réservée aux divers
projets, que ce soit par les différents ordres et
chambres professionnels ou par la FTI (Fédéra-
tion luxembourgeoise des tfravailleurs intellec-
tuels indépendants Asbl) dans son ensemble.

En mars 2014, je me suis renseignée sur |'état
d’'avancement du projet d'un service de
médiation commun des membres de la FTI.
J'ai été informée que I'instauration d'un ser-
vice type « médiateur » au sein de la FTl a été
abordée lors de I'assemblée générale de
celle-ci. Il aurait été retenu qu'il faudrait divi-
ser cette tche entre une phase d'instruction
et une phase de médiation/conciliation.

Selon le coordinateur, il aurait été retenu que
I'Ordre des Avocats du Barreau de Luxem-
bourg élabore une proposition de texte avec
une telle procédure qui me sera présentée
dés validation par le Conseil d' Administration
de la FTI.

Ayant essayé a plusieurs reprises de me ren-
seigner surI'état d’avancement de ce projet,

j'ai appris fin 2014 qu’enraison de la Directive
2013/11/UE du Parlement européen et du
Conseil du 21 mai 2013 qui impose a chaque
Etat membre de mettre en place des entités
extrajudiciaires de reglement amiable des
litiges de consommation entre professionnels
et consommateurs, la FTI avait suspendu tout
travail sur le projet convenu.

Entretemps, le Projet de loi portant intro-
duction du reglement exirajudiciaire des
litiges de consommation dans le Code de la
consommation et modifiant certaines autres
dispositions du Code de la consommation a
été déposé le 16 janvier 2015. Je salue le fait
que le nouveau texte prévoit, dans I'intérét
du consommateur, la possibilité de régler un
éventuel litige avec un professionnel en de-
hors du systéme judiciaire.

Je suis toutefois d'avis que toute instance de
médiation en matiere de consommation est
vouée d I'échec si le recours d celle-ci reste
volontaire pour la partie professionnelle.

Bien que la médiation soit habituellement vo-
lontaire pour toutes les parties, cette carac-
téristique d'une médiation conventionnelle
pose probléme lorsqu'il s'agit de réclamations
adressées par un client a I'égard d'un profes-
sionnel indépendant. Mis  part les problemes
de disponibilité des professionnels, la nature
des rapports contribue d ce que l'intérét de
résoudre un probléme n'est jamais vécu de la
méme facon des deux cbtés d'un litige don-
né. Il est nécessaire de prévoir des moyens
d'incitation pour encourager la participa-
tion des professionnels & la médiation et cela
d'autant plus que la situation du professionnel
risque déja d'étre percue comme privilégiée
par rapport a celle de son client.

Je tiens & signaler qu’au cours de I'année
2014, le Secrétariat de la médiateure a recu
de nombreuses réclamations & I'encontre
de membres de plusieurs chambres et ordres
professionnels indépendants, provenant no-
tamment de clients de ces derniers.
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En raison de ce qui précede, il est important
gue le projet de loi susmentionné offre des
réponses adéquates d ces problémes.

D'aprés une étude d'impact récente du Par-
lement européen dénommeée « Rebooting
the Mediation directive »: assessing the limited
impact of its implementation and proposing
measures to increase the numer of media-
tions in the EU, le taux de satisfaction en mé-
diation civile et commerciale est de 70% au
niveau européen. Il me semble évident qu'un
tel taux de satisfaction ne saurait étre atteint
par le reglement judiciaire des litiges.

Dans l'intérét de la qualité des futures mé-
diations en matiere de consommation, je
suis d’avis qu'il serait indispensable d’exiger
un agrément spécifique de la part de tout
médiateur, intervenant dans ce domaine.
Finalement une formation spécifique en
médiation de la consommation devrait étre
requise parmi les critéres d'agrément.

Recommandation 49
Réponse

Cette recommandation se base sur le
« Code européen de bonne conduite admi-
nistrative » qui a été approuvé par une réso-
lution du Parlement européen C 50302/2001
du 6 septembre 2001. Il s’agit d'une synthéese
des principes de bonne administration com-
munément admis.

La plupart des Ombudsmans appliquent un
code de bonne conduite administrative qu'ils
ont eux-mémes élaboré et publié. L'objet
d'un tel code ne se limite pas & formuler des
regles déontologiques s'appliquant person-
nellement aux agents publics mais consiste &
présenter une vue systématique des critéres
d’évaluation de I'action de I'administration
en tant que telle.

Il estimportant de souligner que ces principes
de bonne administration constituent un droit
flexible ('soft law’) et supposent toujours une
appréciation au cas par cas. C'est pourquoi
une formulation de ces principes en tant

qu’obligations Iégales et précises est hors de
guestion. Il n'est donc pas question de consa-
crer les principes proposés dans la Recom-
mandation n° 49 dans un texte législatif ou
réglementaire.

La médiateure est d'avis que ces principes
devraient néanmoins faire I'objet d'une
reconnaissance officielle de préférence au
niveau de la Chambre des députés.

Recommandation 50
Réponse

Monsieur le ministre de la Sécurité sociale a
proposé de maintenir pour le moment la date-
limite actuelle (I'dge de 65 ans). Il part de
I'idée que normalement les affiliés infroduisent
leur demande en vue de I'octroi d'une pen-
sion de vieillesse avant d'atteindre I'Gge de
65 ans et ainsi un recours & I'achat rétroactif
resterait possible. En outre, la CNAP serait &
la disposition des affiliés pour les informer de
leurs droits & pension des I'ége de 55 ans. En
outre, une campagne de sensibilisation a été
lancée en 2013 qui aurait amélioré I'informa-
tion du public en matiére d'achat rétroactif
de périodes d'assurances.

La médiateure n'entend cependant pas re-
noncer a cette recommandation. Certes, il
n'est pas aisé de se faire une idée précise de
I'ampleur du probleme posé par cette date-
limite aupres des assurés. Méme si le nombre
des personnes qui s'adressent a la médiateure &
ce sujet ne s'éleve qu'a deux ou trois personnes
par an, il peut néanmoins s'agir d'un probléme
de taille pour les personnes concernées.

Il n'en reste pas moins qu'da coté des assurés
bien au courant des dispositions Iégales, il y
a les autres, mal informés de leurs droits qu'il
s'agit de protéger.

Monsieur le ministre a d'ailleurs invoqué la
pratique suivie par la Caisse nationale d'As-
surance de Pension (CNAP) qui accepte les
demandes de rachat d’'assurés introduites
apres I'age de 65 ans (donc apres la date-
limite) & condition qu'une demande de
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pension ait été introduite auparavant. Cette
pratique favorable aux assurés n'est cepen-
dant pas conforme au texte Iégal. Sila CNAP
elle-méme a estimé nécessaire d'introduire
dans sa pratique une dérogation a la date-
limite, il faut en déduire qu'il est nécessaire
de modifier le texte légal.

La prolifération dans notre Iégislation de délais
de forclusion souvent tres brefs est probléma-

tique et recele toujours un élément d'équité.
Les personnes défavorisées pour lesquelles
ces prestations ont précisément été créées
sont aussi les moins bien informées. Le souci
de simplification administrative exige de re-
voir ces délais de forclusion surtout ceux qui
ne sont pas vraiment justifiés au niveau admi-
nistratif comme le délai inscrit & I'article 174
du Code de la sécurité sociale.
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1. Retour a meilleure fortune

Conformément & I'article 28 (1) a) de la loi
du 29 avril 1999 portant création d'un droit &
un revenu minimum garanti, le Fonds natio-
nal de solidarité réclame les montants versés
a ftitre d'allocation complémentaire contre
le bénéficiaire revenu a meilleure fortune.
Le Fonds national de solidarité interpréte trés
largement cette notion. Suivant les termes
employés par le ministere de la Famille et de
I'Intégration, « toute attribution d’'une somme-
capital quin'est pas un revenu professionnel »
tombe sous cette notion de sorte qu'un réel
enrichissement n'est méme plus nécessaire.

L'allocation de dommages-intéréts en répa-
ration d'un préjudice subi, le versement d'une
rente d'accident en capital suite & une de-
mande de rachat d'une rente viagere, le
paiement d'un prix de vente en cas de ces-
sion d'un bien meuble donnent lieu au verse-
ment d'une « somme-capital » et constituent
un retour a meilleure fortune sans qu'il n'y
ait d’enrichissement. La médiateure suggere
que le législateur définisse plus restrictivement
cette notion. Sous couvert d'étre revenus &
meilleure fortune, les bénéficiaires d’'RMG sont
en fait soumis & un régime d'incapacité de
recevoir toute « somme-capital ».

2. Délai de prescription trentenaire

La médiateure suggere que dans tous les cas
d'application du délai de prescription trente-
naire, I'administration applique dans ces de-
mandes de remboursement ou de paiement
un délai de prescription décennal en atten-
dant la fransposition de la recommandation
n°® 44 du 21 décembre 2010 relative alaréduc-
tion du délai de prescription de droit commun.

3. Couverture sociale en cas d’'incapa-
cite de travail

Le salarié a droit a une indemnité pécuniaire en
cas d'incapacité de travail pour cause de ma-
ladie ou d'accident de travail. Or selon la juris-
prudence actuelle qui est suivie par I'Adminis-
tration du contrdle médical, seule « I'inaptitude
générale d’'exercer tout travail remunérateur »

est indemnisée a ce ftitre. Cette interprétation
restrictive risque de jeter dans la précarité les
salariés qui ont récupéré une certaine capa-
cité de tfravail mais sont toujours hors d'état
d'occuper leur poste de travail. Etant donné
que la couverture sociale en cas d'incapacité
de fravail est une composante fondamentale
de tout systeme de sécurité sociale, le 1égisla-
teur devrait examiner cette problématique et
améliorer la prise en charge de ces salariés.

4. L'information des chomeurs indem-
nisés dans un délai acceptable de
la fin de leurs droits

Dans le cadre d'un dossier, le réclamant n'a
été averti par écrit que 6 mois apres I'arrét de
versement des indemnités de chébmage com-
plet et suite a I'intervention de son avocat de
sorte qu'il était privé de son droit de recours
pendant cette période. La médiateure a
suggéré, comme I'année derniere, de veiller
systématiguement a ce qu'une information
compléte écrite et orale soit assurée d chaque
cléture d'un dossier. Une telle procédure serait
conforme a I'article 9 du réglement grand-
ducal du 8 juin 1979 relatif d la procédure &
suivre par les administrations relevant de I'Etat
et des communes. Cette disposition prévoit
que « sauf s'il y a péril en la demeure, I'auto-
rité qui se propose de révoquer ou de modifier
d'office pour I'avenir une décision ayant créé
ou reconnu des droits d une partie, ou qui se
propose de prendre une décision en dehors
d'une initiative de la partie concernée, doit
informer de son intention la partie concernée
en lui communiguant les éléments de fait et
de droit qui I'amenent a agir ».

5. Respect d'un délai de réponse rai-
sonnable par le Ministére de I'Edu-
cation nationale, de I'Enfance et de
la Jeunesse

La médiateure suggére au Ministére de ré-
pondre dans un délai raisonnable d toutes les
questions posées et de motiverles décisions qui
doivent étre communiquées dans un délai rai-
sonnable alors qu’en attendant les personnes
concernées ne peuvent ni comprendre niréa-
gir & une décision qui leur porte préjudice.
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é. Détachement d'un fonctionnaire
luxembourgeois - congé parental

Au cas ou des fonctionnaires luxembourgeois
sont détachés d un poste auprés d'une ins-
titution européenne ou internationale pour
représenter le Grand-Duché de Luxembourg
et ne peuvent pas rester affiliés au systeme
de sécurité sociale luxembourgeois pendant
ce détachement, la médiateure suggéere de
modifier la Iégislation en matiere de congé
parental en ce sens que la période de déta-
chement est assimilée d une dffiliation & la
sécurité sociale luxembourgeoise.

S'il n"était pas possible de prévoir une telle
exception en matiere de congé parental,
elle suggére aux ministéres pouvant étre
concernés par la problématique de prévoir
une solution pour leurs agents, comme par
exemple une indemnisation comparable a
I'indemnité de congé parental permettant
a ces agents de prendre un congé parental
indemnisé comme tout autre travailleur rem-
plissant les conditions.

7. Formulaires et informations données
par les administrations

La médiateure constate que souvent les
formulaires ou informations données sur les
sites internet des administrations ne sont pas
clairs ou incomplets. Les usagers risquent de
se tromper sur des informations données ou
n'arrivent pas a correctement remplir un for-
mulaire.

Ainsi, la médiateure suggéere aux administra-
tions de revoir régulierement leurs formulaires
et sites internet et de les compléter, voire les
simplifier, le cas échéant.

8. Importance de la communication
directe

Dans le cadre du traitement de ses dossiers,
la médiateure constate que la communica-
tion entre I'administration et les administrés
mérite d'étre amélioré. Pour cette raison,
il serait bénéfigue que les administrations
soient prétes a rencontrer les administrés a la
médiature pour clarifier les faits. Il se trouve
en effet que souvent les entretiens et les
courriers sont sources de malentendus.

La médiateure invite dés lors les administrations
et notamment les communes a répondre posi-
tivement d une demande de rencontre ayant

pour but de clarifier des faits et de s'expliquer
en vue d'une issue amiable d'un litige.

9. Le dispositif du reclassement interne
et externe

a) Aux termes de I'article L.515-5 para-
graphe (2) du Code du fravail « si, au
terme de la durée légale de paiement
de I'indemnité de chdmage, y compris
la durée de prolongation, le salarié visé
a I'article L.551-1 n'a pu étre reclassé
sur le marché du fravail, il bénéficie de
I'indemnité d'attente ».

Suivant un arrét de principe de la Cour
de cassation du 2 juillet 2009 (n° 47/09), le
terme de la durée Iégale de paiement de
I'indemnité de chémage dont question
a l'article L. 551 - 5 (2) ne constitue pas
une condition auquel le paiement de I'in-
demnité d’'attente est subordonné, mais
indique seulement le point de départ du
paiement de I'indemnité d'attente.

Le paiement d'indemnités de chdmage
ne peut donc constituer une condition
a laguelle le versement de I'indemnité
d'attente est soumis. Celle-ci ne peut
étre refusée 4 une personne bénéfi-
ciaire d'un reclassement externe quin’'a
pas rempli les conditions pour I'octroi
d'indemnités de chédmage ni avant le
reclassement externe ni apres.

Il est évident que si le versement de
I'indemnité d'attente est refusé faute
d'attribution préalable d'indemnités de
chémage, celle-ci est nécessairement
érigée en condition sine qua non du
versement de I'indemnité d'attente.

La CNAP résiste a cette interprétation
de I'arrét de la Cour de cassation en
maintenant que « pour obtenir une in-
demnité d'attente, il faut donc bien, &
un moment ou un autre, avoir bénéfi-
cié d'indemnités de chémage ».

La médiateure estime qu'il appartient
au législateur de clarifier ce point.

b) lIn'est pasrare que des assurés en congé
de maladie prolongé se voient accorder
sur avis du Contréle médical une pen-
sion d'invalidité avec effet rétroactif.

En cas de reclassement interne, le sala-
rié en congé de maladie recoit en rem-
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placement de son salaire des indemnités
pécuniaires de maladie et continue de
bénéficier de I'indemnité compensatoire
versée par le Fonds pour I'emploi.

En cas d'indemnités pécuniaires versées
par une caisse de maladie luxembour-
geoise, les arrérages de pension d'invali-
dité seront assignés a la caisse de malo-
die conformément & I'article 190 al. 2
du Code de la sécurité sociale. Dans le
méme article, le 1égislateur a prévu que
le montant & rembourser d la caisse de
maladie ne pourra pas dépasser le mon-
tant des arriérés de la pension d'invalidité.

Le Fonds pour I'emploi demande lui
aussi le remboursement des indemni-
tés compensatoires versées au salarié
reclassé durant son congé de maladie
dans la mesure oU celui-ci se recoupe
avec la période de rétroactivité de la
pension d'invalidité.

La médiateure suggere au législateur
de prévoir que le montant maximal du
remboursement prévu par 'article 190
al. 2 du Code de la sécurité sociale
s'applique aussi aux demandes de
remboursement des indemnités com-
pensatoires du Fonds pour I'emploi et
que les arrérages de pension d'inva-
lidité dus pour la période en question
constituent toujours le montant maxi-
mal & rembourser par le salarié.

Le texte coordonné du Projet de loi por-
tant modification du Code du travail et
du Code de la sécurité sociale concer-
nant le dispositif du reclassement in-
ferne et externe dans sa version du 10
juillet 2014 a modifié le paragraphe 2
de I'article 551-6 du projet de loi initial.

Suivant le projet de loi initial, « le salarié
en reclassement professionnel interne
qui perd son emploi pour une raison in-
dépendante de sa volonté, est en droit
de saisir la Commission mixte endéans
les vingt jours & partir de la fin du contrat
de fravail en vue d'un reclassement
professionnel externe ».

La nouvelle version écarte toute pos-
sibilité pour un salarié en reclassement
interne ayant perdu son emploi d’'obte-
nir un reclassement professionnel externe
sauf le cas exceptionnel prévu a I'article
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L. 125-1, paragraphe (1) du Code de
travail (cessation des affaires de I'em-
ployeur).

En revanche, la nouvelle version main-
tient I'ancienne formulation pour le salo-
rié enreclassement professionnel externe:
s'il perd son nouvel emploi pour une rai-
son indépendante de sa volonté, il garde
son statut de personne en reclassement
professionnel sous condition d’'inscription
dans un délai de vingt jours comme de-
mandeur d'emploi aupres de I' ADEM.

Le salarié en reclassement interne qui
perd son emploi est donc beaucoup
moins bien traité que le salarié en re-
classement externe se tfrouvant dans la
méme situation. Cette divergence de
statut est discriminatoire.

Elle aboutit aussi & traiter la personne en
reclassement inferne moins bien qu'un
travailleur susceptible d'étre reclassé sui-
vant les conditions de I'article L. 551-1,
paragraphe 2, point 2 du Code de fra-
vail: « ... peut encore bénéficier d'un
reclassement externe, le bénéficiaire de
I'indemnité pécuniaire dont le contrat
de travail a été résilié aprés la vingt-si-
xieme semaine d'incapacité de fravail
pour un motif autre que celui prévu a
I'article L.124-10 ou dont le contrat de
travail a pris fin pour une autre cause in-
dépendante de la volonté de I'assuré ...
mais qui présente une incapacité pour
exécuter les tGches correspondantes &
son dernier poste de fravail ».

La médiateure suggere au législateur
de réexaminer cette question pour voir
si effectivement un alignement du statut
du reclassé interne & celui du reclassé
externe donne lieu a trop d'abus.

d) Suivant la jurisprudence du Conseil supé-

rieur de la sécurité sociale n° 2013/0171
du 15 novembre 2013, I'arficle L. 551-1,
paragraphe 2, point 2 ouvrant le bénéfice
du reclassement externe au bénéficiaire
de I'indemnité pécuniaire ne s'applique
pas en cas de licenciement intervenu
avant la vingt-sixiecme semaine d'inca-
pacité de travail. Dans la mesure ouU ce
licenciement est intervenu pour un motif
autre que celui prévu a I'article L.124-10,
la médiateure suggere de ne pas exclure
ces personnes du reclassement.



e) En cas de reclassement externe, I'in-
demnité compensatoire n'est due qu'd
condition que la personne reclassée ait
été assignée parles services de I' ADEM.
Ceftte disposition est discriminatoire
pour les personnes qui font des efforts
personnels et parviennent & frouver un
emploi par leurs propres efforts.

10. Longs délais concernant les avis du
Service médical de I'lmmigration

En ce qui concerne les longs délais d'attente
en matiere de sursis a I'éloignement, le Service
meédical de I'lmmigration de la Direction de
la Santé, qui analyse les certificats médicaux
produits & I'appui des demandes, accuse un
retard certain dans le traitement des dossiers
en raison du nombre important de ceux-ci.

Dans un de ces dossiers, le ministre en charge
de I'lmmigration et de I'Asile a informé la
médiateure qu'il était intervenu aupres du
ministre de la Santé afin de lui faire part de
ce probleme et pour que le nécessaire soit
fait pour raccourcir le délai de traitement.

La médiateure souhaite souligner la néces-
saire rapidité de traitement de ce genre de
dossier pour éviter tout inconvénient d'ordre
médical aux demandeurs.

11. Nécessité de renforcer le nombre
du personnel de la Direction de
I'iImmigration

Il est apparu a I'occasion d'un dossier de dé-
sistement de prise en charge, que la Direction
de I'lmmigration est confrontée d un nombre
important de demandes en obtention de
titre de séjour et de demandes assimilées,
demandes que la Direction de I'lmmigration
ne traite pas avec la rapidité nécessaire en
raison du manque d’effectif.

Dans le dossier en question, les personnes
se sont adressées a plusieurs reprises a la Di-
rection de I'lmmigration par courriers et par
téléphone et se sont rendues sur place, sans
obtenir la moindre réponse concrete d leur
question et ce pendant frois mois.

Bien que les services de la Direction de I'Im-
migration traitent avec diligence les dossiers
qui leur sont soumis, il est inacceptable que le
manque d’effectif engendre ce genre de pro-
blemes, de sorte que I'augmentation du per-
sonnel devrait sérieusement éfre considérée.

12. Informations détaillées au sujet de la
qualité de «bénéficiairen d'aides au
logement tenu au remboursement
des aides

Etant donné l'intérét considérable pour les
personnes qui ont bénéficié d'aides au lo-
gement, il est absolument nécessaire que le
ministere du Logement publie des informa-
tions détaillées au sujet de I'étendue des obli-
gations de remboursement susceptibles de
naitre dans les diverses situations pouvant sur-
venir en pratique (colocation, hébergement
temporaire, union libre, partenariat, mariage).

13. L'imposition des associations
religieuses a I'impo6t minimum

Les congrégations et associations religieuses
au sens de I'article 159 alinéa (1), point A,
chiffre 3 L.I.R. sont soumises a I'impot sur le
revenu des collectivités et elles sont donc
également visées par I'impdt minimum.

Etant donné les difficultés de définir la no-
tion d’'association religieuse par rapport aux
associations et fondations sans but lucratif
poursuivant des buts cultuels, charitables ou
d'intérét général, la médiateure suggére une
modification Iégislative en vue d'éliminer les
diverses rigueurs qui sont apparues dans I'ap-
plication pratique de I'impdt minimum.

14. Simplification de la Iégislation fiscale

La médiateur est d'avis qu'un constant d'ef-
fort doit éfre entrepris en vue de simplifier la
legislation fiscale. Ce souci de simplification
devrait se traduire par la création d'un or-
ganisme ayant pour mission d'émetire des
recommandations au Gouvernement.

15. Partenariat du fonctionnaire européen

En raison de I'article 14 du Protocole sur les pri-
vileges et immunités des Communautés euro-
péennes, les fonctionnaires européens sont
censés avoir gardé leur domicile fiscal dans
leur pays d’origine. Ainsi, bien qu’ils aient co-
habité en fait au Luxembourg, il ne leur est pas
possible, en cas de partenariat, de bénéficier
de I'imposition collective au Luxembourg.

La médiateure suggere de modifier la loi afin
de permettre aussi d ces partenaires d'opter
pour I'imposition collective.
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Pour toute motivationil est renvoyé & la préface.

Dénomination de l'institution :

Pour éviter une confusion avec les média-
teurs privés ceuvrant dans des domaines
divers il est proposé d'opter pour la déno-
mination unique d’'Ombudsman.

. Atiributions et pouvoirs

1. Mention des droits de I'Homme dans la
compétence générale de I'Ombudsman;

2. Extension des compétences de I'Om-
budsman aux organismes investis d'une
mission de service public;

3. Extension exceptionnelle de la saisine de
I'Ombudsman au-deld d'une réclama-
tionindividuelle concréte dont I'Ombuds-
man a été saisie pour remédier & d'éven-
tuels dysfonctionnements systémiques;

Extension dans cette hypothése des
pouvoirs d'enquéte de I'Ombudsman
au-deld de I'objet d'une réclama-
tion individuelle et concrete dont il a
été saisi et dans le cadre de laquelle |l
existe une suspicion d'un dysfonction-
nement systémique;

Investigation sur place, dans les lieux ou
locaux de I'administration méme non
ouverts au public;

Droit d’entendre foute personne sus-
ceptible de fournir des informations ou
des explications;

Accés a l'information auprés d'autres
administrations non directement visées
par la réclamation, mais détenant des
informations nécessaires ou utiles pour
la solution du différend;

4. L'Ombudsman peut consulter ou se
faire assister dans ses travaux par tout
expert de son choix;

5. L'Ombudsman peut donner, dans le
cadre de la procédure Iégislative, son
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avis sur des questions concernant la
médiation ou relevant d'un sujet au-
quel son attention a été attirée par une
réclamation;

6. Concernant le suivi des recomman-
dations, il est proposé, conformément
a l'avis de la Commission de Venise,
que le Gouvernement prenne position
de principe dans un délai de 3 mois &
partir de sa publication et exécute les
recommandations en cas d'accepta-
tion de principe dans un délai fixe voire
raisonnable.

lll. Réclamations

1. Formulation plus impérative des dis-
positions relatives au délai dans le-
guel une administration est appelée
a prendre position par rapport & une
réclamation;

2. Suspension des délais de recours contre
les décisions administratives pendant
une durée de trois mois prenant cours &
la date de la saisine de I'Ombudsman;

3. Remplacer les termes « démarches admi-
nistratives appropriées » par la formulation
suivante: « L'administré a le droit de saisir
I'Ombudsmans'iln’a pas obtenu satisfac-
tion auprés de I'autorité compétente »;

4. L'Ombudsman peut procéder a la
résolution & I'amiable des différends
dont il est saisi par voie de médiation
et/ou par voie de conciliation;

5. Evaluation du fonctionnement de I' Ad-
ministration au regard de normes de
bonne conduite administrative com-
munément admises;

IV. Statut organique

1. Aftribution & I'Ombudsman d'un pouvoir
de délégation de signature voire de dé-
légation de compétences / de pouvairs;



2. Mention du droit des particuliers de

porter plainte aupres de I'Ombuds-
man dans la Constitution;

. Renforcement de I'indépendance bud-
gétaire et de 'apparence d'indépen-
dance;

. Assouplissement du statut du personnel
assistant I'Ombudsman dans ses fonc-
tions, afin de permetire un recrutement
des agents du secrétariat en dehors de
la fonction publique;

. L'élection de I'Ombudsman d une ma-
jorité renforcée des députés présents
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au moment du vote. Prestation d'un
serment concernant son engagement
a l'impartialité, a la neutralité et a la
confidentialité dans I'exercice de ses
fonctions, le cas échéant devant le
président de la Chambre;

. La formation des médiateurs, de

I'Ombudsman et du personnel de son
équipe comprendra une formation en
médiation selon les critéres fixés par la
directive européenne sur les REL (regle-
ment extrajudiciaire des litiges);
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