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Valérie Défago Gaudin

I. Introduction

Le droit de préemption des collectivités publiques est un instrument
juridique connu de longue date. En 1963 déja, I'initiative populaire
contre la spéculation fonciere proposait de confier a la Confédération
et aux cantons un droit de préemption en cas de vente d’immeubles
entre particuliers afin d’empécher une hausse injustifiée du prix des
immeubles, de prévenir la pénurie de logements et de favoriser
'aménagement du tertitoire” ; cette initiative a toutefois été rejetée en
votation populaire le 2 juillet 1967°. Depuis, le droit de préemption
des collectivités publiques a fait son apparition dans une trentaine de
lois fédérales et cantonales.

Bien que quantitativement peu utilisé, sous réserve notable de
Pexception genevoise, le droit de préemption des collectivités
publiques s’est récemment trouvé sous les feux de la rampe. Le
Tribunal fédéral a rendu en avril 2016 un arrét de principe démontrant
le caractére redoutable de cet instrument lorsqu’il est mis au service
de la politique du logement®. Peu apreés, le peuple vaudois a accepté
d’insérer le droit de préemption des communes dans sa nouvelle Loi
du 10 mai 2016 sur la préservation et la promotion du parc locatif
(LPPPL), adoptée en votation populaire le 12 février 2017°. Le droit
de préemption des collectivités publiques a ¢été la question

Rapport du Conseil fédéral a I’Assemblée fédérale sur I'initiative populaire contre la
spéculation fonciere du 31 mai 1966, FF 1966 I 898 ss.

Rapport du Conseil fédéral a 1'Assemblée fédérale concernant le résultat de la
votation populaite du 2 juillet 1967 sur l'initiative contre la spéculation fonciére du
24 juillet 1967, FF 1967 1I 49 ss. Cette initiative est considérée comme étant a
Porigine des articles constitutionnels sur le droit foncier : R. MAHAIM, Le principe
de durabilité et 'aménagement du territoire — Le mitage du territoire a 'épreuve du
droit : utilisation mesurée du sol, urbanisation et dimensionnement des zones a
batir, these, Fribourg 2014, p. 17.

ATF 1421 76.

LPPPL.
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probablement la plus sensible de la discussion du « paquet logement »
au Grand Conseil entre 2011 et 2016°.

Quant au droit d’emption en faveur des collectivités publiques au
service de 'aménagement du territoire, il existe a Genéve depuis 1965
pour le remembrement foncier urbain. Le droit d’emption des
collectivités publiques avait en outre été pressenti par le Conseil
tédéral comme un moyen de lutte contre la thésaurisation du sol dans
lavant-projet de Loi sur le développement territorial mis en
consultation entre décembre 2008 et avril 2009, qui visait a la révision
complete de la Lot fédérale sur 'aménagement du territoire du 22 juin
19797. Ce projet a été abandonné au profit de la révision partielle de
la LAT® adoptée par les Chambres fédérales le 15 juin 2012 et
acceptée en votation populaire le 3 mars 2013°. Bien qu’un des objets
de cette révision partielle fut la lutte contre la thésaurisation des
terrains a batir, le droit d’emption des collectivités publiques n’a pas
été intégré dans les dispositions du droit modifié ; toutefois, le Conseil
tédéral a invité les cantons a s’en pourvoir pour assurer la disponibilité
des terrains constructibles'’. Alors que le canton d’Obwald connait
cet instrument depuis 2009 déja, le canton du Jura s’en est doté, et
Neuchatel et le Valais pourraient en faire de méme.

Les droits de préemption et d’emption des collectivités publiques
empruntent au droit privé ces instruments qui conferent un droit

Voir le Rapport complémentaire du 18 décembre 2015 de la commission chargée
d’examiner les objets suivants : (169) Préavis du Conseil d’Etat au Grand Conseil
sur I'initiative populaire cantonale « Stop a la pénurie de logements » et Projet de loi
modifiant la loi sur le logement du 9 septembre 1975 et Exposé des motifs et projet
de décret ordonnant la convocation du corps électoral pour se prononcer sur
Pinitiative populaire cantonale « Stop a la pénurie de logements » et les projets de
lois modifiant la loi sur 'aménagement du territoire et la loi sur le logement (contre-
projet du Conseil d’Etat) et (168) Exposé des motifs complémentaire et Projets de
lois sur la préservation du parc locatif vaudois (LLPL) et modifiant la loi du 6 mai
2006 sur Iénergie.

RS 700 ; LAT.

Message du Conseil fédéral relatif a une révision partielle de la loi fédérale sur
I'aménagement du territoire du 20 janvier 2010, FF 2010 959 ss, p. 962 s.

RO 2014 899.

Message (note 8), p. 984-986.
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d’acquisition conditionnel en vue d’un transfert de propriété, a des
fins de politiques publiques. De par leur ancrage a la loi de droit public
en vue de la réalisation d’une tache publique par une collectivité
publique, ils sont un moyen d’action confié a ’Etat. Leur exercice doit
alors répondre aux intéréts et exigences rattachés a 'action étatique.
Se pose ensuite la question de I'articulation entre la décision de les
exercer, laquelle reléve de 'action publique, et leur mise en ceuvre sur
le plan du droit privé.

Lors de la Journée de droit administratif 2009, T. TANQUEREL a
commis une contribution de référence sur le droit de préemption légal
des collectivités publiques'’. Nous nous attacherons par conséquent
a aborder les droits de préemption et d’emption des collectivités
publiques sous quatre angles : les droits de préemption et d’emption
des collectivités publiques comme instruments dans un régime de
droit de propriété modifié (II.), les droits de préemption et d’emption
des collectivités publiques comme instruments de droit public au
service d’une politique publique (IIL.), les droits de préemption et
d’emption des collectivités publiques comme une atteinte a la garantie
de la propriété et a la liberté économique (IV.). Nous évoquerons
enfin 'exercice de ces droits et leur mise en ceuvre (V.) et livrerons
une définition en guise de conclusion (VI.). Nous ne nous pencherons
en revanche pas sur les droits de préemption ou d’emption que
peuvent convenir les collectivités publiques avec des propriétaires,
quelles agissent comme des particuliers ou au moyen de contrats dits
de planification dans leur tAiche d’aménagement du territoire'”.

Un instrument dans un régime de droit de propriété modifié¢

Evoquer le caractere public des droits de préemption et d’emption
des collectivités publiques impose de rappeler préalablement de quelle

T. TANQUEREL, Le droit de préemption 1égal des collectivités publiques, in :
T. Tanquerel/F. Bellanger (édit.), La maitrise publique du sol: exproptiation
formelle et matérielle, préemption, controle du prix, Geneéve/Zurich/Bale 2009,
p. 147 ss. On mentionne également une thése relativement ancienne sur le sujet :
M. GLAUSER, Das o6ffentliche Vorkaufsrecht, thése, Zurich 1969.

A ce propos, voir N.F. ADANK, L’utilisation du contrat de planification a I'aune de
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manicre s’exprime la maitrise de 'Etat sur ses biens. En effet, ces
droits sont des droits d’acquisition conditionnels procurant a leur
titulaire la faculté d’activer une créance tendant au transfert de la
propriété”, de sorte qu’il convient de mentionner quelle est la place
du régime de propriété des art. 641 ss CC s’agissant des biens détenus
par I'Etat.

Le critere d’appartenance a I'Etat sur ses biens n’est pas
systématiquement la propriété. Il dépend, en réalité, du type de bien
dont il s’agit.

Il est admis que les biens de Etat sont répartis en trois catégories : le
domaine public, le patrimoine administratif et le patrimoine
financier'®. Ces trois types de biens font I'objet de définitions
jurisprudentielles qui sont elles aussi généralement admises. Le
domaine public comprend I'ensemble des biens qui peuvent étre
utilisés librement par tout un chacun ; il se divise en deux catégories :
le domaine public naturel qui est ensemble des biens créés
exclusivement ou principalement par la nature et le domaine public
artificiel qui est formé d’ouvrages créés par ’lhomme". Le patrimoine
administratif comprend toutes les choses publiques qui servent
directement 2 remplir une tiche publique'. Quant au patrimoine

deux projets législatifs : 1a révision de la LATeC-FR et la nouvelle LPPPL vaudoise,
DC 2017 p. 9 ss.

B. FOEX, La nouvelle réglementation des droits de préemption, d’emption et de
réméré dans le CC/CO, SJ 1994 381 ss, p. 388.

ATF 138 1 274, consid. 2.3.2. J. DUBEY/].-B. ZUFFEREY, Droit administratif
général, Bale 2014, p. 525 ; U. HAFELIN/G. MULLER/F. UHLMANN, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 7¢ éd., Zutich/Saint-Gall 2016, p. 490 ; T. TANQUEREL, Manuel
de droit administratif, Geneve 2011, p. 61 ss. La doctrine distingue également entre
choses publiques (« dffentliche Sachen », biens du domaine public) au sens large et au
sens étroit, afin de distinguer le patrimoine financier des autres biens de I'Etat.

SJ 2001 557, consid. 5a.

ATF 103 II 227, consid. 3; ATF 89 1 31, consid. 3a. Cette définition
jurisprudentielle généralise la notion de patrimoine administratif telle que définie a
l'art. 9 al. 1 de la Loi fédérale réglant la poursuite pour dettes contre les communes
et autres collectivités de droit public cantonal du 4 décembre 1947 (RS 282.11) :
« Constituent, au sens de la présente loi, les biens administratifs d’une collectivité
de droit public tous ceux qui sont affectés directement a I'accomplissement de ses

77



10.

11.

Valérie Défago Gaudin

financier, il comprend les biens qui ne servent qu’indirectement, soit
grace a leur valeur en capital et a leur rendement, a remplir des taches
publiques'”; les biens relevant du patrimoine financier sont parfois
aussi définis comme étant ceux qui font partie de la propriété privée
de I'Etat'.

Si ces définitions sont généralement admises, Pattribution d’un bien a
I'une ou lautre de ces catégories peut parfois s’avérer malaisée en
raison du fait que les criteres utilisés relevent a la fois de l'intérét
poursuivi par 'usage du bien en cause (intérét public ou intérét privé),
et du caractere ouvert a tous ou seulement a certains de cet usage
(usage commun ou restreint a un cercle déterminé de personnes) ; of,
ces critéres ne se recoupent pas nécessairement'.

Pour ce qui est du droit applicable a la détention de ces biens par
IEtat, il est distingué entre patrimoine financier, d’une part, et
patrimoine administratif et domaine public, d’autre part. Il est admis
que le patrimoine financier est soumis au droit de propriété selon les
art. 641 ss CC*. Pour son acquisition, sa gestion et son aliénation,
’Etat agit au méme titre qu’un particulier®".

En revanche, le régime juridique applicable au patrimoine
administratif et aux biens du domaine public ne repose pas sur les
meémes bases. Pour ces biens, il prévaut un régime dit de « droit de
propriété modifié »*  (« modifiziertes  Privateigentum »*, « propriété
privée adaptée »*), issu de la théorie dualiste du droit germanique®,

20
21

22
23
24
25

taches de droit public ».

ATF 103 11 227, consid. 3.

ATF 89 1 31, consid. 3a.

Par exemple ATF 138 I 274 relatif a I'affichage publicitaire dans les gares. Voir
également la casuistique présentée par T. JAAG, Gemeingebrauch und
Sondernutzung 6ffentlicher Sachen, ZBl1 1992, p. 145 ss, p. 149 s.

ATF 106 Ia 389, consid. 2a/bb. J. DUBEY/].-B. ZUFFEREY (note 14), p. 531.

U. HAFELIN/G. MULLER/F. UHLMANN (note 14), p. 496; T. TANQUEREL
(note 14), p. 62.

T. TANQUEREL (note 14), p. 61.

U. HAFELIN/G. MULLER/F. UHLMANN (note 14), p. 497.

J. DUBEY/].-B. ZUFFEREY (note 14), p. 529.

Pour une présentation historique et théorique, D. PIOTET, La théorie des droits
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dans lequel droit public et droit privé trouvent conjointement
application : sauf disposition contraire d’une loi spéciale, le Code civil
régit I'acquisition, la perte, la modification et le contenu de cette
propriété, tout en étant complété par les régles et principes du droit
public relatifs au pouvoir de disposer et ceux tendant a assurer
Iaffectation de ces biens 2 un usage d’intérét public®. Pour reprendre
les termes du Tribunal fédéral, «on n’entend pas [par domaine
public] une propriété, régie exclusivement par le droit public, qui
constitue une catégorie spéciale de propriété completement différente
de la propriété privée. Il s’agit plutot de la propriété en tant que telle,
dont le contenu est défini par le droit public dans la mesure ou cela
est nécessaire pour accomplir les taches publiques, mais qui pour le
surplus peut étre Pobjet d’actes juridiques prévus par le droit privé »*".
Autrement dit, il n’existe pas dans notre ordre juridique un régime de
droits réels de droit public®, méme si la doctrine romande I"appelle
de ses veeux™.

Ce régime de droit de propriété modifié trouve son fondement dans
la puissance publique, qui est celle des collectivités publiques, et son
ancrage a l'art. 664 al. 1 CC, qui énonce que « [lJes choses sans maitre
et les biens du domaine public sont soumis a la haute police de I’Etat
sur le territoire duquel ils se trouvent. ». Cette disposition comprend

26

27

28

29

administratifs réels en Suisse — Réflexions a propos de 'impérialisme dogmatique
du droit privé, in : B. Bovay/M.S. Nguyen (édit.), Mélanges Pietre Moot — Théotie
du droit — Droit administratif — Organisation du territoire, Berne 2005, p. 461.

J. DUBEY/].-B. ZUFFEREY (note 14), p. 529; U. HAFELIN/G. MULLER/
F. UHLMANN (note 14), p. 497 ; F. UHLMANN, Ein Professor geht — Gedanken tiber
den Begriff des Verwaltungsvermdgen, in: M. Rissli et al. (édit.), Staats- und
Verwaltungsrecht auf vier Ebenen — Festschrift fiir Tobias Jaag, Zurich 2012,
p. 87 s, p. 88.

ATF 123 111 454, consid. 2, JdT 1999 1 53. Contra : J. DUBEY, Espace — Temps —
Propriété — Définition et restriction de la propriété privée du sol a I’heure du
développement durable et de 'aménagement du territoire, these, Fribourg 2012,
p. 228.

F. UHLMANN (note 25), p. 87 s.

J. DUBEY (note 27), p. 228 ; D. PIOTET (note 25), p. 465.
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tant les biens du domaine public que les immeubles du patrimoine
administratif™.

L’existence de ce régime de propriété modifié a pour conséquence
qu’en regle générale, les biens relevant du patrimoine administratif de
I’Etat et du domaine public sont propriété de 'Etat’. Mais il est tout
autant possible que ces biens ne lui appartiennent pas ; en effet, la
qualification de biens de I'Etat n’en dépend pas™. Cela étant, cette
éventualité n’a pas a étre évoquée dans le cadre de notre analyse,
puisque les droits de préemption ou d’emption ont pour effet de
rendre la collectivité publique propriétaire des biens sur lesquels elle
aura fait valoir son droit.

Sous I'angle de I'analyse des droits de préemption et d’emption des
collectivités publiques, le régime de droit privé modifié permet de
reprendre, pour le compte de ces droits, un des éléments de la
définition du droit de préemption de droit privé™ en ce sens qu’il tend
au transfert de la propriété.

Cela étant, bien que le régime de propriété auquel I'exercice du droit
de préemption ou d’emption permet de parvenir releve du droit privé,

30

31

32

33

P.-H. STEINAUER, art. 655-666/4 CC, in : P. Pichonnaz/B. Foéx/D. Piotet (édit.),
Code civil II, Commentaire romand, Bale 2016, art. 664 CC N 1. Contra:
B. HURLIMANN-KAUP/F. NYFFELER, Die grundbuchliche Behandlung der nicht
im Privateigentum stehenden und der dem 6ffentlichen Gebrauch dienenden
Grundstiicke nach Art. 944 ZGB, RNRF 2016, p. 81 ss, p. 86.

U. HAFELIN/G. MULLER/F. UHLMANN (note 14), p. 498. A titre d’illustration, voir
ATF 112 11 107, consid. 1. A noter qu’en vertu de ’art. 944 al. 1 CC, les immeubles
qui ne sont pas propriété privée et ceux qui servent a l'usage public ne sont
immatriculés au Registre foncier que s’il existe a leur égard des droits réels dont
Iinscription doit avoir lieu ou si 'immatriculation est prévue par la législation
cantonale ; a ce propos, voir B. HURLIMANN-KAUP/F. NYFFELER (note 30).

Pour la combinaison des différentes hypothéses possibles, voir J. DUBEY/
J.-B. ZUFFEREY (note 14), p. 531 s.

Supra 1.
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les droits de préemption et d’emption des collectivités publiques n’en
demeurent pas moins des instruments du droit public™.

ITI. Un instrument de droit public au service
d’une politique publique

Les droits de préemption et d’emption des collectivités publiques
trouvent leur fondement dans une base légale de droit public. A ce
titre, ils sont des instruments du droit public qui répondent a des
regles qui leur sont propres (A.). Ils constituent un moyen d’action de
I’Etat au service d’une politique publique (B.).

A. Un instrument de droit public

En droit fédéral, le droit de préemption est attribué a la Confédération
pour garantitr que des logements soumis a la Loi fédérale
encourageant le logement a loyer ou a prix modérés du 21 mars
2003%, respectivement 2 la Loi fédérale encourageant la construction
et 'accession 2 la propriété de logements du 4 octobre 1974, ne
soient pas détournés de leur affectation (art. 20 LOG, art. 24, 46 et
50 LCAP) ou, dans le régime de cette seconde loi, pour servir de
garantie en cas de perception différée des intéréts des capitaux
propres en contrepartie de 'abaissement des loyers (art. 41 LCAP).

Le droit fédéral fonde également les droits de préemption que les
cantons peuvent prévoir dans leur législation. Tel est le cas en droit
foncier rural, en faveur des collectivités publiques chargées d’exécuter
des améliorations fonciéres ou des communes, des sociétés
d’allmends, des corporations d’alpages (art. 56 al. 1 de la Loi fédérale

34

35

36

En 1962, le Tribunal fédéral n’avait pas jugé indispensable de se prononcer sur la
question de savoir si le droit de préemption genevois au service de la politique du
logement est une mesure de droit civil ou de droit public: ATF 88 I 248,
consid. 3.1 ; il a en revanche retenu, en 1988, sous I'angle de I'accés au recours de
droit public, que tel était bien le cas : ATF 114 Ia 14, consid. 1a.

RS 842 ; LOG.

RS 843 ; LCAP.
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sur le droit foncier rural du 4 octobre 1991°7). Les cantons de
Soleure®, de Schaffhouse™, de Saint-Gall*', ’Obwald*, de Lucerne®,
d’Appenzell Rhodes-Extérieurs® et des Grisons* ont concrétisé cette
possibilité. Le méme mécanisme est utilisé dans le domaine de
Pacquisition d’immeubles par des personnes a étranger, les cantons
pouvant soumettre ’acquisition de logements et d’appartements dans
des apparthotels a un droit de préemption en faveur de personnes
non assujetties au régime de 'autorisation (art. 13 al. 1 let. ¢ de la Loi
fédérale sur I'acquisition d’immeubles par des personnes a I’étranger
du 16 décembre 1983*). Dans le canton de Vaud, la Ville de Vevey
bénéficie d’un tel droit* tandis que dans le canton du Jura, le canton
a délégué cette compétence aux communes”’.

Mais c’est en réalité en droit cantonal que le droit de préemption des
collectivités publiques est le plus présent.

En droit de 'aménagement du territoire, le droit de préemption
permet au canton ou a la commune d’acquérir des terrains en zone de
loisirs et de détente (Zurich®), respectivement en zone d’utilité
publique (Neuchatel”) ou affectée a de Iéquipement public

37
38

40

41

42

43

44

45
46

47

48
49

RS 211.412.11 ; LDFR.

§ 20 Kantonales Landwirtschaftsgesetz du 4 décembre 1994, BGS SO 921.11.

Art. 32 Gesetz tber die Férderung der Landwirtschaft du 29 novembre 1999,
SHR 910.100.

Art. 20 Landwirtschaftsgesetz du 21 juin 2002, sGS 610.1.

Art. 23 Einfithrungsgesetz zum Bundesgesetz tiber die Landwirtschaft sowie zum
béuerlichen Boden- und Pachtrecht du 25 janvier 2008, GDB 921.1.

§ 46 Kantonales Landwirtschaftsgesetz du 12 septembre 1995, SRL 902.

Art. 22 Gesetz Gber die Landwirtschaft du 7 juin 1998, bGS A. Rh. 920.1.

Art. 3 Gesetz tber die Erhaltung und Forderung der Landwirtschaft du
25 septembre 1994, BR 910.000.

RS 211.412.41 ; LFAIE.

Art. 4 de PArrété concernant 'acquisition d’immeubles par des personnes a
Iétranger sur le territoire de la commune de Vevey du 1¢ juin 2011, RSV 211.51.1.2.
Art. 7 de la Loi portant exécution de la loi fédérale du 16 décembre 1983 sur
Pacquisition d’immeubles par des personnes a I’étranger du 22 octobre 1987,
RSJU 215.126.1.

§ 61 Planungs- und Baugesetz du 7 septembre 1975, LS 700.1 ; PBG.

Art. 51 de la Loi cantonale sur 'aménagement du territoire du 2 octobre 1991,
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(Geneve™), en zone réservée, aux fins de constructions d’utilité
publique (Grisons™"), en zone de développement industriel ou de
développement d’activités mixtes (Genéve™), en zone d’extraction
(Neuchatel™), en zone aéroportuaire (Genéve™) ou plus généralement
lorsqu’un intérét prépondérant exige (Jura™). A Neuchatel, le droit
de préemption existe également en faveur du canton aux fins
d’assurer le passage sur les rives du lac™ et dans le canton du Jura, il
existe sur les eaux publiques en faveur du canton”’.

Dans le domaine de la protection des monuments et des sites, le droit
de préemption peut étre exercé sur les fonds, immeubles et
monuments historiques classés (Vaud®, Genéve™), respectivement
sur les biens culturels (Nidwald®, Neuchatel®, Fribourg®).

Dans le domaine du logement social, le droit de préemption est
conféré aux cantons et communes en garantie des préts accordés a la

50

51

52

53

54

55

56

57
58

60

61

62

RSN 701.0 ; LCAT.

Art. 19 al. 8 de la Loi d’application de la loi fédérale sur 'aménagement du territoire
du 4 juin 1987, RSG L 1 30 ; LaLAT.

Art. 67 Raumplanungsgesetz fur den Kanton Graubiinden du 6 décembre 2004,
BR 801.00 ; KRG.

Art. 10 de la Loi générale sur les zones de développement industriel ou d’activités
mixtes du 13 décembre 1984, RSG L. 1 45 ; LZIAM.

Art. 13 de la Loi sur extraction de matériaux du 31 janvier 1991, RSN 705.1 ; LEM.
Art. 19 al. 6 LaLAT.

Art. 100 de la Lot sur les constructions et 'aménagement du territoire du 25 juin
1987, RSJU 701.1 ; LCAT.

Art. 42 de la Loi sur la protection et la gestion des eaux du 2 octobre 2012,
RSN 805.10 ; LPGE.

Art. 10 de la Loi sur la gestion des eaux du 28 octobre 2015, RSJU 814.20 ; LGEaux.
Art. 45 et 65 de la Loi sur la protection de la nature, des monuments et des sites du
10 septembre 1969, RSV 450.11 ; LPNMS.

Art. 24 de la Loi sur la protection des monuments, de la nature et des sites du 4 juin
1976, RSG L 4 05 ; LPMNS.

Art. 22 Gesetz Uber den Schutz der Kulturdenkmaler du 4 février 2004,
NG NW 322.2.

Art. 26 de la Lot sur la protection des biens culturels du 27 mars 1995, RSN 461.30 ;
LCPBC.

Art. 25 de la Loi sur la protection des biens culturels du 7 novembre 1991,

83



23.

24,

Valérie Défago Gaudin

construction de tels logements (Zurich®, Saint-Gall*) ou pour
s’assurer du maintien de laffectation au logement d’immeubles au
bénéfice de subventions (Lucerne®, Grisons®, Bale Campagne®). A
Geneve, il porte sur les biens-fonds faisant 'objet d’'une modification
des limites de zones et sur les biens-fonds sis en zone de
développement, aux fins de la construction de logements dits

sociaux®,

65

Le droit d’emption des communes, voire du canton, est moins
fréquent. 11 sert la politique d’aménagement du territoire 2 Genéve®,
2 Obwald" et dans le canton du Jura™.

Les droits de préemption et d’emption des collectivités publiques
répondent a leurs conditions propres, sans connaitre les contraintes
imposées aux droits de préemption prévus par le droit privé,
notamment celle liée a leur validité dans le temps. Une limitation dans
le temps n’aurait d’ailleurs pas de sens au regard de l'intérét public
recherché. Dans le méme temps, cet intérét public — exprimé par la
fonction du droit d’acquisition selon le but d’intérét public
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RSF 482.1 ; LPBC.

§5 Gesetz iber die Wohnbau- und Wohneigentumsférderung du 7 juin 2004,
LS 841.

Art. 14 Gesetz tber Wohnbau- und Eigentumsférderung du 9 janvier 1992,
sGS 737.1.

§ 8 Gesetz tiber Wohnbau- und Eigentumsférderung du 28 juin 1983, SRL 897.
Art. 9 Gesetz tdber den sozialen Wohnungsbau und die Verbesserung der
Wohnverhiltnisse im Berggebiet du 10 mars 1985, BR 950.250.

§ 8 Gesetz tiber Wohnbau- und Eigentumsférderung, SG BS 897.

Art. 3 de la Loi générale sur le logement et la protection des locataires du
4 décembre 1977, RSG 14 05 ; LGL.

Art. 91 et 97 de la Lot sur le remembrement foncier urbain du 11 juin 1965, RSG L
150 ; LRFU.

Art. 114 Baugesetz du 12 juin 1994, GDB 710.1.

Art. 456 LCAT.
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recherché — permet de s’assurer que ces droits d’acquisition soient
utilisés 2 bon escient”.

Les droits de préemption et d’emption des collectivités publiques
existent de par la loi et n’ont pas a étre inscrits au Registre foncier.
Toutefois, on notera la procédure particuliere mise en place en droit
cantonal jurassien, par laquelle la commune ou le canton doit obtenir
du juge l'autorisation d’inscrire le droit de préemption en vue de son
exercice (art. 107 LCAT). Certaines lois prévoient par ailleurs que le
droit de préemption puisse faire I'objet d’'une mention au Registre
foncier”.

Pour le surplus, les conditions permettant la mise en ceuvre des droits
de préemption ou d’emption varient d’une loi a Iautre. Les lois
prévoient pour la plupart le délai pendant lequel le droit de
préemption peut ctre exercé par les collectivités publiques, qui peut
aller de 45 jours™ a 3 mois” ; mais certaines lois ne prévoient pas de
tel délai”. 1l en va de méme des cas d’aliénation permettant I'exercice
du droit de préemption, qui sont décrits avec plus ou moins de
précision. Dans ces cas, la solution doit étre dégagée de
I'interprétation de la loi selon les régles usuelles, en tenant tout
particulicrement compte du but poursuivi par la loi et en s’aidant au
besoin des dispositions valant en droit privé’’.

B. Au service d’une politique publique
Les droits de préemption et d’emption des collectivités publiques ont

pour fonction de servir une politique publique et a cet égard ils
constituent un moyen d’action de Etat. La loi peut en faire un moyen
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Infra IV.B.2.

Par exemple, art. 51 LCAT (Neuchatel).

Par exemple, art. 106 LCAT (Jura).

Par exemple, art. 45 LPNMS (Vaud).

Par exemple, art. 42 LPGE (Neuchitel).

Pour la définition des actes d’aliénation soumis au droit de préemption de la LGL
(Geneve), voir ATF 134 1 263 et pour la relation entre droit de préemption au sens

de la méme LGL et laliénation dans le cadre d’une réalisation forcée, voir
TF 1P.693/2004 du 19 avril 2005, SJ 2005 I 545.
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d’action dont le but premier est 'acquisition de biens-fonds, ou les
instituer comme un accessoire d’autres moyens d’action mis en place.

Le droit de préemption constitue un moyen d’action permettant a la
collectivité publique de mener une politique active d’acquisition afin
de mener a bien les taches publiques qui sont les siennes. Tel est le
cas des droits de préemption en maticre d’'aménagement du territoire
par lesquels la collectivité publique acquiert la propriété de biens-
fonds dans des zones déterminées afin de développer ses
infrastructures publiques ou de favoriser, tout en en conservant la
maitrise, le développement de zones industrielles ou le logement. On
parle dans ce cas de la fonction d’acquisition du droit de
préemption’.

Cette fonction d’acquisition peut se doubler d’une fonction de
controle du prix”. Iacquisition par la collectivité publique a alors
pour but de soustraire un bien-fonds du marché afin qu’il demeure de
maniere durable en les mains d’une entité qui n’a pas d’intérét
lucratif®. Tel est le mécanisme mis en place 2 Genéve et désormais
dans le canton de Vaud, ou les immeubles acquis par la voie de la
préemption doivent étre affectés a la construction de logements dits
sociaux  (art. 3 LGL), respectivement d’utilit¢  publique
(art. 31 LPPPL). Il est intéressant de relever que cette fonction de
controle du prix était celle qui était a la base de I'initiative contre la
spéculation fonciére de 1963, voulant instaurer un droit de
préemption, mais qui, on le rappelle, a été rejetée en votation
populaire. Il y a cependant une différence importante entre le régime
genevois et le régime vaudois : le régime genevois instaure un droit de
préemption dit renforcé® par lequel la collectivité publique peut
déclarer exercer son droit a un prix inférieur a celui convenu entre les
parties ; le prix d’acquisition par la collectivité publique est alors soit
proposé par la collectivité publique, soit déterminé dans le cadre d’une
procédure d’estimation semblable a celle wutilisée en cas
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T. TANQUEREL (note 11), p. 152.

T. TANQUEREL (note 11), p. 153.

TF 1C_250/2007 du 2 juin 2008, consid. 3.2, 2 propos du droit de préemption en
zone industrielle 2 Genéve.

T. TANQUEREL (note 11), p. 151.
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d’expropriation (art. 5 LGL). La solution vaudoise ne prévoit, pour sa
part, pas un tel droit de préemption renforcé de sorte que la
collectivité publique ne peut acquérir qu’aux conditions financieres
prévues par les parties au contrat d’aliénation. Les conditions posées
pour l'exercice du droit sont par ailleurs plus restrictives dans le
régime vaudois : outre le fait que la préemption doit viser la création
de logements d’utilité publique, elle doit répondre a la pénurie de
logements dans le district concerné et ne peut porter que sur une
parcelle d’au moins 1500 m? sauf exception. Le droit de préemption
est par ailleurs exclu en cas de vente aux descendants, pere et mere,
fréeres et sceurs, demi-fréres et demi-sceurs, conjoint, partenaire
enregistré ou concubin (art. 31 al. 2 et 3 LPPPL).

Cette fonction d’acquisition se retrouve également dans le droit
d’emption lorsqu’il est institué au service d’améliorations foncieres
dans le domaine du droit foncier rural ou de I'aménagement du
territoire pour assurer la disponibilité juridique des terrains a batir.

Le droit de préemption peut également constituer un accessoire des
moyens d’action mis en place pour en parfaire 'arsenal et en assurer
une certaine effectivité. Tel est par exemple le cas des droits de
préemption servant a assurer affectation au logement des immeubles
construits au bénéfice d’aides en vertu des lois sur le logement social,
mais aussi pour garantir que des fonds publics affectés a ce but ne
puissent favoriser une opération immobilicre au détriment du
logement. Tel est également le cas, dans une certaine mesure, du droit
de préemption portant sur les biens du patrimoine culturel lorsqu’il
s’agit de s’assurer de leur bon entretien, notamment lorsque le
propriétaire est défaillant sur ce point. Le droit de préemption a dans
ce cas une fonction de garantie®.

Cela étant, cette distinction entre fonction d’acquisition et de garantie
atteint rapidement ses limites car les droits de préemption et
d’emption constituent, dans la plupart des régimes, une w/tima ratio.
L’acquisition au moyen de I’exercice de ces droits ne devient en effet
une fin en soi que si aucune mesure moins incisive n’a pu étre trouvée
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T. TANQUEREL (note 11), p. 151 s.
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avec les propriétaires concernés. Sous cet angle, ces droits ont en
réalité tous une fonction de garantie.

Les collectivités publiques disposent généralement d’un large pouvoir
d’appréciation quant au choix d’exercer ou non le droit de
préemption® ou d’emption. Le principe de l'intérét public (art. 5
al. 2Cst.), qui impose une adéquation entre la fonction de
Iinstrument et le but poursuivi par la loi*, pose une limite objective
a Pexercice de ce pouvoir d’appréciation. Il en va de méme du principe
de la proportionnalité (art. 5 al. 2 Cst.). En revanche, le principe
d’égalité (art. 8 al. 1 Cst.) ne trouvera application que de manicre
restreinte® ; on se référera en cela a la jurisprudence s’y rapportant
dans le domaine de "aménagement du territoire™.

Enfin, dans la mesure ou I'exercice du droit de préemption mene a ce
que la collectivité publique devienne propriétaire en lieu et place d’'un
acquéreur pressenti, respectivement d’un propriétaire hors cas
d’aliénation, il s’agit de respecter la garantie de la propriété, dans ses
différentes fonctions, ainsi que la liberté économique. C’est dans ce
cadre que l'examen des atteintes que les droits de préemption et
d’emption portent aux droits fondamentaux que les principes de
I'intérét public et de la proportionnalité sont en réalité examinés.

IV. Une atteinte a la garantie de la propriété
et a la liberté économique

L’exercice de son droit de préemption, respectivement d’emption, par
la collectivité publique a pour effet de porter atteinte a la garantie de
la propriété ainsi qu’a la liberté économique du propriétaire ou de
I'acquéreur de I'immeuble sur lequel est exercé le droit (A.). Une telle
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ATF 114 Ia 14, consid. 2c.

Egalement infra IV.B.2.

Pour une illustration, voir TF 1C_250/2007 du 2 juin 2008, consid. 9.
ATF 117 Ia 302, consid. 4b.
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atteinte, pour étre conforme a la Constitution, doit respecter les
conditions de restriction aux droits fondamentaux (B.).

A. L’atteinte

La garantie de la propriété (art. 26 Cst.) remplit une fonction
institutionnelle et une fonction individuelle. Elle remplit également
une fonction compensatrice”’.

La fonction institutionnelle® de la garantie de la propriété interdit aux
cantons de prendre des mesures qui supprimeraient ou videraient de
sa substance la propriété privée envisagée comme institution
fondamentale de 'ordre juridique suisse®. Cela a amené le Tribunal
tédéral a préciser que I'expropriation ordonnée pour des motifs de
politique sociale ou économique doit donc comporter en elle-méme
certaines limites™. A notre connaissance, il n’existe pas de précédent
dans lequel le Tribunal fédéral aurait reconnu une violation de la
garantie institutionnelle de la propriété”’. Dans larrét de principe
Dafflon rendu en 1962, le Tribunal fédéral a validé, sous 'angle de la
garantie institutionnelle de la propriété, la législation genevoise qui
instaurait le droit de préemption renforcé des communes et du canton
au service de la construction de logements a loyers modérés®. Depuis,
ce droit de préemption n’a pas été remis en cause dans son principe.
Hormis le cas ou un droit de préemption ou d’emption serait illimité
au point que les collectivités publiques acquicrent une part importante
du sol, nous voyons mal dans quelle mesure la fonction
institutionnelle de la propriété pourrait étre un obstacle a la création
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A. AUER/G. MALINVERNI/M. HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse,
Volume 11, Les droits fondamentaux, 2¢ éd., Berne 2006, p. 379.

A propos des différentes conceptions de la propriété et de la portée de la garantie
institutionnelle de la propriété, voir R. MAHAIM (note 3), p. 379 ss.

ATF 88 1 248, consid. 2.3.

ATF 881 248, consid. 2.3.

A. AUER/G. MALINVERNI/M. HOTTELIER (note 87), p. 381.

ATF 88 1 248, consid. 2.3.
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de nouveaux droits de préemption ou d’emption des collectivités
publiques”.

Dans sa fonction individuelle, la garantie de la propriété protege les
droits patrimoniaux concrets du propriétaire : celui de conserver sa
propriété, d’en jouir et de laliéner™. Ta garantie de la propriété
protége également P'acquisition de la propriété”. Le Tribunal fédéral
affirme de maniére générale que l'exercice par une collectivité
publique d’un droit de préemption légal sur un immeuble constitue
une restriction grave du droit de propriété™, au motif qu’il équivaut a
une expropriation”. Pour T. TANQUEREL, ’équivalence est un peu
exagérée dans la mesure ou dans le cas de la préemption, le
propriétaire est de toute fagon prét a aliéner son bien ; lorsque le droit
de préemption n’est pas renforcé, le propriétaire percoit le prix qu’il
aurait recu si la collectivité publique n’avait pas exercé son droit™.
Quoi qu’il en soit, 'atteinte au droit de propriété est en toute
hypothese réalisée. Elle 'est de maniere grave pour 'acquéreur, qui se
voit privé de la possibilité d’acquérir lorsque la collectivité publique
exerce son droit de préemption”. 1. atteinte est également grave,
s’agissant de I'aliénateur, lorsque le droit de préemption est renforcé
puisqu’il ne pergoit pas le prix convenu avec 'acquéreur. Il doit en
aller de méme lorsque la collectivit¢ publique exerce un droit
d’emption puisque, dans ce cas, le propriétaire est contraint d’aliéner
son bien, ce qui équivaut a une expropriation.

Enfin, s’agissant de la fonction compensatrice, une pleine indemnité
est due en cas d’expropriation ou de restriction de la propriété qui
équivaut a une expropriation (art. 26 al. 2 Cst.). Lorsqu’il est renforcé,
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Dans le méme sens, R. MAHAIM (note 3), p. 372, pour qui le caractére généralisé et
disproportionné d’une telle mesure [d’expropriation ou de préemption] pourrait
étre en porte-a-faux avec la Constitution.

ATF 131 II 33, consid. 3.1.

ATF 114 Ia 14, consid. 1b).

ATF 142176, consid. 3.1.

ATF 114 Ia 14, consid. 2¢).

T. TANQUEREL (note 11), p. 153 s.

ATF 114 Ia 14, consid. 1b).
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le droit de préemption est une restriction de la propriété qui équivaut
2 une expropriation'”. Il en va de méme a notre sens du droit
d’emption. La garantie de valeur doit étre assurée par le versement
d’une pleine indemnité.

Quant a la liberté économique, elle est protégée a deux niveaux par la
Constitution: en tant que principe institutionnel de lordre
économique (art. 27 et 94 Cst.) d’'une part, et en tant que liberté
individuelle (art. 27 Cst.) d’autre part.

Sous son angle institutionnel, le principe de la liberté économique
garantit un ordre économique fondé sur le marché'”" et encadre
Pactivité de I'Etat lorsqu’elle est de nature économique'”. A ce jour,
le Tribunal fédéral n’a pas eu a se prononcer sur la question de
I'intervention de I’Etat sur le marché du sol ou du logement sous
langle du principe de la liberté économique. Tout comme ce qui
prévaut en maticre de garantie de la propriété, ce ne serait a notre avis
qu’en présence d’une possibilité d’intervention étatique illimitée qu’il
conviendrait de se poser la question de la compatibilité du droit de
préemption ou d’emption des collectivités publiques avec le principe
de la liberté économique.

Sous son angle individuel, a liberté économique protege toute activité
économique privée, exercée a titre professionnel et tendant a la
production d’un gain ou d’un revenu. La garantie de la liberté
contractuelle, consacrée explicitement aux art. 1 et 19 CO, fait partie
intégrante de laspect constitutif de la liberté économique'®.
L’exercice de son droit de préemption par la collectivité publique est
de nature a limiter la liberté contractuelle!™, puisque I'aliénateur d’'un
immeuble se voit substituer son cocontractant ; lorsque le droit de
préemption est renforcé, l'aliénateur est en outre limité dans sa
capacité de gain puisqu’il ne recoit pas de la collectivité publique le
prix qu’il aurait obtenu de 'acquéreur. Du point de vue de 'acquéreur,
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ATF 114 Ia 14, consid. 1b) ; ATF 88 I 248, consid. 3.1.
ATF 1421162, consid. 3.2.1.

ATF 138 1 378, consid. 6.3.

ATF 131 II 33, consid. 4.

ATF 142176, consid. 3.1.
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celui-ci se voit entravé dans ses activités économiques. Il en va de
méme du propriétaire qui se voit opposer le droit d’emption de la
collectivité publique.

B. Le caractére admissible de ’atteinte

Pour étre compatible avec les dispositions constitutionnelles
auxquelles il porte atteinte, Pexercice du droit de préemption,
respectivement d’emption, par la collectivité publique doit reposer sur
une base légale formelle, étre justifié par un intérét public et respecter
le principe de la proportionnalité (art. 36 Cst.).

1. La base légale

L’exigence d’une base légale formelle découle du fait que les atteintes
au droit de propriété et a la liberté économique doivent étre qualifiées
de graves'”. Cette condition ne préte guére a discussion car, 2 notre
connaissance, les droits de préemption et d’emption des collectivités
publiques sont tous ancrés dans la loi. Tel devrait étre le cas de tout

nouveau droit de préemption ou d’emption a créer'”.

Autre est la question de la précision du texte légal. Comme on I'a vu,
les dispositions topiques ne sont pas toujours trés détaillées'”. Le
Tribunal fédéral a ainsi d préciser les cas d’aliénation ouvrant la voie
a lexercice du droit de préemption genevois aux fins de la
construction de logements'”. Il a également, toujours dans ce canton,
précisé que lautorité qui exerce le droit de préemption ne doit pas
nécessairement étre a méme de réaliser des logements d’utilité
publique, ayant seulement a démontrer le caractere opportun de
lacquisition du point de vue de sa politique en faveur de la
construction de logements'”. e Tribunal fédéral a confirmé,
toujours a propos de ce méme droit de préemption, que celui-ci peut
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Supra IV.A.

Supra IV.A.

Supra I1LA.

ATF 136 1 263, consid. 3.

TF 1C_30/2008 du 24 novembre 2008, consid. 3.4, SJ 2009 I 257.
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porter sur un terrain déja construit, pour autant qu’il reste sur la
parcelle un potentiel de densification ; cette position a été justifiée par
I'intérét public a la création de logements d’utilité publique compte
tenu de la pénurie dans le canton'".

Dans l'ensemble de ces arréts, le Tribunal fédéral n’a pas fait de
I'imprécision du texte légal un motif propre de discussion. En
revanche, il s’est attaché a vérifier que les droits de préemption et
d’emption étaient exercés conformément au but qui leur est assigné
par la loi, de maniere explicite ou selon le sens que 'on peut dégager
du texte légal'"". Cette démarche revient dans une grande mesure a
examiner la conformité a I'intérét public de I'exercice de ces droits.

2. L’intérét public

De manicre générale, les mesures de lutte contre la pénurie de
logements poursuivent un but de politique sociale admissible au
regard de la liberté économique'” Le droit de préemption,
poursuivant un tel but, est admissible a cet égard'".

11 va de soi que I'exercice du droit de préemption ou d’emption doit
respecter le but qui lui est assigné par la loi, compte tenu de I'intérét
public poursuivi par celle-ci. Autrement dit, le droit de préemption ou
d’emption ne doit pas étre exercé a d’autres fins que celles pour
lesquelles la loi le prévoit. Comme nous lavons déja relevé, la
concordance entre le droit exercé et le but poursuivi par la loi est un
garde-fou essentiel dans la mise en ceuvre de ce moyen d’action de
IEtat'"". Ainsi, le droit de préemption au service de la politique du
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ATF 142176, consid. 3.4.3.

Pour une illustration, ATF 142 1 76, consid. 3.4.
ATF 1311 133, consid. 4.1.

TF 1C_30/2008 du 24 novembre 2008, consid. 5.
Supra I1LA.
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logement ne peut pas ¢tre utilisé afin d’assurer la conservation d’un

batiment sur le plan de la protection du patrimoine'™.

La relative rapidité avec laquelle doit réagir la collectivité publique,
lors de 'exercice du droit de préemption, a pour conséquence que
celle-ci n’a pas a justifier son intervention par la présentation d’un
projet détaillé ; il lui appartient uniquement de rendre plausible
I'existence d’un besoin précis et des possibilités réelles d’y satisfaire a
Pemplacement envisagé, dans un avenir pas trop éloigné''’. A notre
avis, cette exigence doit étre plus marquée lorsque la collectivité
publique entend exercer son droit d’emption, la contrainte liée au
besoin de réagir a un acte d’aliénation n’existant par définition pas
dans un tel cas.

Enfin, 'examen de l'intérét public est en rapport étroit avec celui de
la proportionnalité.

3. La proportionnalité

Le principe de la proportionnalité exige qu’une mesure restrictive soit
apte a produire les résultats escomptés (régle de I'aptitude) et que
ceux-ci ne puissent étre atteints par une mesure moins incisive (regle
de la nécessité) ; en outre, ce principe interdit toute limitation allant
au-dela du but visé et exige un rapport raisonnable entre celui-ci et les

intéréts publics ou privés compromis'".

Sous l'angle de la régle de la nécessité, appelée aussi subsidiarité,
d’éventuelles mesures moins incisives peuvent consister en I’existence
d’un projet privé qui présenterait des intéréts évidents au regard des
buts poursuivis par la loi'". Inversement, le fait d’éviter de payer les
honoraires de promoteurs privés ou des droits de mutation lors du
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ATF 108 Ia 188, consid. 4b.

TF 1C_30/2008 du 24 novembre 2008, consid. 3.4.

ATF 142 176, consid. 3.5.1.

TF 1C_30/2008 du 24 novembre 2008, consid. 4.2. Pour un exemple de projet
privé préféré au projet de la collectivité publique, en raison du nombre de logements

et de son adéquation au plan directeur cantonal, voir TF 1C_665/2013 du 24 mars
2014, §J 2014 1 333.
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transfert ultérieur a une société coopérative peut €tre vu comme

contrebalancant 'intérét a la réalisation d’un projet privé'"”.

53. Sous l'angle du rapport raisonnable entre I'exercice du droit de
préemption et latteinte aux droits de I'acquéreur, un potentiel de
construction par surélévation de deux a cinq logements d’utilité
publique a été considéré comme plus important que lintérét de
P'acquéreur a devenir propriétaire d’un immeuble déja bati de trente-
deux appartements'”. Lorsque le droit de préemption est exercé a des
fins de controle du prix, il convient de comparer le prix découlant de
l'acte de vente entre l'aliénateur et 'acquéreur et un prix de référence,

pour lequel une simple évaluation prima facie de la valeur suffit'!,

54. Rares ont été les cas dans lesquels exercice du droit de préemption a
été annulé pour des motifs de fond'”. En revanche, les questions
formelles ont contraint les autorités a plus de rigueur.

V. La décision d’exercer le droit de préemption ou d’emption
et la mise en ceuvre de celui-ci

55. Le choix fait par la collectivité publique d’exercer le droit de
préemption ou d’emption revét les attributs de la décision
administrative. En droit public, la notion de « décision » au sens large
vise habituellement toute résolution que prend une autorité et qui est
destinée a produire un certain effet juridique ou a constater I’existence
ou l'inexistence d’un droit ou d’une obligation. Au sens étroit, c’est
un acte qui, tout en répondant a cette définition, intervient dans un

cas individuel et concret'®.

56. Généralement, les lois cantonales de procédure administrative
définissent la décision de la méme maniére que le fait I’art. 5 de 1a Lot
fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative'**. Sont
des décisions au sens de cette disposition les mesures prises par les

119 TF 1C_30/2008 du 24 novembre 2008, consid. 4.2.

120 ATF 142176, consid. 3.5.2.

121 TF 1C_250/2007 du 2 juin 2008, consid. 7.3.

122 ATF 108 Ia 188 et TF 1C_665/2013 du 24 mars 2014, SJ 2014 1 333.

123 ATF 135 11 328, consid. 2.1.

124 RS 172.021 ; PA. B. BOVAY, Procédure administrative, 2¢ éd., Berne 2015, p. 329.
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autorités dans des cas d’espece, fondées sur le droit public fédéral et
ayant pour objet de créer, de modifier ou d’annuler des droits ou des
obligations, de constater I'existence, I'inexistence ou I’étendue de
droits ou d’obligations ou de rejeter ou de déclarer irrecevables des
demandes tendant a créer, modifier, annuler ou constater des droits
ou obligations (art. 5 al. 1 PA). Ces conditions sont réalisées lorsque
la collectivité publique exerce son droit de préemption ou d’emption.

Sous I'angle de Tauteur de la décision, 'autorité compétente pour
statuer sur ’exercice du droit de préemption ou d’emption est, en
vertu de certaines lois cantonales sur les communes, 'organe
délibératif ; toutefois, cet organe est considéré, dans la procédure
administrative, comme une autorité dans la mesure ou il est investi du
pouvoir de décision. Le Tribunal fédéral a ainsi considéré que la
décision portant sur exercice du droit de préemption est celle prise
par Porgane délibératif, et non pas les actes subséquents de 'organe

exécutif chargé de mettre en ceuvre la délibération'®.

Pour le surplus, Pexercice du droit de préemption ou d’emption
constitue une mesure individuelle et concréte en ce sens qu’elle
s’adresse au propriétaire de I'immeuble concerné en relation avec
celui-ci. Comme cela a été exposé ci-dessus'*, le droit de préemption
ou d’emption releve du droit public. Enfin, son exercice par la
collectivité publique a un effet sur les droits et obligations du
propriétaire, respectivement de l'acquéreur, qui sont atteints dans

leurs droits fondamentaux'?’,

La qualification de décision de la mesure emportant exercice du droit
de préemption ou d’emption a des conséquences procédurales
puisque les garanties constitutionnelles liées a la prise des décisions
découlant de I'art. 29 Cst. doivent étre respectées.

Ainsi, les parties a la procédure ont le droit d’étre entendues. Ce droit
se concrétise par la possibilité qui doit leur étre donnée de s’exprimer

125
126
127

TF 1C_431/2014 du 27 avril 2014, consid. 3.2.
Supra I1LA.
Supra IV.A.
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avant que la décision ne soit rendue'”. Le fait que le notaire chargé

d’instrumenter la vente annonce celle-ci a lautorité ne vaut pas
exercice du droit d’étre entendu car, a2 ce moment, I’aliénateur et
I'acquéreur ne peuvent guere connaitre les intentions de la collectivité
publique ni les circonstances concrétes qui pourraient la mener a
exercer le droit de préemption'”. Se pose, en cas de violation de ce
droit, la question de la possibilité pour I'autorité de recours d’en
procéder a la réparation ; dans la mesure ou l'exercice du droit de
préemption ou d’emption comporte une forte part d’opportunité en
faveur de I'autorité, la violation du droit d’étre entendu ne devrait pas
pouvoir étre réparée par lautorité de recours, si elle ne dispose pas

d’un plein pouvoir d’examen en opportunitém.

La décision doit également étre motivée. Lorsque la procédure de
préemption ou d’emption n’est pas formalisée dans la loi, l'autorité
doit veiller a respecter ces principes.

La décision portant sur Pexercice du droit de préemption ou
d’emption est sujette a recours. 1l s’agit d’'une décision finale™'. Une
commune peut recourir contre la décision de I'autorité de surveillance
des communes invalidant une délibération relative a I'exercice du
droit de préemption en invoquant la violation de son autonomie
(art. 50 Cst.)"”. En revanche, les membres de P'organe délibératif
n’ont pas la qualité pour recourir contre une telle décision car ils ne

sont pas personnellement touchés par celle-ci'®,

La décision de la collectivité publique portant sur I'exercice du droit
de préemption ou d’emption consiste en I'exercice d’un droit
formateur'™. Cette décision a, de ce fait, plusieurs conséquences.

128
129
130

131
132
133
134

TF 1C_431/2014 du 27 avril 2014, consid. 4 ; ATF 114 Ia 14, consid. 2.

ATF 114 Ia 14, consid. 2b).

TF 1C_431/2014 du 27 avtil 2014, consid. 4.2, qui admet toutefois la réparation de
la violation du droit d’étre entendu compte tenu des griefs invoqués par les
recourants, qui ne relevaient pas de 'opportunité ; ATF 114 Ia 14, consid. 2c¢).

TF 1C_250/2007 du 2 juin 2008, consid. 3.3.

ATF 108 Ia 188, consid. 3.

TF 1C_665/2013 du 24 mars 2014, consid. 3.2, S] 2014 1 333.

TF 1C_250/2007 du 2 juin 2008, consid. 3.3.
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D’une part, le propriétaire ne peut plus aliéner librement son bien-
fonds'”. Compte tenu de Peffet suspensif le plus souvent attaché au
recours, la collectivité publique déclare sa décision immédiatement
exécutoire afin de paralyser cet effet. D’autre part, la décision procure
a la collectivité publique un titre juridique pour le transfert de la
propriété™® A requérir par le propriétaire ; lorsque la collectivité
publique est au bénéfice d’un droit de préemption renforcé, un nouvel
acte doit étre passé avec le propriétaire, respectivement la procédure
d’estimation doit étre ouverte, a I'issue de laquelle le paiement du prix
opérera le transfert de propriété conformément a la législation sur
Pexpropriation. Aussi, Uexercice du droit de préemption” ou
d’emption ne produit pas d’effet translatif de propriété, tout comme
cela est le cas en droit privé.

Enfin, s’agissant du rang du droit de préemption ou d’emption, celui-
ci est parfois prévu dans la 1oi'*. En cas de silence de la loi, le conflit
entre le droit de préemption ou d’emption de la collectivité publique
et les autres droits conditionnels d’acquisition doit étre résolu par voie
d’interprétation, en tenant compte notamment des différents intéréts
poursuivis’. Il prime en toute hypothése les droits conventionnels
pour d’évidentes raisons liées a I'intérét public.

VI. Conclusion

Les droits de préemption et d’emption des collectivités publiques sont
des instruments de droit public qui conferent a la collectivité publique
un droit d’acquisition conditionnel en vue d’un transfert de propriété,
aux fins de 'accomplissement d’une politique publique dans l'intérét

public.

Empruntés au droit privé, leur exercice releve de l'action publique. Le
recours a ces instruments ainsi que ’exercice du droit qu’ils conferent
a la collectivité publique doivent, partant, répondre aux principes et

135
136
137
138
139

TF 1C_250/2007 du 2 juin 2008, consid. 3.3 ; ATF 88 1 248, consid. 3.1.
TF 1C_250/2007 du 2 juin 2008, consid. 3.3.

TF 1C_250/2007 du 2 juin 2008, consid. 3.3.

Par exemple art. 3 al. 4 LGL a Geneve.

T. TANQUEREL (note 11), p. 160.
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garanties de procédure issus de la Constitution, d’autant qu’ils portent
atteinte aux droits fondamentaux que sont la garantie de la propriété
et la liberté économique.

L’expérience genevoise, qui connait le droit de préemption des
collectivités publiques au service de sa politique du logement depuis
plus de cinquante ans, a donné 'occasion au Tribunal fédéral de poser
le cadre et les limites a exercice de ce droit. La présente contribution
a permis d’en mettre en évidence les enseignements essentiels.

Les droits de préemption et d’emption des collectivités publiques sont
des instruments juridiques vivants. Il est probable que les
contingences liées a la raréfaction du sol et du logement incitent les
collectivités publiques a s’en doter plus encore. Cependant, les
résistances liées au fait que I’Etat puisse s’approprier le sol demeurent
tres fortes et imposent de débattre du role de ’Etat et de la mesure
de son intervention dans les politiques d’aménagement du territoire
et dulogement. Le redimensionnement des zones a batir actuellement
en chantier dans tous les cantons entraine pour certains propriétaires
qui se voient privés du droit de construire des atteintes pouvant étre
semblables a une expropriation. L’acquisition de terrains par la
collectivité publique, au moyen du droit de préemption ou d’emption,
pour atteindre un but d’intérét public, procede d’une réflexion
analogue.
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