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Commentaire

DE L’AVANT-PROJET DE LOI SUR LA POLICE DU COMMERCE

DU

14 JUILLET 2004
1
Situation actuelle

La loi sur la police du commerce du 20 janvier 1969, avec les modifications intervenues le 30 janvier 1985 et entrées en vigueur le 1er janvier 1986 règle l’exercice dans le canton de toute activité indépendante offrant un caractère commercial, artisanal ou industriel, que cette activité soit exercée à titre permanent ou temporaire, dans un endroit fixe ou de manière ambulante. Elle contient des dispositions générales, des dispositions relatives aux activités permanentes et fixes, aux activités temporaires ou ambulantes, à l’exploitation d’appareils automatiques et de jeux divers, aux foires, marchés, comptoirs et expositions, ainsi qu’aux mesures administratives et dispositions pénales. Cette loi est complétée par un règlement d’exécution du 18 septembre 1985, par un règlement concernant les cas spéciaux de la loi sur la police du commerce du 3 juillet 1991 et par un arrêté concernant le tarif des taxes et émoluments à percevoir en vertu de la loi sur la police du commerce du 25 novembre 1981. Pour le surplus, la loi concernant l’ouverture des magasins du 22 mars 2002 et son règlement, lesquels sont entrés en vigueur le 1er janvier 2002 ont entraîné l’abrogation des articles 10 et 11 de la loi actuelle.

2
Motifs de révision

Depuis quelques années, l’adoption de dispositions fédérales a fait apparaître la nécessité de réviser totalement la loi actuelle au vu des nombreuses dispositions devenues obsolètes.

2.1
Loi fédérale sur le marché intérieur

La loi fédérale sur le marché intérieur du 6 octobre 1995 (LMI), entrée en vigueur le 1er juillet 1996, constitue la tentative la plus récente et, probablement la plus importante pour concrétiser la liberté économique par la promotion de l’homogénéité de l’espace économique suisse.

Son but est de faire disparaître les restrictions à la concurrence qui sont le fait des collectivités publiques, soit principalement des cantons et des communes, au moyen de deux principes, celui de la non-discrimination et celui dit « Cassis de Dijon ». Selon ce principe établi par la Cour de justice des communautés dans l’arrêt Cassis de Dijon du 20 février 1979, toute marchandise légalement produite dans un Etat membre doit pouvoir être librement commercialisée dans les autres Etats membres. La transposition de ce principe au niveau suisse implique que toute autorisation cantonale d’exercice d’une activité lucrative protégée par la liberté économique est valable, en principe, sur l’ensemble du territoire fédéral.

En vertu de la LMI, les personnes ayant leur siège en Suisse ou établies en Suisse qui veulent pratiquer le commerce itinérant doivent avoir accès à tout le marché intérieur selon les prescriptions du canton dont elles viennent. Ce droit ne peut être limité que si les restrictions affectent de la même manière les personnes du lieu, si elles sont indispensables à la sauvegarde d’un intérêt public prépondérant et si elles sont proportionnées.

Par conséquent, l’entrée en vigueur de cette loi fédérale rend obsolète l’article 32 de la loi sur la police du commerce qui prévoit que les commerçants régulièrement établis dans le canton au sens de l’article 8 de la loi et y exerçant à titre permanent une des activités pour lesquelles ils demandent une patente et qui prouvent qu’ils y acquittent leurs impôts ont droit à une réduction de moitié du prix de la patente, parce qu’il est discriminatoire.

2.2
Loi fédérale sur le commerce itinérant

L’entrée en vigueur, le 1er janvier 2003, de la loi fédérale sur le commerce itinérant du 23 mars 2001 (LCI) et de son ordonnance nécessite la révision de la loi actuelle. Cette législation a été adoptée pour répondre à l’exigence d’harmonisation de la législation sur le commerce itinérant au niveau fédéral formulée par la Conférence des chefs des départements cantonaux de justice et police (CCDJP) en 1991. Cette loi a remédié à la dispersion du droit qui existait et a éliminé certaines taxes. Elle réunit en un seul acte le droit fédéral actuel et le droit cantonal réglementant jusqu’alors le commerce itinérant.

La nouvelle loi fédérale sur le commerce itinérant et son ordonnance demandent ainsi une modification fondamentale de la loi cantonale actuelle. Certaines activités ne sont plus soumises à autorisation. Les cantons n’ont plus de compétence en la matière, sauf si la loi fédérale le prévoit expressément. Les cantons sont notamment chargés de délivrer les autorisations découlant de la loi fédérale sur le commerce itinérant. L’autorisation sous forme de carte de légitimation est valable pour 5 ans (seule exception : 1 année pour forains et exploitants de cirques) sur l’ensemble du territoire suisse et est délivrée contre un émolument de 250 francs. Pour le surplus, en ce qui concerne les ressortissants des Etats membres de l’Union européenne, les prescriptions découlant des Accords bilatéraux leur sont applicables. En règle générale, la durée de l’autorisation est d’une année au maximum. Les cantons peuvent, pour le surplus, prévoir des dispositions spéciales en ce qui concerne les collectes organisées à des fins d’utilité publique, au profit d’œuvres de bienfaisance ou de sociétés à but non lucratif ainsi que les ventes aux enchères publiques volontaires.

Selon l’avant-projet de loi, les communes ne sont plus habilitées à délivrer des autorisations pour l’exercice d’activités itinérantes. En règle générale, la réglementation de la mise à disposition du domaine public pour un usage accru reste du ressort de la commune, propriétaire du terrain.

2.3
Loi fédérale sur la culture et la production cinématographiques

Le 1er août 2002, une nouvelle loi fédérale sur la culture et la production cinématographiques (loi sur le cinéma) est entrée en vigueur. Cette loi a entraîné une modification majeure en ce qui concerne les cantons, en supprimant le régime d’autorisation cantonale pour l’ouverture, la transformation et l’exploitation de salles de cinéma.

Par conséquent, la loi d’application de la loi fédérale sur le cinéma du 17 mai 1963 définissant le régime d’autorisation est ainsi devenue vide de sens, de même que les prescriptions figurant aux articles 14a, 21 et 24 de la loi sur la police du commerce du 20 janvier 1969. L’avant-projet de loi ne contient ainsi plus de dispositions relatives aux cinémas. Il se contente de renvoyer, en préambule, à la loi fédérale sur le cinéma du 14 décembre 2001 et d’abroger la loi d’application de la loi fédérale sur le cinéma du 17 mai 1963.

2.4
Loi fédérale sur les loteries et les paris professionnels

Le Conseil fédéral a voulu entreprendre une révision de la loi fédérale sur les loteries et les paris professionnels. Lors de la procédure de consultation, l’avant-projet de loi a suscité de fortes réactions des cantons. Ces derniers ont proposé de remédier aux carences actuelles dans le domaine des loteries, ceci sur une base volontaire par la conclusion d’une convention intercantonale. Concrètement, la procédure d’autorisation et la surveillance des grandes loteries devront être centralisées, la transparence et la séparation des pouvoirs améliorées, la prévention et le traitement de la dépendance au jeu renforcés. La Conférence des directeurs cantonaux en charge des loteries s’est engagée envers la Confédération à ce qu’un projet correspondant soit adopté lors de la conférence de janvier 2005 et à ce que la convention entre en vigueur le 1er janvier 2006. En contrepartie, le Conseil fédéral a suspendu la révision de la loi fédérale du 8 juin 1923 sur les loteries et les paris professionnels qui était en cours. Dans l’intervalle, c’est la loi fédérale actuelle ainsi que les dispositions cantonales d’exécution qui continuent de s’appliquer en la matière.

3
Vue d’ensemble des types d’appareils

Afin d’assurer la compréhension du système retenu par l’avant-projet de loi pour le règlement des différents types d’appareils, le graphique ci-dessous en donne une vue d’ensemble.
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4
Appareils à sous servant aux jeux d’adresse

4.1
Situation actuelle quant à l’exploitation d’appareils à sous servant aux jeux d’adresse
L’article 106 al. 4 de la Constitution fédérale (ci-après : Const. féd.) prévoit que l’homologation des appareils à sous servant aux jeux d’adresse qui permettent de réaliser un gain est du ressort des cantons. Si cet article 106 Const. féd. contient une disposition concernant les appareils de jeux d’adresse alors qu’il traite des jeux de hasard, c’est parce que les appareils de jeux d’argent sont, en pratique, présumés servir à des jeux de hasard tant que la Commission fédérale des maisons de jeu ne leur a pas expressément reconnu la qualité d’appareils à sous servant aux jeux d’adresse. Cette compétence résulte de l’art. 3 al. 4 de la loi fédérale sur les jeux de hasard et les maisons de jeu (LMJ) ainsi que des art. 57 ss. de l’ordonnance fédérale sur les jeux de hasard et les maisons de jeu (OLMJ).

Par conséquent, ces dispositions ont pour effet qu’il appartient à la législation cantonale de décider si des appareils qui ont été qualifiés par la Commission fédérale des maisons de jeu d’appareils à sous servant aux jeux d’adresse peuvent être admis à l’exploitation dans le canton et à quelles conditions. Dans ce contexte, l’article 48 alinéa 3 de la loi actuelle prévoit que l’exploitation à l’usage du public d’appareils de jeux distribuant des gains en argent dont l’issue du jeu dépend de l’habileté du joueur est interdite.

Pour le surplus, l’article 48bis de la loi sur la police du commerce relatif aux jeux automatiques dans les maisons de jeu a pour sa part été abrogé lors de l’entrée en vigueur de la loi d’application de la loi fédérale sur les jeux de hasard et les maisons de jeu du 6 février 2001.

4.2
Interdiction de l’exploitation d’appareils à sous servant aux jeux d’adresse

L’avant-projet de loi consacre le statut quo en maintenant l’interdiction d’exploitation d’appareils à sous servant aux jeux d’adresse. Cette interdiction peut se justifier de plusieurs manières. Tout d’abord, le casino de notre canton propose déjà une offre suffisante d’appareils à sous servant aux jeux de hasard, de sorte qu’il ne semble pas nécessaire d’autoriser en plus l’exploitation d’appareils à sous servant aux jeux d’adresse.

Dans un deuxième temps, l’exploitation d’appareils à sous suppose la mise en œuvre de certains moyens de contrôle, ce qui serait difficilement réalisable si l’on devait assister à une floraison de ce type d’appareils. En effet, le contrôle de l’âge d’utilisation qu’entraînerait une admission telle que pratiquée par certains cantons limitant leur nombre à deux au maximum dans les établissements publics (Fribourg) et à 10 au maximum dans les salons de jeux (Argovie) serait extrêmement difficile compte tenu des différents âges d’accès aux multiples locaux, de même que des différents âges permettant l’utilisation des divers appareils.

Jusqu’à présent, la Commission fédérale des maisons de jeu n’a qualifié d’appareils à sous servant aux jeux d’adresse que six appareils (Countdown, Superjump, Differenzlerjass - Swiss Jass, Swiss Fun 5, 7, 9, 12, Steplight Skill, Reflex Balls), l’un d’entre eux (ReflexBalls) ayant dans l’intervalle été interdit, de sorte que leur nombre est extrêmement limité. En outre, l’expérience a démontré que l’exploitation de ce genre d’appareils n’a pas rencontré le succès escompté auprès des joueurs.

Enfin, un certain nombre de cantons connaissent également l’interdiction de ce genre d’appareils de jeux, à savoir notamment les cantons de Berne (dont le Grand Conseil vient de décider l’interdiction le 24 juin 2004), Bâle-Ville et le canton de Vaud.

5
Distributeurs de marchandises

Les distributeurs de marchandises restent soumis à la loi et à l’obligation d’autorisation, conformément à ce que prévoit l’article 48 alinéa 1 de la loi actuelle. Par contre, l’avant-projet de loi introduit une nouveauté en dispensant expressément les exploitants d’appareils distribuant exclusivement des préservatifs de requérir une autorisation. Par conséquent, les distributeurs délivrant plusieurs sortes de marchandises et contenant uniquement un compartiment réservé aux préservatifs restent soumis à autorisation. Cette exception se justifie par le fait qu’à l’heure actuelle, un seul appareil de préservatifs est taxé par le canton. Les autres appareils sont la propriété des exploitants et tombent ainsi sous le coup du régime dérogatoire.

Etant conscients de la rareté des patentes délivrées et de l’application sporadique des dispositions précitées en matière d’appareils de préservatifs, il est proposé, dans le cadre de la présente révision, de ne plus soumettre à l’obligation d’autorisation les appareils distribuant exclusivement des préservatifs, ceci afin de tenir compte, notamment, de leur rôle dans la sauvegarde de la santé publique.

6
Système de taxation des appareils, jeux et concours divers

En ce qui concerne le système de taxation des appareils, jeux et concours divers, ce dernier est modifié pour des raisons de simplification et d’allègement de la procédure. Le présent avant-projet de loi prévoit que seul le canton prélève une taxe, dont la moitié sera rétrocédée à la commune, ceci afin d’éviter un double travail administratif. Cette nouvelle façon de faire n’entraînera aucune incidence financière pour les communes, seul le système de perception étant touché.

7
Constitutionnalité de l’avant-projet de loi

La loi actuelle sur la police du commerce se fonde sur l’article 31 de « l’ancienne » Constitution fédérale (aConst. féd.). Cette disposition prévoyait que la liberté du commerce et de l’industrie était garantie sur le territoire de la Confédération, sous réserve des dispositions restrictives de la Constitution et de la législation qui en découlait. Elle réservait également les prescriptions cantonales sur l’exercice du commerce et de l’industrie ainsi que celles relatives à son imposition.

Le 1er janvier 2000, la Constitution fédérale totalement révisée est entrée en vigueur. Par ce biais, l’article 31 aConst. féd. a été abrogé. La liberté économique est nouvellement garantie par l’article 27 de la Const. féd. et prévoit notamment le libre choix de la profession, le libre accès à une activité économique lucrative privée et surtout son libre exercice.

Pour le surplus, l’article 3 Const. féd. stipule que les cantons sont souverains en tant que leur souveraineté n’est pas limitée par la Constitution fédérale et exercent tous les droits qui ne sont pas délégués à la Confédération. Les dispositions de la Constitution fédérale qui intéressent le domaine de la police du commerce sont, tout d’abord, les articles 95 al. 1 et 97 al. 1 sur la base desquels ont été adoptées la loi fédérale sur le commerce itinérant du 23 mars 2001 (LCI) et l’ordonnance fédérale sur le commerce itinérant du 4 septembre 2002 (OCI). Ensuite, l’article 106 al. 1 Const. féd. prévoit que la législation sur les jeux de hasard et les loteries relève de la compétence de la Confédération, cette dernière ayant ainsi édicté la loi fédérale sur les jeux de hasard et les maisons de jeux du 18 décembre 1998 (Loi sur les maisons de jeu, LMJ). Les domaines précités relevant de la compétence de la Confédération, le présent avant-projet de loi respecte le principe du partage des compétences posé par la Constitution fédérale.

Même si les domaines non réglementés au niveau fédéral relèvent de la compétence des cantons, ces derniers doivent néanmoins respecter le droit de rang supérieur lorsqu’ils édictent leurs législations, en l’espèce notamment l’article 27 relatif à la liberté économique et l’article 36 al. 2 et 3, lequel prescrit que toute restriction d’un droit fondamental doit être justifiée par un intérêt public ou par la protection d’un droit fondamental d’autrui et être proportionnée au but visé. Parmi les restrictions justifiées par un intérêt public, il y a les mesures de politique sociale qui sont celles qui tendent à procurer du bien-être à l’ensemble ou à une grande partie des citoyens ou à accroître ce bien-être par l’amélioration des conditions de vie, de la santé ou des loisirs.

Ont entre autres été considérées comme des mesures de politique sociale les prescriptions cantonales visant à protéger les consommateurs, par exemple celles qui sont censées protéger les jeunes et les faibles contre la passion du jeu et la perte d’argent (ATF 120 Ia 126 = JT 1996 I 146).

Le présent avant-projet de loi est ainsi conforme à la Constitution fédérale.

8
Commentaire des articles

Titre et préambule

L’avant-projet de loi reprend, en ce qui concerne le texte français, le titre actuel de la législation sur la police du commerce. En ce qui concerne la version allemande, le titre subit une modification, à savoir que le terme «Handelspolizei» est remplacé par le terme «Gewerbepolizei», lequel est plus approprié compte tenu de la redéfinition du champ d’application. Pour le surplus, il convient de spécifier une nouvelle fois que c’est l’entrée en vigueur de nouvelles législations cantonales et fédérales, lesquelles sont mentionnées dans le préambule, notamment la loi fédérale sur le commerce itinérant (LCI) et son ordonnance (OCI) qui a nécessité une modification fondamentale des dispositions actuelles en matière de police du commerce.

Chapitre 1:
Dispositions générales

Article premier
Champ d’application
L’article premier règle le champ d’application de l’avant-projet de loi, lequel réglemente les activités à titre commercial, les ventes aux enchères publiques volontaires, les collectes, les appareils automatiques et non-automatiques, les jeux et concours divers ainsi que les salons de jeux et installations similaires. Cependant, il convient de réserver les autres autorisations qui peuvent être exigées en sus par d’autres législations cantonales ou fédérales, telle que par exemple la loi sur l’hôtellerie, la restauration et le commerce de boissons alcooliques du 17 février 1995 (LHR).

Les activités ayant un caractère artisanal ou industriel ne sont pas reprises dans l’avant-projet de loi, contrairement à la loi actuelle. En effet, le terme « commercial » est suffisamment large pour inclure aussi ce genre d’activités. Le terme de la commercialisation a été précisé plusieurs fois par le Tribunal fédéral. La commercialisation signifie que l’activité a comme but d’obtenir un revenu. Par conséquent, ce n’est pas le profit qui est important, mais uniquement le fait que l’activité exercée ait comme conséquence un revenu.

Article 2
Egalité des sexes

Pour des raisons de compréhension et de lisibilité, toutes les désignations de personne, de statut ou de fonction sont au masculin. Mais il est bien entendu que par principe d’égalité de traitement, ces désignations au masculin s’entendent indifféremment au féminin et au masculin.

Article 3
Usage accru du domaine public

Cet article prévoit que l’usage accru du domaine public pour l’exercice d’une activité relevant de la présente loi ou de la loi fédérale sur le commerce itinérant est soumis à une autorisation de l’autorité compétente. La doctrine et la jurisprudence distinguent trois formes d’usage du domaine public par les administrés : l’usage commun, l’usage commun accru qui exige une autorisation, et l’usage particulier qui dépend d’une concession. Il convient de préciser que lorsque l’autorité subordonne à l’octroi d’une autorisation toute utilisation du domaine public qui excède l’usage commun de celui-ci, elle peut le faire valablement même si aucune base légale ne le prévoit. En revanche, dans la mesure où elle limite l’usage commun, elle ne peut agir qu’en vertu de la loi (ATF 101 Ia 473, csd. 3b et les références citées).

Dans un soucis de clarté, cette disposition prévoit l’octroi d’une autorisation pour tout usage accru du domaine public.

Chapitre 2:
Activités soumises à inscription ou autorisation

Article 4
Activité commerciale

L’alinéa 1er prévoit que quiconque veut exercer à titre permanent et fixe une activité commerciale doit s’inscrire, avant le début de l’activité, auprès de l’autorité communale du lieu où il exercera son activité. La raison d’être d’une telle disposition est que les autorités communales soient mises au courant avant le début de l’activité et non pas qu’elles soient mises devant le fait accompli comme tel est souvent le cas, et ainsi obligées de prendre des mesures a posteriori.

Dans l’examen de la demande d’inscription, l’autorité communale examinera notamment le respect des prescriptions en matière d’aménagement du territoire, de construction, de denrées alimentaires et de protection de l’environnement.

Article 5
Commerce itinérant

Avec l’entrée en vigueur, le 1er janvier 2003, de la loi fédérale sur le commerce itinérant du 23 mars 2001 (LCI) et de l’ordonnance fédérale sur le commerce itinérant du 4 septembre 2002 (OCI), les cantons n’ont conservé qu’une compétence d’exécution et leurs autorités sont désormais les seules compétentes pour l’octroi des autorisations. Ainsi, les dispositions relatives au commerce itinérant (déballage, étalage et colportage) figurant dans la loi actuelle sur la police du commerce sont devenues obsolètes.

En ce qui concerne les détails de l’autorisation, nous vous renvoyons au chiffre 2.2 du présent commentaire.

Par ailleurs, un certain nombre d’activités ne sont plus soumises à autorisation, telles que les musiciens ou artistes de rue ainsi que la participation à un marché (exception faite pour l’usage accru du domaine public).

Les alinéas 2 et 3 prévoient quant à eux que ce sont les organes de police municipaux qui sont chargés de contrôler les autorisations délivrées par les autorités cantonales compétentes. En outre, ils doivent vérifier l’existence et la validité de l’attestation de sécurité et d’une assurance responsabilité civile suffisante pour les métiers forains et les exploitations de cirque.

Article 6
Ventes aux enchères publiques volontaires

Tel que cela est déjà le cas dans la loi actuelle, la vente volontaire aux enchères publiques de biens mobiliers reste soumise à autorisation préalable. Cette autorisation doit aussi être demandée par les personnes qui exercent une telle activité à titre professionnel pour le compte de particuliers. Les objets mobiliers sont ceux qui peuvent se transporter d’un lieu dans un autre (art. 713 CC). L’exception à l’obligation d’obtention d’une autorisation reste posée pour la vente aux enchères de biens successoraux par les héritiers, de la même façon que sous l’empire de la loi actuelle. Par contre, en ce qui concerne l’exception d’autorisation relative aux biens personnels, elle a été supprimée sur la base d’une comparaison avec quelques autres cantons romands, notamment Vaud et Genève, ces derniers ne connaissant pas un tel régime dérogatoire pour les biens personnels.

L’alinéa 3 réserve, pour le surplus, les dispositions de la loi d’application du Code civil suisse, à savoir l’article 188 relatif à la forme de la vente aux enchères publiques. Il prévoit que les enchères publiques volontaires de meubles sont dirigées, au choix du vendeur, par un notaire ou par le juge de la commune, celles d’immeubles devant par contre être dirigées par un notaire. En outre, il réserve les dispositions spéciales relatives aux enchères publiques de l’Etat, des communes et des bourgeoisies.

Il convient de préciser que la vente aux enchères publiques forcée relève de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite du 11 avril 1889, modifiée le 16 décembre 1994 
(LP-RS 281.1).

Article 7
Collectes

Les collectes étaient régies, dans un premier temps, par l’article 82 de la loi sur l’assistance publique du 2 juin 1955. Cet article prévoyait qu’aucune collecte ne pouvait être organisée dans le canton sans l’autorisation expresse du Département chargé de l’assistance et qu’avant d’entreprendre la collecte, l’intéressé devait présenter cette autorisation à l’autorité communale. Pour le surplus, les collectes faites par l’autorité ecclésiastique dans un but religieux n’étaient pas soumises à cette disposition. Lors de l’élaboration de la loi sur l’intégration et l’aide sociale du 29 mars 1996, cette disposition n’a pas été reprise. Par conséquent, depuis l’abrogation de cette loi sur l’assistance en 1995, il n’existe plus de base juridique justifiant le contrôle des collectes qui sont organisées sur le territoire cantonal.

Par conséquent, l’article 7 du présent projet vient compenser ce vide existant depuis plusieurs années.

L’alinéa 1 soumet ainsi les collectes publiques organisées à des fins d’utilité publique, au profit d’œuvres de bienfaisance ou de sociétés à but non lucratif à autorisation. La réintroduction d’une telle disposition se justifie par la nécessité d’avoir une uniformité en la matière sur le plan suisse, la majorité des cantons prévoyant des autorisations pour les collectes. De plus, les abus constatés durant cette période (par exemple financement d’un voyage par une collecte sensée être au profit d’une institution du Tiers-Monde) justifient la réglementation proposée.

Par œuvre de bienfaisance, l’avant-projet de loi vise toute association ayant pour objet de venir en aide aux économiquement faibles, tels que Caritas, la Croix-Rouge, etc.. Les sociétés à but non lucratif sont celles qui n’ont pas pour but la réalisation d’un profit, telles que les sociétés de chant, de gymnastique, les fanfares, etc..

En ce qui concerne les collectes privées, elles sont interdites par l’alinéa 2. Lors de la demande d’autorisation, le requérant devra indiquer la nature, la durée, l’importance et l’extension géographique de la collecte publique.

Article 8
Manifestations

Le régime de l’autorisation est déjà posé par les articles 52 et 53 de la loi actuelle pour les marchés, comptoirs et expositions. Il se justifie d’attribuer nouvellement toute compétence aux communes (la délivrance des autorisations pour les comptoirs et expositions étant du ressort du canton à l’heure actuelle), compte tenu du rapport de proximité et du fait que souvent, l’exercice de ces activités entraîne un usage accru du domaine public. L’avant-projet de loi prévoit un régime d’autorisation similaire pour les manifestations musicales, sportives et culturelles, ceci pour les mêmes raisons. Par conséquent, cette disposition garantit une répartition claire des compétences entre le canton et les communes.

Toutefois, il convient de préciser que si l’organisateur est soumis à autorisation, les participants à de telles manifestations sont quant à eux dispensés de requérir une quelconque autorisation. En effet, l’article 4 alinéa 1 lettre c OCI prévoit qu’est dispensée de demander une autorisation, toute personne qui, en dehors des locaux commerciaux permanents, offre ou prend commande de marchandises ou de services, dans le cadre d’une vente publique limitée dans le temps et dans l’espace et fixée par l’autorité compétente (marché, kermesse, foire, fête de ville, de village ou de quartier, etc.). Si au contraire, l’activité se déploie en dehors de cet espace, elle est alors soumise à autorisation.

Conformément à l’alinéa 3 du présent article, le requérant doit indiquer, dans sa demande, la nature, la durée, l’importance et l’extension géographique de la manifestation.

Chapitre 3:
Appareils, jeux et concours divers

Section 1:
Disposition générale

Article 9
Définitions

Cette disposition précise ce qu’il faut entendre par appareils servant aux jeux de divertissement, appareils à sous servant aux jeux d’adresse, distributeurs de marchandises, autres appareils, jeux et concours divers.

La liste d’exemples donnés pour chaque catégorie est exemplaire et permettra ainsi à l’autorité compétente d’avoir la marge d’appréciation nécessaire pour tenir compte de nouveaux cas de figure pouvant se présenter.

Section 2:
Appareils, jeux et concours divers
Article 10
Appareils soumis à autorisation

Cet article prévoit que l’exploitation d’appareils servant aux jeux de divertissement, de distributeurs de marchandises ainsi que d’autres appareils est soumise à autorisation.

En ce qui concerne les appareils servant aux jeux de divertissement, ils ne doivent pas permettre la réalisation d’un gain. Dans ce contexte, le cas des flippers ou jeux vidéo qui offrent fréquemment des parties gratuites pour les meilleurs résultats pourrait être ambigu, puisque la partie supplémentaire, si elle n’avait pas été gagnée aurait dû être payée, ce qui pourrait apparaître comme un avantage matériel.

La réponse à cette question a traditionnellement été négative en Suisse et le législateur fédéral est parti de la prémisse que les gains sous forme de parties gratuites n’étaient pas un avantage matériel, et que ces jeux n’étaient pas des jeux d’argent.

Pour ce qui est des distributeurs de marchandises, nous vous renvoyons aux explications données sous chiffre 5 du présent commentaire.

Enfin, les autres appareils visés sont notamment, les colonnes à essence, les aspirateurs pour voitures, les appareils photo, les photocopieurs, les panoramas, etc.. Conformément à ce qui a déjà été précisé sous chiffre 6 du présent commentaire, les taxes engendrées par ces autorisations sont encaissées exclusivement par le canton, lequel est chargé de rétrocéder la moitié aux communes concernées, ce qui constitue une simplification du système de taxation mais sans incidences financières pour les communes.

Article 11
Exceptions

Cette disposition dispense de l’obligation de requérir une autorisation pour certains appareils. Il s’agit tout d’abord des appareils distribuant exclusivement des préservatifs, compte tenu de leur importance pour la sauvegarde de la santé publique. Par conséquent, il convient de ne pas dissuader au placement de tels appareils en imposant trop de tracasseries administratives. Mais en relation avec cette exception, il convient d’insister sur le fait que la dispense suppose que l’appareil ne distribue que des préservatifs, de sorte que les distributeurs situés par exemple dans les gares et ne contenant qu’un compartiment réservé aux préservatifs ne sont pas visés et donc pas exemptés. Enfin, la dernière exception concerne les appareils publics tels que téléphones, distributeurs de timbres-poste, de cartes postales, de billets de transports publics et parcomètres, ces appareils étant exploités à des fins d’utilité publique.

Article 12
Appareils interdits

Cet article prévoit que l’exploitation d’appareils à sous servant aux jeux d’adresse reste interdite. En ce qui concerne les motifs à la base de cette interdiction, nous vous renvoyons aux explications données sous chiffre 4.2.

Article 13
Cas particuliers

L’alinéa 1 prévoit que les locaux et emplacements d’hébergement ou de restauration peuvent exploiter au maximum quatre appareils servant aux jeux de divertissement. Cette disposition maintient un système qui a fait ses preuves et fixe un nombre d’appareils se situant légèrement en dessus du nombre posé par la plupart des autres cantons, lesquels limitent le nombre d’appareils de jeux pouvant être exploités dans les établissements publics à trois (notamment les cantons de Thurgovie, d’Argovie, de Glaris, de Berne et de Fribourg). Une telle restriction se justifie également pour des motifs d’équité par rapport aux salons de jeux et installations similaires, lesquels ne peuvent pas servir de mets et de boissons (art. 16 de l’avant-projet de loi).

L’alinéa 2 prévoit que pour d’autres cas particuliers, l’autorité compétente peut accorder des dérogations, c’est-à-dire autoriser l’exploitation de plus de quatre appareils servant aux jeux de divertissement.

On vise en particulier les complexes de loisirs (p.ex. Aquaparc etc.), compte tenu de la prédisposition de tels établissements dits de distraction à accueillir une clientèle jeune.

Article 14
Jeux et concours divers

Cet article soumet à autorisation l’organisation de jeux et concours divers lorsque la participation à ces jeux et concours se fait contre finance d’inscription. Le système d’autorisation est déjà prévu actuellement par les articles 49 et 49bis LPC. Il convient toutefois de préciser que l’émolument y relatif est fixé et encaissé par l’autorité cantonale compétente, cette dernière opérant ensuite une rétrocession de l’ordre de 50% du montant encaissé à la commune du lieu de situation (cf. explications sous chiffre 6 ci-devant et aux articles 23 et 26 de l’avant-projet).

La formulation est assez générale pour pouvoir englober tous les jeux et concours susceptibles d’être créés. On vise notamment les roues de la fortune, les jeux de devinette, les concours de pêche, de jass.

L’alinéa 2 réserve les dispositions fédérales et cantonales relatives aux loteries et paris professionnels, à savoir notamment la loi fédérale sur les loteries et les paris professionnels du 8 juin 1923 et son ordonnance, et le règlement cantonal d’exécution de la loi concernant l’exécution de la loi fédérale sur les loteries et paris professionnels du 13 mai 1937 (avec les modifications du 6 février 2001).

Chapitre 4:
Salons de jeux et installations similaires

Article 15
Autorisation

Cette disposition prévoit que la mise en exploitation, la reprise et la modification d’un salon de jeux ou d’une installation similaire sont soumises à autorisation. Cela était déjà prévu par l’article 4 du règlement concernant les cas spéciaux de la loi sur la police du commerce du 3 juillet 1991.

Dans ce contexte, il convient de préciser que par installation similaire on vise notamment les espaces Internet mettant également à disposition des clients des jeux sur ordinateurs. Le même alinéa prescrit que le nombre d’appareils servant aux jeux de divertissement pouvant être exploités dans un salon ou une installation similaire n’est pas limité.

Article 16
Service de mets et de boissons

Cet article interdit le service de mets et de boissons dans des salons de jeux ou dans une installation similaire. La réglementation actuelle prévoit déjà la même interdiction. L’alinéa 2 autorise par contre l’exploitation de distributeurs de nourriture et de boissons sans alcool.

Article 17
Heures d’ouverture et de fermeture

Cette disposition prévoit que les salons de jeux et installations similaires ne peuvent pas être ouverts avant 10 heures. Ils doivent fermer au plus tard à 23 heures du lundi au jeudi, et au plus tard à 24 heures le vendredi, samedi, dimanche, les veilles de jours fériés et les jours fériés. C’est le titulaire de l’autorisation qui est responsable du respect des heures d’ouverture et de fermeture. Cet article maintient le statut quo par rapport aux dispositions actuelles.

Article 18
Protection de la jeunesse

La réglementation du droit d’accès des jeunes aux salons de jeux n’est pas nouvelle, elle existe déjà dans le droit en vigueur. Ce dernier prévoit que les jeunes de moins de 14 ans n’ont accès aux salons de jeux qu’accompagnés de leur représentant légal, quant aux jeunes de moins de 16 ans, ils n’ont accès à ces locaux après 20 heures que si l’on peut admettre que leur représentant légal les y a autorisés. Ce système d’autorisation posant de nombreuses difficultés dans son application, il a été abandonné dans le présent avant-projet.

Ainsi, le droit d’accès aux salons de jeux et installations similaires des jeunes dépend de l’âge et de l’heure du jour, respectivement de celle de la nuit. Ainsi, à partir de 20 heures, les jeunes de moins de 14 ans n’ont accès aux salons de jeux et installations similaires qu’accompagnés de leur représentant légal ou d’un tiers majeur habilité par le représentant légal.

Les jeunes de moins de 16 ans bénéficient d’une liberté d'accès qui court jusqu'à 22 heures, mais à partir de 22 heures, ils n’ont accès aux salons de jeux qu’accompagnés de leur représentant légal ou d’un tiers majeur habilité par le représentant légal.

L’alinéa 3 réserve les dispositions légales en matière de protection des mineurs, le titulaire de l’autorisation étant responsable non seulement du contrôle de l’âge d’accès, mais aussi du respect des dispositions réservées à l’alinéa 3.

Il convient de préciser que cette disposition a été rédigée dans le même esprit que celui qui a animé l’élaboration de l’article 12 de la loi sur l’hébergement, la restauration et le commerce de détail de boissons alcoolisées du 8 avril 2004, laquelle entrera en vigueur le 1er janvier 2005.

Chapitre 5:
Autorités et procédure

Article 19
Autorités compétentes

Le Service de l’industrie, du commerce et du travail est à l’heure actuelle l’autorité cantonale compétente. Il est prévu que ce Service continuera d’accomplir ce devoir. Le Conseil d’Etat règlera dans l’ordonnance la procédure d’octroi, de refus, de renouvellement et de retrait des autorisations. Le Service mentionné ci-devant restera ainsi compétent pour l’octroi, le refus, le renouvellement et le retrait des autorisations relatives au commerce itinérant, aux ventes aux enchères publiques volontaires, aux collectes, aux appareils, aux jeux et concours divers ainsi qu’aux salons de jeux et installations similaires.

En ce qui concerne l’octroi, le refus, le renouvellement et le retrait des autorisations relatives à l’organisation de marchés, comptoirs, expositions et manifestations similaires, de manifestations musicales, sportives ou culturelles, ce sont les communes qui sont compétentes en la matière, conformément à ce que prévoit l’alinéa 3.

Article 20
Procédure
Cette disposition prévoit que les demandes d’octroi d’une autorisation pour un salon de jeux ou une installation similaire, ainsi que de modification des locaux doivent être publiées au Bulletin officiel ainsi que dans la commune concernée. Elle fixe le délai d’opposition à 10 jours, cette dernière devant être adressée à l’autorité cantonale compétente. L’introduction de cette exigence de publication, absente jusqu’à présent, se justifie par le fait que l’implantation ou la modification d’une telle structure peut provoquer des nuisances sonores et ainsi entraîner des conflits de droit de voisinage. En ce qui concerne les valeurs limites d’immissions en matière de bruit, elles sont fixées par l’ordonnance fédérale sur la protection contre le bruit du 15 décembre 1986 (OPB).

Chapitre 6:
Emoluments, encaissement et validité de l’autorisation

Article 21
Manifestations

Compte tenu du fait que l’organisation de marchés, comptoirs, expositions et manifestations similaires relève de la compétence des communes, conformément à l’article 19 alinéa 3 du présent avant-projet de loi, l’article 21 se contente de fixer la fourchette de l’émolument. Il en va de même pour les manifestations musicales, sportives ou culturelles. Pour le surplus, ce tarif sera fixé par les communes dans leur règlement de police, lequel sera soumis pour homologation au Conseil d’Etat. Toutefois, il convient de préciser, notamment en ce qui concerne l’organisation des marchés, que l’émolument perçu devra être le même que le marché soit organisé à une occasion unique ou qu’il se déroule une fois par semaine pendant toute l’année, le travail administratif se faisant une fois et étant le même dans les deux cas.

Article 22
Commerce itinérant, ventes aux enchères publiques volontaires et collectes

L’alinéa 1 prévoit que les émoluments relatifs au commerce itinérant sont réglés par la législation fédérale.

En effet, l’article 12 de la loi fédérale sur le commerce itinérant du 23 mars 2001 prescrit que les cantons perçoivent un émolument pour l’octroi, le renouvellement et le retrait de l’autorisation, le montant de l’émolument étant fixé par le Conseil fédéral. Ce montant est fixé par l’article 28 de l’ordonnance fédérale, lequel prévoit la perception d’un émolument de 200 francs pour l’examen de la demande et la décision, et de 50 francs pour l’établissement de la carte de légitimation pour commerçants itinérants, soit un montant total de 250 francs. L’alinéa 2 prévoit quant à lui que les cantons réduiront de manière appropriée l’émolument pour les décisions dont la durée de validité est plus courte que celle prévue par la loi.

L’alinéa 2 relatif aux ventes aux enchères publiques volontaires ne modifie pas le montant de l’émolument tel que prévu par la législation actuelle, à savoir deux pour cent du chiffre d’affaires réalisé, mais au minimum à 200 francs. Les collectes organisées à des fins d’utilité publique, au profit d’œuvres de bienfaisance ou de sociétés à but non lucratif sont soumises à un émolument compris entre 50 et 150 francs. Le Conseil d’Etat règlera les détails dans l’ordonnance.

Article 23
Appareils, jeux et concours divers

L’alinéa 1 prévoit que chaque appareil est soumis à une taxe annuelle entre 60 et 300 francs au maximum. Ce montant tient compte du fait que conformément à ce que prévoit l’article 26 du présent avant-projet, le prélèvement de la taxe sera exclusivement effectué par le canton, lequel en rétrocèdera une part de 50% à la commune du lieu de situation une fois par année.

En ce qui concerne les jeux et concours divers, leur organisation est soumise à un émolument entre 100 et 200 francs au maximum, conformément à ce qui ressort de l’alinéa 2. A l’heure actuelle, l’article 50bis de la loi prévoit un prix de 20 à 50 francs par jeu et pour la durée de la manifestation en ce qui concerne la patente relative aux jeux, et un prix s’élevant à 10% du montant total des prix d’inscription au concours mais au minimum à 50 francs pour ce qui est de la patente relative aux concours. Par conséquent, cette disposition combine les deux genres et les soumet dorénavant à une même taxe, cette nouvelle taxe résultant d’une moyenne établie entre les taxes actuelles et tenant compte de la rétrocession en faveur des communes.

Il convient de préciser que ce changement du système de taxation, soit le prélèvement exclusif par le canton n’aura toutefois aucune incidence financière pour les communes, compte tenu de la rétrocession. Le Conseil d’Etat règlera les détails dans l’ordonnance.

Article 24
Salons de jeux et installations similaires

Cette disposition soumet l’exploitation d’un salon de jeux ou d’une installation similaire à un émolument annuel de 600 francs au maximum et reprend ainsi la réglementation actuelle. Il convient de préciser qu’en plus de cet émolument annuel, l’exploitant devra acquitter une taxe pour chaque appareil, conformément à ce que prévoit l’article 23. Contrairement à ce qui est prévu pour les appareils et pour les jeux et concours divers, la taxe prélevée par l’autorité cantonale (salons de jeux) ne fait pas l’objet d’une rétrocession partielle auprès de la commune de situation, compte tenu du fait que l’essentiel du travail administratif et de contrôle est effectué par le canton, ce dernier devant notamment, chaque année, vérifier à nouveau que les conditions d’exploitation sont toujours réunies.

Article 25
Usage accru du domaine public

Cet article prévoit que l’autorité compétente peut prélever un émolument pour l’usage accru du domaine public.

Cet émolument sera fixé dans les règlements de police communaux en ce qui concerne l’usage accru du domaine public communal. Par contre, en cas d’usage accru du domaine public cantonal, c’est le département des transports, de l’équipement et de l’environnement qui délivre les autorisations nécessaires. Dans ce contexte, nous vous renvoyons aux explications relatives à l’article 3 du présent commentaire.

Etant donné que l’autorisation est délivrée par l’autorité compétente, cantonale ou communale, les émoluments de délivrance sont fixés et encaissés par cette même autorité.

Article 26
Encaissement et remboursement

Les émoluments et taxes correspondants à chaque type d’autorisation sont fixés et encaissés par l’autorité compétente. En ce qui concerne les émoluments et taxes encaissés par le canton pour les appareils, les jeux et concours divers, la moitié de ces derniers est ristournée, une fois par an, à la commune du lieu de situation, en compensation du travail de contrôle que cette dernière exécute. La procédure de ce remboursement est fixée dans l’ordonnance du Conseil d’Etat.

Article 27
Validité de l’autorisation

Comme cela est déjà le cas à l’heure actuelle, les autorisations qui sont délivrées sont personnelles et incessibles. Pour le surplus, elles sont délivrées, en règle générale, annuellement, à l’exception de celles qui concernent les manifestations ponctuelles selon l’article 8, les ventes aux enchères publiques volontaires et les collectes, lesquelles ne sont en principe délivrée que pour la durée de la manifestation.

L’alinéa 3 réserve les dispositions de la loi fédérale sur le commerce itinérant. En effet, l’article 9 alinéa 3 de cette loi stipule que l’autorisation délivrée sous forme de carte de légitimation est valable pour 5 ans (seule exception : 1 année pour forains et exploitants de cirques) sur l’ensemble du territoire suisse et est délivrée contre un émolument de 250 francs. En outre, si le commerçant itinérant est ressortissant d’un Etat membre de l’Union européenne, les prescriptions découlant des Accords bilatéraux lui sont applicables. En règle générale, la durée de l’autorisation est d’une année au maximum.

L’alinéa 4 prévoit que les détails seront réglés dans l’ordonnance.

Chapitre 7:
Mesures administratives

Article 28
Retrait de l’autorisation

Cet article précise les conditions dans lesquelles une autorisation peut être retirée. De plus, il faut réserver l’article 10 de la loi fédérale sur le commerce itinérant du 23 mars 2001, lequel stipule que l’autorité cantonale compétente retire l’autorisation lorsque les conditions exigées pour l’obtenir cessent d’être remplies ou lorsqu’il n’est plus garanti que le commerce itinérant est pratiqué conformément aux règles en vigueur. Les mêmes motifs justifient le refus de l’autorisation requise.

Article 29
Séquestre

Les organes de police cantonaux et/ou municipaux ainsi que les représentants des autorités compétentes peuvent, en cas de contraventions aux dispositions de la présente loi et de ses dispositions d’exécution, séquestrer sans délai les marchandises présentées pour la vente, les bénéfices engendrés, les appareils ainsi que tous les instruments se trouvant en possession du contrevenant. L’alinéa 2 réserve les dispositions du code de procédure pénale du canton du Valais du 22 février 1962 relatives au séquestre, soit les articles 97 à 102.

Article 30
Surveillance et intervention

Pour garantir le respect des prescriptions de police, les organes de police cantonaux et/ou municipaux doivent entreprendre toutes préventions et interventions nécessaires. Par ailleurs, en cas de nuisances excessives causées par un salon de jeux ou une installation similaire, il est possible à ces organes de fermer ces locaux sans préavis pour une durée fixe.

Ce système de surveillance et d’intervention est le même que celui qui est prévu dans la nouvelle loi sur l’hébergement, la restauration et le commerce de détail de boissons alcoolisées.

Chapitre 8:
Voies de droit et dispositions pénales

Article 31
Voies de droit

A l’article 26, il est mentionné que les émoluments correspondants sont fixés et encaissés par l’autorité compétente. Ces décisions sont susceptibles de recours auprès du Conseil d’Etat.

L’alinéa 2 prévoit que ce sont les dispositions de la loi sur la procédure et la juridiction administratives qui sont applicables, à savoir les articles 41 et suivants.
Article 32
Dispositions pénales

Tout contrevenant aux prescriptions de la présente loi, à ses dispositions d’exécution ou aux injonctions des autorités chargées de leur application, est passible d’une amende allant jusqu’à 40'000 francs. Ce seuil est fixé par référence à la limite prévue au montant de l’amende par l’article 48 alinéa 1 du Code pénal suisse.

L’alinéa 2 réserve les dispositions pénales de la loi fédérale sur le commerce itinérant, soit les articles 14, 15 et 16. L’alinéa 3 réserve quant à lui l’application des articles 34h ss. LPJA. Ces articles règlent la procédure de réclamation en droit pénal administratif.
Article 33
Autorité de répression

La compétence de répression relève ici, tantôt du conseil municipal, tantôt de l’autorité cantonale compétente.

Chapitre 9:
Dispositions transitoires et finales

Article 34
Validité des autorisations délivrées sous l’ancien droit

Cet article prévoit que les autorisations cantonales délivrées demeurent valables jusqu’à leur échéance. Il réserve les dispositions de la loi fédérale sur le commerce itinérant, en particulier son article 21 al. 1. Cet article stipule que les cartes de légitimation délivrées en vertu de la loi fédérale sur les voyageurs de commerce du 4 octobre 1930 ainsi que les autorisations octroyées en vertu du droit cantonal sur la police du commerce restent valables jusqu’à leur expiration.

Article 35
Droit applicable

L’alinéa 1 reprend le principe général selon lequel les procédures pendantes lors de l’entrée en vigueur d’une nouvelle loi sont à traiter selon cette dernière.

En ce qui concerne les contraventions survenues avant l’entrée en vigueur de la présente loi et qui n’ont pas encore été réprimées, elles sont jugées d’après la loi la plus favorable. Il s’agit de l’application du principe de la «lex mitior».

Article 36
Dispositions d’exécution

Cet article règle les compétences pour édicter les dispositions d’exécution y relatives. En application de l’art. 123 alinéa 1 lettre a de la loi sur le régime communal, il faut mentionner que les règlements communaux sont soumis au Conseil d’Etat pour homologation.

Article 37
Abrogation

A l’adoption et l’entrée en vigueur de la nouvelle loi et de ses dispositions d’exécution, la loi en vigueur ainsi que ses dispositions d’exécution seront abrogées. Il en ira de même des dispositions adoptées sur le plan communal, qui ne correspondent plus à la nouvelle loi.

Article 38
Référendum et entrée en vigueur

Selon l’article 31 de la Constitution cantonale, la nouvelle loi est soumise au référendum facultatif. Le Conseil d’Etat fixe, selon l’article 58 de la Constitution cantonale, la date d’entrée en vigueur.

9
Eurocompatibilité

La législation présentée est conforme à la législation européenne. Elle tient en particulier compte des prescriptions découlant des Accords bilatéraux conclus entre la Suisse et l’Union européenne, notamment de celui concernant la libre circulation des personnes. Cette prise en compte du droit européen a notamment été réalisée par la suppression de toutes les dispositions qui prévoyaient une inégalité de traitement entre ressortissants étrangers et suisses.

10
Incidences financières et sur le personnel

Il convient d’examiner quelles vont être les incidences financières et sur le personnel de l’avant-projet de loi sur la police du commerce. En ce qui concerne le commerce itinérant, les recettes vont rester les mêmes qu’à l’heure actuelle, soit 92'800 francs pour 2003 (1’800 francs pour les forains, 46'000 francs pour la délivrance des cartes de commerçants itinérants, 27'000 francs pour le déballage et 18'000 francs pour le colportage), une diminution des recettes étant déjà intervenue au moment de l’entrée en vigueur de la loi fédérale, soit le 1er janvier 2003. Par conséquent, des adaptations budgétaires ont déjà été réalisées à cette époque.

En ce qui concerne les autres activités, les transferts de compétences intervenus en faveur des communes, notamment en ce qui concerne l’organisation de comptoirs, vont entraîner une maigre diminution des recettes cantonales, soit un montant de 3'400 francs selon les chiffres de 2003.

Quant aux appareils, jeux et concours divers, le transfert de compétence de fixation et d’encaissement de la taxe y relative en faveur du canton n’entraînera aucun changement budgétaire. En effet, les taxes et émoluments prévus par l’avant-projet de loi tiennent compte de la rétrocession annuelle aux communes concernées de 50% du montant encaissé, ce qui n’entraîne, financièrement parlant, aucun changement par rapport à la situation actuelle.

Par conséquent, les montants encaissés par le canton durant l’année 2003 pour les appareils automatiques, soit 213'000 francs et pour les jeux et concours divers, soit 2'200 francs resteront les mêmes.

Il ressort ainsi des éléments ci-dessus que l’adoption de l’avant-projet de loi n’aura pas d’incidence financière négative et ne nécessitera ni l’engagement de personnel supplémentaire, ni de charge supplémentaire au budget du canton.

Sion, le 14 juillet 2004.







Commentaire de l’avant-projet de loi sur la police du commerce


