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INTRODUCTION

Les délégués des conseils d’administration (CA) des institutions de sécurité sociale (ISS) sont, dans le
cadre de leurs missions réglementées par la loi, amenés a prendre des décisions d’une particuliére
complexité et importance, adoptées dans une finalité d’intérét général, a I'exclusion de toute
considération personnelle.

Le Code de la sécurité sociale (CSS) fixe le cadre de cette intervention des délégués, fondée sur le principe
de la gestion participative et précise, entre autres, qu’ils sont responsables conformément au droit
commun de I'exécution de leurs attributions et des fautes commises dans le cadre de leur intervention®.
Le CSS prévoit méme une amende d’ordre si le délégué viendra a manquer a ses devoirs.

Il convient dés lors d’examiner si ces délégués disposent d’une protection juridique adéquate en matiere
de responsabilité civile et pénale, leur permettant d’exercer leurs missions ainsi que de prendre des
décisions complexes et importantes dans des conditions garantissant une sécurité juridique suffisante.

Pour répondre a cette question, la présente analyse abordera, dans un premier temps, le fonctionnement
du systeme de la sécurité sociale au Luxembourg ainsi que ses établissements publics. Elle se penchera
ensuite sur I'organisation du CA d’une ISS. Il sera dans un troisieme temps question d’identifier les
différentes responsabilités encourues par un CA et ses délégués. Finalement, le présent cahier juridique
analysera les mécanismes étatiques permettant de prévenir, d’identifier et de minimiser autant que
possible les fautes commises par les délégués dans I’exercice de leurs missions légales.

1 CSS. (Article 400)
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Le droit luxembourgeois de la sécurité sociale et ses établissements publics

1 LE DROIT LUXEMBOURGEOIS DE LA SECURITE SOCIALE ET
SES ETABLISSEMENTS PUBLICS

A titre préliminaire, il convient de préciser qu’en droit luxembourgeois, la sécurité sociale est une partie
de la protection sociale, cette derniére comprenant également I'aide et I'assistance sociales.?

La sécurité sociale vise a la réparation des « risques sociaux », a savoir « les conséquences financiéres
d’événements susceptibles soit de réduire ou de supprimer les ressources des individus assurés, soit
d’augmenter leurs charges financiéres » 3.

Quant a I'aide et I'assistance sociales, celles-ci visent a apporter un soutien aux personnes qui n’ont pas
les ressources suffisantes pour vivre décemment. Dans ces cas-ci, contrairement a la sécurité sociale,
aucune cotisation ne doit étre versée pour avoir droit aux prestations.*

Au Luxembourg, la sécurité sociale est une matiere réservée a la loi par la Constitution (article 34), ce qui
signifie que la loi doit déterminer les principes et les modalités substantielles de la matiére réservée,
tandis que le réglement du détail peut étre confié au pouvoir exécutif (sous forme de reglements et
d’arrétés).

Concretement, le CSS est la loi qui fixe les dispositions communes et le cadre Iégal de chaque branche de
la sécurité sociale.® La sécurité sociale y est organisée par branche attribuée a des institutions de sécurité
sociale, chargées de gérer les différents risques sociaux. Les institutions de sécurité sociale (ISS), qui sont
définies a I'article 396 du CSS, sont actuellement au nombre de dix :

- La Caisse nationale de santé (CNS) gere I'assurance maladie-maternité, sauf les affaires dévolues
aux caisses de maladie du secteur public, et de I'assurance dépendance.
- Les caisses de maladie du secteur public ont des compétences résiduelles par rapport a celles de
la CNS et sont au nombre de 3 :
o la Caisse de maladie des fonctionnaires et employés publics (CMFEP) ;
o la Caisse de maladie des fonctionnaires et employés communaux (CMFEC) ;
o [I'Entraide médicale de la société nationale des chemins de fer luxembourgeois (EMCFL).
- La Mutualité des employeurs (MDE) est chargée d'assurer les employeurs contre les charges
salariales et d'assurer le versement d'une indemnité pécuniaire aux travailleurs non-salariés
affiliés.
- L’Association d’assurance accident (AAA) gére I'assurance accident.
- La Caisse nationale d’assurance pension (CNAP) gére le régime général de I'assurance pension.
- Le Fonds de compensation (FDC) gére la réserve de compensation du régime général de pension.
- La Caisse pour l'avenir des enfants (CAE) gére les prestations familiales, destinées a compenser
les charges familiales.
- Le Centre commun de la sécurité sociale (CCSS) est un centre d'affiliation des assurés commun
aux ISS, chargé de calcul, de perception et de recouvrement des cotisations ainsi que de
traitement informatique des données. ’

Toutes les ISS sont sous I'autorité du ministre ayant la Sécurité sociale dans ses attributions, sauf la CAE
qui releve de I'autorité du ministre de la Famille.

Selon l'article 396 du CSS, les ISS sont des établissements publics jouissant de la personnalité civile, a
savoir des « personnes morales de droit public, chargées par une disposition Iégislative de gérer des
services publics déterminés, en vue de satisfaire a des besoins spéciaux de la population, sous le contréle

2|GSS, « Partie 1, Titre 1, Chapitre 1, SECTION 1, DEFINITIONS », Droit de la sécurité sociale, Luxembourg, édition 2024, p. 13.
3 |bid.

41bid, p. 14.

5 |bid, « Partie 1, Chapitre 1., SECTION 1. LA CONSTITUTION », p. 44.

5 |bid, « Partie 1, Titre 2, Chapitre 1, Le cadre légal national », p. 43.

7 bid, « Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. La répartition des compétences par branche », p. 79.
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tutélaire de I'Etat ou des communes dont elles sont détachées par application du principe de la
décentralisation des services. »®.

Conformément au principe de la décentralisation des services, les ISS gérent de maniére autonome leur
patrimoine qui garantit seul leurs engagements et établissent annuellement leurs budget et décompte
séparés de ceux de I'Etat. °

Dans la pratique, les ISS sont gérées par des CA, dont |'organisation sera analysée plus en détail dans la
partie suivante de la présente analyse.

& Selon MAJERUS, P., L'Etat luxembourgeois, Esch-sur-Alzette, Editpress, 1990, p. 343, cité dans I'ouvrage IGSS, « Partie 2, Titre 1, Chapitre 2,
SECTION 1. DISPOSITIONS GENERALES », Droit de la sécurité sociale, Luxembourg, édition 2024, p. 80.
% |GSS, Partie 2, Titre 1, SECTION 1. DISPOSITIONS GENERALES, Droit de la sécurité sociale, Luxembourg, édition 2024,p. 80.
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Organisation du conseil d’administration d'une ISS

2 ORGANISATION DU CONSEIL D’ADMINISTRATION D’UNE ISS

Une ISS est placée sous la responsabilité d’'un CA qui est chargé de la gestion générale des affaires
résiduelles, a savoir de toutes les affaires non attribuées a un autre organe par la loi ou les reglements.

Ainsi, le CA d’une ISS est chargé d’établir une planification triennale des objectifs stratégiques a atteindre.
L’objectif est d’améliorer la gouvernance au niveau des ISS.

Or, la MDE et le FDC, du fait du petit nombre ou de I'absence de personnel, n’ont pas I'obligation d’établir
une planification triennale. Le FDC doit, par contre, élaborer des directives sur la gestion de son
patrimoine.

En outre, le CA d’une ISS a comme mission d’élaborer annuellement des plans d'actions contenant les
priorités et mesures afin de réaliser ses objectifs et de maitriser les risques y associés.

De méme, le CA doit déterminer les regles de gouvernance a appliquer dans I'exécution de ses missions
et envers les parties prenantes. Il s’agit d’améliorer la communication interne et externe, la politique de
sécurité ainsi que la politique de lutte contre I'abus et la fraude.®

Le CA d’une ISS est composé de représentants d’employeurs, d’assurés salariés et non-salariés, ainsi que
de I'Etat. Le représentant de I’Etat, qui a le statut de fonctionnaire, est le président du CA. Sa voix prévaut
en cas d’égalité des voix.

Les délégués, y compris le président, sont désignés pour cing ans (article 400, ainéa2, du CSS).!

Le président est nommé par le Grand-Duc sur proposition du Gouvernement, alors que les représentants
de la CAE sont désignés par le ministre de la Famille. Tous les autres délégués des CA sont désignés par
les chambres professionnelles sur base des résultats des élections des chambres professionnelles.?

Le président est responsable pour la gestion journaliére des ISS. 2 Il a comme mission la mise en place de
la coordination du travail des ISS.

Le président représente I'ISS en justice et en dehors.*

Par ailleurs, il doit mettre sur pied un service interne qui a comme tache d’élaborer annuellement un
rapport sur I’évaluation de la mise en ceuvre de la planification triennale. Ce rapport doit étre remis a
I'Inspection générale de la sécurité sociale (IGSS), qui par ce biais peut évaluer la gestion des ISS. *°

En cas d’absence, il est remplacé par un des hauts fonctionnaires qu'il a désignés a cette fin. °

Il peut s’adjoindre des fonctionnaires de I'Etat ou des fonctionnaires dirigeants des ISS dans le cadre de
I’exécution de ses taches. Il peut également les charger d’évacuer a sa place des affaires courantes et de
le représenter. ’

10 |GSS, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2, SECTION 1. DISPOSITIONS GENERALES, Droit de la sécurité sociale, Luxembourg, édition 2024, p. 81.
1 |bid.

12 bid, pp. 80 - 81.

3 |bid, p. 82.

4 |bid, p. 81.

15 |bid, p. 82.

16 |bid.

7 bid, p. 81.
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Les différentes responsabilités encourues

3 LES DIFFERENTES RESPONSABILITES ENCOURUES

L'article 114 de la Constitution réserve a la loi le soin de régler les conditions, les limites et les modalités
de la mise en ceuvre de la responsabilité des personnes morales de droit public pour les dommages
causés dans I'exercice de leurs fonctions.

« Art. 114.

La loi détermine les conditions et les limites ainsi que les modalités de mise en ceuvre de la
responsabilité de I’Etat et des autres personnes morales de droit public pour les dommages qu’ils ont
causés ou qu’ont causés leurs mandataires publics et agents dans I'exercice de leurs fonctions. ».

Cet article a été introduit par la loi du 17 janvier 2023 portant révision des chapitres ler, II, lll, V, VII, VIII,
IX, X, Xl et XII.

Il prévoit une disposition générale visant la question de la responsabilité de I'Etat. Le texte, proposé par
le Conseil d’Etat, retient le terme d’« agents », lequel regroupe tant les fonctionnaires et employés de
I’Etat, qui constituent juridiquement des préposés de la personne morale Etat, que les membres du
Gouvernement, et est complété par ceux de « mandataires publics » visant principalement les
bourgmestres et les membres de I'exécutif local. 18

Dans ce cadre, une ISS, en tant qu’établissement public, est une personne morale de droit public. Or,
celui-ci ne peut agir que par la voie de ses organes qui sont constituées de personnes physiques, en
I'occurrence a travers le CA qui est responsable pour la gestion de toutes les affaires visées dans le CSS.

Comme le précise I'auteur Georges Ravarani dans son ouvrage ‘La responsabilité civile des personnes
privées et publiques’®, « 'organe qui commet le fait dommageable ne se trouve pas dans un lien de
subordination envers la personne morale - publique ou privée - qui I'emploie : il s’identifie a cette
personne, de sorte que les actes qu’il accomplit dans les limites de ses fonctions sont réputés accomplis
par la personne morale elle-méme, et la responsabilité de celle-ci se trouve directement engagée sur base
de I'article 1382 du code civil. L’acte du préposé, en revanche, n’entraine que la responsabilité indirecte

de son commettant, sur base de 'article 1384, alinéa 3 du méme code. ».
Ainsi, I'agent, en I'occurrence, le délégué du CA, intervient comme organe et non pas comme préposé.

Cela étant dit, une ISS, en tant que personne morale de droit public, peut se voir engager sa responsabilité
pour des dommages causés par son CA dans le cadre de |'exercice de ses missions, tel que déterminé par
les lois. Cela n"'empéche toutefois pas la responsabilité personnelle des délégués des CA dans des cas
déterminés ci-apres.

3.1 LA THEORIE DE L’ORGANE

3.1.1 Laresponsabilité civile de I'ISS
a) Le principe : une responsabilité pour faute envers un tiers

En vertu de la théorie de I'organe, tout dommage causé envers un tiers par une décision ou un acte du
CA d’une ISS dans le cadre de sa mission reléve, en principe, de la responsabilité collective de I'ISS, en
tant que personne morale.

8 THEWES, M., La nouvelle Constitution luxembourgeoise annotée 2023, Luxembourg, Larcier, 2023, pp. 475 - 476.
19 Pas. lux. 2006, p. 114, no 135. RAVARANI, G., La responsabilité civile des personnes privées et publiques.
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En effet, cette théorie, consacrée a I'article 1%, alinéa 1¢, de la loi modifiée du 1°" septembre 1988 relative
a la responsabilité civile de I'Etat et des collectivités publiques (loi de 1988), est applicable aux ISS, dans
la mesure ou il s’agit d’établissements publics investis par la loi d’'une mission de service public®®.

Selon la « théorie de I'organe », un pouvoir public peut étre tenu civilement responsable des fautes
commises par son organe, sur base de I'article 1382 du code civil.

« Art. 1°" de la loi de 1988

L’Etat et les autres personnes morales de droit public répondent, chacun dans le cadre de ses
missions de service public, de tout dommage causé par le fonctionnement défectueux de leurs
services, tant administratifs que judiciaires, sous réserve de |’autorité de la chose jugée. {...) ».

La théorie de I'organe, qui a été reprise de la jurisprudence belge, n’est valable que sous condition que
I’organe ait agi dans les limites de ses attributions Iégales ou bien que, du point de vue d’une personne
raisonnable et prudente, I'organe pouvait légitimement croire qu’il agissait dans ses compétences.

« Précisant les conditions dans lesquelles il y a responsabilité des pouvoirs publics du fait d’un
organe, la jurisprudence belge est fixée en ce sens que I’'organe d’un pouvoir public ne représente
celui-ci et n’engage sa responsabilité sur pied de I'article 1382 du code civil que lorsqu’il agit dans
les limites de ses attributions légales ou qu’il doit étre tenu comme agissant dans les limites de
celles-ci par tout homme raisonnable et prudent »?*.

A noter que la loi de 1988 ne concerne que la responsabilité extracontractuelle, a savoir la responsabilité
délictuelle, de I'administration. Elle concerne I'Etat et les autres personnes de droit public, dont les
établissements publics, comme les ISS. Cette loi institue, a c6té de la responsabilité de droit commun
prévu dans le Code civil, un régime particulier de responsabilité pour les personnes publiques.

En effet, si en droit commun de la responsabilité civile, il faut identifier de maniére précise I'auteur d’une
faute, ce n’est pas le cas pour la loi de 1988, qui se contente de I'existence d’une faute de service. ?? Ce
principe, qui est celui du fonctionnement défectueux du service, est consacré par I'article 1%, alinéa 1¢,
de la loi de 1988.

Selon les rédacteurs de la loi, si le projet de loi « n’entend plus imposer la preuve d’une faute précise
commise par un organe ou un préposé de I’Administration, il n‘abandonne pas pour autant en principe
toute notion de comportement anormal de I’Administration. »* La notion de « fonctionnement
défectueux du service » « fait intervenir le critére de comportement fautif, mais celui-ci ne doit plus étre
imputable & une personne déterminée. (...) c’est la faute anonyme du service qui est visée » %%,

Il convient néanmoins de noter que I'article 1°" de la loi de 1988 parle de « service public », et non pas
d’« organe ». Il y a donc lieu de se poser la question de savoir si le CA qui est un organe (de gestion),
composé de délégués qui ne sont pas des fonctionnaires d’Etat (hors le président du CA), tombe sous
I"application de I'article 1°¢'.

20 GERKRATH, J., « V. Le régime juridique des établissements publics », Les établissements publics en droit luxembourgeois, Luxembourg,
LEGITECH, 2024, pp. 162 - 163.

21 Documents parlementaires no 2665, avis du Conseil d’Etat du 18/05/1982, p. 15, § 1.

22 STEICHEN, A., Précis de droit public, Luxembourg, LEGITECH, 2024, p. 122.

2 Documents parlementaires no 2665, Exposé des motifs, p. 4, § 4.

|bid, p. 4, § 5.
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Dans ce cadre, il y a lieu de noter que les rédacteurs de la loi de 1988 utilisent également le terme
« organe » en lien avec la loi de 1988, comme vu dans la citation précédente et dans I’'exemple ci-apres :

Si le texte « n’entend plus imposer la preuve d’une faute précise commise par un organe ou un
préposé de I’Administration, il n‘abandonne pas pour autant en principe toute notion de
comportement anormal de ’Administration. » %

Pour répondre a cette question, il convient de distinguer et de définir ces deux notions.

Le « service public » ne désigne pas une instance ou un groupe, mais « une activité d’intérét général
assurée ou assumée par une personne publique »*.

L'« organe CA » est une instance de gouvernance chargée d’agir au nom d’une personne morale, a savoir
de I'ISS, pour décider des grandes lignes de gestion du service public dans le cadre de ses attributions.
Donc, le CA d’une ISS, par ses décisions, participe aussi au fonctionnement du service public, a c6té des
agents opérationnels de I'lISS (fonctionnaires et employés, entre autres), qui exécutent la gestion
quotidienne du service public.

Dong, il semble que rien ne s’oppose a ce qu’une ISS, en tant qu’établissement public, soit soumis a
I'article 1%, alinéa 1°" de la loi de 1988, dans la mesure ou il y a eu un fonctionnement défectueux du
service public de I'lISS causé par une décision, acte ou omission du CA, en tant qu’organe collectif
décisionnel. En effet, la loi de 1988 semble étre applicable aux ISS, en tant que personnes morales, et
non a un délégué particulier de son CA.

En I'occurrence, la victime n’a donc pas besoin de prouver la faute provenant d’'un délégué déterminé du
CA, mais elle n’a besoin que de prouver un fonctionnement défectueux du service de I'ISS causé par une
décision, acte ou omission du CA. Par « fonctionnement défectueux », on entend « un comportement de
I’'administration qui s’écarte du comportement idéal attendu dans une situation donnée. L’appréciation
de la faute se fait objectivement, par comparaison a une personne publique normalement prudente et
diligente placée dans les mémes circonstances »?’.

En accord avec le principe de la théorie de I'organe, les rédacteurs de la loi de 1988 sont d’avis qu’un
dommage provoqué par le fonctionnement défectueux d’un service public doit &tre supporté par I'Etat
et les collectivités publiques, dans la mesure ou le service public est presté pour le bien commun.

L’Etat et les collectivités publiques sont « supposés ceuvrer pour le bien commun, de sorte que tout
préjudice qui peut en résulter devrait constituer une charge incombant a la généralité des
citoyens »8,

Pareillement, I'auteur juriste précité Georges Ravarani affirme ce qui suit :

« Dés lors que le dommage survient en raison d’un fonctionnement défectueux du service, la
personne publique doit en assumer la responsabilité, méme si le fait dommageable peut étre
attribué & un agent de celle-ci. » %.

La théorie de I'organe est indispensable pour éviter de décourager la prise de décisions complexes par
une personne, par peur d’étre responsable pour un dommage causé pour toute petite faute ou
négligence commises dans le cadre de mission d’intérét général dont elle ne retire aucun profit
personnel.

% Documents parlementaires no 2665, Exposé des motifs, p. 4, § 4.

% BOTTINI, F., « Définition de ‘service public’ du Professeur René Chapus (1925-2017) », L’action économique des collectivités publiques — Ses
enjeux, son droit, ses acteurs, p. 62.

%7 STEICHEN, A., Précis de droit public, Luxembourg, LEGITECH, 2024, p. 122.

2 Documents parlementaires no 2665, op.cit., p. 3, § 5.

29 STEICHEN, A., op.cit., p. 135.
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« Sur un plan pratique, il faut bien reconnaitre que les agents sont obligés de prendre des décisions
multiples qui touchent a des intéréts considérables et complexes. On découragerait leur esprit
d’initiative en les rendant responsables de la négligence la plus Iégére commise dans le cadre d’une
activité d’intérét général dont ils ne retirent aucun profit personnel. »*.

b) L’exception : une responsabilité sans faute envers un tiers

L'alinéa 2 de I'article 1°" de la loi de 1988 prévoit une exception au principe de responsabilité pour faute
envers un tiers. En effet, en application de cette disposition, la responsabilité d’une ISS du fait d’un
dommage causé envers un tiers, par le fonctionnement défectueux du service public de I'lSS, qui a été
provoqué par un acte, une décision ou une omission du CA peut étre engagée sans que la victime d’un
dommage n’ait besoin de prouver une faute. Or, cette responsabilité sans faute n’est applicable que dans
des situations particulieres dans lesquelles I"application de la responsabilité pour faute ne serait pas
équitable, a savoir lorsque le dommage est spécial et exceptionnel et qu’il n’est pas imputable a la
victime :

« Art. 1¢,

(...)

Toutefois, lorsqu’il serait inéquitable, eu égard a la nature et a la finalité de I'acte générateur du
dommage, de laisser le préjudice subi a charge de I'administré, indemnisation est due méme en
I’'absence de preuve d’un fonctionnement défectueux du service, a condition que le dommage soit
spécial et exceptionnel et qu’il ne soit pas imputable a une faute de la victime. ».

L'exemple typique constituent « les blessures subies par des passants au cours d’une poursuite de
police »31. Selon les rédacteurs de la loi, dans ce cas, « la responsabilité est objective et n’est pas
subordonnée & la preuve d’un comportement fautif » >2.

Les conditions d’'un dommage spécial, exceptionnel et non imputable a la victime ont été proposées par
le Conseil d’Etat pour éviter des demandes en réparation abusives et pour ne pas faire peser une charge
lourde sur les finances publiques.

« En vue d’écarter les demandes abusives et ne pas obérer les finances publiques (...) de maniére
inconsidérée, le Conseil d’Etat estime que le texte, ouvrant droit & indemnité, doit préciser
expressément les conditions qui doivent étre réunies pour justifier une demande en réparation du
dommage. » 33

3.1.2 Laresponsabilité pénale de I'ISS
Depuis la loi du 3 mars 2010 introduisant la responsabilité pénale des personnes morales dans le Code
pénal et dans le Code d'instruction criminelle, les personnes morales peuvent également encourir la

responsabilité pénale, y compris les établissements publics.

L’article 34 du Code pénal exclut néanmoins I'Etat et les communes du champ d’application. Or, les
établissements publics ne font pas partis de ces exclusions.

30 STEICHEN, A., Précis de droit public, Luxembourg, LEGITECH, 2024, p.136.

31 Documents parlementaires no 2665, Exposé des motifs, p. 4, § 8.

32 |bid, Commentaire des article, ad Article 1%, al. 2, p. 5, § 5.

3 Documents parlementaires no 2665, avis du Conseil d’Etat du 20 juin 1985, ad Article 1%, al. 2, p. 6, § 10.
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« Art. 34.

Lorsqu’un crime ou un délit est commis au nom et dans l'intérét d’une personne morale par un de
ses organes légaux, par un ou plusieurs de ses dirigeants de droit ou de fait ou par toute personne,
agissant soit individuellement soit en tant que membre d’un organe de la personne morale, qui
exerce un pouvoir de direction en son sein, sur la base d’un pouvoir de représentation de la personne
morale ou d’un pouvoir de prendre des décisions au nom de la personne morale ou d’un pouvoir
d’exercer un contréle au sein de la personne morale, la personne morale peut étre déclarée
pénalement responsable et encourir les peines prévues par les articles 35 a 38.

La personne morale peut également étre déclarée pénalement responsable et encourir les peines
prévues par les articles 35 a 38 lorsqu’un défaut de surveillance ou de contréle de la part d’une
personne visée a I’alinéa 1 er du présent article a rendu possible la commission d’un crime ou d’un
délit, dans l'intérét de ladite personne morale, par une personne soumise a son autorité.

La responsabilité pénale des personnes morales n’exclut pas celle des personnes physiques auteurs
ou complices des mémes infractions.

Les alinéas précédents ne sont pas applicables & I’Etat et aux communes. ».

Dans ce cadre, le document parlementaire n°5718 relatif au projet de loi introduisant la responsabilité
pénale des personnes morales dans le Code pénal et dans le Code d’instruction criminelle précise ce qui
suit :

« Conformément a I'article 34, la responsabilité pénale peut également étre encourue par les
personnes morales de droit public qui sont investies d’une mission d’intérét général, tel que c’est
notamment le cas des établissements publics ou encore des ordres professionnels.

L’Etat et les communes sont toutefois exclus du champ d’application de Iarticle 34 qui ne trouve
pas application a leur égard.

L’exclusion de I’Etat se justifie notamment par la considération que I’auteur de la poursuite et de la
répression ne peut pas étre en méme temps l'objet de la poursuite et de la sanction. En ce qui
concerne les communes, instituées par I'article 107 de la Constitution, leur exclusion se justifie
notamment par la considération qu’en tant que dépositaires d’une parcelle de la puissance
publique, elles ne sauraient étre placées sous le contréle des juridictions répressives. »3.

Une ISS étant un établissement public, celle-ci peut ainsi, en tant que personne morale, étre déclarée
pénalement responsable, lorsqu’un délégué du CA commet un crime ou un délit au nom et dans I'intérét
de I'lSS.

Les sanctions pénales pour les personnes morales sont prévues a |'article 34 a 38 du Code pénal. Il s’agit
de I'amende, de la confiscation spéciale, de I'exclusion de participation a des marchés publics et de
contrats de concession, ainsi que de la dissolution.

« Art. 35.
Les peines criminelles ou correctionnelles encourues par les personnes morales sont:
1) l'amende, dans les conditions et suivant les modalités prévues par I'article 36;
2) la confiscation spéciale;
3) [Il'exclusion de la participation a des procédures d’attribution de marchés publics et de
contrats de concession;
4) la dissolution, dans les conditions et suivant les modalités prévues par I'article 38. ».

Aucune sanction pénale a I'’égard de I'ISS n’ayant été identifiée dans le CSS, c’est donc uniquement le
droit pénal commun qui semble s’appliquer a I'ISS, en tant que personne morale.

Apres I'analyse de la responsabilité du CA en tant qu’organe collectif décisionnel de I'lSS, il y a lieu de se
tourner vers la responsabilité personnelle des délégués du CA.

34 Documents parlementaires no 5718, Commentaires des articles, ad Article 34 du Code pénal, pp. 12 - 13.
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3.2 LA RESPONSABILITE PERSONNELLE DES DELEGUES

La responsabilité personnelle des délégués est réglée a I'article 401 du CSS qui prévoit que « Les membres
des organes des institutions de sécurité sociale sont responsables, conformément au droit commun, de
I’'exécution du mandat qu’ils ont recu et des fautes commises dans leur gestion. ».

A noter que le terme « mandat » mentionné dans I'article 401 du CSS ne doit pas étre compris dans le
sens de « contrat de mandat » tel que prévu dans l'article 1984 du Code civil, mais dans le sens de
« missions »%, « charge », « fonction » ou de « mandat légal ».

En effet, le terme « mandat » dans le sens de « mission » et de « fonction » est souvent utilisé dans les
textes légaux et réglementaires, comme dans les exemples suivants :

e L’arrété grand-ducal du 4 avril 2025 prévoit de prolonger « le mandat en tant que médiateur en
santé de XX d’une durée de 5 ans ».

e L’arrété grand-ducal du 23 décembre 2022 porte sur « |'organisation des mandats du conseil
d’administration de I'établissement public ‘Média de service public 100,7’ ».

e |’arrété grand-ducal du 9 avril 2024 porte « renouvellement du mandat du Président de la
Commission des plaintes du Conseil de Presse, pour une durée de deux ans ».

e L’article 48, paragraphe 2, de la loi du 7 mars 1980 sur I'organisation judiciaire dispose que « le
mandat des conseillers (de la chambre du conseil de la Cour d’appel) est renouvelable ».

e L’article 53 bis de la Loi du 3 ao(t 1998 instituant des régimes de pension spéciaux pour les
fonctionnaires de I'Etat et des communes ainsi que pour les agents de la Société nationale des
chemins de fer luxembourgeois prévoit que « I'exercice du mandat de parlementaire et de la
fonction de membre du Conseil d’Etat n’est pas considéré comme activité professionnelle (...) ».

Le contrat de mandat au sens de I'article 1984 du CC est défini comme « un acte par lequel une personne
donne a une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom ».

Doncg, ici, un contrat de mandat est conclu entre deux parties, dans lequel une personne agit au nom
d’une autre personne. Les deux parties sont chacune libres d’accepter ou pas la conclusion de ce contrat
de mandat.

Le mandat au sens de l'article 401 du CSS, représente, en revanche, une mission d’intérét générale dont
les conditions et modalités d’exercice sont prévues par une loi et non par un contrat. Dans le cas des ISS,
les missions sont prévues actuellement dans le CSS.

Par ailleurs, I'article 299 de la loi du 17 décembre 1925 concernant le code des assurances sociales, d’ou
proviennent les articles 401 et suivants, précisait que le mandat honorifique est conféré en vertu de la
loi :

Art. 299, Le mandat honosifique conféré en
vertu de la présente loi ne pourra étre décling
que pour 'une des causes qui, d’aprés les art. 433,
434 et 4355 du Code civil, dispensent de la tutelle,

E’exercice d’un mandat honorifique conféré
par la présente loi équivaudra & la gestion d'une
tutelle.

Les statuts pourront admettie d’autres causes
de dispense.

Une réélection pourra étre déclinée pour Ia
durée d'une période électorale.

% Le Robert, « Synonymes de mandat au sens de mission = mission, charge », Disponible sur :
https://dictionnaire.lerobert.com/synonymes/mandat (consulté le 16/07/2025)
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Une autre différence par rapport au contrat de mandat du CC est que, pour le mandat Iégal, la personne
appelée a étre délégué n’a pas le droit de refuser sans motif légitime sa nomination, sous peine de se
voir infliger une amende administrative de la part de I'lGSS (art. 403 du CSS).

Parailleurs, il y alieu de relever que ce n’est pas I'ISS qui donne aux délégués « le pouvoir de faire quelque
chose », mais qu’en vertu de l'article 46, alinéa 5, du CSS, les délégués sont désignés en application des
dispositions du réglement grand-ducal du 9 décembre 2008 ayant pour objet la désignation des délégués
des institutions et juridictions de sécurité sociale.

Par ailleurs, il semble que I'article 401 du CSS mentionne le droit commun, non en lien avec le terme
« mandat », mais en lien avec le terme de « responsabilité », afin de préciser que le CSS ne prévoit pas
de régime de responsabilité aggravée, mais que les délégués sont soumis aux principes de responsabilité
du droit commun.

Pour preuve, la premiere phrase de l'article 264, alinéa 2, du CSS portant sur la responsabilité du CA du
FDC a une formulation identique a celle de I'article 401 du CSS :

« Les membres des organes du Fonds de compensation sont responsables conformément au droit
commun, de 'exécution du mandat qu’ils ont recu et des fautes commises dans leur gestion. »

En effet, les rédacteurs de cette disposition ont précisé, dans le cadre des travaux parlementaires, que
cet article ne prévoit pas une responsabilité aggravée mais simplement une responsabilité de droit
commun.

« Il convient de relever que I'article 263-8 (ancienne numérotation de I'article 264 du CSS) ne
prévoit qu’un régime de responsabilité de droit commun, non doublé d’un régime de
responsabilité aggravée. »*®

Par ailleurs, il y a lieu de noter que I'article 401 du CSS a la méme formulation que I'actuel article 441-9,
alinéa 1%, de la loi modifiée du 10 aolt 1915 concernant les sociétés commerciales (loi sur les sociétés
commerciales) :

« Art. 441-9. (ancien article 59)

Les administrateurs, les membres du comité de direction et le directeur général sont responsables
envers la société, conformément au droit commun, de 'exécution du mandat qu’ils ont recu et des
fautes commises dans leur gestion.

Les administrateurs et les membres du comité de direction sont solidairement responsables, soit
envers la société, soit envers tous tiers, de tous dommages résultant d’infractions aux dispositions
de la présente loi, ou des statuts.

Les administrateurs et les membres du comité de direction ne seront déchargés de cette
responsabilité, quant aux infractions auxquelles ils n’ont pas pris part, que si aucune faute ne leur
est imputable et s’ils ont dénoncé ces infractions, pour ce qui est des membres du conseil
d’administration, a I’'assemblée générale la plus prochaine et, pour ce qui concerne les membres du
comité de direction, lors de la premiére séance du conseil d’administration aprés qu’ils en auront
eu connaissance. ».

36 Documents parlementaires no 5145, Commentaires des articles, ad Article 3, p. 25.
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L'article original (a I'’entrée en vigueur de la loi sur les sociétés commerciales) se présentait comme suit :

« Art. 59.
Les administrateurs sont responsables envers la société, conformément au droit commun, de
I’exécution du mandat qu’ils ont recu et des fautes commises dans leur gestion.

Ils sont solidairement responsables, soit envers la société, soit envers tous tiers, de tous dommages-
intéréts résultant d’infractions aux dispositions de la présente loi ou des statuts sociaux. Ills ne
seront déchargés de cette responsabilité, quant aux infractions auxquelles ils n’ont pas pris part,
que si aucune faute ne leur est imputable et s’ils ont dénoncé ces infractions a I’'assemblée générale
la plus prochaine aprés qu’ils en auront eu connaissance. ».

Pour information, 'article qui le précédait, a savoir I'article 58, actuel article 441-8 de la loi sur les sociétés
commerciales, dont le libellé est resté inchangé, se présente comme suit :

« Art. 58.
Les administrateurs ne contractent aucune obligation personnelle relativement aux engagements
de la société. ».

Selon les rédacteurs de la loi sur les sociétés commerciales, I'article 58 (actuel article 441-8) prévoit que
les administrateurs des sociétés anonymes ne sont pas personnellement responsables des engagements
gu’ils contractent au nom d’autrui.

En effet l'article « pose le principe que les administrateurs ne sont pas tenus personnellement
responsables des engagements qu’ils contractent en leur qualité, au nom et pour compte de la société. Il
est I'application aux administrateurs (...), du principe de droit commun que dans le mandat c’est le
mandant et non le mandataire qui est légalement partie aux contrats passés par I'intermédiaire de celui-
ci. »¥.

Ce principe est comparable a la théorie de I'organe.

Selon les rédacteurs de la loi, I'article 59 (actuel art. 441-9), en revanche, prévoit a I'alinéa 1°" deux
exceptions au principe de non-responsabilité personnelle des administrateurs :

1 responsabilité contractuelle envers la société en cas de faute de I'administrateur, a savoir en cas
de manquement aux devoirs d’'un bon pere de famille, a hauteur du préjudice prévu dans le
contrat, (alinéa 1 de I’article 59)

2 responsabilité délictuelle et quasi-délictuelle envers la société et les tiers non-actionnaires (en
vertu de I'article 1382 du CC) en cas de violations commises de la loi ou des statuts 3, (alinéa 2
de I'article 59).

La loi luxembourgeoise sur les sociétés commerciales s’est beaucoup inspirée de la loi belge du 18 mai
1873 sur les sociétés commerciales, cette derniere étant a I'époque la loi la plus moderne sur les
sociétés commerciales.

37 Dossiers parlementaires portant sur I’(avant-) projet de loi sur les sociétés commerciales 1904- 1915, Commentaires des articles du prof. Jean
Corbiau de I'UCL, ad Article 50, p. 262 du PDF, p. 78 du dossier parlementaire, Disponible sur : Staatsarchiv, Abt 5, Nr 2456 (Conseil d’Etat du
Grand-duché de Luxembourg).

38 |bid, p. 79.
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Les actuels articles et 441-8 et 441-9 ont d’ailleurs été copiés mot pour mot des articles 51 et 52 de la
loi belge sur les sociétés commerciales de 1873%:

Article 49.

Lol belge de 1873 (Art. 51).
Les administrateurs ne contrac-

Texte proposeé.
(Comme ci-contre.)

tent aucune obligation personnelle
relativement aux engagements de la

société.

Article 50.

Lol belge de 1873 (Art. 52).

Les administraleurs sonlt respon-
sables, conformément au droit com-
mun, de l'exéculion du mandat
qu'ils ont re¢u et des fautes com-
mises dans leur gestion.

1ls sont solidairement responsa-
bles, soit envers la société, soit
envers les tiers, de tous dommages-
intéréts résultant d'infractions aux

Texte proposé.

Les administrateurs sont respon-
sables envers la société, conforme-
ment au droit commun,..... ele.
(Comme ci-contre.)

Ils sont solidairement responsa-
bles, soit envers la sociélé, soil
envers tous liers, de tous dommages-
intéréts.... ete. (Comme ci-contre.)

dispositions du présent titre ou des
statuts sociaux. IIs ne seront déchar-
gés de cette responsabilité, quant
aux infractions auxquelles ils n’ont
pas pris part, que si aucune faute
ne leur est imputable et s'ils ont dé-
noncé ces infractions a 'assemblée
générale la plus prochaine aprés
qu’ils en auront eu connaissance.

Ceci étant dit, d’aprés les rédacteurs de la loi sur les sociétés commerciales, il existe une troisieme
responsabilité des administrateurs qui se trouve dans le droit commun. Il s’agit de la responsabilité
délictuelle et quasi-délictuelle (en vertu des articles 1382 et 1383 du CC) envers toute personne (société,
tiers non-actionnaires et tiers actionnaires) dérivant de tout acte dommageable illicite commis par un
administrateur, que cet acte constitue ou non une violation de la loi ou des statuts. *°

Le libellé de I'article 401 du CSS se différencie de celui du I’article 441-9, alinéa 1%, de la loi sur les sociétés
commerciales, au niveau de deux points.

En premier lieu, l'article 441-9, alinéa 1°¢, de la loi sur les sociétés commerciales parle uniquement de
responsabilité envers la société, contrairement a l'article 401 du CSS qui semble concerner la
responsabilité par rapport a toute personne, puisqu’il n’y est pas précisé envers qui la responsabilité est
engagée.

Dans ce cadre, l'article 38 de la loi du 31 juillet 1901 concernant I'assurance obligatoire des ouvriers
contre les maladies, d’ou proviennent les articles 401 et suivants du CSS relatifs aux délégués de I'ISS,
prévoyait aussi uniguement une responsabilité envers la caisse et non envers les tiers. Cela est, sans
doute, lié au principe de I'irresponsabilité de certains actes de I'Etat envers les tiers qui était la régle dans
le passé :

« Pendant la premiere moitié du 19° siecle, le principe était celui d'une irresponsabilité totale de
I'Etat, sauf textes explicites et formels. Le fondement de ce principe se trouvait dans l'idée selon

39 |bid, Tableau de comparaison, p. 78.

40 Dossiers parlementaires portant sur I'(avant-) projet de loi sur les sociétés commerciales 1904- 1915, Commentaires des articles du prof. Jean
Corbiau de I'UCL, ad Article 50, p. 265 du PDF, p. 81 du dossier parlementaire, Disponible sur : Staatsarchiv, Abt 5, Nr 2456 (Conseil d’Etat du
Grand-duché de Luxembourg).
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laquelle les préjudices provoqués par les services publics constituent des risques a courir par chaque
administré bénéficiaire de I'ensemble des services rendus par I'Etat » %1,

En second lieu, les relations et missions des CA des sociétés anonymes sont réglées par un contrat ou des
statuts, contrairement a celles des CA des ISS qui sont régies par la loi (CSS).

Vu que le libellé de I'article 401 du CSS coincide avec la responsabilité délictuelle des administrateurs
d’une société anonyme, il y a lieu de conclure que cet article correspond aux responsabilités délictuelle
et quasi-délictuelle des délégués en vertu des articles 1382 et 1383 du CC envers toute personne, a savoir
aussi bien a I'’égard de I'ISS que des tiers (et non pas a un contrat de mandat).

Il est question ici du cas de figure d’'un délégué d’un CA d’une ISS qui n’a pas agi dans le cadre de sa
mission, en ayant enfreint la loi ou les statuts. Donc, ici la « théorie de I'organe » n’est pas applicable,
mais le délégué doit supporter lui-méme la responsabilité de ses actes. Il est évident que les délégués
doivent supporter, dans ce cas-ci, eux-mémes les responsabilités, puisqu’il ne serait pas juste de faire
payer le contribuable, en I'espéece I'assuré, pour la réparation des fautes réalisées en infraction des lois
et statuts.

A noter que cette responsabilité personnelle peut aussi étre de nature pénale.

En effet, I'article 411 du CSS prévoit une sanction pénale pour les infractions des délégués a I'obligation
du secret professionnel. L'article renvoie a I'article 458 du Code pénal, qui prévoit un emprisonnement
de 8 jours a 6 mois et une amende de 500 euros a 5.000 euros.

Obligation de secret

Art. 411 du CSS: « Les mandataires et le personnel des institutions de sécurité sociale, des
juridictions sociales ainsi que des autorités exercant le contréle, sont tenus de garder le secret sur
les faits et installations qu’ils parviennent a connaitre dans I’'accomplissement de leur mission et de
s’abstenir d’utiliser ou de révéler les secrets de fabrication ou les secrets d’affaires.

Les personnes chargées spécialement du contréle prétent avant d’entrer en fonction, devant le juge
de paix de leur résidence, le serment suivant: «Je jure de remplir mes fonctions avec intégrité,
exactitude et impartialité. Je jure de garder le secret sur les faits et installations que je parviendrai
a connaitre dans I'accomplissement de ma mission et de m’abstenir d’utiliser ou de révéler les
secrets d’affaires.

En cas de contravention aux dispositions de I'alinéa 1, les personnes y désignées seront passibles
des peines édictées par I'article 458 du Code pénal. ».

Article 458 du Code Pénal :

« Les médecins, chirurgiens, officiers de santé, pharmaciens, sages-femmes et toutes autres
personnes dépositaires, par état ou par profession, des secrets qu'on leur confie, qui, hors le cas ol
ils sont appelés a rendre témoignage en justice et celui ol la loi les oblige a faire connaitre ces
secrets, les auront révélés, seront punis d'un emprisonnement de huit jours a six mois et d'une
amende de 500 euros a 5.000 euros. ».

Au regard de ce qui précéde, il apparait que pour tout autre infraction pénale, le droit commun est
applicable au délégué, en I'occurrence, le Code pénal.

41 Documents parlementaires no 2665, Exposé des motifs, pp. 2 - 3.
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3.3 LA RESPONSABILITE DU PRESIDENT, EN TANT QUE
FONCTIONNAIRE D’ETAT

Le président du CA, contrairement aux autres délégués, a le statut de fonctionnaire d’Etat.

En ce qui concerne la relation de travail entre I'Etat et son fonctionnaire, le Conseil d’Etat dans son avis
du 18 mai 1982 relatif au projet de loi aboutissant a la loi du 1988, a précisé que l'article 1384, alinéa 3,
du CC ne s’applique pas, dans la mesure ou leur relation n’est pas réglée par un contrat de travail, mais
par la loi modifiée du 16 avril 1979 fixant le statut général des fonctionnaires de I'Etat (« loi sur le statut
des fonctionnaires »).

En effet, les fonctionnaires sont les organes de I'Etat, a travers lesquelles I'Etat agit. La responsabilité
délictuelle de I'Etat est ainsi directe, en application des articles 1382 et 1383 du CC:

« Etant des personnes morales, I’Etat et les autres pouvoirs publics ne peuvent agir que par
I'intermédiaire de leurs fonctionnaires ou agents. Dans ces conditions, la question se pose si leur
responsabilité est directement engagée sur base des articles 1382 et 1383 du code civil ou si elle ne
I'est qu’indirectement sur le fondement de I'article 1384, alinéa 3 du méme code.

D’aprés Henri de Page (Traité élémentaire du droit civil belge, tome I, 3¢ édition, N° 1065), I’'Etat
n’est pas responsable, comme commettant, du fait de ses agents employés pour I'exercice de ses
attributions politiques. Ces agents sont, en réalité, ses organes. C’est I’Etat lui-méme qui agit en
leur personne, et la responsabilité est par conséquent directe. » **

Bien que le Conseil d’Etat s’appuie pour son affirmation relative a la théorie de I'organe sur une
jurisprudence belge, celle-ci devrait, selon lui, aussi s’appliquer au cas du Luxembourg, dans la mesure
ou la jurisprudence luxembourgeoise s’est généralement alignée sur la jurisprudence belge en matiére
de responsabilités civile des pouvoirs publics :

« Etant données qu’en matiére de responsabilité civile des pouvoirs publics, la jurisprudence
luxembourgeoise s’est, d’une maniére générale, alignée sur la jurisprudence belge, il est permis de
penser que si, un jour, une juridiction luxembourgeoise devait prendre position quant au probléeme
en question, elle suivrait la jurisprudence belge. »*

Selon cette théorie de I'organe, I'Etat (ou un autre pouvoir public) engage sa responsabilité civile pour
les fautes commises par un de ses organes (ou agent), sur base de I'article 1382 du CC, seulement si
I'organe, a agi dans les limites de ses attributions légales ou bien que, du point de vue d’une personne
raisonnable et prudente, I'organe pouvait légitimement croire qu’il agissait dans ses compétences :

« Précisant les conditions dans lesquelles il y a responsabilité des pouvoirs publics du fait d’un
organe, la jurisprudence belge est fixée en ce sens que I'organe d’un pouvoir public ne représente
celui-ci et n’engage sa responsabilité sur pied de I'article 1382 du code civil que lorsqu’il agit dans
les limites de ses attributions légales ou qu’il doit étre tenu comme agissant dans les limites de
celles-ci par tout homme raisonnable et prudent. » **

Le fonctionnaire d’Etat encourt des sanctions disciplinaires de la part de I'Etat, a c6té des éventuelles
sanctions pénales, s’il contrevient a ses devoirs fixés dans la loi sur le statut des fonctionnaires.

« Art. 44. Tout manquement a ses devoirs au sens du présent statut expose le fonctionnaire a une
sanction disciplinaire, sans préjudice de I'application éventuelle d’une sanction pénale. ».

2 Documents parlementaires no 2665, avis du Conseil d’Etat du 18/05/1982, pp. 14 - 10.
“ bid, p. 15, § 3.
“bid, p. 15, § 1.
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Par ailleurs, comme vu plus haut, une ISS est en principe responsable envers les tiers, en vertu de la
théorie de I'organe, des actes commis par un délégué, tant qu’il a agi dans les limites de ses pouvoirs ou
gu’il a légitiment pu le croire. S'il agit au-dela de ses pouvoirs, il voit sa responsabilité personnellement
engagée sur base du droit commun (article 1382 du CC et autres sanctions pénales possibles). La
législation actuellement en vigueur ne comporte pas de disposition excluant expressément le président
du champ d’application de cette régle.

Au regard de ce qui précéde, il apparait que non seulement la loi de 1988 (contenant la théorie de
I'organe) s’applique au président du CA, mais également les articles 400, 401 et 403 du CSS (qui prévoient
une responsabilité personnelle des délégués) ainsi que des sanctions correspondantes.

3.4 LE CAS SPECIAL DE LA REPRESENTATION DES DELEGUES D’UNE ISS
DANS UN GROUPEMENT D'INTERET ECONOMIQUE (GIE)

Certaines ISS, a savoir la CNS et le CCSS, doivent nommer des délégués en tant que gérants au conseil de
gérance de I'Agence eSanté, qui est un GIE.

Un GIE est une entité de droit privé, qui est régi par la loi modifiée du 25 mars 1991 sur les groupements
d'intérét économique (loi GIE). L’article 12, paragraphe 3, de cette loi dispose que les gérants d’'un GIE
sont responsables conformément a I'article 59 (actuel article 441-9) de la loi modifiée du 10 ao(t 1915
concernant les sociétés commerciales.

« Art. 441-9. (ancien article 59)

Les administrateurs, les membres du comité de direction et le directeur général sont responsables
envers la société, conformément au droit commun, de I'exécution du mandat qu’ils ont recu et des
fautes commises dans leur gestion.

Les administrateurs et les membres du comité de direction sont solidairement responsables, soit
envers la société, soit envers tous tiers, de tous dommages résultant d’infractions aux dispositions
de la présente loi, ou des statuts.

Les administrateurs et les membres du comité de direction ne seront déchargés de cette
responsabilité, quant aux infractions auxquelles ils n’ont pas pris part, que si aucune faute ne leur
est imputable et s’ils ont dénoncé ces infractions, pour ce qui est des membres du conseil
d’administration, a I'assemblée générale la plus prochaine et, pour ce qui concerne les membres du
comité de direction, lors de la premiére séance du conseil d’administration aprés qu’ils en auront
eu connaissance. ».

En application de 'actuel article 441-9, les gérants sont tous solidairement responsables envers le GIE ou
les tiers des dommages causés par une infraction a la loi ou aux statuts du GIE.

Néanmoins, la loi modifiée du 25 juillet 1990 concernant le statut des administrateurs représentant I'Etat
ou une personne morale de droit public dans une société anonyme (loi de 1990) prévoit la théorie de
I'organe dans ce sens que les administrateurs d’'un CA d’une société anonyme qui représentent une
personne de droit publique n’engagent pas leur responsabilité personnelle, mais c’est la personne de
droit public qui assume les responsabilités, sauf en cas de faute personnelle grave.

L'article unique de la loi de 1990 se présente comme suit :

« Article unique.

Dans les sociétés anonymes dans lesquelles I'Etat ou une personne morale de droit public est
actionnaire, les personnes qui, sur la proposition de I’Etat ou de cette personne morale, sont
appelées aux fonctions d’administrateur ou de membre du directoire ou du conseil de surveillance,
selon le cas, représentent respectivement I’Etat ou la personne morale de droit public qui les a fait
désigner et exécutent leurs instructions. A cette fin, ils doivent transmettre toutes les informations
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utiles dont ils ont pu obtenir connaissance respectivement a I’Etat ou a la personne morale de droit
public.

Ils cessent leurs fonctions au moment ol la personne morale de droit public qui les a fait désigner
aura notifié au conseil d’administration ou au directoire ou au conseil de surveillance, selon le cas,
la révocation de leur mandat.

La personne morale de droit public assume les responsabilités qui incombent aux personnes
désignées a sa demande en leur qualité d’administrateurs ou de membres du directoire ou du
conseil de surveillance, selon le cas, sauf son recours contre elles en cas de faute personnelle grave.
Les émoluments leur revenant sous quelque forme que ce soit, sont touchés par I’Etat ou la
personne morale de droit public qui les a fait désigner; il appartient au gouvernement en conseil ou
a l'organe dirigeant de la personne morale de droit public d’arréter les indemnités a allouer a ces
administrateurs, ou membres du directoire ou du conseil de surveillance, selon le cas, pour
I'accomplissement de leur mission. ».

Bien que la loi de 1990 vise explicitement les seules sociétés anonymes, les analyses qui suivent
permettent de considérer que les délégués de I'ISS nommés en qualité de gérants au sein des conseils
d’administration des GIE relévent de son champ d’application.

En effet, lors des travaux parlementaires de la loi modifiée du 25 mars 1991 sur les GIE en projet, le
Conseil d’Etat s’est prononcé dans son avis du 21 décembre 1990 (PL N°3434) au sujet de |a responsabilité
des gérants d’un GIE en référence a l'article 59 (actuel article 441-9) de la loi sur les sociétés
commerciales.

Selon le Conseil d’Etat, la loi de 1990 aurait implicitement modifié la portée de I'article 59 (actuel article
441-9) de la loi sur les sociétés commerciales au regard des administrateurs proposés par I'Etat et les
personnes morales de droit public. D’apres le Conseil d’Etat, lorsque les gérants représentent des
personnes morales de droit public (y compris I'Etat), cette responsabilité est assumée par celles-ci. Dés
lors, il y lieu de conclure que cela vaut aussi pour les délégués du CA des ISS nommés comme gérants au
sein d’'un CA d’'une GIE :

« Article 12 :
Le paragraphe (3) dispose que les gérants du GIE sont responsables conformément a I'article 59 de
la loi modifiée du 10 aodt 1915 concernant les sociétés commerciales.

(..)

L'article 59 ayant été implicitement modifié a la suite de la loi du 25 juillet 1990 concernant le statut
des administrateurs représentant I'Etat ou des personnes de droit public dans une société anonyme,
I'on doit se poser la question sur la responsabilité des gérants d'un GIE, représentant soit I'Etat, soit
une personne morale de droit public.

Selon le Conseil d'Etat, le renvoi par l'article 12 paragraphe (3) a l'article 59 de la loi du 10 aodit
1915 ne saurait ignorer la loi du 25 juillet 1990, qui en modifie la portée au regard des
administrateurs proposés par I'Etat et les personnes morales de droit public. En l'occurrence, les
gérants des GIE nommés par I'Etat ou les autres personnes morales de droit public n'encourent pas
de responsabilité civile ni personnelle envers les GIE du fait de I'exécution de leur mandat, ni
solidaire envers les GIE ou les tiers en raison d'infractions aux dispositions de la loi ou des statuts
sociaux.

Il est a noter que lorsque les gérants représentent des personnes morales de droit public - dont
I'Etat -, cette responsabilité est assumée par celles-ci.
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En vertu du paragraphe (2) de I'article 12, chacun des gérants représente le groupement envers les
tiers.

Nonobstant les restrictions que le contrat peut apporter aux pouvoirs des gérants, ces restrictions
ne sont pas opposables aux tiers, méme si elles sont publiées.

Lorsque le gérant émane de I'Etat ou d'une autre personne de droit public (telle que la SNCI par
exemple), cette derniere peut étre appelée a couvrir seule la responsabilité de son gérant fautif sans
pouvoir se retourner contre celui-ci, @ moins qu'il n'ait commis de faute grave. »%°.

Dans son rapport du 30 janvier 1991% portant sur le projet de loi n°3434, la Commission juridique de la
Chambre des députés a approuvé I'analyse du Conseil d’Etat et demande au Gouvernement de la prendre
en considération :

« Quant a l'article 12 du projet de loi No 3434, la commission approuve les recommandations du
Conseil d'Etat en ce qui concerne la loi du 25 juillet 1990 relative au statut des administrateurs
représentant I'Etat ou des personnes de droit public dans une société anonyme. Elle recommande
donc au Gouvernement d'en tenir compte et d'y attacher une attention particuliére. ».

Au regard des éléments exposés ci-dessus, il peut étre conclu que I'article unique, alinéa 3, de la loi de
1990, qui consacre la théorie de I'organe, est aussi applicable aux délégués des ISS nommés en qualité
de gérants au sein des CA des GIE.

45 Documents parlementaires 3434, avis du Conseil d’Etat du 21/12/1990, Examen des articles, ad Article 12, p. 3.
46 Documents parlementaires 34342, Rapport de la Commission juridique de la Chambre des députés du 30/01/1991, Examen des documents et
discussion, ad Article 12, p. 3.
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4 LES MECANISMES ETATIQUES DE MAITRISE DES RISQUES

Des mécanismes étatiques permettent de maitriser des risques de fautes effectuées par les organes de
I’Etat, y compris des ISS. Parmi ces mécanismes figurent le controle tutélaire et le principe de I'« Etat est
son propre assureur » détaillés ci-aprés.

4.1 LE CONTROLE TUTELAIREY

Le controle tutélaire de I'Etat sur ses établissements publics est un mécanisme étatique de maitrise des
risques.

En effet, l'article 128, paragraphe 1%, de la Constitution prévoit une surveillance étatique des
établissements publics, cette tutelle étatique étant la contrepartie de I'autonomie accordée aux
établissements publics.*®

Dans ce contexte, I'article 403 du CSS dispose que le ministre ayant la Sécurité sociale dans ses
attributions a le pouvoir de nommer et de révoquer les délégués du CA d’une ISS.

Par ailleurs, les articles 409 et 423, point 2), du CSS prévoient que les ISS sont soumises a la surveillance
du Gouvernement, qui est exercée par I'lGSS :

e Dans ce cadre, I'lGSS a comme mission de veiller « a I'observation des prescriptions légales,
réglementaires, statutaires et conventionnelles ainsi qu’a la régularité des opérations
financieres » (article 409, alinéa 2, du CSS). Il s’agit donc d’un contréle de tutelle financiére et
administrative.*”

o A cette fin, les ISS doivent communiquer sans délai a I'lGSS les proces-verbaux des CA (article
410, alinéa 4, du CSS) ainsi que les décisions des CA non-conformes aux lois, reglements,
conventions ou statuts en vue de la suspension » (article 409, alinéa 6, du CSS).

e Parailleurs, dans le cadre de sa mission de surveillance, I'|GSS a le droit de faire, a tout moment,
un controle des ISS, (article 409, alinéa 3, du CSS).

e Dans le contexte du contréle financier, les ISS doivent transmettre toutes communications
demandées par I'lGSS (article 409, alinéa 4, du CSS).

e Egalement dans le cadre du contrdle tutélaire, les ISS doivent élaborer et communiquer a I'lGSS
une planification triennale définissant les objectifs stratégiques a atteindre par I'ISS qui
comprend les plans d'actions visant a réaliser les objectifs et a maitriser les risques (article 408bis
du CSS).

e Les ISS doivent aussi définir des regles de gouvernance visant |'amélioration de la
communication, de la sécurité et de la lutte contre I'abus et la fraude (article 408bis du CSS).

e Un rapport annuel relatif a la mise en ceuvre de la planification doit, en outre, étre présenté a
I'lGSS. Ce rapport permet a I'lGSS d’évaluer la gestion des ISS par la mise en ceuvre d’une réelle
mission d’audit 338), correspondant a une mission de tutelle a posteriori.

471GSS, Partie 2, Titre 1. La tutelle étatique, Droit de la sécurité sociale, Luxembourg, édition 2024, pp. 92 - 99.
“bid, p. 92.
4 Ibid, p. 93.
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La tutelle s’exerce par diverses mesures a priori et a posteriori qui peuvent le cas échéant aboutir a
I'inexécution des décisions d’ordre administratif et financier des CA des ISS*° :

e |’approbation : Suivant I'article 331, alinéa 4, du CSS, certaines décisions des ISS ne sont valables
gue sous réserve de leur approbation par le ministre ayant la Sécurité sociale dans ses
attributions sur avis de I'lGSS. Il s’agit des décisions concernant le budget annuel, le décompte
annuel, les statuts ou encore les reglements d’ordre intérieur.

e Lasuspension : L'IGSS a le pouvoir de suspendre des actes ou décisions des CA des ISS, si ceux-ci
risquent d’étre contraires aux lois, reglements, conventions ou statuts (article 409 du CSS), ceci
jusqu’a décision du ministre ayant la Sécurité sociale dans ses attributions qui est saisi en vue de
I’annulation de I'acte ou de la décision.*!

e Lasubstitution : Le ministre de la Sécurité sociale peut charger I'lGSS d’exécuter les mesures pour
le compte de I'ISS, si cette derniére refuse de se conformer aux lois, réglements, statuts ou
conventions (article 410, alinéa 3, du CSS). Le ministre peut également se substituer lui-méme a
une ISS défaillante (article 30, alinéa 2, du CSS).>?

e L'autorisation : La tutelle étatique sur les décisions des organes des ISS portant sur la gestion du
patrimoine est exercée sous forme d’autorisation (article 396 du CSS).>3

4.2 LE PRINCIPE DE « L'ETAT EST SON PROPRE ASSUREUR »

Le principe selon lequel I'« Etat est son propre assureur » reléve d’'un mécanisme étatique de maitrise
des risques a posteriori, I’Etat assumant directement les conséquences financiéres des fautes imputables
a ses organes, sans souscription a une assurance privée.

En effet, 'Etat ne fait généralement pas appel & des assurances privées pour couvrir des risques
potentiels, parce qu’il a généralement assez de ressources financiéres disponibles pour assumer toute
sorte de responsabilité. Ce principe est aussi souvent appliqué aux établissements publics :

«(...) la régle « L'Etat est son propre assureur (...) traite du principe selon lequel I'Etat, dans ses
activités, ne recourt généralement pas a des assurances privées, mais plutdét a ses propres
ressources financieres pour couvrir les risques et dommages. Cette régle, souvent appliquée aux
établissements publics, implique que I'Etat assume lui-méme les conséquences financiéres des
sinistres qu'il subit ou qu'il cause. (...)

Cela ne signifie pas que I'Etat est complétement dépourvu de couverture d'assurance, mais plutét
que la gestion des risques est intégrée a sa structure budgétaire et administrative. »* .

Cette regle est également appliquée au Luxembourg. Ainsi par exemple, le ministre des Finances avait
mentionné ce principe dans le cadre d’une question d’assurances des véhicules de I’Etat, ceci au sein de
la commission des Finances de la Chambre des députés discutant du projet de loi n° 8184 :

« M. Sven Clement imagine le scénario d’une collision entre un avion et un véhicule situé sur la
piste de I'aéroport lors de I'atterrissage, ce qui pourrait engendrer des dommages matériels
excédant les 250 millions d’euros. A sa question de I'assurance des véhicules de I’Etat, le ministre
des Finances répond que I’Etat est son propre assureur. Par ailleurs, des assurances spéciales sont
souscrites pour tous les véhicules circulant dans I’enceinte de I'aéroport. »>>.

501GSS, Partie 2, Titre 1. La tutelle étatique, Droit de |a sécurité sociale, Luxembourg, édition 2024, p. 94.

51 bid, p. 97.

52 |bid, p. 98-99.

53 |bid, p. 99.

4 FRANC-VALLUET, F.-P., « De la régle ‘L'Etat est son propre assureur’ », Revue générale des assurances terrestres, 1978, p. 519.

55 Documents parlementaires no 8184, Commission des Finances, Procés-verbal de la réunion du 12/01/2024, Echange de vues entre M. Sven
Clement le ministre des Finances, Disponible sur : https://wdocs-pub.chd.lu/docs/exped/0145/107/291071.pdf.
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Il est vrai qu’en vertu du principe de I'autonomie des établissements publics, les ISS doivent elles-mémes
gérer leurs activités et finances.

Néanmoins, comme vu plus haut, les ISS sont créées par la loi afin d’assurer un service public et elles sont
soumises a un controle étatique afin de prévenir aux mieux les risques de fautes.

Donc, afin d’éviter toute menace a la continuité d’un service public, I'Etat a le droit de supporter les
conséquences financieres d’une faute d’un établissement public qui est sous sa tutelle.

Cependant, il y a lieu de préciser qu’une prise en charge financiéere ne signifie pas que les responsabilités
des fautes soient transférées a I'Etat. En effet, I'établissement public, reste responsables de ses actes.
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Conclusion

CONCLUSION

L’analyse a montré que les décisions et actes des délégués des CA des ISS accomplis dans les limites de
leurs attributions sont soumis a un cadre légal protégeant les délégués de toute responsabilité
personnelle en vertu de la théorie de I'organe et en évitant et minimisant au mieux toute faute grace aux
mécanismes étatiques de maitrise des risques. Ainsi les délégués des CA des ISS bénéficient d’un cadre
légal protecteur en termes de responsabilité civile et pénale.

En effet, les délégués, ayant commis une faute en agissant dans les limites de leurs missions ou ayant pu
légitiment le croire, ne voient, en vertu de la théorie de I'organe, pas leur responsabilité personnelle vis-
a-vis des tiers et de I'ISS engagée.

En revanche, si les délégués ont commis des fautes en ayant dépassé les limites de leurs missions, ils
doivent les supporter eux-mémes en application des principes de responsabilités civiles et pénales
détaillés ci-avant. Il ne saurait étre admis que la collectivité assume les conséquences d’une faute
délibérée, dolosive ou d’une négligence grave commise par un délégué.

La présente analyse a fait, en outre, apparaitre que la théorie de I'organe vaut aussi pour le président qui
est fonctionnaire d’Etat ainsi que pour les délégués nommés comme gérants dans des GIE.

Par ailleurs, les observations ont permis de mettre en évidence les mécanismes étatiques de maitrise des
risques, a savoir la tutelle étatique des ISS et le principe « I’Etat est son propre assureur », qui permettent
de prévenir, de détecter et de minimiser au mieux les fautes de gestion du CA.

Finalement, il convient d’ajouter qu’au regard du cadre légal trés protecteur, la conclusion par I'ISS d’une
assurance privée pour couvrir les responsabilités personnelles des délégués peut étre considérée comme
superfétatoire, dés lors qu’elle ne parait pas indispensable. Ceci d’autant plus qu’en application du droit
des assurances, a savoir de I'article 14, alinéa 1°, de la loi modifiée du 27 juillet 1997 sur le contrat
d'assurance, le préjudice causé d'une maniére intentionnelle ou dolosive ne saurait étre couvert.
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