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Avant-propos

La Journée du Droit de la Propriété tient un rang tout a fait particulier parmi les
manifestations ou activités auxquelles la Chambre Genevoise Immobiliere
est associée; je dirais méme qu’elle occupe une place tout a fait privilégiée
dans le cceur de tous les membres de notre Comité.

Il y a au moins deux raisons a cela. En premier lieu, le succes de cette
Journée est pour nous une gratification évidente: les participants sont nom-
breux, plutét en croissance — encore que la quantité, s’agissant d'une mani-
festation ciblée destinée a un public averti et motivé, soit un critére a manier
avec prudence — mais surtout la qualité du public et sa fidélité — depuis déja
plus de dix ans! — sont un indice probant de réussite.

Ensuite comment ne pas saluer I'enthousiasme de tous les intervenants
de haut niveau qui acceptent avec générosité de consacrer un temps précieux
a des présentations fouillées et passionnantes dans le cadre de cette Jour-
née? Le succes de celle-ci et sa renommée leur sont évidemment dus; nous
saisissons ici 'occasion de les en remercier chaleureusement et de dire notre
reconnaissance au Professeur Bénédict Foéx, membre de notre Comité et deus
ex machina de cet impeccable «casting » académique. Merci, enfin, a la Faculté
de droit de 1'Université de Geneve de son soutien, de sa collaboration et de
son hospitalité, sans lesquels cette Journée n’existerait pas.

Rancgon du succes, les éditions biennales de la Journée du Droit de la Pro-
priété deviennent annuelles en 2009, et il n’est pas impossible que nous adop-
tions a l'avenir ce rythme, afin de répondre a la demande et suivre d’encore
plus pres la féconde actualité de notre domaine de prédilection.

Pour en venir enfin a la thématique de cette Journée 2008, est-il nécessaire
de souligner combien il est particuliérement motivant et passionnant, pour
une Association qui se voue a la propriété immobiliére, que de consacrer une
journée au cceur méme de la question ? De fait, lorsque l'on précise les regles
en matiere d’expropriation — que celle-ci soit formelle ou, plus subtilement,
matérielle —, c’est bien de la garantie de la propriété, dans ce qu'elle a de tout
a fait fondamental, qu'il est principalement question.

Thierry Barbier-Mueller

Président de la Chambre Genevoise Immobiliere
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Expropriation formelle:
quelques développements récents
dans le cadre du droit fédéral

ANDRE JOMINI

Juge au Tribunal cantonal du canton de Vaud

1. Introduction

1.1  Généralités

La collectivité publique, pour accomplir ses taches, doit acquérir des droits
sur des meubles et des immeubles. La plupart du temps, elle acquiert ces
droits de gré a gré, par un contrat. Elle est tenue parfois de choisir des modes
d’acquisition forcée, si le titulaire des droits concernés ne donne pas son ac-
cord a la cession. C'est la fonction de l'expropriation, qui peut étre définie
comme un acte étatique de droit public ayant pour objet le transfert, l'ex-
tinction ou la modification d’'un droit patrimonial au profit de I’Etat, ou d'un
délégataire, moyennant indemnisation, en vue de permettre la réalisation
et 'exploitation d"une entreprise ou d"un ouvrage de caractere public’.

Lexpropriation représente, a 'évidence, une restriction grave du droit de
propriété garanti a l'art. 26 al. 1 de la Constitution fédérale (Cst.)% En vertu du
texte de la Constitution, elle ne peut intervenir que moyennant le versement
d'une pleine indemnité (art. 26 al. 2 Cst. — on parle de garantie de valeur en
cas d’expropriation). Par ailleurs, dans chaque cas concret, cette atteinte a la
garantie de la propriété doit respecter les exigences de l'art. 36 Cst. pour les
restrictions des droits fondamentaux, soit la base légale, I'intérét public et la
proportionnalité.

En droit fédéral, une procédure d’expropriation de droits sur des im-
meubles a presque toujours une double base légale. Elle est d'une part fondée
sur les dispositions dune loi spéciale, qui régit un secteur particulier des
taches publiques (lois sur les chemins de fer, les routes nationales, l'aviation,
etc.); c’'est 1a que sont définies les caractéristiques des ouvrages pouvant étre

1 Cf. notamment Piermarco ZEN-RUFFINEN / Christine GUY-ECABERT, Aménagement du territoire,
construction, expropriation, Berne 2001, p. 441.

2 Constitution fédérale du 18 avril 1999, RS 101.
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réalisés grace a l'expropriation. D’autre part, les dispositions de la loi fédérale
sur l'expropriation (LEx)? sont applicables, qui réglent certaines questions de
procédure ainsi que les modalités du transfert de propriété et de I'indemnisa-
tion. Ce sont les dispositions de ces différentes lois qui, ensemble, constituent
le droit fédéral de l'expropriation (au sens large).

Au niveau fédéral, la premiere loi sur l'expropriation date de 1850. La
loi actuelle date du 20 juin 1930. Elle a fait I'objet de quelques révisions par-
tielles, mais pour l'essentiel le systéeme élaboré par le législateur il y a pres
de quatre-vingts ans est toujours en vigueur®. Les cantons ont eux aussi
adopté des lois sur 'expropriation, pour la réalisation de leurs ouvrages ou
entreprises d'intérét public. On renoncera cependant, dans le présent ex-
posé, a analyser les réglementations des cantons, dont les systémes corres-
pondent globalement a celui du droit fédéral et qui ont connu des évolutions
comparables®.

Les développements récents du droit fédéral de I'expropriation (au sens
large) concernent donc des modifications introduites depuis une vingtaine
d’années a la fois dans la loi sur I'expropriation et dans les lois spéciales. L'ex-
propriation est mise en ceuvre pour la réalisation d’infrastructures a propos
desquelles le droit matériel a sensiblement évolué, surtout en raison du dé-
veloppement de la législation fédérale sur la protection de l'environnement.
Cette évolution a rendu plus complexe 'élaboration de projets et elle a justifié,
en particulier, une adaptation des regles légales sur la procédure d’approba-
tion des plans (les régles révisées ont été adoptées en 1999 pour mettre en
ceuvre le principe de coordination)®. En outre, le droit fédéral de l'expropria-
tion a évolué grace a la jurisprudence du Tribunal fédéral; on pense avant
tout a I'expropriation des droits de voisinage, ol1 une réglementation assez
détaillée a été créée par voie prétorienne’. Avant toutefois d’aborder ces évo-
lutions récentes, on rappellera certains éléments essentiels de 'expropriation
en droit fédéral.

3 RS 711.

4 Pour un aperc¢u de I’évolution historique, cf. Heinz HEss / Heinrich WEIBEL, Das Enteignungs-
recht des Bundes, Berne 1986 — cet ouvrage mentionne, dans le commentaire des différents
articles, les réglementations successives du droit fédéral.

5 Cette évolution est due notamment a la jurisprudence constitutionnelle du Tribunal fédéral; cf.
par exemple ATF 127 1185.

6 Cf.infra, ch. 3.

7 Cf. infra, ch. 5; comme on le verra, ce sont les nuisances du trafic aérien sur les aéroports de
Genéve et Zurich qui ont donné lieu, ces derniéres années, aux évolutions les plus significatives
du conceptjuridique d’expropriation des droits de voisinage.
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1.2  Expropriation formelle et expropriation matérielle

La loi fédérale (LEx) emploie simplement la notion d’expropriation, et non pas
celle d'expropriation formelle. Cette formulation permet toutefois de bien faire
la distinction entre 'expropriation stricto sensu (ou formelle) et l'expropria-
tion matérielle. Lexpropriation matérielle est un cas d’indemnisation d'un
propriétaire foncier par la collectivité publique, sans que cette collectivité
obtienne le transfert d'un droit patrimonial. C’est, en d’autres termes, une
forme de responsabilité de I'Etat pour acte licite, a la suite de mesures d’amé-
nagement du territoire (lorsque l'usage actuel d'une chose ou son usage fu-
tur prévisible est interdit ou restreint de maniere particulierement grave, de
sorte que l'intéressé se trouve privé d'un attribut essentiel de son droit de
propriété®). La loi fédérale sur l'expropriation ne regle du reste pas l'expro-
priation matérielle, qui est avant tout une notion de la loi fédérale sur 'amé-
nagement du territoire (art. 5 al. 2 LAT; cf. aussi art. 26 al. 2 Cst.)°. Ce sont en
principe les juridictions cantonales, et non pas les autorités fédérales (com-
missions fédérales d’estimation, Tribunal administratif fédéral) qui statuent
sur les cas d’expropriation matérielle™.

1.3  Subsidiarité de I'expropriation, notamment
par rapport au remembrement

Le choix de recourir a I'expropriation, en vue de la réalisation d'un ouvrage,
suppose le respect du principe de la proportionnalité (cf. art. 36 al. 3 Cst.),
dont découle celui de la subsidiarité: cela signifie d'abord que l'expropriation
ne doit étre choisie comme mode d’acquisition de droits que si un autre mode,
moins grave, ne permet pas d’atteindre le but recherché. La collectivité doit
donc veiller d’abord a obtenir ce qu'elle vise par la voie contractuelle. 57l
s'agit d’acquérir des terrains pour la réalisation d’infrastructures dune cer-
taine importance (routes ou voies de chemin de fer, notamment), le remem-
brement (remaniement parcellaire) doit étre privilégié.

Le remembrement est moins grave que l'expropriation. Les propriétaires
concernés par 'échange forcé de terrains (ou, en d’autres termes, la mise en
commun des biens-fonds d"un secteur délimité avant une redistribution entre
leurs anciens propriétaires en vue d’assurer une meilleure utilisation du sol)

8 Cf. notamment ATF 13111151 consid. 2.1.

9 A propos de ’expropriation matérielle, voir ci-aprés (p. 29 ss) l'article de Maya HERTIG RANDALL.

10 Cf. par exemple ATF 132 Il 475, & propos de restrictions d’utilisation d’immeubles découlant de
I'application du droit fédéral de la protection de I’environnement (inconstructibilité de parcelles
voisines d’un aéroport, a cause d’un dépassement des valeurs limites pour le bruit du trafic
aérien).
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n‘ont pas seulement droit a une pleine indemnité (garantie de valeur) mais
ils peuvent invoquer le principe de la compensation réelle, ou de 1'équivalence.
Selon ce principe — composante de la garantie constitutionnelle de la pro-
priété —, les propriétaires intéressés a une telle entreprise ont une prétention
a recevoir dans la nouvelle répartition des terrains équivalant, en quantité
et en qualité, a ceux qu'ils ont cédés, pour autant que le but du remaniement
et les nécessités techniques le permettent!. Un remembrement peut étre or-
donné en relation avec de «grands travaux» (infrastructures routieres, ferro-
viaires, etc.). Si elle est déja propriétaire foncier dans le périmetre concerné, la
collectivité publique peut, par ce biais, obtenir le terrain nécessaire a la réali-
sation de l'ouvrage, moyennant le cas échéant le paiement de soultes (la com-
pensation en argent étant ainsi complémentaire a la compensation réelle).

La priorité du remembrement sur l'expropriation, pour des motifs de
proportionnalité, est exprimée dans certaines lois spéciales. C’est le cas, de-
puis longtemps, dans la loi fédérale sur les routes nationales (art. 30 LRN)™.
Ce principe a été introduit dans d’autres lois spéciales en 1999, par exemple
a l'art. 371 de la loi sur l'aviation. Mais ce sont les regles de procédure can-
tonales sur les remembrements qui s’appliquent, le droit fédéral prévoyant
seulement la possibilité pour le département fédéral compétent d'ordonner
au canton de procéder au remembrement dans un délai fixé; a défaut, la pro-
cédure ordinaire, qui comprend l'expropriation, est appliquée. Sur ce point, le
droit fédéral doit se borner & énoncer un principe, sans fixer plus en détail la
procédure, car il n'existe pas de loi fédérale sur le remembrement en relation
avec de grands travaux’.

2. Objet de I’'expropriation en droit fédéral,
exercice et octroi du droit d’exproprier

2.1 Dispositions légales applicables

Selon l'art. 1 al. 1 LEX, le droit d’expropriation peut étre exercé «pour des tra-
vaux qui sont dans l'intérét de la Confédération ou d"une partie considérable
du pays, ainsi que pour d’autres buts d'intérét public reconnus par une loi

n ATF119 la 21.

2 Lart.30al.2LRN dispose en effet que «la procédure d’expropriation ne sera applicable que si les
efforts faits en vue d’acquérir le terrain de gré a gré ou par un remembrement ont échoué ». Pour
un cas d’application de ce principe, cf. ATF119 |b 348 consid. 2.

3 Larelation entre remembrement et expropriation mériterait sans doute des considérations plus

détaillées mais ces questions n’ont pas été traitées dans la jurisprudence récente du Tribunal
fédéral.
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fédérale ». Peuvent faire I'objet d'une expropriation, selon I'art. 5 al. 1 LEx: les
droits réels immobiliers; les droits résultant des dispositions sur la propriété
fonciére en matiere de rapports de voisinage; en outre les droits personnels
des locataires ou des fermiers de I'immeuble & exproprier.

La situation typique, en matiere d’expropriation, est celle du transfert a
la collectivité publique du droit de propriété sur un immeuble. L'expropria-
tion de droits réels immobiliers peut également avoir pour objet un droit réel
restreint grevant un immeuble (par exemple, constitution par voie d’expro-
priation d'une servitude pour le passage d'une ligne électrique). En pareil
cas, la législation fédérale regle de fagon précise les différentes phases de la
procédure: octroi du droit d’expropriation; publication et approbation des
plans de l'ouvrage; opposition des expropriés; conciliation; envoi en pos-
session anticipé; fixation de I'indemnité. Les dispositions légales applicables
se trouvent d'une part dans la loi fédérale sur l'expropriation (LEx), qui a été
précisée sur plusieurs points a I'occasion d'une importante révision en 1971 ;
et d’autre part dans différentes lois spéciales, qui ont été récemment com-
plétées a cet égard. En effet, de nouvelles regles de procédure, sappliquant
en particulier a certaines phases de 'expropriation, ont été adoptées en 1999
et elles ont été regroupées dans une loi intitulée loi fédérale sur la coordination
et la simplification des procédures de décision (on parlera ci-apres de loi sur la
coordination, en abrégé: LCoord)"™. Les lois spéciales suivantes sont concer-
nées: loi sur 'armée et 'administration militaire (LAAM?); loi fédérale sur
l'utilisation des forces hydrauliques (LFH"); loi fédérale sur les routes natio-
nales (LRN®); loi fédérale sur les installations électriques (LIE*); loi fédérale
sur les chemins de fer (LCAF?); loi fédérale sur les entreprises de trolleybus
(LET?); loi fédérale sur les installations de transport par conduite (LITC?);
loi sur la navigation intérieure (LNI*); loi fédérale sur l'aviation (LA%).

Une situation moins typique, mais néanmoins fréquente en pratique, est
celle de I'expropriation de droits résultant des dispositions sur la propriété
fonciere en matiere de rapports de voisinage (ou: expropriation de droits de

u  Cf.ATF129 11 420.
15 RO 1999 p. 3071; les dispositions de la LCoord sont entrées en vigueur le 1" janvier 2000.
16 RS 510.10.

7 RS 721.80.
18 RS725.11.
1 RS734.0.
20 RS742.101.
2 RS 744.21.
2 RS746.1.
23 RS747.201.
2 RS748.0.
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voisinage). Dans cette situation, 'application pure et simple des prescriptions
ordinaires de procédure — celles prévues pour l'expropriation de droits réels
immobiliers — n‘est pas possible et la jurisprudence a da fixer différentes
régles particulieres. Le législateur fédéral pourrait cependant étre amené a
compléter prochainement la loi dans ce domaine®. Enfin, l'art. 5 al. 1 LEx
permet l'expropriation de droits personnels des locataires et des fermiers;
cette catégorie particuliere de droits expropriés ne sera pas examinée plus en
détail dans le présent exposé, la jurisprudence a ce sujet nétant du reste pas
abondante.

2.2 Exercice du droit d’expropriation: par la Confédération
ou par un tiers a qui ce droit est conféré

D’apres l'art. 3 LEX, le droit d’expropriation est exercé par la Confédération
(par le Conseil fédéral ou par l'autorité administrative compétente) et il peut
étre conféré a des tiers. L'octroi du droit d’expropriation a des tiers peut, le
cas échéant, résulter directement d"une loi fédérale, ou bien faire l'objet d'une
décision particuliere, au cas par cas. La décision de conférer le droit d’expro-
priation doit étre prise par une autorité fédérale.

En élaborant la loi sur la coordination (LCoord), le législateur fédéral
a estimé que l'octroi au cas par cas du droit d'expropriation a des tiers ou
des concessionnaires, pour les activités concernées (les expropriants étant
principalement les compagnies de chemins de fer, les sociétés électriques,
les exploitants d’aéroports), était une formalité inutile, puisqu'il existait par
ailleurs des procédures ou I'intérét public de I'ouvrage projeté pouvait étre
contesté et ot1 une pesée globale des intéréts pouvait étre effectuée (procé-
dure d’approbation des plans, procédure d'octroi de la concession); 1'obten-
tion du droit d’expropriation de par la loi (ex lege) a donc été prévu dans dif-
férents domaines, par une révision des lois spéciales®. Ainsi, par exemple, il
est maintenant indiqué dans la loi que le concessionnaire autorisé a exploi-
ter un aéroport dispose du droit d’expropriation (art. 36a al. 4 LA — aupara-
vant, il fallait une décision du DETEC), de méme que l'entreprise qui entend
construire une installation électrique (art. 43 al. 1 LIE). L'octroi, directement
par la loi, du droit d’expropriation aux CFF et aux entreprises de chemins de
fer concessionnaires était déja prévu auparavant (art. 3 al. 1 LCdF).

25 La loi fédérale de 1999 sur la coordination (LCoord) ne contenait aucune disposition sur ’'expro-
priation des droits de voisinage. C’est sur la base d’une initiative parlementaire récente (initia-
tive Hegetschweiler) que le législateur fédéral envisage d’adopter une réglementation spéciale
- cf.infra, ch. 5.8.

26 Message LCoord, FF 1998 p. 2232.
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La législation fédérale connait cependant encore des situations ot le droit
d’expropriation doit étre octroyé au cas par cas, selon une décision d'un dé-
partement fédéral. Il en va ainsi, par exemple, pour la mise en place d'une ins-
tallation de télécommunications (art. 36 al. 1 de la loi fédérale sur les télécom-
munications [LTC]¥). Sur cette base, une procédure d’expropriation fédérale
peut étre ouverte, ou1 I'on applique les regles formelles de la LEx, méme si la
procédure principale d’approbation des plans de l'installation est soumise
au droit cantonal (octroi d'une autorisation de construire — par exemple pour
une installation de téléphonie mobile, I'opérateur devant alors obtenir a la
fois une décision cantonale et, s'il veut recourir a I'expropriation, une décision
fédérale d’'octroi du droit d’expropriation). Le méme régime s’applique pour
la construction d’ouvrages nécessaires a la protection de I'environnement ou
a la protection des eaux, lorsqu’ils sont situés sur le territoire de plusieurs
cantons (art. 58 al. 3 de la loi fédérale sur la protection de I'environnement
[LPE]*; art. 68 al. 3 de la loi fédérale sur la protection des eaux [LEaux]®).

La nature de l'acte d’octroi du droit d’expropriation — par la loi ou par
une décision — n'est en réalité pas déterminante pour les expropriés. Quoi
qu’il en soit, il n'y a pas de voie de recours ouverte directement contre la dé-
cision préalable d’exercer le droit d’expropriation ou de le conférer a un tiers.
Selon la jurisprudence constante, cette décision préalable, o1 est effectué un
examen prima facie du projet, est de nature provisoire. En outre, les griefs, de
fond ou de forme, contre I'expropriation pourront étre présentés ensuite dans
la procédure d’opposition et dans les procédures de recours subséquentes®.

3. Les phases précédant l'estimation de 'indemnité
d’expropriation: la procédure d’approbation
des plans (notamment la procédure combinée)

3.1 Le dépot des plans — mise a 'enquéte publique
et procédure d’opposition

La loi fédérale sur l'expropriation comporte un chapitre consacré au «dépot
des plans » (chap. III, art. 27 ss LEx), phase préalable a la « procédure de conci-
liation» (chap. IV, art. 45 ss LEx) et a la «procédure d’estimation» (ch. VI,
art. 57 ss LEx).

27 RS 784.10.
28 RS 814.01.
29 RS 814.20.

30 Cf.ATF1121b 280; ATF109 Ib 130; ATF 108 Ib 376.
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Lart. 27 LEx prévoit que l'expropriant est tenu d’établir un plan de
l'ouvrage («plan permettant de se rendre compte du genre, de l'étendue et
de I'emplacement de l'ouvrage, des zones de sécurité nécessaires, ainsi que
des mesures prévues pour sauvegarder l'intérét public»), un plan d’expro-
priation et un tableau des droits expropriés indiquant les immeubles dont
il requiert 'expropriation. Ces documents sont définis par la loi sur l'expro-
priation; dans la procédure ordinaire (non combinée), il n‘est pas simple-
ment renvoyé aux instruments et plans prévus par les lois spéciales, pour la
phase de planification ou d’autorisation. Les plans et tableaux de l'art. 27 LEx
doivent étre mis a I'enquéte publique pendant trente jours et, dans ce délai,
les intéressés doivent communiquer leurs oppositions a l'expropriation, leurs
demandes tendant a une modification du plan et leurs prétentions a une in-
demnité (art. 30 al. 1 LEx). Des avis personnels doivent en outre étre adressés
aux intéressés qui sont connus par le registre foncier (art. 31 al. 1 LEx — dans
certains cas, ot 'on applique une procédure sommaire, l'avis personnel suffit
et il peut remplacer le dépdt public des plans en vertu de I'art. 33 LEx). Apres
I'expiration du délai, les oppositions (au sens large) et les prétentions ne sont
en principe plus recevables (voir les exceptions ou les cas de restitution du
délai prévus aux art. 39 a 41 LEx).

D’apres les art. 45 ss LEX, il incombe ensuite au président de la commis-
sion fédérale d’estimation de tenter la conciliation. La loi institue en effet,
pour l'estimation et la fixation des indemnités, une autorité juridictionnelle
spéciale, la commission fédérale d’estimation (CFE), dans chacun des treize
arrondissements fédéraux d’estimation. Le président de la CFE se voit attri-
buer diverses compétences dans les phases préalables du dépot des plans et de
la conciliation, notamment pour veiller a la bonne marche de la procédure.

En l'absence d'une conciliation, le président de la CFE doit, conformé-
ment a l'art. 50 LEx, renvoyer au département compétent dans le domaine
en cause les oppositions qui demeurent litigieuses (art. 50 LEx). L'art. 55 LEx
prévoit que le département statue sur ces oppositions a l'issue de la procé-
dure de conciliation. En outre, a défaut d’entente sur les indemnités lors de
l'audience de conciliation, la procédure d’estimation doit étre ouverte (art. 57
LEx). Il appartient a la commission fédérale d’estimation de statuer, a la suite
de l'audition des parties.

3.2  Les procédures combinées d’approbation des plans
et d’expropriation

Les regles de la LEx sur le dépdt des plans et la procédure d'opposition ont été
élaborées quand les procédures d’autorisation de construire ou de planifica-
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tion prévues par les lois spéciales étaient considérées comme des procédures
internes a I'administration, o1 I'on veillait exclusivement a la protection des
intéréts publics. Les possibilités d'intervention des tiers intéressés, en parti-
culier des expropriés, étaient trés limitées dans le cadre de ces procédures
administratives. Généralement, seul le recours hiérarchique (en derniere ins-
tance aupres du Conseil fédéral) était ouvert. Aussi était-il important, a cette
époque, de prévoir dans la loi sur I'expropriation une procédure permettant
aux expropriés de contester efficacement, jusque le cas échéant devant le Tri-
bunal fédéral, I'intérét public de 'entreprise de I'expropriant, et de présenter
tous leurs griefs et réclamations a I'encontre de 'ouvrage projeté.

Progressivement, avec l'évolution du droit de procédure administrative
au niveau fédéral (notamment avec, en 1969, l'entrée en vigueur de la loi fé-
dérale sur la procédure administrative [PA] et I'extension des possibilités de
recours au Tribunal fédéral en matiere de droit administratif fédéral), de nou-
velles garanties ont été offertes dans la procédure d’approbation des plans
régie par les lois spéciales. Dans certains domaines, le législateur a institué
une procédure combinée, regroupant la procédure d’approbation des plans
et la procédure d’expropriation, avant la phase de l'estimation (il en a été
ainsi pour des projets de routes nationales, d'installations de transport par
conduites, puis pour les chemins de fer). Toutes les oppositions recevables
dans le cadre de la LEx devaient donc étre présentées et traitées dans la pro-
cédure d'approbation des plans régie par la loi spéciale®. Ces premiéres pro-
cédures combinées coexistaient toutefois avec le régime ordinaire des procé-
dures séparées, ou l'approbation technique des plans précede la procédure
d’expropriation, et ol les plans préalablement approuvés sont utilisés comme
plans de l'ouvrage dans l'enquéte publique de la procédure d’expropriation.
Dans ce régime ordinaire, ces plans peuvent donc encore étre remis en cause
a l'issue de la procédure d’'opposition selon la LEx. Cette dualité permet de
contester la réalisation de I'ouvrage a deux stades différents de la procédure
(la jurisprudence a en effet admis en 1982 la possibilité pour tout intéressé de
recourir contre l'approbation technique des plans®).

3.3 Laloi fédérale de 1999 sur la coordination et
la simplification des procédures de décision:
généralisation de la procédure combinée

La loi fédérale du 18 juin 1999 sur la coordination et la simplification des
procédures de décision (LCoord) a généralisé la procédure combinée pour

31 Cf. parexemple ATF108 Ib 505.
32 ATF 108 Ib 245.
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les ouvrages pour lesquels la procédure d’approbation des plans est régie par
le droit fédéral, afin que toutes les oppositions, notamment celles en matiére
d’expropriation, soient traitées lors de l'approbation des plans. Lestimation
des prétentions produites par les expropriés fera en revanche l'objet d'une
procédure distincte®. La situation juridique est désormais claire et, grace a
cette révision groupée de différentes lois fédérales, elle est réglée de maniere
quasiment uniforme, pour les routes nationales, les chemins de fer, les aéro-
ports, les installations militaires, les installations électriques etc.

Lintégration (jusqu’a la phase de l'estimation) de la procédure d’expro-
priation formelle a la procédure principale d’approbation des plans n’est
pas la seule innovation de la LCoord. Cette loi avait principalement pour
but d’instaurer un systeme avec une autorité fédérale unique, ainsi quune
concentration de toutes les autorisations requises par le droit fédéral dans
une seule procédure. Ce modele de coordination a été introduit, mutatis mu-
tandis, dans chacune des lois spéciales concernées.

Lintroduction, dans les lois spéciales, des nouvelles dispositions sur la
procédure d'approbation des plans n’a pas entrainé l'abrogation ni la modi-
fication des art. 27 ss LEx. D’'une part, ces dispositions restent applicables la
ol l'expropriation est ordonnée selon le droit fédéral mais sans procédure
combinée (parce que, le cas échéant, la planification de 'ouvrage ainsi que
l'autorisation de construire demeurent dans la compétence des autorités can-
tonales). D’autre part, les lois spéciales modifiées par la LCoord prévoient
expressément que la procédure d’approbation des plans est régie, subsidiai-
rement, par la LEx*. En d’autres termes, la loi spéciale s’applique en prio-
rité, sans exclure certaines dispositions complémentaires de la LEx lorsque
la loi spéciale ne prévoit aucune regle spécifique, notamment sur certaines
formalités®.

Lautorité compétente, selon la loi spéciale, pour l'approbation des plans
(le DETEC pour les infrastructures des aéroports et les routes nationales®,
I'Office fédéral des transports pour les projets ordinaires d’installations
ferroviaires¥, etc.) doit mettre le projet a 'enquéte publique, ce qui ouvre la
procédure d’opposition.

Les lois spéciales visées par la LCoord réglent ainsi la procédure d’op-
position®: quiconque a qualité de partie en vertu de la PA ou de la LEx peut

33 Message LCoord, FF 1998 p. 2231.

34 Cf.notamment art. 37a LA, art. 18a LCdF.

35 Message LCoord, FF1998 p. 2250.

36 Art.37al. 2 LA, art. 26 al. 1LRN.

37 Art.18 al. 2 LCdF.

38 Cf. parexemple art. 37f LA, art. 18f LCdF, art. 126f LAAM.
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faire opposition aupres de l'autorité chargée de l'approbation des plans pen-
dant le délai de mise a I'enquéte; toute personne qui n‘a pas fait opposition
est exclue de la suite de la procédure; toutes les objections en matiére d’ex-
propriation et les demandes d’indemnité ou de réparation en nature doivent
étre déposées dans le méme délai; les oppositions et les demandes déposées
ultérieurement en vertu des art. 39 a 41 LEx doivent étre adressées a l'autorité
chargée de l'approbation des plans.

Lautorité compétente pour approuver les plans se prononce ensuite et
elle statue également sur les oppositions en matiére d’expropriation®. La dé-
cision traite donc des griefs relatifs a la conformité du projet au droit fédéral
(LPN, LPE, LFo etc.) et aussi des griefs contre l'octroi du droit d’expropria-
tion, le principe, le but ou I'intérét public de l'expropriation. Ces oppositions
n‘ont donc plus a étre discutées ensuite lors de I'audience de conciliation sous
l'égide du président de la commission d’estimation. La voie de recours ordi-
naire est ouverte contre la décision de l'autorité compétente.

La réglementation de la LCoord a pour avantage de régler de maniére
précise la procédure d'opposition, en particulier la qualité pour agir (congue
largement, par renvoi aux définitions de la qualité de partie de la PA et de la
LEx) et les conséquences juridiques du défaut d'opposition. Cette derniére
question n'est en effet pas toujours clairement résolue dans la législation
cantonale en matiere d'aménagement du territoire. Dans le systeme du droit
fédéral, toute personne qui n‘a pas fait opposition est exclue de la suite de la
procédure®’, sauf si l'opposant a été, sans sa faute, empéché d’agir dans le
délai (art. 39 LEx). En droit fédéral de l'expropriation, le délai pour présenter
les oppositions et les prétentions est un délai de péremption*. On peut en
déduire que l'objet de la contestation est déterminé en fonction des griefs et
demandes présentés pendant le délai de mise a 'enquéte publique et qu’il ne
peut plus étre étendu dans les procédures de recours subséquentes *2.

Ce modele de coordination, ou toutes les procédures (autorisations selon
les différentes lois fédérales applicables et décision sur le principe de 'expro-
priation) sont concentrées et ou seule l'autorité chargée de l'approbation des
plans est compétente, est une innovation qui simplifie sensiblement le régime
juridique, par rapport a la réglementation précédente. L'uniformisation des
dispositions de procédure, dans différentes lois spéciales, est également un
facteur de simplification. Il n'est pas douteux que cela permet également une
accélération du processus de décision. Par ailleurs, comme l'approbation des

39 Cf. parexemple art. 37h LA, art. 18h LCdF, art. 28 LRN.
40  Cf. parexemple art. 18f al. 1LCdF.

“ ATF 13111581 consid. 2.2.5; cf. aussi ATF 13111 65.

42 ATF133 1130 consid. 2.
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plans peut faire l'objet d'un recours ordinaire, ouvert a tous ceux qui ont
un intérét digne de protection a 'annulation ou a la modification du projet,
la protection juridique n’est pas lacunaire. Lautorité judiciaire peut exami-
ner librement tous les aspects du projet et effectuer une pesée globale des
intéréts.

3.4 Les actes préparatoires dans la procédure combinée

Au début de la procédure, I'art. 15 LEx permet a l'expropriant d’effectuer
«les actes préparatoires absolument nécessaires a 'exécution d'une entre-
prise pouvant donner lieu a expropriation, tels que passages, levés de plans,
piquetages et mesurages». Ces actes doivent faire l'objet d'un avis écrit au
propriétaire cinq jours au moins avant d’étre entrepris et ils ne peuvent avoir
lieu contre sa volonté qu'avec l'autorisation du département compétent en
I'espece. La loi fédérale du 18 juin 1999 sur la coordination et la simplification
des procédures de décision (LCoord) a complété la réglementation des actes
préparatoires, dans son champ d’application. Pour le piquetage et la pose de
gabarits, le nouveau droit prévoit la possibilité pour les intéressés de former
des objections avant la fin de I'enquéte publique, objections qui doivent étre
adressées a l'autorité chargée de l'approbation des plans*.

En outre, dans la loi fédérale sur les chemins de fer, la LCoord a introduit
une disposition selon laquelle «la procédure visée a l'art. 15 LEx sapplique
aux autres actes préparatoires, a la mise au point du projet et a la consolida-
tion des bases de décision » (art. 18c al. 3LCdF). L'intention du législateur était
d’élargir ainsi le champ d’application de l'art. 15 LEx en permettant, pour
les grands projets ferroviaires, de réaliser par exemple des forages ou des
sondages au titre d’actes préparatoires*. La jurisprudence ne s'est encore pas
prononcée sur ce point.

Pour tous ces actes préparatoires, le nouveau droit prévoit une décision
de l'autorité chargée de l'approbation des plans, en cas d’objections de la part
des intéressés, et cette décision peut faire I'objet d'un recours ordinaire.

3.5 Les mesures provisoires dans la procédure combinée:
envoi en possession anticipé, effet suspensif

En vertu de l'art. 91 LEx, l'expropriant acquiert la propriété de I'immeuble
exproprié (ou le droit que l'expropriation constitue en sa faveur sur I'im-

43 Cf. parexemple art. 18c al. 1et 2 LCdF, art. 37c LA.
s Message LCoord, FF 1998 p. 2265; arrét du TF non publié 1C_270/2007 du 31 octobre 2007.
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meuble) par l'effet du paiement de l'indemnité. Le transfert de propriété ne
peut donc pas intervenir avant la fin de la procédure d’estimation. L'art. 76
LEX, introduit dans la loi fédérale en 1971, prévoit toutefois la possibilité d'un
envoi en possession anticipé, avant le paiement de l'indemnité. Selon cette
disposition, il incombe a l'expropriant de prouver qua défaut, I'entreprise
serait exposée a un sérieux préjudice (al. 1). La compétence pour statuer sur
cette requéte est conférée au président de la commission d’estimation; il se
prononce au plus tot durant 'audience de conciliation (al. 2). Aux termes de
l'art. 76 al. 4 LEx, 'autorisation doit étre accordée, a moins que la prise de
possession ne rende I'examen de la demande d'indemnité impossible ou que
cet examen ne puisse étre assuré par des mesures de la commission telles
que prise de photographies, d’esquisses; aussi longtemps qu'il n'a pas été
statué par une décision passée en force sur les oppositions a l'expropriation
et les réclamations, l'autorisation ne doit étre accordée que dans la mesure
ott il ne se produit pas de dommages qui ne pourraient étre réparés en cas
d’acceptation ultérieure. La réglementation de l'envoi en possession anticipé,
lequel peut étre ordonné en tout temps, tient compte de I'intérét public a ne
pas retarder la réalisation de 'ouvrage apres l'approbation des plans et une
décision sur le principe de l'expropriation. Pour garantir les droits de I'ex-
proprié, l'art. 76 al. 5 LEx prévoit la fourniture de siiretés ou le versement
d’acomptes.

Lévolution récente du droit fédéral tend a faciliter I'envoi en possession
anticipé. La loi fédérale du 18 juin 1999 sur la coordination (LCoord) n’a pas
amendé l'art. 76 LEx (en particulier, elle a confirmé la compétence du prési-
dent de la commission d’estimation) mais elle a prévu, dans les lois spéciales,
une regle complémentaire a ce sujet: 'envoi en possession anticipé peut étre
autorisé lorsque l'approbation des plans est exécutoire, et 'expropriant est
présumé subir un préjudice sérieux s'il ne bénéficie pas de I'entrée en posses-
sion anticipée®.

En admettant l'envoi en possession anticipé des que l'approbation des
plans est exécutoire, le nouveau droit précise un point qui méritait d’étre
clarifié*. La décision d’approbation des plans doit étre qualifiée d’exécu-
toire si elle n'est pas attaquée devant l'autorité de recours (actuellement: le
Tribunal administratif fédéral). En cas de recours, la décision peut étre exé-
cutoire avant d’étre formellement en force, si le moyen juridictionnel ordi-
naire exercé contre elle ou susceptible de I'étre na pas d’effet suspensif ou

«s  Cf. parexemple art. 18k al. 3 LCdf, art. 37k al. 3 LA.
46 Cf.ATF115 |b 424.
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en a été privé, par exemple par une décision incidente de retrait de l'effet
suspensif®.

Dans ce systeme, il y a donc lieu de coordonner les décisions sur l'ef-
fet suspensif d'un recours, d'une part, et sur 'envoi en possession anticipé,
d’autre part. La procédure d’envoi en possession anticipé de l'art. 76 LEx per-
met aux expropriés de faire valoir leurs droits en temps utile et d’exposer
leurs objections a une réalisation immédiate de l'ouvrage, avant le paiement
de I'indemnité, voire avant l'issue des procédures de recours contre l'appro-
bation des plans. C'est pourquoi il n’y a en régle générale pas lieu, dans le
cadre de ces procédures de recours, d’accorder l'effet suspensif sur requéte
d'un exproprié, car il faut laisser au président de la commission fédérale d’es-
timation le soin d’effectuer la pesée des intéréts dans chaque cas particulier,
lorsque l'envoi en possession anticipé est requis *.

La présomption selon laquelle I'expropriant subit un préjudice sérieux s’il
ne bénéficie pas de 'entrée en possession anticipée est également une inno-
vation significative de la LCoord, par rapport au régime de l'art. 76 al. 1 LEx.
En cas de recours contre 'envoi en possession anticipé, il incombe donc a I'ex-
proprié de fournir les arguments propres a renverser cette présomption®.

4. Laprocédure d’estimation de I'indemnité
d’expropriation

Les dispositions des art. 57 ss LEx n‘ont pas subi de modifications significa-
tives ces derniéres années. On renoncera donc a aborder ces questions dans
le présent exposé. On se bornera a signaler que les régles sur la nomination
et la surveillance des commissions fédérales d’estimation ont été revues, lors
de l'entrée en vigueur le 1 janvier 2007 de la loi sur le Tribunal administratif
fédéral (LTAF®). Il appartient désormais a cette juridiction de nommer les
présidents des commissions, a la place du Tribunal fédéral (art. 59 al. 1 let. a
LEx). Cest également le Tribunal administratif fédéral qui, actuellement, en
est I'autorité de surveillance (art. 63 LEx).

47 ATF 133 1l 130 consid. 3.3 — dans cet arrét, le Tribunal fédéral a considéré que l’art. 6 de l'or-
donnance du Conseil fédéral sur la procédure d’approbation des plans des installations fer-
roviaires [OPAPIF; RS 742.142.1], qui n’autorise le début des travaux «qu’une fois la décision
d’approbation entrée en force», et non pas dés qu’elle est exécutoire, n’était pas conforme au
systéme légal.

4s ATF1151b 94; arrét du TF non publié 1E.14/2000 du 1¢" février 2001.
4 Arrétdu TF non publié 1E.14/2005 du 8 décembre 2005.
50 RS 173.32.
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5.  Un cas particulier d’expropriation formelle:
I'expropriation de droits de voisinage

5.1 Introduction

La jurisprudence du Tribunal fédéral en matiere d’expropriation formelle se-
lon la LEx a connu ces derniéeres années d'importants développements dans
un domaine particulier, qui ne concerne pas des cas d’expropriation ordi-
naires ou classiques: I'expropriation des droits résultant des dispositions sur
la propriété fonciere en matiere de rapports de voisinage (ou, pour simplifier,
I'expropriation de droits de voisinage), dans les environs des infrastructures
publiques a l'origine d’immissions de bruit excessives (routes nationales,
voies de chemin de fer, aéroports). La possibilité d’exproprier de tels droits
est expressément prévue a l'art. 5 al. 1 LEx (cf. supra, ch. 2.1)°.

La procédure est entierement régie par la LEx et elle aboutit, le cas
échéant, a la fixation d'une indemnité d’expropriation formelle au terme
dune procédure d’estimation selon les art. 57 ss LEx. Cela étant, s'agissant
de l'ouverture de la procédure et des phases préalable a l'estimation (dé-
pot des plans, oppositions etc.), les cas d’expropriation de droits de voisi-
nage se distinguent sensiblement des cas d’expropriation d’immeubles ou
de servitudes. A cause de ces particularités, il a parfois été proposé, dans
la doctrine, de considérer que l'on devrait appliquer les critéres de l'expro-
priation matérielle®. Or la jurisprudence est constante et bien établie: en
vertu de l'art. 5 LEx, il s’agit d'un cas d’expropriation formelle, soumis en
principe aux regles de procédure de la LEx®. Dans ce contexte, ces regles
générales ont dh étre précisées ou adaptées a plusieurs égards par la juris-
prudence, surtout — depuis quelques années — en relation avec les nuisances
des aéroports>.

51 Ce type d’expropriation a fait 'objet de nombreuses analyses dans la doctrine; cf. en particulier
Grégory BoVvEy, Lexpropriation des droits de voisinage, Lausanne/Berne 2000.

52 Cf. notamment Karl Ludwig FAHRLANDER, Zur Abgeltung von Immissionen aus dem Betrieb 6f-
fentlicher Werke, unter Beriicksichtigung des Bundesgesetzes iber den Umweltschutz, Berne
1985, p. 96 ss.

53 ATF116 1b 11,

s« A propos de 'expropriation des droits de voisinage et des aéroports, cf. Margrit SCHILLING,
Enteignungsrechtliche Folgen des zivilen Luftverkers, RDS 125/2006 | p. 15; Roland GFELLER,
Immissions- und Ueberflugsenteignungen am Beispiel des Flughafens Zurich, Zurich 2006.
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5.2  Droit de se défendre contre les immissions excessives,
actions du droit privé et prétentions de droit public
a une indemnité d’expropriation

Les droits expropriés sont des droits de propriétaires fonciers de se défendre
contre les immissions provenant de fonds voisins (Abwehrrechte). Ces droits
résultent de l'art. 684 CC, qui dispose que «le propriétaire est tenu, dans
I'exercice de son droit, spécialement dans ses travaux d’exploitation indus-
trielle, de s'abstenir de tout excés au détriment de la propriété du voisin. Sont
interdits en particulier (...) les bruits (...) qui ont un effet dommageable et
qui excedent les limites de la tolérance que se doivent les voisins eu égard
a l'usage local, a la situation et a la nature des immeubles». Le droit civil
prohibe ainsi les immissions excessives, et le propriétaire voisin dispose en
principe des actions de l'art. 679 CC®.

D’apres la jurisprudence en matiere de droit public, le voisin ne peut pas
exercer les actions du droit privé prévues a l'art. 679 CC si les immissions
proviennent de l'utilisation, conforme a sa destination, d'un ouvrage d'intérét
public pour la réalisation duquel la collectivité disposait du droit d’expro-
priation, et si la tdche publique ne peut pas étre exécutée sans provoquer
des immissions dans les environs (immissions inévitables ou ne pouvant étre
écartées sans frais excessifs). La prétention au versement d'une indemnité
d’expropriation se substitue a ces actions et il appartient non plus au juge
civil, mais au juge de l'expropriation de statuer sur l'existence du droit a 1'in-
demnité et sur le montant de celle-ci.

En outre, la collectivité publique, en sa qualité d’expropriante, ne peut
étre tenue d’'indemniser le propriétaire foncier voisin d"une route nationale,
d‘une voie de chemin de fer ou d'un aéroport que s'il subit, a cause des im-
missions de bruit, un dommage spécial, imprévisible et grave.

5.3 Imprévisibilité, spécialité et gravité comme conditions
pour une indemnité d’expropriation

Les trois conditions de l'imprévisibilité, de la spécialité et de la gravité ont
été énoncées pour la premieére fois en 1968, dans une affaire concernant le
bruit du trafic automobile”. La jurisprudence récente en a confirmé l'appli-

55 A propos de la portée de l’art. 684 CC en droit privé, cf. notamment, dans la jurisprudence,
ATF 132111 49.

s6¢  Cf.notamment ATF 13111137 consid. 2.1; ATF129 11 72 consid. 2.1; ATF 128 Il 231 consid. 2.1.
s7 ATF 941286, a propos du bruit provenant de l’autoroute Lausanne-Genéve.
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cation, y compris au bruit des aéroports, et elle a précisé a plusieurs égards
ces notions ™.

5.3.1 Imprévisibilité

A propos de l'imprévisibilité des immissions, le Tribunal fédéral a considéré
que le propriétaire d'une maison située a proximité d"une infrastructure de
transport (voie ferrée, autoroute, aéroport) devait sattendre a supporter plus
de bruit que I'habitant d'un quartier tranquille. Ce propriétaire na aucun
droit a une indemnité d’expropriation si l'agrandissement normal et prévi-
sible des installations entraine une augmentation du bruit®. S’agissant du
bruit du trafic aérien dans le voisinage d'un des aéroports nationaux, la regle
a été posée en 1995 que l'on ne tient pas compte de la condition de I'impré-
visibilité quand le bien-fonds exposé au bruit a été acquis par l'exproprié
avant le 1° janvier 1961 — soit quinze ans apreés la fin de la deuxiéme guerre
mondiale et la reprise d'un important trafic aérien civil. En revanche, si l'ex-
proprié a acquis son bien-fonds a partir de 1961, on doit considérer que les
effets de l'exploitation de l'aéroport, avec le développement du trafic aérien,
étaient prévisibles voire connus, ce qui exclut 'octroi d'une indemnité d’ex-
propriation fondée sur l'art. 5 LEx®. Cette précision de la jurisprudence est
d"une grande importance. Depuis quelques années, les propriétaires voisins
des aéroports de Geneve et de Zurich sont nombreux & avoir demandé, ou
envisagé de demander, une indemnité pour expropriation des droits de voisi-
nage. Lexigence d'une acquisition du bien-fonds avant 1961 a fait, a elle seule,
échec a un grand nombre de demandes.

Dans certaines situations particulieres, le propriétaire d'un bien-fonds
acquis apres le 1" janvier 1961 peut néanmoins se prévaloir de l'imprévisi-
bilité des immissions de l'aéroport. Ainsi, d’aprés la jurisprudence, la date
d’acquisition (avant 1961) de I'immeuble par le précédent propriétaire est
déterminante quand la demande d’indemnité d’expropriation est présentée
par son héritier, actuel propriétaire de par la dévolution de la succession, ou
encore lorsque le transfert de propriété a celui qui prétend a une indemnité
d’expropriation résulte d'une libéralité entre vifs faite a titre d’avancement
d’hoirie®.

s8  Leading case: ATF12111317.
ss ATF12111317 consid. 5a, avec des références a la jurisprudence antérieure.

60 ATF 13111 317 consid. 2.1, qui renvoie a ATF 121 11 317 consid. 6b-c; cf. également ATF 134 Il 49
consid. 7.

61 ATF 13111317 consid. 2.1; ATF 128 1l 231 consid. 2.3.
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5.3.2 Spécialité

La condition de la spécialité des immissions est réalisée dés lors que les
nuisances sonores ont atteint une intensité excédant le seuil de ce qui est
usuel et tolérable; d’apres la jurisprudence, ce seuil correspond aux valeurs
limites d'immissions prévues par la législation fédérale sur la protection de
l'environnement.

Lutilisation a cet effet des valeurs limites d'immissions (VLI) est pres-
crite par la jurisprudence depuis 1993%. Les principes relatifs a ces valeurs
limites sont énoncés dans la loi fédérale sur la protection de I'environnement,
entrée en vigueur en 1985 (cf. art. 15 LPE); I'ordonnance sur la protection
contre le bruit (OPB) fixe les seuils pour chaque type de bruit (trafic routier,
chemins de fer, aérodromes civils etc. — pour le bruit des aéroports, les VLI
ne sont fixées que depuis le 30 mai 2001 dans I'annexe 5 de 'OPB, mais on se
fondait auparavant sur des propositions d'une commission fédérale d’'experts
en matiere de bruit aérien).

5.3.3 Gravité

La condition de la gravité se rapporte au préjudice subi par le propriétaire
foncier en raison des immissions de bruit, une atteinte peu grave devant étre
supportée sans indemnité. La réparation n'est due, en d’autres termes, que
si le dommage atteint un certain montant, ou un certain pourcentage de la
valeur globale de I'immeuble. La jurisprudence na pas fixé un seuil précis
mais on peut admettre selon les circonstances quune moins-value de 10%
représente déja un dommage grave®.

5.4 L'ouverture de la procédure

En regle générale, le propriétaire qui est exposé aux immissions de bruit d'un
ouvrage public ne fait pas valoir ses prétentions dans la procédure d’expro-
priation préalable a la construction de cet ouvrage —a ce moment-la, il est
difficile de prévoir le niveau futur des nuisances — mais il les invoque apres
la mise en service des installations. Dans le systeme congu par la jurispru-
dence du Tribunal fédéral, le propriétaire touché peut donc demander apres

62 ATF119 Ib 348 consid. 5b.
63 RS 814.41.
64 ATF134 11 49 consid. 11; ATF 130 |1 394 consid. 12.3; ATF 122 11 337 consid. 3b.
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coup l'ouverture d'une procédure en expropriation formelle des droits de
voisinage®.

Louverture de la procédure d’expropriation, aprés qu“un voisin a invo-
qué ses prétentions a une indemnité, doit étre ordonnée a la requéte de la col-
lectivité publique expropriante (ou du concessionnaire — en d’autres termes
celui a qui incombe la réalisation ou I'exploitation de l'ouvrage). La procédure
d’estimation est d’emblée introduite, selon les art. 57 ss LEx, et la commis-
sion fédérale d’estimation doit se prononcer sur l'existence du droit a une
indemnité. On ne procede donc pas a posteriori a un dépdt des plans selon
les art. 27 ss LEx.

5.5 Le délai de prescription

Dans cette situation particuliere ot ne s‘applique pas le systeme des délais
péremptoires pour annoncer les prétentions (pendant la mise a 'enquéte pu-
blique des plans selon l'art. 36 LEx, ou ultérieurement si les conditions de
l'art. 41 LEx pour la restitution du délai sont réunies), les propriétaires concer-
nés ne peuvent pourtant pas agir en tout temps: ils doivent tenir compte d'un
délai de prescription. La jurisprudence a été amenée récemment a préciser
ce point. En demandant l'ouverture dune procédure d’expropriation par la
collectivité, le propriétaire voisin invoque des prétentions de droit public. Ces
prétentions sont soumises en principe a la prescription, méme en I'absence de
disposition légale expresse. Dans ce domaine, la durée du délai de prescrip-
tion a été fixée a cinq ans et son point de départ est la date de la naissance de
la prétention a indemnité. Cela correspond en principe au moment a partir
duquel sont remplies, cumulativement, les trois conditions mises par la juris-
prudence a l'octroi d'une indemnité d’expropriation, a savoir 'imprévisibilité,
la spécialité et la gravité ; 'élément déterminant est le caractere objectivement
reconnaissable du dommage .

La question du point de départ du délai de prescription a dii étre exami-
née plus en détail dans des affaires concernant le bruit des aéroports. Dans
le cas de l'aéroport de Genéve, vu les difficultés pour déterminer a posteriori
les circonstances objectives (c’est-a-dire pour savoir a quel moment un voisin
était censé avoir percgu le caractere excessif des nuisances), le Tribunal fédé-
ral a considéré que l'expropriant ne pouvait pas opposer la prescription aux
propriétaires voisins qui avaient annoncé leurs prétentions dans les cinq ans

6s  Cf.ATF110 Ib 368; ATF 119 Ib 348 consid. 2; ATF 124 11 543 consid. 4a — cela est possible méme si
auparavant, pour 'acquisition du terrain, il avait été procédé non pas a une expropriation mais
aunremaniement parcellaire.

66 ATF124 11543 consid. 4-5; ATF105 Ib 6 consid. 3.
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suivant la publication, le 2 septembre 1987, de la décision d’approbation d'un
plan des zones de bruit prévu a 1'époque par la législation sur l'aviation; les
prétentions produites une fois échu ce délai quinquennal étaient en revanche
prescrites®. Dans le cas de l'aéroport de Zurich, le délai de prescription a
commencé a courir a un autre moment (dans certains quartiers des com-
munes voisines), le dommage n‘étant objectivement reconnaissable qu’apres
un changement du mode d’exploitation et un doublement subit en 1997 du
nombre de décollages a partir d'une des pistes de cet aéroport®. Une analyse
de la jurisprudence montre que l'application des regles sur la prescription,
dans ce domaine, est une question délicate ®.

5.6 L'indemnité d’expropriation pour le survol
des biens-fonds voisins des aéroports

Dans sa jurisprudence concernant les nuisances provoquées par l'exploita-
tion des aéroports nationaux, le Tribunal fédéral fait une distinction entre les
atteintes aux biens-fonds survolés et celles subies dans le voisinage de 'aéro-
port, sur les biens-fonds ne se trouvant pas dans 1'axe de la piste (couloir d’ap-
proche). Dans les deux cas, 'immeuble est exposé au bruit du trafic aérien;
mais quand en outre il est survolé, il est encore soumis a d’autres nuisances
ou effets indésirables. Cette distinction a également un fondement juridique:
le survol stricto sensu est une intrusion ou une ingérence directe dans l'es-
pace aérien d’'un fonds, tandis que le bruit est une immission, & savoir une
conséquence indirecte que l'exercice de la propriété sur un fonds peut avoir
sur les fonds voisins.

Lorsque le droit civil est seul applicable, dans le voisinage d'un aéro-
drome privé, un propriétaire foncier peut sans autre s'opposer a ce que son
bien-fonds soit survolé a faible altitude par des aéronefs. Si ce survol est né-
cessaire au regard de la situation ou des conditions d’exploitation de l'aéro-
drome, il incombe au propriétaire de cette installation d’acquérir préalable-
ment le droit de passer dans l'espace aérien du bien-fonds voisin (droit de
survol). A défaut d'un droit de survol, l'usurpation que représente le survol
peut étre repoussée (art. 641 al. 2 CC — sous réserve d'un passage nécessaire,
moyennant pleine indemnité selon l'art. 694 al. 1 CC). Il n'y a cependant une
ingérence dans l'espace aérien du fonds que lorsque le passage des aéronefs
s'effectue a faible altitude: un passage a plus haute altitude, au-dela de la li-

67 ATF 124 11543 consid. 5¢/cc; ATF129 11 72 consid. 2.9.
68 ATF130 11394 consid. 12.

69 La solution jurisprudentielle a du reste parfois été critiquée dans la doctrine: cf. notamment
Jean-Baptiste ZUFFEREY, Prescription et expropriation des droits de voisinage, DC 1999 p. 9.
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mite de l'espace aérien du fonds, n'est plus une usurpation (il n’est alors plus
question de survol stricto sensu). Le droit civil n’a pas fixé une fois pour toutes
cette altitude car, d'apres l'art. 667 al. 1 CC, cest I'intérét que présente l'exer-
cice du droit de propriété qui définit dans chaque cas l'extension verticale de
la propriété fonciere. La jurisprudence du Tribunal fédéral en matiere d’ex-
propriation n’a pas davantage arrété une hauteur limite, mais a néanmoins
considéré qu’a une altitude de vol de 600 m, I'espace aérien des biens-fonds
n'était plus touché; il I'était en revanche dans des cas ot I'altitude de survol a
l'atterrissage était inférieure a 125 m™.

Conformément a la jurisprudence en matiére de droit public, les moyens
de défense du droit privé contre le survol ne sont plus disponibles si l'at-
teinte provient de l'utilisation, conforme a sa destination, d'un aéroport. La
prétention au versement d'une indemnité d’expropriation se substitue aux
actions du droit privé et il appartient non plus au juge civil, mais au juge de
l'expropriation de statuer sur l'existence du droit ainsi que sur la nature et
le montant de I'indemnité. De ce point de vue, la jurisprudence ne fait donc
pas la distinction entre I'indemnité d’expropriation due en raison du survol,
usurpation ou atteinte directe, et celle due en raison du bruit, immission ou
atteinte indirecte.

La jurisprudence assimile le dédommagement pour le survol stricto
sensu a l'indemnité due pour la constitution forcée d'une servitude, de pas-
sage ou de survol, par voie d'expropriation”. A cause des contraintes aéro-
nautiques pour la phase finale d’atterrissage, 'assiette de cette «servitude »
peut étre clairement délimitée et elle représente une bande de terrain relati-
vement étroite (de I'ordre de 150 m a une distance de 2 km du seuil de piste),
a l'intérieur de laquelle toutes les trajectoires de survol s'inscrivent, dans des
conditions normales. Cela ne vaut que pour le survol a l'atterrissage car, au
décollage, la situation est différente: 'axe de la piste doit certes également
étre suivi, en principe, mais des écarts latéraux beaucoup plus importants
sont admissibles. Le survol stricto sensu au décollage, s'il se produit effecti-
vement, est une atteinte trop occasionnelle pour fonder a lui seul un droit a
une indemnité d’expropriation. C’est un inconvénient que l'on ne peut pas
distinguer, de ce point de vue, de I'ensemble des immissions provoquées par
le trafic aérien™.

Comme le survol stricto sensu (a 'atterrissage) n'est pas une immission au
sens de l'art. 684 CC, les trois conditions de I'imprévisibilité, de la spécialité et

70 ATF13111137 consid. 3.1.2 (avec des références a des arréts non publiés, notament arrét 1€.8/2000
du 12 décembre 2002, consid. 5).

7 ATF129 1172 consid. 2.3; ATF 122 11 349 consid. 4.6.
72 ATF13111137 consid. 3.1.3 et 3.2.3.
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de la gravité ne sont pas applicables telles quelles”. Cela a pour conséquence
qu'une indemnité pour le survol peut étre allouée au propriétaire d'un bien-
fonds situé dans l'axe de la piste, méme si ce bien-fonds a été acheté a une
époque ou il était déja survolé (mais, pour des motifs déquité, on pourra
tenir compte de cet élément pour réduire l'indemnité d’expropriation)™.

Il faut encore que I'indemnité d’expropriation ait été demandée en temps
utile. D’apres la jurisprudence, les mémes régles doivent en principe s’appli-
quer en matiére de prescription, quel que soit le fondement (immissions de
bruit ou survol) des prétentions des propriétaires voisins de 'aéroport™.

5.7 L'indemnité d’expropriation pour les nuisances
temporaires dues a des travaux de construction

Un cas particulier d’expropriation de droits de voisinage a par ailleurs été
traité par la jurisprudence: cela concerne les conséquences de nuisances dues
aux travaux de construction (nuisances temporaires provoquées par un chan-
tier). En droit privé, lorsque le propriétaire foncier qui construit a pris toutes
les mesures qui s'imposent a lui, que néanmoins les limites du droit de pro-
priété sont inéluctablement dépassées du fait des travaux de construction, et
que le voisin subit un dommage, ce dernier, a défaut de pouvoir faire cesser
les nuisances, a droit a une indemnité a condition que les immissions soient
excessives et le préjudice important”™. Lorsque les travaux de construction
concernent un ouvrage pour lequel la collectivité a exercé le droit d’expro-
priation selon la loi fédérale sur l'expropriation, la compétence pour statuer
sur le droit du propriétaire voisin a une indemnité en raison des immissions
excessives, et le cas échéant sur le montant de cette indemnité, appartient
au juge de l'expropriation; celui-ci applique en principe les critéres du droit
privé. La jurisprudence du Tribunal fédéral a ce sujet n'est cependant pas
trés abondante”.

73 ATF129 1172 consid. 2.6-2.7.
7 ATF13111137 consid. 3.1.5.

7 ATF 129 11 72 consid. 2.9. Voir encore un arrét récent a propos de la question du survol dans la
jurisprudence en matiére d’expropriation: ATF 134 Il 49 consid. 5. Uirrecevabilité de l’action de
droit civil intentée par le propriétaire d’un fonds voisin d’un aéroport a été confirmée récemment
parla lle Cour de droit civil du Tribunal fédéral: ATF 134 111 248.

76 ATF117 Ib 15 consid. 2a; ATF 114 11 230 consid. 5a; cf. également a ce sujet: Denis PIOTET, Les prin-
cipales difficultés d’application de l’article 679 du Code civil, in Servitudes, droit de voisinage,
responsabilités du propriétaire immobilier, Genéve 2007, p. 108.

77 ATF 117 Ib 15 consid. 2a-2c (entrave causée par un chantier ferroviaire pour ’'accés a un maga-
sin de fleurs a Genéve); ATF 132 Il 427 (immissions de poussiéres et de bruit produites pendant
13 ans par le chantier du tunnel de base du Saint-Gothard a Faido) ; cf. également ATF 134 11 164
consid. 8.
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5.8 Le projet de loi fédérale sur les garanties de procédure
accordées en cas d’indemnisation pour nuisances
sonores (initiative parlementaire Hegetschweiler)

Les conditions posées par la jurisprudence pour I'indemnisation des proprié-
taires fonciers a cause des immissions de bruit dans le voisinage des aéro-
ports sont parfois considérées comme rigoureuses, en particulier a cause de
la réglementation de la prescription”. Une initiative parlementaire a été dé-
posée en 2002 par le Conseiller national Hegetschweiler, qui tend a modifier
la loi fédérale sur l'expropriation afin de remédier a cette situation”. La Com-
mission de l'environnement, de I'aménagement du territoire et de I'énergie
(CEATE) du Conseil national a élaboré un projet de loi fédérale sur les garanties
de procédure accordées en cas d'indemnisation pour nuisances sonores tendant a
modifier certaines dispositions de la loi fédérale sur l'expropriation, en vue
—selon la commission parlementaire — de clarifier la situation juridique des
propriétaires touchés par une augmentation des nuisances sonores prove-
nant d'un aéroport et de leur permettre de faire valoir leur droit a une indem-
nisation pour moins-value dans le cadre d'une procédure simple®. Pour l'es-
sentiel, il s'agirait d'imposer a l'expropriant d’établir un plan d’expropriation,
avec un tableau des droits expropriés, qui «indique les immeubles dont il
requiert l'expropriation et les droits de voisinage qui devront vraisemblable-
ment étre retirés, avec mention des propriétaires et des surfaces» (projet de
modification de l'art. 27 al. 2 LEx), de fixer la durée du délai de prescription
a dix ans, et de prévoir que «le délai de prescription des indemnités pour
le retrait des droits de défense commence a courir avec le dépdt ordinaire
des plans d’expropriation incluant I'immeuble considéré » (projet de nouvel
art. 41bis LEx). Dans le délai d’enquéte publique, de 30 jours, les intéressés
devraient communiquer leurs prétentions a une indemnité «pour les droits
de voisinage qui devront vraisemblablement étre retirés » (projet de modifi-
cation de l'art. 30 al. 1 LEx). Il y a lieu de relever que, tel qu'il est rédigé, ce
texte législatif a une portée générale et qu'il ne se limite pas a la question des
nuisances provenant de l'exploitation des aéroports. En se déterminant sur ce
projet de la commission du Conseil national, le Conseil fédéral a formulé un
préavis négatif ®'.

Le Conseil national a, dans sa séance du 1* octobre 2007, adopté le projet
de loi élaboré par sa commission. Cet objet a été transmis au Conseil des
Etats, qui, dans sa séance du 12 juin 2008, a refusé d’entrer en matiére et a

7s  Cf.supra, ch.5.5.

79 Numéro de référence au parlement pour cet objet: 02.418.

so  Rapportde la CEATE: FF2007 p. 6039; projet de loi: FF 2007 p. 6075.
81 FF2007 p. 6081.
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renvoyé le projet au Conseil national, en acceptant par ailleurs une motion
invitant le Conseil fédéral a étudier une amélioration de «la situation juri-
dique en matiére d'indemnisation fondée sur les droits de voisinage invo-
qués en raison de nuisances excessives dues au trafic»®. Il n'est donc pas
exclu que, prochainement, la réglementation de l'expropriation des droits de
voisinage, d’origine largement jurisprudentielle, soit complétée ou modifiée
par le législateur, en tout cas en relation avec le bruit provenant de l'exploi-
tation des aéroports nationaux. Il n'est cependant pas certain que l'initiative
parlementaire aboutisse, dans ce domaine tres complexe, a une solution juri-
dique simple et praticable.

6.  Expropriation formelle et protection
de I'environnement

6.1 Les relations entre la procédure d’assainissement
et 'indemnisation des propriétaires voisins

Lentrée en vigueur, le 1 janvier 1985, de la loi fédérale sur la protection de I'en-
vironnement (LPE) a eu quelques répercussions dans le domaine de l'expro-
priation. En particulier, la jurisprudence a dii examiner les conséquences de
l'obligation d’assainir les installations bruyantes (art. 16 ss LPE), du point de
vue du droit a une indemnité pour l'expropriation des droits de voisinage.

Dans un arrét rendu en 1997, a propos du bruit provenant d'une auto-
route, le Tribunal fédéral a fixé la regle selon laquelle, avant I'échéance du dé-
lai d’assainissement prévu par la LPE, I'exploitant d'une installation publique
bruyante provoquant des atteintes supérieures aux valeurs limites d'immis-
sions, ne pouvait en principe pas étre condamné a payer une indemnité pour
I'expropriation de droits de voisinage®. Normalement, les mesures d’assai-
nissement de toutes les installations bruyantes (a 'exception des aéroports)
auraient dii étre exécutées jusqu’en 2002, dans les quinze ans suivant I'entrée
en vigueur de I'OPB#. Ces délais ont toutefois été prolongés pour l'assainis-
sement des routes (jusqu’en 2015 ou 2018)* et des chemins de fer (2015 au
plus t6t)®. La question de l'expropriation des droits de voisinage se posera

82 Motion de la CEATE-CE déposée le 19 mai 2008. Dans sa séance du 29 septembre 2008, le Conseil
national a maintenu sa position et, vu la divergence, 'objet a été transmis a nouveau au Conseil
des Etats.

83 ATF12311560; cf. également ATF134 11 164 consid. 8.2.

s« Art.17 al. 3 OPB.

85 Nouvel art. 17 al. 4 OPB.

ss  Cf. loi fédérale du 24 mars 2000 sur la réduction du bruit émis par les chemins de fer (RS 742.144).
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donc a nouveau apres '‘échéance de ces délais. La régle jurisprudentielle pré-
citée n’a toutefois pas empéché l'allocation d’indemnités d’expropriation a
des propriétaires voisins de l'aéroport de Geneve. Le délai d’assainissement
des aéroports nationaux, en effet, est en principe de 15 ans des le 1 janvier
2001%. Le Tribunal fédéral a cependant constaté, dans certaines affaires, 1'ab-
sence de perspectives concrétes de mesures d’assainissement des aéroports,
susceptibles d’entrainer une diminution sensible des nuisances et le respect
des valeurs limites d’immissions®. Ainsi, selon les circonstances, les voisins
peuvent étre indemnisés avant la fin du délai d’assainissement.

6.2 L’indemnisation sous forme de mesures
d’isolation acoustique

Lindemnité pour expropriation de droits de voisinage est en principe payable
en argent (art. 17 LEx), mais la loi permet a certaines conditions de rempla-
cer la prestation en argent, en tout ou partie, par un équivalent en nature
(art. 18 al. 1 LEx). Lorsque des locaux d’habitation sont exposés aux immis-
sions de bruit d'un ouvrage public (route nationale, voie de chemin de fer ou
aéroport), une réparation en nature, sous forme de mesures d’insonorisation
ou d’isolation acoustique du batiment touché, peut se justifier. En imposant
une indemnisation sous cette forme (par exemple, obligation de poser des
fenétres isolantes aux frais de l'expropriant), le droit de 'expropriation contri-
bue également a la mise en ceuvre des prescriptions de la législation fédérale
sur la protection de 'environnement: Iisolation réalisée par l'expropriant, a
ses frais, est propre a réparer, a tout le moins partiellement, le préjudice subi
par le propriétaire et, en méme temps, elle permet de protéger efficacement
le bien-étre des personnes utilisant les locaux exposés au bruit (qui peuvent
étre des locataires ou des fermiers). Ce mode de réparation, a envisager en
priorité, ne couvre cependant généralement pas la totalité du préjudice subi
par les expropriés et une indemnité complémentaire en argent doit le cas
échéant étre allouée®.

87 Le délai d’assainissement court dés la date d’entrée en vigueur de I’lannexe 5 OPB, qui fixe les
valeurs limites pour ce type d’installations — cf. art. 17 al. 3 et 48 let. a OPB.

88 ATF124 11543 consid. 6; arrét du TF non publié 1E.8/2000 du 12 décembre 2002, consid. 4.4; cf.
également ATF 130 Il 394 consid. 10, ol la question est abordée, de fagon plus générale, sous
’'angle de la « spécialité temporaire des immissions».

89 ATF 122 |1 337 consid. 4b; ATF 119 Ib 348 consid. 6. On peut signaler dans ce contexte que le
projet de loi fédérale sur les garanties de procédure accordées en cas d’indemnisation pour nui-
sances sonores (projet issu de U'initiative parlementaire Hegetschweiler — supra ch. 5.8) prévoit,
en cas de versement d’'une indemnité d’expropriation de droits de voisinage au propriétaire d’un
immeuble affermé ou loué, une réduction équitable du loyer ou du fermage (projet de nouvel
art. 24a LEx, FF 2007 p. 6075).
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6.3 La possibilité d’exercer le droit d’expropriation
pour la mise en ceuvre de mesures de protection
fondées sur la LPE

Lart. 4 LEx a été complété en 1999 par la LCoord, afin de préciser que le
droit d’expropriation peut étre exercé «pour la mise en ceuvre des mesures
de protection, de reconstitution ou de remplacement prises dans le cadre de
la réalisation dun ouvrage conformément aux dispositions fédérales sur la
protection de I'environnement, de la nature et du paysage» (nouvelle let. d de
l'art. 4 LEX). Il n’est toutefois pas certain que cette nouvelle disposition soit in-
dispensable pour assurer la réalisation daménagements destinés a la protec-
tion contre le bruit (murs antibruit, par exemple), 'art. 7 al. 3 LEx permettant
déja a I'expropriant d’inclure dans son projet les «ouvrages qui sont propres
a mettre le public et les fonds voisins a l'abri des dangers et des inconvénients
quimpliquent nécessairement l'exécution et I'exploitation de son entreprise
et qui ne doivent pas étre tolérés d’apres les regles du droit de voisinage ». Se-
lon la jurisprudence, les ouvrages visés a l'art. 7 al. 3 LEx sont également ceux
qui tendent au respect des exigences de la LPE*. Quoi qu'il en soit, avec le
nouvel art. 4 let. d LEx, la loi fédérale sur l'expropriation indique maintenant
clairement que toutes les mesures requises par la LPE peuvent faire partie
intégrante du projet de l'expropriant?’.

7. Evolutions récentes en matiere de protection
juridique, dans le domaine de 1’expropriation
formelle selon le droit fédéral

Jusqu'a la fin de 'année 2006, les décisions des autorités administratives fédé-
rales sur l'approbation des plans ou sur les oppositions pouvaient faire l'objet
d'un recours au département compétent ou, dans la plupart des cas, a une
commission fédérale de recours (ancienne Commission fédérale de recours
en matiére d’'infrastructures et d’environnement, CRINEN). Quant aux déci-
sions des commissions fédérales d’estimation, elles pouvaient étre déférées
directement au Tribunal fédéral par la voie du recours de droit administratif.
Les regles sur la procédure de recours figuraient alors dans la loi d'organisa-
tion judiciaire (OJ) ainsi que dans la LEx.

Depuis le 1¢ janvier 2007, les décisions de l'administration et des com-
missions d’estimation prises en application du droit fédéral de l'expropria-

90 ATF119 Ib 348 consid. 6¢; ATF130 I 394 consid. 8.2.
9 Message LCoord, FF1998 p. 2253.
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tion peuvent désormais faire 1'objet d'un recours au Tribunal administratif
fédéral®*. Contre l'arrét rendu par ce tribunal, la voie du recours en matiére
de droit public est en principe ouverte devant le Tribunal fédéral (art. 82 ss
de la loi sur le Tribunal fédéral [LTF]*®, notamment art. 86 al. 1 let. a LTF). La
réglementation du droit fédéral de l'expropriation garantit désormais dans
tous les cas la double instance, devant des autorités judiciaires ordinaires.

La réglementation du droit fédéral a également évolué sur la question
accessoire des frais et dépens. Lorsque le Tribunal fédéral était 'unique auto-
rité de recours contre les décisions des commissions fédérales d’estimation,
I'ancien art. 116 al. 1 LEx prévoyait que les frais de la procédure de recours, y
compris les dépens alloués a l'exproprié, étaient supportés par I'expropriant.
Depuis le 1¢ janvier 2007, une regle analogue s'applique aux frais causés par
la procédure devant le Tribunal administratif fédéral (nouvel art. 116 al. 1
LEx). Pour la procédure de recours au Tribunal fédéral, le régime ordinaire
de la LTF s‘applique (art. 116 al. 3 LEx). Ainsi, conformément aux art. 65 ss
LTF, I'exproprié qui succombe peut devoir supporter les frais judiciaires et,
dans ce cas, il n'a en principe pas droit a des dépens.

8. Conclusion

On voit que le droit fédéral de l'expropriation a sensiblement évolué depuis
quelques années. Sans doute la jurisprudence et la législation devront-elles
encore préciser certains points, ou veiller a rendre plus simple la solution
de certains litiges. En I'état toutefois, les modifications réalisées sont déja si-
gnificatives. Elles sont en outre intéressantes car elles illustrent bien 1’évo-
lution générale du droit administratif: face a la complexité accrue des ques-
tions a traiter et a la multiplication des prescriptions légales a appliquer, la
coordination doit étre assurée; les exigences de la protection de I'environne-
ment doivent étre mises en ceuvre; la protection juridique doit étre perfec-
tionnée avec, en particulier, un contréle judiciaire efficace des décisions de
l'administration.

92 Art. 31, art. 33 let. d et f LTAF.
93 RS 173.110.
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L'expropriation matérielle a 'aune
de la jurisprudence récente

Maya HERTIG RANDALL*

Professeure a I"Université de Geneve

I. Introduction

Selon l'art. 641 CC!, «le propriétaire d'une chose a le droit d’en disposer li-
brement, dans les limites de la loi». En ce qui concerne la propriété immo-
biliere, le nombre des limites légales ne cesse d’augmenter en raison dune
urbanisation et d'une densification croissante de la population, processus
accompagné d'une prise de conscience accrue des impératifs liés au déve-
loppement durable. Ces restrictions dépassent aujourd’hui largement ce que
les auteurs du Code civil suisse auraient pu imaginer. A l'exclusion de la
législation générale dans le domaine de I'aménagement du territoire, de la
protection des foréts, de l'eau, de 'environnement, des monuments et des
sites, ainsi que des prescriptions en matiére de la lutte contre la pénurie de
logement, les normes spécifiques dans le domaine du droit de la construction
comptent en Suisse, d'un point de vue quantitatif, 120 000 articles de lois et
de reglements d'application® D'un point de vue qualitatif, certaines regles
apportent a la propriété immobiliere des limites telles qu'elles la vident de sa
substance, en lui enlevant une grande partie de sa valeur. Ces restrictions du
droit de propriété ne sont supportables que si elles donnent lieu a indemni-
sation. Ce constat est a l'origine de la théorie de 'expropriation matérielle?,

* Je remercie Monsieur Tristan Zimmermann, assistant au département de droit constitutionnel
de I’Université de Genéve, pour son aide dans la mise au point du présent texte.

1 Code civil suisse du 10 décembre 1907, RS 210.

2 PATRICK VALLAT, Harmonisation de la terminologie du droit de la construction, in S} 2008 Il,
p. 39 ss, p. 39.

3 Pour des contributions générales sur I’expropriation matérielle, cf. HEINZ AEMISEGGER, Raum-
planung und Entschddigungspflicht, materielle Enteignung, Vertrauensschutz, Berne 1983;
ANDREAS AUER, GIORGIO MALINVERNI, MICHEL HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse vol. I,
2¢ éd., Berne 2006, p. 373 ss; URS EYMANN, Grundziige des Enteignungsrechts in der Schweiz,
in DEP 2003, p. 562 ss; RuboLF KAPPELER, Die bundesgerichtliche Entschddigungspraxis bei ma-
terieller Enteignung infolge Bauverbotszonen. Entwicklung seit 1989, Zurich 2007; J6rRG PAUL
MULLER, MARKUS SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, 4° éd., Berne 2008, p. 1030 ss; ENRICO
Riva, Hauptfragen der materiellen Enteignung, Berne 1990; Ip., ad art. 5, in Aemisegger, Kuttler,
Moor, Ruch (éd.), Commentaire de la loi fédérale sur 'aménagement du territoire, Zurich 1990;
CLAUDE ROUILLER, Considérations sur la garantie de la propriété et sur ’expropriation matérielle
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décrite, par un éminent auteur, «comme la création jurisprudentielle la plus
significative dans le domaine de la garantie de la propriété »*.

La présente contribution commencera par situer l'expropriation maté-
rielle dans le contexte de la garantie de la propriété (section II), pour la déli-
miter ensuite de notions voisines (section III), ce qui nous permettra de mieux
cerner la notion et les conditions de l'expropriation matérielle (section IV).
Nous illustrerons par la suite la problématique de l'expropriation matérielle
par une casuistique mettant 'accent sur les développements jurisprudentiels
récents (section V).

II.  Expropriation et garantie de la propriété

La garantie de la propriété, ancrée a l'art. 26 Cst.’, confére aux propriétaires
une double protection®. Son premier alinéa permet d'une part de contester
une mesure qui restreint le droit de propriété en tant que tel en conférant au
propriétaire le droit de demander son annulation pour le motif que les condi-
tions de restriction des droits fondamentaux, prévues a l'art. 36 Cst., ne sont
pas réunies (fonction dite individuelle de la garantie de la propriété, visant la
«protection de la situation acquise » [Bestandes- oder Besitzstandsgarantie]).
En d'autres termes, la garantie de la propriété protege le droit individuel du
propriétaire contre des restrictions qui ne reposent pas sur une base légale
suffisante, ne sont pas motivées par un intérét public ou par la protection
des droits de tiers, sont disproportionnées ou violent l'essence du droit de
propriété.

Subsidiairement ou alternativement a la fonction individuelle, le proprié-
taire peut invoquer la fonction compensatrice de la garantie de la propriété,
prévue au deuxiéme alinéa de l'art. 26 Cst. Selon cette disposition, le proprié-
taire a droit a une pleine indemnité «en cas d’expropriation ou de restriction
de la propriété qui équivaut a une expropriation». Une garantie analogue
est contenue, dans le domaine de 'aménagement du territoire, a l'art. 5 al. 2

faites a partir de la jurisprudence du Tribunal fédéral, in RS)B 1985, p. 1ss; PETER HANNI, Pla-
nungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 4¢ éd., Berne 2002, p. 595 ss; PIERMARCO
ZEN-RUFFINEN, CHRISTINE GUY-ECABERT, Aménagement du territoire, construction, expropria-
tion, Berne 2001, p. 578 ss.

4 PETER SALADIN, Grundrechte im Wandel, 3¢ éd., Berne 1982, p. 174, traduction par l'auteur.
5 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, RS 101.

6 Pour une analyse de la garantie de la propriété, voir par exemple MICHEL HOTTELIER, La garantie
constitutionnelle de la propriété en droit fédéral suisse: fondements, contenu et fonctions, in
RIDC 1997, p. 135 ss; AUER, MALINVERNI, HOTTELIER (note 3), p. 373 ss.
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LAT”. Les deux dispositions permettent de distinguer trois cas de figure
qu’il convient de délimiter (section III): (i) les cas «d’expropriation» au sens
strict, connus sous la notion d’expropriation formelle; (ii) d’autres restrictions
d'une gravité telle qu’elles ont un effet équivalent & une expropriation for-
melle, c’'est-a-dire les cas d’expropriation matérielle; et (iii) a contrario, des
restrictions qui n‘atteignent pas le seuil de gravité nécessaire pour étre qua-
lifiées d’expropriation matérielle et qui ne donnent par conséquent pas droit
a compensation.

III. Délimitations
A.  Expropriation matérielle et expropriation formelle
1. En général

La distinction entre expropriation formelle et expropriation matérielle ne
pose en général pas de difficultés particulieres. La premiére notion concerne
des cas d’acquisition forcée par la collectivité publique d'un droit réel sur un
bien en propriété privée. Elle englobe tant '’hypothese du transfert du droit
de propriété de l'exproprié a l'expropriant, que celle ot1 la propriété privée est
grevée d'un droit réel restreint en faveur de la collectivité publique.

Lexpropriation matérielle, par contre, ne confeére a la collectivité publique
aucun droit réel et n‘affecte pas la titularité du droit. Elle vise des cas ol
les facultés découlant du droit de propriété sont limitées de fagon tellement
grave qu'il se justifie d’assimiler ces restrictions a des cas d’expropriation
formelle. A la différence de l'expropriation formelle, I'indemnité constitue
dans le cas de I'expropriation matérielle non une condition mais simplement
une conséquence de l'expropriation. Lexpropriation matérielle institue par-
tant un cas de responsabilité de la collectivité publique pour acte licite. Cette
distinction a une répercussion procédurale: dans les cas d’expropriation for-
melle, une procédure unique a pour but de régler 'acquisition des droits réels
par la collectivité et de déterminer la compensation due au propriétaire®; par
contre, dans les cas d’expropriation matérielle, le principe et le montant de
l'indemnité sont déterminés dans une procédure séparée et indépendante de
celle conduisant a la restriction du droit de propriété. Ces différences procé-
durales ont récemment posé des problémes aux propriétaires dans le contexte

7 Loi fédérale sur 'aménagement du territoire du 22 juin 1979, RS 700.

8 Pour la procédure en matiére d’expropriation formelle, voir la contribution de ANDRE JomINI dans
le présent volume.
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des restrictions liées aux nuisances sonores provenant des aéroports®, ce qui
justifie une bréve analyse.

2. Le cas des nuisances sonores provenant des aéroports

Les difficultés procédurales ont eu pour cause dune part l'existence d'un
cas atypique d’expropriation formelle —'expropriation dite des droits de
voisinage — qui sapparente fortement a des cas d’expropriation matérielle”,
et d’autre part, une modification récente de la législation concernant la protec-
tion contre le bruit en matiere de navigation aérienne. Concernant le premier
point, la Lex'? soumet a la procédure d’expropriation formelle la suppres-
sion des droits d’action découlant du droit de voisinage (art. 679 ss CC), qui
permettent au propriétaire foncier de s'opposer a des immissions excessives,
bien que l'expropriation des droits de voisinage n‘aboutisse pas a l'acquisition
dun droit réel par 'expropriant. Le Tribunal fédéral a admis de fagon tres
restrictive des prétentions fondées sur l'expropriation des droits de voisinage
en relation avec les nuisances sonores provenant d'ouvrages et d’installations
d‘utilité publique, par exemple les routes nationales, les chemins de fer et les
aéroports®. Comme une indemnisation sur la base de 'expropriation maté-
rielle est également soumise a des conditions tres strictes' mais différentes
de celles de l'expropriation formelle des droits de voisinage, les propriétaires
concernés ont eu tendance a réclamer une indemnité en invoquant les deux
cas d’expropriation. Concernant les immissions de bruit provenant d'un
aéroport', le Tribunal fédéral a admis la coexistence des deux fondements:

9 Cf. ATF 132 1l 475 Etat de Genéve; pour un résumé et un bref commentaire, cf. DEP 2006, p. 921s.
et DC 2007, n°338.

10 Pour une analyse détaillée de ’expropriation des droits de voisinage, voir JominI (note 8)
p.15ss.

" Pour une contribution récente abordant la relation entre I’expropriation formelle des droits
de voisinage et I’expropriation matérielle, cf. ALEXANDER RUCH, Die expansive Kraft der materi-
ellen Enteignung, in ZBL 2000, p. 617 ss, p. 627.

12 Loifédérale sur ’expropriation du 20 juin 1930, RS 711.
13 VoirJomini (note 8), p. 17 ss.
14 Voir ci-dessous, sections IV et V.

5 Le probléme des restrictions de la propriété fonciére en relation avec les nuisances provenant
des aéroports a fait couler beaucoup d’encre. Voir p. ex. GREGORY BOVEY, L’expropriation des
droits de voisinage, Berne 2000; PETER ETTLER, CORNELIA LUTHY, Vereinbarkeit von fluglarm-
bedingten Nutzungsbeschrankungen mit der Eigentumsgarantie, in PJA 2003, p. 972 ss; PETER
ETTLER, Die Polizeirechtsetzung gegen Luftfahrtimmissionen in der Schweiz, thése Zurich
1979 ; ROLAND GFELLER, Immissions- und Uberflugsenteignung am Beispiel des Flughafens Zii-
rich, thése Zurich 2006; Ip., Flugldrm und die Enteignung von Nachbarrechten, in Tobias Jaag
(éd.), Rechtsfragen rund um den Flughafen, Zurich, Bale, Genéve 2004, p. 143 ss; TOBIAS JAAG,
Flugldarm und Recht, in ZBL 2005, p. 515 ss; ID., Oeffentliches Entschddigungsrecht. Gemein-
samkeiten und Unterschiede zwischen verschiedenen Formen &ffentlichrechtlicher Entschadi-
gungen, in ZBL1997, p. 145 ss; KASPAR PLUSS, Offentliche Interessen im Zusammenhang mit dem
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les propriétaires concernés pouvaient baser leurs prétentions sur l'expropria-
tion formelle des droits de voisinage et, pour des restrictions découlant d'un
plan de zones de bruit, sur 'expropriation matérielle, étant précisé quun cu-
mul des indemnités pour le méme préjudice économique était exclu'®.

Avant 'année 2000, le choix entre l'un ou l'autre fondement de la de-
mande d'indemnisation n‘avait dans le domaine de la navigation aérienne
pas de répercussions procédurales. En effet, la Loi fédérale sur l'aviation du
21 décembre 1948 (LA)" étendait la procédure de la Lex et la compétence de
la Commission fédérale d’estimation de statuer sur des prétentions décou-
lant d'une expropriation formelle a celles découlant d'une expropriation ma-
térielle résultant de plans de zone (soit des plans des zones de sécurité ou
des plans des zones de bruit) autour d'un aérodrome public'®. En 1995, une
réserve en faveur de la législation en matiére de protection de l'environne-
ment fut introduite dans la LAY. Suite a I'adoption d'une législation complete
en matiere de la protection contre le bruit, les plans de zones élaborés sous
l'égide de la LA ont été abrogés avec effet au 1°" mai 2000%. A partir de cette
date, la protection contre le bruit découle directement de 'OPB?.

Statuant sur recours de I'Etat de Geneve, le Tribunal fédéral a estimé
en 2006 qu'il n’était pas exclu que le refus de délivrer une autorisation de
construire en application directe de la législation sur la protection contre
le bruit (art. 22 LPE*) puisse constituer un cas d’expropriation matérielle, a
l'instar des restrictions du droit de propriété résultant de la modification d'un
plan daffectation pour mettre en ceuvre la législation sur la protection de

Betrieb von Flughdfen — Mit besonderer Beriicksichtigung von luftverkehrsbedingten Eingriffen
das Eigentum im Bereich des Flughafens Ziirich, Zurich 2007 ; HERMANN RODUNER, Grundeigen-
tumsbeschrdankungen zugunsten von Flughdfen mit besonderer Beriicksichtigung des Flugha-
fens Zirich, thése Zurich, Zurich 1984; JURG SIGRIST, Fluglarm und materielle Enteignung, in
Tobias Jaag (éd.), Rechtsfragen rund um den Flughafen, Zurich, Bale, Genéve 2004, p. 157 ss;
ADRIAN WALPEN, Bau und Betrieb von zivilen Flughdfen — Unter besonderer Beriicksichtigung der
Larmproblematik um den Flughafen Ziirich, Zurich 2005; OTTO WIPFLI, Bemessung immissions-
bedingter Minderwerte von Liegenschaften — Mit besonderer Beriicksichtigung des Flugldarms,
thése Zurich 2007.

Le Tribunal fédéral a analysé la problématique de fagon détaillée dans ’ATF 130 Il 394 Kanton
Ziirich und unique zurich airport Flughafen Ziirich AG.

16 ATF 110 Ib 368, p. 378 s. Jeanneret |; ATF 116 |b 11, p. 15 Staat Zurich = )T 1992 | 639; ATF 121
11317 Jeanneret I1; ATF 130 |1 394, p. 406, 410 Kanton Ziirich und unique zurich airport Flughafen
Ziirich AG.

17 RS 748.0.

18 Art. 44 al. 4 LA avec art. 42 LA.

19 Art. 42 al. 5 LA.

20 Modification de ’OPB du 12 avril 2000, RO 2000 1388.

21 Ordonnance sur la protection contre le bruit du 15 décembre 1986, RS 814.41.

22 Loi fédérale sur la protection de I’environnement du 7 octobre 1983, RS 814.01.
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l'environnement (art. 24 al. 2 LPE)%. Il a toutefois estimé que suite a l'abro-
gation des plans de zones, aucune norme fédérale ne fondait la compétence
de la Commission fédérale d’estimation, qui s'était partant déclarée a tort
compétente pour statuer sur la prétention d’'indemnité litigieuse. Les pro-
priétaires dont le terrain devient inconstructible en application des normes
de I'OPB doivent donc soumettre leurs prétentions a la juridiction cantonale
compétente .

En résumé, depuis 'année 2000, un propriétaire foncier souffrant d’im-
missions de bruit excessives provenant d'un aérodrome ne peut donc plus
faire valoir dans la méme procédure des revendications fondées tant sur l'ex-
propriation formelle des droits de voisinage que sur I'expropriation matérielle
découlant de la législation en matiere de la protection de l'environnement. I1
doit entamer deux procédures distinctes, qui coexistent mais ne permettent
pas le cumul d'indemnités?®.

B.  Expropriation matérielle et restrictions ne donnant
pas lieu a indemnisation

La délimitation entre les mesures constitutives d’expropriation matérielle et
celles que le propriétaire doit tolérer sans droit a une indemnité était devenue
une question d'une importance capitale dans le contexte de la législation en
matiere de 'aménagement du territoire. Ce ne fut ainsi pas une coincidence
si le constituant conféra a la garantie de la propriété le statut d'un droit fon-
damental écrit® et adopta, le méme jour, la disposition constitutionnelle sur
l'aménagement du territoire”, dont la mise en ceuvre impliquait nécessaire-
ment des restrictions a la propriété*.

Dans son célebre arrét Meier c. Commune de Zizers?, le Tribunal fédéral
a mis en balance les intéréts divergents en jeu en partant du postulat que

3 ATF 132 1l 475, p. 480 Etat de Genéve; pour un bref résumé, cf. JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY, in DC
2007 p. 921.

2 ATF132 11 475, p. 483 Etat de Genéve.
s ATF13211 475, p. 481 Etat de Genéve.

26 Art. 22ter de la Constitution de 1848/74. Auparavant, a partir de 1960, la garantie de la propriété
était protégée comme droit fondamental non écrit (ATF Keller du 11 mai 1960, publié au ZBL 1961,
p.69ss,p.72).

27 Art. 22quater de la Constitution de 1848/74.
28 AUER, MALINVERNI, HOTTELIER (note 3), p. 377, n°794.

29 ATF 105 la 330 = JT 19811 493; pour une analyse de cet arrét, voir ANDRE GRISEL, Expropriation
matérielle, in Cagianut, Geiger, Hangartner, Hohn (éd.), Mélanges Otto K. Kaufmann, Berne 1989,
p. 97 ss.
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les dispositions constitutionnelles portant sur la protection de l'environne-
ment au sens large, y compris 'aménagement du territoire, sont en principe
sur le méme rang que la garantie de la propriété. Soucieux d’éviter que les
collectivités publiques ne se laissent guider par des considérations d’ordre
financier® — ce qui rendrait irréalisables les objectifs liés a 'aménagement du
territoire — les juges de Mon Repos ont établi par la suite une distinction entre
les mesures étatiques qui apportent une restriction au droit de la propriété et
celles qui ne font que déterminer son contenu®. Cette distinction a permis
au Tribunal fédéral de considérer que des régles limitant la faculté de batir
se bornent a définir le contenu de la propriété fonciere. Elles ne constituent
quexceptionnellement une restriction a la garantie de la propriété et, partant,
une expropriation matérielle donnant lieu a une indemnité.

En d’autres termes, le droit de construire ne constitue selon cette concep-
tion plus une faculté essentielle de la propriété immobiliére mais une préro-
gative conférée au propriétaire par l'ordre juridique qui en trace les condi-
tions et les limites®. La ligne de démarcation entre les mesures constitutives
d’expropriation matérielle, d'une part, et celles ne donnant pas lieu a indem-
nisation, d’autre part, se situe par conséquent clairement du co6té des pre-
mieres mesures, laissant les restrictions a tolérer sans indemnité occuper le
terrain. Ces considérations forment la toile de fond devant laquelle il convient
d’analyser la notion d’expropriation matérielle plus en détail.

IV. Lanotion d’expropriation matérielle
A. Ladéfinition jurisprudentielle

La définition actuelle de l'expropriation matérielle a été établie dans l'arrét
Barret en 1965%. Elle s'impose aux cantons. En effet, une pratique cantonale
qui, en définissant plus largement la notion d’expropriation matérielle, ac-
cueille plus facilement les demandes d'indemnisation, est contraire a l'art. 5

30 Pourune mention plus récente de ce probléme, cf. ATF 122 11 326, p. 332 Billeter = JT1997 | 437.

31 La distinction entre des restrictions de la propriété et la concrétisation de son contenu a été
proposée par GEORG MULLER, Privateigentum heute: Vom Sinn des Eigentums und seiner ver-
fassungsrechtlichen Gewdhrleistung, in RDS 1981 Il p. 1ss. Pour une analyse récente, cf. ALAIN
GRIFFEL, Bauen im Spannungsfeld zwischen Eigentumsgarantie und Bauvorschriften, in ZBL
2002, p. 169 ss, p. 170-175.

32 Riva, Hauptfragen (note 3), p. 200 s.; RUDOLF J. ACKERET, Nichteinzonung und materielle Enteig-
nung, in Bolla, Rouiller (éd.), Juridiction constitutionnelle et juridiction administrative, Zurich
1991, p. 101 ss, p. 105, 109.

33 ATF911329.
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al. 2 LAT?. Selon la formule dite Barret, synthétisée par la jurisprudence ulté-

rieure, il y a expropriation matérielle
«(...) lorsque l'usage actuel d'une chose ou son usage futur prévisible est
interdit ou restreint de maniére particulierement grave, de sorte que l'inté-
ressé se trouve privé d'un attribut essentiel de son droit de propriété. Une
atteinte de moindre importance peut aussi constituer une expropriation
matérielle si elle frappe un ou plusieurs propriétaires d'une maniere telle
que, s’ils n'étaient pas indemnisés, ils devraient supporter un sacrifice par
trop considérable en faveur de la collectivité, incompatible avec le principe
de I'égalité de traitement. Dans l'un et 'autre cas, la protection ne s'étend a
l'usage futur prévisible que dans la mesure ot il apparait, au moment déter-
minant, comme trés probable dans un proche avenir. Par usage futur prévi-
sible d'un bien-fonds, on entend généralement la possibilité de l'affecter a la
construction. »*

Selon cette jurisprudence, l'expropriation matérielle est soumise a deux
conditions cumulatives qui ont les deux recours a des notions indéterminées:
la premiére condition exige alternativement que le propriétaire subisse une
atteinte particuliérement grave au droit de propriété, ou quune restriction de
moindre gravité entraine une violation flagrante de 1'égalité de traitement, en
imposant au propriétaire un sacrifice particulier (Sonderopfer). La seconde
condition exige de plus que la mesure étatique empéche le propriétaire a
l'avenir de faire de son bien un usage qui paraissait tres probable au moment
de l'entrée en force de la mesure qui restreint I'usage de la propriété (usage
futur prévisible)*.

B. Les conditions

1. L'atteinte particuliérement grave ou le sacrifice
particulier

A premiére vue, la premiere condition semble établir deux hypotheéses qui
sont clairement distinctes. Ce schématisme n'est toutefois quapparent. Le
Tribunal fédéral a lui-méme relevé dans l'arrét Barret qu'il existerait dans
la pratique «quantité d’éventualités qui sont plus ou moins a mi-chemin »

34 ATF 109 Ib 114, p. 115 Staat Ziirich = )T 1985 | 511.
35 Voir par exemple ATF 13111151, p. 155 Boudry.

36 Lajurisprudence n’envisage pas seulement le cas de figure de l'usage futur prévisible mais aussi
celui ol 'usage actuel d’un bien est concerné. La deuxiéme hypothése ne pose pourtant pas de
probléme car les propriétaires peuvent invoquer la protection de la situation acquise (Besitz-
standsgarantie), qui découle de la garantie de la propriété et du principe de la non-rétroactivité
des lois (cf. ZEN-RUFFINEN, GUY-ECABERT [note 3], p. 591, n° 1422).
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entre les hypotheses d'une atteinte particulierement grave et I'inégalité de
traitement choquante?. Il en découle que «plus le propriétaire fait un sacri-
fice élevé, moins il importe de savoir comment il est traité par rapport a des
tiers»*. A I'inverse, moins l'atteinte est grave, plus I'inégalité est pertinente,
mais moins son caractére choquant est évident. Ceci implique qu'une inéga-
lité d'une gravité suffisante pour étre qualifiée de sacrifice particulier est dif-
ficile a établir dans le cas concret. L'interdépendance et l'appréciation globale
des deux critéres ont eu pour effet de priver le sacrifice particulier dune por-
tée indépendante®. Des demandes d’indemnisation fondées exclusivement
sur cette hypothese sont ainsi régulierement rejetées *’. A notre connaissance,
il existe un seul arrét portant sur la propriété immobiliere dans lequel le
Tribunal fédéral a analysé les faits essentiellement a la lumiére du sacrifice
particulier*.

Larrét concernait une suppression de la faculté de construire sur les trois
quarts d'une seule parcelle située en pente afin de garantir la vue sur un
site naturel. Selon le Tribunal, le propriétaire ne subissait en l'espece pas une
atteinte particulierement grave, étant donné que la possibilité de batir n‘était
pas exclue et que la restriction concernait uniquement l'emplacement de la
construction sur le bien-fonds. Il avait toutefois lieu d’admettre que le pro-
priétaire — qui était la seule personne concernée — devait supporter un sacri-
fice particulier. Le Tribunal fédéral a néanmoins renvoyé l'affaire a 'autorité
cantonale pour déterminer s'il était possible de batir sans frais excessifs dans
le périmetre de construction (situé par ailleurs dans la partie la moins at-
tractive de la parcelle). En d’autres termes, méme dans cette affaire, le sacri-
fice particulier n’a pas véritablement eu de signification indépendante, étant
donné qu'une possibilité de construire qui engendre des frais excessifs reste
largement théorique et constitue dans les faits une atteinte importante au
droit de propriété*.

En réalité, la gravité de l'atteinte est donc un critere plus important que
le sacrifice particulier. Sous son apparente simplicité se cache toutefois une

37 ATF 911329, p. 339, Barret; voir a ce sujet ENRICO RIVA, Hauptfragen (note 3), p. 299 ss.
38 ATF 911329, p. 339 Barret.

39 Voiracesujet NicOLA FEUERSTEIN, Das Sonderopfer bei Eigentumsbeschrankungen, St Gall 1993,
p. 167; RivA, Commentaire LAT (note 3) n° 129.

40 AUER, MALINVERNI, HOTTELIER (note 3), p. 404, n° 852.
w1 ATF 107 Ib 383 Kocher; pour un arrét concernant la propriété mobiliére (une collection de

découvertes archéologiques en ’espéce), voir ATF 113 la 368, p. 382 s. Balli = )T 1989 | 411 =
S) 1988, 353.

42 Pourun arrét récent montrant que les conditions pour admettre I’existence d’un sacrifice parti-
culier sont tellement strictes que ce cas de figure reste largement théorique, cf. ATF1A.72/2003
du 4 novembre 2003, cons. 4.5.2. ss; pour une analyse et une critique, cf. KAPPELER (note 3),
p. 166 ss.
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réalité complexe: la jurisprudence a en effet admis deux hypothéses dans
lesquelles une atteinte particulierement grave ne donne aucun droit a une in-
demnisation. La premiere concerne les restrictions dites de police®. Bien que
le Tribunal fédéral ait limité la notion des restrictions de police a des mesures
visant a écarter des dangers concrets, sérieux et imminents*, il nexclut une
indemnité pas uniquement dans les cas ot le danger est imputable au com-
portement du propriétaire ou a I'état de sa propriété*. Des mesures prises
dans le but de protéger la santé du propriétaire y sont aussi comprises, ceci
en principe méme lorsque le risque ne provient pas d’un fait naturel*® mais
de la collectivité publique. Statuant sur des prétentions pour des restrictions
découlant des anciennes zones de bruit autour des aérodromes, le Tribunal
fédéral a refusé une indemnité pour expropriation matérielle en relevant que
le plan de zone se bornait & constater que les terrains, qui étaient ouverts au
trafic aérien depuis longtemps avant I'adoption du plan litigieux, étaient to-
talement impropres a la construction. Dans ces conditions, les zones avaient
pour but de protéger la santé du propriétaire ou des futurs habitants de la
parcelle contre des nuisances préexistantes, ce qui excluait une indemnité
pour expropriation matérielle”. Lexception des restrictions de police limite
donc la portée pratique de la coexistence entre 'expropriation formelle des
droits de voisinage et I'expropriation matérielle en cas d'inconstructibilité **
résultant des nuisances sonores®.

s Lexclusion de toute indemnisation en cas de restrictions de police est critiquée par la doctrine
(voir p. ex. BEATRICE WEBER-DURLER, Der Grundsatz des entschddigungslosen Polizeieingriffs, in
ZBL1984, p. 289 ss, p. 296 ss; RIVA, Hauptfragen [note 3], p. 320 ss). Le Tribunal fédéral a assou-
pli le principe en posant quelques exceptions (cf. ZEN-RUFFINEN, GUY-ECABERT [note 3], p. 626,
n°1488; les mémes auteurs donnent un apercu des différentes critiques et opinions doctrinales
ala page 634, n°1517).

4 ATF105 la 330, p. 335 Meier c. commune de Zizers = )T19811 493.
4 Tel serait par exemple le cas lorsque I’Etat procéde a la démolition d’un immeuble dangereux.

4 Voir a ce sujet 'ATF 106 |b 336, p. 339 = )T 1982 | 596 Aarberg, concernant linterdiction de
construire sur un terrain exposé aux avalanches.

47 ATF1221117, p. 20, Jeanneret Ill; Le Tribunal fédéral avait jugé de fagon analogue des restrictions
concernant la construction au bord d’une autoroute, cf. ATF 116 |b 11, p. 14 Staat Zurich =)T71992
1639; dans ce sens aussi ATF 120 Ib 76, p. 86 =T 1996 | 471 Altendorf.

48 Des restrictions de moindre gravité, comme le classement du terrain dans une zone artisanale
ou une zone dans laquelle seuls des batiments insonorisés peuvent étre construits, ne consti-
tuent pas une atteinte suffisamment grave pour étre qualifiées d’expropriation matérielle, étant
donné qu’un bon usage économique reste possible (cf. ATF 12111 317, p. 349 Jeanneret I/ et 123
Il 481 p. 489 Canton de Zurich). Pour les restrictions de moindre gravité qu’une interdiction de
construire et le critére du bon usage économique, voir ci-dessous, section V.B.

49 Relevons que UATF 132 Il 475 Etat de Genéve, résumé ci-dessus (section Ill.A.2), qui admet la
coexistence entre expropriation formelle des droits de voisinage et expropriation matérielle
dans son principe, n’a pas abordé la question de savoir si une indemnisation du propriétaire est
exclue parce que le refus d’un permis de construire fondé sur l’art. 22 LPE ou une restriction a la
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La seconde exception résulte de la distinction établie par le Tribunal fé-
déral entre les cas de non-classement et de déclassement, qui a pour consé-
quence que méme la suppression totale de la faculté de batir (sans doute une
atteinte particulierement grave au sens courant du terme) ne justifie que
rarement une indemnisation. Vu I'importance de la distinction entre non-
classement et déclassement, il convient d’y revenir®. Il nest toutefois pas
prématuré d’indiquer que l'importance accordée au critére de la gravité de
l'atteinte est plus apparente que réelle, étant donné que I'indemnisation dé-
pend en réalité d'autres facteurs>'.

2. L'usage futur prévisible

La deuxieme condition posée dans l'arrét Barret reflete la nature de l'expro-
priation matérielle. Comme celle-ci n‘affecte, a la différence de l'expropria-
tion formelle, pas la titularité du droit de propriété mais restreint I'usage du
bien concerné, le Tribunal fédéral limite I'indemnisation aux cas o1 'utilisa-
tion en question apparait tres probable dans un proche avenir. Dans la ma-
jorité des cas, cet usage consiste en la possibilité de batir. Selon la jurispru-
dence, il convient dapprécier la constructibilité d'un terrain a la lumiere de

faculté de construire découlant des mesures de planification prévue a l’art. 24 LPE constituent
une restriction de police ou se bornent a constater le caractére impropre du terrain a la construc-
tion. La doctrine est partagée a cet égard. Selon SIGRIST (note 15) p. 163, une indemnisation pour
expropriation matérielle est envisageable dans le cas ol la parcelle devient inconstructible en
raison de nouvelles immissions sonores, résultant, par exemple, de 'ouverture d’une nouvelle
route aérienne. D’aprés RIVA, un terrain exposé a des immissions excessives est impropre a la
construction, ce qui exclut en principe un droit @ une indemnisation. Des exceptions a ce prin-
cipe devraient étre admises dans des cas ol le refus d’une indemnisation est particuliérement
choquant en raison des circonstances spécifiques du cas d’espéce, par exemple en cas d’erreur
de planification de la part des autorités (ENRICO RIVA, Bau- und Nutzungsbeschrdnkungen auf-
grund von umweltrechtlichen Vorschriften — wann ist Entschddigung geschuldet?, in DEP 1998,
p. 563 ss, p. 479 s.; dans ce cens aussi ROBERT WOLF, ad art. 22 LPE, n° 47 et ad art. 24 LPE, n° 42
et 45, in Vereinigung fiir Umweltrecht, Helen Keller (éd.), Kommentar zum Umweltschutzgesetz,
2¢ éd., Zurich 2004) ; d’aprés FAVRE, la nature policiére devrait étre admise pour les restrictions
découlant de l’art. 22 LPE mais non pour celles qui s’imposent en vertu de ’art. 24 LPE, le but
principal de cette derniére disposition consistant a assurer une planification judicieuse et non
la protection contre un danger (ANNE-CHRISTINE FAVRE, La protection contre le bruit dans la loi
sur la protection de I’environnement, Zurich 2002, p. 257 ss, 273 s.). Selon MULLER, SCHEFER
(note 3), p. 1037, il n’est pas compatible avec la garantie de valeur découlant du droit de propriété
d’exclure d’une fagon générale I'indemnisation des propriétaires dans les cas ol les immis-
sions proviennent d’un ouvrage public. Il est toutefois indifférent a la lumiére de la garantie
de la propriété si 'indemnisation est allouée sur la base de I’expropriation formelle des droits
de voisinage ou sur la base de ’expropriation matérielle.

so  Ci-dessous, section V.A.1.
51 AUER, MALINVERNI, HOTTELIER (note 3), p. 401, n° 846.
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«l’ensemble des facteurs juridiques et matériels » dont aucun a lui seul n’est
déterminant. Ces facteurs, trés nombreux et variés®, incluent d'un point de
vue matériel par exemple I€quipement de la parcelle, comme l'acces routier,
le raccordement a un réseau de gaz et d’électricité, ainsi que les données so-
ciales et économiques de la région. D'un point de vue juridique, il est impor-
tant que la réalisation de la construction ne dépende plus que de l'initiative
du propriétaire, sans nécessiter par exemple l'extension préalable d'une zone
ou l'adoption d'un plan de quartier. De plus, il convient de tenir compte de
toutes les dispositions légales en matiére daménagement du territoire en
vigueur au moment déterminant. Ce dernier facteur revét une importance
particuliere®. En effet, il fonde la distinction établie par le Tribunal fédé-
ral entre le non-classement et le déclassement d'une parcelle, qui est déci-
sive pour savoir si un propriétaire dont le bien-fonds devient inconstructible
sera indemnisé.

V.  Casuistique

Comme la section précédente 1'a montré, la définition jurisprudentielle de
l'expropriation matérielle contient beaucoup de notions juridiques indéter-
minées dont certaines doivent étre appréciées a l'aune d'un ensemble de
facteurs. En tranchant des situations de fait récurrentes, la jurisprudence
permet cependant de mieux cerner les restrictions a 'usage de la propriété
donnant lieu a indemnisation. Dans le but de relever les développements
jurisprudentiels récents, nous aborderons successivement deux grandes ca-
tégories de mesures ot la question de l'expropriation matérielle s’est prin-
cipalement posée, celles qui entrainent la suppression totale de la faculté
de construire et celles qui se limitent a restreindre l'usage du bien immo-
bilier. Au sein de la premiere catégorie, 'accent sera mis sur la distinction
entre le non-classement et le déclassement, au sein de la deuxiéme, sur les
restrictions résultant de la législation sur la protection des monuments et
des sites.

52 Cf. ATF 122 11 326, p. 333 Billeter = JT 1997 | 433. AUER, MALINVERNI, HOTTELIER (note 3), p. 401,
n° 846.

53 Pour un apergu détaillé, cf. ZEN-RUFFINEN, GUY-ECABERT (note 3), p. 590 ss.

54 AUER, MALINVERNI, HOTTELIER (note 3), p. 402, n° 848.
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A. Lasuppression de la faculté de construire
1. La distinction entre non-classement et déclassement

a. Jurisprudence constante

La distinction entre non-classement (refus de classer, Nichteinzonung)® et
déclassement (Auszonung)® est la concrétisation de la jurisprudence Meier
c. commune de Zizers¥, conférant a la différenciation entre des mesures res-
treignant le droit de propriété et celles se limitant a définir son contenu toute
sa pertinence pratique. En effet, le Tribunal fédéral a considéré que les pres-
criptions de la LAT ne font que concrétiser le contenu de la propriété. Il en a
déduit que toute interdiction de construire frappant une parcelle située dans
une zone non conforme aux exigences de la LAT doit étre qualifiée comme un
simple refus de classer, qui ne constitue en principe pas un cas d’expropria-
tion matérielle. Par contre, I'inconstructibilité d'un terrain découlant d'une
modification d'une planification conforme a la LAT constitue un cas de dé-
classement, qui prive le propriétaire d'une faculté essentielle découlant de
son droit de propriété et fonde en principe un droit a I'indemnisation pour
expropriation matérielle®.

On est toujours en présence d'un non-classement lorsquun terrain de-
vient inconstructible en raison de la premiere adaptation du plan d’affecta-
tion cantonal a la législation fédérale en matiére d’'aménagement du territoire;
pour les changements ultérieurs du plan, il y a une présomption en faveur du
déclassement qui peut toutefois étre renversée, le critere déterminant étant la
conformité tant matérielle que procédurale® du plan cantonal aux exigences
de la LAT®.

ss  Surcette notion, voir ACKERET (note 32).

ss  Pour la distinction entre non-classement et déclassement, voir p. ex. ZEN-RUFFINEN, GUY-ECA-
BERT (note 3), p.596 ss; HANNI (note 3) p. 600 ss; RivA, Commentaire LAT (note 3) n° 145 ss,
161ss.

57 ATF1051a 330 =)T19811 493, voir ci-dessus, section IlI.B.

s8  Pour la distinction entre le non-classement comme une simple détermination de ’étendue de la
propriété et le déclassement comme privation d’une faculté essentielle découlant du droit de
propriété, voir par exemple ATF 112 Ib 105 p. 113 Commugny.

59 Lecritére de la conformité procédurale, qui exige que le plan cantonal soit adopté selon la procé-
dure prescrite par la LAT, a pour conséquence que seuls des plans adoptés postérieurement a la
LAT remplissent cette exigence; voir par exemple ATF120 1b 76, 86 = JT1996 | 471 Altendorf.

60 ZEN-RUFFINEN, GUY-ECABERT (note 3), p. 597 s., n° 1436.
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b. Précisions jurisprudentielles récentes

Dans le canton de Genéve, 'adoption de la LPRArve® en 1995 a donné lieu a
un débat sur la distinction entre non-classement et déclassement®. En effet,
selon les autorités genevoises, I'adoption de la loi constituait la premiere mise
en ceuvre des principes de la LAT parce que la législation cantonale antérieure
n’était pas conforme au droit fédéral. Une interdiction de construire résultant
de la LPRArve était donc a leur avis constitutive d'un non-classement. Par
contre, les propriétaires dont les parcelles avaient passé de la zone a bétir a la
zone protégée ont fait valoir qu'ils étaient frappés par une mesure de déclas-
sement. Le Tribunal fédéral s’est rallié a la deuxiéme opinion. Il a relevé que
les parcelles concernées avaient été classées dans la zone a batir déja en vertu
dun plan de zones de construction annexé a la LCI de 1961%. Ce plan avait été
repris tel quel en 1987 par la LaLAT®, qui avait pour but de mettre en ceuvre
les principes de la LAT dans le canton de Geneve. Le fait que le plan de zone
n‘ait pas été modifié a cette occasion n’y changeait rien®. Les juges fédéraux
ont encore précisé que la qualification de la LPRArve comme une mesure de
déclassement n'était pas contradictoire par rapport a I'appréciation juridique
des interdictions de construire résultant de la législation protectrice des rives
du Rhoéne que le Tribunal fédéral avait qualifiée de non-classement®. La dif-
férence résidait dans le fait que la loi générale sur la protection des rives du
Rhone a été adoptée en 1989%, donc presque en méme temps que la LaLAT
et dans le but de mettre en ceuvre la législation fédérale en matiere d’aména-
gement du territoire. En d’autres termes, le facteur temps joue en faveur des
propriétaires. Etant donné que le délai fixé aux cantons pour se doter d'un
plan d'affectation conforme a la LAT s’est écoulé le 1° janvier 1988¢, le Tribu-
nal fédéral admettra de plus en plus restrictivement I'argument tiré de la non

61 Loi sur la protection générale et 'aménagement des rives de ’Arve du 4 mai 1995, RS/GE L 4 16.

62 S) 200516, Etat de Genéve; pour un résumé et un bref commentaire, cf. JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY,
in DC 2005 p. 143.

63 Loi sur les constructions et les installations diverses du 25 mars 1961, abrogée et remplacée
par la loi sur les constructions et les installations diverses du 14 avril 1988, RS/GE L 5 05.

64 Loi cantonale d’application de la loi fédérale sur 'aménagement du territoire du 4 juin 1987,
RS/GE L130.

65 Voir a cet égard aussi ATF 129 Il 225, p. 229 s. République et canton de Genéve, dans lequel le
Tribunal fédéral a également considéré que la confirmation, par ’ladoption de la LaLAT, d’un plan
antérieur ne peut pas étre comprise comme une volonté de ne pas mettre en ceuvre les principes
de I'laménagement du territoire. Les juges fédéraux y relévent la situation spécifique du canton
de Genéve, étant donné que les autorités avaient déja pris des mesures en vue de limiter les
zones a batir bien avant ’ladoption de la législation fédérale. Par conséquent, lors de I’entrée en
vigueur de la LAT, les anciennes zones a batir n’étaient en général pas surdimensionnées.

66 ATF1A.267/1997 du 29 janvier 1998.

& RS/GEL413.

68 Art.35al.1let. b LAT.
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conformité des plans cantonaux aux principes en matiere de 'aménagement
du territoire, privilégiant ainsi la sécurité juridique et la stabilité des plans.

A l'instar de l'arrét portant sur le canton de Geneve, le Tribunal fédéral a
refusé d'interpréter la notion de déclassement d'une manieére restrictive dans
un arrét concernant la commune zurichoise de Wetzikon. Larrét apporte une
précision concernant la réduction des zones a batir surdimensionnées. A cet
égard, il convient de distinguer deux hypotheses selon le moment ot1 la zone
s'est avérée surdimensionnée. La premiere hypothese concerne le cas ot le
premier plan cantonal établi en vue de la mise en ceuvre des prescriptions
de la LAT prévoit une zone a batir surdimensionnée. La deuxiéme hypothese
porte sur le cas ol le premier plan cantonal prévoit une zone a batir qui n’est
pas surdimensionnée mais le devient par la suite, en raison de ’évolution
démographique ou du progres technique permettant une utilisation plus ra-
tionnelle du sol.

Le premier cas constitue selon la jurisprudence bien établie un cas clas-
sique de non-classement, étant donné que la législation cantonale de mise
en ceuvre de la LAT est clairement non conforme a la définition de la zone a
batir de l'art. 15 LAT®. Concernant le deuxiéme cas, non tranché auparavant,
le Tribunal fédéral apporte une réponse dans ledit arrét Wetzikon. Larrét
commence par relever les intéréts divergents entre les objectifs d'une utilisa-
tion rationnelle du sol, d'une part, et le respect de la garantie de la propriété
privée, d’autre part, et finit par trancher en faveur des propriétaires fonciers™.
Le Tribunal fédéral a admis que la distinction entre des zones a batir d'em-
blée surdimensionnées et celles ne le devenant que par la suite n'est pas aisée
et que les collectivités publiques sont dans les deux cas obligées, en vertu
de l'art. 15 LAT, de procéder a une réduction des zones surdimensionnées.
Malgré ces similitudes, les juges fédéraux ont refusé d’assimiler les deux hy-
potheses, en mettant l'accent sur la stabilité des plans. Qualifier une réduc-
tion d'une zone a batir devenue surdimensionnée suite a 'établissement du
premier plan cantonal respectant les prescriptions de la LAT comme un non-
classement, qui ne justifie une indemnisation que dans des circonstances
exceptionnelles, entrainerait, selon le Tribunal fédéral, une restriction exces-
sive de la garantie de la propriété.

69 Lart. 15 let. b LAT proscrit des zones a batir surdimensionnées en définissant comme zone a
batir les zones « probablement nécessaires a la construction dans les quinze ans a venir». Sur la
définition de la zone a batir, cf. ALEXANDRE FLUCKIGER, ad art. 15, in Aemisegger, Kuttler, Moor,
Ruch (éd.), Commentaire de la loi fédérale sur ’laménagement du territoire, Zurich 1990; sur la
réduction des zones a batir surdimensionnées, avec des références jurisprudentielles, cf. ZEN-
RUFFINEN, GUY-ECABERT (note 3), p. 599 ss.

70 Le Tribunal fédéral suit pour une grande partie I'argumentation du Tribunal administratif zuri-
chois. Pour un résumé et un commentaire de l’arrét zurichois, cf. PETER HANNI, Materielle Ent-
eignung durch Anderunge eines RPG-konformen Nutzungsplans VGr. ZH 23.10.2003, in DC 2004,
p. 54 ss.
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Relevons toutefois que ni l'arrét portant sur le canton de Geneve, ni l'arrét
concernant la commune zurichoise n‘ont débouché sur une indemnisation
des propriétaires concernés. Dans le premier cas, les autorités genevoises ont
décidé suite a 'arrét du Tribunal fédéral de procéder a une modification des
plans pour éviter de devoir verser des indemnités de 12 millions de francs”.
Dans le deuxiéme cas, le Tribunal administratif zurichois a de nouveau re-
fusé le versement d'une indemnité pour le motif que le terrain ne dispo-
sait pas d'un acceés routier suffisant et que les propriétaires n‘auraient pas
eu la possibilité de se le procurer de par leur propre initiative, étant donné
qu'aucune servitude sur le fonds voisin n‘avait été constituée en faveur de la
parcelle concernée. En d’autres termes, la deuxiéme condition de la formule
Barret (celle de l'usage futur prévisible) faisait défaut car le terrain n’était pas
constructible. Le Tribunal fédéral a confirmé l'argumentation des juges ad-
ministratifs zurichois par arrét du 4 juin 200772

2. Intérét de la distinction

Le dernier arrét montre que la distinction entre non-classement et déclas-
sement n'est pas toujours pertinente pour l'issue d'un litige”. En d’autres
termes, l'affirmation selon laquelle le déclassement justifie en principe une
indemnisation pour expropriation matérielle, alors que tel n‘est généralement
pas le cas pour le refus de classer est simplificatrice et réductrice™. Il convient
de la nuancer pour mieux cerner la portée de cette regle et ses exceptions.

A la lumiere du critere permettant de distinguer entre le non-classement
et le déclassement, qui repose sur la premiére mise en ceuvre des prescrip-
tions fédérales en matiére de l'aménagement du territoire, il n'est pas éton-
nant que la jurisprudence rendue dans le sillage de l'adoption de la LAT ait

71 Cette maniére de procéderarecu ’aval du Tribunal administratif genevois, qui n’a pas accueilli le
grief de la violation de la protection de la bonne foi. En effet, la recourante avait mis en exergue
le comportement contradictoire des autorités genevoises, qui avaient allégué, tout au long de la
procédure, que la législation cantonale n’était pas conforme a la LAT de sorte que le classement
des parcelles concernées était constitutif de non-classement, mais changérent d’opinion face a
’appréciation contraire du TF (ATA/580/2007).

72 ATF1A.193/2006.

73 Dans son arrét du 4 juin 2007, le Tribunal fédéral laisse ouverte la question de savoir si une
situation est envisageable dans laquelle une mesure étatique, qualifiée de déclassement, ne
remplit pas les conditions de ’expropriation matérielle, alors qu’un versement d’une indemnité
seraitjustifié si elle était qualifiée de non-classement et examinée sous cet angle. Il a estimé que
les conditions exceptionnelles donnant droit a une indemnisation en cas d’un non-classement
n’étaient manifestement pas remplies en I’espéce (cons. 5.1.ss).

7 La nature peu précise de la régle selon laquelle le non-classement ne constitue en général pas
un cas d’expropriation matérielle alors que le déclassement remplit en principe cette condition
est mise en exergue par KAPPELER (note 3), p. 30 ss; dans le méme ordre d’idée, ACKERET consi-
dére, dans une étude consacrée au non-classement, que ce critére de distinction n’a que peu de
pertinence («wenig aussagekréftig») et manque de précision (ACKERET [note 32] p. 112).
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principalement porté sur des refus de classer. Dans le but de favoriser la mise
en ceuvre de principes de I'aménagement du territoire, le Tribunal fédéral a
limité l'indemnisation en cas de non-classement a des circonstances spéci-
fiques. Bien qu’elles doivent étre appréciées, en conformité avec la formule
Barret, de fagon globale, a la lumiére de toutes les conditions juridiques et
factuelles du cas concret, ces circonstances spécifiques peuvent étre groupées
en trois exceptions au principe selon lequel le non-classement ne constitue
pas un cas d’expropriation matérielle”.

La premiére exception se rattache a la deuxiéme condition posée par la
jurisprudence Barret, selon laquelle une restriction particuliérement grave ou
créant une inégalité choquante doit porter sur 'usage futur prévisible du ter-
rain. Comme les conditions juridiques de la constructibilité d'un terrain font
en principe défaut en cas de non-classement, le Tribunal fédéral subordonne
le droit a une indemnité a des circonstances de fait exceptionnelles, qui visent
des cas ol le propriétaire avait quasiment commencé la réalisation du projet
de construction. Il faut en principe la réalisation des conditions cumulatives™
suivantes: (i) le terrain dispose de 'équipement de base, (ii) est inclus dans
un plan directeur des égouts conforme a la législation sur la protection des
eaux, et (iii) le propriétaire a de bonne foi déja engagé des investissements
importants en vue de I'équipement et de la réalisation du projet.

La deuxieme exception admet que le refus de classer remplit les condi-
tions de l'expropriation matérielle dans le cas ot1 le terrain se situe dans une
zone déja largement batie au sens de lart. 15 let. a LAT, notion interprétée
restrictivement et comprenant essentiellement le secteur de l'agglomération
en elle-méme, y compris les breches dans le tissu bati (Bauliicke)”.

75 Cf. ZEN-RUFFINEN, GUY-ECABERT (note 3), p. 602 ss, et HANNI (note 3), p. 603, avec des références
jurisprudentielles détaillées. Le Tribunal fédéral insiste sur le fait que les trois exceptions ne
sont pas exhaustives et ne constituent pas des états de fait précis, le juge devant procéder a
un examen global et a une pondération des différents facteurs (voir par exemple ATF 132 Il 218,
p.221s.=JT2007 1727, p.729 s. A. und Erben B.).

76 Fidele a sa méthodologie consistant dans un examen global de tous les facteurs au cas par cas,
le Tribunal fédéral reléve que les conditions doivent en régle générale étre remplies de maniére
cumulative (voir par exemple, cf. ATF132 11218, p. 220 =T 2007 1 727, p. 729 A. und Erben B.).

77 Pourune précision jurisprudentielle récente de cette exception, cf. ATF 13211218 =JT 2007 | 727
A. und Erben B. Pour une analyse de cet arrét, cf. KAPPELER (note 3), p. 53 ss et ALAIN GRIFFEL,
Raumplanungs-, Bau- und Umweltrecht, Entwicklungen 2006, Berne 2007, p. 78 ss. Le Tribunal
fédéral oppose ala notion de «bréche dans le tissu bati» les « surfaces non baties plus étendues
a lintérieur du milieu bati» , qui, a la différence des bréches dans le tissu bati, remplissent une
fonction propre (consistant, par exemple, dans [’allégement de la structure de ’agglomération,
’'amélioration de la qualité de ’habitat par des surfaces vertes ou la création des zones de loisir)
et ne font pas partie du territoire largement bati au sens de ’art. 15 let. a LAT. Pour délimiter les
deux notions, il convient de tenir compte des critéres tant quantitatifs (surface du terrain non
bati) que qualitatifs (prise en compte du caractére des alentours pour déterminer si le terrain
remplit une fonction propre). L’arrét susmentionné met en exergue 'importance des critéres
qualitatifs; ceci ameéne le Tribunal fédéral a relativiser la portée de sa jurisprudence antérieure
selon laquelle des terrains non batis d’une surface inférieure a un hectare qui sont entourés de
parcelles non baties constituent en principe des bréches dans le tissu bati.
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La troisieme exception vise le cas ol I'indemnisation s'impose en vertu
de la protection de la bonne foi, par exemple parce que le propriétaire sest fié,
dans le cas concret, a des assurances erronées faites par les autorités.

En résumé, les trois exceptions ont pour but de protéger les propriétaires
dans des cas de rigueur: elles visent des situations ott une indemnisation
s'impose en raison de la protection de la confiance?, soit parce que toutes
les circonstances permettaient de conclure que la parcelle resterait dans une
zone constructible, soit parce que le changement de zone avait surpris de
maniere soudaine un propriétaire qui avait déja de bonne foi entrepris des
travaux préparatoires en vue de la construction”.

Comme l'indemnisation est exceptionnelle pour le refus de classer, l'on
serait tenté de conclure qu’elle est la régle pour les cas de déclassement. Cette
affirmation serait toutefois simpliste, puisque la jurisprudence ne permet pas
d’établir un catalogue d’exceptions précises justifiant le refus d'une indem-
nité. Ceci tient au fait que le Tribunal fédéral exige, en application de la for-
mule Barret, tant dans ’hypothese dun non-classement que dans celle d'un
déclassement que le bien-fonds «aurait été effectivement voué a la construc-
tion, selon le cours ordinaire des choses, dans un proche avenir»*, ce qui
dépend d'un examen global des facteurs juridiques et factuels.

Dans un arrét du 20 décembre 2004, le Tribunal fédéral a pourtant ap-
prouvé les opinions doctrinales selon lesquelles la condition de 1'usage fu-
tur prévisible ne devrait pas étre appréciée d'une fagon trop rigoureuse dans
des cas de déclassement®'. Dans cette affaire, le Tribunal fédéral a admis le
recours du propriétaire en relevant qu'il serait contraire au principe de la
confiance de nier la constructibilité du terrain pour le motif que la parcelle
n’était pas dotée d'un acces routier. Les juges fédéraux ont relevé, en effet, que
les autorités communales étaient obligées, en vertu de l'art. 19 LAT, d’équiper
le terrain, et étaient pour le surplus parfaitement conscientes de cette obliga-
tion. Dans ces circonstances, il serait contraire au principe de la bonne foi que

7 HANNI (note 3), p. 622; dans ce sens aussi RIvA (note 3), Commentaire LAT, n° 155; le Tribunal fé-
déral semble aussi considérer que les trois exceptions sont liées a la protection de la confiance;
en se référant a la troisiéme exception, il convient, selon la formulation des juges fédéraux, «de
vérifier s’il existe d’autres aspects particuliers de la protection de la bonne foi (...)» (ATF132 1l
218, p. 220 =JT2007 1 727, p. 729 A. und Erben B, italiques ajoutées par 'auteur).

79 RIVA, Hauptfragen (note 3), p. 181.
so  ATF112Ib 105, p. 108 Commugny.

81 ATF 1311172, 79 = RDAF 2006 | p. 636 Weinfelden (citant Riva, Commentaire LAT [note 3], n° 163,
note de bas de page 210, qui reléve que I’absence ou U'insuffisance d’équipement ne pouvaient
a eux seuls pas exclure une indemnité, compte tenu de l'obligation de la collectivité publique
d’équiper le terrain, découlant de l’art. 19 LAT).
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les autorités puissent invoquer leur inactivité et des erreurs de planification®
pour justifier leur refus d'indemniser le propriétaire®.

Lévaluation moins stricte de la constructibilité du terrain dans des cas de
déclassement ressort aussi de la jurisprudence antérieure. Contrairement aux
cas de non-classement, dans lesquels la volonté du propriétaire de construire
est décisive, puisqu'un poids déterminant est attribué aux investissements ef-
fectués en vue de l'équipement et de la réalisation du projet de construction,
I'élément subjectif n'est pas décisif dans les cas de déclassement®. Pour savoir
si une mesure de déclassement est constitutive d’expropriation matérielle, la
question principale est celle de savoir si le propriétaire aurait essentiellement
pu entamer une construction de sa propre initiative. Cette condition ne fait
pas automatiquement défaut lorsque le terrain n’est pas équipé ou quand la
construction nécessite l'adoption préalable d'un plan.

Concernant ce dernier point, le Tribunal fédéral a eu l'occasion de pré-
ciser qu'il fallait tenir compte de toutes les circonstances du cas d’espece
et de la portée effective d'un plan de quartier pour déterminer si le terrain
était constructible®. Dans le cas qui lui était soumis, le propriétaire concerné
pouvait déclencher la procédure d’établissement du plan de quartier; le plan
n‘aurait de plus pas entrainé une modification de l'affectation du terrain ou
des conditions de construction et n'était pas nécessaire en vue de 'équipement
de la parcelle, qui était déja réalisé. Il s'agissait donc, selon le Tribunal fédéral,
d’'une exigence formelle dont la réalisation était hautement probable. Dans ces
circonstances, les autorités cantonales avaient violé le droit fédéral en niant la
constructibilité du terrain sur la base du seul critere de I'établissement préa-
lable d'un plan de quartier. En d’autres termes, le facteur déterminant est la

82 Lesautorités faisaient valoir que ’emplacement du terrain dans une pente faisait obstacle a son
équipement.

83 Relevons que la situation de fait a la base de cet arrét se distingue des faits sur lesquels repose
l’arrét concernant la commune de Wetzikon dans lequel le Tribunal fédéral a rejeté la prétention
du propriétaire dans un cas de déclassement pour le motif que le terrain n’était pas constructible
car il ne disposait pas d’un accés routier (voir note 72). Dans ce dernier arrét, l’accés routier a
la parcelle supposait un accord avec les propriétaires voisins et ne dépendait donc pas unique-
ment de la volonté des autorités communales.

s« |l ne s’ensuit pas que I’élement subjectif n’a aucune pertinence dans les cas de déclassement.
Il peut fournir des indices permettant de conclure a la présence ou a l’'absence des éléments
objectifs démontrant que le propriétaire aurait construit dans un proche avenir. L'absence de la
volonté de construire permet, par exemple, de renforcer I'indice selon lequel le terrain n’aurait
pas été affecté a la construction dans le proche avenir faute de demande pour des locaux d’ha-
bitation dans la région (ATF 113 Ib 318, 325 = )T 1989 | 408 Kiisnacht).

85 BGE 131 1l 151, p. 159 s. Boudry; pour une analyse, cf. KAPPELER (note 3) p. 41 ss. Le Tribunal
fédéral s’est prononcé sur I’exigence d’un plan de quartier indépendamment de la qualification
juridique de la restriction de la propriété: il a en effet indiqué qu’il ne disposait pas des données
factuelles nécessaires pour déterminer si l'on était en présence d’un cas de déclassement ou
de non-classement, en invitant 'autorité cantonale a statuer sur ce point (p. 160 s.).
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marge d'appréciation des autorités: dans les cas ol la procédure peut étre
intentée par le propriétaire et doit essentiellement conduire a un résultat qui
lui est favorable, I'expropriation matérielle devrait étre admise.

En conclusion, la distinction entre non-classement et déclassement et les
conséquences juridiques qui en découlent n‘ont pas le caractére d'une regle
juridique précise, permettant de conclure facilement a l'existence, ou l'inexis-
tence, d'un droit a une indemnité pour expropriation matérielle. La distinc-
tion n’est toutefois pas non plus dénuée de pertinence. Dans la pondération
de tous les criteres de droit et de fait, la balance penchera, dans les cas de
non-classement, trés fortement en faveur des intéréts financiers de la col-
lectivité publique, alors qu'en cas de déclassement, un poids plus important
sera accordé au droit du propriétaire. Ceci se traduit dans une appréciation
moins stricte de la constructibilité du terrain: 'absence ou l'insuffisance de
l'équipement revét une importance moindre qu'en cas de non-classement, et
I'intention de construire a elle seule nest pas un critere décisif.

B. Restrictions de la faculté de construire

La réticence du Tribunal fédéral a poser des regles claires et schématiques
pour trancher des demandes d’expropriation matérielle ne se limite pas aux
cas portant sur la suppression de la faculté de construire mais marque éga-
lement la jurisprudence concernant de simples restrictions a la possibilité de
batir ou, plus généralement, a I'usage de la propriété®. La jurisprudence sur
les limitations découlant de la protection des monuments et des sites est révé-
latrice a cet égard®. Le Tribunal fédéral n‘a pas opté pour une solution sché-
matique, fixant, par exemple, un pourcentage a partir duquel la perte de va-
leur d'un immeuble constituerait une atteinte suffisamment grave pour étre
constitutive d’expropriation matérielle®. Il n'a pas non plus circonscrit, dans
l'abstrait, les types de mesures pouvant, d'une facon générale, étre considérées

86 Pour un apercu détaillé de la jurisprudence portant sur des restrictions de la faculté de
construire, cf. ZEN-RUFFINEN, GUY-ECABERT (note 3), p. 612 ss.

87 Le Tribunal fédéral a admis que des mesures de protection de monuments et de sites peuvent
en principe constituer des cas d’expropriation matérielle dans ATF 102 la 243, p. 251 Neef-
Schdfer =)T1978 | 3, p. 10. Pour des arréts récents portant sur le probléme de I’'expropriation
matérielle en relation avec des mesures de protection, cf. ATF 1A.19/2004 du 25 octobre 2004,
publié au ZBL 2006 p. 41ss portant sur le classement de l'intérieur et de 'extérieur d’une ferme;
ATF 1P.79/2005 du 13 septembre 2005 portant sur le classement de intérieur et de 'extérieur
d’un magasin dans la ville de Béle.

88 L’on peut conclure sur la base de la jurisprudence qu’une diminution de valeur inférieure @ 20%
ne remplit jamais les conditions de I’expropriation matérielle; pour des pertes de valeur d’un
tiers, la qualification d’expropriation matérielle est exceptionnelle (cf. RivA, Commentaire LAT
[note 3], n°167).
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comme des restrictions suffisamment graves de la garantie de la propriété
pour justifier une indemnité. Tout au plus peut on induire de la jurisprudence
que des mesures de classement dont la portée est limitée a la protection de
l'enveloppe extérieure de I'immeuble, ne constituent, en regle générale, pas
un cas d’expropriation matérielle faute de gravité suffisante de l'atteinte®.

Comme pour les autres restrictions a la faculté de construire, le critere
déterminant pour décider si une mesure de protection d'un monument équi-
vaut a une expropriation matérielle est, selon la jurisprudence, de savoir si la
mesure de protection empéche un usage économique rationnel et conforme a
la destination de I'immeuble®. Pour juger de la gravité de l'atteinte, les rende-
ments plus élevés qui seraient possibles suite a une transformation ou a une
reconstruction de 'immeuble ne sont en principe pas pris en considération®.
De plus, il convient d’apprécier les effets de la mesure en tenant compte non
seulement de l'utilisation du batiment concerné mais de toute la parcelle®.
En d’autres termes, méme une mesure qui rend l'utilisation rationnelle d'un
batiment tres difficile ne justifie pas une indemnité lorsque le reste de la par-
celle sur laquelle il est situé conduit a la conclusion qu“un bon usage écono-
mique reste possible.

Etant donné que des restrictions découlant de la législation de protection
des monuments et des sites ne constituent qu'a titre trés exceptionnel une at-
teinte particulierement grave justifiant une indemnité au sens de la formule
Barret®, les propriétaires concernés se fondent souvent sur 'argument du sa-
crifice particulier. Le Tribunal fédéral a en effet envisagé la possibilité quune
mesure de classement en vue de protéger des monuments frappant un seul
propriétaire puisse imposer a celui-ci un sacrifice excessif **. Cependant, ce
grief n'a, a notre connaissance, encore jamais été admis®. Dans la réalité, c’est
donc le critere de 'usage économique rationnel de I'immeuble qui est déter-
minant. A titre d'illustration, le Tribunal fédéral a admis le recours d"un pro-
priétaire d"une salle de cinéma qui aurait en fait été contraint de continuer
l'exploitation d'une salle déficitaire suite & une mesure de protection en vertu

89 ATF1111b 267 =)T1987 1517 Bale-Ville; ATF1121b 268 = )T1988 | 413 St Gall; ATF 117 b 265 Société
de ’lmmeuble Petite-Fusterie. Telle est aussi 'opinion de la doctrine; cf. FEUERSTEIN (note 38)
p. 163 avec d’autres références.

90 Cf. ATF1111b 257, p. 267 Bdle-Ville = JT1987 1517 ; ATF 112 1b 263, p. 267 St Gall.
91 ATF 117 Ib 262, p. 264 Société de I'lmmeuble Petite-Fusterie.
92 ATF1A.120/1993 et 1A.68/1994 Mdnnedorf, publié dans ZBL 1997, p. 179 ss.

93 Comme le reléve le Tribunal fédéral, les «mesures de conservation ou de protection du patri-
moine bati constituent une limitation traditionnelle du droit de propriété; en régle générale,
elles ne portent pas d’atteinte trés grave a celui-ci» (ATF117 Ib 262, p. 264 Société de I’lmmeuble
Petite-Fusterie).

9  ATF108 b 352, p. 356 Wohlen.

s Voiraussi FEUERSTEIN (note 38), p. 163.
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de la LPMNS* genevoise”. Bien que les juges fédéraux aient examiné la res-
triction a la garantie de la propriété sous l'angle de la «protection de la si-
tuation acquise» (Bestandes- oder Besitzstandsgarantie)®® et aient annulé le
classement comme disproportionné, l'on peut estimer que le recours aurait
probablement aussi été admis sous l'angle de l'expropriation matérielle. En
effet, le Tribunal fédéral a conclu, dans l'arrét, que 1'Etat de Geneve devait
soit renoncer a la mesure de classement, soit en réduire la portée ou préter un
concours financier au propriétaire.

VI. Conclusion

Sous l'apparente simplicité de la formule Barret, qui concrétise la garantie de
valeur découlant du droit de propriété en définissant l'expropriation maté-
rielle, se cache une réalité complexe, marquée par le recours a des notions
juridiques indéterminées qui laissent au juge une grande souplesse pour
concilier au cas par cas le droit du propriétaire avec d'autres objectifs d’ordre
constitutionnel — en particulier ceux liés a 'aménagement du territoire et a la
protection de l'environnement®. Cette jurisprudence, qui s'est montrée sou-
cieuse d’éviter que les considérations d’ordre financier n'empéchent la réali-
sation de ces objectifs, fait de I'expropriation matérielle un cas exceptionnel.
Des arréts récents ont toutefois apporté certaines limites aux sacrifices que
les propriétaires doivent supporter sans indemnité, tout d’abord en refusant
d’interpréter restrictivement la notion de déclassement, et ensuite en posant
le principe selon lequel 'exigence de la constructibilité du terrain ne devrait
pas étre interprétée et appliquée d"une facon trop rigoureuse dans des cas de
déclassement. Néanmoins, un propriétaire qui réclame une indemnisation
pour expropriation matérielle continue a devoir passer par des «portes étroi-
tement posées d'un slalom spécial particulierement ardu»'”, les conditions
jurisprudentielles constituant «autant d’obstacles a la reconnaissance d'un
droit & une indemnité pour expropriation matérielle »'"".

9 Loisurla protection des monuments, de la nature et des sites du 4 juin 1976, RS/GE L 4 05.
97 ATF126 1219, EpouxA.
98 Voirci-dessus, section Il.

99 Dans ce sens aussi HANNI (note 3), p. 620: «Der Schematisierung und Typisierung der enteig-
nungsdhnlichen Tatbestdnde sind (...) enge Grenzen gesetzt» (p. 620, italique dans l'original),
la difficulté consistant essentiellement en la juste pondération de tous les critéres pertinents
dans le cas d’espéce (p. 600).

100 AUER, MALINVERNI, HOTTELIER (note 3), p. 398, n° 839.
101 AUER, MALINVERNI, HOTTELIER (note 3), p. 398, n° 839.
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La responsabilité de 1'Etat
en matiere immobiliére

VINCENT MARTENET*

Professeur a I'Université de Lausanne

Introduction

L'Etat dispose de nombreuses compétences en matiere immobiliere. L'exer-
cice de celles-ci peut porter atteinte, dans certains cas, a la propriété privée.
Il arrive aussi qu'une autorité détentrice de la puissance publique agisse de
maniere contraire au droit. Il convient d’examiner si, dans l'une et l'autre
situations, la responsabilité de I’Etat est engagée et, le cas échéant, a quelles
conditions.

La présente contribution, qui est avant tout un florilege de questions sur
ce theme, s’en tient a la responsabilité extracontractuelle, étant entendu qu'une
autorité violant un contrat de droit privé ou de droit administratif engage,
en principe, sa responsabilité'. Au préalable, il est nécessaire de poser quel-
ques jalons en matiére de responsabilité de I'Etat (I). Lexpropriation tant for-
melle que matérielle faisant 'objet de contributions distinctes dans le présent
ouvrage? notre regard l'ignore largement dans les pages qui suivent et porte
avant tout sur la planification territoriale (II), puis sur les autorisations de
construire et d'occuper un batiment (III).

L’Etat est aussi un propriétaire immobilier. Les conditions de la responsabi-
lité qu'il encourt a ce titre sont largement définies par le régime ordinaire du
droit privé, a savoir les articles 58 CO ainsi que 679 et 684 ss CC (IV). Enfin,
I’Etat viole parfois lui-méme la propriété privée ou est confronté a la violation
de celle-ci par des particuliers. La responsabilité de I'Etat est, en regle géné-
rale, engagée dans le premier cas, tandis que son fondement est tres contro-
versé dans le second (V).

* L’auteur tient a remercier M. Marc-Olivier BESSE, assistant diplomé a la Faculté de droit et des
sciences criminelles de ’Université de Lausanne, de ['aide précieuse qu’il lui a apportée en vue
de la rédaction de la présente contribution. En outre, il a pu discuter, a son plus grand profit,
de divers points délicats avec son collégue M. Etienne POLTIER, professeur de droit administratif
a laméme Faculté.

1 Sur la responsabilité contractuelle de I’Etat, voir GROSS, pp. 145-161 et les références.

2 Voir les contributions de Maya HERTIG RANDALL et André JomINI.
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I. Quelques jalons en matiére de responsabilité
de I’Etat

A. Ladélimitation entre le droit public et le droit privé

La responsabilité de I’Etat est définie tant par le droit public que par le droit
privé. En vertu de l'article 59 al. 1 in initio CC, le droit public de la Confé-
dération et des cantons demeure réservé pour les corporations ou les éta-
blissements qui leur sont soumis. Le droit public fédéral ou cantonal peut
notamment régir la responsabilité des corporations et des établissements de
droit public a I'égard des particuliers?®. Cette réserve concerne, selon la juris-
prudence du Tribunal fédéral, les actes dérivant de l'exercice d'une activité
de puissance publique et non ceux par lesquels la corporation de droit public
entre en rapport avec les particuliers comme le ferait une personne privée*.

Larticle 61 CO traite, quant a lui, de la responsabilité des agents publics
a l'égard des tiers. Ainsi, le premier alinéa de cette disposition permet a la
législation fédérale ou cantonale de déroger aux articles 41 ss CO en ce qui
concerne la responsabilité encourue par des agents publics pour le dommage
ou le tort moral qu’ils causent dans l'exercice de leur charge. Tant le droit fé-
déral que la plupart des législations cantonales instaurent une responsabilité
objective et exclusive de 1’Etat pour les préjudices causés par les agents dans
l'exercice de leur fonction publique®. En revanche, le droit cantonal ne peut
déroger aux articles 41 ss CO pour les actes des agents publics se rattachant a
«J’'exercice d'une industrie », compte tenu de l'article 61 al. 2 CO.

La notion dagent public est entendue de manieére tres large®. Elle n'est
par ailleurs pas décisive pour délimiter le champ d’application de l'article 61
al. 1 CO, contrairement a l'analyse de l'activité accomplie’. Ainsi, pour que
l'article 61 al. 1 CO trouve application, il faut tout d’abord que le dommage
soit causé dans l'exercice de la charge accomplie par I'agent public. Il convient
ensuite d'examiner si l'activité procede de I'exercice de la puissance publique
et si, de par sa nature, elle constitue une tache étatique®. A cet égard, la juris-

3 WERRO, Responsabilité, p. 12, n° 30; REY, p. 22, n°® 104 ; MAYHALL, p. 211s.
4 ATF 124 111 418, consid. 1b, JdT 1999 1370 (rés.) ; ATF 10111177, consid. 2b, JdT 1976 | 362.

5 Voir notamment WERRO, Responsabilité, p. 12, n° 31. Pour un apercu de la législation cantonale,
voir spécialement GROSS, pp. 55-97.

6 Voir notamment GRISEL, p. 812; MOOR, Droit administratif I, pp. 703-704 ; WERRO, n° 9 ad art. 61
CO; CARRON, pp. 2 et 25-26.

7 Voir notamment PIOTET, Responsabilité, p. 53; TANQUEREL, p. 348.

8 Voir spécialement OFTINGER / STARK, pp. 291-292, n° 43, ainsi que 300-302, n° 58 pour des illus-
trations; voir aussi MoOR, Droit administratif Il, pp. 705-708.
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prudence parait mettre tant6t 'accent sur le critere de la puissance publique®,
tantot sur celui de la tache étatique’. L'un et l'autre ne sappliquent pas né-
cessairement de maniére cumulative. Le critére de la nature de l'activité ou
de la tache est, a juste titre, souvent retenu par la doctrine récente'. Il peut
se justifier de l'utiliser non seulement pour la responsabilité encourue par les
agents publics dans l'exercice de leur charge, mais aussi pour la responsa-
bilité de I'Etat lui-méme'?. Enfin, notons que l'analyse est la méme en cas de
délégation d’'une tache publique a un particulier’.

B.  Laresponsabilité pour actes licites

En matiere immobiliére, I'obligation pour I'Etat de verser une indemnité a un
propriétaire a la suite d'un acte licite est essentiellement régie par les regles
sur l'expropriation formelle et matérielle*, y compris celles sur l'expropriation
des droits de voisinage'. Ces regles sont examinées dans deux contributions
spécifiques figurant dans le présent ouvrage'.

Le protection de la confiance (Vertrauensschutz) constitue un autre fon-
dement possible dune obligation d’indemnisation a la charge de I'Etat".
Lexistence d'un acte illicite n'est pas requise: au contraire, cette forme de
responsabilité entre généralement en ligne de compte en matiére immobi-
liere lorsqu'une autorité agit de maniere licite en modifiant une décision qui
était d'emblée contraire au droit applicable ou qui l'est devenue'®. Force est
cependant d’admettre que la jurisprudence fondée sur la seule protection de

9 ATF 126 111 370, consid. 7a (notaire) ; ATF 10111 177, consid. 2a (médecin exerg¢ant dans un hopital
public) et les références, JdT 1976 | 362. Voir notamment GRISEL, pp. 813-814; WERRO, n° 11 ad
art. 61 CO; CARRON, pp. 26-27 et les nombreuses références jurisprudentielles; SCHNYDER, n° 6
ad art. 61CO.

10 ATF 128 111 76, consid. 1a (Institut agricole, service du canton du Jura).

n Voir notamment TANQUEREL, pp. 348 s.; GROSS, pp. 111 ss; MOOR, Droit administratif I, pp. 703-
710; JAAG, Haftung, p. 31, n°® 89; HAFELIN / MULLER / UHLMANN, pp. 477 et 483-484, n° 2243 et
n.2269-2272; voir aussi SCHNYDER, n°7 ad art. 61 CO, qui reléve que la jurisprudence interpréte
trés largement la notion de «puissance publique». Pour une critique de cette derniére notion,
voir MOOR / PIOTET, pp. 492 s.

2 Voir notamment WERRO, Responsabilité, p. 13, n° 32; REY, p. 30, n° 140.
13 ATF 127 111538, consid. 4a, JdT 2002 1187.
1 Voir MOOR, Droit administratif Il, pp. 734-755.

15 S’agissant de la délimitation — parfois délicate — entre la responsabilité de |’Etat stricto sensu et
’expropriation, voir notamment JAAG, Staatshaftung, p. 27; FELLER, pp. 71s.

16 Voirles contributions de Maya HERTIG RANDALL et André JomiINI.

17 Voir notamment JAAG, Entschddigungsrecht, pp. 153-154 et les références; WEBER-DURLER, Ent-
wicklung, pp. 298-299. Pour le surplus, voir infra Il.A.

8 JAAG, Entschddigungsrecht, p. 163; WEBER-DURLER, Staatshaftung, pp. 407 s.
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la confiance est rare”. Les développements qua connus le droit privé a pro-
pos de cette notion® n‘ont pas de pendants d'importance équivalente en droit
public. Quoi qu’il en soit, cette responsabilité est subsidiaire, si bien quune
mesure étatique doit d'abord étre attaquée par les voies de recours qui sont
ouvertes, avant qu'entre en ligne de compte une quelconque action en res-
ponsabilité contre I'Etat?'. La responsabilité fondée sur la confiance — en tant
que cause distincte de l'obligation de I’Etat — suppose aussi que les conditions
de I'indemnisation en raison d'une expropriation formelle et matérielle ne
soient pas réunies. Si elles le sont, les procédures permettant d’obtenir une
telle indemnisation doivent étre utilisées en priorité. En fin de compte, la
porte permettant d’intenter, en matiere immobiliere, une action en responsa-
bilité contre 1’Etat fondée sur la seule confiance créée par celui-ci et ses agents
est, tout au plus, entrouverte.

C. Laresponsabilité pour actes illicites

La responsabilité de I’Etat pour actes illicites suppose, outre l'existence d"une
base légale ou constitutionnelle, que soient établis un acte illicite, un dom-
mage et un lien de causalité — naturelle et adéquate — entre 1'un et 'autre?.
Quelques législations cantonales exigent, en plus, qu'une faute soit établie®
ou chargent l'autorité de prouver qu'en cas d’acte illicite, aucune faute n'est
imputable a l'agent public en cause®. Dans le canton de Geneéve, cette condi-
tion supplémentaire est certes prévue par le droit cantonal, mais elle ne revét
pas — ou ne devrait pas revétir — une grande importance en pratique?®.

Si le fait dommageable consiste dans l'atteinte a un droit absolu —la vie
ou la santé humaines, ou encore le droit de propriété, en particulier —, 1'il-
licéité est d’emblée réalisée (Erfolgsunrecht), sans qu'il soit nécessaire de re-

19 Pour un constat similaire, WEBER-DURLER, Staatshaftung, p. 408. La question est notamment
examinée, puis écartée par le TF dans un arrét concernant la révocation d’une subvention (TF
[30.05.1995] ZB1 1996, pp. 91-94, consid. 4).

20 Voir, par ex., WERRO, Responsabilité, pp. 80-84, n°s 305-319; REY, pp. 10-12, n°s 36a-47.

21 TF(30.05.1995) ZB1 1996, pp. 91ss, consid. 4a/aa.

22 Voir notamment SOBOTICH, pp. 104 ss; MAYHALL, p. 261ss. Pour une synthése, voir REY, pp. 25-
28, n*117-130.

23 Art.1al. 1Tet2al. 1de la loi genevoise sur la responsabilité de I’Etat et des communes, du 24 fé-
vrier 1989 (LREC GE; RS GE A 2 40). Les cantons d’Appenzell Rhodes-Intérieures et des Grisons
ont renoncé a ’exigence de la faute dans leur nouvelle loi (art. 26 al. 1 Appenzeller I. Rh. Perso-
nalverordnung, du 30 novembre 1998 [PeV Al; RS Al 172.310]; art. 3 Biindner Gesetz iber die
Staatshaftung, du 5 décembre 2006 [SHG GR; RS GR 170.050]). Le canton d’Appenzell Rhodes-
Intérieures maintient une responsabilité personnelle des agents publics en cas de faute (art. 26
al. 2 PeV Al).

% §4al.1Luzerner Haftungsgesetz, du 13 septembre 1988 (HG LU; RS LU 23).
25 TANQUEREL, pp. 356-359.



La responsabilité de 1'Etat en matiére immobiliere

chercher si et de quelle maniére 'auteur a violé une norme de comportement
spécifique?®. Si, en revanche, le fait dommageable porte atteinte a un autre in-
térét — de nature patrimoniale, par exemple —, l'illicéité suppose que l'auteur
ait violé une norme de comportement ayant pour but de protéger le bien ju-
ridique en cause (Verhaltensunrecht)”. Cette violation doit généralement reveé-
tir une certaine gravité?. Une omission peut aussi, le cas échéant, constituer
un acte illicite, «mais il faut alors qu'il existat, au moment déterminant, une
norme juridique qui sanctionnait explicitement l'omission commise ou qui
imposait a 'Etat de prendre en faveur du 1ésé la mesure omise »*. Un tel chef
de responsabilité se fonde sur la position de garant (Garantenstellung) de I'Etat
vis-a-vis du 1ésé et la violation des prescriptions qui déterminent la nature
et 'étendue de ce devoir®.

Lorsqu'une voie de recours est ouverte contre une décision rendue par
l'autorité compétente — une décision de déclassement ou un refus d‘autorisa-
tion de construire, par exemple —, elle doit, en principe, étre empruntée avant
quentre en ligne de compte une éventuelle responsabilité de 1’Etat, confor-
mément a un principe bien établi®. A défaut, le justiciable perd, en regle gé-
nérale, son droit de contester la licéité de la décision dans le cadre d'une ac-
tion en responsabilité contre I’Etat®. Des exceptions sont faites a cette regle
notamment si le moyen de droit offert ne permet pas la correction de l'acte
litigieux, mais seulement la constatation de son caracteére illicite®, ou si la

26 ATF13211305, consid. 4.1. Voir aussi WEBER-DURLER, Staatshaftung, p. 396 ; SOBOTICH, pp. 70 s.
et 77 s.; JAAG, Staatshaftung, pp. 59 s. Pour un examen de ces questions s’agissant des normes
de planification et de police des constructions, voir SOBOTICH, pp. 117-128.

27 ATF132 11 305, consid. 4.1 et les références jurisprudentielles et doctrinales. Voir aussi WEBER-
DURLER, Staatshaftung, pp. 396 s.; SOBOTICH, pp. 77 s. (synthése) ; JAAG, Staatshaftung, pp. 60-
62; FAVRE, p. 16.

28 TANQUEREL, p. 358; FAVRE, p. 16.
29 ATF13211305, consid. 4.1. Voir aussi WEBER-DURLER, Staatshaftung, p. 396.

30 ATF 13211305, consid. 4.1. Voir aussi SOBOTICH, pp. 72 s.; JAAG, Haftung, p. 26, n° 78 ; ZUFFEREY,
Fragen, p. 38; FAVRE, p. 5.

31 Voir, dans une optique générale, TF (18.06.2008) 2C_25/2008, consid. 3.2; ATF 126 | 144, consid.
2a. En doctrine, voir notamment SCHON, pp. 189 ss; KNAPP, Construction, p. 52; MOOR, Droit
administratif Il, pp. 725-727; JAAG, Verfligungen, pp. 352-354.

32 TF (18.06.2008) 2C_25/2008, consid. 3.2; ATF 129 1 139, consid. 3.1. Voir, par ex., art. 12 de la
loi fédérale sur la responsabilité de la Confédération, des membres de ses autorités et de ses
fonctionnaires, du 14 mars 1958 (LRCF; RS 170.32): «La légalité des décisions, d’arrétés et de
jugements ayant force de chose jugée ne peut pas étre revue dans une procédure en responsabi-
lité.»; § 21 al. 1 Ziircher Haftungsgesetz, du 14 septembre 1969 (RS ZH 170.1); § 4 al. 2HG LU; § 5
Baselstadtisches Haftungsgesetz, du 17 novembre 1999 (RS BS 161.100) ; art. 3 St. Galler Verant-
wortlichkeitsgesetz, du 7 décembre 1959 (VG SG; RS SG 161.1); art. 5 al. 2 de la loi neuchéateloise
surla responsabilité, du 26 juin 1989 (RS NE 150.10). En doctrine, voir notamment JAAG, Haftung,
pp. 42-44, n°5 122-128.

33 TF(18.06.2008) 2C_25/2008, consid. 3.2; TF (08.05.2007) 2A.604/2006, consid. 4.1. Voir aussi
JAAG, Verfligungen, p. 354.
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voie de droit ouverte ne répond pas aux exigences des articles 6 § 1 CEDH et
29 a 30 Cst. féd. alors que ces garanties sont applicables*. Le droit cantonal
peut cependant permettre plus largement la contestation de la licéité dune
décision entrée en force dans le cadre d'une action en responsabilité contre
I’Etat. La législation genevoise est muette sur ce point®, mais le Tribunal fé-
déral admet que les autorités genevoises exigent du justiciable quil utilise
toutes les voies de recours ouvertes pour contester la licéité d'une décision et
que, sil y renonce, il ne puisse, en principe, pas la remettre en cause dans une
action en responsabilité contre 1’Etat*. La portée de cette jurisprudence ne
se limite pas au canton de Genéve, mais concerne potentiellement les autres
cantons dont la législation est également silencieuse sur ce point¥. Enfin,
lorsquune protection juridique existe contre un acte matériel de I'Etat, elle
doit étre utilisée® avant qu'entre en ligne de compte une action en responsa-
bilité contre celui-ci®.

Si le justiciable obtient gain de cause devant l'autorité de recours et que
lillicéité d'une décision est établie, il ne pourra, en principe, obtenir une ré-
paration du dommage subi qu'en présence d'une erreur grave et manifeste
ou de la violation d'un devoir essentiel de l'autorité de premiére instance®.
Ainsi, par exemple, le comportement d’un juge n'est illicite que lorsqu'il viole
un devoir essentiel a 'exercice de sa fonction*.

Le recours en matiere de droit public (art. 82 ss LTF) représente la voie
ordinaire de recours devant le Tribunal fédéral dans le domaine de la res-
ponsabilité de 1’Etat pour actes illicites, le recours en matiére civile nétant
qu'exceptionnellement ouvert sur la base de 'art. 72 al. 2 let. b LTF pour les
causes relevant de la responsabilité de 1'Etat pour les activités médicales*.

3« Voir ATF 126 | 144, consid. 3, )JdT 2000 | 564. Sur cette problématique, voir spécialement FELLER,
pp. 123-135.

35 TANQUEREL, p. 364.

36 TF (18.06.2008) 2C_25/2008, consid. 3.2 et 3.3 (affaire concernant un prétendu dommage
causé par la saisie conservatoire de comptes bancaires).

37 Voiraussi FELLER, pp. 114-117.

38 Surlaprotection juridique existant contre un acte matériel et le déficit qui subsiste en la matiére,
voir FELLER, pp. 23 s. S’agissant du droit fédéral, voir désormais art. 25a de la loi fédérale sur
la procédure administrative, du 20 décembre 1968 (RS 172.021).

39 Comp. FELLER, pp. 25s.

40 Voir KNAPP, Construction, p. 54; MoOOR, Droit administratif 1l, p. 725. A titre d’illustration, voir
art. 7 al. 2 SHG GR: «Wird eine Verfligung, ein Entscheid oder ein Urteil im Rechtsmittelverfah-
ren oder im Aufsichtsverfahren gedndert, haftet das Gemeinwesen nur bei Vorsatz oder grober
Fahrldssigkeit der unteren Instanz.».

a TF (18.06.2008) 2C_25/2008, consid. 3.2.

42 ATF133 111462, consid. 2.1. Voir aussi art. 31al. 1let. d du réglement du Tribunal fédéral du 20 no-
vembre 2006 (RS 173.110.131).
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II. La planification territoriale

A.  Lesrestrictions au droit de propriété

Lobligation de 1'Etat d'indemniser un propriétaire en raison d'un acte licite
de planification territoriale est essentiellement régie par les regles sur l'ex-
propriation formelle et matérielle®’. S'agissant de cette derniére, une juste in-
demnité est accordée lorsque des mesures d'aménagement apportent au droit
de propriété des restrictions équivalant a une expropriation*. Le principe
de la bonne foi* et la protection de la confiance peuvent jouer un réle lors-
qu’il s’agit de déterminer si une juste indemnité est due en vertu de l'article 5
al. 2 LAT*.

La responsabilité de 1'Etat est parfois recherchée lorsque le propriétaire
d'une parcelle affectée en zone a batir engage des dépenses qui s'averent
vaines par la suite. Une telle hypothese vise notamment le propriétaire qui
envisage de batir sur sa parcelle constructible et élabore un projet a cette
fin, avant de voir son fonds répertorié sur la carte des dangers naturels*
et déclassé. Le projet de construction pour lequel il avait encouru des frais
importants devient alors irréalisable. Dans une telle situation, le propriétaire
sera tenté de chercher a obtenir une indemnité de la part de I'Etat. Il demeure
propriétaire, si bien qu’il n’est pas formellement exproprié. Latteinte n'est, en
somme, pas directement le fait de ’Etat, mais est due au risque *’. La mesure
est adoptée dans un but de police, ce qui exclut en regle générale le versement
d'une indemnité par 1’Etat pour expropriation matérielle®. Le propriétaire de
la parcelle sera également en peine de se fonder valablement sur le principe
de la bonne foi, lequel suppose que des garanties aient été données en pleine
connaissance de cause, ou sur le principe de la confiance™. Or la connaissance
des dangers naturels est évolutive. Aussi, lorsqu’elle acquiert une meilleure
connaissance d'un danger naturel, l'autorité compétente est en droit de refu-
ser une construction et, le cas échéant, de déclasser une parcelle. On imagine
difficilement que le seul principe de la confiance puisse constituer, dans une

43 Voirles contributions de Maya HERTIG RANDALL et André JomiNi dans le présent ouvrage.
4 Art.5al. 2 delaloi fédérale sur 'aménagement du territoire, du 22 juin 1979 (LAT; RS 700).

4 Sur les conditions d’application de ce principe, voir ATF 131 Il 627, consid. 6.1 et les références
jurisprudentielles.

46 Voirnotamment RIVA, n° 136 et 154-156 ad art. 5 LAT; WEBER-DURLER, Entwicklung, pp. 303-304.
47 Art.6al.2let. c LAT.
48 Dansle méme sens, WEBER-DURLER, Staatshaftung, p. 404.

49 ATF 122 11 17, consid. 7b; TF (30.05.1979) ZBI 1980, pp. 354 ss, consid. 6. Voir aussi KNAPP,
Construction, p. 59.

so Comp. MOOR, Droit administratif I, p. 437. Voir aussi ATF 119 Ib 229, consid. 4c, JdT 19951 406.
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telle situation, un fondement général de la responsabilité de ’Etat. Seules des
circonstances tres particulieres pourraient, a notre sens, justifier une indem-
nisation d'un propriétaire par I'Etat®'.

B. La planification territoriale contraire
au droit applicable

Les actes de planification territoriale contraires au droit applicable sont sus-
ceptibles d’engager la responsabilité de I'Etat pour actes illicites, méme si
celle-ci est difficile a établir en ce domaine. Sous les réserves qui suivent, elle
n'entre en ligne de compte que lorsque toutes les voies de recours contre l'acte
de planification ont été empruntées. Elle suppose, en outre, la bonne foi de
celui qui se prétend 1ésé.

La responsabilité de 1'Etat peut étre engagée lorsque la planification li-
tigieuse ne tient pas suffisamment compte des dangers menagant une par-
celle, quils soient d'origine naturelle ou qu’ils proviennent de I'exploitation
d’une installation par un tiers®. Plus précisément, il s'agit, pour le 1ésé, de
démontrer que l'autorité a violé ses obligations de maniére manifeste®. Cela
ne suffit cependant pas. Il appartient encore au lésé d’établir que les normes
en matiere d'aménagement du territoire méconnues par l'autorité ont pour
but de le protéger>. Larticle 15 in initio LAT, selon lequel «les zones a batir
comprennent les terrains propres a la construction», mis en lien avec l'ar-
ticle 6 al. 2 let. ¢ LAT®, qui impose aux cantons de désigner les parties du
territoire gravement menacées par des forces naturelles ou par des nuisances,
contribue a assurer la sécurité des biens et des personnes, notamment celle
des propriétaires®. Une planification non conforme a ces exigences est sus-
ceptible d’engager la responsabilité de 1’Etat™.

st Comp., dans une optique plus large, WEBER-DURLER, Staatshaftung, pp. 406 s., qui parait adop-
ter une position un peu plus ouverte; voir aussi KNAPP, Construction, p. 59.

52 Encore plus affirmatif sur ce point, KNAPP, Construction, p. 59: «[..] une définition manifeste-
ment erronée des zones de risque est un acte illicite et il peut étre générateur de responsabilité
pour I’Etat si le risque prévisible se produit. ».

53 WEBER-DURLER, Staatshaftung, p. 398; FAVRE, pp. 14 s.

s« WEBER-DURLER, Staatshaftung, p. 400, qui critique la jurisprudence comme étant trop restric-
tive; FAVRE, p. 14.

55 Pour une telle mise en lien de ces deux dispositions, voir FLUCKIGER, n° 44 ad art. 15 LAT; voir
aussi WALDMANN / HANNI, n° 16 ad art. 15 LAT; SOBOTICH, p. 118, qui intégre encore l’art. 22 LAT
dans 'analyse.

s6  Voir KNAPP, Catastrophes, p. 610; WEBER-DURLER, Staatshaftung, p. 399; ZUFFEREY, Renatura-
tion, p. 1008 ; FAVRE, p. 14.

57 KNAPP, Catastrophes, p. 610; WEBER-DURLER, Staatshaftung, pp. 398-399; FAVRE, pp. 14-15;
ZUFFEREY, Fragen, 38. Voir aussi, dans une optique générale, RucH, n°39 ad art. 26 LAT.
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La regle selon laquelle un particulier ne saurait intenter une action en
responsabilité contre 1'Etat lorsque l'acte de planification n’a pas fait l'objet
d'un recours® doit étre appliquée avec circonspection s’agissant d"une par-
celle exposée a des dangers naturels. Ainsi ne saurait-on reprocher au lésé
de ne pas avoir recouru, alors que l'acte en cause n’était pour des raisons ju-
ridiques ou factuelles pas attaquable™®, que le 1ésé ne possédait pas la qualité
pour recourir® ou qu’il ne pouvait pas raisonnablement avoir connaissance
du danger.

Divers facteurs contribuent a limiter le champ potentiel de responsabilité
de I'Etat en la matiere. Tout d’abord, l'autorité compétente conserve un certain
pouvoir d'appréciation lors de la détermination des zones propres a la construc-
tion. Si une action en responsabilité n'est pas exclue en cas d’abus ou d’exces
d’un tel pouvoir®, elle ne saurait cependant avoir pour effet de priver l'auto-
rité de ce pouvoir®. Ensuite, I'évolution de la connaissance d'un danger natu-
rel a des répercussions sur la planification territoriale. Lautorité compétente
est tenue de prendre en compte I'évolution ultérieure des connaissances en
matiere de risques et d’adapter la planification territoriale en conséquence ®.
Typiquement, une catastrophe naturelle qui était imprévisible, mais qui est
susceptible de se répéter au méme endroit, peut justifier un déclassement
de parcelles jusqualors constructibles. Enfin, I'Etat ne saurait, en principe,
répondre des dommages causés par un événement extraordinaire et impré-
visible compte tenu de 1’état des connaissances avant sa survenance®. Il est,
en d’autres termes, légitimé a invoquer la force majeure dans un tel cas®.

Le propriétaire d'une parcelle supporte, quant a lui, le risque de danger na-
turel ou de nuisance qu’il connaissait ou qu“une personne raisonnable placée
dans les mémes circonstances aurait dii connaitre, mais qui ne I'a pas dissuadé
de construire ou d’acquérir un bien immobilier dans la zone exposée®. Ainsi,
une construction dans une zone connue pour étre inondable n’engage pas,
en principe, la responsabilité du canton ou de la commune concernée, pour
autant que cette collectivité ait satisfait a ses obligations d’informer la popu-
lation et de prendre les mesures nécessaires, notamment d’évacuation et de

s8  Voirsupral.C.

s Surce point, voir spécialement FELLER, pp. 191-218.

60  WEBER-DURLER, Staatshaftung, p. 402.

6t ATF13211305, consid. 4.1.

62 Comp. KNAPP, Construction, p. 57.

63 Voir WEBER-DURLER, Staatshaftung, pp. 399 s.; voiraussi SOBOTICH, p. 135.
64 Dans le méme sens, KNAPP, Catastrophes, p. 610.

65 Sur ce point, voir spécialement KNAPP, Catastrophes, pp. 599-604 ainsi que Construction,
pp. 55 s.

66 Comp. WEBER-DURLER, Staatshaftung, p. 402.
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secours®”. Au demeurant, la planification n‘est pas nécessairement contraire
au droit si 'inondation ne peut se produire que dans des circonstances extra-
ordinaires et imprévisibles.

En fin de compte, la responsabilité de 1'Etat pour des actes de planifica-
tion territoriale contraires au droit vise essentiellement les cas ot1, contraire-
ment au propriétaire, l'autorité compétente a ou devrait avoir connaissance
d'un danger visant une parcelle et la rendant impropre a la construction, et
que, malgré cela, elle la classe ou la maintient en zone constructible sans en
informer le propriétaire concerné. En revanche, il est a notre sens excessif
de considérer, d'une maniére générale, qu«en classant des terrains en zone
constructible, I’Etat garantit, en quelque sorte, aux constructeurs et aux futurs
habitants que le terrain nest pas soumis a des dangers particuliers graves
et prévisibles»®. Les uns et les autres doivent se laisser opposer ce qu'ils
savaient ou devaient savoir au moment o1 ils ont construit, acquis ou occupé
le batiment en cause. En outre, I'Etat n'a pas a répondre du dommage que le
propriétaire pouvait éviter en faisant preuve de la diligence nécessaire®.

III. Les autorisations de construire et d’'occuper
ou d’habiter un batiment

A.  Loctroi d'une autorisation contraire au droit applicable

Le propriétaire d'un batiment ou de tout autre ouvrage répond du dommage
causé par des vices de construction ou par le défaut d’entretien, conformé-
ment a l'article 58 al. 1 CO™. Il en va ainsi également si 'autorisation de
construire ou celle d’occuper un batiment a été accordée en violation du droit
applicable. En d’autres termes, ni I'une ni l'autre n‘équivaut a une garantie
absolue de I'Etat a 'égard des tiers et ne constitue un «écran» protégeant le
propriétaire”. Il convient néanmoins de se demander si la responsabilité de
I’Etat est engagée de maniere concurrente dans une telle situation, étant rap-
pelé que la responsabilité de I’Etat suppose que le 1ésé n'a pas omis de recourir
contre l'autorisation litigieuse alors qu'il en avait la qualité et qu'il connaissait
ou devait connaitre l'existence de la violation du droit applicable™.

67 Voir TABE (08.03.2004) JAB 2005, pp. 3 ss, a propos des inondations en ville de Thoune. Sur les
devoirs de ’Etat postérieurs a une catastrophe, voir KNAPP, Catastrophes, pp. 613-616.

68 KNAPP, Catastrophes, p. 610; voir aussi ZUFFEREY, Renaturation, p. 1010 ainsi que Fragen, p. 38 et
les références doctrinales en note 21. Pour une approche similaire a la notre, voir SOBOTICH, p. 128.

6o TABE (08.03.2004) JAB 2005, pp. 3 ss, consid. 3.4.

70 Voirinfra IV.

7 ATF 9111 201, consid. 3d, JdT 1966 | 80. Voir aussi SCHNYDER, n° 18 ad art. 58 CO; FAVRE, p. 16.
72 Comp. KNAPP, Construction, p. 63.



La responsabilité de 1'Etat en matiére immobiliere

La responsabilité de I’Etat n’est pas engagée du seul fait quune autorisa-
tion de construire ou d'occuper le batiment a été accordée en violation du droit
applicable”. Il s'agit plutdt de déterminer si l'autorité compétente a commis
un acte illicite susceptible d’engager la responsabilité de 1'Etat. En pratique, le
1ésé cherchera a démontrer que l'autorité compétente a omis de prendre en
compte et de faire respecter une norme le protégeant. Concretement, la po-
sition de garant de I'Etat sera en particulier établie lorsque l'autorité compé-
tente néglige de demander la mise en conformité a des normes claires proté-
geant le 1ésé, qu’il lui incombe de faire respecter. Lexigence selon laquelle les
normes violées doivent protéger le bien 1ésé vaut également lorsque celui-ci
jouit d'une protection absolue, comme la vie ou la santé humaines™. Un acte
illicite ne saurait étre mis a la charge de I'Etat pour tout accident se produi-
sant dans un batiment. Inmanquablement, il y a lieu de s’interroger sur les
éventuelles normes violées et leur champ de protection avant de statuer sur
une possible illicéité imputable a 1'Etat.

Diverses regles de sécurité des constructions protegent les personnes en-
trant en contact avec un batiment, a savoir ses occupants, les personnes qui
rendent visite & ceux-ci ou encore des passants”. En revanche, de telles regles
ne protégent pas les intéréts purement patrimoniaux du maitre d'ouvrage
qui subit un dommage indépendamment de tout accident™. Le droit canto-
nal comporte souvent des regles de sécurité relatives notamment aux garde-
corps et aux escaliers”, dont le respect est vérifié par 'autorité non seulement

73 Dans le méme sens, KNAPP, Construction, p. 60.

7 Dans le méme sens, RucH, n° 119 ad art. 22 LAT; voir aussi GROSS, pp. 175 s.; HANNI, Staats-
haftung, p. 341; FAVRE, p. 5. S’agissant de la jurisprudence, voir TA BE (08.03.2004) JAB 2005,
pp. 3 ss, consid. 3.3; TA BE (18.12.2002) JAB 2003, pp. 241 ss, consid. 2d. Le TF semble adopter
une position différente dans sa jurisprudence récente, puisqu’il considére, d’une maniére gé-
nérale, que «[s]i le fait dommageable consiste dans l'atteinte & un droit absolu (comme la vie
ou la santé humaines, ou le droit de propriété), Uillicéité est d’emblée réalisée» (ATF 132 11 305,
consid. 4.1).

75 Voir WEBER-DURLER, Staatshaftung, p.399; RucH, n°119 ad art. 22 LAT; SOBOTICH, p. 126.
76 WEBER-DURLER, Staatshaftung, p. 399; RUCH, n° 124 ad art. 22 LAT; comp. FAVRE, p. 17.

77 Voir, par ex., art.58 al. 1, 59 al. 2 et 61 al. 1 de l'ordonnance bernoise sur les constructions, du
6 mars 1985 (OC BE; RS BE 721.1); art. 36 et 38 du réglement fribourgeois d’exécution de la loi
sur ’'aménagement du territoire et les constructions, du 18 décembre 1984 (RLATC FR; RS FR
710.11); § 154 al. 3 Luzerner Planungs- und Baugesetz, du7 mars 1989 (PBG LU; RS LU 735) et § 45
Luzerner Planungs- und Bauverordnung, du 27 novembre 2001 (PBV LU; RS LU 736); art. 24 du
réglement vaudois d’application de la loi sur ’laménagement du territoire et les constructions,
du 19 septembre 1986 (RLATCVD; RS VD 700.11.1) ; art. 50, 50A et 52 du réglement genevois d’ap-
plication de la loi sur les constructions et les installations diverses, du 27 février 1978 (RCI GE;
RS GE L 5 05.01). Voir aussi §§ 296 et 305 Ziircher Gesetz iiber die Raumplanung und das Offent-
liche Baurecht, du 7 septembre 1985 (PBG ZH; RS ZH 700.1); art. 10 de la loi neuchateloise sur
les constructions, du 25 mars 1996 (LConstr NE; RS NE 720.0), qui pose des principes généraux
visant a assurer la sécurité dans les batiments ouverts au public (nombre des issues, nombre
et largeur des escaliers, etc.).
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lors de la procédure d’autorisation de construire, mais aussi au moment ot1 le
permis d’habiter ou d’occuper est délivré”. A titre d'illustration”, l'absence
de toute main-courante dans l'escalier d'un batiment, alors que celle-ci est
prescrite par la législation applicable®, pourrait fonder une responsabilité
de I'Etat si 'autorité compétente a délivré l'autorisation de construire, puis
le permis d’occuper ou d’habiter un batiment, sans demander une mise en
conformité a la législation applicable. Cette responsabilité serait concurrente
a celle du propriétaire®. Elle suppose, en principe, que la violation du devoir
de surveillance a la charge de 1’Etat soit manifeste®.

Au demeurant, certaines lois cantonales excluent toute responsabilité
de I’Etat en lien avec une autorisation de construire® ou limitent cette res-
ponsabilité .

Dans les cas ot la responsabilité de I'Etat n’est pas valablement exclue®,
le 1ésé doit prouver, outre l'existence d'un acte illicite, le dommage qu’il pré-
tend avoir subi, le lien de causalité et la faute — dans les cantons qui pré-
voient cette derniere condition. La causalité adéquate est établie lorsque le
dommage aurait pu étre évité si I'autorisation n‘avait pas été délivrée, si des
mesures de sécurité avaient été ordonnées ou si des avertissements avaient
été donnés ™. L'éventuelle responsabilité de ’Etat ne se substitue pas a celle du

7s Voir, par ex., art. 194 al. 3 de la loi fribourgeoise sur ’laménagement du territoire et les construc-
tions, du 9 mai 1983 (LATC FR; RS FR 710.1); art. 79 al. 1 let. a RLATC VD; art. 38 al. 1 let. a RCI
GE. Voir aussi § 12a Ziircher Verordnung (liber die ordentlichen technischen und iibrigen Anfor-
derungen an Bauten, Anlagen, Ausstattungen und Ausriistungen, du 6 mai 1981 (BBV | ZH; RS
ZH 700.21); § 203 PBG LU; § 63 Baselstadtische Bau- und Planungsverordnung, du 19 décembre
2000 (BPV BS; RS BS 730.110); art. 49 al. 2 de la legge edilizia cantonale del cantone Ticino, du
13 mars 1991 (LECTI; RS TI 7.1.2.1).

79 Anne-Christine FAVRE a donné une autre illustration, concernant les garde-corps, durant son ex-
posé lors de la Journée ASPAN-UNIL le 23 janvier 2008 a Morges.

so Voir, par ex., § 305 PBG ZH; art. 36 al. 1 let. g RLATC FR (l’al. 2 prévoit cependant certaines ré-
serves); art. 52 al. 4 RCI GE. Voir aussi art. 24 al. 3 RLATC VD, qui précise que les escaliers sont,
en principe, munis d’une main-courante.

8 Surlaresponsabilité du propriétaire, voir CHAIX, pp. 53 5., n° 29 s.
82 Comp. KNAPP, Construction, p. 61. Voir aussi TA ZH (25.08.1997) ZB1 1998, pp. 474 ss, consid. 3.

83 Voir WEBER-DURLER, Staatshaftung, p. 394. A titre d’illustration, voir art. 14b Urner Baugesetz,
du 10 mai 1970 (RS UR 40.1111) : « Die Baubewilligung gilt nur fiir die projektmé&ssige Ausfiihrung.
Sie schliesst keine Verantwortlichkeit des Gemeinwesens ein.».

84 Atitre d’illustration, voir art. 89 al. 1 de la loi vaudoise sur ’'aménagement du territoire et les
constructions, du 4 décembre 1985 (LATC VD; RS VD 700.11) : « Toute construction sur un terrain
ne présentant pas une solidité suffisante ou exposé a des dangers spéciauxtels que ’avalanche,
I’éboulement, I'inondation, les glissements de terrain, est interdite avant ’exécution de travaux
propres, a dire d’experts, a le consolider ou a écarter ces dangers; 'autorisation de construire
n’engage pas la responsabilité de la commune ou de I’Etat. ».

8 Surcette problématique, voir SOBOTICH, pp. 80-91.
ss  WEBER-DURLER, Staatshaftung, p. 401; RucH, n° 120 ad art. 22 LAT.
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propriétaire. Le concours entre 'une et l'autre se regle sur la base de l'ar-
ticle 51 CO et des éventuelles autres regles applicables®.

Enfin, I’Etat dont la responsabilité est recherchée peut tenter de démon-
trer la faute concomitante du 1ésé. Le cas échéant, celle-ci peut conduire a ex-
clure la responsabilité de la collectivité concernée®. Les dommages-intéréts
devraient aussi pouvoir étre simplement réduits dans certains cas ot il ne
se justifie pas d’exempter completement la collectivité en cause. Larticle 44
CO énonce une regle générale que l'on trouve aussi en droit fédéral® ainsi
que dans la plupart des cantons, qui la reprennent expressément ou qui y
renvoient®.

B. La révocation d’une autorisation contraire
au droit applicable

La révocation d"une autorisation de construire délivrée de maniére contraire
au droit en vigueur est possible si certaines conditions sont réunies®. Une
telle révocation peut se fonder sur les seuls principes généraux du droit ad-
ministratif si aucune base légale spécifique n'existe en droit cantonal*. Lors-
que les travaux ont débuté sur la base d"une autorisation entrée en force, ils
peuvent généralement étre menés a terme eu égard au principe de la protec-
tion de la confiance®. Un motif de police ou un intérét public prédominant
peut néanmoins légitimer un arrét de ceux-ci*.

Quoiqu’elle rétablisse une situation conforme au droit, la révocation
d’une autorisation de construire peut tout de méme donner lieu au versement
d'une indemnité de la part de 'Etat®, en particulier si des travaux importants

87 Voir, parex., § 63 al. 3 BPV BS, qui exclut toute responsabilité de ’Etat pour un dommage consé-
cutif a l'utilisation de 'immeuble ou de linstallation ayant fait l'objet d’un permis de construire
ou d’utiliser.

ss  WEBER-DURLER, Staatshaftung, pp. 399 et 402; RucH, n° 122-123 ad art. 22 LAT; SOBOTICH,
pp. 151-153.

89 Art. 4 LRCF.

90 Voir FELLER, pp. 77 s. et les références.

91 Voir notamment FRITZSCHE / BOSCH, pp. 21-30 s.; WALDMANN / HANNI, n° 75 ad art. 22 LAT.
92 FRITZSCHE/BOSCH, pp. 21-30 s., a propos du droit zurichois.

93 Voir, dans une optique générale, FELLER, pp. 73 s.

94 MOOR, Droit administratif Il, p. 332; voir aussi FELLER, pp. 73 s.

95 Voir, a propos du versement en cas de révocation d’une décision administrative, ATF109 Ib 246,
consid. 4b; ATF107 1a193, consid. 3e. Apropos de la révocation d’une autorisation de construire,
voir FRITZSCHE / BOSCH, p. 21-30 ; WEBER-DURLER, Staatshaftung, p. 407 ; ZAuGG / LUDWIG, n° 6 ad
art. 43 LC BE.
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ont été effectués apres l'entrée en force de l'autorisation de construire®. Le
propriétaire concerné doit étre de bonne foi” et ne pas avoir induit en erreur
l'autorité compétente®, étant précisé que l'existence d'un motif de police —la
protection contre un danger d’avalanches, par exemple — ne s’accompagne
en principe d’aucune indemnité®. Le versement d"une indemnité devrait étre
plus facilement admis si un autre intérét public important —la protection de
régles tres strictes en matiere de construction dans le centre historique d'une
ville faisant partie du patrimoine mondial de 'Unesco, par exemple — est in-
voqué pour révoquer une autorisation de construire, alors que les travaux
ont déja débuté. En revanche, le versement d'une indemnité lorsque les tra-
vaux n‘ont pas encore commencé est sinon catégoriquement exclu, du moins
réservé a des circonstances tres particulieres'®.

11 appartient au propriétaire de recourir contre la révocation de l'autori-
sation s’il la conteste ou si 'autorité ne lui alloue pas d’emblée une indemnité.
S'il renonce a recourir, il n'est, en principe, pas légitimé a intenter une action
en responsabilité contre I'Etat'”!. L'indemnité se fonde sur le droit cantonal 2,
voire sur les regles de la bonne foi au sens de larticle 9 Cst. féd.'®. Il est, en
revanche, plus délicat de voir dans le retrait d'une autorisation délivrée de
maniére contraire au droit un véritable cas d’expropriation matérielle, en par-
ticulier si ce retrait est justifié par un motif de police. Le droit cantonal peut
toutefois renvoyer aux dispositions régissant 'expropriation matérielle'®, qui
s‘appliquent alors par analogie.

C. Le refus d’une autorisation a la suite d'une
modification du droit applicable

Un constructeur ne peut, en principe, réclamer a 1'Etat le remboursement des
frais d'un projet devenu irréalisable a la suite d'une modification du droit en

s Voir, par ex., art. 43 al. 2 de la loi bernoise sur les constructions, du 9 juin 1985 (LC BE; RS BE
721.0); art. 18 al. 2 LECTI.

97 Voir WEBER-DURLER, Entwicklung, p. 296 et les références.

9 Voir, par ex., art. 43 al. 2 let. b LC BE; art. 18 al. 2 LEC Tl; art. 24 al. 2 let. b de la loi jurassienne
sur les constructions et ’'aménagement du territoire, du 25 juin 1987 (LCAT JU; RS JU 701.1). Voir
également FRITZSCHE / BOSCH, p. 21-30.

99 MOOR, Droit administratif Il, p. 332.
10 Plus catégorique sur ce point, KNAPP, Construction, p. 61.
101 Pourune approche similaire, voir FELLER, pp. 74 s. et les références doctrinales.

w02 Voir, par ex., art. 43 al. 2 let. a LC BE; art. 178 al. 2 LATC FR; art. 24 LCAT JU. Le § 55 BPV BS ne
fait pas mention d’une indemnité.

103 Comp.ZAUGG /LUDWIG, n° 6 ad art. 43 LC BE.
104 Voirnotamment art. 43 al. 2 let. a LC BE; art. 18 al. 2 LEC Tl; art. 24 al. 2 let. a LCAT JU.
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vigueur, y compris si celle-ci s’est produite entre le moment du dépét de la
demande d’autorisation et celui de la décision'®. Deux réserves doivent néan-
moins étre émises a propos de cette derniére éventualité.

En premier lieu, lorsque le dép6t de la demande d’autorisation de
construire a provoqué la modification du plan ou du reglement, l'autorité
voulant ainsi empécher I'exécution du projet, le remboursement des frais en-
gagés en vain ne saurait étre refusé, sauf si I'intention de l'autorité pouvait
étre prévue par le propriétaire'®. En second lieu, un dédommagement est
également dii lorsque le constructeur a recu des assurances quant au main-
tien de la réglementation'””.

Dans les deux hypotheses qui précedent, I'indemnisation se fonde sur le
principe de la protection de la confiance, sauf s'il s’agit d'un cas d’expropria-
tion formelle ou matérielle'®. Cette protection découle, si certaines condi-
tions sont réunies, de l'article 9 Cst. féd.'”. Dans quelques arréts, le Tribunal
fédéral applique cette disposition en lien avec la garantie de la propriété'®,
ancrée a l'article 26 Cst. féd. Enfin, notons que les cas dans lesquels une in-
demnité est prescrite par le Tribunal fédéral lors du refus d'une autorisation
a la suite d'une modification du droit applicable demeurent rares'"'.

D. L’'absence de décision et le retard a statuer

Lautorité qui ne délivre pas ou qui tarde a délivrer une autorisation de
construire alors que les conditions auxquelles est subordonné son octroi sont
réunies viole le droit cantonal, notamment si celui-ci prévoit un délai pour
rendre la décision. Si le droit cantonal est silencieux sur ce point, 'autorité
commet un déni de justice formel si elle traite une demande dans un délai ex-
cessif au vu de l'affaire et de toutes les circonstances'?. Lorsquune voie de

105 ATF112 Ib 105, consid. 6a; ATF 108 Ib 352, consid. 4b/aa et bb.

106 ATF 112 Ib 105, consid. 6a; ATF 108 Ib 352, consid. 4b/aa et bb. Voir notamment WALDMANN /
HANNI, n° 109 ad art. 5 LAT.

107 ATF 112 Ib 105, consid. 6a; ATF 108 Ib 352, consid. 4b/aa et bb. Voir notamment WALDMANN /
HANNI, n°109 ad art. 5 LAT.

108 ATF 112 Ib 105, consid. 6a; ATF 108 Ib 352, consid. 4b/aa et bb. Voir notamment WALDMANN /
HANNI, n° 109 ad art. 5 LAT.

109 Voir WALDMANN / HANNI, n°* 108-110 ad art. 5 LAT; voir aussi, dans une optique générale, KIENER /
KALIN, pp. 341-342 et ’'exemple cité.

no ATF 119 Ib 229, consid. 4a et ¢, JdT 1995 1 406; ATF 117 Ib 497, consid. 7b et c. Voir aussi WEBER-
DURLER, Entwicklung, p. 303.

m  WEBER-DURLER, Entwicklung, p. 303, note 155.
n2  Voir Tribunal cantonal SG (20.03.1985) RS) 1987, pp. 30 s., consid. 1.
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recours est ouverte contre le retard a statuer, elle doit, en principe, étre em-
pruntée. S'il obtient gain de cause devant l'autorité de recours, le propriétaire
peut actionner 1’Etat en responsabilité en cas d’erreur grave et manifeste ou
de violation d'un devoir essentiel de l'autorité de premiere instance'®.

IV. L’Etat propriétaire de batiments
et autres ouvrages

A.  Lerégime de responsabilité

La responsabilité de I’Etat en tant que propriétaire de batiments et autres
ouvrages se fonde sur l'article 58 CO". Il s’agit d'une responsabilité causale'>
qui suppose l'existence d'un batiment ou d"un ouvrage, d'un vice de construc-
tion ou d'un défaut d’entretien, d'un dommage ainsi que d’'un lien de causa-
lité entre le vice ou le défaut et le dommage.

En outre, en tant que propriétaire, I'Etat répond, en principe, selon les ar-
ticles 679 et 684 ss CC lorsque les conditions d'application de ces dispositions
sont réunies'. Ces articles s'appliquent aux collectivités publiques non seu-
lement pour les immeubles faisant partie de leur patrimoine financier, mais
aussi pour ceux appartenant a leur patrimoine administratif, pour autant que
les immissions excessives ne résultent pas de maniere inévitable de I'exercice
d’une tache publique'”. Plus précisément, les situations dans lesquelles l'ex-
ces provenant de l'utilisation d'un ouvrage — conforme a sa destination — en
vue d’accomplir une tache publique est inévitable ou ne peut étre écarté sans
frais excessifs ne sont pas soumises aux regles du Code civil, mais, le cas
échéant, a celles sur l'expropriation'.

Il ne s’agit pas ici d’examiner les conditions de ces différents chefs de
responsabilité, I'Etat étant largement soumis au régime ordinaire du droit
privé, lequel a fait 'objet de nombreuses études'”. Nous nous contenterons

s Voirsupral.C.

ns  ATF 96 Il 337, consid. 2a. Voir notamment ENGEL, p. 550 ; TANQUEREL, p. 350; JAAG, Haftung, p. 9,
n°30; WERRO, Responsabilité, p. 13, n° 33.

ns Voir, parmi de nombreux auteurs, SCHNYDER, n° 1ad art. 58 CO.
n6  Voirnotamment ENGEL, p. 555; TANQUEREL, p. 350.

w7 ATF 119 Il 411, consid. 3¢, JdT 1995 | 349 (rés.). Voir aussi WERRO, n° 23 et la jurisprudence citée
ad art. 58 CO ainsi que Responsabilité, p. 173, n° 659-661.

ns  ATF127 11l 241, consid. 5b/cc, JdT 2002 1 242 ; ATF 123 11 481, consid. 7a, JdT 1998 | 385. Voir aussi
JAAG, Haftung, p. 9, n° 31; WERRO, Responsabilité, p. 173, n° 661.

ne  Voir notamment ’'excellente contribution de M. le Juge Francois CHAIX a la Journée du droit de
la propriété 2006 (Responsabilité, pp. 39-85).
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de donner quelques indications concernant les édifices publics ou ouverts au
public (B) et le réseau routier ainsi que les trottoirs (C), qui intéressent direc-
tement I'Etat.

B. Les édifices publics ou ouverts au public

D’une maniére générale, le propriétaire d'un batiment ou d'un autre ouvrage
n‘a pas a supporter les risques que les utilisateurs ou les personnes qui entrent
en contact avec l'ouvrage peuvent éviter «avec un minimum de prudence »'%.
Ainsi, en principe, un ouvrage n’a pas a étre aménaggé en fonction d'une uti-
lisation non conforme a sa destination'*.

Les exigences relatives a la diligence du propriétaire d’édifices publics ou
ouverts au public sont cependant plus élevées'. A cet égard, 'accessibilité d'un
édifice ouvert au public semble étre le critere décisif'®. Ainsi, par exemple,
lorsqu’il aménage une porte de sortie du batiment, le propriétaire doit te-
nir compte des dangers qui peuvent surprendre un usager a l'extérieur du
batiment'. Le propriétaire d'un édifice public ou ouvert au public est tenu
de mettre en ceuvre les possibilités techniques permettant d’éliminer tous
les défauts existants ou de mettre en place un dispositif de protection, pour
autant que les cofits des mesures ne soient pas nettement disproportionnés
par rapport aux intéréts des usagers et au but de I'ouvrage'”. Dans certains
cas, une signalisation adéquate du danger suffit'%.

La violation des prescriptions de droit administratif applicables a cer-
tains batiments ou ouvrages constitue généralement un défaut au sens de
l'article 58 CO; leur respect ne constitue en revanche quun indice que le
propriétaire a satisfait a ses devoirs et n’exclut pas a priori l'application de la
norme précitée'”. Lorsqu’il est violé, le droit public joue ainsi un réle pour
déterminer les cas de responsabilité de I'Etat'®. Enfin, la faute concomitante

120 ATF130 111 736, consid. 1.3, RDAF 2005 | 737 (rés.). Voir aussi Wyss, p. 58.
121 TF(02.03.2005) 4C.386/2004, consid. 2.1; ATF 130 111 736, consid. 1.3, RDAF 2005 | 737 (rés.).

122 ATF118 11 36, consid. 4a, JdT19931307; ATF 117 11 399, consid. 2, JdT 1992 | 555. Voir aussi WERRO,
Responsabilité, p. 159, n° 609-610: SCHNYDER, n°17 ad art. 58 CO.

123 Voir SCHNYDER, n° 1ad art. 58 CO.
124 ATF118 11 36, consid. 4a, JdT 1993 1307.

125 Dans le méme sens, WERRO, n° 20 ad art. 58 CO. Voiraussi TF (02.03.2005) 4C.386/2004, consid.
2.1; ATF130 111 736, consid. 1.3, RDAF 2005 | 737 (rés.).

126 WERRO, n° 20 ad art. 58 CO. Voir ATF117 11 399, consid. 3e, JdT 1992 | 555.

127 ATF 130 Il 736, consid. 1.4, RDAF 2005 | 737 (rés.). Voir aussi ENGEL, p. 551; PROBST, p. 60;
BUTLER/ SUTTER, p. 475.

128 Surce point, voir MOOR/PIOTET, pp. 489 s.
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du 1ésé peut justifier une réduction de I'indemnité due, en application de lar-
ticle 44 al. 1 CO™.

C. Le réseau routier et les trottoirs

La responsabilité de 1'Etat pour le réseau routier public ainsi que les trottoirs
est régie par larticle 58 CO. Comme pour les édifices publics ou ouverts
au public, elle n'est pas uniquement engagée dans les cas d'une utilisation
conforme par les usagers. Dans certaines circonstances, le propriétaire doit
s’attendre au comportement déraisonnable d'une partie des usagers. L'Etat
peut en particulier étre tenu de prendre diverses mesures propres a empé-
cher des comportements d’enfants non conformes a la destination de la route,
mais prévisibles; il faut toutefois que ces mesures puissent raisonnablement
étre exigées de la part de 'Etat'*’. On ne saurait, par exemple, imposer & une
collectivité publique l'installation de barriéres partout ot1 la route borde un
cours d’eau ou un lac**.

La responsabilité de I'Etat peut s’étendre a des routes ou trottoirs sur les-
quels il a une maitrise effective, comparable a celle que donne la propriété'.
Ainsi, la collectivité publique qui assure l'entretien de trottoirs ou de chemins
pédestres grevés d'une servitude a son profit peut répondre selon l'article 58
CO™3, Il n’en demeure pas moins qu'il appartient en principe au propriétaire,
au sens des droits réels, de répondre de l'état défectueux d'un ouvrage et l'ex-
tension de la légitimation passive a une action en responsabilité fondée sur
l'article 58 CO ne doit étre admise qu‘avec retenue’.

S’agissant en particulier du déneigement, du salage ou du sablage des
trottoirs ou des routes, la jurisprudence tient compte de 'impact de cet en-
tretien sur les finances publiques'®. Elle recourt, en somme, au critere de la
proportionnalité des mesures permettant d’écarter le danger par rapport aux
colits que celles-ci engendrent'. Les possibilités financieres d'une collecti-

29 ATF116 Il 422, consid. 4, JdT19911162.

1o ATF130 Il 736, consid. 1.6, RDAF 2005 | 737 (rés.).

3 ATF130 Il 736, consid. 2.2, RDAF 2005 | 737 (rés.).

132 CHAIX, p. 41, n° 4; voir aussi WERRO, n° 30-32 ad art. 58 CO.

133 ATF9111281, consid. 4-7;)dT 1966 1 167. Voir aussi WERRO, Responsabilité, p. 166, n° 632, qui note
que la jurisprudence n’est pas toujours cohérente sur ce point; SCHNYDER, n° 22 ad art. 58 CO.

134 ATF123 111306, consid. 3a. Voir aussi WERRO, Responsabilité, p. 166, n° 633.

s ATF 129 Il 65, consid. 1.1, JdT 2003 | 505 et 600. Voir notamment WERRO, n° 36 ad art. 58 CO;
BREHM, n° 210-220 ad art. 58 CO, qui se montre critique a ’égard de la jurisprudence; CHAIX,
p. 44,n°11; SCHNYDER, n° 23 ad art. 58 CO; BUTLER / SUTTER, pp. 475 s.

136 WERRO, Responsabilité, p. 167, n° 637.
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vité publique jouent aussi un role lorsqu’il s’agit de déterminer I'ampleur des
aménagements et de l'entretien d’une route a la charge de la collectivité'”.

Quatre remarques s'imposent cependant a propos de ce qui précede. Pre-
mieérement, la mauvaise santé financiere d"une collectivité ne saurait justifier
la violation des prescriptions de droit administratif relatives a la sécurité des
routes, installations routiéres et trottoirs'®. Deuxiémement, les routes et trot-
toirs doivent au moins pouvoir étre utilisés sans danger en faisant preuve de
l'attention normale prescrite par les circonstances'®. A cet égard, il appartient
au conducteur de tenir compte de I'état du réseau routier ainsi que des condi-
tions météorologiques, et d’adapter sa vitesse en conséquence'. Troisiéme-
ment, le manque de moyens financiers ne devrait pas constituer une véritable
preuve libératoire a disposition des collectivités publiques. Il représente plu-
tot un facteur a prendre en compte lorsqu’il s'agit d’apprécier le niveau des
exigences en matiere d’aménagement et d’entretien des routes et trottoirs
que l'on peut attendre d'une collectivité dans une situation concréte. Qua-
triemement, l'effort des collectivités publiques doit, selon la jurisprudence,
porter prioritairement sur l'intérieur des localités, surtout dans l'intérét des
piétons, et les routes les plus dangereuses —les autoroutes en particulier'’.
En revanche, le niveau d’entretien des autres routes se trouvant en dehors des
localités, notamment en cas de chutes de neige ou de formation de verglas,
peut étre réduit™.

V.  Latteinte a la propriété privée
A.  Latteinte par 1’Etat
Lorsque I'Etat porte atteinte de maniere illicite a la propriété privée, il en-

gage sa responsabilité selon les conditions ordinaires de celle-ci'®. Si le fait
dommageable consiste dans l'atteinte au droit de propriété, c’est-a-dire a un

157 ATF130 111 736, consid. 1.4, RDAF 2005 | 737 (rés.).
138 Voir, dans une optique générale, BREHM, n°193 ad art. 58 CO.
139 Dans ce sens semble-t-il, ATF 130 111 736, consid. 1.4, RDAF 2005 | 737 (rés.).

1wo  Art. 31 al. 1 et 32 al. 2 de la loi fédérale sur la circulation routiére, du 19 décembre 1958 (RS
741.01). Voir notamment WERRO, n° 34 ad art. 58 CO et Responsabilité, p. 167, n° 635, qui es-
time que la jurisprudence exclut trop facilement la responsabilité de ’Etat; SCHNYDER, n° 24 ad
art. 58 CO.

w1 ATF 129 Il 65, consid. 1.2, JdT 2003 | 505 et 600. Voir aussi BREHM, n° 219a-220 et 226-230 ad
art. 58 CO; BUTLER / SUTTER, pp. 476 s.

142 ATF 129 11l 65, consid. 1.2, JdT 2003 1 505 et 600. Voir aussi WERRO, n° 37 ad art. 58 CO; BREHM,
n°219 ad art. 58 CO; BUTLER/ SUTTER, pp. 476 s.

w3 Voirsupral.C.
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droit absolu, l'illicéité est d’emblée réalisée, sans qu'il soit nécessaire de re-
chercher si et de quelle maniére 'auteur a violé une norme de comportement
spécifique™*. Lorsqu’'une protection juridique existe contre l'acte portant at-
teinte a la propriété, elle doit, en principe, étre utilisée avant qu'entre en ligne
de compte une éventuelle responsabilité de 1'Etat'®. Il en va ainsi que l'acte
en cause soit une décision ou un acte matériel . A défaut, le justiciable perd,
en regle générale, son droit de contester la licéité de l'acte dans le cadre d'une
action en responsabilité contre 1'Etat'¥".

Enfin, lorsque l'atteinte est licite, 'application des regles sur l'expropria-
tion formelle, y compris des droits de voisinage, et matérielle peut conduire
au versement par 1'Etat d'une indemnité a un propriétaire atteint dans ses
droits™,

B. L'atteinte par un ou plusieurs particuliers

Plus délicate est la question de savoir si I'Etat lui-méme peut se voir repro-
cher une forme de passivité susceptible d'engager sa responsabilité, lorsqu'il
ne réagit pas a l'atteinte portée a la propriété privée par un ou plusieurs
particuliers. Cette problématique mérite une analyse approfondie tant sous
l'angle de l'interdiction du déni de justice formel et de la prohibition de l'ar-
bitraire (1) que sous celui de la théorie des obligations positives (2).

1. L'interdiction du déni de justice formel et
la prohibition de l'arbitraire

Latteinte a la propriété privée émanant dun ou plusieurs particuliers — des
squatters, par exemple — est régie par le droit privé. Le role essentiel de ’Etat
consiste a mettre en place des procédures et des mécanismes d’exécution
forcée permettant au propriétaire notamment de faire cesser latteinte et
d’obtenir, le cas échéant, une réparation du dommage subi. En revanche,
une telle atteinte n'engage pas, directement a tout le moins, la responsabilité
de I'Etat.

L’Etat ne saurait néanmoins se désintéresser completement de la situation
dans laquelle se trouve une personne dont le droit de propriété est violé par

wus  ATF132 11305, consid. 4.1. Voir supra 1.C.

s Voir, dans une optique générale, TF (18.06.2008) 2C_25/2008, consid. 3.2; ATF 126 | 144, consid.
2a. Pour le surplus, voir I.C.

ue  Comp. FELLER, pp. 25s.
w7 Voirl.C.

us  Voir les contributions de Maya HERTIG et André JomINI dans le présent ouvrage.
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un tiers. La propriété est, en tant que telle, une institution protégée par la
Constitution fédérale. Il est vrai que les autorités de police jouissent d'un
large pouvoir d'appréciation en cas d’atteinte a la propriété privée'. De sur-
croit, il appartient au propriétaire 1ésé de s'adresser en priorité au juge civil
pour obtenir le respect ou le rétablissement de ses droits, a moins que la va-
leur des intéréts en jeu et la gravité de l'atteinte qui leur est portée nécessitent
une intervention immédiate de la part de la police, impossible a obtenir en
temps utile par la voie civile®".

Lorsqu’une telle intervention simpose, ainsi que lorsque le propriétaire
a obtenu une décision définitive d’évacuation mais qu'il ne parvient pas a en
obtenir l'exécution forcée, I'inaction de la part de l'autorité compétente peut
étre constitutive d'un déni de justice formel (art. 29 al. 1 Cst. féd.)'*?, voire
d’une violation de l'interdiction de l'arbitraire (art. 9 Cst. féd.)'™. Le proprié-
taire est toutefois tenu de requérir I'exécution forcée du jugement d’évacua-
tion qu'il a, par hypotheése, obtenu et de recourir contre le refus de donner
suite a sa requéte. Dans son recours, il invoquera l'interdiction du déni de jus-
tice formel, l'interdiction de l'arbitraire ainsi que la garantie de la propriété,
voire la protection du domicile et, le cas échéant, de la vie privée ou familiale.
S7il obtient gain de cause dans le cadre de cette procédure et si 'autorité a
commis une erreur grave et manifeste ou a violé un devoir essentiel qui lui
incombait'*, il peut alors intenter, avec quelque chance de succes, une action
en responsabilité contre I'Etat.

2. La théorie des obligations positives

Les considérations qui précédent peuvent étre mises en paralléle avec la théo-
rie des obligations positives dans le domaine des droits fondamentaux (a). La
garantie de la propriété (b) ainsi que la protection du domicile et, plus large-
ment, de la vie privée et familiale (c) revétent une importance toute particu-
liere dans la problématique qui nous occupe.

a) Généralités
Les obligations positives mises a la charge de 1'Etat enjoignent celui-ci a ga-
rantir activement la mise en ceuvre des droits fondamentaux — notamment

w9 VoirinfraV.B.2.b.
10 TF(22.06.2006) 1P.109/2006, consid. 4.1.

1 TF (22.06.2006) 1P.109/2006, consid. 4.1; TF (10.05.2002), 1P.175/2002, consid. 3.1 et la juris-
prudence non publiée citée.

152 Voir, dans une optique générale, TF (13.11.2007) 1P.791/2006, consid. 3.1, BR/DC 1/2008, p. 23
(rés.).

13 ATF 119 la 28, consid. 3 in fine, a propos de Uinterdiction de I'arbitraire. S’agissant de U'interdic-
tion du déni de justice formel, voir EGGER ROCHAT, pp. 389 s. et 400 s., n°* 978 et 1001-1005.

154 Voir, d’une maniére générale, MoOOR, Droit administratif Il, p. 725.
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dans les relations entre particuliers'. Elles peuvent fonder un devoir étatique
de protection contre les atteintes provoquées par des tiers'®. Cette construc-
tion assure aux droits fondamentaux une certaine portée dans la spheére pri-
vée sans toutefois lier directement les sujets de droit privé. L'Etat demeure,
en effet, seul destinataire d'une obligation positive. La théorie des obligations
positives est bien affirmée dans la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I'homme. La jurisprudence du Tribunal fédéral reste, quant a elle,
encore timide en la matiere.

b) La garantie de la propriété

La propriété est garantie par les articles 1 du Protocole n° 1 a la CEDH et 26
Cst. féd. La Cour européenne des droits de 'homme a déduit diverses obliga-
tions positives de l'article 1 du Protocole n° 1 a la CEDH'. A notre connais-
sance, elle n'a cependant rendu, pour l'instant, aucun arrét reconnaissant une
obligation positive de I'Etat d’intervenir a 'encontre de squatters occupant un
batiment ou un logement. La Commission européenne des droits de ’homme
avait refusé, il y a une vingtaine d’années, d’entrer en matiére sur une requéte
tendant a faire condamner les Pays-Bas pour ne pas avoir procédé a 'évacua-
tion de squatters, au motif que le requérant n‘avait pas utilisé les possibilités
que lui offrait le droit civil hollandais pour obtenir une telle évacuation'®.
Signalons que la Suisse n‘a, jusqu’a présent, pas ratifié ce protocole. Aussi des
éventuels développements de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de 'homme pourraient-ils tout au plus constituer une source d’inspira-
tion pour les autorités suisses chargées d’interpréter l'article 26 Cst. féd.

En Suisse, «[l]es droits fondamentaux doivent étre réalisés dans l'en-
semble de l'ordre juridique», conformément a l'article 35 al. 1 Cst. féd. Lali-
néa 3 de cet article charge les autorités de veiller a ce que «les droits fon-
damentaux, dans la mesure ot ils s’y prétent, soient aussi réalisés dans les
relations qui lient les particuliers entre eux». Cela ne revient pas a conférer
un effet horizontal direct aux droits fondamentaux. Il appartient plutdt aux
autorités d’interpréter les normes et d’utiliser les outils dont elles disposent
de facon a remplir l'obligation dont les charge l'article 35 al. 3 Cst. féd. La
jurisprudence de notre Haute Cour est peu développée s’agissant de la réali-
sation de la garantie constitutionnelle de la propriété dans les relations inter-

155 Surce point, voir notamment AKANDJI-KOMBE, p. 7; BESSON, pp. 49 ss.

16 ATF126 11 300, consid. 5a; ATF 119 la 28, consid. 2. Voir, a propos de la garantie de la propriété,
HOTTELIER, p. 156; plus circonspecte, EGGER ROCHAT, pp. 388 5., n 976 s.

57 Voir notamment AKANDJI-KOMBE, pp. 56-59 et les références jurisprudentielles.

18 CommissionEDH, décision Van der Linden Vooren c. Pays-Bas du 14 juillet 1988, requéte
n°12049/86.
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individuelles. Le Tribunal fédéral a néanmoins relevé, il y a une quinzaine
d’années, que le devoir d'intervention des autorités pour mettre fin & une
atteinte aux droits fondamentaux émanant dautres particuliers «existe en
principe de fagon générale, en rapport avec chacun de ces droits — y compris,
dong, le droit de propriété —, parce que la possibilité effective de les exercer
paisiblement est une composante de l'ordre public dont la sauvegarde in-
combe a I’Etat; la police, qui est spécialement chargée du maintien de l'ordre,
doit donc agir lorsquune personne est entravée ou menacée dans l'exercice
d'un droit fondamental »'*. Dans un arrét plus récent, il a insisté sur la néces-
sité de procéder a une pesée des intéréts en présence afin de décider ou non
d’une intervention de l'autorité'®.

Les articles 26 et 35 al. 3 Cst. féd., appliqués conjointement, n'interdisent
sans doute pas de renvoyer le propriétaire dont les droits sont violés de-
vant le juge civil, sauf si une intervention immédiate de l'autorité policiere
s'impose. Encore faut-il cependant que le propriétaire dispose d"une possi-
bilité réelle et effective de saisir le juge civil, de faire valoir ses droits devant ce
dernier et d'obtenir l'exécution forcée du jugement rendu. Une difficulté par-
ticuliere peut se présenter lorsquun logement ou un batiment est occupé par
des squatters. Ainsi, le changement des occupants d'un logement ou d'un ba-
timent en cours de procédure peut soulever des difficultés en ce qui concerne
tant la légitimation passive aux actions civiles, notamment a celle en reven-
dication de l'article 641 al. 2 CC'%2, que l'opposabilité d'un jugement d’éva-
cuation en force'®. Ces difficultés ne doivent certes pas étre sous-estimées;
elles ne dispensent cependant pas le propriétaire de tenter de faire valoir
ses droits devant le juge civil. Si la procédure au fond ou celle d’exécution
forcée conduisent a une impasse en raison du changement des occupants du
logement ou du batiment en cours de procédure, il faut alors admettre que,

159 ATF119 la 28, consid. 2.
w0 TF(22.06.2006) 1P.109/2006, consid. 4 et 5.

61 TF (22.06.2006) 1P.109/2006, consid. 4.1; TF (10.05.2002), 1P.175/2002, consid. 3.1 et la juris-
prudence non publiée citée. Voir aussi un communiqué de presse du conseil d’Etat du canton
de Genéve, du 28 juillet 2008, duquel ressort que «[lJorsque le propriétaire d’'un immeuble oc-
cupé omet de déposer plainte ou dépose plainte en indiquant qu’il ne requiert pas pour autant
’évacuation, I’évacuation ne pourra étre ordonnée que si le propriétaire est au bénéfice d’un
jugement ou d’une décision administrative exécutoire et en force». En revanche, «[e]n cas de
flagrant délit, et pour autant que le propriétaire d’'un immeuble dépose plainte pénale en exi-
geant ’évacuation de son immeuble immédiatement aprés 'occupation du site, 'limmeuble est
évacué, au besoin avec 'assistance des forces de police». Enfin, ’exécution d’un jugement ou
d’une décision administrative d’évacuation doit étre précédée d’un «avertissement clair».

162 Sur cette action, voir EGGER ROCHAT, pp. 197-227, n° 516-606.

163 Sur ce dernier point, voir EGGER ROCHAT, pp. 370-372, n° 935-937, qui estime que 'opposabilité
de l’exécution forcée d’un jugement d’évacuation a des occupants sans droit qui n’étaient pas
parties alaprocédure civile n’est pas exclue. Voiraussi TF (22.06.2006) 1P.109/2006, consid. 4.2,
qui parafit prét a entrer en matiére sur ce point.
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tant qu'il est de bonne foi, le propriétaire a valablement cherché a obtenir une
protection devant le juge civil et qu’il peut désormais en appeler a la force
publique. Si tel n'était pas le cas, I'obligation découlant de l'article 35 al. 3
Cst. féd. — mis en relation avec l'article 26 Cst. féd. et les dispositions du Code
civil protégeant la propriété — serait violée. Il convient néanmoins de réserver
l'existence de motifs sinon impérieux, du moins importants commandant de
différer une intervention de l'autorité si les circonstances se sont modifiées de
maniere importante depuis le prononcé du jugement'*.

En revanche, aucune violation d'une quelconque obligation positive a la
charge de I'Etat ne doit, en principe, étre retenue si le propriétaire na méme
pas tenté d’obtenir un jugement civil dévacuation ou l'exécution forcée de
celui-ci.

Enfin, le refus de l'autorité de respecter les obligations qui pesent sur elle
constitue potentiellement un déni de justice formel'®. Un recours est ouvert
au propriétaire, d'abord au niveau cantonal, puis devant le Tribunal fédéral.
Une condamnation pour déni de justice formel peut engager la responsabilité
de I'Etat!é.

c) La protection du domicile ainsi que de la vie privée et familiale

Lorsque le logement occupé par des tiers constitue le domicile d'une per-
sonne, il est protégé par les articles 8 CEDH et 13 Cst. féd. La protection de
la vie privée et familiale entre aussi en ligne de compte. La notion de domi-
cile au sens de ces articles est autonome et ne se confond pas avec celle de
l'article 23 CC. Elle inclut non seulement les lieux d’habitation o1 s'‘épanouit
ordinairement de maniére privilégiée la vie privée et familiale, comme une
maison ou un appartement, mais s‘étend également a toutes sortes de lieux
dont l'utilisation comme centre de la vie privée ou familiale peut n'étre que
provisoire ou temporaire, comme une chambre d’hétel ™. La protection des
articles 8 CEDH et 13 Cst. féd. existe « dés le moment ot il résulte des circons-
tances que cet espace reléve de la sphere privée de son occupant et constitue
son centre de vie»'®. Elle peut, en outre, sétendre a des locaux dédiés a un
usage professionnel ou commercial'®, par exemple aux locaux d'une étude

164 Comp. EGGER ROCHAT, p. 401, n°1003, qui est plus réservée sur ce point.
165 Voiraussi EGGER ROCHAT, pp. 389 s. et 400 s., n° 978 et 1001-1005.
w66 Voirsupra V.B.1.

167 TF (24.05.2007) 2P.272/2006, consid. 5.1 ainsi que les références jurisprudentielles et doctri-
nales, RSDIE 2007, p. 306.

s TF (24.05.2007) 2P.272/2006, consid. 5.1, RSDIE 2007, p. 306.

69 TF (24.05.2007) 2P.272/2006, consid. 5.1 et les références jurisprudentielles, RSDIE 2007,
p. 306.
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d’avocats'”’. A contrario, elle ne protege pas le propriétaire d'un batiment qui
n‘occupe ce batiment ni a titre privé ni a titre professionnel. Concretement, le
propriétaire d'un immeuble de rendement occupé par des squatters ne sau-
rait se prévaloir des articles 8 CEDH et 13 Cst. féd., mais doit se replier sur
les normes constitutionnelles et civiles protégeant la propriété.

Les obligations positives découlant de l'article 8 CEDH mises a la charge des
Etats par la Cour européenne des droits de ’homme sont fort nombreuses'”".
La jurisprudence du Tribunal fédéral est plus timide sur ce point'”2. La Cour
européenne des droits de 'homme impose en particulier aux Etats une appli-
cation diligente de la loi par les juges internes'”® et une exécution prompte des
décisions judiciaires définitives confirmant le droit de propriété ou le droit
d’occupation'™. En droit interne, un retard a statuer ou a exécuter une déci-
sion judiciaire peut étre constitutif d'un déni de justice formel. Compte tenu
de I'intérét en jeu — le domicile et, le cas échéant, la vie privée et familiale —un
déni de justice formel devrait étre plus rapidement admis en cas d’inaction
de l'autorité compétente que lorsque la seule garantie de la propriété est
touchée'”. Une condamnation pour déni de justice formel peut, comme nous
l'avons vu, engager la responsabilité de 1'Etat'”.

Enfin, la question est controversée de savoir si l'occupation illégale — no-
tamment par des squatters — d'un espace comme centre de vie peut ou doit
également bénéficier de la protection du domicile'””. Une éventuelle réponse
positive a cette question ne reviendrait toutefois pas a conférer un quelconque
droit absolu a des squatters, mais pourrait tout au plus commander de diffé-
rer une intervention de l'autorité qui serait manifestement disproportionnée
dans les circonstances concretes.

7o Voir l'arrét de principe suivant: CourEDH, arrét Niemietz c. Allemagne du 16 décembre 1992, sé-
rie An° 251, §§ 27-33.

71 Voirnotamment AKANDJI-KOMBE, pp. 38-50 et les références jurisprudentielles.

72 Voir notamment ATF 129 Il 420, consid. 5 (passage d’une ligne électrique a haute tension au-
dessus d’une maison d’habitation / violation de I’article 8 CEDH niée par le TF); ATF 126 11 300,
consid. 5b et ¢ (bruit de tirs a la féte du «Banntag» a Liestal / violation de ’article 8 CEDH niée
parle TF).

73 CourEDH, arrét Surugiu c. Roumanie du 20 avril 2004, requéte n° 48995/99, § 65; arrét Novosse-
letski c. Ukraine du 22 février 2005, requéte n° 47148/99, Rec. 2005-I (extraits), § 78.

74 CourEDH, arréts Surugiu (note 173), § 65 et Novosseletski (note 173), §§ 84 et 89.

s  Sur ce point, la position adoptée récemment par le Conseil d’Etat genevois (cf. note 161) peut ne
pas s’avérer pleinement satisfaisante. En effet, une atteinte au domicile ainsi qu’a la vie privée
ou familiale justifie une réaction rapide des autorités, méme si une plainte pénale n’a pas été
immédiatement déposée.

6 Voirsupra V.B.1.

w77 Voir TF (24.05.2007) 2P.272/2006, consid. 5.1, RSDIE 2007, p. 306, qui se borne a évoquer la
question. En doctrine, voir notamment MULLER / SCHEFER, p. 188; VILLIGER, n°585.

75



VINCENT MARTENET

Conclusion

La responsabilité de I’Etat en matiére immobiliére constitue un vaste sujet
dont nous n’avons qu'effleuré les contours. En la matiere, les principaux cas
dans lesquels I'Etat peut étre amené a indemniser un ou plusieurs proprié-
taires sont régis par les regles sur l'expropriation formelle ou matérielle. In-
dépendamment de ces regles, 'Etat et ses agents peuvent aussi porter di-
rectement atteinte a la propriété par leurs actes et engager potentiellement la
responsabilité de I'Etat si ceux-ci sont illicites.

La jurisprudence relative a la responsabilité de 1'Etat pour omission de-
meure, quant a elle, encore peu développée. Dans les cas ou une omission
est reprochée a I'Etat, un particulier est souvent susceptible de répondre du
dommage subi par le 1ésé, a moins que ce dernier ait commis une faute conco-
mitante de nature & exonérer la responsabilité tant de I'Etat que du particulier
en question. En pratique, le 1ésé agira généralement contre celui-ci. Aussi la
responsabilité de I'Etat est-elle nettement reléguée au second plan — pour peu
qu'elle soit engagée —, ce qui ne préte pas en soi a la critique. En effet, il parait
naturel que la personne qui est plus directement responsable d'un dommage
répare celui-ci — le propriétaire d'un batiment ou l'architecte pour le dom-
mage résultant d'une construction contraire au droit applicable, par exemple.
Un tel systéeme donne satisfaction, pour autant que le 1ésé puisse s'adresser a
une autorité afin de faire cesser l'atteinte dont il est victime et obtenir, le cas
échéant, la réparation du dommage subi. Or cest 1a que le bat blesse parfois,
notamment dans certains cas d’'occupation illégale d'un batiment entrainant
un dommage pour son propriétaire.
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Gestion des nuisances dans le cadre
des grands projets

Pascalre VuIiLLOD

Juriste au Département des constructions et des technologies
de l'information, Etat de Geneve

La réalisation d'infrastructures importantes, en milieu urbain, peut avoir des
répercussions économiques négatives sur les activités commerciales, artisa-
nales et industrielles, situées dans le périmetre du chantier. Une collectivité
publique, maitre d'ouvrage d'un grand projet, tel que la création d'une nou-
velle infrastructure de transport, ne peut ignorer les impacts dommageables
de son intervention. La gestion des nuisances fait donc partie intégrante de la
conduite d"un grand projet. Celle-ci aura des conséquences sur la conception,
l'organisation et le cofit de I'ouvrage.

Apres un examen du régime juridique régissant les obligations du maitre
d’ouvrage et les droits des riverains, nous vous présenterons, dans la pré-
sente contribution, quelques expériences innovantes en matiere de gestion
des génes, ainsi que les mesures prises par I'Etat de Geneve dans le cadre des
récents chantiers d’extension des voies de tramway.

L. La situation juridique

Quelle réponse le droit suisse donne-t-il a la situation dans laquelle une col-
lectivité publique entreprend des travaux — sur le domaine public - et cause
de ce fait des nuisances pour les riverains? La premiere notion a laquelle
nous nous intéresserons est celle des droits de voisinage.

A.  Les droits de voisinage

Paul-Henri Steinauer donne la définition suivante des droits de voisinage:

«On entend par droit de voisinage (Nachbarrecht, diritto di vicinato) un en-
semble de regles (art. 684 a 698 et 706 a 710) qui restreignent la liberté du
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propriétaire foncier au profit de ses voisins, de facon a faciliter leur «coexis-
tence pacifique> et a permettre la meilleure exploitation possible de chaque
fonds?. »

Ces regles délimitent et restreignent la liberté d'utilisation ou d’exploi-
tation d'un bien-fonds en imposant a chaque propriétaire de s’abstenir, dans
I'exercice de ses droits, de tout excés qui constituerait pour les voisins une
géne intolérable.

Le principe de base est fixé a I'art. 684 du code civil (CC) qui stipule:

«!Le propriétaire est tenu, dans l'exercice de son droit, spécialement dans
ses travaux d’exploitation industrielle, de s’abstenir de tout exces au détri-
ment de la propriété du voisin.

2 Sont interdits en particulier les émissions de fumée ou de suie, les émana-
tions incommodantes, les bruits, les trépidations qui ont un effet domma-
geable et qui excedent les limites de la tolérance que se doivent les voisins eu
égard a l'usage local, a la situation et a la nature des immeubles. »

A noter que le droit n'inflige pas uniquement des restrictions au proprié-
taire dans l'exploitation de son fonds. Il impose aussi au voisin un devoir
de tolérance, soit 'obligation de supporter les immissions admissibles selon
certains criteres (usage local, situation et nature des immeubles).

Une violation des droits de voisinage ne sera donc retenue et sanctionnée
que si l'auteur fait subir a son voisin des immissions excessives. Cette notion
n'est pas déterminée dans la loi. Elle implique, dans chaque situation, un exa-
men des faits et des circonstances. En cas de litige, le juge devra procéder a
une pesée des intéréts en présence, soit I'intérét particulier du perturbateur a
user librement de son bien-fonds et celui du voisin a ne pas étre troublé?.

B. La protection des droits de voisinage

En cas d’exces de ses droits par un propriétaire, l'art. 679 CC offre au voisin
un double moyen d’agir:

— une action en cessation de trouble, soit une action par laquelle il demande
que l'exces cesse et

— une action en réparation du dommage, soit une action par laquelle le voi-
sin sollicite une indemnité pour les nuisances qu’il subit.

Cette disposition instaure ainsi une responsabilité du propriétaire d'im-
meuble pour les dommages causés a ses voisins a la suite d'une violation de

1 Paul-Henri STEINAUER: Les droits réels Tome Il 3¢ éd, Berne 2002, n. 1803.

2 Grégory BovEY: L'expropriation des droits de voisinage. Du droit privé au droit public. Editions
Staempfli, Berne 2000, p. 25.
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ses droits de voisinage. Il s’agit d'une responsabilité objective (ou causale), qui
existe méme si le propriétaire n'a commis aucune faute®.

Notre problématique trouve donc une premiere réponse dans le régime
des droits de voisinage qui conférent aux riverains des moyens de défense
contre d’éventuelles immissions excessives émanant des travaux entrepris
sur le domaine public.

Il convient cependant de modérer I'importance de cette voie de droit
a laquelle une collectivité publique peut faire obstacle au moyen de l'ex-
propriation.

C.  Lexpropriation des droits de voisinage

Linstitution de l'expropriation permet a I'Etat de contraindre une personne
privée a lui transmettre un droit ou une chose dont l'intérét public com-
mande l'acquisition moyennant paiement d'une indemnité*.

En vertu de l'art. 5 de la loi fédérale sur l'expropriation (LEx - RS 711):

«! Peuvent faire 1'objet de I'expropriation les droits réels immobiliers, les
droits résultant des dispositions sur la propriété fonciére en matiere de rap-
ports de voisinage, en outre les droits personnels des locataires ou fermiers
de I'immeuble a exproprier.

2Ces droits peuvent étre supprimés ou restreints soit définitivement, soit
temporairement. »

Ainsi une collectivité dotée du droit d’exproprier — par exemple 1’Etat de
Geneve pour la réalisation des voies de tramway — pourra priver les riverains
de leurs droits de voisinage, notamment des droits découlant de l'art. 679
CC. Lintérét public a la réalisation de I'ouvrage prime alors sur les droits
des voisins, pour autant que les nuisances soient inévitables ou ne puissent
étre évitées que moyennant des dépenses disproportionnées. Si des mesures
peuvent étre prises pour supprimer les immissions excessives, le voisin peut
exiger, par les voies civiles, que ces mesures soient prises. Mais si les immis-
sions sont excessives et inévitables — ce qui est probable pour des travaux
d’infrastructure importante — il ne pourra pas actionner le perturbateur en
cessation du trouble ou en réparation du dommage.

Dans ce cas, I'expropriation consiste en la constitution forcée d"une ser-
vitude fonciére dont 'objet est l'obligation, pour le fonds voisin, de tolérer les
immissions®.

3 Paul-Henri STEINAUER, op. cit. n. 1894.
4 Grégory BOVEY, op. cit. p. 77.
5 ATF13211427 =S) 2007 1260; ATF123 11 481; 12111 317; 1191b 348.
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En vertu de la regle instaurée par l'art. 26 de la Constitution fédérale et
l'art. 16 LEx, l'expropriation ne peut cependant avoir lieu que moyennant
le versement d'une indemnité pleine et entiére. Ce principe est également
valable en cas d’expropriation des droits de voisinage. Cela signifie que la
réparation du dommage prévue en droit civil (art. 679 CC) ne sera pas suppri-
mée, mais remplacée par le versement d'une indemnité de droit public selon
l'art. 16 LEx.

D. Lindemnité pour expropriation des droits
de voisinage

Les conditions de l'obtention ainsi que les modalités de fixation de I'indem-
nité pour expropriation des droits de voisinage ont fait 1'objet de nombreux
développements jurisprudentiels. Ces jurisprudences ont mis en place deux
régimes distincts en fonction de l'origine des immissions. On traitera de ma-
niére différente la situation dans laquelle les riverains sont atteints par des
nuisances dues a l'utilisation ou l'exploitation d'un ouvrage public (routes,
voies ferrées, aéroport...) et les cas ol les nuisances proviennent de la réali-
sation de travaux de construction.

1. Nuisances dues a l'utilisation ou l'exploitation
d’un ouvrage public

Dans un arrét qui remonte a 1968, lors de la construction de l'autoroute
Geneve-Lausanne, le Tribunal fédéral a établi que la responsabilité de la col-
lectivité publique pour les dommages causés par les immissions excessives
provenant de l'utilisation ou de l'exploitation d'un ouvrage public dépend de
trois conditions cumulatives: I'imprévisibilité, la spécialité et la gravité du
dommage®.
- Imprévisibilité: au moment de l'acquisition de son bien-fonds, le proprié-
taire voisin ne pouvait ou ne devait prévoir qu’il allait subir des immis-
sions causées par l'exploitation d'un ouvrage.

— Spécialité: les nuisances subies par le propriétaire voisin atteignent une
intensité qui dépasse ce qui est usuel et tolérable.

— Gravité: le bien-fonds subit une dépréciation économique significative.

Depuis cette jurisprudence, le Tribunal fédéral a de nombreuses fois sta-
tué sur la question de l'expropriation des droits de voisinage” (notamment ces

6 ATF 941286 =)T19681515.
7 ATF119 Ib 348 ; ATF 116 Ib 11; ATF 110 Ib 340; ATF 101 Ib 405.
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derniéres années avec les nuisances des aéroports de Geneve® et de Zurich®),
mais il n'est jamais revenu sur ces trois conditions de l'imprévisibilité, de la
spécialité et de la gravité du dommage. Cela malgré de nombreuses critiques
de cette jurisprudence particuliérement restrictive.

2. Nuisances dues a la réalisation de travaux
de construction

Le Tribunal fédéral estime que les conditions de l'imprévisibilité, de la spé-
cialité et de la gravité ne sont pas transposables pour les nuisances dues a
des travaux de construction’. La situation est alors particuliére, parce que la
possibilité d’entreprendre des travaux de construction sur son fonds consti-
tue l'une des prérogatives les plus essentielles de tout propriétaire™. Elle doit
donc étre protégée. Par ailleurs, I'expropriation a, dans ce cas, un caractéere
uniquement temporaire, donc moins dommageable.

«Appelé a statuer sur I'indemnité due au propriétaire voisin en raison d'im-
missions excessives causées par des travaux de construction d'un ouvrage
pour lequel le droit d’expropriation a été exercé, le juge de l'expropriation
doit dés lors appliquer par analogie la jurisprudence civile.»

Cette jurisprudence civile a notamment été développée dans un arrét De-
villon qui date de 1986". Les faits remontent a la construction du parking de
Cornavin a Genéve au cours de laquelle une dame Devillon, qui exploitait
un commerce a proximité des travaux, a réclamé une indemnité pour les nui-
sances subies pendant le chantier.

Le Tribunal fédéral a considéré quune indemnité n'est due que si les
immissions revétent un caractére exceptionnel et provoquent un dommage
considérable au voisin. Limportance des nuisances s’apprécient au regard de
leur intensité et de leur durée, étant précisé que le seuil de tolérance exigible
du voisin doit étre placé plus haut lorsque l'intérét public est en jeu. Quant
a l'estimation du préjudice, elle ressort de I'examen de l'évolution du chiffre
d’affaires du commergant, pour autant qu'il soit établi que la baisse des re-
cettes a été causée par le chantier.

8 ATF 12111 317.
9 ATF 130 11394.
10 ATF13211427 =S) 2007 1260; ATF117 Ib 15 = 5) 1991 p. 186.

ﬂ Grégory BOVEY, op. cit. p. 39; Pierre TERCIER: Travaux de construction et protection contre les
nuisances in 'Homme dans son environnement, Fribourg, 1980, p. 291.

12 ATF13211 427 =S) 2007 1 260.
B S]1987 p. 146.
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Lorsque ces conditions sont remplies, l'indemnité due correspond a la
différence entre le bénéfice réalisé et le bénéfice qui aurait été réalisé si les
recettes n'avaient pas diminué. Le juge dispose cependant en la matiere d'un
large pouvoir d’appréciation. Les avantages procurés au voisin 1ésé et qui
sont en rapport avec I'événement dommageable doivent étre pris en considé-
ration dans le calcul du dommage et I'étendue de la réparation. Les données
conjoncturelles peuvent aussi influencer 'appréciation de la situation.

Cette jurisprudence a été plusieurs fois confirmée par le Tribunal fé-
déral™. Les commentaires de la doctrine mettent en évidence le privilege évi-
dent qu'elle accorde au constructeur et les conditions restrictives prévalant
pour la fixation de I'indemnité®.

Contrairement au principe de l'art. 16 LEx qui conditionne l'expropria-
tion d’'un droit au paiement d'une indemnité pleine et entiére, le riverain d'un
chantier public ne pourra obtenir pour les nuisances excessives et inévitables
qu’il subit quune indemnité équitable visant a compenser la part intolérable
des immissions. Le droit ne donne donc qu'une réponse partielle a notre
situation.

II. Les expériences francaises

Soucieux de limiter au maximum les dommages causés par les travaux de
réalisation d’infrastructures de transports, certaines collectivités publiques
ont assorti leur projet de réflexions sur la problématique de l'indemnisa-
tion. Nous observerons plus particulierement ci-dessous deux expériences
francaises.

A.  Montpellier®

A Toccasion de la construction de la 1* ligne de tramway de Montpellier,
entre 1997 et 1999, le district de l'agglomération de Montpellier, promoteur
et organisateur de la politique des transports urbains, et la Société Mont-
pelliéraine de transports urbains (SMTU), maitre d'ouvrage du tramway, ont

% ATF1131a 353 =JdT 1989 p. 419; ATF 114 11 230 = JdT 1989 p. 144 et plus récemment dans un arrét
du 9juin 1999 publié dans la RV) 2000 p. 26 et commenté dans DC 3/2000 p. 107 (n°303) et dans
un arrét du 16 aolit 2005 publié dans la S) 2006 p. 237; ATF 132 11 427 = S) 2007 | p. 260.

s Denis PIOTET: A propos de deux questions touchant aux immissions excessives inévitables cau-
sées au voisinage, in JdT 1989 p. 151; Franz WERRO: Les immissions de la construction, in Jour-
nées du droit de la construction 1997/1 p. 58.

16 Source Montpellier District, SMTU: Guide a U'intention des professionnels riverains — Principes
d’indemnisation.
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décidé de mettre en place un dispositif permettant d'instruire les demandes
d'indemnisation, émanant des commercants ou professionnels riverains, a
I'amiable et dans des délais raisonnables.

IIs ont ainsi créé une Commission d’'indemnisation amiable, présidée par
un Conseiller d’Etat honoraire et composée de représentants de la Préfecture,
du Trésor public, de la Chambre de Commerce et d'Industrie, de la Chambre
des Métiers, du Conseil de District et de la SMTU.

Cette commission était chargée d’instruire les dossiers de demande d'in-
demnisation sur la base de rapports établis par les experts techniques dé-
signés par le Président du Tribunal administratif. La mission des experts
techniques était de suivre le déroulement des travaux pour fournir tous les
renseignements sur la géne réellement causée a chacun des professionnels
concernés, ses causes, son étendue et sa durée.

Si les conditions d'une indemnisation semblaient réunies, c’est-a-dire si
la géne pouvait étre qualifiée d'anormale, de spéciale et de relativement du-
rable, la commission désignait un expert financier pour 1'évaluation du pré-
judice subi par le requérant. Ce dernier devait fournir toutes les indications
utiles sur '‘évolution de son chiffre d’affaires et de ses cofits d’exploitation.

Au vu des rapports d’expertise technique et financiere, la Commission
d’indemnisation a I'amiable formulait une proposition de reglement qu'elle
transmettait au Conseil de District. La décision d'indemnisation était rendue
par ce dernier qui fixait le montant de I'indemnité et proposait au requérant
une convention d’indemnisation. Si le commercant signait la convention, il
renongait a toutes poursuites judiciaires a raison des faits préjudiciables. Sil
refusait la convention, il pouvait saisir le Tribunal administratif d'une action
ordinaire.

B. Strasbourg”

A peu pres a la méme époque, la Communauté Urbaine de Strasbourg (CUS)
a entrepris la réalisation de la ligne B du tramway. Ce projet a également
occasionné, sous la pression de la Chambre de Commerce et d'industrie de
Strasbourg et du Bas-Rhin, la mise en place d'un dispositif d’'indemnisation
amiable.

Comme a Montpellier, une commission d’indemnisation, composée de
représentants des maitres d’ouvrage et collectivités locales et de représentants
des milieux économiques (Chambre de commerce et d'industrie, Chambre

7 Source: Communauté urbaine de Strasbourg: Publication /nfos: info spéciale commergants, ar-
tisans, professions libérales.
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des Métiers), était chargée d’examiner les requétes des 1ésés. Ce mécanisme
était proposé aux commercants, artisans et autres professionnels, actifs dans
le périmetre du chantier.

La procédure débutait par la saisine du Président du Tribunal adminis-
tratif qui devait désigner un expert économique. La mission de l'expert por-
tait sur le chiffrage du dommage, mais ne tenait pas compte de son caractere
indemnisable ou non. L'expertise était menée contradictoirement. Le requé-
rant et un représentant de la CUS assistaient aux réunions organisées par
I'expert et devaient lui transmettre toutes les informations utiles.

La commission d'indemnisation examinait ensuite le rapport de l'expert
et décidait si les conditions juridiques qui ouvrent droit a 'indemnisation
étaient réunies. Référence était faite alors aux principes dégagés par la juris-
prudence administrative frangaise, notamment a la regle selon laquelle les
modifications apportées a la circulation générale et résultant de changements
dans l'assiette ou la direction des voies publiques ne font pas l'objet d'in-
demnités. Par ailleurs, le dommage devait étre actuel, certain, direct, spécial
et anormal.

Sur la base de cet examen, la commission d’indemnisation donnait un
avis sur la situation, mais la proposition chiffrée d'indemnisation émanait de
la CUS.

Dans ce cas également, si le requérant contestait le rapport de l'expert
ou la proposition d’indemnisation de la CUS, il pouvait recourir au Tribunal
administratif.

III. Les mesures prises par I’Etat de Geneve lors
des projets d’extension des voies de tramway

A. Les études

A la fin des années 90, dans le cadre du projet d’extension des voies de tram-
way — Section Sécheron, I'Observatoire de la mobilité de 1'Université de Ge-
néve (OUM) a entrepris une étude en vue de présenter les solutions adoptées
par d’autres maitres d’'ouvrages pour l'indemnisation des commercants dans
le cadre de travaux lourds d’infrastructures urbaines de transports et d’éla-
borer des propositions de méthodologie pour la gestion de la communication
et des génes engendrées par les travaux.

L'OUM a commencé par étudier les dispositifs mis en place 8 Montpellier
et a Strasbourg, mais aussi a Nantes et a Bale, a en apprécier les avantages et
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les inconvénients a la lumiére des témoignages recueillis sur place. Il en a tiré
deux enseignements majeurs:

«—l'ampleur des indemnisations est modeste. Si I'idée d'indemniser était
parfois crainte par les autorités, au bout du compte, l'effort financier est «mo-
deste» en comparaison du cofit total de la réalisation. En revanche, les rela-
tions entre entrepreneurs et autorités semblent bonifiées par ce processus.
Ceci s'explique pour trois raisons. Le fait que les regles du jeu soient clai-
rement annoncées et a la portée de tous enleve toute impression d’injustice
en constitue la premiere. La deuxiéme est que le périmetre urbain considéré
comme donnant droit a l'examen du dossier en vue d'une indemnisation est
tres restreint en stricte application des principes jurisprudentiels frangais;
le nombre d’entrepreneurs indemnisables étant donc relativement faible. La
troisiéme raison est 'exigence de communiquer trois années de comptabilité
mensuelle des entrepreneurs pour attester des pertes de chiffre d’affaire, ce
qui dissuade a déposer un dossier d'indemnisation.

—la communication est essentielle. L'acceptabilité des travaux est facilitée
lorsque les riverains du chantier sont clairement informés des nuisances a
subir et si les riverains ont une personne a qui s'adresser en cas de problemes
afin de les résoudre au plus vite. »®

L'OUM a ensuite proposé un concept de gestion des génes axé sur une

communication de proximité et basé sur trois principes:

D

2)

3)

B.

Travailler dans un esprit de soutien des riverains par la concertation et
la transparence.

Réduire au maximum les génes entrainées par le chantier (entreprise de
construction) et préjudiciables aux activités commerciales, en vue d’assu-
rer une viabilité supportable de ces derniéres, afin de préserver le tissu
commercial en garantissant leur pérennité pendant la durée du chantier
(maitre d'ouvrage).

Eviter le recours aux procédures judiciaires en contentieux”.

La Charte de collaboration entre maitrise d’ouvrage
et commercants

Sur la base de ces recommandations, et la premiere fois d’entente avec l'as-
sociation des commergants du Métro-Shopping Cornavin, I'Etat de Geneéve
a élaboré une Charte de collaboration a l'intention des commergants. 11
entendait ainsi marquer clairement sa volonté d’assortir la réalisation des

OUM: Estimation des indemnisations éventuelles dues aux travaux de réalisation d’un ligne de
tramway, Rapport de janvier 2000.

OUM: Concept de gestion des génes engendrées par des travaux lourds d’infrastructure envers
des activités commerciales.
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extensions des voies de tramway de mesures d’accompagnement permettant
une meilleure acceptation des projets de la part des riverains et une atténua-
tion des génes et conséquences préjudiciables pour les commercants.

Ce document se présente en trois volets.

Le premier volet porte sur les mesures prises par le maitre d'ouvrage en
matiére d'information. Nous avons vu ci-dessus I'importance de la commu-
nication pour améliorer l'acceptation du projet. Le maitre d’ouvrage propose
donc la mise en place d'une unité d'information composée, en interne, d'une
personne chargée de communication et, sur le chantier, d'un mandataire
privé, délégué du maitre d'ouvrage, dont le role est non seulement de diffu-
ser de l'information, mais également de traiter rapidement les demandes ou
plaintes du voisinage.

En tout temps — et déja avant le début du chantier — les riverains ont acces
a une information détaillée sur la nature, 'importance et la durée des travaux
(site internet, communiqué de presse, pavillon d'information etc.). Une in-
formation personnalisée est organisée pour les commergants sous forme de
présentation collective ou de rendez-vous individuels. Le délégué du maitre
d’ouvrage assume également le lien entre les riverains et les acteurs du chan-
tier (ingénieurs, entreprise etc.). Il prend notamment avec eux les mesures né-
cessaires pour garantir l'accessibilité aux locaux et la visibilité des arcades.

Le deuxiéme volet de la Charte de collaboration concerne la gestion des
génes. Il a pour but la mise en place d'un processus rapide et efficace per-
mettant de résoudre les problemes pratiques rencontrés par les commercants
dans leur activité. La gestion des génes implique une collaboration active de
tous les acteurs et permet de prendre a temps les mesures conciliant les be-
soins des riverains et les impératifs du chantier. Le maintien des activités
commerciales pendant la durée des travaux constitue l'objectif principal de
cette stratégie.

Le commercant qui subit une géne particuliére pourra donc s’adresser
au maitre d’ouvrage ou a son délégué pour solliciter une intervention. Apres
un constat sur place, ce dernier examine l'opportunité et la faisabilité de la
mesure sollicitée, propose au besoin une solution alternative et prend les dis-
positions pour qu'elle soit mise en ceuvre dans les meilleurs délais.

Si malgré les mesures prises, le commercant subit un préjudice écono-
mique, qui se traduit en général par une baisse de chiffre d’affaires, la Charte
de collaboration prévoit, dans son troisiéme volet, une procédure amiable de
compensation financiere. Cette procédure a pour but d’éviter les actions ju-
diciaires, en favorisant le compromis plutét quune procédure contentieuse.
Elle offre au requérant une voie d’action simple et gratuite.
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La Charte propose donc la constitution d'une commission de compensa-
tion ad hoc, créée pour chaque chantier, moyennant l'accord des intéressés.
Cette commission de compensation se compose dun représentant du maitre
de l'ouvrage, d'un représentant des commercants et d'un président neutre.
Ses membres sont désignés par le Conseil d’Etat.

La commission examine les requétes en indemnité formées par les com-
mergants. Ces requétes doivent étre motivées et chiffrées. Le requérant in-
dique la nature, I'ampleur et la durée des nuisances subies, ainsi que les
mesures prises pour assurer la vitalité de son commerce. Il joint les pieces
justificatives, principalement les bilans et comptes de pertes et profits de son
établissement pour les trois exercices précédant l'ouverture du chantier et
I'exercice en cours. Il justifie I'‘évolution mensuelle de son chiffre d’affaires
avant et pendant le chantier, ainsi que son taux de marge brute moyen.

Les membres de la commission entendent le requérant et sollicitent au
besoin des expertises techniques, comptables ou financiéres. Au vu de I'im-
portance des nuisances subies et 'ampleur du dommage, ils rendent ensuite
une recommandation d’indemnisation fixant le montant da par le maitre
de l'ouvrage au commercant. En cas de besoin, des décisions intermédiaires
peuvent étre prises pour permettre au requérant de toucher une indemnité
en cours de chantier.

Si les parties n‘acceptent pas la proposition faite par la commission, elles
peuvent utiliser les voies de droit ordinaires. La commission n‘agit donc pas
comme un tribunal arbitral, mais comme organe de médiation en vue du
réglement amiable des litiges.

C.  Les expériences de commissions de compensation

A ce jour, trois commissions de compensation ont été constituées par le
Conseil d’Etat.

La premiere s’est occupée des réclamations des commercants du Métro-
shopping Cornavin a I€poque de la réalisation des voies du tramway en di-
rection de la place des Nations. Dans cette galerie marchande, il y avait une
trentaine de commercants fortement touchés par le chantier, dans la mesure
ol certains travaux de renforcement se sont effectués dans les surfaces com-
merciales elles-mémes. Onze commercants ont saisi la commission, laquelle
a rendu huit décisions d'indemnisation et rejeté trois requétes.

La seconde a été créée a I'occasion des travaux de la ligne en direction des
Palettes. Dans le village de Grand-Lancy, il y a une assez grande concentra-
tion de petits commerces, lesquels sont en général particuliérement sensibles
aux nuisances causées par les chantiers. La commission a examiné douze
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dossiers. Tous les requérants ont été indemnisés et aucun na ouvert une ac-
tion judiciaire.

La plus récente a été mise en place, avec les commercants de Meyrin-
Village, au moment de l'ouverture du chantier de la tranchée couverte de
Meyrin. Compte tenu de I'ampleur et de la durée estimée de ce chantier, cette
commission sera vraisemblablement la plus active. Les décisions intermé-
diaires qu’elle sera amenée a prendre seront probablement indispensables
pour certains commerces.

IV. Bilan et conclusion

A T'issue de ces observations, on constate tout d’abord que les grands projets
d’infrastructures publiques font aujourd hui l'objet de réflexions sur la gestion
des nuisances du chantier et que les collectivités publiques ne se contentent
plus d’'invoquer l'utilité publique des travaux en réponse aux réclamations
du voisinage. Une attention toute particuliere est portée sur la situation des
commercants et autres professionnels actifs dans le périmetre du chantier.

La protection juridique que leur confere le droit suisse n'est pas suffisante
et le recours aux tribunaux n‘apporte pas une réponse rapide et efficace a
leurs besoins.

Les mesures prises par I'Etat de Geneve dans le cadre des récents chan-
tiers d’extension des voies de tramway ont permis de pallier a ces lacunes. A
l'issue d'un processus participatif, au cours duquel les commercants peuvent
exprimer leurs difficultés, des dispositions sont prises pour atténuer les nui-
sances et compenser les répercussions négatives des travaux. Sans grever
excessivement le budget du projet, les commissions de compensation per-
mettent le versement rapide d'indemnités lorsqu’elles sont justifiées et néces-
saires au maintien des activités et des emplois dans le quartier.

Au-dela de l'aspect purement économique, la démarche offre au maitre
de l'ouvrage la possibilité de réaliser son ouvrage dans un contexte consen-
suel et dans le respect réciproque des intéréts de toutes les parties.
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La protection du patrimoine

LucieN LAzZAROTTO

Avocat

I. Introduction

La préservation de notre environnement, bati ou naturel, est indéniablement
une mission collective d’intérét public. Elle permet de conserver les témoi-
gnages marquants de l'évolution de notre société, qu’il s'agisse d'un site,
d'une ceuvre architecturale ou d'un objet mobilier.

Les préambules des principales conventions ou chartes internationales
traitant du sujet expriment parfaitement cette nécessité.

Préambule de la Convention de Paris (UNESCO)?:

«La dégradation ou la disparition d"un bien du patrimoine culturel et natu-
rel constitue un appauvrissement néfaste du patrimoine de tous les peuples
du monde. »

Préambule de la Convention de Grenade?:

«[...] le patrimoine architectural constitue une expression irremplagable de
la richesse et de la diversité du patrimoine culturel de I'Europe, un témoin
inestimable de notre passé et un bien commun a tous les européens [...] il
importe de transmettre un systéme de références culturelles aux générations
futures, d’améliorer le cadre de vie urbaine et rurale et de favoriser par la
méme occasion le développement économique, social et culturel des Etats et
des régions. »

Préambule de la Charte de Venise3:

«Chargées d'un message spirituel du passé, les ceuvres monumentales des
peuples demeurent dans la vie présente le témoignage vivant de leurs tra-
ditions séculaires. Lhumanité, qui prend chaque jour conscience de l'unité
des valeurs humaines, les considére comme un patrimoine commun, et,

1 Convention de Paris 1972 concernant la protection du patrimoine mondial culturel et naturel
(RS 0.451.41).

2 Convention de Grenade 1985 pour la sauvegarde du patrimoine architectural de I’Europe (RS
0.440.4).

3 Charte de Venise 1964 sur la conservation et la restauration des monuments et des sites
(Conseil international des monuments et des sites, association ICOMOS, voir site http://www.
international.icomos.org/home_fra.htm).
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vis-a-vis des générations futures, se reconnait solidairement responsable de
leur sauvegarde. Elle se doit de les leur transmettre dans toute la richesse
de leur authenticité. »

Une partie des milieux immobiliers manifeste cependant encore une cer-
taine méfiance a l'‘égard des acteurs de la protection du patrimoine. Cette
attitude découle de plusieurs facteurs:

— les importantes restrictions au droit de la propriété qui accompagnent
une mesure de protection;

— l'opposition naturelle existant entre les valeurs «traditionnelles» du droit
de la propriété et le principe méme de la protection patrimoniale, notam-
ment lorsqu’elle s’étend aux parties purement privatives d'un batiment,
inaccessibles aux tiers et invisibles du domaine public;

— le sentiment d’étre «a la merci» de commissions ou d’associations déte-
nant un pouvoir tres étendu et défendant une sensibilité qui ne trouve
pas forcément un écho immédiat au sein de la population;

— larelative imprévisibilité des mesures de protection en cause;

— labsence d'indemnisation découlant du fait que les mesures de protec-
tion du patrimoine sont rarement assimilées a des cas d’expropriation
matérielle.

La définition du «monument» ayant largement évolué au fil du temps,
elle s’étend aujourd’hui a des constructions récentes, y compris artisanales
ou industrielles, ou a des batiments qui n‘ont pas de relief particulier sur le
plan architectural, mais présentent un intérét historique, culturel ou social.
De fait, il arrive quun immeuble, qui n'était ni inscrit a 'inventaire, ni inclus
dans une zone protégée et qui n‘avait, par hypothese, jamais fait 'objet d’at-
tention auparavant, soit visé par une procédure de classement. Il en résulte
une insécurité juridique pour le propriétaire concerné. Celui-ci peut voir sou-
dainement disparaitre la possibilité de réaliser le projet immobilier qu'il avait
éventuellement en vue. De plus, si toute indemnisation de cette perte de ren-
dement ou de jouissance lui est refusée, il a le sentiment de devoir supporter
seul un effort financier qui devrait, de son point de vue, étre assumé par la
collectivité.

Une politique de protection du patrimoine bien acceptée doit donc repo-
ser sur une judicieuse pesée d’intéréts entre la mission susmentionnée, les
droits des propriétaires concernés et les autres intéréts publics en présence
(politique énergétique, aménagement du territoire, besoin de logements, dé-
veloppement durable, etc.).
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La présente contribution se propose, des lors, de passer en revue:

— les outils de la protection du patrimoine (tels qu'on les connait a Geneve)
et la maniere dont ils ont progressivement évolué (classements, inven-
taires, recensements, zones protégées, plans de site, clause d’esthétique,
régles sur la protection de la nature, etc.);

— les solutions fournies par la jurisprudence quant a l'application de ces
outils et en ce qui concerne les droits des propriétaires.

Il ne sera, bien entendu, pas question de porter ici des jugements de prin-
cipe sur tel ou tel cas concret de classement ou de protection d'un batiment.
Un examen critique de ce genre de décisions ne pourrait étre 1égitimement
conduit que par des spécialistes du bati (historiens, historiens de I'art, archi-
tectes et urbanistes). La suite de la présente contribution portera ainsi uni-
quement sur le cadre juridique de cette protection et sur les conséquences,
pour le propriétaire, des mesures susceptibles de lui étre imposées dans
ce domaine.

Une réflexion relative aux moyens, existants ou a promouvoir, permet-
tant de réduire les conflits en matiere de protection du patrimoine achévera
cet exposé. Il s’agira essentiellement de pistes visant a rendre la situation ju-
ridique des batiments plus prévisible, a limiter les conséquences éventuelle-
ment inéquitables des mesures de protection et a inscrire le patrimoine dans
la dynamique de 'aménagement du territoire.

II. Généralités

A. Lobjet de la protection

D’un point de vue matériel, la protection du patrimoine s’intéresse aussi
bien aux immeubles, quaux objets mobiliers, aux fouilles archéologiques
ou aux produits de la nature (sites, points de vue, cours d’eau, etc.). Cela
étant, les biens immobiliers constituent évidemment l'essentiel des cas de
protection?, de sorte que le présent exposé sera essentiellement consacré au
patrimoine bati’.

A cet égard, il convient de souligner d'emblée que, selon la conception ac-
tuelle du patrimoine, la valeur d'une construction peut découler d’éléments

4 Le seul cas genevois d’objet mobilier classé semble étre le bateau Le Neptune, en 1993.

5 Pour les problémes liés aux fouilles archéologiques, voir JuNGo, Droits et obligations du pro-
priétaire en cas de fouilles archéologiques, in DC 4/90 p, 87.
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indépendants de ses caractéristiques architecturales au sens strict. Elle peut
en effet étre purement culturelle, historique ou sociologique.

La Charte de Venise®, en ses articles 1 et 3, se fait 1’écho de cette diversité
d’intéréts. Elle définit le « monument historique » comme suit:

«Lanotion de monument historique comprend la création architecturale iso-

lée aussi bien que le site urbain ou rural qui porte témoignage d'une civilisa-

tion particuliére, d'une évolution significative ou d'un événement historique.

Elle s‘étend non seulement aux grandes créations, mais aussi aux ceuvres

modestes qui ont acquis avec le temps une signification culturelle. »

«La conservation et la restauration des monuments visent a sauvegarder
tout autant l'ceuvre d’art que le témoin d’histoire. »

André Chastel” a donné, quant a lui, une définition plus abstraite du pa-
trimoine, mais qui résume en quelques mots toutes les difficultés liées a l'acte
de protéger:

«Dans toute société le patrimoine se reconnait par le fait que sa perte repré-

sente un sacrifice et que sa conservation suppose des sacrifices. »

B. La protection du patrimoine en tant que notion
juridique (rappel de quelques principes)

D"un point de vue juridique, «protéger le patrimoine» équivaut essentielle-
ment a restreindre la liberté du propriétaire. Celui-ci ne peut plus user, voire,
dans certains cas, disposer librement de son bien, puisqu’il pourrait, ce fai-
sant, compromettre la conservation de l'objet en cause.

Selon les cas de figure, le propriétaire peut étre empéché d'aménager ou
de transformer son batiment de maniére libre. Il peut étre contraint d’entrete-
nir son édifice (au-dela des seules questions de sécurité) — qui plus est en ap-
pliquant des techniques souvent plus onéreuses que celles que l'on utiliserait
pour un objet non protégé. Il peut étre privé de la possibilité de moderniser
des éléments de construction influengant la consommation énergétique de
son batiment. Il peut encore étre «dépossédé» de I'éventuelle réserve théo-
rique de droits a batir de sa parcelle ou contraint de poursuivre l'exploitation
dun objet dont le rendement est modeste; etc.

La protection du patrimoine reléve donc, en droit, de la thématique des
atteintes (licites) a la garantie constitutionnelle de la propriété, consacrée a

6 Edictée par le Conseil international des monuments et des sites (association ICOMOS), en 1964,
voir site http://www.international.icomos.org/home_fra.htm.

7 «La notion de patrimoine», in Les lieux de mémoire, vol. Il, La Nation, 1986, cité par S. NEMEC-
PIGUET, La protection du patrimoine a Genéve. Mise en place et évolution du systéme légal, p. 30.
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l'article 26 Cst.®. Il s'agira, par conséquent de déterminer, de cas en cas, si les
conditions de validité de telles atteintes sont remplies®.

Dans la mesure ot ces contraintes engendrent, en regle générale, une di-
minution de la valeur économique du bien, se pose également la question de
savoir si la protection envisagée représente un cas d’expropriation matérielle™.
Soit, plus clairement, appelle-t-elle une indemnisation du propriétaire?

Certains défenseurs du patrimoine soutiennent qu'une mesure de protec-
tion, en particulier s'il s’agit du classement d’un objet en tant que monument
historique, confere, en réalité, une valeur ajoutée au batiment concerné (sans
doute y voient-ils une reconnaissance sociale et scientifique). A notre avis,
cette appréciation est fort théorique, car un classement ne «fonctionne » pas
comme une récompense littéraire, qui multiplie automatiquement les ventes
d'un ouvrage de librairie.

Le prix d'un immeuble dépend essentiellement de:

— sa valeur d'usage et d’agrément, qui demeure identique avec ou sans
classement;

— sa valeur de rendement, qui a tendance a diminuer avec un classement
(vu l'augmentation des frais d’entretien et I'impossibilité de modifier le
batiment);

— savaleur intrinseque, qui demeure inchangée en cas de classement;

— sa valeur de situation, qui ne va pas non plus changer du fait dun
classement;

— et de sa valeur en tant que «placement financier », laquelle diminue éga-
lement en cas de «gel» de la situation fonciere, car le propriétaire sait
qu’il ne pourra pas exploiter une réserve éventuelle de droits a batir.

8 Voir sur ces questions AUER / MALINVERNI / HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, vol. Il, p. 373
etss.

9 Base légale, intérét public, respect du principe de proportionnalité, inviolabilité de I’essence
des droits fondamentaux; voir a ce sujet I'art. 36 Cst. et pour des cas relevant du présent exposé:
ATF 126 | 219; ATF 124 | 40 consid. 3e p. 44/45; ATF 119 la 348 consid. 2a p. 353; ATF 118 la 394
consid. 2b p.397; ATF115 1a 27 = JT 19911 403; ATF 101 la 213; ATF911329; RO 88185; 84 1176;
RO 821161; RO 811347, 350.

10 Voir, sur ces notions ZEN-RUFFINEN / GUY-ECABERT, Aménagement du territoire, construction,
expropriation, p. 579 et ss; en substance, il s’agit d’un cas de responsabilité de la collectivité
publique pour ses actes licites en vertu des art. 26 al. Cst. et 5 al. 2 LAT; les cantons ne peuvent
s’écarter de cette notion, telle que définie par le droit fédéral; le TF considére que seules les
restrictions graves, c’est-a-dire intenses et durables ou représentant un sacrifice particulier,
doivent étre indemnisées, le propriétaire devant assumer les autres lui-méme; en matiére
d’aménagement du territoire, I’égalité de traitement a une portée affaiblie, qui se confond avec
I’arbitraire; une mesure ne justifie, de plus, une indemnité que si elle empéche un usage actuel
ou futur et prévisible de la parcelle; la gravité ne se déduit pas d’une certaine réduction du ren-
dement, en pourcentage, mais de la question de savoir si la parcelle se préte encore a une bonne
utilisation économique, conforme a sa destination et aux dispositions en vigueur.
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En réalité, le classement d'un batiment ou d'un domaine n’a d’effet béné-
fique économique direct que pour les propriétaires situés dans le voisinage
de l'objet classé. Les habitants ou les riverains d'une zone protégée, ainsi que
les voisins d'un objet classé peuvent en effet compter sur le fait que leur en-
vironnement demeurera tel qu'ils le connaissent et qu'il ne sera pas péjoré
par des constructions venant, soit supprimer telle vue dont ils disposent, soit
remplacer telle belle batisse qui donne du cachet a leur quartier. Cette garan-
tie justifie une plus-value en cas de vente.

Pour le propriétaire de l'objet classé ou ses successeurs, une mesure de
maintien ou de protection peut tout au plus avoir un effet financier « conser-
vatoire». En évitant que le bien en cause ne soit défiguré au cours du temps
(par des modifications, des rénovations ou des constructions non respec-
tueuses de ses qualités historiques ou architecturales), la protection main-
tient sa valeur économique, voire l'augmente a long terme, par la création
d’une valeur «rareté ». Il s'agit toutefois d'un effet qui n’est pas, contrairement
a celui observé en faveur du voisinage, directement lié a la mesure de pro-
tection. Un propriétaire averti et cultivé, conscient de la valeur architecturale
de son patrimoine et soucieux de sa conservation, obtiendrait exactement le
méme résultat sans décision de classement.

Garantie de la propriété et expropriation matérielle sont donc les deux
prismes principaux par lesquels le juriste va aborder la protection du pa-
trimoine.

Cela ne signifie toutefois pas que nous puissions, pour trancher un cas
d’espéce, nous limiter a poser la garantie de la propriété comme principe ab-
solu, puis déterminer si les conditions d’une atteinte licite (selon 'article 36
Cst.) a ce dogme sont réunies, I’Etat devant, a défaut, renoncer a la mesure
envisagée ou indemniser le propriétaire. La relation existant entre la garantie
de la propriété et 'aménagement du territoire (dont releve en partie la pro-
tection du patrimoine, du moins certaines de ses formes) n'est pas de nature
«hiérarchique », mais complémentaire.

La garantie de la propriété, longtemps considérée comme le fondement et
la condition méme du développement économique, n'est, en réalité, pas plus
importante que les autres dispositions constitutionnelles, notamment celles
relevant de la protection de I'environnement, des eaux, des foréts, du patri-
moine, etc.!!. Les diverses composantes de la Constitution formant un tout,
l'existence des unes limite et définit la portée des autres'.

1 Art.74a78, 88, 91,108,109 Cst.
2 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, vol. II, p. 384.
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Depuis 1979%, notre Haute Cour a en effet régulierement souligné que
les mesures d’aménagement du territoire ne sont pas des restrictions a la pro-
priété, mais des concrétisations de son contenu. Cela signifie que le droit de
propriété n'existe pas en tant que tel et dans l'absolu, mais dans les limites
fixées par la loi. Les mesures d'aménagement n'induisent donc pas systéma-
tiquement et par principe une expropriation matérielle, pour laquelle le pro-
priétaire pourrait prétendre a une indemnité (une telle indemnité n’est due
que dans certains cas, selon des conditions relativement strictes)™.

Par conséquent, un certain nombre de contraintes de nature «patrimo-
niale », notamment celles découlant directement ou indirectement de mesures
d’aménagement du territoire, seront admises sans indemnisation, malgré
leur caractere pénalisant pour le propriétaire.

C.  Laprotection du patrimoine en tant qu’enjeu social
et lieu de confrontation de divers intéréts

Les intéréts des propriétaires fonciers et les raisons pour lesquels ces derniers
peuvent se sentir, dans certains cas, les « victimes » des mesures de protection
du patrimoine ont été rappelés plus haut, il n'est pas nécessaire d’y revenir.

Larbitrage que les autorités chargées de la protection du patrimoine
doivent opérer n'implique toutefois pas uniquement une pesée d'intéréts entre
la conservation d"un bien et les droits économiques du propriétaire privé. Bien
souvent, divers autres intéréts publics s'opposent aussi a cette protection.

Lécologie et la maitrise de I'énergie, par exemple, sont, de nos jours, un
enjeu et un défi majeur pour les services de protection du patrimoine. Prohi-
ber, pour des questions patrimoniales, la modernisation d'une fagade, alors
que cela permettrait d’éliminer des déperditions d’énergie, n'a pas que des
conséquences pour le propriétaire concerné, cela affecte la société dans son
ensemble. Des dilemmes du méme ordre peuvent surgir en matiére de sécu-
rité, sans parler du probleme endémique du manque de logements.

Pourtant, pour 'ensemble des raisons rappelées en introduction de la
présente contribution, on ne saurait sacrifier automatiquement le patrimoine
sur l'autel du réalisme économique et politique. Une fine pesée globale des
intéréts en présence est nécessaire dans chaque cas.

13 Voir ’arrét Meier paru aux ATF105 1a 330 = )T 19811 493.

u  Cette approche repose évidemment sur des motifs juridiques (I’équivalence des dispositions
constitutionnelles), mais aussi politiques (la nécessité d’aménager le territoire en évitant les
constructions en ordre dispersé), et, bien entendu, économiques (I’Etat ne pourrait faire face
a ses taches s’il devait indemniser toutes les «atteintes» a la propriété résultant de mesures
d’aménagement du territoire) ; voir note 12 ci-dessus.
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Inversement, I'absence éventuelle d’intéréts publics s'opposant a une me-
sure de protection et des conséquences économiques supportables pour le
propriétaire ne constituent pas forcément une équation devant obligatoire-
ment aboutir & une conservation. Lenvironnement bati d"une ville pourrait
rapidement se retrouver figé par excés d'immobilisme et de conservatisme.

11 suffit, pour s’en convaincre, de constater que nombre d’objets classés
ou protégés a Geneve ces derniéres décennies n‘auraient tout simplement pas
l'aspect qu'on leur connait (voire méme n‘auraient pas pu étre réalisés) sil'on
avait, a I'époque de leur construction, appliqué les mémes reglementations
que celles actuelles. Les modifications successives de batiments, opérées au
cours des siecles, dont on veut protéger aujourd’hui I'harmonie d’ensemble,
n‘auraient vraisemblablement pas été autorisées, vu l'atteinte a I'ceuvre origi-
nale qu'elles représentaient.

Dans le méme ordre d’idée, on peut évoquer l'exemple du patrimoine
industriel genevois, qui est relativement important et qui vient de faire l'objet
d'un recensement complet®. Plusieurs de ces anciens batiments ont retrouvé
derniérement une deuxiéme jeunesse, par le biais de rénovations, de trans-
formations et de réaffectations tres réussies'. Ils ont, a cet égard, été salués
comme des projets type de sauvegarde du patrimoine. Pourtant, si ces bati-
ments avaient été formellement classés ou inscrits a I'inventaire?, ces réalisa-
tions n‘auraient sans doute pas pu étre autorisées, du moins pas sous la méme
forme, vu les modifications, parfois substantielles, des structures d’origine
qui ont été opérées.

Une protection patrimoniale réussie suppose ainsi, parfois, une certaine
liberté.

Il est également souhaitable d’éviter le conservatisme de «caprice» ou les
mesures qui ne sont destinées qu'a satisfaire un cercle privilégié de spécia-
listes. Cette pétition de principe semble tomber sous le sens et est d’ailleurs
réguliérement rappelée par la jurisprudence®™ en préambule des arréts. Il
n'est pourtant pas aisé de la respecter.

s Voir les fiches et cartes interactives disponibles sur le site Internet du Service des monuments
et sites http://www.ge.ch/patrimoine/sms/inc/pub/rec-pat-industriel_accueil.asp?fiche=/
patrimoine/sms/inc/pub/recensement-Patrimoine-ind_bs.inc.

16 Batiments de la SIP, ancienne usine BOSCH a la rue de Lausanne, ancienne usine TAVARO aux
Charmilles.

7 En l’'occurrence sur ’ensemble des batiments recensés, seuls quelques-uns sont inscrits a ’in-
ventaire ou en cours d’inscription a ce jour et un seul est classé (I'ancien batiment des forces
motrices).

18 Un classement est censé satisfaire a des critéres larges, objectifs et fondamentaux, répondant
aux besoins d’une grande part de la population (ATF 126 | 219 ATF 118 la 384 consid. 5a p. 389;
ATF 89 1 464 consid. 4b p. 474; ZB1 97/1996 p. 366 résumé in: RDAF 1997 1p. 503, consid. 4b).
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En effet, I'identification d’ceuvres ou d’ensembles ayant valeur patri-
moniale ne peut étre confiée qu'a des commissions spécialisées, du fait des
compétences particuliéres que nécessite une telle tache. Or, sous réserve
d’intéréts majeurs contraires, les autorités administratives ou judiciaires ne
peuvent ensuite pratiquement plus remettre en cause de tels avis. Le pouvoir
de ces commissions est, de facto, trés grand, quand bien méme leurs concep-
tions ne trouvent pas forcément de réel écho dans la population®.

Deux facteurs peuvent amplifier ce risque de conservatisme, privilé-
giant des cercles réduits d’'intéréts. Le premier découle du fait que, comme
en toutes matieres, les personnes disposant d"un savoir particulier sont plus
nombreuses que celles disposant d'un savoir encyclopédique. 1l est, de fait,
plus aisé de trouver des documents faisant mention d'une technique, d'un
architecte ou d'une réalisation donnée, que de démontrer, a travers une ana-
lyse plus large, l'absence d’influence de cet architecte ou de cette ceuvre sur
son temps et celui des générations suivantes. Le second risque découle du
fait que les associations de défense du patrimoine, qui sont habilitées a de-
mander l'ouverture de procédures de classement, sont aussi largement repré-
sentées au sein des commissions de préavis. Le propriétaire privé peut donc
avoir le sentiment d’étre confronté a des interlocuteurs qui sont a la fois juges
et parties.

La mesure de protection idéale devrait ainsi étre:
— justifiée sur un plan scientifique;

— abondamment documentée, pour éviter les «caprices» de spécialistes et
emporter I'adhésion des intéressés;

— bien ressentie par la population;

— compatible avec les besoins de la société (développement durable, urba-
nisme, énergie, etc.);

— suffisamment respectueuse des intéréts économiques du propriétaire
pour ne pas représenter une atteinte excessive a ses droits ou, dans le cas
contraire, étre accompagnée d"une indemnisation.

Il serait en effet aisé de démontrer que toutes les affaires qui ont fait (ou
font encore) débat dans notre République en matiere de protection du pa-
trimoine et ont donné lieu a des procédures judiciaires® «péchaient» sous
I'angle de I'un ou l'autre des criteres susmentionnés.

19 La protection du patrimoine bati récent (seconde partie du XX¢ siécle) suscite actuellement ce
genre de débat.

20 Parexemple les affaires Cinéma Manhattan, Villa Blanc, Cinéma Bio72, Mont-Blanc-Centre, Fran-
chises 28.
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III. L'évolution de la protection du patrimoine
et de ses outils

A.  Evolution des outils juridiques (cas genevois) »

La protection du patrimoine, en tant que démarche fondée sur un systeme 1é-
gal, est une préoccupation somme toute récente. Elle date, pour l'essentiel, du
début du XX¢ siecle?. Les premieres lois qui voient le jour en Suisse dans ce
domaine (le 19 juin 1920 en ce qui concerne Geneéve) sont essentiellement des
réactions aux démolitions du XIX¢ et début du XX¢ siecle®. Il s’agit, a 'époque,
d‘une protection « monumentaliste », qui s'intéresse aux «vieilles pierres». A
Geneve, la premiere grande vague de classements date de cette époque.

Ceux-ci se font ensuite sporadiques, jusqu’a la seconde période de déve-
loppement des outils de protection du patrimoine, soit les années 60 et 70 .

La Loi sur les constructions et installations diverses du 25 mars 1961
(LCI) crée notamment des zones protégées® et des zones villageoises, ot le
caractére architectural, les volumes, les échelles, les matériaux, les couleurs,
les alignements sont controlés. Cette loi prévoit aussi la possibilité d’édicter
des reglements spéciaux pour certains secteurs®. Un peu plus tard, le Conseil
de I'Europe proclame l'année 1975 «année du patrimoine » et donne un élan
nouveau a la protection des ceuvres architecturales dans toute 'Europe. De
fait, en 1976, Genéve adopte une nouvelle Loi sur la protection des monu-
ments et des sites (LPMNS). Elle est aussi le fait d'une réaction populaire
a de nombreuses démolitions (Place Cornavin, Carrefour de Rive, quai des
Bergues)?.

21 Voirnotamment sur ces questions NEMEC-PIGUET, La protection du patrimoine a Genéve. Mise en
place et évolution du systéme légal, p. 29-56.

22 Cesontapparemment les Frangais qui inventent la notion du classement d’objets monumentaux
a des fins conservatoires, avec une «Loi pour la conservation des monuments et objets d’art
ayant un intérét historique et artistique», promulguée le 13 mars 1887; Leila EL WAKIL, La liste
des monuments classés, un inventaire a la Prévert, p. 88.

23 AUBERT, La protection du patrimoine architectural en droit genevois (qui rappelle notamment
les pétitions pour sauver la Tour de Ulle et le Palais de Justice), p. 1.

2 C’est aussi durant ces années que nait, au niveau fédéral (en 1966), la loi sur la protection de
la nature et du paysage (étendue, en 1995, aux ensembles batis et monuments historiques) et
que les trois grands inventaires fédéraux sont lancés (en 1977) : celui du paysage, sites et monu-
ments naturels (IFP), celui des sites construits a protéger en Suisse (ISOS) et celui des voies de
communication historiques de la Suisse (IVS).

s LaVieille-Ville I’était déja depuis 1940 et Carouge depuis 1950.

26 Onretrouve cette institution a I’art. 10 de la LCl actuelle, bien que les PLQ et autres plans de site
soient aujourd’hui les outils principalement utilisés pour des aménagements particuliers.

27 AUBERT, La protection du patrimoine architectural en droit genevois, p. 2.
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Cette loi introduit I'instrument de l'inventaire. Congu originellement
comme une mesure de surveillance (en cas de demande d’autorisation de
construire, le Département examinait d’office si l'objet était a I'inventaire et
avait 3 mois pour ouvrir procédure de classement), ce dernier est devenu de-
puis, comme on le verra plus loin, un quasi-classement. Elle crée aussi les
plans de site (dont le premier, adopté des 1978, visera a protéger la rade).

La loi de 1920 prévoyait que les immeubles classés ne pouvaient pas
étre détruits; la LPMNS de 1976 ne pose plus une interdiction absolue, mais
soumet la décision au Conseil d’Etat. Une obligation d’entretien est créée a
charge du propriétaire. Le droit de préemption, qui existait déja, est main-
tenu. En revanche, l'aliénation n'est plus soumise a autorisation du Conseil
d’Etat, comme elle I'était précédemment. Enfin, le classement ne permet plus
d’exproprier directement un batiment, cette faculté est remplacée par une
possibilité de proposition au Grand Conseil.

Avec l'inventaire, apparait aussi la notion d’ensemble (un objet qui, en
lui-méme, ne mériterait pas de conservation, peut présenter un intérét du fait
de son intégration a un groupe de batiments ou parce qu'il est voisin dun
monument). Cela nous conduit a la troisieme période de I'évolution des outils
de la protection du patrimoine, les années 80 et suivantes.

Des 1980, la LCI étend le maintien aux intérieurs des batiments sis en
zones protégées et depuis 1983, par une révision dite «loi Blondel », la LCI
protége les ensembles du XIX¢ et du début du XX¢?. Cela a permis de sauve-
garder des ensembles ne se situant pas dans des zones protégées, sans qu'il
faille individuellement les inscrire dans un inventaire formel.

A partir de 1983, les modifications de la LPMNS sont plutét d’ordre pro-
cédural et ont été induites par le jeu des forces politiques en présence. Elles
ont eu notamment pour cible la durée et la coordination des procédures.

La fin des années 70 et les années 80 sont également la période ou se
sont mises en place les regles fédérales sur le zoning (avec la Loi fédérale
sur 'aménagement du territoire et, en 1987, la loi d’application genevoise). La
protection du patrimoine passe depuis lors également par la planification, et
les plans d’affectation.

En résumé, les trois grandes phases de I'histoire genevoise de la protec-
tion du patrimoine sont les années 20, les années 60-70 et les années 80 et sui-
vantes. Quant a la protection elle-méme, elle découle actuellement, sur le plan
cantonal, d'une combinaison de trois lois: la LaLAT, la LCI et la LPMNS.

28 Actuellement art. 89 et ss LCl. Les ensembles sont «des groupes de deux immeubles ou plus
en ordre contigu, d’architecture identique ou analogue, ainsi que les immeubles séparés dont
’emplacement, le gabarit et le style ont été congus dans le cadre d‘une composition d’ensemble
dans le quartier ou dans la rue».
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Le contenu concret de cette 1égislation sera exposé a la section IV.C ci-
dessous.

B. Evolution sur le plan des objets protégés
et de la notion de monument

De maniere évidente, la notion de monument historique s’est tres largement
étendue au fil des décennies. En 1921, on classait les églises, les «vieilles
pierres », les fontaines, etc. (approche «monumentaliste »). Aujourd’hui la
protection peut s‘étendre a des ensembles, méme lorsque leurs éléments pris
individuellement sont de nature banale. On classe des ponts et des habita-
tions rurales. La personnalité de l'architecte concepteur ou la valeur de té-
moignage social de l'objet est prise en compte. On classe l'intérieur des bati-
ments et non plus seulement ce qui est visible par la collectivité*. On classe,
ou propose de protéger, également des batiments proches de notre époque et
des usines®.

Lassociation internationale pour la documentation et la conservation
des ceuvres du mouvement moderne (DoCoMoMo), fondée en Hollande, s’est
méme donné pour mission premiére de faire protéger la production archi-
tecturale récente. Elle a, par exemple, milité pour le classement du batiment
Miremont-le-Crét, de Saugey, en 1998.

Un «monument» peut donc se cacher 1a ot le grand public ne l'attend
pas, car la définition qui en est actuellement donnée par la jurisprudence est
relativement large:

«[...] tout monument doit étre ceuvre digne de protection du fait de sa signi-
fication historique, artistique scientifique ou culturelle. Il appartient aux
historiens, historiens de l'art et autres spécialistes de déterminer si les ca-
ractéristiques présentées par le monument le rendent digne de protection,
d’apres leur connaissance et leur spécialité. A ce titre, il suffit quau moment
de sa création, le monument offre certaines caractéristiques au regard des
criteres déja vus pour justifier son classement, sans pour autant devoir étre
exceptionnel dans l'abstrait. Un édifice peut également devenir significatif
du fait de l'évolution de la situation et d'une rareté qu'il aurait gagnée. Les

29 Ce quin’est pas sans soulever des questions sur le plan «philosophique» et du principe de pro-
portionnalité; cela limite aussi la possibilité «d’améliorer» un batiment sur le plan technique.

30 Le batiment des forces motrices est classé; I’lancienne usine BOSCH est a I'inventaire; le Lignon
fait 'objet d’un projet de plan de site; la Piscine de Lancy est a 'inventaire; le Garage des Na-
tions n’est pas protégé, mais son maintien faisait partie des critéres du concours HCR; l'usine
Siclia Carouge est en procédure d’inventaire; le cinéma Bio72 n’a pas pu étre classé, maisil a été
mis a 'inventaire aprés son rachat par la Ville de Carouge; Le batiment Clarté, la Maison-ronde,
le batiment Miremont-le-Crét sont classés; le batiment Franchise 28 et le complexe Mont-Blanc-
Centre font 'objet d’une demande de classement de la part de Patrimoine Suisse (contestée par
les propriétaires et en cours de procédure judiciaire) ; pour ne citer que quelques exemples.
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particularités du batiment doivent au moins apparaitre aux spécialistes et
trouver le reflet dans la tradition populaire sans trop s’en écarter. »*!

«[...] Alors qu'autrefois on protégeait avant tout les constructions d"une beauté
exceptionnelle ainsi que les antiquités, la protection s’étend aujourd’hui a
des objets plus récents et a des batiments caractéristiques de 1'époque o1
ils ont été édifiés ou d'un style. La protection peut viser par exemple des
témoins typiques du 19éme siecle et méme du 20eme siécle, ainsi que des
batiments artisanaux, des fabriques ou des installations techniques de cette
époque. »¥

«[...] Une norme qui étend la protection a des aspects du paysage auxquels
on n‘attribuait dans le passé qu'une importance relative, peut néanmoins
se justifier aujourd’hui, méme s'imposer, par rapport au déferlement des
atteintes portées a l'environnement sous la pression du développement
technique. Une telle formule obéit d’ailleurs aux tendances actuelles en ma-
tiére de protection des paysages et des monuments, congue non seulement
comme protection d’'objets isolés de grande valeur, mais comme protection
d’ensembles. »*

Des 1964, la Charte de Venise définissait déja le monument comme une
notion tres large (voir supra ILA).

C.  Evolution dans la maniére de protéger

Outre I'évolution observée quant a la notion «d’objet présentant un intérét»
(voir supra IILB), les autorités chargées de la protection du patrimoine ont
également modifié leur approche en ce qui concerne I'étendue de la protec-
tion. Elles s’attachent depuis de nombreuses années a préserver l'essence des
constructions, dans leur globalité. Cela implique de bannir le «fagadisme »,
consistant a ne protéger que l'extérieur des batiments*, méme si cette solu-
tion a été défendue sous l'angle juridique, dans le cas de batiments privés,
inaccessibles au public®.

Dans le méme ordre d’idée, alors que le classement s'arrétait traditionnel-
lement aux limites des batiment, les autorités ont pris a présent conscience du
role des abords des édifices (jardins, allées, etc.), avec lesquels les constructions

Ell RDAF 12000 206, 208.
32 ATF126 1219, ATF118 1a384 =)T1994 1508.
33 ATF101la 213, ATF 97 1 639.

3« Par exemple, les immeubles de la place du Bourg-de-Four ont fait, en leur temps, ['objet d’un
classement limité aux fagades.

35 Voir, pour un débat a ce sujet, le cas de la Villa le Corbusier a Neuchéatel in BR/DC 1/85 10 et les
notes des commentateurs (Arrét du Tribunal administratif neuchatelois du 15 février 1983 en la
cause Rham et consorts contre Département des Travaux publics).
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interagissent et qui méritent par conséquent d’étre intégrés a la mesure de
protection.

A signaler également l'une des pierres angulaires des principes de
conservation, établie des 1964 par I'ICOMOS dans la Charte de Venise: le
bannissement du pastiche.

«Article 9

La restauration est une opération qui doit garder un caractére exceptionnel.

Elle a pour but de conserver et de révéler les valeurs esthétiques et histo-

riques du monument et se fonde sur le respect de la substance ancienne et

de documents authentiques. Elle s’arréte la ol commence I'hypothese, sur le

plan des reconstitutions conjecturales, tout travail de complément reconnu

indispensable pour raisons esthétiques ou techniques reléve de la composi-
tion architecturale et portera la marque de notre temps. La restauration sera
toujours précédée et accompagnée d'une étude archéologique et historique

du monument. »

«Article 12

Les éléments destinés a remplacer les parties manquantes doivent s'intégrer
harmonieusement a I'ensemble, tout en se distinguant des parties originales,
afin que la restauration ne falsifie pas le document d’art et d’histoire. »

«Article 13

Les adjonctions ne peuvent étre tolérées que pour autant qu'elles respectent
toutes les parties intéressantes de 'édifice, son cadre traditionnel, 1'équilibre
de sa composition et ses relations avec le milieu environnant. »

G. AUBERT?, expliquant que le but d'un classement est le maintien de la
substance méme des édifices, a utilisé, au sujet du pastiche, une formule sou-
vent reprise depuis:

«Le pastiche est au monument ce que le mensonge est a la vérité. La matiere

des édifices vieillit, et ce n'est qu'a travers ce vieillissement qu'elle acquiert

non seulement son charme, mais aussi la possibilité de porter témoignage

sur l'époque qui l'a faconnée. La copie, elle, ne renvoie quau temps de sa

survenance. Elle est une manifestation de pauvreté ».

En revanche, une évolution sans doute regrettable est celle qua connue
l'institution de l'inventaire. Originellement (et c’est encore ainsi que la juris-
prudence le décrit¥) l'inventaire était un «signal d’alarme », une mesure de
surveillance et non de protection au sens propre (tel le classement); il per-
mettait d’attirer l'attention des autorités sur le batiment, en cas de demande
d’autorisation de construire ou de procédure d’'aménagement. Depuis les an-

36 AUBERT, La protection du patrimoine architectural en droit genevois, p. 11.
37 Voir par exemple ATA/463/2004 du 25.05.2004, cause A/1235/1998.
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nées 1990, I'inventaire est, de par ses effets pratiques, un quasi-classement
et ne s’en distingue pratiquement que par l'absence de droit de préemp-
tion de I'Etat. Il s’agit d'une perte de souplesse, dont les autorités semblent
conscientes, puisquelles réfléchissent actuellement a la création d’outils
«intermédiaires ».

Sur le plan pratique, on relévera que la Commission des monuments, de
la nature et des sites (CMNS) ne se voit soumettre désormais les dossiers
qu'une fois en cours de procédure, ce qui la rend de facto moins intervention-
niste. Quant au service des monuments et des sites (SMS), qui est plus a méme
de rechercher et trouver des compromis avec les propriétaires, il semble de
plus en plus conscient du fait que la perte de valeur potentielle d'un immeuble
découlant d'une mesure de protection est un élément de «l'équation» et ne
doit plus étre plus traitée comme «le probléeme du propriétaire ».

Enfin, apres une vingtaine d’années (entre 1980 et 2000) durant lesquelles
Iinstrument du plan de site n‘a pratiquement plus été utilisé, la tendance
consistant a promouvoir ce moyen comme l'outil privilégié des profession-
nels de la conservation saffirme®. La sauvegarde étant un aspect de la ges-
tion de I'aménagement d'une région, le plan de site permet de tenir compte
du «mille-feuille dynamique » qu’est un territoire et de faire dialoguer évolu-
tion et conservation.

En résumé, apres un XIXe siecle destructeur (en partie en raison de la
volonté d’éliminer les « taudis ») on est devenu plus (certains diront trop) pru-
dents, mais l'intégration des questions de conservation dans la logique de
l'aménagement du territoire est de bon augure.

IV. Les outils actuels de la protection du patrimoine
(bases légales et textes de références)

La protection du patrimoine et des sites est, sous réserve de quelques aspects,
un domaine relevant principalement de la compétence des cantons. De fait,
la législation fédérale et internationale se limite essentiellement a définir des
principes et des missions.

38 Plusieurs plans de site ont été adoptés depuis 2001: Fossard, Thdnex (ACE du 26 février 2003),
la Roseraie et Beau-Séjour, Genéve-Plainpalais (ACE du 5 mars 2003), Ecogia, Versoix (ACE du
28 juillet 2004). Actuellement 7 plans de site sont en cours d’adoption (notamment les squares
de Montchoisy, Grange-Canal et Le Lignon).
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A.  Surle plan international

En matiere de protection du patrimoine, les conventions internationales vi-
sent a s'assurer que les Etats parties organisent leur législation en vue de pro-
téger les biens culturels et architecturaux, notamment en cas de conflit, mais
n‘ont pratiquement aucun effet direct. Elles ont néanmoins permis de créer
un systéeme de solidarité financiere internationale pour les biens considérés
comme relevant du patrimoine mondial.

On citera notamment®:

— la Convention de Paris de 1972 concernant la protection du patrimoine
mondial culturel et naturel* (dit Patrimoine mondial de 'UNESCO), qui
donne aux Etats la responsabilité de définir et de protéger leur patri-
moine, mais fonde aussi des inventaires et des budgets pour la liste des
objets d'intérét mondial en péril;

— la Convention européenne de Grenade de 1985* (ratifiée par la Suisse
en 1995), dans laquelle on retrouve toute la philosophie moderne de la
protection du patrimoine (sorte de loi type).

En marge des textes étatiques, la protection du patrimoine s‘appuie sur
un ensemble de chartes édictées par des groupements privés internationaux
de spécialistes. Celles-ci définissent une sorte de corpus de «regles de l'art»
qui guident les acteurs de la protection du patrimoine dans leur pratique
quotidienne.

La plus connue de ces associations, productrice des principales chartes de
référence, est le Conseil international des monuments et des sites ou ICOMOS.
Association mondiale de professionnels qui se consacre a la conservation
et a la protection des monuments, des ensembles et des sites du patrimoine
culturel, elle comporte plus de 7000 membres, experts de divers pays et dis-
ciplines: architectes, historiens, archéologues, historiens de l'art, géographes,
anthropologues, ingénieurs et urbanistes. La principale de ses chartes, vé-
ritable «bible» du conservateur du patrimoine, est la «Charte de Venise de
1964 sur la conservation et la restauration des monuments et des sites»*?,
dont plusieurs passages sont cités dans la présente contribution.

39 On pourrait ajouter la Convention de La Haye 1954 pour la protection des biens culturels en cas
de conflit armé (RS 0.520.3); le Deuxiéme Protocole de 1999, mis en vigueur par TUNESCO le
9 mars 2004 (RS 0.520.33); la Convention de Malte 1992 pour la protection du patrimoine ar-
chéologique (RS 0.440.5).

40 RS 0.451.41.

“ RS 0.440.4.

42 On lui doit aussi, notamment, la «Charte de Florence 1981 relative a la sauvegarde des jardins
historiques», la «Charte de Washington 1987 pour la sauvegarde des villes historiques», la
«Charte de Lausanne 1990 pour la gestion du patrimoine archéologique ».
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B. Sur le plan fédéral

Sans entrer dans le détail de chacune de ces dispositions, rappelons que la
Constitution fédérale*:

— garantit, en son article 26, la propriété (elle énonce le principe de I'indem-
nité en cas d’expropriation matérielle) ;

- énonce, en son article 36, les regles relatives a la possibilité de restreindre
les droits constitutionnels;

— attribue aux cantons, en son article 69, la compétence en matiere de
culture;

— prone, en son article 73, le développement durable;

— réserve a la Confédération, en son article 74, la compétence en matiere
de protection de I'environnement;

— répartit entre cantons et Confédération, en son article 75, la compétence
en matiere d'aménagement du territoire;

— attribue a la Confédération, en ses articles 76 et 77, la compétence de 1égi-
férer en matiére d’eaux et foréts;

— attribue aux cantons, en son article 78, la compétence de protéger le patri-
moine (la Confédération soutient les cantons et légifere directement pour
la faune et la flore).

Le cceur de la législation fédérale est toutefois la Loi sur la protection de
la nature et du paysage (LPN) de 1966* (elle inclut, depuis 1996, la protection
des monuments historiques). Compte tenu de la répartition des compétences
prévues par la Constitution, elle vise principalement a soutenir les cantons
dans leurs taches (cas échéant, sur le plan financier). Elle fonde en particulier
les inventaires fédéraux: I'ISOS (inventaire des sites construits a protéger®),
I'TFP (inventaire des paysages, sites et monuments naturels*) et I'IVS (inven-
taire des voies de communication historiques de la Suisse). Ces plans nont
pas d’effets directs pour les cantons, sauf s’ils sont référencés dans leurs
plans directeurs®.

La LPN instaure entre autres:

43 RS 101.

b RS 451.

45 Pourle canton de Genéve cet inventaire contient essentiellement des villages.
4 Pourle canton de Genéve 'inventaire IFP inclut uniquement le Rhdne.

47 RDAF 2000 766.
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— un droit de recours des associations de niveau national contre les déci-
sions fédérales et cantonales, pour autant qu'elles se vouent depuis plus
de 10 ans a la protection du domaine concerné (art. 12 LPN);

— un droit d'expropriation en faveur de la Confédération pour des sites ou
monuments d'importance nationale (art. 15 LPN);

— un droit a I'exécution de mesures durgence en cas de risque pour un
objet d'importance nationale (art. 16 LPN);

— une compétence directe de la Confédération en ce qui concerne la flore
et la faune du pays (biotopes; art. 18 et ss LPN).

Au sujet de la législation fédérale, dont il n‘est pas question de dresser
ici un inventaire exhaustif*, il convient encore de citer la Loi sur I'aménage-
ment du territoire (LAT*). Les sites et le patrimoine y trouvent en effet leur
place (voir art. 1, 2, 3 et surtout l'art. 17 LAT, qui prévoit la notion de zones a
protéger; l'art. 3 al. 2 LAT impose la protection du paysage et des sites natu-
rels, méme en l'absence de zone particuliere). Le principe de I'indemnisation
en cas d’expropriation matérielle est rappelé (art. 5 LAT). Enfin, l'article 24d
LAT (situé au sein de la section traitant des exceptions a l'interdiction des
constructions en zone agricole) prévoit une dérogation pour l'utilisation et la
transformation, hors zone a batir, des batiments dignes de protection (ce qui
constitue l'un des avantages juridiques a posséder un tel batiment).

C.  Sur le plan cantonal (genevois)

Ici encore, nous nous limiterons a citer et présenter les lois principale-
ment concernées par la problématique du patrimoine®, soit, comme indi-

«¢  Ontrouvera en effet également des dispositions pertinentes dans: ’Ordonnance sur ’laménage-
ment du territoire (OAT, RS 700.1), notamment 3 et 39; la Loi sur la protection de ’environnement
(LPE, RS 814.01); ’Ordonnance sur la protection contre le bruit (OPB, RS 814.41); ’'Ordonnance
concernant U'Inventaire fédéral des paysages, sites et monuments naturels (OIFP, RS 451.11);
I’Ordonnance concernant I’'Inventaire fédéral des sites construits a protéger en Suisse (0I1SOS,
RS 451.12) ; la Loi fédérale du 6 octobre 1966 sur la protection des biens culturels en cas de conflit
armé (loi sur la protection des biens culturels, LPBC, RS 520.3); ’Ordonnance du 17 octobre 1984
sur la protection des biens culturels en cas de conflit armé (RS 520.31); la Loi fédérale sur la
protection de la population et sur la protection civile (LPPCi) du 4 octobre 2002 (RS 520.1).

4 RS700.

so On peut en effet également trouver des dispositions ayant un effet en matiére de protection du
patrimoine dans: le Réglement général d’exécution de la loi sur la protection des monuments, de
la nature et des sites (RPMNS, L 4 05.01); le Réglement d’application de la loi sur les construc-
tions et installations diverses (RALCI L5 05.01), notamment 56A; la Loi sur la protection générale
des rives du lac (L 4 10); la Loi sur la protection générale des rives du Rhéne (L 4 13); la loi sur
la protection générale et 'aménagement des rives de ’Arve (L 4 16); la Loi sur les eaux (L 2 05);
la loi sur les foréts (M 5 10) ; le Réglement concernant 'utilisation du domaine public (L 110.12),
notamment 1; la Loi sur les procédés de réclame (F 3 20), notamment art. 7.
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qué dans la section relative a I'‘évolution des outils de la protection® (voir
supra III.A):

— la LaLAT du 4 juin 1987 (pour les zones protégées et les plans de site);

— la LCI® du 14 avril 1988 (pour les zones protégées, les villages, la clause
d’esthétique, la protection des ensembles);

— la LPMNS? du 4 juin 1976 (pour l'inventaire, le classement et les plans
de site).

1. La LaLAT

Les cantons doivent, dans le cadre des principes posés par la LAT, planifier
leur territoire, ce qui implique, notamment, de le répartir en zones et d’adop-
ter des plans d’affectation concrets.

Au nombre de ces zones, la LaLAT fonde les zones protégées (art. 12,
28 et 29), constituant (a l'intérieur de zones a batir ou de développement)
«des périmetres ayant pour but la protection de 'aménagement et du carac-
tere architectural des quartiers et localités considérés ». Ces zones sont: les
eaux publiques et privées ainsi que les rives; les sites et paysages, ainsi que
les réserves naturelles; la zone de la Vieille-Ville et du secteur sud des an-
ciennes fortifications; les ensembles du XIX® siecle et du début du XXe siecle;
la zone du Vieux Carouge; les villages protégés; les zones de verdure; le
site du Rhone; les rives du lac; les rives de I’Arve; les rives de la Versoix
(art. 29 LaLAT).

Quant aux plans d’affectation concrets, l'article 13 en dresse une liste,
au sein de laquelle on retrouve, pour ce qui concerne la protection du patri-
moine et de la nature, les plans de sites fondés sur la LPMNS, ainsi que les
plans d’alignements visés par la loi sur les eaux et par la loi sur les foréts.

Ladoption d'un plan de modification des limites de zones, de méme que,
dans une moindre mesure, l'adoption des plans d’affectation, sont des pro-
cessus relativement démocratiques (au sens large du terme), puisqu’ils pré-
voient des phases de mise a I'enquéte publique, avec possibilité d'observation
et d'opposition, puis, apres adoption du plan, un recours devant le Tribu-
nal administratif (art. 15 et ss LaLAT, 35 LaL AT, 40 LPMNS). Les mesures de

51 On pourrait également inclure dans les outils de la protection du patrimoine les systémes de
servitudes et le droit d’auteur des architectes, mais cela dépasserait le cadre de la présente
contribution (pour les questions relevant de la propriété intellectuelle, voir les publications de
D. BARRELET/W. EGLOFF, |. CHERPILLOD / F. DESSEMONTET et K. TROLLER).

52 RSGL130.
53 RSGL5O05.
sa RSGL4O05.
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protection du patrimoine intégrées a de tels plans disposent, de facto, d'une
«légitimité » populaire plus grande qu'une mesure de protection ponctuelle,
comme une décision de classement isolée.

A signaler encore:

— la clause de sauvegarde des buts de la planification de l'article 13B LaL AT,
qui permet de refuser une autorisation de construire (bien que, par hypo-
these, conforme a la législation), si celle-ci est de nature a compromettre
des objectifs d'urbanisme et que 'adoption, la modification ou l'abroga-
tion d'un plan d’affectation du sol parait nécessaire®;

— Tlarticle 27D LaLAT, qui précise que les objets pouvant prétendre, en
matiére de construction et transformation en zone agricole, a une déro-
gation, au sens de l'article 24d LAT, sont ceux visés par une mesure de
classement, d’inscription & I'inventaire ou un plan de site, au sens de la
LPMNS.

2. La LCI

La loi sur les constructions et installations diverses fournit trois types d’ou-
tils pour la protection du patrimoine et de son environnement direct:

a) Les reglements spéciaux de l'article 10

Cet instrument se confond en pratique aujourd’hui avec le plan localisé de
quartier, dont il suit d’ailleurs les regles d’adoption®. Il permet au Conseil
d’Etat, sur préavis de la commission d'urbanisme et de la commission
d’architecture¥, et apres consultation de la Commune, d’édicter des regles
concernant la limitation du degré d’occupation des terrains, les dimensions,
le caractere architectural, le genre et la destination des constructions, dans le
but de conserver ou d’assurer le caractére, 'harmonie ou I'aménagement de
certains quartiers. Ces réglements peuvent prescrire des hauteurs inférieures

s Cette régle ne s’applique pas pour I’abrogation ou la modification d’un plan localisé de quartier
en vigueur. De plus, il ne peut s’écouler plus de 2 années entre la décision de refus et I’adop-
tion, la modification ou I’abrogation d’un plan d’affectation du sol, la mise a ’enquéte du projet
devant intervenir dans les 12 mois a compter de la décision de refus. A défaut, le propriétaire
reprend la libre disposition de son terrain, dans les limites des lois ou plans d‘affectation du
sol en vigueur, soit, dans les zones de développement, selon les normes de la zone ordinaire ou
selon le plan d’affectation spécial en force.

s6  Art.10 al. 4 LCI. Toutefois, lorsqu’un plan localisé de quartier a été approuvé, il ne peut s’écouler
moins de 5 ans entre la date de son adoption et la mise a ’'enquéte publique d’un projet de ré-
glement spécial, dont le champ d’application recouvrirait, en tout ou partie, le périmétre du plan
localisé de quartier (art. 10 al. 5 LCI).

57 Dans les zones protégées, le préavis de la commission des monuments, de la nature et des sites
estrequis en lieu et place de celui de la commission d’architecture (art. 10 al. 1).
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ou supérieures a celles qui sont prévues par la loi. Ils peuvent de méme
imposer l'obligation d’atteindre la hauteur maximum autorisée par la loi ou
prescrite par son reglement d’application.

b) Les clauses de dérogations aux regles de construction usuelles
des articles 11 et 12

Dispositions de principe en faveur du patrimoine, elles n'appellent pas de
remarques particulieres.

c) La clause d’esthétique de l'article 15

En vertu de cette clause, que la jurisprudence qualifie de notion indétermi-
née, le Département peut interdire ou n‘autoriser que sous réserve de modifi-
cation toute construction qui, par ses dimensions, sa situation ou son aspect
extérieur nuirait au caractere ou a l'intérét d'un quartier, d'une rue ou d'un
chemin, d'un site naturel ou de points de vue accessibles au public. La déci-
sion se fonde notamment sur le préavis de la Commission d’architecture ou,
pour les objets qui sont de son ressort, sur celui de la Commission des monu-
ments, de la nature et des sites. Elle tient compte également, le cas échéant, de
ceux émis par la Commune ou les services compétents du Département.

Par le biais de cette disposition, on pourrait imaginer de protéger l'en-
vironnement d'un objet classé ou mis a l'inventaire, alors méme que les
parcelles concernées ne seraient pas soumises a une mesure de protection
directe, & un plan ou a un reglement spécial.

d) Les zones protégées (Vieille-Ville et du secteur sud des anciennes
fortifications ; ensembles du XIX* siecle et du début du XX° siecle;
Secteur Rotisserie-Pélisserie; Vieux Carouge; villages protégés ;
art. 83 et ss LCI)

La LCI définit le régime concret applicable a ces zones, déja citées dans la
section consacrée a la LaLAT. Sans entrer dans le détail de ces dispositions,
on rappellera que le but de ces zones est la conservation de I’harmonie et de
l'identité du secteur, par le biais de régles sur les alignements, les gabarits, les
couleurs, etc. Le régime le plus sévere est bien évidemment celui de la Vieille-
Ville, ot la protection s’étend notamment au maintien des batiments exis-
tants, ainsi que, en cas de rénovation, a celui de leurs structures intérieures.
En ce qui concerne les ensembles du XIX® et XX¢, il s'agit, comme indiqué plus
haut, de deux batiments ou plus, contigus ou séparés, analogues en style ou
congus ensemble. Si leur unité est compléte, ils doivent étre maintenus et, en
cas de travaux, les structures porteuses et ainsi que les éléments dignes d'in-
téréts sauvegardés. Pour les autres, I'unité architecturale et urbanistique, la
hauteur des corniches et le nombre de niveaux doivent étre préservés.
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On signalera, enfin, que l'article 145 LCI ouvre un droit de recours aux
«associations dimportance cantonale ou actives depuis plus de trois ans qui,
aux termes de leurs statuts, se vouent par pur idéal a I'étude de questions
relatives a 'aménagement du territoire, a la protection de l'environnement ou
a la protection des monuments, de la nature ou des sites ».

3. La LPMNS

Le but de la LPMNS est, comme son nom l'indique, de protéger les monu-
ments de I'histoire, de l'art ou de l'architecture et les antiquités immobiliéres
ou mobilieres situés ou trouvés dans le canton. Elle vise aussi la préservation
de la nature, du paysage et des localités, des immeubles et des sites dignes
d’intérét, ainsi que des beautés naturelles. Elle entend, enfin, favoriser l'acces
du public aux sites et points de vue et encourager tous types d’efforts entre-
pris en faveur de la protection des monuments, de la nature et des sites.

Linterprétation a donner a la définition du «monument» (tel quénon-
cée al'art. 4 LPMNS) a déja été présentée (voir supra IL.A et IIL.B). Quant aux
outils fournis par la LPMNS pour la protection du patrimoine, ils seront dé-
taillés ci-dessous.

a) Les mesures conservatoires (art. 5)

Elles permettent au Département chargé de l'application de la LPMNS, au-
jourd’hui le Département des constructions et des technologies de l'infor-
mation (DCTI), d’intervenir en cas de danger imminent pour protéger un
objet (ordre d’arrét de travaux ou de rétablissement de 'état antérieur), méme
si celui-ci nest pas encore classé ou mis a l'inventaire. Toutefois, dans cette
derniére hypothese, la mesure tombe si une procédure de classement ou de
mise a l'inventaire n'a pas été ouverte dans les 6 mois®.

b) Le droit de visite (art. 6)

Il permet au Département d’accéder a tout objet soumis au champ d’appli-
cation de la loi (donc également des objets encore non classés ou inscrits a
linventaire) et de I'examiner.

c) Linscription a l'inventaire (art. 7 et ss)

ATorigine, il s'agissait d'un instrument destiné a signaler aux autorités 1'inté-
rét d'un immeuble, pour le cas ot il serait visé par une procédure d’autorisa-
tion de construire ou de planification, de maniéere a s’assurer qu'il fasse l'objet

58 Le Conseil d’Etat peut prolonger ce délai de 6 mois.

114



La protection du patrimoine

dun examen particulier. Comme déja indiqué, cette sorte de signal d’alarme
s’est, au fil des réformes, transformée en un quasi-classement.

Les immeubles inscrits a I'inventaire doivent en effet (art. 9) étre mainte-
nus et leurs éléments dignes d’intérét préservés (I'art. 90 al. 1 de la LCI relatif
aux ensembles du XIX® et XX* étant applicable par analogie aux travaux exé-
cutés dans ces immeubles). Par ailleurs, tous les travaux, méme d’ordinaire
non soumis a autorisation, doivent étre annoncés en temps utile a 'autorité
compétente. Pendant 'enquéte, ces travaux ne peuvent étre exécutés. Linter-
diction nest levée que si une procédure de classement n’est pas ouverte dans
un délai de 3 mois des la date de réception de I'annonce des travaux projetés,
a moins que ceux-ci ne soient de toute maniére soumis a autorisation. Cette
interdiction redevient toutefois effective si lesdits travaux ne sont pas exécu-
tés dans un délai de 15 mois suivant cette échéance.

La procédure de mise a I'inventaire peut étre engagée spontanément par
le Département, mais également étre requise par la Commune du lieu de si-
tuation de 'immeuble en cause ou par une association, au sens de l'article 63.
Dans ces deux derniers cas, 'autorité compétente est alors tenue de statuer et
de motiver sa décision (art. 7 al. 1).

La Commune du lieu de situation de 'immeuble est consultée (son si-
lence dans les 30 jours vaut acceptation), de méme que le propriétaire. Le
Département, autorité de décision en matiere d’inventaire, est censé rendre
sa décision 18 mois au plus tard apres l'ouverture de la procédure. En cas de
dépassement de ce délai, un recours pour déni de justice peut étre déposé
aupres du Tribunal administratif par le propriétaire, la Commune du lieu de
situation du monument ou l'auteur de la demande de mise & l'inventaire.

Si l'autorité chargée d’instruire la demande de mise a 'inventaire conclut
a son rejet, elle est tenue d’examiner d’office 'opportunité d'une autre me-
sure de protection éventuelle, telle que le classement, le classement partiel ou
l'adoption d'un plan de site et, le cas échéant, de soumettre la proposition au
Conseil d’Etat pour décision.

Il est important de souligner que l'inventaire nest pas exhaustif (art. 7
al. 7 LPMNS; il est régulierement mis a jour et publié dans la Feuille d’avis
officielle), de sorte qu'un classement peut parfaitement viser un objet qui
n'était pas préalablement a I'inventaire.

Parmi les modifications récentes de la loj, il faut signaler celle consistant
a voir déclarer d’'emblée irrecevable une demande d’inscription a I'inventaire
portant sur un immeuble dont la démolition ou la transformation a fait 'objet
d‘un préavis favorable de la Commission des monuments, de la nature et des
sites et est prévue par une autorisation de construire ou de démolir en force
ou un plan localisé de quartier ou encore un plan de site, I'un et l'autre entrés
en force depuis moins de cinq ans.
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d) Le classement (art. 10 et ss)

L'autorité de décision en matiere de classement est le Conseil d'Etat.

Comme l'inscription a l'inventaire, un classement peut étre envisagé
spontanément par le Département ou requis par la Commune du lieu de si-
tuation du monument ou une association, au sens de l'article 63; le Conseil
d’Etat est alors tenu de statuer de maniere motivée.

A l'instar de la procédure d’inventaire, la demande de classement est ir-
recevable si elle porte sur un immeuble dont la démolition ou la transforma-
tion a fait 'objet d'un préavis favorable de la Commission des monuments, de
la nature et des sites et est prévue par une autorisation de construire ou de
démolir en force ou un plan localisé de quartier ou encore un plan de site, I'un
et l'autre entrés en force depuis moins de cinq ans.

Larrété de classement définit 'immeuble classé, le cas échéant ses abords,
et I'intérét qu'il présente; les mesures de protection déja prises; les mesures
souhaitables de conservation ou de restauration. Sa durée est illimitée.

Comme pour linscription a linventaire, la Commune et le proprié-
taire sont consultés et le Conseil d’Etat est censé statuer dans les 18 mois de
l'ouverture de la procédure (qui est néanmoins instruite par le Département).
A défaut, un recours pour déni de justice peut étre déposé aupres du Tribunal
administratif.

Si l'autorité chargée d’instruire la demande de classement conclut a son
rejet, elle est tenue d’examiner I'opportunité d'une autre mesure de protec-
tion, telle que le classement partiel, la mise a I'inventaire ou l'adoption d'un
plan de site et de soumettre, le cas échéant, la proposition au Conseil d’Etat
pour décision.

Sous l'angle de ses effets, la procédure de classement implique pour le
propriétaire I'interdiction (au maximum pendant un délai de 3 ans) d’appor-
ter quelque changement que ce soit a I'état primitif ou a la destination de
Iimmeuble sans l'autorisation de l'autorité compétente (il s'agit essentielle-
ment ici des modifications qui n‘auraient pas nécessité d'autorisation, tels de
simples travaux usuels d’entretien; les autres travaux sont de toute maniere
soumis & l'accord du Département en vertu des regles ordinaires). Cette inter-
diction ne s’applique pas durant l'éventuel recours dirigé contre une décision
d’irrecevabilité au sens de l'article 10, alinéa 3. Le délai de trois ans est, en
revanche, logiquement interrompu en cas de recours du propriétaire.

Quant aux effets de 1'arrété de classement (art. 15), ils sont fort simples:
I'immeuble classé ne peut plus, sans l'autorisation du Conseil d’Etat, étre dé-
moli, faire 'objet de transformations importantes ou d'un changement dans
sa destination. Sont assimilés a la démolition le déplacement et I'enlevement
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de parties de I'immeuble. Les simples travaux ordinaires d’entretien et les
transformations de peu d'importance font eux aussi 'objet d'un controle. Ils
peuvent étre autorisés par le Département, pour autant qu'ils aient fait 'objet
d"un préavis favorable de la part de la Commission des monuments, de la na-
ture et des sites et d'une demande d’autorisation ordinaire (et non accélérée).
Le Conseil d’Etat peut également interdire de modifier les abords immédiats
de I'immeuble, jusqu’a une distance déterminée dans chaque cas.

En théorie, I'immeuble classé peut étre déclaré accessible au public dans
les limites compatibles avec sa destination. Le Conseil d’Etat fixe dans chaque
cas cette mesure.

Enfin, l'arrété de classement ne peut étre modifié ou abrogé que pour
des motifs prépondérants d'intérét public ou si I'immeuble qu'il protege ne
présente plus d’intérét du point de vue de la loi. La procédure de classement
est applicable par analogie.

Contrairement aux objets simplement mis a I'inventaire, les objets classés
induisent pour le propriétaire une obligation d’entretien (art. 19). L'Etat peut
intervenir d’office si le propriétaire ne s’exécute pas ou lorsqu’il a réalisé des
travaux non autorisés. Il dispose alors d'une hypotheque légale pour couvrir
ses frais. Les travaux d’entretien d'un batiment classé peuvent étre en par-
tie financés par I'Etat (art. 22), mais cette prise en charge est marginale (voir
infra IV.C 4).

Les objets classés sont également soumis a un droit de préemption légal
en faveur de la Commune de situation, subsidiairement de I'Etat (art. 24), et
peuvent faire 1'objet, par le Conseil d’Etat, d'une proposition d’expropriation
adressée au Grand Conseil.

e Les plans de site (art. 38)

Il s'agit de I'instrument le plus souple, puisque le Conseil d’Etat peut définir,
en son sein ou dans le réglement d’accompagnement, toutes sortes de détails
tels que: le maintien de batiments existants, l'alignement aux abords de li-
sieres de bois et foréts ou de cours d’eau; les angles de vue, l'arborisation, les
conditions relatives aux constructions, installations et exploitations de toute
nature (implantation, gabarit, volume, aspect, destination); les cheminements
ouverts au public ainsi que les voies d’acces a un site ou a un point de vue;
les réserves naturelles.

A défaut d’autres regles fixées dans le plan de site ou son reglement, 'ar-
ticle 90, alinéa 1 LCI (relatifs aux ensembles) est applicable par analogie aux
travaux exécutés dans les immeubles déclarés maintenus, sous réserve des
cas d'intérét public. Quant aux immeubles maintenus, ils ne peuvent, sans
l'autorisation du Conseil d’Etat, étre démolis, transformés ou faire l'objet de
réparations importantes.

117



LucieN LAzzAROTTO

Linitiative d'un plan de site peut venir du Département lui-méme, du
Conseil d’Etat, du Grand-Conseil ou d'une Commune. Son adoption passe
par un systéme en six phases (art. 40): a) élaboration; b) enquéte publique
d’au moins 30 jours, a 'occasion de laquelle la population peut formuler des
observations; c) préavis communal; d) publication du projet de décision;
e) délai d'opposition de 30 jours, ouvert a toutes personnes ou organisations
disposant de la qualité pour recourir; e) décision sur opposition et publica-
tion de l'adoption du plan; f) délai de recours au TA de toutes personnes
disposant de la qualité pour agir.

Comme les objets classés, les plans de sites permettent au Conseil d’Etat
de proposer au Grand Conseil I'expropriation des droits nécessaires a la réali-
sation de leurs buts (art. 41). Le droit d’expropriation appartient ici a I'Etat®.

f) Le recensement

Le recensement n'est pas un instrument prévu directement par la loi. Il s’agit
simplement d'un outil de travail interne & 'administration, permettant a cette
derniére de connaitre et d’identifier les objets de son territoire, sous l'angle
patrimonial. D'un point de vue pratique et au regard de la prévisibilité d'une
mesure de protection, un recensement complet et réactualisé du bati devrait
étre le «cceur du systéme ». Il donnerait a tout propriétaire ou investisseur la
possibilité de déterminer d’emblée si le bien sur lequel il porte son attention
risque de faire, & terme, I'objet d'une mesure de protection.

9) Le financement de la protection des monuments et des sites

Les moyens financiers a la disposition des autorités pour les taches de protec-
tion du patrimoine découlent du fonds cantonal prévu a l'article 42 LPMNS
et du crédit de subvention a la restauration des batiments des articles 42A
et ss LMPNS, voté en 2002 et 2005 d'un montant de 20 Mios.

Le budget annuel destiné a alimenter le fonds cantonal est actuellement
d’environ 2 Mios (alors qu'il était a 3 auparavant), dont 1 Mio est, dans les
faits, utilisé pour les fouilles archéologiques. Le solde, qui est des lors rela-
tivement limité pour les taches visées, permet de couvrir les expertises et
autres études préalables, que 1'Etat prend en général a sa charge lorsqu’il
s’agit de déterminer l'intérét d'un batiment ou les modes d’intervention en
cas de travaux.

La subvention a la restauration des immeubles d habitation (consacrée es-
sentiellement aux batiments du XIX® et a ceux construits dans les années 60)

59 Le Conseil d’Etat peut toutefois I’exercer au profit de la commune du lieu de situation ou, théo-
riquement, également en faveur d’autres personnes physiques ou morales poursuivant par pur
idéal les buts énoncés a ’art. 1 de la loi.
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a été actuellement utilisée a hauteur d’environ 50% (1'Etat paie notamment le
maintien des fenétres, semble-t-il, jusqu’a 25%).

La Confédération contribue financiérement a la conservation des objets
d’importance nationale, mais cet apport doit étre fixé a 'avance, dans son
budget quadriennal. De plus, il a beaucoup baissé et n'est que de l'ordre de
Frs 500 000.— a 700 000.— y compris les fouilles archéologiques. Il semblerait,
par ailleurs, qu’il soit amené a diminuer encore de moitié.

A priori, le probleme du financement de I'entretien des batiments d’ha-
bitation relevant du patrimoine va se présenter a nouveau de maniere aigué
dans une dizaine d’années, en raison du cycle de vie des rénovations.

h) Organisation et autorités

Comme exposé indirectement plus haut, la répartition des compétences en
matiére de protection patrimoniale & Genéve s'opére comme suit:

— Le Conseil d’Etat est compétent pour les décisions portant sur les classe-
ments, les «déclassements », les travaux effectués sur des batiments clas-
sés (sauf les travaux de pur entretien, qui relevent du Département) et
pour l'adoption des plans de sites.

— Le Département statue sur les inscriptions a I'inventaire et prend toutes
les autres décisions prévues par la loi (interruptions de travaux, exécu-
tion de travaux d’office, etc.).

— Enfin, la Commission des monuments, de la nature et des sites (CMNS)*°
émet des préavis sur tous les objets entrant dans le champ d’application
de la LPMNS ou lorsque cela est prévu par d’autres lois (par exemple
la LCI).

i) Voies de recours et qualité pour agir

Comme la LCI et la LaLAT, en sus des personnes disposant de la qualité
pour recourir au sens de la LPA, la LPMNS ouvre une voie de recours aux
communes et «aux associations d'importance cantonale, actives depuis plus
de trois ans qui, aux termes de leurs statuts, se vouent par pur idéal a I'étude
de questions relatives a 'aménagement du territoire, a la protection de I'en-
vironnement ou a la protection des monuments, de la nature ou des sites»*
(art. 63 LMPNS).

Les autorités de recours sont (art. 40 al. 9 et 62 LPMNS, 35 Lal.AT):

60 Commission actuellement composée de 26 membres, nommés par le Conseil d’Etat, répartis en
trois sous-commissions: architecture, nature et antiquités. Les associations de défense du pa-
trimoine y sont fortement représentées, de la volonté méme du législateur (art. 46 LMPNS).

61 Citons Action Patrimoine Vivant et Patrimoine Suisse (anciennement Société d’Art Public).
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le Tribunal administratif pour les décisions prises par le Conseil d’Etat,
ainsi que pour les décisions d’inscriptions a l'inventaire, la prise de me-
sures conservatoires, I'exercice du droit de préemption de la Commune
ou de I'Etat et 'adoption des plans de site (ainsi que contre les jugements
de la Commission cantonale de recours en matiere de constructions);

la Commission cantonale de recours en matiere de constructions pour les
autres décisions prises en vertu de la LPMNS.

Solutions et reperes jurisprudentiels

Constitutionnalité d'une restriction du droit
de la propriété (en général)

Principes constitutionnels, légalité, proportionnalité,
intérét public

Voir supra note 9.

2.

Pouvoir d’examen, circonstances locales

Voir infra V.B. avec renvois aux notes 67 et 68.

B.

Restrictions de la propriété en matiére de protection
du patrimoine®

Selon le Tribunal fédéral, les restrictions au droit de propriété ordonnées
en vue de la protection des monuments répondent en principe a l'intérét
public®.

Pour notre Haute Cour, la protection des sites naturels par des regles

interdisant ou limitant la construction est effectivement le seul moyen de
sauvegarder pour les générations a venir 'image du pays tel qu'il était avant
que 'homme ne le transforme profondément, souvent en le défigurant. Elle

62

63

64
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permet, seule, de maintenir intactes les beautés qu’offre la nature. Dans les
régions ot la densité de la population et de la construction croit rapidement,
elle assure aux habitants des endroits ot ils peuvent venir chercher la tran-
quillité dont ils ont de plus en plus besoin en raison des exigences de la vie
moderne. A cet égard, elle simpose particuliérement pour les sites naturels
sis a proximité des agglomérations urbaines®.

Le classement d"un batiment constitue toutefois une restriction grave au
droit de propriété .

Le Tribunal fédéral examine donc librement la légalité d'une mesure de
protection du patrimoine, ainsi que l'application du droit cantonal, la pesée
des intéréts en présence et le respect du principe de la proportionnalité .

Le Tribunal fédéral s'impose cependant une retenue particuliére dans
l'examen de questions dappréciation ou de circonstances locales, dont les
autorités cantonales ont une meilleure connaissance, notamment pour ce qui
concerne la protection des monuments .

Une mesure de protection des monuments est incompatible avec la Consti-
tution si, dans la pesée des intéréts en présence, elle produit des effets insup-
portables pour le propriétaire. Savoir ce qu'il en est ne dépend pas seulement
de l'appréciation des conséquences financiéres de la mesure critiquée, mais
aussi de son caractére nécessaire: plus un batiment est digne d’étre conservé,
moins les exigences de rentabilité doivent étre prises en compte®.

C. Evolution de la notion de monument

Voir supra IILB et notes 28 a 30.

D.  Hiérarchie entre les intéréts protégés?
1. Au sein de la Constitution

D’importants intéréts publics protégés par la Constitution, tels ceux de
l'aménagement du territoire, de la protection de l'environnement, des eaux,

65 ATF911329;R0881253.
66 ATF1261219; ATF118 la 384 consid. 4a p. 387.

67 ATF126 1 219 ATF 124 1 6 consid. 4b/aa p. 8; ATF 1211117 consid. 3b/bb p. 120/121; ATF 119 la 88
consid. 5¢/bb p. 96, 362 consid. 3a p. 366, et les arréts cités, ATF 1211 117 consid. 3b/bb et ¢
p.120/121; ATF 119 la 362 consid. 3a p. 366.

68 ATF126 1219; ATF 120 la 270 consid. 3b p. 275; ATF 119 la 88 consid. 5¢/bb p. 96; ATF 118 la 384
consid. 4b p. 388.

69 Arrét Bio72 ATF126 1219, ATF 118 la 384 consid. 5e p. 393.

121



LucieN LAzzAROTTO

de la nature et du paysage sont mis sur le méme pied que la garantie de
la propriété™.

2. Le patrimoine contre les économies d’énergie?

Le Tribunal administratif genevois a autorisé le remplacement de fenétres
en bois dans un ensemble protégé du XXe siécle par des doubles vitrages en
bois-métal contre I'avis de la CMNS (vu 'absence d"uniformité et la nécessité
de tenir compte des économies d’énergies)”.

Le Tribunal administratif genevois a validé un programme de rénovation
des fagades comportant le changement des fenétres, malgré un préavis néga-
tif de la Commission des monuments de la nature et des sites”™.

3. Protection du patrimoine et LDTR”

Des arréts genevois anciens et reposant sur des bases légales qui ont partiel-
lement changé™, indiquaient que les intéréts et buts poursuivis par la LDTR
et la LMPNS sont spécifiques et distincts les uns par rapport aux autres. La
rénovation d'un objet classé, en particulier lorsque sa transformation ou sa
réfection exigerait les mémes travaux s’il n'était pas protégé, doit donc étre
examinée également sous l'angle de la LDTR.

Le Département tiendra compte, dans son appréciation, des cas particu-
liers, telle la transformation d'un immeuble classé qui peut conduire a des
loyers supérieurs a ceux répondant aux besoins prépondérants de la popula-
tion (Mémorial des séances du Grand Conseil 1989, p. 3579).

E. Prise en compte des intéréts du propriétaire

1. Intéréts financiers

Les intéréts purement financiers des propriétaires a une utilisation aussi
lucrative que possible de leurs biens-fonds ne peuvent pas 'emporter sur I'in-

70 ATF1171b 243 =)T19931511; ATF105 1336 ¢ 3¢, JT19811 497.

7 ATA 529 2007 GE.

72 ATA/263/2007 du 22.05.2007, cause A/3668/2006.

73 Loi sur les démolition, transformation et rénovation de maisons d’habitation (RSG L 5 20).

74 Décision non numérotée du 22.11.1989, cause n° 88.TP.624 (avec nombreuses références aux
travaux parlementaires). Décision non numérotée du 22.11.1989, cause n° 88.TP.624. Décision
non numérotée du 22.11.1989, cause n° 88.TP.624.
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térét public a une restriction de la propriété. Si I'argument économique du
recourant était reconnu, des batiments se trouvant dans le centre des villes ne
pourraient quasiment plus bénéficier d'une protection architecturale™.

Lautorité qui ordonne le classement d'un batiment doit s’entourer de
précautions particulieres lorsque cette mesure produit concretement l'effet
de maintenir 'affectation du batiment et oblige le propriétaire a poursuivre,
méme contre son gré, une activité économique déterminée. S'agissant d'une
restriction grave au droit de propriété, l'autorité doit, en premier lieu, établir
les faits de telle maniere quapparaissent clairement toutes les conséquences
du classement, tant pour ce qui concerne le batiment lui-méme et son uti-
lisation future, que le rendement que le propriétaire pourra désormais en
escompter. A cette fin, 'autorité et le propriétaire doivent se concerter pour
examiner tous les effets du classement, étudier d’éventuelles variantes et so-
lutions alternatives, fixer les modalités, les charges et les conditions de l'uti-
lisation future. Cette obligation de collaboration ne change pas la nature de
l'acte de classement, qui n’en devient pas négociable pour autant, et demeure
une prérogative exclusive et unilatérale de 1’Etat. De méme, 1'éventuel dé-
faut de coopération du propriétaire dans la phase de l'instruction de la cause
n‘empéchera pas I'’Etat d’'ordonner le classement, si l'état de fait est établi clai-
rement et complétement’.

Une mesure de classement est proportionnée, partant compatible avec
l'article 26 alinéa 1 Cst,, si elle garantit au propriétaire un rendement accep-
table. Celui-ci peut soit résulter de la continuation de l'activité économique
antérieure, soit d'une reconversion totale ou partielle, pourvu que les frais
de celle-ci puissent étre raisonnablement mis a la charge du propriétaire. A
défaut, I'’Etat doit ou renoncer a la mesure de classement envisagée, ou en
réduire la portée, ou encore la maintenir, mais a la condition, dans ce dernier
cas, de préter son concours, y compris financier, au changement d’affectation
nécessaire, voire a l'exploitation future du batiment””.

2. La préservation du paysage au regard d'une utilisation
de la parcelle conforme a son affectation

Une demande d’autorisation de construire un hangar agricole et six tunnels
sans fondation sur une parcelle sise en zone agricole a été refusée par le
Département au motif qu'elle était de nature a nuire a la sauvegarde et a la

75 ATF126 1 219; ATF 120 la 270 consid. 6¢ p. 285; ATF 118 la 384 =JT 1994 1 508; ATF 109 la 257 =

JT19851506.
76 Arrét Bio72 ATF126 | 219.
77 Ibidem.
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qualité du site naturel. Cette décision a été annulée par la Commission de
recours genevoise. Le recours du Département a été rejeté, la recourante se
trouvant dans un cas d’exception tel que prévu par l'article 21 alinéa 1 LaLAT.
Le Tribunal administratif genevois a relevé, en outre, que si la préservation
du paysage relevait de l'intérét public, dans le cadre d'une pesée des intéréts,
elle ne devait pas primer l'intérét économique de la recourante a exploiter
une parcelle en surface d’assolement, méme si des constructions et installa-
tions, par ailleurs conformes a la zone de fond, étaient nécessaires?™.

3. Pesée des intéréts, exploitation ultérieure de la parcelle

Le Tribunal administratif genevois a jugé quune station-service dont la prin-
cipale caractéristique a l'origine d'une demande de classement consistait en
ses solutions techniques de «dalles-champignons » ne saurait étre classée,
par défaut d'intérét public suffisant. En effet, il napparaissait pas, en soi, au
vu des différents organismes consultés, quelles aient été d'une qualité ou
originalité telle quelles supplantaient l'intérét privé du recourant a une ex-
ploitation rentable de cette station. Un classement l'aurait privé, a plus ou
moins bréve échéance, de tout usage du batiment, compte tenu du fait qu'en
l’état la station était vouée a disparaitre et quaucune activité de substitution
n‘apparaissait viable au vu de son emplacement et des contraintes techniques
qu'elle comporte”.

F. Rapports entre les moyens de la protection

Un batiment peut faire l'objet d'une décision de classement (inscription dans
Iinventaire des monuments historiques) méme s’il n'a pas été compris dans
une zone a protéger [limitrophe], car ces deux types de mesures visent des
buts différents®.

Meéme si les constructions projetées sont conformes a la zone, les clauses
d’esthétique peuvent impliquer des restrictions de batir, indépendamment
du respect des normes de construction®.

78 ATA/784/2002 du 10.12.2002, cause A/1208/2001.

79 ATA/369/2002 du 25.06.2002, cause A/1056/2001.

so  ATF1181a384=]T19941508.

81 RDAF2007 471 (n. 66 ZBI1 2006, 422-430 (15.4.2005/a).
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G.  Mesures de protection du patrimoine: justification,
étendue et portée de la protection

1. Justification de la mesure

Cas des batiments Mont-Blanc-Centre, & Geneve®: pour les immeubles abri-
tant les bureaux et les commerces, la mesure de classement prononcée res-
pecte, selon le Tribunal administratif genevois, la garantie de la propriété de
la recourante (ce résultat n'est toutefois pas définitif, car 'affaire a été renvoyée
au Conseil d’Etat pour compléter son arrété de classement et cette décision
finale pourra encore faire l'objet de recours pour l'ensemble des batiments).
Cette garantie serait respectée en particulier du fait que la distribution inté-
rieure des locaux reste aménageable et permet de répondre a la demande des
locataires. En revanche, le Conseil d’Etat ne pouvait, selon les juges du Tri-
bunal, classer le batiment abritant le cinéma sans avoir procédé & un examen
complet des conséquences, notamment économiques, de cette mesure.

Cas de la demande de classement d'un immeuble de la cité Vieusseux (a
Geneve)®: la pesée des intéréts du Conseil d’Etat (qui avait refusé le classe-
ment) a été critiquée par le Tribunal administratif, qui a renvoyé la cause au
Conseil d’Etat pour classement, mais cet arrét a été annulé par le Tribunal
fédéral, faute de motivation suffisante et convaincante.

Le Tribunal administratif a régulierement rappelé que I'inscription a I'in-
ventaire se distingue du classement, car la premiére est un instrument de
surveillance, tandis que le second est une mesure de protection. Dans l'af-
faire ici référencée, quand bien méme I'immeuble du recourant présentait un
certain intérét, il n‘avait pas une valeur architecturale telle qu'il puisse étre
considéré comme un monument. La demande de classement a donc été reje-
tée malgré I'inscription a l'inventaire .

Une autorisation de démolir une ancienne ferme sur le site de Compe-
sieres (Geneve), d'importance nationale, pour la construction d'une école a été
annulée par le Tribunal administratif cantonal. L'autorisation de construire le
groupe scolaire projeté a cet endroit a également été annulée, des lors quune
procédure préalable de planification n‘avait pas été ordonnée et qu'une déro-
gation au sens de l'article 24 LAT n’était pas possible®.

Lensemble formé par les constructions des quartiers de la Roseraie et
de Beau-Séjour, le tissu urbain dans lequel elles s’inscrivent et la végétation

82 ATA/105/2006 du 07.03.2006, cause A/844/2004.
83 ATA/730/2005 du 01.11.2005, cause A/2007/2004 (cause actuellement pendante devant le TA).
84 ATA/463/2004 du 25.05.2004, cause A/1235/1998.
ss  ATA/144/2004 du 10.02.2004, cause A/805/2003.
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qui les englobe constituent un site protégé. Le pouvoir d’examen du Tribunal
fédéral, dans le contréle de la base légale d'un plan limitant les possibilités
d‘utilisation d'un immeuble, dépend de la gravité des restrictions du droit
de propriété du recourant. En l'espéce, la décision prise par le Tribunal ad-
ministratif genevois ne donnait aucune indication sur les critéres objectifs
retenus. Ni 'appréciation tres vague de la valeur de I'immeuble litigieux ni
les considérations générales sur les quartiers concernés ne suffisaient dés lors
a établir 'intérét public censé justifier les mesures de protection appliquées
au batiment et au jardin de la recourante®.

2. Justification d'un classement? (batiment déja visé
par un plan de site et transformé)

Affaire du Palais Wilson, a Genéve®: malgré un préavis de la CMNS (suivi
par I'Etat) défavorable au classement — préavis fondé sur a) I'inclusion du ba-
timent dans le plan de site de la rade, b) de récents travaux de rénovation
et transformation, qui mettaient 1'édifice & I'abri de toute menace et c) le fait
quune mesure de classement aurait di intervenir avant I'adoption de la
révision du plan de site —, le Tribunal administratif genevois a ordonné le
classement.

En l'occurrence, la CMNS n’entendait pas reconnaitre, par une mesure
de classement, des opérations relevant de la pratique de «l'empaillage» (fa-
cadisme), méme partiel, car elles étaient non conformes a la déontologie de la
conservation-rénovation définie dans la Charte de Venise (1964). Le Tribunal
administratif n'a pas suivi cette approche, constatant que: a) le préavis de la
Ville (favorable au classement) et celui de la CMNS — tous deux prévus par
la loi, dong, selon lui, de valeur égale — divergeaient, de sorte qu'il lui était
possible de s’en écarter; b) l'intérét architectural et la valeur symbolique et
historique du batiment étaient admis.

Le Tribunal administratif a ensuite considéré que le Palais Wilson méritait
d’étre qualifié de monument. Il a relevé qu'a suivre le raisonnement de 1’Etat
et de la CMNS, aucun batiment inclus dans un plan de site et/ou une zone
protégée ne mériterait d’étre classé. Et de citer I'ancienne usine des Forces Mo-
trices, la Maison Guinand-Jacquemard a Carouge ou le Palais Eynard dans la
Vieille-Ville... Il a par ailleurs constaté que le plan de site n‘avait pas empé-
ché des interventions fondamentales a l'intérieur du batiment. Il en a conclu
que l'argument tiré de la protection du plan de site n'est en lui-méme pas
déterminant pour refuser le classement. Au sujet de l'argument consistant

ss  ATA/884/2003 du 02.12.2003, cause A/551/2003.
87 ATA/280/2000 du 9 mai 2000, cause A/879/1998.
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a considérer que le Palais Wilson était a l'abri de toute démolition, en raison
de l'investissement important dont il venait de faire l'objet et de la qualité du
propriétaire et du superficiaire — qui devraient avoir a cceur de maintenir cet
édifice en bon état, de maniere durable, sans qu’il faille prendre une mesure
particuliere, qui permettrait de les y contraindre —, le Tribunal administratif a
souligné avoir déja eu l'occasion de relever que ce type d’objection manquait
singulierement de pertinence. Enfin 'argument de déontologie de la conser-
vation-rénovation, selon lequel le classement des opérations relevant de la
pratique de l'<empaillage » (facadisme), méme partiel, irait a I'encontre de la
Charte de Venise, il 'a écarté, a I'issue d'un développement consacré a 1'idée
que «conserver n'est pas congeler » et au double constat que, dune part, les
parties du batiment visées par la demande de classement partiel n'étaient pas
celles modifiées et que, d'autre part, «l'effet d'empaillage » n'était pas franche-
ment dérangeant en l'espece. La Ville de Genéve, propriétaire du batiment,
ayant donné son accord avec cette mesure, il devenait superflu d’examiner les
conséquences de ce classement sur son droit de propriété. Enfin, la mesure
de classement répondait aux veeux de la population genevoise (voir vote du
1¢r avril 1990).

3. La protection du patrimoine en présence d'un PLQ

Le Tribunal administratif genevois a rejeté une demande de classement mal-
gré le préavis favorable de la CMNS et de la Ville de Genéve en se fondant
sur le PLQ existant. En effet, lors de 1’élaboration dudit PLQ, le Conseil d’Etat
avait tenu compte des immeubles méritant d’étre classés, une des villas dont
le classement a été demandé avait fait l'objet d'une autorisation de démo-
lir, alors en force et préavisée favorablement par les organes compétents.
Dans ces circonstances, le Tribunal administratif a estimé qu’il jouissait d'un
large pouvoir d’appréciation face a la divergence des opinions émises au
cours du temps®,.

Le Tribunal administratif n'a pas a suspendre la procédure dans l'attente
de la décision sur le classement de I'immeuble, lorsque le recours porte sur
des objets agréés par un PLQ entré en force®.

4. Justification d’un classement ?
(état de délabrement avancé du batiment)

Dans un arrét de 1999, le Tribunal administratif a indiqué qu’il n’existe aucun
intérét public a la protection de batiments ne présentant aucun relief historique

88 ATA/80/2001du 06.02.2001, cause A/398/2000.
89 ATA/23/2000 du 18.01.2000, cause A/420/1999.
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ou architectural et se trouvant a I'abandon, dans un état de dégradation si
avancé que leur maintien ne peut étre assuré que par leur reconstruction®.

5. Justification d'un classement?
(objet déja mis a l'inventaire)

Le classement d'un immeuble est soumis a des conditions qu'on ne saurait
considérer comme réalisées du seul fait que I'immeuble a été mis a l'in-
ventaire. Le classement peut intervenir en tout temps. La délivrance d'une
autorisation de rénovation ne sous-entend pas qu'il y ait eu décision de non-
classement. Un refus de classer un batiment mis a l'inventaire a été confirmé
dés lors qu’il na pas été démontré qu’il soit nécessaire de le protéger plus
efficacement, notamment en exigeant du propriétaire qu'il entretienne le ba-
timent plus réguliérement ou que tous les travaux, méme ordinaires, soient
soumis a autorisation. Au demeurant, en l'absence de protection de la subs-
tance méme du batiment, rien ne justifie que la seule fagade de celui-ci soit
classée. Dans cette affaire, la recourante n‘avait par ailleurs pas démontré que
la mise a l'inventaire était insuffisante. Le classement apparaissait en outre
comme une mesure inutile et disproportionnée?'.

6. Incompatibilité d'une construction avec un plan de site

Le projet de construction d'une villa moderne (élaboré par M. Mario Botta) a
été jugé non compatible avec le reglement du plan de site du village de Darda-
gny (Geneve). La construction n'était pas en harmonie avec les constructions
du village et son gabarit dépassait la limite de 10 m imposée par l'article 32
alinéa 3 LCL 11 a été jugé que le principe d’égalité de traitement n'était pas
violé, les villas modernes qui avaient été autorisées précédemment n'étant
pas comparables au projet du recourant®.

7. Tout ou partie d'un batiment ?

La protection efficace d'un édifice ou d'un ensemble architectonique de va-
leur implique également celle de son environnement*.

50 ATA/147/1999 du 02.03.1999, cause A/1058/1998.

91 ATA/796/1998 du 08.12.1998, cause A/878/1998 (Affaire de la Tour BLAVIGNAC a Plainpalais,
Action Patrimoine vivant ¢/ Conseil d’Etat; citée in RDAF 12000 206 et RDAF 12000 206 ; mérite
d’étre comparé avec l'affaire du Palais Wilson ATA/280/2000).

92 ATA/177/1998 du 31.03.1998, cause A/384/1997.
93 ATF109 1a185=)T19851504.
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La protection de diverses parties du batiment ne doit pas aboutir & une
diminution de l'intérét présenté par l'ensemble®.

Des mesures de protection peuvent étre justifiées méme pour des bati-
ments ou parties de batiments qui ne seraient pas accessibles au public®.

La protection de nombreux locaux intérieurs (in casu la gare de Bale) peut
répondre a un intérét public plus important que l'intérét opposé a une trans-
formation exempte de restrictions, alors méme que l'affectation originelle de
plusieurs de ces locaux (in casu restaurants, salles d’attente) a été partielle-
ment modifiée®.

8. Les mesures de protection au regard de la transformation
du batiment

La protection n'exclut pas toute transformation®.

Des enlaidissements déja survenus n'excluent pas des mesures de protec-
tion si l'autorité est décidée a prévenir d’autres altérations®.

A Geneve, la LPMNS n‘empéche pas le changement de destination (ici
des bureaux) d'un batiment classé, si aucun des éléments destinés a la conser-
vation nest touché®.

9. Obligation d’entretien du propriétaire?

Une obligation pour un propriétaire d’entretenir un batiment protégé n'existe
que si une prescription de droit public 'impose'®.

Le devoir de ménager les objets a protéger au sens de l'article 3 LPN
implique également celui de les entretenir (art. 3 al. 2 let. a LPN)'". Aussi,
le propriétaire d'un batiment protégé ne saurait se prévaloir de I'état de dé-
gradation de celui-ci consécutif & un défaut d’entretien qui lui est imputable
pour en exiger la démolition, sous peine de rendre illusoire la protection ac-
cordée par l'article 3 LPN. Dans l'affaire en cause, la valeur historique du

9« ATF120 la 270.

95 ATF109 la 257 =JT19851506.

9  ATF120la 270.

97 ATF120 la 270.

98 ATF821102.

99 Décision non numérotée du 20.04.1988, cause n° 87.CE.691.
100 BR/DC3/00 100 (TF11.10.99, S) 2000 129).

01 ATF1211117.
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batiment n’avait été établie qu’a l'occasion du recensement architectural des
monuments et des sites du canton de Vaud effectué le 4 décembre 1991 et
communiqué aux propriétaires concernés le 28 janvier 1993, de sorte que 'on
ne pouvait reprocher a ses propriétaires d'avoir négligé son entretien en 1'ab-
sence d"une prescription de droit public qui les aurait contraints a entretenir
le batiment. Dans ces circonstances, la prise en considération de I'état de dé-
gradation du batiment et du cofit de sa restauration éventuelle pour décider
de son maintien ne viole pas le droit fédéral'™.

10. Portée des inventaires

Linventaire IFP est un inventaire fédéral d’objets d'importance nationale au
sens de l'art. 5 LPN (cf. art. 1°* al. 1 OIFP). Aux termes de l'article 6 LPN, 1'ins-
cription d'un objet dans un tel inventaire montre que cet objet mérite spécia-
lement d’étre conservé intact ou en tout cas d’étre ménagé le plus possible
(al. 1); lorsqu’il s’agit de I'accomplissement d'une tache de la Confédération,
cette regle ne souffre d’exception que si des intéréts équivalents ou supérieurs,
d’'importance nationale également, s'opposent a cette conservation (al. 2)'%.

La loi fédérale sur la protection de la nature et du paysage n'impose pas
directement aux cantons de protéger les sites naturels, méme s’ils sont re-
connus d'importance nationale; les regles pertinentes relevent du droit can-
tonal et les cantons ne regoivent du législateur fédéral aucun mandat a cet
égard'™. Des lors, méme si les prescriptions d'un plan d’affectation doivent
s‘appliquer a des terrains compris dans le périmetre d'un objet figurant a
I'inventaire IFP, les autorités cantonales qui adoptent les mesures de planifi-
cation naccomplissent pas pour autant une tache de la Confédération'®.

Une atteinte a un objet porté a I'inventaire fédéral des sites protégés im-
plique une évaluation scrupuleuse du choix du site et ne peut étre autorisée
que si des intéréts équivalents ou supérieurs, d'importance nationale égale-
ment, s'opposent a la conservation dudit site'®.

Loctroi d"une autorisation de construire ordinaire ne constitue pas une
tache de la Confédération. Des lors, I'inventaire des sites construits a protéger

102 S) 20021133 =TFdu 11 octobre 1999.
103 ATF12111190.

104 ATF120 Ib 27 consid. 2¢/dd.

105 ATF12111190.

106 RDAF 2007 471 (N. 67 DEP 2006, 705-713) (1.6.2006/a, pour un cas ol |’atteinte au site n’a pas
été admise; graviére de roches dures remplissant un intérét public national, mais ne justifiant
pas d’extension, vu les réserves existantes au plan fédéral) et RDAF12000 141 (= ATF du 12 juillet
1999,1A.231/1998; pour un cas ol le projet litigieux a été admis, carn’entrainant aucune atteinte
al’'objet protégé).
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(ISOS) et les objectifs de protection qui en découlent nont pas un caractéere
directement obligatoire. Mais, comme en l'occurrence, le plan directeur can-
tonal faisait état de I'ISOS en tant quinformation de base digne d’étre recom-
mandée, les autorités cantonales devaient en tenir compte a ce titre'"”.

11.  Procédure de classement, échéance du délai de protection
en cours d’instruction

Des lors que sont échus les délais des articles 12 alinéa 4 et 13 alinéa 1 LPMNS,
pendant lesquels le propriétaire ne peut apporter aucun changement a son
immeuble — objet d'une demande de classement — le Département des tra-
vaux publics et de I'énergie commet un déni de justice en ne statuant pas sur
la demande d’autorisation de construire déposée par le propriétaire'®.

12.  Mesures d'urgence

Larticle 16 LPN n’est applicable que si le monument est 'objet d'une menace
directe; il ne contient aucune base juridique permettant d’assurer une pro-
tection indirecte. Il ne doit étre fait usage des mesures conservatoires qu'avec
retenue'®.

H. Plans d’aménagement, plans de sites, zones protégées,
biotopes

1. Nature et définition des zones a protéger

La loi fédérale sur 'aménagement du territoire définit les zones a batir (art. 15
LAT), les zones agricoles (art. 16 LAT) et les zones a protéger (art. 17 LAT),
en précisant que le droit cantonal peut prévoir d’autres zones d‘affectation
(art. 18 al. 1 et 2 LAT). Les zones a protéger comprennent, notamment, «les
cours d’eau, les lacs et leurs rives» (art. 17 al. 1 let. a LAT). Pour ces objets, il
appartient aux cantons de délimiter les zones a protéger; l'article 17 alinéa 2
LAT prévoit toutefois que le droit cantonal peut prescrire d’autres mesures
adéquates™.

107 RDAF 2000 766 (effet indirect de U’inventaire 1ISOS par le biais des plans directeurs qui s’y
référent).

108 51994536 n. 56 (ATA Sl Mail cirque du 27 avril 1993).
109 ATF100 Ib 162.
no  ATF1321110.
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La loi fédérale sur 'aménagement du territoire prévoit, a propos de la
préservation du paysage, qu’il convient notamment de tenir libres les bords
des lacs et des cours d’eau et de faciliter au public l'accés aux rives et le pas-
sage le long de celles-ci (art. 3 al. 2 let. c LAT). Cela ne signifie pas que les lacs
et leurs rives doivent, en vertu du droit fédéral, rester libres de constructions
ou d’installations™.

2. Constructions au sein des zones protégées

Selon le Tribunal fédéral, bien qu'en Suisse, les nouvelles énergies renouve-
lables —1énergie éolienne, I'énergie solaire, la géothermie, la chaleur am-
biante et la biomasse — aient nécessairement un role secondaire, les objec-
tifs de la politique énergétique, dans le domaine des énergies renouvelables,
ne consistent pas uniquement a garantir le maintien du statu quo. Ils visent
plutdt a favoriser les diverses sources dénergies renouvelables, a plus long
terme. Il est certain que de grandes éoliennes, toujours implantées a 'écart
des agglomérations, ont un impact important sur le paysage, mais cela ne
permet pas d’exclure, en quelque sorte par principe, de tels projets dans des
sites non construits méritant protection''2.

3. Adoption des plans, contenu

Une régle ayant pour but de préserver ou de développer le caractere et 'ani-
mation typiques des rues ou les locaux de plain-pied sont affectés & des
activités commerciales ou artisanales de fagon a susciter l'intérét des pas-
sants ou pour attirer l'attention de la clientele est conforme aux objectifs
de I'aménagement du territoire et & la regle de la proportionnalité. Un plan
de site qui interdit le changement d’affectation des hoétels ne viole pas la li-
berté du commerce et de I'industrie s'il n‘a pas pour but de favoriser le tou-
risme comme branche de 1'économie, mais de maintenir aux abords de la
rade l'activité hoteliere comme l'un des éléments essentiels de la vie et de
l'animation du quartier. Comme le réglement annexé au plan permet, lors-
que l'exploitation de I'hétel nest plus rentable, une dérogation au principe de
lI'interdiction du changement d’affectation, cette norme respecte le principe
de proportionnalité'>.

m  ATF1321110.
n2 ATF132 11 408.
51985 p. 86 =TFdu 5 novembre 1993 (Plan de site de la rade de Genéve).
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4. Adaptation des plans

Pour apprécier I'évolution des circonstances et la nécessité d'adapter un plan
d’affectation, une pesée des intéréts s'impose. L'intérét a la stabilité du plan,
que les propriétaires fonciers peuvent invoquer dans certaines circonstances,
doit étre mis en balance avec I'intérét a I'adoption d'un nouveau régime d’af-
fectation, qui peut lui aussi étre protégé par la garantie de la propriété. Selon
les cas, des intéréts publics pourront également justifier soit la stabilité du
plan, soit son adaptation'.

Si, avec I'évolution des circonstances, une mise en ceuvre correcte des
buts et principes de 'aménagement du territoire (art. 1 et 3 LAT) ainsi qu'une
concrétisation des objectifs du plan directeur cantonal commandent de ré-
viser un plan d’affectation, dans un périmetre restreint et en vue de la réali-
sation d'un projet particulier, l'autorité de planification doit pouvoir prendre
les décisions nécessaires sans étre limitée par une interprétation stricte des
criteres de l'article 24 LAT. Cette autorité n’est en effet pas dans la méme po-
sition que celle qui délivre des autorisations ou des dérogations en veillant a
ne pas mettre en péril la réalisation du plan d’affectation en vigueur. On ne
saurait en effet, sur la base du droit fédéral, poser comme principe l'intérét a
la stabilité du plan des sites naturels'®.

I. Expropriation matérielle (en général)
1. Définition

Lexpropriation matérielle est une notion de droit fédéral, qui est définie par
la jurisprudence du TF. Il est interdit aux cantons d’en étendre la portée'.

Il y a expropriation matérielle lorsque l'usage actuel de la chose ou un
usage futur prévisible est interdit ou restreint d'une maniere particuliere-
ment grave, de telle sorte que le 1ésé se trouve privé d'un attribut essentiel
dont il jouissait du fait de son droit de propriété. Une atteinte de moindre
importance peut également constituer une expropriation matérielle si elle
frappe une seule personne —ou quelques propriétaires seulement — de telle
maniére que, s'ils n‘étaient pas indemnisés, ils devraient supporter un sacri-

fice par trop considérable en faveur de la communauté'”.

s ATF13211408; ATF 13111728 consid. 2.4 p. 733; ATF120 la 227 consid. 2 p. 232-234; ATF128 1190
consid. 4.2 p. 198.

ns ATF132 11 408.
16 ATF109 Ib 114 =)T1985 | 511.
17 ATF1131a 368; ATF1011a 467; RO 98 la 384 consid. 2a; RO 97 | 634. ATF 911329.
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2. Condition de gravité

Suivant les circonstances, le caractere inhabituel d'une mesure peut étre un
indice de sa gravité. Mais il ne l'est pas nécessairement. En tout cas, il ne doit
pas étre érigé en une condition indépendante'®.

3. Usage futur prévisible de la parcelle

Seul un usage futur prévisible qui, au regard des circonstances, apparait
comme tres probable dans un proche avenir peut entrer en considération'”.

Il n'est pas nécessaire que le fonds ait déja revétu le caractere de terrain
a batir au jour déterminant, c’est-a-dire qu’il ait été possible, en fait et en
droit, d’y construire immédiatement. II suffit que la parcelle se soit prétée a
la construction. Pour en juger, il faut tenir compte de tous les facteurs qui, en
fait, déterminaient les chances qu'elle avait d’étre utilisée comme terrain a
batir, soit de sa situation et de ses caractéristiques générales, de la planifica-
tion communale, du développement de la construction dans les environs et
de l'état des infrastructures'®.

Lextension verticale de la propriété fonciére est définie par l'intérét que
présente l'exercice du droit de propriété. Un intérét futur suffit, pour autant
que sa réalisation dans un avenir prévisible apparaisse vraisemblable d’apres
le cours ordinaire des choses; en revanche, le simple intérét a I'octroi d'une
indemnité n'est pas digne de protection'*.

4. Moment déterminant pour l'examen

Le moment déterminant pour le calcul de 'indemnité est celui de 'entrée en
vigueur de la restriction de propriété'*.

s RO 911329.
n9  ATF101la 467; RO 98 1a 384 s. consid. 2a.
120 ATF101la 467.

21 Dans le cas d’espéce, a I’exception de la construction d’un parking souterrain, qui n’était pas
«raisonnable» ou semblait «peu réaliste», la demanderesse ne mentionnait aucune autre uti-
lisation de son bien-fonds qui aurait é&té empéchée par les ancrages litigieux. D’ailleurs, vu le
classement du batiment comme monument historique, le Tribunal ne voyait guére de quelle ins-
tallation ou construction il aurait pu s’agir. Il ne restait donc que le simple intérét a se voirallouer
une indemnité, qui n’est toutefois pas digne de protection aux fins de 'art. 667 al. 1; ATF 132 Il
353; ATF 122 11 349 consid. 4a/aa p. 352; ATF 119 la 390 consid. 5¢/bb p. 397/398; ATF 122 11 349
consid. 4a p. 352.

22 ATF1111b 81; ATF 110 Ib 259, 109 Ib 17 consid. 3; ATF 108 Ib 338/39; ATF 108 Ib 344 consid. B.
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Pour décider si un terrain peut étre considéré comme destiné trés vrai-
semblablement a la construction dans un proche avenir, c’est le moment de
l'entrée en force du plan classant le terrain considéré en zone de protection
qui est déterminant, non pas le moment, antérieur, de l'entrée en vigueur
d'une ordonnance de classement provisoire'.

J. Protection du patrimoine et expropriation matérielle
1. Principe

Si la mesure équivaut a une expropriation, une juste indemnité est due'.

2. Expropriation matérielle admise (exemples)

Lexpropriation matérielle a été admise pour deux parcelles, dont le classe-
ment en zone a batir avait été refusé pour des motifs de protection du site,
suite a la délimitation d'un périmeétre inconstructible dans une partie de
l'agglomération déja largement batie selon les articles 15 lettre a et 36 ali-
néa 3 LAT™.

3. Expropriation matérielle non admise (exemples)

Lobligation de conserver l'enveloppe extérieure d'un édifice ne constitue
pas une restriction particuliérement grave équivalant a une expropriation
lorsque le propriétaire peut continuer de faire de son immeuble un usage
conforme a la destination de celui-ci et économiquement rationnel. Le ren-
dement qu'il pourrait en retirer apres reconstruction ou transformation, s'il
n'était pas soumis a cette mesure, n'entre alors pas en considération (le TF a
nié l'existence d"une expropriation matérielle des lors que la recourante reti-
rait un profit appréciable de son immeuble, de sorte qu'elle n’était pas privée
dun attribut essentiel de son droit de propriété, et qu’elle ne subissait aucun
préjudice particulier par rapport aux propriétaires d’autres batiments de si-
tuation équivalente)'*.

En général, les restrictions de propriété découlant d'un plan d’alignement
ne constituent pas une atteinte grave a la propriété et, partant, ne donnent
pas lieu a indemnisation pour expropriation matérielle'*.

123 ATF109 1b 13 =T 19851518.

124 ATF109 la 257 =T 1985 1506.

s ATF12111 417.

126 ATF117 1B 262, SJ 1992 p. 363, BR/DC3/9272.
127 ATF109 Ib 116 = )T 1985 | 512.

135



LucieN LAzzAROTTO

Linterdiction temporaire de batir pendant le temps nécessaire a la révi-
sion d'un plan d’affectation ou a l'adoption d'un plan de quartier avec plan
d’équipement et remaniement parcellaire n’entraine en principe pas d’obliga-
tion d'indemniser les propriétaires touchés par cette restriction'?.

Linscription d'un immeuble a l'inventaire des monuments protégés, a
seule fin de protéger ses fagades, ne représente pas, en régle générale, une
expropriation matérielle'®.

Ne constitue pas une restriction grave de la propriété mobiliere (in casu
découvertes archéologiques traitées comme monument historique) 1'obliga-
tion d’obtenir une autorisation pour déplacer une antiquité a l'intérieur du
territoire cantonal, pas plus que l'interdiction de modifier un tel objet méme a
seule fin de l'entretenir ou de le restaurer; en revanche, une restriction grave
peut résulter de l'obligation d’exécuter des travaux destinés a la conservation
de la chose, ainsi que de l'interdiction absolue d’exportation hors du terri-
toire cantonal'®.

Une réduction de lI'indice de construction de 20% ou de 25%, ne repré-
sente pas une expropriation matérielle’".

Une réduction de l'indice de 0,8 a 0,6 ne représente pas une expropria-
tion matérielle'.

Une réduction de l'indice de 75% (de 0,25 a 0,07) ne représente pas une
expropriation matérielle, la surface constructible demeurant importante au
vu de la taille de la parcelle (15 746 m?)'®.

Le transfert d'une parcelle d'une zone ot les constructions pouvaient
avoir deux étages a une zone ot elles doivent étre maintenues en I'état, ce qui
entraine une réduction de 46% de l'indice ne représente pas une expropria-
tion matérielle.

En principe, les plans d’alignement ne représentent pas une expropria-
tion matérielle’®.

La fixation de distances aux limites ou entre les batiments n'induit pas
une expropriation matérielle .

128 ATF109 1b 20 =)T 1985 |514.

29 ATF1111b 257 =)T1987 | 511.

1o ATF113 1a 368.

131 TF27.9.89 in R)J ASPAN n°153.

132 ATF1141b121=]T1990 1 407.

133 TF21.11.84in DC 1985 p. 36, n. 22.
B4 TABE du18.4.94in JAB 1995 p. 167.
135 ATF109 1b 118.

136 ATF110 Ib 362.
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Une demande d’autorisation suspendue pendant plus de 3 ans jusqu’a
l'approbation du plan par le Conseil d’Etat ne représente pas une expropria-
tion matérielle'.

Une interdiction de batir légerement supérieure a 10 ans, nécessaire a
l'adoption d'un plan de quartier et a la mise sur pied de I'équipement, méme
si elle est un peu longue, n'entraine pas une expropriation matérielle'.

Le classement d'un batiment porté a l'inventaire, méme si la moins-
value qui en résulte est supérieure a 18%, n'emporte pas expropriation ma-
térielle, du moment qu'il est encore possible d’en tirer un bon rendement
économique'”.

Le classement d'un batiment bourgeois a St-Gall, dont le rendement
est de 7,35% ne représente pas une expropriation matérielle, dés lors que ce
rendement est jugé suffisant, peu importe le rendement possible en cas de
reconstruction .

Le maintien forcé de l'enveloppe extérieure d'un batiment du début
XIX® a Geneve avec facade sur la place de la Fusterie, la rue du Rhone et
le quai bordant le fleuve ne réalise pas les conditions dune expropriation
matérielle'.

Une indemnité au titre d’expropriation matérielle a été refusée par
les juges genevois a un recourant qui, antérieurement a l'adoption de la
LPRArve, n‘avait entamé aucune démarche concréte en vue de faire établir
par les autorités compétentes le caractere constructible de la parcelle liti-
gieuse. La parcelle ne présentait pas au moment considéré comme détermi-
nant, c’est-a-dire au jour de l'entrée en vigueur de la LPRArve, et ne pré-
sentait toujours pas au jour du jugement, le caractére d"une parcelle équipée
de maniere suffisante. De surcroit, les mesures de planification antérieure
a cette loi présentaient déja un obstacle a toute construction. Aucune des
conditions d'une indemnisation en cas de refus de classement en zone a batir
n'était donc remplie'*.

17 ATF1121b 508 =JT1988 1393.

138 ATF109 1b 22 =)T1985 | 515.

139 ATF1111b 267 =)T1987 1 517.

o ATF1121b 268 =)T1988 1 413.

w ATF117 1b 265.

w2 ACOM/39/2002 du 25.03.2002, cause A/754/2000.
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K.  Qualité pour agir, procédure
1. Qualité pour agir du propriétaire

Larticle 6 par. 1 CEDH est applicable lorsque l'autorité prend, au titre de la
P PP q P

protection des monuments, des mesures visant a conserver un batiment ex-

ploité autrefois comme hotel .

Le propriétaire d'un monument historique a qualité pour se plaindre
de la violation des regles sur l'esthétique; celles-ci ont non seulement pour
but de protéger l'esthétique, mais également de protéger un monument
historique, de telle sorte que le propriétaire d'un tel immeuble a la qualité
pour recourir .

2. Qualité pour agir du voisin

Le voisin ne peut se prévaloir de ce qu'un plan d’affectation violerait des dis-
positions qui tendraient exclusivement a préserver 'intérét public, telles des
prescriptions relatives a 'adaptation des plans (art. 21 al. 2 LAT) ou encore
des regles de droit sur la protection de la nature et du paysage'®.

3. Qualité pour agir des organisations de défense
de la nature ou du patrimoine

Lautorité forestiére cantonale qui statue sur une demande d’autorisation
de défricher (cf. art. 5 LFo) accomplit une tache de la Confédération (art. 2
let. b in fine LPN); une organisation d’importance nationale dispose donc,
a cet égard, du droit de recours prévu a l'article 12 LPN (cf. aussi art. 46
al. 3 LFo), notamment pour faire valoir que le Tribunal cantonal aurait dt
examiner si une autorisation de défricher entrait en ligne de compte — l'ar-
ticle 12 LFo dispose en effet que l'insertion de foréts dans une zone d’af-
fectation est subordonnée a une autorisation de défricher; dans le cas d’es-
pece, le Tribunal cantonal aurait dfi reconnaitre la qualité pour recourir
au WWE,

La jurisprudence a reconnu a la Ligue suisse du patrimoine national le
statut d‘association d'importance nationale au sens de cette disposition'¥’. Elle

43 ATF121130.

s  RDAF 2007 471(n. 66 ZBI 2006, 422-430 (15.4.2005/a).
145 ATF116 la 433.

146 ATF12111190.

w7 520001133 =TFdu 11 octobre 1999.
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figure par ailleurs dans la liste des organisations de protection de 'environ-
nement habilitées a recourir en application de l'article 12 LPN™®.

La protection des monuments historiques ne constitue pas une tache de la
Confédération au sens de la LPN. Toutefois, la Confédération, ses instituts et
ses établissements doivent se conformer aux exigences de la protection de la
nature dans l'accomplissement de leurs propres taches. Lorsque l'autorisation
de démolir un ancien fenil est requise dans le cadre d'une tache de la Confé-
dération, une association de protection de la nature et du paysage d'impor-
tance nationale a donc la qualité pour recourir selon l'article 12 LPN™.

Les nouvelles dispositions de larticle 18 alinéa 1bis et alinéa 1ter et celle
de l'article 18b LPN donnent mandat impératif aux cantons de veiller a la
protection et a I'entretien des biotopes d’'importance régionale et locale. I1
s’agit 1a d"une tache fédérale que la Confédération a attribuée aux cantons
en vertu de la large compétence qui lui a été conférée par l'article 24 sexies
Cst. En conséquence, les associations d'importance nationale se vouant a la
défense de la nature et du paysage ont qualité pour se prévaloir, devant le
Tribunal fédéral, de ce que l'autorité aurait nié a tort le caractere digne de
protection d'un objet ou d'un site visé par le droit fédéral .

4. Qualité pour agir des corporations de droit public

La qualité pour agir des corporations de droit public a été admise pour
leur patrimoine financier’'. Elles bénéficient en effet dans ce cas des mémes
droits que les citoyens.

5. Portée des préavis, pouvoir d’examen (Genéve)

Dans le systeme de la LCI, les avis ou préavis des communes, des Départe-
ments et organismes intéressés n‘ont qu'un caractere consultatif, sauf dispo-
sition contraire de la loi. Le Tribunal administratif genevois a constamment
rappelé qu'un préavis était, en principe, sans caractére contraignant pour
l'autorité administrative et que, s’il allait de soi que cette derniere ne saurait
faire abstraction des préavis exprimés dans les conditions prévues par la loi,
l'autorité de décision restait libre de s’en écarter pour des motifs pertinents
et en raison d'un intérét public supérieur '™

us  Modification du 15 juin 1998 a ’Ordonnance relative a la désignation des organisations de pro-
tection de I’environnement habilitées a recourir [ODOP; RS 814.076, RO 1998 p. 1570], Annexe
Chiffre 3).

19 SJ 20001133 =TFdu 11 octobre 1999.
150 ATF116 1B 203 =S) 1991226 = BR/DC 3/9175.
1 ATF971639;R0961466;R095146;R0901337.

152 Décision non numérotée du 25.08.1992, causes n° 91.TP.550 et A; RDAF 1983, p. 344; RDAF 1977,
p. 141; RDAF 1978, p. 127 en la cause SAP; du 12.4.1989 en la cause I.; ATA du 17.10.1990 en la
cause Association pour la sauvegarde du site de La Chapelle.
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S'agissant des préavis nécessaires en cas d‘application de la clause d’es-
thétique, qui inclut, comme déja relevé, la protection des sites et plus par-
ticuliérement la protection d’aspects du paysage auquel on attribuait dans
le passé une importance relative', il n'y a pas lieu, selon le Tribunal admi-
nistratif, de s'écarter de cette jurisprudence. Elle se justifie méme lorsque la
loi n'oblige pas l'autorité administrative a requérir le préavis d’organismes
diment énumérés, mais que l'appel a des instances spécialisées s'impose en
raison du caractere technique particulierement marqué de l'objet sur lequel
porte la décision. En effet, et notamment lorsque cet objet est en soi por-
teur de risques, de dangers et de nuisances, il se justifie de requérir des avis
dont on peut sassurer qu’ils sont fondés sur des critéres objectifs, fruits de
l'expérience’*.

Chaque fois que l'autorité inférieure suit les préavis requis, étant entendu
qu'un préavis sans observation équivaut a un préavis favorable'®, l'auto-
rité de recours doit s'imposer une certaine retenue qui est fonction de son
aptitude a trancher le litige. Ainsi, la Commission de recours LCI, qui a le
méme pouvoir de cognition que le Tribunal administratif mais qui, contrai-
rement a cette juridiction, est composée pour une part de spécialistes, peut
exercer un contréle plus technique que celui-ci lorsque le sujet considéré
exige une spécialisation dune technicité plus grande®. En revanche, lors-
que la Commission de recours s'écarte des préavis, le Tribunal administratif
peut revoir librement l'interprétation des notions juridiques indéterminées
et controler, sous 'angle de l'exces et de 'abus de pouvoir, l'exercice de la
liberté d’appréciation; il met toutefois l'accent sur le principe de la propor-
tionnalité en cas de refus de l'autorisation malgré les préavis favorables et
sur le respect de l'intérét public en cas de délivrance de l'autorisation mal-
gré les préavis défavorables'. En l'espece, la Commission de recours LCI ne
pouvait s'écarter des préavis des organismes compétents, tous défavorables
a la destruction d'un mur en zone viticole protégée, et de la décision du DTP
sans démontrer en quoi ils étaient source d'un abus du pouvoir d'examen de
l'administration'®®.

53 ATA du 18.3.1987 en la cause M.
154 |bidem.
s ATA du 18.1.1984 en la cause S.1.A.

16 ATAdu21.1.1987 en la cause F.; ATAdu 11.3.1987 en la cause SAP; ATAdu 12.4.1989 en la cause |.;
ATA du 21.5.1990 en la cause Frizzoni; ATA du 17.10.1990 en la cause Association pour la sauve-
garde du site de la Chapelle.

57 ATA du 16.1.1985 en la cause S.; ATA du 12.4.1989 en la cause I.
s Décision non numérotée du 25.08.1992, causes n° 91.TP.550 et A.
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6. Rapport (a Geneéve) entre les régles de construction
ordinaires et celles en zone villages protégés, dérogations

«[...] de jurisprudence constante, le Tribunal administratif [genevois] — et
avant lui la Cour de justice en sa qualité d’autorité de recours — a estimé que
les régles générales contenues dans la loi sur les constructions ne devaient
s‘appliquer que si la sauvegarde du caractere architectural et de I'‘échelle du
village en question et du site environnant ne nécessitait pas 'application des
regles spéciales de l'article 177 LCI et non l'inverse [raisonner différemment
reviendrait a permettre l'application de n‘importe quelle régle sur le gabarit,
les distances, le volume, I'implantation, etc., en dérogation aux régles nor-
males, chaque fois qu'il n'en résulterait aucune atteinte au but de protection
des villages protégés. Telle n'a pas été la volonté du législateur] »%.

7. La protection du patrimoine face a une exécution
d’une autorisation en force

Larrét cité ici a trait au classement d'une villa de maitre (villa Edelstein) a
Geneve®, un batiment construit au début du siecle dans un style inspiré de
la Renaissance italienne, peu commun dans la région, rare témoin de son
époque et contribuant a 'agrément du quartier. Les copropriétaires avaient
recu l'autorisation, entrée en force, de démolir la villa; 'immeuble a été classé
subséquemment, sur préavis de la Commission cantonale pour la protection
de la nature et des sites, par une décision du Tribunal administratif renver-
sant, sur recours, une décision du Conseil d’Etat. Le Tribunal fédéral a rejeté
le recours des copropriétaires contre la décision du Tribunal administratif.

VI. Conclusions et réflexions

A l'issue de ce survol des institutions juridiques consacrées a la protection
du patrimoine, il convient, & notre sens, de rappeler les conditions d"une po-
litique de conservation «idéale», telles que décrites au chapitre IL.C, et de
se demander comment s’en rapprocher. Pour mémoire, nous avons soutenu
qu'une mesure de protection devrait étre:

— justifiée sur un plan scientifique, donc bien documentée, pour éviter les
«caprices » de spécialistes et emporter I'adhésion des intéressés;

159 Décision non numérotée du 02.03.1988, cause n° 87.TP.51.

160 BR/DC 4/8581; (RDAF1984 p. 135; TF16.11.1983). La question de la coordination entre une auto-
risation en force et une procédure de classement serait aujourd’hui réglée en partie par applica-
tion de l’art. 10 al. 3 LPMNS, qui donne la priorité aux autorisations et PLQ en force s’ils ont été
préavisés favorablement en leur temps par la CMNS.
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— bien ressentie par la population;

— compatible avec les besoins de la société (développement durable, urba-
nisme, énergie, etc.);

- suffisamment respectueuse des intéréts économiques du propriétaire.

En ce qui concerne les aspects scientifiques de la décision, nous avions
souligné qu’il ne nous appartenait pas d’énoncer des jugements de valeur,
faute de compétence en la matiére. Nous releverons néanmoins quavec l'évo-
lution qu’a connue la notion de monument, notre époque est confrontée a un
défi, celui du traitement du patrimoine moderne récent. En effet, la protection
des batiments anciens, qui ont marqué leur temps, traversé les époques et
donc fait la preuve de leur intérét, n'est généralement pas remise en cause.
En revanche, que dire des batiments, notamment commerciaux, qui, a l'ins-
tar des produits de I'industrie du design, ont été congus dans une optique
essentiellement fonctionnaliste, avec des techniques et des matériaux choisis
au seul motif qu'ils représentaient la solution techniquement la plus adéquate
ou la plus rationnelle du moment? Avec I’évolution des besoins de leurs uti-
lisateurs, leur forme, volume ou typologie peut rapidement perdre de sa per-
tinence. Quant a I'évolution des technologies, elle fournit immanquablement
des solutions que les créateurs desdits batiments auraient eux-mémes utili-
sées s’ils en avaient disposé en leur temps.

Ainsi, prenons le cas d'un investisseur ayant choisi, il y a une trentaine
d’année, de faire construire un batiment de conception moderne, pour ré-
pondre a des besoins d'utilisateurs exigeants. Quelques décennies plus tard,
une protection destinée uniquement & conserver la trace d'une époque ou a
célébrer l'ceuvre d"un architecte local pourrait obliger ce propriétaire & conser-
ver un batiment obsolete, dont la rénovation (ou la démolition-reconstruction)
sera refusée. Ledit batiment, par hypothese non climatisé et devenu inefficace
sur le plan énergétique, voire inadapté sur plan fonctionnel, ou d'un niveau
de confort insuffisant et d'une esthétique dépassée verra fuir sa clientele cible
d’origine et ne pourra plus étre loué que sur le marché des objets «bas de
gamme », ce qui causera un dommage évident a son propriétaire.

Il est donc indispensable que la décision de protection soit bien évaluée,
largement documentée et bénéficie du recul temporel nécessaire pour ap-
précier I'importance de l'édifice protégé au sein de son territoire et de son
contexte social et architectural. A cet égard, nous nous permettrons de repren-
dre a notre compte la conclusion proposée par Pierre Vaisse, dans son texte
«De la protection du patrimoine en général et en particulier a Geneve »'¢':

«51l importe, par exemple de protéger un ancien moulin de pate a papier
comme unique ou rare témoin visible d'un procédé de fabrication en usage

61 |n Patrimoine genevois: Etat des lieux 2007, p. 118.
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pendant des siecles, quels sacrifices la communauté doit-elle consentir pour
conserver tel mur-rideau dont se réclament quelques architectes parce que le
procédé de construction était neuf en son temps, méme si, indiscernable a la
vue de qui regarde I'immeuble, il ne peut étre efficacement documenté que
par l'écrit et le dessin ou la photographie, et s'il na connu aucune postérité ?
En d’autres termes, certains efforts de protection, louables en soi et qu'on
souhaiterait couronnés de succes si tout était possible, risquent fort, dans la
mesure ot les exigences matérielles et financiéres que 'on connait imposent
des choix, dapparaitre un jour comme des exces susceptibles de discréditer
la cause méme au nom de laquelle ils furent entrepris. »

N’oublions pas non plus que ces «nouveaux objets culturels », auxquels
on pourrait ajouter certaines usines, certains éléments de génie civil etc., sont,
d'une certaine maniere, le fruit de cette méme modernité dénoncée par les
premieres associations ayant lutté contre 'enlaidissement de nos villes, fon-
datrices du mouvement de protection du patrimoine. Rappelons également
que, dans certains cas, c'est la liberté de transformation qui permet la conser-
vation (comme nous l'ont montré les cas récents de rénovation-réaffectation
du patrimoine industriel genevois).

Le second critere de réussite (une décision bien comprise et admise par
la population) rejoint en partie les considérations qui viennent d’étre expo-
sées, en tout cas en ce qui concerne l'aspect « pédagogique » de la décision de
protection. Quant a I'adhésion des citoyens, il n’est pas question de propo-
ser ici une réforme visant a imposer une consultation par la voie des urnes.
En revanche, le choix d'instruments dont l'adoption induit une participation
plus large des administrés géographiquement concernés, tels les plans de
site, est a promouvoir. La souplesse de l'outil par son contenu et le fait qu'il
réponde au double objectif de la protection du patrimoine et de la dynamique
de I'aménagement du territoire devrait en faire l'instrument de base d'une
politique de conservation moderne.

La prévisibilité de mesures de protection prises au travers dun plan de
site sera accrue pour le propriétaire visé (déja du simple fait de la durée des
procédures et des consultations). Enfin, leur adoption sera congue dans une
perspective dynamique, celle de I'aménagement du territoire et de 1'urba-
nisme, non dans une logique conservatiste et figée.

Le critere du respect des autres intéréts publics releve, quant a lui, de la
pesée des intéréts a opérer de cas en cas et n‘appelle pas de remarques parti-
culiéres. Nous avons dailleurs vu qu'il était déja bien pris en considération
par la jurisprudence.

En ce qui concerne la protection des droits du propriétaire, en revanche,
plusieurs constats et suggestions simposent.

Lexamen de la jurisprudence publiée en matiére de protection du patri-
moine nous a permis de constater que notre Haute Cour qualifie de «grave »
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l'atteinte a la propriété induite par une mesure de classement, du moins lors-
quil s’agit pour elle de déterminer son degré de liberté dans l'examen des
regles permettant de restreindre une garantie constitutionnelle. Pourtant,
cette atteinte ne parait jamais assez «grave» lorsqu’il s'agit d’'admettre une
indemnisation pour expropriation matérielle résultant d'une mesure de pro-
tection du patrimoine, en particulier un classement.

Cette divergence devrait étre éliminée, d’autant plus que le refus d’in-
demniser résulte manifestement de considérations plus économiques et po-
litiques que juridiques. II est indéniable que, dans de nombreux cas, le pro-
priétaire est 1ésé, au profit de la collectivité, et doit porter toute la charge
d'une mesure de nature culturelle, qui devrait étre plus largement assumée
et subventionnée par cette collectivité. Cette suggestion, visant a augmenter
les crédits de participation de 1'Etat dans l'entretien des immeubles protégés
et a faire admettre I'indemnisation des propriétaires concernés lors d'impor-
tantes et objectives pertes de rendement suite a une mesure de classement
est, nous en sommes conscients, utopique, vu l'‘état des finances publiques
et les autres besoins de la société.

En revanche, certaines mesures, permettant de rendre la protection plus
prévisible et donc moins pénalisante pour le propriétaire, existent. On de-
vrait, par exemple, finaliser et actualiser réguliérement le recensement du
patrimoine, afin que tous les objets présentant un intérét soient répertoriés et
que l'acquisition d'un immeuble ou d'une parcelle risquant potentiellement
d’étre protégée puisse se faire en connaissance de cause. De méme, I'inscrip-
tion a l'inventaire devrait perdre son statut de quasi-classement et étre, par la
méme, plus utilisée comme signal d'alarme, tant pour les autorités que pour
le propriétaire.

A cet effort d’identification devrait étre associée une conséquence procé-
durale et juridique. Plus un objet aura été signalé comme présentant un inté-
rét, moins déterminante pourra étre la prise en compte des intéréts financiers
du propriétaire (en particulier si ce dernier a acquis son bien en connaissance
de cause). A l'inverse, une mesure de classement visant un objet qui n'était ni
a l'inventaire ni recensé devrait étre instruite en portant une attention parti-
culiére aux intéréts du propriétaire et en assouplissant les conditions de son
indemnisation.

Dans la mesure ou il serait sans doute triste de conclure cet exposé sur
des considérations purement matérialistes, rappelons-nous la citation de
Chastel, évoquée en introduction de la présente contribution: «Dans toute
société le patrimoine se reconnait par le fait que sa perte représente un sacri-
fice et que sa conservation suppose des sacrifices », ainsi que le préambule de
la convention de Grenade: «[...] le patrimoine architectural constitue une ex-
pression irremplagable de la richesse et de la diversité du patrimoine cultu-
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rel [...] il importe de transmettre un systeme de références culturelles aux
générations futures, d’'améliorer le cadre de vie urbaine et rurale et de favo-
riser par la méme occasion le développement économique, social et culturel
des Etats et des régions ».
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du Protocole de Kyoto sur les
changements climatiques: entre
diplomatie et droit



Vulliéty, Jean-Paul 1998
Le transfert des risques dans la vente
internationale

Comparaison entre le Code suisse des
Obligations et la Convention de Vienne
des Nations Unies du 11 avril 1980

Werly, Stéphane 2005
La protection du secret rédactionnel

Wisard, Nicolas 1997
Les renvois et leur exécution en droit
des étrangers et en droit d’asile

Zellweger, Tobias 2008
Les transports collectifs de personnes
dans I'agglomération franco-
genevoise: Etude de droit
transfrontalier

Recueils de textes

(anciennement «Série rouge»)

Auer, Andreas/ 2001
Delley, Jean-Daniel/Hottelier,
Michel/Malinverni, Giorgio (éd.)

Aux confins du droit

Essais en I'honneur du

Professeur Charles-Albert Morand

Chappuis, Christine/ 2006
Foéx, Bénédict/Thévenoz, Luc (éd.)

Le législateur et le droit privé
Colloque en I'honneur du professeur Gil-
les Petitpierre

Dufour, Alfred/Rens, Ivo/ 1998
Meyer-Pritzl, Rudolf/

Winiger, Bénédict (éd.)

Pacte, convention, contrat

Mélanges en I'honneur du Professeur
Bruno Schmidlin

Foéx, Bénédict/Hottelier, 2007
Michel/Jeandin, Nicolas (éd.)
Les recours au Tribunal fédéral

Foéx, Bénédict/Thévenoz, Luc (éd.) 2000
Insolvence, désendettement et
redressement

Etudes réunies en I'honneur de Louis
Dalléves, Professeur a I'Université de
Geneve

Kellerhals, Jean/ 2002
Manai, Dominique/Roth, Robert (éd.)
Pour un droit pluriel

Etudes offertes au Professeur
Jean-Francois Perrin

Knapp, Blaise/Oberson, Xavier (éd.) 1997
Problémes actuels de droit
économique

Mélanges en I'honneur du Professeur
Charles-André Junod

Reymond, Jacques-André 1998
De l'autre c6té du miroir
Etudes récentes

Schénle, Herbert 1995
Droit des obligations et droit bancaire
Etudes

Thévenoz, Luc/Reich, Norbert (éd.) 2006
Droit de la consommation/
Konsumentenrecht/Consumer Law
Liber amicorum Bernd Stauder

Ouvrages collectifs

Présence et actualité de la constitution
dans I'ordre juridique

Mélanges offerts a la Société suisse des
juristes pour son congrés 1991

a Geneve. 1991

Problémes actuels de droit fiscal
Mélanges en I'honneur du Professeur
Raoul Oberson 1995



Droit civil

Baddeley, Margareta (éd.) 2007
La protection de la personne par

le droit

Journée de droit civil 2006 en I'honneur
du Professeur Martin Stettler

Perrin, Jean-Francois/ 2008
Chappuis, Christine

Droit de I'association

3¢ édition

Démocratie directe

Arx, Nicolas von 2002
Ahnlich, aber anders

Die Volksinitiative in Kalifornien und

in der Schweiz

Auer, Andreas (éd.) 1996
Les origines de la démocratie directe
en Suisse / Die Urspriinge der
schweizerischen direkten Demokratie

Auer, Andreas (éd.) 2001
Sans délais et sans limites?

L'initiative populaire a la croisée des
chemins

Ohne Fristen und Grenzen?

Die Volksinitiative am Scheideweg

Auer, Andreas/ 2001
Trechsel, Alexander H.

Voter par Internet

Le projet e-voting dans le canton de
Geneve dans une perspective
socio-politique et juridique

Delley, Jean-Daniel (éd.) 1999
Démocratie directe et politique
étrangeére en Suisse/

Direkte Demokratie und
schweizerische Aussenpolitik

Schuler, Frank 2001
Das Referendum in Graubiinden
Entwicklung, Ausgestaltung, Perspektiven

Trechsel, Alexander/Serdilt, Uwe 71999
Kaleidoskop Volksrechte

Die Institutionen der direkten Demo-
kratie in den schweizerischen Kantonen
1970-1996

Trechsel, Alexander 2000
Feuerwerk Volksrechte

Die Volksabstimmungen in den
schweizerischen Kantonen 1970-1996

Droit et Histoire

(anciennement «Droit et Histoire»,
«Les grands jurisconsultes» et
«Grands textes»)

Dufour, Alfred/Roth, Robert/ 1994
Walter, Frangois (éd.)

Le libéralisme genevois, du Code civil
aux constitutions (1804-1842)

Dufour, Alfred (éd.) 1998
Hommage a Pellegrino Rossi
(1787-1848)

Genevois et Suisse a vocation
européenne

Dufour, Alfred (éd.) 2001
Rossi, Pellegrino
Cours d’histoire suisse



Dufour, Alfred 2003
L'histoire du droit entre philosophie
et histoire des idées

Dunand, Jean-Philippe 2004
Keller, Alexis (éd.)

Stein, Peter

Le droit romain et I'Europe

Essai d'interprétation historique,

2¢me éd.

Manai, Dominique 1990
Eugen Huber
Jurisconsulte charismatique

Monnier, Victor (éd.) 2002
Bonaparte et la Suisse

Travaux préparatoires de I'Acte de
Médiation (1803)

(Préfacé par Alfred Kolz)

Monnier, Victor 2003
Bonaparte, la Suisse et I'Europe
Colloque européen d'histoire
constitutionnelle pour le bicentenaire
de I'Acte de médiation (1803-2003)

Quastana, Francois/ 2008
Monnier, Victor (éd.)

Paoli, la Révolution Corse

et les Lumiéres

Actes du colloque international organisé
a Geneve, le 7 décembre 2007

Reiser, Christian M. 1998
Autonomie et démocratie dans les
communes genevoises

Schmidlin, Bruno/ 1991
Dufour, Alfred (éd.)

Jacques Godefroy (1587-1652) et
I’'Humanisme juridique a Genéve
Actes du colloque Jacques Godefroy

Winiger, Bénédict 1997
La responsabilité aquilienne romaine
Damnum Iniuria Datum

Winiger, Bénédict 2002
La responsabilité aquilienne

en droit commun

Damnum Culpa Datum

Vé

Droit de la propriété

Foéx, Bénédict/ 2007
Hottelier, Michel (éd.)

Servitudes, droit de voisinage,
responsabilités du propriétaire
immobilier

Foéx, Bénédict/ 2009
Hottelier, Michel (éd.)

La garantie de la propriété a

I'aube du XXI¢ siecle

Expropriation, responsabilité de I'Etat,
gestion des grands projets et protection
du patrimoine

Hottelier, Michel/ 1999
Foéx, Bénédict (éd.)

Les gages immobiliers

Constitution volontaire et réalisation
forcée

Hottelier, Michel/ 2001
Foéx, Bénédict (éd.)

L'aménagement du territoire
Planification et enjeux

Hottelier, Michel/ 2003
Foéx, Bénédict (éd.)

La propriété par étages

Fondements théoriques et questions
pratiques



Hottelier, Michel/ 2005
Foéx, Bénédict (éd.)

Protection de I'’environnement

et immobilier

Principes normatifs et

pratique jurisprudentielle

Droit administratif

Bellanger, Francois/ 2002
Tanquerel, Thierry (éd.)

Les contrats de prestations

Tanquerel, Thierry /

Bellanger, Frangois (éd.) 2002

L’administration transparente

Droit de la
responsabilité

Chappuis, Christine/ 2005
Winiger, Bénédict (éd.)

Le préjudice

Une notion en devenir

(Journée de la responsabilité civile 2004)

Chappuis, Christine/ 2007
Winiger, Bénédict (éd.)
Les causes du dommage

(Journée de la responsabilité civile 2006)

Etier, Guillaume 2006
Durisque a la faute

Evolution de la responsabilité civile
pour le risque du droit romain au droit
commun

Winiger, Bénédict (éd.) 2008
La responsabilité civile européenne
de demain

Projets de révision nationaux et
principes européens

Européisches Haftungsrecht morgen
Nationale Revisionsentwiirfe und
europdische Haftungsprinzipien

(Colloque international a I'Université de
Geneve)



Cet ouvrage présente les Actes de la septieme Journée du
droit de la propriété, qui s'est tenue a Genéeve au mois d'avril
2008 et qui a été consacrée a divers themes actuels du droit
public de I'immobilier, a savoir:

- Expropriation formelle: quelques développements ré-
cents dans le cadre du droit fédéral, par André Jomini,
Juge au Tribunal cantonal du canton de Vaud

— Lexpropriation matérielle a I'aune de la jurisprudence
récente, par Maya Hertig Randall, professeure a I'Univer-
sité de Genéve

- La responsabilité de I'Etat en matiére immobiliere, par
Vincent Martenet, professeur a I'Université de Lausanne

- Gestion des nuisances dans le cadre des grands projets, par
Pascale Vuillod, juriste au Département des constructions
et des technologies de l'information, Etat de Geneve

- La protection du patrimoine, par Lucien Lazzarotto, avocat

Les Journées du droit de la propriété sont organisées par la
Chambre genevoise immobiliére, la Faculté de droit de
I'Université de Genéve et I'Institut d'études immobilieres.



