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Ce rapport a pour objet immédiat deux questions : I/ Le principe législatif de non-
indemnisation des servitudes d'urbanisme (article L. 160-5 du Code de
I'urbanisme) est-il conforme 4 la constitution?

2/ Sur quelles bases peut-on fonder un régime de réparation des préjudices causés
par ces servitudes?

Au-dela de ces questions il a pour objet de jeter les bases d'une réflexion sur notre
"association politique” et sur la conception de la justice qui y préside. L'étude des
principes selon lesquels 1'Etat doit réparer les dommages qu'il cause dans l'intérét
général est an centre de cette question.

On voudrait en quelque ligne commencer par présenter 'article L. 160-5 du code de
l'urbanismel. Il comporte deux alineas.

alinea 1 : "N'ouvrent droit & aucune indemnité les servitudes instituées par
application du présent code en matiére de voirie, d'hygiéne et d'esthétique ou pour
d'autres objets et concernant notamment l'utilisation du sol, la hauteur des
constructions, la proportion des surfaces béties et non béties dans chaque propriéts,
I'interdiction de construire dans certaines zones et en bordure de certaines voies, la
répartition des immeubles entre diverses zones".

Le principe est d'autant plus sévere que quelle que soit I'importance de la servitude
il n'est pas prévu un droit de délaissement au profit des propriétaires et que la loi du
31 décembre 1975 a imposé au juge de l'expropriation de tenir compte des
servitudes d'urbanisme pour évaluer le bien faisant l'objet d'une procédure
d'expropriation (sauf institution d'une servitude dans le but de payer le bien moins
cher lors d'une expropriation, c'est-a-dire sauf en cas d""intention dolosive"). A
noter qu'une servitude donnant lieu 4 indemnité en vertu d'un texte spécial ne

! Voir J-B. Auby, Le principe de non-indemnisation des servitudes instituées par application du
code de l'urbanisme, Droit et ville, 1980, p. 169 s.



change pas de nature ni de régime juridique du fait qu'elle est incluse dans un plan
d'urbanisme.

Le deuxiéme alinea concerne les exceptions au principe de non indemnisation.

"Toutefois, une indemnité est due s'il résulte de ces servitudes une atteinte 2 des
droits acquis ou une modification 2 I'état antérieur des lieux déterminant un
préjudice direct, matériel, certain. Cette indemnité, 3 défaut d'accord amiable, est
fixée par le tribunal administratif, qui doit tenir compte de la plus value donnée aux
immeubles par la réalisation du plan d'occupation des sols rendu public ou
approuvé ou du document qui en tient lieu".

Les droits acquis ne peuvent étre les droits qui découlent du régime général de la
propriété ni ceux qui découlent d'une précédente réglementation d'urbanisme. Les
droits acquis sont les droits individuels qui découlent d'une décision individuelle de
I'administration susceptible de créer des droits & son maintien : permis de
construire, permis de lotir, etc. Ainsi (solution implicite) on peut considérer que le
titulaire d'une autorisation d'ouverture ou d'un permis d'exploiter une carriére
détient des droits acquis pour la durée de son autorisation et que l'intervention
d'une servitude d'urbanisme qui vient empécher l'exploitation de la carriere porte &
ces droits l'atteinte qu'envisage l'article L. 160-5, alinea 2 (CE 10 juin 1988 SA Ets
Bonnargent-Goyon). De méme l'atteinte par une servitude 2 la réalisation d'un
lotissement précédemment autorisé entraine la réparation des frais engagées pour
lotir. Mais pas de réparation pour la perte de la valeur des sols ou pour le manque 2
gagner car |'autorisation de lotir n'étant pas une autorisation de constuire, il n'y a
pas de lien direct entre le préjudice et la réglementation nouvelle d'urbanisme.

Donne lieu 3 indemnisation une modification a 1'état antérieur des lienx. Cette
hypothése n'a guére de portée pratique, le Conseil d'Etat exigeant que l'institution
de la servitude entraine, par elle-méme, et d'une fagon immédiate, un changement
dans I'état des lieux. Cette condition apparait difficilement réalisable et jusqu'ici n'a
jamais été considérée comme satisfaite. Elle pourrait concerner la servitude de
passage sur les propriéiés riveraines du domaine maritime (servitude de passage des
piétons le long du littoral). Mais précisément l'article L. 160-7 du code de
I'urbanisme prévoit dans ce cas une indemnisation du préjudice matériel, direct et
certain.

I. Responsabilité sans faute des personnes publiques et
principe d'égalité devant les charges publiques

I. 1. La jurisprudence du Conseil d'Etat.

Dans une jurisprudence fameuse le Conseil d'Etat a jugé que les dommages ayant
un caractére spécial et anormal causés aux administrés par des actes réguliers de la
puissance publique devraient faire I'objet, en l'absence de volonté contraire du
lég;ls_lateur, d'une réparation fondée sur le principe d'égalité devant les charges
publigues.

C'est dans le domaine de la responsabilité du fait des lois que cette théorie est la
plus connue depuis 'arrét du CE du 14 janvier 1938, Sociéi€ des produits laitiers
La Fleurette (G.A.) :"rien, ni dans le texte de la loi ou dans ses travaux
préparatoires ni dans l'ensemble des circonstances de l'affaire, ne permet de penser
que le législateur a entendu faire supporter A l'intéressé une charge qui ne lui



incombe pas normalement; cette charge, crée dans I'intérét général, doit ére
supportée par la collectivité”. Le principe d'égalité devant les charges publiques
n'est pas expressément mentionné mais les termes du considérant sont directerent
inspirés par le Commissaire du Gouvernement Roujou qui €crivait : "En 'absence
de faute de 1'administration, la responsabilité de la puissance publique trouve son
fondement dans l'article 13 de la Déclaration des Droits de 'Homme. Cet article a
posé le principe de I'égalité des citoyens devant les charges publiques; il n'est en
effet pas admissible qu'une activité publique, méme légale, cause & certains
individus un préjudice qu'ils soient seuls a subir : ce serait leur faire supporter plus
que leur part dans les charges de I'Etat...Par suite un dommage particulier qui a sa
source dans cette activité et qui, rompant l'équilibre voulu par la Déclaration des
droits, porte atteinte & 1'égalité des citoyens devant les charges publigues, doit
donner lieu a réparation”.

Cette jurispudence a été étendu i la responsabilité du fait des conventions
internationales. Le CE a admis dans un arrét du 30 mars 1966, Compagnie générale
d'énergie radio-électrique "que le responsablité de I'Etat est susceptible d'étre
engagée sur le fondement de 1'égalité des citoyens devant les charges publiques,
pour assurer la réparation de préjudices nés de conventions conclues par la France
avec d'autres Etats et incorporées réguliérement dans I'ordre juridique interne”.

Le CE vy fait référence également 2 propos de le responsabilit¢ sans faute pour les
dommages causés par des réglements légalement faits. Notamment dans I'arrét du
22 février 1963, Commune de Gavarnie, le CE juge que “s'il était €tabli que ledit
préjudice a, en fait, présenté une gravité telle que I'arrété municipal ..dut étre
regardé comme ayant imposé au sieur Benne, dans I'intérét général, une charge ne
Iui incombant pas normalement, ledit sieur Benne devait e indemnisé de ce
préjudice par la commune de Gavarnie sur le fondement du principe de 1'égalité
devant les charges publiques”. Méme solution en ce qui concerne des mesures
administratives individuelles, la situation la plus connue concernant l'indemnisation
du refus d'exécution par l'administration des décisions de justice lorsque le refus
ou le retard d'exécution est 1égal en raison de motifs d'ordre public faisant obstacle
a cette exécution (arrét Couitéas).

11 faut noter que le CE ne fait jamais référence au principe d'égalité devant les
charges publiques dans les autres cas de responsabilit€ sans faute et notamment pas
dans la jurispreudence sur l'indemnisation des domrmages permanents de travaux
publics2,

Encore faut-il que le 1égislateur n'ait pas entendu exclure l'indemnisation. Il n'y pas
de difficulté lorsque le loi a exclu l'indemnisation (comme pour les dommages
causés par les servitudes d'urbanisme, article L. 160-5 du Code de 1'urbanisme).
Mais dans d'autres cas le CE, dans le silence de la loi, considére qu'elie exclut toute
indemnisation. La volonté du législateur est en réalité une fiction qui permet au CE
de mener une politique jurisprudentielle dont toutes les clefs ne sont pas données3.
Dans certains cas c'est la référence a l'intérét général de la loi ou du réglement qui
exclut I'indemntsation.

Voir par exemple 'arrét du 7 octobre 1987, Consorts Genty ( RFDA, 1988, 858,
concl. Van Ruymbeke) : "considérant que, eu égard a l'objectif poursuivi par la loi
du 23 juin 1941, les actes ou décisions de 1'aministration en matiére d'interdiction
d'exportation des oeuvres présentant un intérét national d'histoire ou d'art ne
peuvent ouvrir droit 3 indemnisation que s'ils sont entachés d'illégalité; qu'ainsi les

2 Que certains auteurs rattachent néanmoins au principe d'égalité devant les charges publiques. P.
Delvolvé, Le principe d'égalité devant les charges publiques, Paris, LGDJ, 1969; Chapus, Droit
administratif, tome 1, Montchresten.
3 Le CE dit-il bien ce quil veut dire?



requérants ne sont pas fondés 2 demander, sur le fondement de la violation du
principe d'égalité des citoyens devant les charges publiques, la réparation du
préjudice qu'ils auraient subi en l'espece™™.

Dans d'autres cas le CE emploie une formule encore plus sévére lorsquiil s'agit
d'une réglementation comme celle portant sur les relations financieres avec
I'étanger. Dans ce cas c'est faute de "toute dispostions I¢gislative en disposant
expréssément” que "les réglements légalement pris en application de cette législation
ne sauraient engager la responsabilité de I'Etat™,

La doctrine s'est interrogée sur le sens de cette référence a l'intérét général ou au
caractére de certaines législations pour exclutre toute indemnisation et aucune des
théories présentée ne parait réellement pouvoir emporter I'adhésion.

C'est en tout cas en se fondant sur le principe d'égalité devant les charges
publiques, en application de cette jurisprudence que le Conseil d'Etat s'est basé
pour reconnaitre le principe de l'indemnisation des servitudes d'intérét public. CE ,
section, 14 mars 1986, Commune de Gap-Romette ¢/ Consorts Béraud, AJDA
1987, 317, concl. Jeanneney, JCP, 1987, 1I, 20759, note Davignon, D. 1986,
LR., 468, obs Moderne et Bon) juge qu'une servitude "ne peut ouvrir droit &
réparation que si le législateur n'a pas entendu exlure toute indemnisation et dans la
mesure oll ce préjudice présente un caractére direct, certain, grave et spécial”. La
portée de l'arrét est un peu difficile 4 trouver car en l'espéce le CE refuse
l'indemnisation faute de préjudice certain. Le CE ne statue donc pas expressément
sur la volonté du législateur. Mais il semble qu'ayant accepté de rechercher si le
préjudice existait que le CE a nécesairement reconnu que la loi n'avait pas entendu
exclure l'indemnisation. Solution qui peut valoir pour toutes les servitudes d'intérét
général portant sur le foncier. Seule une volonté expresse de la loi d'exclure
I'indemnisation serait de nature & empécher lI'indemnisation.

Cette jurisprudence, méme si elle fait une référence explicite au principe d'égalité
devant les charges publiques n'est pas fondée directement sur le principe d'égalité.
Le principe d'égalité devant les chargs publiques est appliqué dans toutes ces
décisions sans référence 4 la méthodologie habituellement employée pour appliguer
le principe d'égalité. La spécialité du préjudice n'est pas en soi un €lement de la
rupture de 1'égalité dés lors que l'on ne montre pas que les victimes se trouvent
dans une situation identique & d'autres administrés non touchés. La spécialité,
comme on l'a fait remarquer, 3 mon avis justement, n'est qu'un élément de
l'anormalité®. Le caractére anormal du dommage rompt il est vrai I'égale répartition
des charges entre les citoyens, mais reste encore A déterminer ce qui est anormal et
ce n'est pas le pincipe d'égalité qui le permet. D'antres régles entrent alors en ligne
de compte et il est peut-étre dommage que le CE ne les explicite pas. Pour une part
sans doute non négligeable cette jurisprudence , comme elle n'a pas manqué d'étre
présentée, est une responbabilité d'équité. Y. Gaudemet et J.-Cl. Venezia 7y font

4 Conclusions Van Ruymbeke : "les conditions de la responsabilité du fait des lois ne nous
paraissent pas remplies : celle-ci en effet a poursuivi un motif d'intérét général et exclut
implicitement toute indemnité”,

5 "Considérant que M. Martin et la Soc. "Michel Martin", dont I'activilé consistait notamment
vendre des résidences secondaires en Espagne, se prévalent du caractére prétendument anormal du
préjudice subi par elle du fait des dispositions de arrété du 24 mars 1982; que la loi du 28
décembre 1966 a en pour objet de restreidre le ransfert des capiaux A I'étranger en vue de la
portection de Ia monnaie; qu'en l'absence de toute disposition législative en disposant
expressément, les réglements légalement pris en application de cette législation ne sauraient
engager la responsabilité de 1Etat".

6 P. Amsclek, Mélanges Eisenmann,

7 Droit administratif, tome 1, LGDJ, p. 814.



référence : "Dans le cas ou le Conseil d’Etat admet & ce titre la responsabilité de
I'administration, la formule qu'il a pris 'habitude d'employer est que le fait de
l'administration "a fait subir au requérant, dans l'intérét général, un préjudice
particulier qui, 2 raison de sa gravité, ne saurait étre regardé comme une charge lui
incombant normalement”. Comme on le devine, cette formle permet au juge
administratif de reconnaitre ou non la responsabilité de I'administration en faisant
une assez large place a 'équité.On ne peut en tout cas en rendre compte qu'en citant
les illustrations les plus typiques”.

Mais, pour partie, cette jurisprudence releve plus directement d'une politique
jurisprudentelle de garantie de la propriété. Une analyse attentive de la
jurisprudence i l'aide de cette hypothése devraiit &tre menée. Elle n'a pas pu étre
faite ici. Prenons cependant un exemple pour illustrer cette approche. Dans 1'affaire
Consorts Genty, précitée, si le CE refuse la réparation c'est parce que la propriété
des oeuvres d'art (qui était en cause en l'espéce) ne comporte pas le droit
constitutionnel d'exporter un bien. Sur ce point la propriété est sous le coup de
limitations implicites 8du pouvoir de police de I'Etat. Le Commissaire du
Gouvernement invoque d'ailleurs cette absence de droit protégé.

I. 2. La jurisprudence du conseil constitutionnel.

La jurisprudence du Conseil constitutionnel n'a pas beaucoup fait avancer la
théorie. En 1'état elle rend les choses encore plus incertaines.

Pour le Conseil constitutionnel, le principe d'égalité devant les charges publiques
est un principe de valeur constitutionnelle ¢ auquel il fait souvent référence soit par
renvoi au principe général d'égalité devant la loi (dont le principe d'égalité devant
les charges publiques n'est qu'une "corrolaire”) soit par renvoi plus direct a l'article
13 de la Déclaration des droits de 'homme 10,

Le Conseil reprend 4 son compte la jurisprudence du Conseil d'Etat fondant sur la
rupture d'égalité devant les charges publiques la responsabilité sans faute de 'Etat
en cas de dommages anormal et spécial causé par une loi ou un réglement
légalement pris. Décision du 4 juillet 1989 a propos de la loi portant "dénoyautage”
des entreprises privatisées. Cette loi a supprimé les régles assurant le controle d'une
société privatisée 4 un groupe d'actionnaires choisi par le gouvernement en dehors
d'ue procédue de marché, contrdle en contrepartie duquel ces actionnaires avaient
accepté de payer les actions, lors de l'opération de privatisation, pour un prix
supérieur a celui fixé pour 'offre publique de vente. Le Conseil constitutionnel
aurait pu se contenter de dire que le préjudice n'était qu'éventuel. Il précise
pourtant qu™il est loisible aux intéressés, pour le cas ol l'application de la loi
présentément examinée leur occasionnerait un préjudice anormal et spécial, d'en
demander réparation sur le fondement du principe constitutionnel d'égalité devant
les charges publiques”.

Quelle est la portée de cette décision? Est-ce que le principe d'égalit€ devant les
charges publiques interdira au parlement d'écarter la réparation en cas de dommage
anormal et spécial? Est-ce que le CE ne pourra plus faire référence a la volont€ du

8 Voir, plus loin, ce concept dans la jurisprudence de la Cour supréme des Etats-Unis.

9 Voir Diane-Isabelle Cauhépé, Le principe d'égalité devant les charges publiques dans la
jurisprudence constitutionnelle, mémoire pour le DEA de droit public, Aix, 1992.

10 1 'article 13 dispose :"Pour l'entretien de la force publique, et pour les dépenses d'administration,
une contribution commune est indispensable : elle doit &wre également répartie entre tous les
citoyens, en raison de leurs faculiés”.



parlement d'exclure la réparation? Si notre interprétation de la jurisprudence du CE
est exacte il ne devrait pas en éwre ainsi. Comme nous l'avons dit la référence ala
volonté souvent implicite du parlement n'était que la fagon de cacher une théorie
sous-jacante qui ne peut pas disparaitre devant le Conseil constitutionnel et que
celni-ci n'a pas de raison de faire disparaiire. Michel Paillet !précise par cxeP_lc que
le parlement pourra toujours exclure expressément I'indemnisation d'un pl'ejlldICfE
ds lors que le but de la loi 4 Torigine de ce préjudice est la protection de la santé
publique. D'ailleurs, comme le remarque également Michel Paillet "le Conseil ne dit
pas qu'une loi ne peut jamais exclure l'indemnisation des préjudices que son
édiction peut entrainer mais seulement que la loi en cause ne l'ayant pas fait, les
citoyens lésés peuvent obtenir réparation devant le juge compétent”.

Une précision importante nous est apportée sur le terrain du contentieux
constitutionnel. Pour nous le principe d'égalité devant les charges publiques ne
fonde pas directement les régimes de responsabilité sans faute du fait de loi ou de
reglement légalement fait. Il peut néanmoins jouer un réle important en droit
constitutionnel dans le contentieux de la réparation. Dans deux séries de cas.

Premier cas.

Dans des cas exceptionnels, il peut se trouver au fondement direct d'une obligation
de réparer, sans qu'il soit d'ailleurs besoin d'invoquer un préjudice anormal. On
peut dire qu'il est dans la nature du principe d'égalité, en tant que norme, de prévoir
que dans certains cas la production d'une rupture d'égalité peut étre compensée de
telle sorte qu'en présence de ceite compensation la loi ne serait plus
inconstitutionnelle. La compensation peut étre purement financiére. Dans ces cas la
production d'un dommage par rupture d'égalité aurait pour effet d'imposer une
obligation de réparation de telle sorite qu'en présence de cette réparation la loi ne
serait plus contraire au principe d'égalité. C'est la démarche semble-t-il du Conseil
constitutionnel dans une décision du 18 janvier 1985 (loi relative au redressement
judiciaire et 2 la liquidation judiciaire des entreprises, D. 1986, note Th. Renoux).
La loi prévoit que en cas de cession totale ou de liquidation d’entreprise les créances
nées aprés le jugement d'ouverture de la procédure de redressement judiciaire sont
payées par priorité & toutes les autres créances, assorties ou non de priviléges ou de
sliretés (4 I'exception des créances des salariés). La loi modifie le rang des créances
et s'appliquant immédiatement elle 1&se certains créanciers dans des procédures en
cours. Pour le Conseil la loi ne porte pas atteinte au principe d'égalité devant les
charges publiques; mais il accepte d'examiner ce moyen. Pour le Conseil la loi a
soumis "4 des régles différentes des créanciers placés dans des situations
différentes au regard de 1'objectif poursuivi”. Il en conclu que "la loi a pu, sans étre
astreinte & prévoir quelque indemnisation que ce soit, modifier le rang des créances
assorties de siretés réelles & 1'avantage de créanciers qui, depuis l'ouverture de la
procédure ont concouru a la réalisation de l'objectif d'intérét général de
redressement des entreprises en difficulté"”.

Le Conseil constitutionnel juge bien que dans un cas comme celui-1a le principe
d'égalité devant les charges publiques impose, sauf inconstitutionnalité, une
réparation des préjudices des lors qu'il y aurait traitement différent de situation
comparables. Auquel cas il ne serait plus nécessaire d'invoquer la gravité du
préjudice. Du moins son anormalité résuiterait de cette rupture d'égalité.
L'indemnisation est présentée comme une condition de constitutionnalité dans le
cadre de 'application de 1'égalité devant les charges publiques.

Deuxigéme cas.

11 "Vers un renouveau des sources de 1a responsabilité administrative en droit frangais”, Mélanges
Auby, Dalloz, 1992, pp 265 et 266).



En droit constitutionnel le refus de réparation d'un préjudice peut étre c.:om:gaire au
principe d'égalité devant les charges publiques sans que I'obligation de
réparation soit elle-méme directement fondée sur une rupture

d'égalité.

Le Conseil constitutionnel a jugé ( décision du 22 octobre 1982, Institutions
représentatives du personnell?) que l'interdiction faite par la loi de demander au
civil réparation d'un préjudice causé par une faute commise par des particuliers ou
des personnes morale de droit privé constituait une rupture de I'égalité devant les

charges publigues!3.

Bien que dans la décision du 22 octobre 1982 le Conseil fasse référence
limitativement & un dommage causé par la faute civile d'une personne de droit
privé, il ne semble pas exclu qu'il adopterait la méme sanction (violation du
principe d'égalité devant les charges publiques) si une loi venait interdire de
demander réparation d'une dommage causé par une personne morale de droit
public.

Le Conseil juge aussi que "le principe constitutionne! d'égalité implique que tout
propriétaire d'un bien exproprié pour cause d'utilit¢ publique soit indemnisé de
I'intégralité du préjudice direct, matériel et certain causé par l'expropriation” (25
juillet 1985, TGV-Nord, note P. Bon CJEG).

C'est sans doute comme cela qu'il faut comprendre également la décision du 13
décembre 1985 (dans 1'affaire dite "Amendement Tour Eiffel”) : est contraire au
principe d'égalité devant les charges publiques le fait pour la loi d'exlure
l'indemisation de certains dommages affectant les propriétés grevées de servitude et
résultant d'un ouvrage public. "En écartant la réparation de tous préjudices autres
que ceux strictement précisés” la loi porte atteinte au principe d'égalit€ devant les
charges publiques qui ne permet pas "d'exclure du droit a réparation un €lément
quelconque de préjudiuce indemnisable résultant des travaux ou de l'ouvrage
public”.

Le Conseil constitutionnel ne se prononce pas au titre de 1'égalité devant les charges
publiques sur les conditions de l'indemnisation. Il parle de "préjudice
indemnisable" et renvoie aux conditions classiques de réparation qui sont celles
définies par le Conseil d'Etat, lequel n'a jamais fait référence a la rupture de
'égalité pour déterminer le régime de cette réparation. On peut douter que le
Conseil constitutionnel est ici voulu dire que l'indemnisation des dommages
permanent de travaux publics est fondé directement sur la rupture d'égalité devant
les charges publiques. Il lui suffit de constater que les dommages permanents de

12 pote F. Luchaire, D. 1983, p. 349; observations L. Favereu, chronique, RDP, 1983, p. 389.

13 La loi votée par le parlement prévoyait "qu'aucune action ne peut &tre intentée 2 l'encontre de
salariés, de représentznt du personnel élus ou désignés ou d'organisations syndicales de salariés en
réparation des dommages causés par un conflit collectif du travail". Le Conseil dit que "le droit
frangais ne comporie, en aucune matitre , de régime soustrayant 2 toule réparation les dommages
résuitant de fautes civiles imputables & des personnes physiques ou morales de droit privé, quelle
que soit la gravité de ces fautes. Qu'ainsi (la loi ) établit une discrimination manifeste au détriment
des personnes 4 qui (elle) interdit, hors le cas d'infraction pénale, toute action en réparation; qu'en
effet, alors quancune personne physique ou morale, publique ou privée, frangaise ou étrangére
victime d'un dommage matériel ou moral imputable 4 la faute civile d'une personne de droit privé
ne se heurte 4 une prohibition générale d'agir cn justice pour oblenir paration de ce dommage, les
personnes A qui seraient opposées les dispositions de 1a loi ...ne pourraient demander la moindre
réparation a quiconque;....Le souci dun iégislateur d'assurer 'exercice effectif du droit de gréve et du
droit syndical ne saurait justifier la grave atteinte portée par les dispositions précitées au principe
d'égalité....Le égislateur ne peut...dénier dans son principe méme le droit des victimes d'actes
fauiifs...3 I'égalité devant la 1oi et devant les charges publiques”.



travaux publics donnent, en vertu d'une régle appliquée par le CE, toujours licu 2
réparation pour gue F'exclusion de cette réparation dans un cas qui ne se distingue
en rien des autres constitue une rupture d'égalité devant les charges publigues.

Comme le montre bien F. Luchaire, sur le plan constitutionnel, I'intérét de la
référence au principe d'égalité devant les charges publiques, c'est quelle permet de
sanctionner le non respect de principe de responsabilité qui n'ont pas
nécessairement eux-mémes de valeur constitutionnelle (F. Luchaire les désigne
alors comme des "principes para-constitutionnels"). Commentant la décision du 13
décembre 1985 il note!4 que la réparation s'impose "en cas de dommages causés
par les travaux publics; il y aurait donc rupture d'égalité si pour certains travaux
Iindemnisation n'était que partielle alors que pour d'autres la réparation est
intégrale..La regle de la réparation intégrale du "préjudice indemnisable résultant
des travaux ou de I'ouvrage public" n'a pas valeur constitutionncllel_S. Elle
s'impose cependant au législateur qui, s'il I'abandonnait a T'occasion de
I'instruction d'une nouvelle servitude d'intérét public, porterait atteinte au principe
d'égalité"”.

En appliquant cette grille d'analyse au cas de l'indemnisation des servitudes
d'urbanisme et plus précisément au cas de l'exclusion législative de l'indemnisation
de ces servitudes on va en découvrir les potentialités.

II. L'analyse de la constitutionnalité de I'article L. 160-5
du Code de 1'urbanisme.

IL. 1. Analyse sur le terrain du principe d'égalité devant les charges
publiques.

La portée de la décision du CC du 13 décembire 1985.

Il faut commencer par examiner la portée intrinseéque de la décision du Conseil
constitutionnel du 13 décembre 1985 dans la mesure ot elle concerne la théorie des
servitudes d'intérét public. En lI'espéce une servitude grevant les immeubles en
raison de leur emplacement ou de leur hauteur au profit de TDF pour l'installation
d'équipement nécessaire a la transmission d'ondes hertziennes.

Le Conseil constitutionnel dit que la loi "limite impérativement l'indemnité au seul
préjudice résultant des travaux d'installation, de pose ou d'entretien des moyens de
diffusion par voie hertzienne ou des équipements nécessaires i leur
fonctionnement. Cette rédaction écarte la réparation de tous préjudices autres que
ceux strictement précisés; cependant le principe d'€galité devant les charges
publiques ne saurait permettre d'exclure du droit a réparation un élément
quelconque du préjudice indemnisable résultant des travaux ou de l'ouvrage
public”. La formule du Conseil constitutionnel ne concerne pas les préjudices
éventuellement causés par l'institution de la seule servitude. Le Conseil ne vise que
les dommages résultant des travaux ou de l'ouvrage public. En effet la loi avait
exclu du droit 4 réparation les dommages permanents causés par le seule présence
des ouvrages de TDF et leur maintien pendant une longue période (et qui entraine
une dépréciation de la propri€té). La nouvelle loi a d'ailleurs prévu la réparation des
préjudices causés "tant par les travaux d'installation et d'exploitation des ouvrages

14 p 1988, p. 350. :
15 Ce dernier point pourrait &tre discuté.



...que par l'existence et le fonctionnement des ouvrages”. Le Conseil ne pgrle pas
des dommages résultant de la seule existence des la servitude. A lire mot a mot la
décision du Conseil constitutionnel une servitude qui n'entraine pas de travaux
publics -comme c'est le cas d'une servitude d'urbanisme- "peut réguliérement ne
pas ouvrir droit 3 indemnité...Dés lors le législateur peut réguliérement exclure ou
restreindre de fagon expresse l'indemnisation des préjudices causés par l'institution
méme d'une servitude" comme I'écrit F. Colly!6.

1l est vrai, qu'en l'espece, l'intsitution méme de la servitude n'entraine pour les
immeubles grevés de la servitude en raison de leur emplacement ou de leur hauteur,
en l'absence de travaux, aucun préjudice. Le préjudice n'est qu'éventuel. Il ne se
réalisera qu'au moment des travaux et donnera lieu, 3 ce moment, a ipdemnné. Ii
n'en va pas de méme pour les servitudes d'urbanisme dont la seule existence peut
causer d'importants préjudices pour les propriétaires.

Cependant, nous pensons que F. Colly a raison de dire, sur la seule base de la
décision du 13 décembre 1985, que le Conseil n'a pas visé les servitudes telles que
les servitudes d'urbanisme. La décision du Consell se borme 2 prendre acte de ce
que, en droit frangais, les dommages permanents de travaux publics donnent lieu &
indemnisation et qu'il serait contraire au principe d'égalité devant les charges
publiques d'écarter le principe de réparation causés par des dommages permanents
de travaux publics.

Cependant la question que 'on doit se poser dans ces conditions est celle se savoir
si en vertu d'une régle quelconque le droit frangais n'indemnise pas les servitudes
d'intérét public intéressant le foncier dés lors qu'elles dépassent un certain
seuil et roment I'équilibre entre la garantie de la propriété et l'intérét général. Auquel
cas interdire les seuls préjudices causés par les servitudes d'urbanisme pourrait &tre
contraire a la Constitution.

L'arrét précité du 14 mars 1986, Gap-Romette pose bien le principe que dans le
silence de la loi l'indemnisation d'une servitude fonciére est acquise dés lors que le
préjudice est certain, matériel spécial et anormal. Il reprend 1'avis souvent cité (et
notamment par le Commissaire du Gouvernement jeanneney dans ses conclusions
sur I'arrét Gap-Romette) du Conseil d'Etat du 18 décembre 1924 rendu & propos
d'une loi de planification urbaine et selon lequel en l'absence de disposition
l€gislative contraire joue "le principe général selon lequel tout acte de la puissance
publique ouvre droit 4 réparation lorsqu'il en résulte un dommage direct, matériel et
spécial”. Nous pensons, comme cela a été dit plus haut, que ce n'est pas le principe
d'égalité devant les charges publqines qui fonde directement cette obligation
d'indemnisation. Mais le principe d'égalité devant les charges publiques pourrait
bien étre violé dés lors que I'indemnisation serait refusée par la loi pour une
catégorie seulement de préjudices causés par un type de servitude sur le foncier.
Cela d'autant plus que 'analyse de Ia législation (faite de fagon il est vrai non
systématique) montre qu'en droit frangais les servitudes sur le foncier ne doivent
pas, & moins d'€tre assimilées 4 des expropriations conduire 4 supprimer le droit de
bétir qui obtient une garantie toute particuliére.

La loi du 29 juin 1965, relative au transport des produits chimiques par canalisation
(artile 4) organise un véritable droit de délaissement lorsque la servitude fait
obstacle au droit du propriétaire de bétir ou "rend impossible l'utilisation normale
des terrains”.

La loi du 9 janvier 1985 concernant la servitude de passage des pistes de ski
installées par des communes reconnait un droit de délaissement lorsque la servitude
"compromet gravement” l'exploitation agricole et sylvicole.

L'article 18 de 1a loi du 15 juiliet 1980 concernant les réseaux de chaleur prévoit
que le propriétaire peut  tout moment requérir I'acquisition des terrains grevés de

16 gpP, .p. 181.
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servitudes par leur bénéficiaire "si l‘exisgence||dcs servitudes vient & rendre
impossible 'utilisation normale de ces terrains”. Il en est ainsi des terrains pour
lesquels le permis de construire est refusé en raison }c T'existence de la servitude™.
La loi du 15 juin 1906 concernant les servitudes d'appui et df': passage des lignes
électriques prévoit expressément que les "servitudes n'entrainent aucune
depossession”, le propriétaire conservant le droit de se clore ou de batir,

P. Sabliere 17 écrit que "ce qui distingue fondamentalement la servitude
administrative de I'expropriation, c'est l'absence de dép'_ossessmn totale du
propriétaire des terrains concernés, c‘cst_lc fait que méme s il y a des limitations
permanentes au droit de propriété les attributs essentiels de ce droit, et notamment
celui de construire demeurent. D'ailleurs dans 'hypothése oli l'exercice de la
servitude vient & mettre en cause ces droits fondamentaux et notamment celui de
bitir les textes donnent en général trés explicitement au propriétaire une facult‘é Fle
délaissement, c'est-i-dire la possibilité de contraindre, dans ce cas, Ie bénéﬁ_cla,lrc
de la servitude i acquérir le terrain sur lequel s'exerce alors une véritable
dépossession".

Dgs lors l'interdiction d'indemniser des servitudes d'urbanisme qui comportent
notamment des interdictions de bétir apparait comme une violation du principe
d'égalité devant les charges publiques.

Mais le terrain de la violation de 'éalité devant les charges publiques ne parait pas le
terrain le plus approprié. :

II. 2. Analyse sur le terrain de la garantie de la propriété.

C'est , & mes yeux, sur le terrain de la garantie constitutionnelle de la propriété qu'il
faut se placer en priorité pour examiner les conditions d'indemnisation des
servitudes d'urbanisme et porter un jugement sur la constitutionnalité de l'article L.
160-5 du code de l'urbanisme. On a vu qu'en réalité c'est sans doute la protection
de la propriété qui explique le mieux la jurisprudence trés complexe fondée
explicitement mais de fagon incertaine sur 1'égalité devant les charges publiques.
C'est d'ailleurs essentiellement sur ce terrain de la garantie de la propriété que
certains droits constitutionnels étrangers (Etats-Unis, RFA, Suisse) se placent pour
traiter de l'indemnisation des servitudes foncigres. 11 faut tenir compte des legons
du droit comparé. Plutdt que de voir dans le principe de réparation des servitudes
d'interdiction de construire un principe para-constitutionnel (qui ne pourrait étre
sanctionné qu'indirectement par le biais du principe d'égalité devant les charges
publiques) ne faut-il pas mieux analyser l'interdiction de bétir (voire d'autres
servitudes) comme une atteinte si grave au droit de propriété qu'elle est assimilable,
sauf cas particulier & déterminer, & une privation de propriété au sens de l'article 17
de la Déclaration des droits de 'Homme.

L'article 17 de la DDHC dispose : "La propriété étant un droit inviolable et sacré,
nul ne peut en étre privé, si ce n'est lorsque la nécessité publique, 1également
constatée, l'exige évidemment, et sous la condition d'une juste et préalable
indemnité". 1l s'agit ici de savoir ce que veut dire le concept de privation de
propriété.

17 CIEG, 1986, pp. 116-117.
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I. 2.1. La notion de privation de propriété en droit constitutionnel
francais.

La jurisprudence du Conseil constitutionnel sur la\nmion 'dc‘privation de propriété
est il est vrai peu developpée et, surtout, parait [rs Testrictive. De telle sorte que
l'on peut encore hésiter a se placer, en l'état actuel de cette jurisprudence, sur ce
terrain. Mais 1'état de la jurisprudence est embryonnaire -en comparaison avee
certains droits constitutionnels étrangers. Il faut frapper a la porte du juge
constitutionnel, développer une doctrine solide du droit constitutionnel de la

propriété.

Dans la ligne de sa jurisprudence sur la notion de privation de Propriétf,ls, le
Conseil constitutionnel a séparé les privations de propriété et les servitudes d'intérét
public. II faut revenir ici sur la décision précitée du 13 décembre 1985.

"Considérant que le droit accordé a l'établissement public par ...1a loi de procéder a
certaines installations sur la partie supérieure des propriétés bities, dans la mesure
ol il n'impose qu'une géne supportable, ne constitue pas une privation de propriété
au sens de l'article 17 de ladite déclaration, mais une servitude d'intérét public
grevant l'immeuble en raison de son emplacement ou de son €lévation; quil en
serait autrerent si la sujétion ainsi imposée devait aboutir a vider de son contenu le
droit de propriété ou que, affectant non seulement l'immeuble mais la personne de
ses occupants, elle devait constituer une entrave a l'exercice de droits et libertés
constitutionnellement garantis”.

La distinction entre privation de propriété et servitude rejoint une analyse ancienne
du juge judiciaire. F. Bouyssou!? écrit qu' "au début du XIXe siécle, c'est-a-dire a
1'époque ol le droit de propriété venait d'étre proclamé inviolable et sacré et ot le
Code civil proclamait une conception absolutiste de de droit, est apparue une
distinction fondamentale entre l'expropriation pour cause d'utilité publique,
dépossesion forcée nécessitant une indemnisation juste et préalable et les servitudes
d'utilité publique, simples limitations & l'exercice de ce droit dans un but d'intérét
général et échappant & ce titre & la nécessité d'une indemnisation”.

Mais le Conseil lui-méme introduit une exception a cette séparation radicale. La
servitude ne constitue pas en l'espéce une privation "dans la mesure ou (elle)
n'impose qu'une géne supportable”. Le Conseil ajoute encore que la servitude
constituerait une privation de propriété au sens de l'article 17 de la DDHC "si la
sujétion ainsi imposée devait aboutir 4 vider de son contenu le droit de propriété". Il
reste & préciser ce qu'il faut entendre par "géne insupportable” et par sujétion
"devant aboutir & vider de son contenu le droit de propriét€”. Le Conseil
constitutionnel n'a pas eu l'occasion de le préciser. Il pourrait d'ailleurs étre amené
a €laborer d'autres notions. Ces notions n'ont trouvé pas A s'appliquer dans
I'espéce. Mais manifestement il n'y avait pas de géne insupportable ni mesure
vidant de son contenu le droit de propriété. L'institution des servitudes au profit de

18 Décision 81-133 DC du 30 décembre 1981 qui déclare non contraire aux régles
constitutionnelles la non indemnisation par la loi de la privation temporaire de jouissance
provoquée, au sein des entreprises, par le contrdle des traitements automatisés de comptabilité
opérés par les services fiscaux,

Décision 162 DC des 19 et 20 juillet 1983 (loi sur la démocratisation du seceur public) . Décide
que la privation du droit des actionnaires privés des sociétés du secteur public de désigner leurs
représentants an conseil d'administration de ces sociélés en proportion de leurs actions, du fait de la
mise en oeuvre du principe de participation des salariés, n'entre pas dans le champ de l'article 17 de
la DDHC de 1789 : "les dispositions des articles 5 et 6 de la loi n'opérent aucune privation de
propriété qui tomberait sous I¢ coup de l'article 17 de Ia Déclaration des droits de 'homme et du
citoyen qui n'impique nullement que fes lois ne puissent restreindre I'exercice du droit de propriété
sans une indemnisation corrélative”.

1% Droit et ville, 1990, n° 30, p. 113.



12

TDF n'entraine aucune perte des droits attaché 2 la propriété. On est dans le méme
cas que celui des servitudes décidées au profit EDF; en relation avec la loi, la cour
de cassation a jugé que ces servitudes d'ancrage, d'appui, de passage et les travaux
qui leur sont liés n'entraine aucune privation des pnvﬂegcls attachés ala poAss:cgglon.
Les propriétaires gardent le droit de démolir, réparer, surélever, clore ou banr=,
Mais la situation n'est pas la méme pour certaines servitudes d'urbanisme,
notamment quand elles comportent l'interdiction de batir.

L'article 17 de la DDHC doit étre lu avec l'article 2 qui dispose que "le but de toute
association politique est la conservation des droits naturels et imprescnpi_:iblcs de
I'homme" et que la propriété est I'un de ces droits?!. Cela suppose 2 la fois que la
propriété a une substance qui n'est pas sous la discrétion de 1'Etat et que, puisque le
but de 1'association politique est la conservation de cette substance, la privation de
ce droit, prérogative exceptionnelle reconnu néanmoins a 1'Etat par la DDHC, doit
ére strictement limité aux nécessités publiques et faire I'objet d'une compensation.
Il ne semble pas qu'une disposition du Préambule de la constitution de 1946

modifie cette analyse.

Dans la décision du 16 janvier 198222 le Conseil se rallie pleinement au texte de
1789. "Considérant que si, postérieurement a 1789 et jusqu'a nos jours, les
finalités et les conditions d'exercice du droit de propri€té ont subi une évolution
caractérisée a la fois par une notable extension de son champ d'application a des
domaines individuels nouveaux et par des limitations exigées par !'intérét général,
les principes mémes €noncés par la Déclaration des Droits de I'homme ont pleine
valeur constitutionnelle tant en ce qui concerne le caractére fondamental du droit de
propriété dont la conservation constitue 1'un des buts de la société politique et qui
est mis au mé€me rang que la liberté, la sfireté ou la résistance a 'oppression, qu'en
ce qui conceme les garanties données aux titulaires de ce droit et les prérogatives
de la puissance publique”. Non seulement le Conseil reconnait un caractére
fondamental au droit de propriété mais encore procéde i cette reconnaissance dans
les termes méme de la DDHC et notamment en relavant que la conservation du
droit de propriété constitue l'un des buts de la société politique. Le Conseil
rappelle que le Peuple frangais a proclamé solennellement deux fois par
referendum son attachement aux principes de 1789; et qu'il a rejeté le projet de
constitution d'avril 1946 adoptant une autre Déclaration des droits comportant
notamment une autre formulation de la garantie de la propriéié23.

Il est vrai que dans la décision du 25 juillet 1989 la référence 3 la DDHC s'affaiblit,
Le Conseil rappelle que "les finalités et les conditions d'exercice du droit de
propriété ont subi une €volution caractérisée par une extension de son champ
d'application & des domaines nouveaux et par des limitations exigées par l'intérét
général”. Mais, alors qu'en 1982 cette constatation allait de pair avec I'affirmation
de la pleine valeur constitutionnelle du texte de la DDHC, la décision de 1989
souligne que “"c'est en fonction de cette évolution que doit s'entendre la
réaffirmation par le Préambule de la constitution de 1958 de la valeur
constitutionnelle du droit de propriété”. Comme l'écrit Bruno Genevois : "Force est
de reconnaitre que les dispositions de la Déclaration ne peuvent recevoir application

20 Pour des précisions sur les droits des propriétaires, voir P. Sabliére, Non-dépossession et droit
pour les propriétaires de démolir, réparer, surelever, se clore ou bétir, au sens de T'article 12 de Ia
loi du 15 juin 1906 sur les distributions d'énérgie électrique, CJEG, pp. 65-74.

21 "Ces droits sont 1a liberts, la propriété, 1a siireté et la résistance  I'oppression”,

22 Loi de nationalisation, in Louis Favoreu et Loic Philip, GDCC, Sirey, 62 edition.

23 La Déclaration des droits de 'Homme placée en téte du projet de Constitution d'avril 1946
plagait la protection de la propriété dans les droits sociaux et économiques et non dans la protection
des libertés. Dans cetie Déclaration "la propriété est e droit inviolable d'user, de jouir et de
disposer des biens garantis & chacun par la loi. Tout homme doit pouvoir y accéder par le travail et
par I'épargne”; il y est précisé que "le droit de propriété ne saurait &tre exercé contrairement 3
l'utilité sociale...”
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que moyennant actualisation” 24. Est-ce que cette actualisation prend en compte les
graves atteintes aux €léments essentiels de la propriété par le droit rural et le droit de
l'urbanisme qui ne bénéficieraient plus de la protection de l'article 17 sauf
expropriation?

L'étude du droit international des droits de 'hnomme et des droits étrangers pourrait
étre d'un grand intérét.

II. 2. 2. La garantie de la propriété dans la Convention européenne
des droits de 'homme25. Jurisprudence de la Cour européenne des
drois de 1'homme; Il'arrét du 23 septembre 1982 dans |'affaire
Sporong et Loénnroth.

Dans cette affaire 26la Cour européenne a examiné 1'application d'une législation
d'urbanisme suédoise permettant la réalisation de grands travaux urbain par la voie
de permis d'exproprier pouvant couvrir toute la zone des travaux et qui permetent
d'exproprier dans un délai de cinq ans renouvelable. ces permis d'exproprier
peuvent s'accompagner, ce qui était le cas en l'espece, d'interdiction de construire.

Les héritiers de M. Sprorrong et M. Lonnroth étaient propriétaires d'immeubles
situés dans des zones oit la municipalité de Stockholm avait décidé d'aménager des
parcs de stationnement pour automobiles. Dans l'affaire de la succession Sporrong
un premier permis d'expropriation avait €t€ obtenu par la ville de Stokholm le 31
juillet 1956. Apres diverses prorogation, ce permis était devenu caduc le 3 mai
1979, le permis d'exproprier était assorti d'une interdiction de construire.
L'interdiction avait été prononcée le 11 juin 1954. Elle ne devait €tre levée que ler
juillet 1979,

Dans l'affaire Lonnroth, le permis d'exproprier avait été délivré le 24 septembre
1971 et n'était venu a expiration que le 3 mai 1979 (8 ans). Le permis d'exproprier
était assorti d'une interdiction de construire qui s'était étendue du 29 février 1968
au ler juillet 1980,

Les requérants se plaignaient des conséquences de ces décisions et invoquaient
notamment la violation de l'article ler du premier protocole additionnel 2 la
Convention européenne des drois de 'homme. La Cour a rendu a propos de cette
politique d'urbanisme une grande décision.

L'article ler du ler protocole dispose:

"Toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens. Nul ne peut
éwre prive de sa propriété que pour cause d'utilité publique et dans les conditions
prévues par la loi et les principes génraux du droit international.

Les dispositions précédentes ne portent pas atteinte au droit que possédent les Etats
de mettre en vigueur les lois quiils jugent nécessaires pour réglementer l'usage des
biens conformément & l'intérét général ou pour assurer le paiement des impdts ou
d'autres contributions ou amendes".

24 C.JE.G., janvier 1990, p. 5

25 Sur la protection de la propriété dans le cadre de la Convention curopéenne des droits de
I'homme, voir L. Sermet, La convention européenne des Droits de 'Homme et le droit de
propriété, Conseil de I'Europe, 1991. B. Stern, Le droit de propriéié, 'expropriation et la
nationalisation dans la convention européenne des droits de I'homme, DPCI, 1991, n° 3, pp. 394-
425. F. Sudre, La protection de la propriéié par la Cour européenne des droits de 'homme, D.,
1988, chr., 71 s.

26 Commentaire de P. Tavernier JDI, 1985, p. 205 s.
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La Cour a interprété le premier alinea comme impliquant en cas de privation, une
indemnisation, faute de quoi la mesure ne serait pas proportionnée. "Sans le
versement d'une somme ... une privation de propriété constituerait normalement
une atteinte excessive qui ne saurait se justifier sur le terrain del'artile ler” (arrét

Lithgow).

Pour autant le texte distingue bien les cas de privation et les cas de réglementation
de l'usage des biens. Le texte laisse aux Etats une marge de manoeuvre treés large en
cas de réglementation ou de restrictions dans I'usage des biens (mé€me la perte de
l'exclusivité du droit sur un bien a €t€ jugée relever non d'une réglementation mais
d'une simple réglementation).

Dans l'affaire Sporrong et Lonnroth la Cour juge qu'en I'espece il n'y a pas de
privation de propriété. Bien que les intéress€s aient soutenu qu'il y avait
expropriation de fait . Sur ce point la Cour ne se contente pas d'une analyse
formelle. Elle estime qu'elle doit regarder au-dela des apparences et analyser les
réalités de la situation litigieuse. Selon elle, "il importe de rechercher si ladite
situation n'équivalait pas & une expropriation de fait comme le prétendent les
intéressés”. Dans l'espece la Cour ecarte l'expropriation de fait car "bien qu'll ait
perdu de sa substance le droit en cause n'a pas disparu. Les effets des mesures en
question ne sont pas tels qu'on puisse les assimiler & une privation de propriété”.

La Cour aurait donc du se placer sur le terrain du second alinea et sur ce terrain s'en
tenir au contrdle minimum auquel elle procéde dans le cadre du deuxi¢me alinea. La
majorité des juges a innova en jugeant que les mesures prises si elles n'étaient pas
une privation de propriété étaient neéanmoins plus que de simples réglementations
de 1'usage du bien. Ces mesures touchent a la substance méme de la propriété et
doivent étre contrdlées sur la base de la premiére phrase du premier alinea de
l'article premier (le droit au rspect de ses biens). Tout se passe comme si l'article
ler contenait non deux mais trois normes.

En se plagant sur le terrain de la premiére phrase de l'article ler, la Cour peut
exercer un contrdle beaucoup plus étendu que celui qu'elle exerce sur 1a base du
second alinea. En particulier la Cour n'accepte plus ici 'écrasement des droits
individuels au nom de l'intérét général. Elle recherche si un juste équilibre a été
maintenu entre les exigences de 1'intérét général et les impératifs de la sauvegarde
des droits fondamentaux de l'individu. De telle sorte qu'elle exerce un contrdle de
la nécessité des mesures adoptées (alors que dans le cadre du second alinea les Etats
sont libres d'apprécier les nécessités de leur intervention). La Cour estime en
I'espece que les changements dans les projets d'urbanisme auraient du entrainer un
réexamen des décisions litigieuses et elle s'en prend a la durée excessive des permis
d'exproprier ¢t des interdictions de construire. Pour la Cour "ainsi combinées les
deux séries de mesures ont crée une situation qui a rompu le juste équilibre devant
régner entre la sauvegarde du droit de propriété et I'exigence de l'intérét général : la
succession Sporrong et Mme Lonnroth ont supporté une charge spéciale et
exorbitante que seules auraient pu rendre légitime la possibilité de réclamer
I'abrégement des délais ou celle de demander réparation”.

Les juges dissidents affirment que "l'essence méme de l'urbanisme est de
réglementer I'usage des biens, y compris les biens privés, dans l'intérét général”.

L'arrét ne soumet pas a réparation les servitudes d'urbanisme méme les
interdictions de construire. En 'espéce ce n'est qu'en combinaison avec des permis
d'exproprier que les interdictions de construire ont été considérées comme des
atteintes a la substance de la propriété. La Cour juge que, seules, les interdictions
de constuire relévent de la réglementation de l'usage des biens. La longueur
excessive des procédures est bien sir un élement déterminant dans son appréciation
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des faits, de méme que le fait que les requérants ont cherché en vain a vendre leur
bien (préjudice certain).

II. 2. 3. Le droit constitutionnel de la propriété dans la jurisprudence
dela Cour Supréme des Etats-Unis. Interprétation de la derniére
phrase du 5¢ amendement.

Le droit étranger montre comment c'est sur la garantie constitutionnelle de la
propriété que sont examinées les questions relatives & l'indemnisation des
servitudes d'intérét public. Voir en annexe, document sur le droit constitutionnnel
de la RFA.

C'est au droit constitutionnel des Etats-Unis que nous ferons ici référence, d'autant
que de récents arréts ont relancé I'intérét de la question de I'indemnisation des
servitudes d'urbanisme. Et notamment

- Penn Central transportation Co v. City of new-York, 438 US 104 (1978).

- Nollan v. California Coastal Commission (1986)

- Lucas v. South Carolina Coastal Council, 112 US 2886 (1992).

Le 5¢ amendement, derniére phrase dispose : "Nor shall private property be taken
for public use, without just compensation"”.

La jurisprudence traditionnelle distingue pour l'interprétation de cette clause le
pouvoir de police et les mesures prises au titre du domaine éminent (eminent
domain), seules ces derniéres relevant de la derniére phrase du 5¢ amendement dite
clause du "taking" ou clause du domaine éminent. Le pouvoir de domaine éminent
implique la privation de la propriété parce qu'elle est utile pour étre affecté aux
besoins du public tandis que le pouvoir de police implique la réglementation de
I'nsage de la propriété pour prévenir un usage qui serait contraire i l'intérét
commun. En lui-méme, selon la Cour supréme, l'étendue du préjudice que
subissent les propriétaires n'est pas de nature 2 faire entrer la régiementation dans le
champ d'application de la clause du taking et faire regarder la réglementation de
police comme une privation de propriété.

N'est pas une privation de propriété une régle empéchant les propriétaires d'une
fabrique de brique de continuer son exploitation aprés que la croissance urbaine ait
étendu les zones résidentielles autour de la fabrique et ait rendu son usage nuisible
(noxious) aux autres habitants??,

Aucune compensation n'est dile au titre du 5¢ amendement pour une perie subie par
les propriétaires d'arbres que la puissance publique a ordonné de détruire
parcequ'ils contenaient des insectes pouvant étre nuisibles 4 des champs de
pommes voisins 28,

De méme dés lors que l'interdiction d'une manufacture de liqueur est justifiée par le
protection de la santé publique et le bien-étre les dommages importants causés aux
propriétaires ne peuvent tre considérés comme une privation de propriété au sens
de la Constitution?,

Cependant la Cour supréme a jugé (rédaction de I'opinion majoritaire par Justice
Holmes) dans 1'important arrét Pennsylvania Coal Co v. Mahon, ( 260 US 393
(1922)) que "if the régulation goes too far it will be recognized as a taking”.

En l'espece le réglement d'un Etat qui prohibe I'exploitation miniére en sous-sol
dans des régions ol elle présente un danger d'affaissement pouvant nuire aux

27 Hadacheck 239 US 394 (1915).
28 Muller v. Schoene 276 US 279 (1928).
29 Mugler v. Kansas 123 US 623 (1887).
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propriétaires des maisons va “trop loin” et constitue une privation de pro_p;iété deés
lors que la compagnie minigre est propriétaire du sous-sol et que les propriétaires de
maisons ont par contrats acheté seulement la surface en réservant 2 la cie miniére le
droit d'exploiter le sous-sol en spécifiant que les compagnies ne seraient pas tenues
responsables des dommages causés par les opérations d'exploitation miniére. )
Dans son opinion dissidente, Justice Brandeis fait valoir qu'une restriction imposce
pour limiter I'exercice par les propriétaires de leurs droits dans le but d'empécher
un usage nuisible ("noxious use") ou pour protéger la santé publique et la sécurité
ne peut étre une privation de propriété.

Le probléme est que la Cour n'a pas pu, aprés la décision Mahon, déterminer des
standards qui puissent permettre de dire quand une régulation va trop loin (et
clarifier également la question de savoir quelle sanction doit €tre prévue dans ce cas
: soit inconstitutionnalité pure et simple, soit compensation).

En application de cete jurisprudence, la Cour supréme, confrontée an problemes
des réglementations de planification urbaine et, notamment aux plans de zonage, a
jugé qu'a certaines conditions elles étaient pleinement constitutionnelles et qu'elles
ne constituaient pas un "taking". L'arrét de base est l'arrét Village of Euclid v.
Ambler Realty Co 272 US 365 (1926). La Cour remarque que le zonage doit
trouver son fondement dans le pouvoir de police destiné a protéger le bien-&tre et
étre évalué au regard des standards constitutionnels appliqués dans les cas de
l'usage par les Etats d'un pouvoir de réglementation. La Cour a jugé que vouloir
séparer les utilisations conflictuelles de I'espace entrait parfaitement dans les buts
du pouvoir de police. L'intérét public est servi par la séparation des usages non
compatibles du foncier et que la régle était valide de ce point de vue. La question de
savoir si la diminution de valeur que 1'application de la régle peut provoquer pour
certaines propriétés est elle aussi valide sans compensation dépend de la question de
savoir si la réglementation a bien un lien raisonnable avec la protection des intéréts
publics qu'elle se propose de défendre. La Cour n'exerce sur ce lien de relation
qu'un contrdle minimum. S'agissant de ces réglementations de zonage la Cour a été
saisie par la suite de cas la conduisant A confronter la réglementation avec d'autres
régles constitutionnelles.

L'intérét de la distinction entre réglementation et privation de propriété a été relancé
par l'arrét de la Cour Penn Central transportation Co v. City of New-York, précité,
de 1978, dans une affaire concernant une réglementation de protection des
immeubles ayant un caractere architectural d'intérét public et sur la base de laquelle
a été refusé a Penn Central transportation Co la rénovation d'un immeuble dans une
gare centrale qu'elle possédait.

La Cour reconnait qu'il n'a pas été possible de développer une quelconque
"formule d'ensemble” ("set formula™) pour déterminer quand "justice and faimess
require that economic inquiries caused by public action be compensated by the
government rather than remain disproportionnately concentrated on a few persons”.
Elle précise que sont nécessaires "essentialy ad hoc, factual inquiries”. Pourtant la
Cour dégage dans l'arrét quelques éléments devant étre pris en considération et
¢€carte d'autres tests qui Iui paraissent devoir étre rejetés. C'est pour ce début de
théorisation que I'arrét a surtout €té retenu. Mais son interprétation a donné lieu a
d'importantes divergences d'appréciation au sein de la doctrine et n'a pas mis fin &
la casuistique apparente de la Cour.

La Cour reconnait qu'elle doit, pour aprécier si une réglementation constitue un
“taking" prendre en considération la caractére de la réglementation. Quand celle-ci
conduit & une appréhension physique, méme partielle, de la propriété (passage de
céble par exemple) une privation de propriété sera en général reconnue quel que soit
le but poursuivi (taking per se). La Cour doit également regarder l'impact
€conomique de la réglementation sur le propriétaire et particuliérement la mesure
dans laquelle la réglementation interféere avec "le rendement prévu de
l'investissement immobilier". Mais d'importantes discussions ont eu lieu sur la
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place de cette variable et notamment sur la question de savoir si une suppression de
la valeur commerciale ou de marché d'un bien vaut, @ elle seule, privation et
constitue un "taking” per se. La Cour rejette le test selon lequel il faudrait distinguer
parmi les réglementations celles qui évitent un usage nuisible ou une atteinte 2 la
santé et celle qui conférent un bénéfice. La Cour pense qu'il qu'il est impossible de
faire des différences dans les buts poursuivis et que la référence au but ne sert qu'a
vérifier s'il existe une relation raisonnable entre la réglementation et le but
_poursuivi.

C'est dans ce contexte qu'ont été rendu ensuite deux arréts trés important, en 1986,
I'arrét Nollan, précité et en juin 1992, l'arrét Lucas, précité. Nous laisserons ici de
cOté l'arrét Noilan dans lequel la Cour, au moins dans certains cas, accepte
d'étendre son contrble sur la nécessité d'une servitude d'urbanisme (en l'espéce
une régle qui soumet 2 la condition de faciliter Iacces & la mer l'octroi d'un permis
de batir). L'affaire Lucas revét une trés grande importance0,

La Cour y a "modifié de fagon trés nette les régles du jeu en matire de droit des
sols et d'indemnisation des servitudes" écrit D.L. Callies, et cela en faveur d'un
meilleur €quilibre entre les droits des propriétaires et la protection des intéréts
généraux. L'arrét est d'une trés grande richesse, notamment dans des
développements dans des notes en bas de page. Il reprend souvent des éléments
déja présents dans la jurisprudence antérieure, mais il développe une théorie
intéressante pour chacun de ces éléments et il tente une articulation entre eux. 11 est

impossible de donner ici une analyse compléte de la richesse de cette arrét.

M. Lucas avait acheté, pour faire construire des maisons individuelles deux lots
dans un lotissement déja presque entiérement construit pour une somme de un
million de dollars. Avant que les travaux ne commencent 1'Etat de Caroline du Sud
a modifié sa réglementation de protection du littoral et étend vers 1'intérieur la zone
d'inconstructibilité englobant désormais les lots achetés par Lucas. Ces lots n'ont
dés lors plus de valeur économique.

En faisant l'analyse de la jurisprudence de la Cour Justice Scalia (qui rédige
I'opinion majoritaire} dit que la Cour a reconnu que si elle ne disposait pas de
"formule d'ensemble” pour déterminer  partir de quand une réglementation de
police va trop loin, "nous avons cependant retenu au moins deux catégories
abstraites d'action réglementaire devant &ire compensées sans avoir a rechercher
l'intérét public mis en avant pour justifier les restrictions  la propriété". L'arrét met
ainsi en évidence deux catégories de privation de propriété en soi, indépendamment
de toute analyse des rapports de cette réglementation avec le but poursuivi.
Premidre catégorie, qui ne pose pas de réelles difficultés pour étre acceptée,
comprend les réglementations qui contraignent le propriétaire & supporter une prise
de possession physique ("physical invasion") de son bien. La seconde catégorie
"dans laquelle nous avons trouvé un traitement catégorique approprié est celui dans
lequel la réglementation dénie toute avantage économique ou tout usage productif &
la teere ("all economically beneficial or productive use of land")3L. Justice Scalia
tente alors ce qui , de son prpre aveu , n' a jamais été fait par la Cour, c'est-a-dire
une explication théorique de cette solution.

La Cour refuse ensuite de tenir compte d'une différence dans les buts poursuivis
par la réglementation et de distinguer les situations selon que la réglementation
empéche un usage nuisible de la propriété ou crée un bénéfice. Pour certains une

30 Voir le commentaire A paraitre in Etudes fonciéres de David L. Callies, "Réglementation de
Furbanisme et indemnisation des servitudes aux Etats-Unis”.

31 justice Scalia renvoie A 'arrét Agins dans lequel 1a Cour juge que lc 58 amendement est violé
quand une réglementation de I'usage de la terre "does not substanually advance legitimate state
interests or denics an owner economically viable use of his land”.
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réglementation empéchant un usage nuisible ne pourrait jamais étre en elle-méme
(sauf 'physical invasion") une privation de propriété. La Cour juge que la
distinction entre "harm preventing"” et benefit confering” réglementations n'est pas
pertinentes. "Elle ne fait que refleter le point de vue de celui qui regarde”. Dés lors
que chaque activité humaine interfére jusqu'a un certain point avec les autres, il est
toujours possible de voir une activité comme nuisible ou comme étant Iésée. "A
given restraint will be seems as mitigating "harm” to the adjacent parcels or
securing a "benefit" for them, depending upon the observer's evaluation of the
relative importance of the use that the restraint favor"32,

On ne peut s'empécher de penser que la Cour est ici influencée ou, en tous cas,
rejoint les travaux de R. Coase qui a mis en évidence la symétrie des externalités.

Enfin la Cour juge que le seul cas dans lequel la Cour peut éviter de payer pour une

législation si confiscatoire qu'elle fait perdre a la terre toute sa valeur économique et

son usage productif est celui dans lequel la législation promeut une restriction déja

inhérente au titre de propri€té lui-méme c'est-a-dire inhérente aux restrictions que

les principes de fond de la loi de 1'Etat place sur les propriétés foncidres

("restrictions that backgroud principles of the state's law of property and nuisance

already place upon land ownership").

C’est un point clef du raisonnement qui offrira sans doute comme le montre

I'opinion dissidente de Justice Blacmum le plus grand nombre de discussions. La

Cour €largit ici la discussion pour s'élever i des considérations essentielles de

théorie politique. Elle va a 'essentiel de toute Ia discussion sur l'interprétation du

5¢ amendement. Elle retrouve l'idée que Ia propriété est soumise 2 des "limitations

implicites” ("implied limitations") de 1'Etat et que les réglementations de police qui

mettent en oeuvre ces limitations implicites n'ont pas 4 étre compensées. Mais elle

reconnait en méme temps que la propriété connait un noyau dur que 'Etat ne peut

pas toucher sans encourir I'obligation de payer s'il supprime complétement son

usage économique.La Cour traite la propriété comme un "paquet de droits”

("bundle of rights") et juge qu'elle doit étre guidée dans l'interprétation du 5&

amendement par "the understandings of our citizens regarding the content of, and

the state power over, the "bundle of rights" that they acquire when they obtain title

to property”. Elle reconnait en reprenant une formule de I'arrét Mahon, précité, que
"as long recognized some values are enjoyed under an implied limitation and
must yield to the police power". De ce point de vue une distinction doit étre faite
entre "the case of personal property" et "the case of land".

"In the case of personal property, by reason of the state's traditionally high degree

of control avec commercial dealings, he (the property owner) ought to be aware of
the possibility that new regulation might even render his property economically
worthless (at least if the property's only economically productive use in sale or
manufacture for sale). In the case of land, however, we think the notion

pressed by the council that title is somehow held subject to the 'implied limitation’

that the state may subsequently eliminate all economicaly valuable use is
inconsistent with the historical compacted recorded in the taking clause that has
become part of our constitutional culture". ,
Il'y aurait donc des droits en ce qui concerne la propriété fonciére qui seraient en
dehors des pouvoirs implicites de 1'Etat et dont celui-ci ne pourrait pas supprimer
compléterent la valeur dans obligation de réparer. C'estt un point de vue qui prend
partie contre une thése positiviste de la garantie de la propriété.

32 La Cour précise "Whether Lucas's construction of single family residence on his parcels should
be described as bringing "harm” to south Carolina adjacent ecological ressources thus depends
principally upon whether the describer believes that the state's use interest in nurturing those
ressources is so important that any competing adjacent use must yield".



2- L'expropriation et l'indemnisation de servitudes d'urbanisme
(Planungsschalenrecht)

L'expropriation est utilisée de manidre beaucoup moins fréquente quen
France. Elle ne concerne en pratique que des cas-limites lorsque toutes
les autres formules s'averent impossibles. Elle est subordonnée a des
conditions plus strictes qu'en France et les conditions d'évaluation de
l'indemnité d'expropriation sont assez favorables aux propriétaires. La
base de l'indemnisation est constituée par la valeur vénale sur le marché
au jour du jugement (ce qui peut inciter certains propriétaires a faire durer
les procédures). Les contestations relevent d'une juridiction spéciale (voir
ci—dessous n° 5). Toutefois dans le cas d'opérations de rénovation
urbaine ou d'urbanisation, le montant de I'indemnité est fixé en fonction
de la valeur des terrains avant le début de 'opération. Le droit allemand
ne permet pas I'expropriation pour la constitution de réserves fonciéres. Il
existe méme une obligation de reprivatiser les terrains acquis par les

collectivités publiques i l'occasion d'une opération d'urbanisation.

Les servitudes d'urbanisme sont assimilées & une expropriation partielle
ouvrant droit 4 une indemnité lorsque les possibilités antérieures
d'utilisation d'un terrain constructible ont été restreintes du fait de la
modification de la réglementation d'urbanisme. En pratique, ces
indemnisations de servitudes d'urbanisme interviennent essentiellement
en cas de modifications d'un plan de construction antéricurement édicté
(Elles peuvent également étre attribuées lorsqu'un plan de construction
intervient pour réduire des droits de construire existants dans des zones
non couvertes par un plan). Pour qu'une telle indemnisation soit admise,
il faut qu'une atteinte soit portée & une situation juridique acquise. De
plus, la restriction au droit de construire doit résulter d'une
réglementation particuliére (tel plan de construction) et non de réples
générales d'ntilisation des sols (régles générales de construction ou
Timitation du droit de construire en dehors du périmétre d'agglomération
par cxemple). Les litiges portant sur le droit 2 indemnisation et le
montant des indemnisations sont portés devant des tribunaux de l'ordre
judiciaire.

L'existence d'vn tet droit 3 indemnisation peut étre lourd pour les finances
communales et incite les communes 4 ne pas modifier la réglementation
d'urbanisme si celle—ci devait se traduire par l'obligation d'indemniser les
propriétaires. Aussi, en 1976, le législateur a-t-il réduit ce droit a
indemnisation : il ne peut étre invoqué que dans les 7 premiéres annces
de I'édiction d'un plan de construction ; si aprés ce délai, les propri€taires
n'ont pas fait usage des possibilités de construction offertes par le plan, la
commune peut réduire sans indemnisation les droits de construire, sous
réserve de ne pas limiter ces droits au dela de l'usage effectif des terrains.

—

La modification d'un plan de construction peut également ouvrir droit a
indemnisation si un propriétaire concerné peut faire valoir une atieinte au
principe de confiance légitime (Vertrauenschiden) : si, en se fondant sur
ce plan de construction, un propriétaire a engagé des frais pour préparer
une opération de construction, il peut obtenir une indemnisation au cas ol
le plan est modifié. Une telle prétention suppose cependant que non

seulement le plan soit édicté mais aussi que les travaux de viabilisation
soient réalisés.

Les p‘ropnétalres ont bien sir également droit 4 une indemnisation dans le
cas ol un plan de construction limite les possibilités d'utilisation de leur
terrain a des fins d'intérét général. Lorsqu'un plan affecte certains terrains
a des voies de circulation ou a des équipements publics, le propriétaire
peut demander que la collectivité publique acquiére son terrain (situation
comparable aux emplacements réservés en droit frangais) ou solliciter

une indemnisation {par exemple lorsque des investissements antérieurs
sont devenus inutiles).

) Le droit de l'urbanisme
en République Fédérale d'Allemagne

(M. Jean-Marie WOEHRLING, Président de

_ o chambre
a la Cour administrative d'appel de Nancy)



