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INTRODUCTION GENERALE

« (...) le législatenr, ne pomvant envisager tous les cas
particuliers, rédige la loi en fonction de ce qui se présente le
plus souvent, portant son intention sur 'ntilité commnne.
Cest pourguoi, s'il surgit un cas on l'observation de telle
loi soit préjudiciable an salut commun, celle-ci ne doit plus

étre observée ».

Thomas d'Aquin, Somme théologique, I-II, q. 96,
art. 6, trad. A.-M. Roguet, Les Editions du Cerf, 1984.

1. « Le plaisir de Phabitude est souvent plus donx: encore gue celui de la nonveanté »'. Ces quelques mots
de Marcel Proust résument parfaitement ce qui se joue, en droit, lors de la délivrance d’une
dérogation. Rompant avec la logique déductive a laquelle tout systeme juridique est fort
commodément habitué, la nouveauté qu’engendre la dérogation crée un paradoxe qui pourrait —
presque — faire figure d’oxymore. Tout comme U« dphémere immortel » de Paul Valéry® ou « les soleils

mouillés » de Charles Baudelaire’, 1a notion de dérogation implique en elle-méme une contradiction.

2. Si celle-ci n’est pas employée a des fins rhétoriques et n’a donc pas vocation a créer une
tigure de style, force est de constater que le terme méme de « dérogation » emporte en son sein une
relation antinomique avec la logique qui sous-tend I'application du droit. Faut-il, alors, percevoir

en cette derniére la fin du plaisir de ’habitude : celle d’une régle pérenne et garante de sécurité ; ou

U M. PROUST, in Les plaisirs et les jours, Calmann Levy, 2022.
2 P. VALERY, i1 Charmes.
3 C. BAUDELAIRE, 71 L invitation au voyage.



n’y a-t-il pas la joie — et la nécessité — de voir ici apparaitre un nouvel élan indispensable a la (sur)vie
de tout systeme juridique ? Quelle que soit la perception que la dérogation donne a voir, son

ambivalence est ancrée, dés son origine, dans sa relation au droit.

3. La dérogation et le droit. Bien qu’indissociable, cette relation reste pourtant frappée d’une
certaine asymétrie car si le droit mene nécessairement a la dérogation, l'inverse n’est peut-étre pas
si évident'. Cette absence de réciprocité releve d’un paradoxe pour le moins singulier;
omniprésente dans le discours juridique, la notion de dérogation se dérobe dés lors que 'on cherche
a en saisir le contenu ou ses effets. Le plus souvent percue comme banale ou évidente, son

utilisation doit pourtant interroger le juriste.

4. Le droit et la complexité ; '« un et le multiple »*. Bien que surexploitée, la dérogation
constitue un témoignage prégnant de la complexité du réel. Ainsi, n’épuisant pas « /7ntégralité de

“»* parmi

la réalité qu’il gouverne»’, le droit fait Pobjet de « toutes sortes datténuations (...) on “compromis
lesquels la dérogation occupe une place de choix. Apparaissant le plus souvent a 'aune d’un cas
particulier, fortuit ou exceptionnel, elle constitue un instrument d’adaptation particulicrement
convoité. Permettant la préservation du « juste effet de lordre (...) et de la police gu'on a établis », 1a
dérogation se révele aussi une ressource au service du droit et non une menace. Pour s’en
convaincre, il suffit de songer a son actualité, qu’il s’agisse du droit dérogatoire relatif a la
reconstruction de la cathédrale Notre-Dame de Paris’, de la généralisation du droit de dérogation

accordé aux préfets’ ou, encore, des dérogations portant sur le confinement lors de I’épidémie de

coronavirus®. Faisant céder la logique déductive’, celle-ci ouvre alors le systéme juridique — qui, par

J. CARBONNIER, Flexible droit : ponr une sociologie du droit sans rignenr, Paris, France, LGDJ, 2014, p. 25-26 ; sur le « non-
droit », 'auteur indique qu’il est ici « loisible d'entendre, non pas le vide absolu de droit, mais une baisse plus ou moins considérable
de la pression juridique », 1bid., p. 26.

2 A. ROUYERE, La dispense en droit public : I’ “un‘ et le “multiple”, Droifs. Revue francaise de théorie, de philosophie et de
culture juridigues, vol. 1, 1°" janvier 1997, p. 73-90.

3 D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, PUF, p. 368.

4 C. LEBEN, Impératif juridique, dérogation et dispense : quelques observations, Droifs. Revue francaise de théorie, de
philosophie et de culture juridigues, vol. 1, 1°" janvier 1997, p. 38.

> Domat, Le droit public, Livre I, tome II, section I, VI et VII, cité par P. THERY, La dispense en droit privé, Droits,
n°25, 1997, p. 59.

6 Art. 11, loi n° 2019-803 du 29 juillet 2019 pour la conservation et la restauration de la cathédrale Notre-Dame de
Paris et instituant une souscription nationale a cet effet (JORF n°0175 du 30 juillet 2019).

7 Décret n° 2020-412 du 8 avril 2020 relatif au droit de dérogation teconnu au préfet (JORF n°0087 du 9 avril 2020).
8 Art. 3 du décret n® 2020-293 du 23 mars 2020 prescrivant les mesutes générales nécessaires pour faire face a ’épidémie
de covid-19 dans le cadre de I’état d’urgence sanitaire (JORF n°0072 du 24 mars 2020).

9 J.-L. BERGEL, Théorige générale du droit, 5¢ éd., Dalloz, 2012, p. 303 ; V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et
des sciences du droit, 3¢ éd., Dalloz, 2022, p. 397 et s.



définition, est clos — sur les contingences du fait et contribue — pour reprendre la célebre métaphore

de Francois Ost et Michel Van de Kerchove — 2 faire de la « pyramide » un « résean »'.

5.Et pourtant, la dérogation interroge. Parfois considéré comme «plus inquiétant
qu'une “vulgaire® illégalité ', ce procédé dote l'autorité compétente d’un nouveau moyen d’action.
Déliant partiellement I'administration de son devoir de 1égalité, celle-ci est alors en mesure
d’appliquer la norme de fagon autonome, avec discernement — certes — mais parfois aussi avec
exces. De ce fait, ramener la dérogation a un simple outil d’intégration et de gestion du fait serait

réducteur, les potentialités qu’offre cette dernicre étant infiniment plus riches.

6. Un outil, deux finalités. Son utilisation n’épargne pas le droit public et trouve dans le droit
de I'urbanisme un terrain particuliecrement fécond. En effet, se caractérisant comme un « chazzp
d’action (...) pluridisciplinaire » visant A créer « une disposition ordonnée de l'espace »’, la matiére constitue
le carrefour d’aspirations antagonistes au sein duquel la mise a écart du principe pour le particulier
joue un role a la fois central et récurrent. Permettant a la norme de se prémunir des aléas du fait,
tout porte a croire que la dérogation remplit ici pleinement son office : la conciliation et I'arbitrage
d’intéréts contraires. Néanmoins, cette neutralité releve de lartifice. Dépassant le simple role
homéostasique que lui préte la doctrine®, celle-ci est aussi envisagée en tant que processus de
décision venant nuancer le caractere unilatéral de I'action publique. Elle prend alors les traits d’un

outil de régulation permettant une meilleure acceptabilité de la norme en Vigueurs.

7. Deés lors, nul ne saurait douter de 'apport d’un tel mécanisme pour le droit de 'urbanisme.
Capables a la fois de résoudre les antagonismes et d’aborder les réalités de fagon proactive, les
potentialités de la dérogation semblent, en cette maticre, pleinement exploitées. Reste alors a
déterminer si ces usages sont choisis ou subis ; c’est ici I'un des enjeux de I’étude. Pour y parvenir,
il conviendra de préciser les contours de notre objet de recherche (section 1), et son champ : le
droit de 'urbanisme (section 2). Ces deux étapes franchies, il sera alors possible d’exposer les

enjeux qui innervent une telle recherche, ainsi que la thése qui en découle (section 3).

UF. OST et M. VAN DE KERCHOVE, De /a pyramide an résean ? Pour une théorie dialectigne du droit, Facultés Universitaires
Saint-Louis Bruxelles - F.U.S.L., 2010 ; v. aussi, P. OTTO, La production des normes: production normative et
hiérarchie des normes, 2 Traité international de droit constitutionnel - Tome 2, 2012, vol. 1, p. 485-486 ; G. TIMSIT, Theémes
et systemes de droit, PUF, Coll. Voies du droit (les),1986.

2 A. ROUYERE, La dispense en droit public, gp. cit., p. 77.

3 P. MERLIN, L wrbanisme, 12¢ éd., PUF, 2018, p. 4.

* A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, These dactyl., 1971-2013, France, Université Bordeaux-I, 1993,
p. 415.

5 1d.



Section 1 : I’objet : la dérogation

8. Omniprésente dans le discours juridique (§ 1) et plus particulicrement en droit de 'urbanisme
(§ 2), la définition de la dérogation reste frappée de polysémie des lors qu’il s’agit d’en déterminer

ses contours et son contenu. Dans ce contexte, une premicre tentative de circonscription s'impose

§3).
§ 1 — La dérogation, un objet juridique

9. Une notion omniprésente. Décrite dans le langage commun et, de maniére tautologique,
comme étant le fait de déroger a une loi ou une convention', la dérogation est appréhendée, dés
'origine, comme en rupture avec ce qui est établi par une norme. Traitée a de nombreuses reprises
par la doctrine, la définition de la dérogation souffre pourtant encore d’une grande variété
d’approches” ; les divers dictionnaires juridiques qui tentent d’en livrer une définition synthétique
se résignant, le plus souvent, a en égrainer les différentes acceptions. Pour le Dictionnaire du
vocabulaire juridigue, la dérogation se définirait comme une « exclusion ponctuelle d’une régle juridigne en
raison de la particularité du cas concerné ». 1es auteurs ajoutent que « ex principe, la dérogation n’a d’effet que
ponr le cas visé, elle ne sera pas systématiquement reproduite pour des cas similaires »*. Cette définition est
intéressante en ce qu’elle témoigne des difficultés a appréhender de fagon univoque notre objet
d’étude. L’insertion de la précision « ex principe » est I'illustration tangible de la complexité a cadrer
et rassembler toutes les potentialités qu’offre le terme’. Un tel écueil apparait également chez les
auteurs du Vocabulaire juridigue qui intégrent a la dérogation — percue comme étant une exclusion
ponctuelle — les relations contractuelles et, de facon plus large, Pexception’. Enfin, la définition

livrée par le Dictionnaire de la culture juridigue’ est probablement la plus emblématique des obstacles 2

I «Dérogation » in Le Petit Robert : Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue francaise., Paris, France, Le Robert,
2018.

2 On retrouve diverses études sur ce sujet. En droit privé on peut noter que la dérogation est abordée sous la distinction
entre le droit civil et le droit du travail, v. A.-L.. MAZAUD, Contrat de travail et droit commun: essai de mesure, These, Lyon,
2016 ; v. pour le droit pénal M. TOUILLIER, Procédure pénale de droit commun et procédures pénales spéciales, Thése dactyl,
Montpellier, 2012 et pour le droit international et public, v. M. LAMOUR, Le principe lex: specialis en droit international,
These, Université Paris Nanterre, 2017 ; M. TAILLENS-DESSALLE, Contribution a ['étude des clanses de sanvegarde et des régimes
dérogatoires du droit communautaire, These, 1998 ; pour le droit constitutionnel, T. H. NGUYEN, La notion d’exception en droit
constitutionnel frangais, These,Paris I, 2013, p. 17 et s. ; C. GUEYDAN, L'exception en droif public, These dactyl., 2017 5 A.-L.
JUNIEL, L’ applicabilité des normes outre-mer, These, Montpellier, 2009 ; v. en droit administratif ; S. DENAJA,
Expérimentation et administration ferritoriale, These, Montpellier, 2008 ; J. DENIS, La dérogation dans le systéme universitaire: le
régime spécifique des instituts, These, Paris 11, 1999 ; P.-A. LECOCQ, Le ponvoir de dérogation de I'administration, Théese dactyl,
Lille, 1971 ; enfin de facon plus générale, v. F. LEURQUIN-DE VISSCHER, La dérogation en droit public, Thése, Bruxelles,
Belgique, Bruylant, 1991 ; A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit.

3« Dérogation » in, R. CABRILLAC, Dictionnaire du vocabulaire juridigue 2020, 11¢ éd, LexisNexis, 2019, p. 191 ; la définition
de la dérogation renvoie a une acception individuelle et ponctuelle.

4 Souligné par nous, v. « dérogation » in, Id., p. 191.

5 1d.

6 « Dérogation » in G. CORNU et al., VVocabulaire juridique, Paris, France, PUF, 2022.

7« Dérogation » in D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 364.
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lever. La dérogation est ici associée aux notions de « dispense », « d’excuse » et de « tolérance »'.
Explicitement qualifiée « d'éguivogue »*, elle se décompose en trois significations distinctes. Dans un
premier sens, elle désignerait « /e fait de limiter le domaine d’application d’une régle générale en édictant une
régle différente pour une des hypothéses abstraitement déterminées »*; dans un second, elle serait liée aux lois
supplétives puisque « déroger, ¢'est choisir une régle différente de celle qu’énonce une loi »* ; enfin, sa troisiéme
acception renvole a «/la décision qui permet de ne pas appliquer la loi dans un cas particulier (dérogation

d’urbanisme, arrété préfectoral (...))» .

10. Par ailleurs, sous sa forme verbale, cette notion est aussi une action : celle de « déroger » a
la regle. Spontanément rattachée au droit, la dérogation est ici congue comme un acte positif : celui
de « ne pas observer (une loi, nne régle), ne pas appliquer (une régle, une convention)»°. C’est le cas de I'article 6
du Code civil qui reconnait la possibilité de « déroger», par des conventions particulieres, aux lois
qui n’intéressent pas ordre public’. Bien que désignant ici une action et non un état, ces deux
dimensions de la dérogation épousent et contratient le droit et ses régles®. Il est donc possible de

la concevoir comme une notion juridique.

11. Le droit positif confirme ce premier postulat. Quotidiennement invoquée, on retrouve le
terme au sein du droit des assurances’, de la consommation'’ ou encore dans le droit des

associations'' ; ces quelques exemples n’étant, bien évidemment, pas exhaustifs. Plus encore,

1 1d.

2 Id.

314,

4 1d.

> 1d.

6 Le Petit Robert, op. cit.

7 1d. ; v. aussi Art 6, Code civil.

8 St la notion de dérogation dispose aussi d’une acception extra juridique, selon Aude Rouyere le terme de dérogation
est avant tout une notion juridique, v. A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 18 ; Le terme
dérogation serait un terme juridique qui s’est vulgarisé pour tomber dans le langage commun. Dans ses travaux, le
doyen Gény constate que le droit emprunte des termes au langage courant. Les termes sont alors partagés entre leur
sens commun et le sens qui leur est donné dans un contexte spécifique. Pour la professeure Rouyere : « Sappartenance
d’un mot fait référence a son contexte d'ntilisation ». Si certains termes n’ont de sens que dans le langage juridique, d’autres
ont une « double appartenance ». 11 parait donc naturel, voire logique, de constater une diversité de sens donnés au terme
dérogation. v. F. GENY, Science et Technique en Droit Privé Positif, BiblioLife, 2009 ; A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation
en droit public, gp. cit., p. 18.

9 Le Code des assurances dispose, par exemple, qu’il est possible pour le représentant légal d’un majeur en tutelle
d’adhérer, par « dérogation », au nom de ce dernier a un contrat d’assurance de groupe en cas de déces, Art. L. 141-5
du Code des assurances. Voir aussi au sein de ce méme Code, I’art. R. 343-13.

10 Te Code de la consommation indique pour sa part que le juge peut, « par dérogation», ordonner I'exécution
provisoire du jugement pour ce qui concerne les mesures de publicité, afin de permettre aux consommateurs de se
déclarer dans le délai imparti ; art. L. 623-26 du Code de la consommation, v. aussi Ordonnance n° 2016-301 du 14
mars 2016 relative 4 la pattie législative du code de la consommation (JORF n°0064 du 16 mars 2016).

" En vertu du décret du 8 juin 2018 relatif aux fonds pour le développement de la vie associative, certaines associations
peuvent bénéficier de diverses aides de facon « dérogatoire » ; Art. 3 al 3 du décret n° 2018-460 du 8 juin 2018 relatif
au fonds pour le développement de la vie associative (JORF n°0131 du 9 juin 2018), ce dernier faisant explicitement
mention du terme de « dérogation ».



certains codes désignent des pans entiers de leur législation sous ce terme. C’est ainsi que le Code
du travail introduit un régime juridique dérogatoire pour la prévention des risques liés au bruit'. Tl
en va de méme concernant le Code général de la propriété des personnes publiques (CGPPP) qui,
au sein du livre III relatif aux cessions, organise son seul et unique titre par une dichotomie
« principe » versus « dérogation »°. Les Codes de la Santé publique, de la défense ou de ’éducation

font, eux aussi, référence a cette notion’.

12. Au demeurant, loin de constituer un simple ajustement’, I'ampleur des mécanismes
présentés comme dérogatoires est aussi a souligner puisque certains d’entre eux viennent parfois
amender I’économie générale de divers régimes juridiques de droit commun ; 'on songe, ici, a
Iarticle L. 231-4 du Code des relations entre le public et Padministration (CRPA) qui dispose que
« par dérogation a l'article 1. 231-1, le silence gardé par 'administration pendant denx mois vaut décision de rejet »
ou aux dispositions de larticle 6 du Code civil précité. Dans ces conditions, le champ de la
dérogation peut parfois apparaitre plus large que celui de la regle générale. Dés lors, s’agit-il encore
d’une dérogation ? Si toute tentative de réponse s’avere prématurée, il n’en demeure pas moins que

ces situations attestent, de nouveau, d’'un emploi aussi frénétique que désordonné du vocable.

13. Enfin, cette utilisation est tout aussi prospeére dans la jurisprudence. Le terme est
notamment mobilisé pour les litiges relatifs 2 la perte en capital retraite’ ou concernant la
recevabilité de Iaction en justice d’un requérant’. Si 'on se contente d’examiner la jurisprudence
des seules juridictions suprémes, c’est en moyenne plus dune décision par jour qui y fait

expressément référence’.

U Art. R. 4437-1 du Code du travail et s. ; cet art. étant introduit par le titre suivant : « dispositions dérogatoires ».

2 Au sein du CGPPP la partie réglementaire, Livre 3, Titre 1, Chapitre 1 et 2.

3 Pour le Code de la santé publique, v. Art. L. 1453-11 introduit par une sous-section « Autorisation des dérogations » ;
pour le Code de la défense, v. Art. L. 2335-1 introduit par la sous-section « Autorisation d'importation et dérogations »
et, enfin, pour le Code de I’éducation, v. art. R. 913-12 introduit par une section intitulée « Présentation et instruction
des demandes de dérogation ».

# Ce qui n’exclut pas pour autant son utilisation pour répondre a des situations plus ponctuelles, que 'on songe ici aux
récentes dérogations introduites par la loi du 19 mai 2023 relative aux jeux Olympiques et Paralympiques de 2024
concernant les régles d’affichage publicitaire ou encore aux dérogations a la préservation des alignements d’arbres
prévus par les dispositions de Iart. L. 350-3 du Code de P'environnement dans sa version antérieure a la loi « 3DS » ;
v. art. 21 de la loi n° 2023-380 du 19 mai 2023 relative aux jeux Olympiques et Paralympiques de 2024 et portant
diverses autres dispositions (JORF n°0116 du 20 mai 2023).

> C. Cass., Soc., 12 avr. 2005, n® 02-47.384 ; JCP E, 2005, n°1550 ; R]S, 2007, n°1210.

6 C. Cass. Soc. 29 mai 1990, n® 88-12.217 ; D. 1990.

7 Sur Légifrance, 'occurrence « dérggation » apparait, pour 'année 2021, a 124 reprises concernant la Cour de cassation,
2280 occasions concernant le Conseil d’Etat, 2 fois pour le tribunal des Conflits et 4 12 occasions concernant le Conseil
Constitutionnel (recherche effectuée le 27 décembre 2021).
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14. La dérogation en droit public. En réalité, ce recours — au moins sémantique — a la
dérogation apparait dés I’Ancien Régime'. Se rattachant aux aménagements relatifs a la perte de
noblesse (la « dérggeance»), 'usage du terme matérialise alors un acte de déclassement issu d’un
comportement inapproprié, qui n’est pas a la hauteur du rang que I'on occupe. Dans ces conditions,

on « déroge » a la monarchie et a ses titres.

15. De nos jours, le terme continue de susciter un réel engouement. A Pinstar d’Aude Rouyere,
on ne peut qu’étre « frappé par la fréquence, le caractére désordonné, parfois inapproprié [et] sonvent aléatoire du
recours a ce signifiant»’. Sans prétendre a exhaustivité, les quelques exemples suivants suffisent a s’en
convaincre. En droit constitutionnel, ’alinéa 3 de I’article 73 de la Constitution du 4 octobre 1958
régit de facon “dérogatoire la répartition des compétences entre le pouvoir réglementaire et le
pouvoir législatif'. 11 est aussi fréquent de voir ce vocable mobilisé pour qualifier le régime des
ordonnances prévu par larticle 38 de la Constitution’. C’est encotre le cas du régime des

« circonstances exceptionnelles » qui, lui aussi, peut étre associé a I'idée de dérogation”.

16. Restreinte au droit administratif général, qui fut a l'origine lui-méme congu comme
dérogatoire a ’égard du droit civil’, on en trouve encore de nombreuses traces ; c’est notamment

le cas concernant le repos des moniteurs de colonies de vacances®, les conditions d’hébereement
) g

VPour Jean Bodin, «/a loi pent casser les contumes et la coutume ne peut déroger a la loi», v. Y. MAUSEN et A. CASTALDO,
Introduction historigue an droit, 54, Dalloz, 2019, p. 407 ; c’est aussi le cas concernant la perte de noblesse qui est alors
qualifiée de « dérogeance », p. 412 et s. ; en outre, P.-A. LECOQ reléve aussi existence de « dérogations » émises par
le Roi au cours du 18¢e siecle, v. P.-A. LECOCQ, Le ponvoir de dérogation de administration, op. cit., p. 537 et s.

2Y. MAUSEN et A. CASTALDO, Introduction historique au droit, op. cit., p. 412.

3 A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 2.

4 Art. 73 al. 3. De la Constitution de la Véme République « Par dérogation an premier alinéa et pour tenir compte de leunrs spécificités,
les collectivités régies par le présent article peuvent étre habilitées, selon le cas, par la loi ou par le réglement, a fixer elles-mémes les régles
applicables sur leur territoire, dans un nombre limité de matiéres pouvant relever du domaine de 1a 101 oun du réglement ».

5> Notamment, Rec. Lebon, Office du juge sur les ordonnances non ratifiées de l'article 38 de la Constitution de la Véme
République : Arrét CE, ass., 16 déc. 2020, Fédération CEDT des Finances et a., n° 440258 et a., Rec. Leb. 467, concl. V.
Villette ; AJD.A, 2021, p. 258, chron. C. Malverti et C. Beaufils ; zbzd. 2020, p. 2463 ; D. 2021, p. 18, et les obs. ; AJFP
2021, p. 75, et les obs. ; AJCT, 2021, p. 143, obs. G. Durand ; RFD-A, 2021, p. 171, concl. V. Villette ; RTD aw., 2021,
p- 94, obs. P. Deumier ; Plus largement, sur le régime de I’art. 38 de la Constitution de la Véme République, v. R. CHAPUS,
Droit administratif général, T.1, Montchrestien, Coll. Domat Droit public, 15 ed., p. 665 et s.

¢ T. H. NGUYEN, La notion d’exception en droit constitutionnel frangass, op. cit., p. 17 et s. ; v. aussi sur ce point, L. NIZARD,
La jurisprudence administrative des circonstances exceptionnelles et la lgalité, These, Paris, France, LGD]J, 1962, p. 6 et s. ; F.
SAINT-BONNET, L ¢tat d’exception, PUF, 2001 ; M.-L. BASILIEN-GAINCHE, Etat de droit et états d'exceeption, Une conception
de I'Etat, PUF, Coll. Fondements de la politique, 2013.

7 Ct. infra.

8 Décret n° 2012-581 du 26 avtil 2012 relatif aux conditions de mise en ceuvre du repos compensateur des titulaires
d’un contrat d’engagement éducatif, (JORF n°0100 du 27 avril 2012) ; concernant 'application de ce déctet, v. aussi,
CE, 30 janv. 2015, Union syndicale Solidaires, n° 363520, t. Leb., AJDA 2015, p. 194 ; Dr. soc., 2015, p. 355, étude M.
Vialettes. ; ou dans certains secteurs « délicats » de 'administration, Y. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérogation
d'urbanisme : le droit et la pratique, Paris, France, Editions du Champ urbain, 1979, p. 8.
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des salariés agricoles', la défense des espéces animales et végétales protégées®, Iinterdiction de
I'utilisation des néonicotinoides pour la culture de betteraves sucriéres’ ou, encore, la cession d’un
bien relevant du domaine public entre personnes publiques au sein de larticle L. 3112-1 du
CGPPP". La encore, ce constat s’étend a la jurisprudence, le Conseil d’Etat ayant notamment
recours a la notion pour qualifier les spécificités relatives a la répartition des compétences en
mati¢re de tarification des produits pharmaceutiques’, aux particularités procédurales portant sur
les projets d’actes réglementaires en droit de environnement® ou, encore, aux ajustements 2 la carte
sanitaire prévus par les articles R. 712-1 du Code de la santé publique’. Sans nulle prétention a
Iexhaustivité, c’est aussi le cas des dispositions du VI de Tarticle L. 122-4 du Code de
Ienvironnement, lesquelles indiquent que les plans et programmes prévus par le Code de
I'urbanisme faisant déja 'objet d’une évaluation environnementale dans les conditions prévues par
le Code de 'urbanisme sont, « par dérogation », exemptés d’évaluation environnementale au titre du
Code de I'environnement. Cette formulation, qui se rapporte a 'exception et non a la dérogation,
laisse indéniablement un sentiment de malaise, tant le terme de dérogation semble surexploité, pour

ne pas dire galvaudé.

17. De cet usage « anarchigue»® émerge alors une seconde observation : 'emploi littéral du mot
« dérogation » n’est pas un critére d’identification fiable’. Ce constat est, de surcroit, parfaitement
réversible puisque divers mécanismes relevant substantiellement de cette notion sont aussi

susceptibles d’exister sous d’autres dénominations'. Cette situation, qui conduit d’ores et déja a

U Cf. Iart. R. 716-25 du Code rural et de la péche maritime qui dispose que « /inspectenr du travail pent accorder une dérogation
a tout ou partie des dispositions » relatives a ’'hébergement des salariés agricoles lorsque les travailleurs sont logés pour une
durée inférieure a trente jours sur une période de douze mois consécutifs ; v. aussi I'art. L. 111-3 du Code rural et de
la péche maritime. Celui-ci dispose que : « (...) Par dérogation anx dispositions du premier alinéa, une distance d’éloignement
inférienre peut éfre antorisée par 'antorité gui délivre le permis de construire, aprés avis de la chambre d’agriculture, pour tenir compte des
spécificités locales. Une telle dérogation n’est pas possible dans les sectenrs ol des régles spécifiques ont été fixcées en application du denxiéme
alinéa ».

2 Art. L. 411-1 et L. 411-2 du Code de 'environnement.

3 CE, 3 mai 2023, Ass. Agir pour lenvironnement et a., n°450155 ; Dr. Enpi., 2023, p. 211.

4 B FATOME, Les dérogations au principe d’inaliénabilité des biens du domaine public prévues par le code général des
personnes publiques, JCP 4, n°2, 2008, n°7.

5> CE, 15 mars 2019, Agence nationale de sécurité du médicament et des produits de santé, n°412930, t. Rec. ; AJDA
2019, p. 1431.

6 CE, 17 juin 2015, Synd. National des industries des peintures, enduits et vernis et a., n° 375853, Rec. Leb. ; AJDA 2015, p.
1236, note M. Pastor ; Dr. envir. 2015, p. 251.

7 C. VIGOUROUX, Les critéres d’une dérogation a la carte sanitaire dans le cadre d’une agglomération urbaine, RDSS,
vol. 2, 1er avril 1995, p. 288 ; L. TOUVET et J.-H. STAHL, Elargissement des motifs pouvant justifier une dérogation a
la carte sanitaire, AJD.A, 1995, p. 120.

8A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 2.

9 Id, p. 12 et s.; P.-A. LECOCQ, Le pouvoir de dérogation de l'administration, op. cit., p. 52 ; sur ces questions le droit de
P'urbanisme est aussi concerné, v. par exemple, R. BONNEFONT et E. LACROIX, L’application de la loi montagne aux
éoliennes : entre protection de 'environnement et développement économique », LLPA, vol. 198, 5 octobre 2010, p. 7.
10°A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, gp. cit., p. 53 et s. ; ce constat est aussi partagé par d’autres
membres de la doctrine, v. P.-A. LECOCQ, Le ponvoir de dérogation de !'administration, op. cit., p. 52 ; en droit administratif



écarter de la recherche une approche purement formelle, oblige aussi a admettre que les fronticres,
comme la substance, de la dérogation ne sont pas fixées. Et ce constat s’amplifie encore lorsque le

regard se pose sur le droit de 'urbanisme.
§ 2 — La dérogation, un objet du droit de ’'urbanisme

18. L’histoire tumultueuse de la dérogation en droit de 'urbanisme. Si 'apparition des
dérogations est aussi ancienne que la réglementation urbaine', c’est dans la période qui fait suite 2
la Seconde Guerre mondiale que la technique dérogatoire connait un véritable essor. Trois temps
se dégagent : le premier correspondant a « 'age d’or » de la dérogation (A), le deuxiéme étant
caractéris¢ par la volonté de limiter son recours (B); enfin, un dernier portant sur son

renouveau (C).
A) Le développement et Pengouement (de 1945 a 1970)

19. Les premiéres apparitions. Si les premicres traces de la dérogation d’urbanisme sont
identifiables dés le XIX* siecle?, la majorité d’entre elles ne vont véritablement émerger qu’a la suite
de la Seconde Guerre mondiale, a partir du décret du 15 juillet 1953°. Ayant vocation a simplifier
certaines formalités relatives aux lotissements et aux groupes d’habitations, celui-ci admet
expressément la possibilité de déroger a la loi d’urbanisme du 15 juin 1943%. Permettant d’alléger
une procédure de réalisation des lotissements, jugée trop lourde dans une France en pleine

reconstruction, cette technique est alots percue comme garante d’efficacité et de pragmatisme”.

20. Le décret du 31 décembre 1958 va ensuite généraliser cette utilisation, son article 2

indiquant les « dispositions auxcquelles il peut étre dérogé par le préfet apreés avis de la commission départementale

C’est notamment le cas du permis de construire précaire ou de lart. L. 3112-1 du CGPPP qui, bien qu’appartenant
substantiellement a la notion, n’emploie pas explicitement le terme de « dérogation ».

! Le droit de 'urbanisme est une matiére qui trouve ses origines au lendemain de la Premiere Guerre mondiale ; loi du
14 mars 1919 plans d’extension et d’aménagement des villes, 1919 ; J.-P. DEMOUVEAUX, J.-P. LEBRETON et
GRIDAUH, La naissance du droit de l'urbanisme : 1919-1935, Patis, France, Direction des journaux officiels, 2007.

2 Art. 26 du décret des 23-30 juillet 1884 portant dérogation a I'art. 6 du décret du 27 juillet 1859 portant réglement sur
la hauteur des maisons dans la ville de Paris ; art. 43 du décret du 13 aout 1902 dérogeant au méme décret de 1884,
issu de G. GODFRIN, Dérogation d’urbanisme : la levée d’un tabou ? DAUDH, 2014, p. 61.

3 Décret n1°53-734 du 15 juillet 1953 pris en application de la loi n°53318 du 15 avril 1953 pour la simplification des
formalités relatives aux lotissements et aux groupes d’habitation (JORF n° 0190 du 13 aoat 1953).

# Ce décret donnait la possibilité au préfet d’autoriser, sur un périmetre déterminé, la réalisation de lotissements ne
nécessitant pas d’aménagements préalables (Art. 1). Il était aussi admis la possibilité de commercialiser les lots avant la
viabilisation du terrain (Art. 2) ; sur le développement de 'urbanisme durant cette période v. aussi H. JACQUOT, F.
PRIET et S. MARIE, Droit de ['nrbanisme, 9¢ éd., Dalloz, 2022, p. 34 et s.

5 J.-F. JOYE, Ozganiser le développement urbain : Vichy ou la politique nationale d’urbanisme., 7z L wuvre lgislative de
Vichy d’hier a aujonrd’bui : rupture(s) et continuité(s), Dalloz, 2017, p. 199-227. En effet, et comme I'indique Jean-Francois
Joye, il faut ici rappeler que depuis la Seconde Guerre mondiale, les différents gouvernements ont envisagé I'urbanisme
comme une « politigue (...) nécessaire » puisque permettant d’« assurer la crédibilité du régime vis-a-vis de la population par la
production de résultats rapides », 1d.



d’'urbanisme »'. C’est aussi 2 ce décret que 'on doit la création de la « dérogation anticipation »°,
chargée de faire application des dispositions d’un document d’urbanisme en cours d’élaboration et

donc, par principe, non opposable.

21. L’engouement et les excés. En raison du perfectionnement de la législation urbaine’ et
de la persistance des impératifs de reconstruction®, le recours a la dérogation va par la suite
A . 5 . < .. . . . , .
connaitre un certain emballement’. Donnant lieu a des injustices parfois criantes, la dérogation a,

P 1., , . . . . . . 6 ,
par exemple, été utilisée afin de régulariser — a posteriori — diverses violations®. Permettant également
a certains promoteurs de se soustraire aux régles d’urbanisme’, 1a ou de simples pétitionnaires
n’avaient pu bénéficier des mémes aménagements®, la dérogation va emporter avec elle un parfum

de scandale et de passe-droit.

22. Une telle ambiance est ainsi relatée par Pierre-André Lecoq au travers d’un litige concernant
I’hippodrome de Saint-Cloud, lequel prévoyait la réalisation de divers immeubles au sein d’espaces
verts inconstructibles. Dans cette affaire, le secrétaire d’Etat au logement avait alors assuré aux
contestataires du projet le strict respect des régles d’urbanisme en vigueur, sans nécessairement
convaincre. En effet, ces derniers ne se dirent qu’« @ moitié rassurés » dans la mesure ou leur crainte
. \ s 1 . 2 . P . >z

ne tenait pas tant au respect des regles qu’a I'existence de dérogations, la norme d’urbanisme n’étant
c 1, 4 , N ) 1 . . .. .

pas considérée comme une réelle limite”. En outre, la délivrance de permis tacites était aussi une

source de confusion et d’abus : comment distinguer d’un c6té un permis de construire bénéficiant

T Art. 2, décret n°58-1463 du 31 décembre 1958 (JORF n° 0003 du 4 janvier 1959).

2 Art. 33, 1d.

3 Sur le besoin de dérogation dans un contexte de complexification du droit, v. C. MOROT, Le fiers requérant et l'altération
dn reconrs pour exces de pouvoir en droit de lurbanisme, These, Université Toulouse 1 Capitole, 2018, p. 352 ; v. aussi Partie
II, Titre 1, Chapitre 1, section 1, § 2.

4 L’époque qui suit la Seconde Guerre mondiale est caractérisée par une explosion démographique. C’est par exemple
a cette période que I’Etat, pour répondre a ce besoin, entreprend Iédification de grands ensembles. I.urbanisme
opérationnel devient de plus en plus prégnant. En conséquence la dérogation apparait comme une opportunité de
faciliter le développement de certains projets.

> P. BENOIT-CATTIN, Dérogation : droit commun ou exception ? Constr.-Urb.,, n° 7-8, juillet 2002, selon I'auteur,
« enseigner le principe de légalité dans le droit de I'urbanisme incite alors a exposer, avec précaution, que la dérogation an champ d'application
de la loi, matérielle on dans le temps, est loin d'y étre une exception ».

6 G. PEISER, Le Juge administratif et les dérogations, Mélanges offerts a Marcel Waline : le juge et le droit public, 1974, p. 665 ;
CE, 19 fév. 1965, ministre de la Construction ¢/ . Soc. Dagommer et Baroche, n° 60318, t. Leb. Cette vision trés libérale, partagée
par le législateur de I'époque, concernant I'octroi des dérogations implicites, fut par la suite encadrée et limitée par le
juge dans le célebre arrét « Ville de Limoges », v. CE, 18 juill. 1973, 17/le de Limoges, n° 86275, Rec. Leb. 530 ; RDP.,
1974, p. 259, note M. Waline.

7 Ce fut notamment le cas de la « cité radieuse » a Marseille qui, exemptée de permis de construire par un arrété du
25 juillet 1949, doit sa réalisation a son « caractere expérimental » ; v. notamment, C. MOROT, Le zers requérant et
Laltération du recours pour excés de pouvoir en droit de l'urbanisme, op. cit., p. 352.

8Y. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérogation d’urbanisme, op. cit., p. 15 et s. selon ces auteurs, certains administrés,
ne pouvant disposer de leur terrain de la maniere dont ils le souhaitaient, le vendaient. Cette vente se réalisant a un prix
modeste dans la mesure ou la situation inconstructible du terrain ne permettait, théoriquement, aucune édification.
Cependant, P'acquéreur, grice a une dérogation, pouvait bénéficier des droits qui étaient jusque-la refusés au
propriétaire initial.

9 P.-A. LECOCQ, Le pouvoir de dérogation de l'administration, op. cit., p. 570.
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d’une dérogation et délivré tacitement et, de 'autre, un permis tacite illégal ? Cette difficulté, percue
8 > > un p 8 > Pere
par certains comme « Jarbitraire du silence »', n’était pas de nature A apaiser les crispations autour de

la dérogation.

23. Enfin, I'utilisation de la « dérogation anticipation » permet également de rendre compte de
cette ambiance parfois délétere’. Pensée comme le pendant du sursis 2 statuer lors des périodes de
révision des plans d’urbanisme, cette dérogation fut totalement détournée de sa finalité originelle’.
Assurant la mise en ceuvre d’une régle en cours d’élaboration, en lieu et place de la norme en
vigueur, son usage incitait, par principe, a une certaine prudence. Il en sera tout autrement en
pratique. La régle anticipée, qui ne constitue qu’une « fiction »*, fut notamment mobilisée afin de
profiter d’une seconde dérogation, celle-ci étant prévue par le futur plan d’urbanisme’. Ia
« dérogation-anticipation » permit également d’autoriser des projets pourtant parfaitement
incompatibles avec d’autres dispositions du plan anticipé®. Offrant aux autorisations d’urbanisme
une base légale plus qu’aléatoire et encourageant « la mauvaise foi » de 'administration’, cette
technique — comme l'ensemble des dérogations d’urbanisme — fit, a juste titre, 'objet de
nombreuses critiques®. Décrite comme étant un « fléan »’ aboutissant a un sentiment de « malaise » "
ou une « pathologie »'" réduisant « a néant toute réglementation »"*, un coup d’arrét fut porté a son usage

effréné durant le milieu des années 1970.
B) L’encadrement (de 1970 a 2010)

24. Les premicres restrictions imposées par le juge. Initié par la jurisprudence,
Iencadrement de la dérogation s’est en premier lieu concrétisé par linterdiction, pour la

« dérogation-anticipation », d’« utiliser par avance les [tutares] possibilités de dérogation » prévues par le

I G. PEISER, Le Juge administratif et les dérogations, gp. ¢it. ; v. aussi les concl. ss. CE, 18 juill. 1973, Ville de Limoges,
n° 86275, Rec. Leb. 530, gp. cit.

2 J. ALBUGUES, Les mesures de sanvegarde et de dérogation en matiére d’urbanisme, These dactyl., Université de Toulouse, 1969,
p. 6.

3 Concernant les dérogations anticipation, celles-ci étaient envisagées comme « compensations » aux mesures de
sauvegardes, v. Id. ; également sur ce point l'art. L. 111-7 ancien reprit a P'art. L. 424-1 du Code de P'urbanisme qui
dispose : « L'antorité compétente se prononce par arrété sur la demande de permis ou, en cas d'opposition on de prescription, sur la
déclaration préalable. 1] pent étre sursis a statuer sur toute demande d'antorisation (...) ».

4 E. LE CORNEC, Faut-il supprimer I'application anticipée des documents d’urbanisme ? .4JDI, 1992, p. 683.

> CE, 28 janv. 1972, Cne de Marly-le-Roi et antres, n° 77115, Rec. Leb. 99 ; RDP 1972, p. 1542.

© CE, 12 déc. 1973, SCI Bomes-Plage ¢/ Schwetzoff, n° 83669, Rec. Leb.

7 H. PERINET-MARQUET, L’inefficacité des sanctions du droit de 'urbanisme, Recueil Dalloz, 1991, p. 37.

8 P. BENOIT-CATTIN, Dérogation : droit commun ou exception ? gp. ¢/t ; Y. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La
dérogation d'urbanisme, op. cit. ; ]. ALBUGUES, Les mesures de sanvegarde et de dérogation en matiere d’urbanisme, op. cit. ; G. LIET-
VEAUX, Urbanisme et dérogation, rev. Eco. Droit immob, n°11, 1965, p. 641.

% . ALBUGUES, Les mesures de sanvegarde et de dérogation en matiére d’urbanisme, op. cit., p. 6 ; G. LIET-VEAUX, Urbanisme et
dérogation, gp. cit. ; J. UNTERMAIER, La conservation de la nature et le droit public, Thése de doctorat, Lyon, France, 1972.
10]. ALBUGUES, Les mesures de sanvegarde et de dérogation en matiere d'urbanisme, op. cit., p. 6.

Y. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérggation d’urbanisme, op. cit., p. 9.

12 . ALBUGUES, Les mesures de sauvegarde et de dérogation en matiére d’urbanisme, op. cit., p. 6 ; G. LIET-VEAUX, Urbanisme et
dérogation, op. cit. ; J. UNTERMAIER, La conservation de la nature et le droit public, op. cit.
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prochain document d’urbanisme' et par la restriction des motifs susceptibles de justifier le recours
a cette technique®. Cest ainsi que dans un arrét « Daudens », le Conseil d’Etat va expressément
indiquer que « i [énumération des motifs pour lesquels des dérogations aux dispositions du programme
d'aménagement ne présentent pas un caractére limitatif, l'antorité administrative ne saurait toutefois légalement user
de la faculté qui lui est reconnue que pour des motifs tirés de la législation de I'nrbanisme »*. Ces premiéres limites
seront ensuite complétées par la transposition du contrdle du bilan « colits-avantages »* aux
décisions octroyant une dérogation d’urbanisme’, I'arrét « Ville de Limoges » imposant que les
atteintes portées « a ['intérét général que les prescriptions du réglement ont pour objet de protéger » ne soient pas
« excessives eu égard a l'intérét général que présente la dérogation »°. Cette recherche d’équilibre entre, d’une
part, les intéréts prévus par la regle et, d’autre part, ceux portés par la dérogation, constituent un
premier tournant en ce qu’elle matérialise un recadrage de la fonction de la dérogation. D’un outil

d’opportunité, le juge entend (re)faire de celle-ci un outil au service du droit.

25. Les restrictions prévues par le législateur. La loi du 31 décembre 1976” marque, a n’en
pas douter, un second coup d’arrét pour 'urbanisme dérogatoire. Interdisant, par principe — et a
quelques exceptions pres —, tout recours a la dérogation, celle-ci n’admet plus que de simples
« adaptations mineures » rendues nécessaires par la configuration des lieux. Initiée par une circulaire
relative a I'application des réglements d’urbanisme de 1972, '« adaptation mineure » avait (et a
toujours) pour objet de n’autoriser que de modestes écarts entre I'autorisation d’urbanisme et la
regle. En ce qu’elle oblige 'administration a ne pas perdre de vue la réglementation applicable, cette
forme particuliere de dérogation dispose d’une portée limitée’, ce qui interroge, du reste, sur son

role et sa nature réellement dérogatoire.

26. Par la suite, le législateur s’est aussi employé a juguler les mécanismes dérogatoires les plus
spécifiques, tels que la « dérogation-anticipation » ou la zone d’aménagement concerté (ci-apres :

« ZAC »). S’agissant de la premiere, apres avoir échappé a I'interdiction de principe posé par la loi

V' CE, 28 janv. 1972, Cne de Marly-le-Roi et autres, n° 77115, Rec. Leb. 99, gp. ¢it. : Selon 'expression consactée, « dérogation
sur dérogation ne vaunt », E. LE CORNEC, Faut-il supprimer 'application anticipée des documents d’urbanisme ?, gp. ¢z

2 CE, 10 janv. 1968, Dandens, n° 69090, Rec. Leb. ; Dr. adm., 1968, com. 6.

31d.

* CE, 28 mai 1971, Ville nowvelle Est, n° 78825, Rec. Leb. 409, concl. G. Braibant ; AJDA, 1971, p. 404, chr. D.
Labetoulle et P. Cabanes et 463, concl. ; RA4, 1971, p. 422, concl. ; CJEG, 1972. ]. 38, note Virole ; D. 1972, p. 194,
note J. Lemasurier ; JCP G, 1971, 11, 16873, note Homont ; RDP, 1972, p. 454, note M. Waline ; GAP, p. 363 ; GCJA,
vol. 2, n°46, concl. ; REDA 2021, p. 299, étude D. Labetoulle ; GAJA, 23¢ éd., n°77.

> CE, 18 juill. 1973, Ville de Limoges, n° 86275, Rec. Leb. 530, p. cit.

6 1d.

7 Loi n°76-1285 du 31 décembre 1976 portant réforme de 'urbanisme (JORF n°0001 du 1 janvier 1977).

8 Point 3 de la Citculaire n°72-52 du 17 mars 1972 relative a I'application des réglements d’urbanisme, (JO n°9-4-72
du 17 mars 1972).

9 Partie I, Titre 2, Chap. 2, Section 1.
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du 31 décembre 1976, elle fut abrogée — non sans susciter le scepticisme de certains quant a sa
disparition définitive* — par la loi du 22 juillet 1983°. Réintroduite trois ans plus tard, a la faveur de
la loi du 23 décembre 1986% celle-ci fut définitivement proscrite par la loi relative 2 la solidarité et
au renouvellement urbains (ci-aprés : « SRU »)° qui y substitua la procédure de révision d’urgence’.
Par ailleurs, c’est aussi a la loi SRU que 'on doit I'atténuation de la dimension dérogatoire de la
ZAC, en raison de la suppression du plan d’aménagement de zone (ci-apres: « PAZ ).
Unanimement per¢u comme venant « dérgger » au droit commun’, le PAZ, qui instituait une
réglementation propre a la ZAC, fut aboli afin de renforcer la cohérence entre cette procédure et
la réglementation du plan d’occupation des sols (ci-apres : « POS ») ou du plan local d’urbanisme

(ci-apres : « PLU »).

27. Ainsi, a quelques rares exceptions, force est de constater que la technique fut
progressivement marginalisée jusqu’au début des années 2010. Si certains ont semblé tirer

satisfaction d’un tel recul®, d’autres ont progressivement plaidé pour son retour en grice’.
C) Le renouveau (depuis 2010)

28. A partir des années 2010, en raison des multiples difficultés d’ordre économique,
environnemental’ ou d’habitat'’, les pouvoirs publics vont a2 nouveau se tourner vers les
mécanismes dérogatoires'’. C’est notamment le cas de deux ordonnances du 3 octobre 2013" dont

lintroduction tend a apporter une réponse rapide a la crise du logement. Aujourd’hui codifiées a

! Notamment art 14 et s., loi n°76-1285 du 31 décembre 1976 portant réforme de 'urbanisme, op. ciz.

2 Pour H. CHARLES, il n’était « pas certain que cet abandon ne laisse point de grand regret et, qui sait, améne un jour an remords et
méme an repentir », in, Adieu a la dérogation-anticipation ? RFD.A, 1984, p. 152.

3 Art 99 et s, loi n°83-663 du 22 juillet 1983 relative a la répartition des compétences entre les communes, les
départements, les régions et I'Etat (JORF n°169 du 23 juillet 1983).

* Loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986 tendant a favoriser Iinvestissement locatif, 'accession a la propriété de
logements sociaux et le développement de Poffre fonciére (JORF n°298 du 24 décembre 1980).

> Loi n° 2000-1208 du 13 décembre 2000 relative a la solidarité et au renouvellement urbains (JORF n°289 du 14
décembre 2000).

¢ F. PRIET, La révision d’urgence des plans locaux d’urbanisme, RDI, 2002, p. 296.

7Voir sur ces questions, F. BOUYSSOU, La réforme des procédures et du financement de 'aménagement, A4/D.A, 2001,
p. 44; E. FATOME et J.-P. LEBRETON, Plan local d’urbanisme et localisation des zones d’aménagement concerté,
AJDA, 2003, p. 365 ; M. RAUNET, Zone d’aménagement concerté et plan local d’urbanisme, .4]/D.A, 2003, p. 1556 ;
et, de facon plus générale, Y. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérogation d’urbanisme, op. cit..

8 J.-P. LEBRETON, Réforme législative de 2009 et flexibilité de la regle locale d’urbanisme, DAUDH, 2010, p. 57 ; R.
DRAGO, Dérogation, AJD.A, 2001, p. 411.

9 B, FATOME, L’influence de la crise sur le droit de Purbanisme, RDI, 2010, p. 8.

10 Notamment la loi du 8 novembre 2019 relative a I'énergie et au climat. Face a 'urgence environnementale, cette loi
insere diverses dérogations cherchant a favoriser le recours aux énergies renouvelables ; codifié a I'art. L. 152-5 du
Code de I'urbanisme.

Y. JEGOUZO et ].-P. LEBRETON, Le droit de 'urbanisme au défi de I'accélération de la construction ? AJDA, vol. 43,
2013, p. 2487 ; E. FATOME, L’influence de la crise sur le droit de I'urbanisme, gp. ¢z,

12 G. GODFRIN, Dérogation d’urbanisme : la levée d’un tabou ? gp. cit.

13 Ordonnance n° 2013-889 du 3 octobre 2013 relative au développement de la construction de logement ; ordonnance
n° 2013-888 du 3 octobre 2013 relative a la procédure intégrée pour le logement (JORF n°0231 du 4 octobre 2013).
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Particle I.. 152-6 du Code de I'urbanisme', ces dérogations se sont multipliées notamment sous
Pimpulsion des lois « LLCAP »*, « énergie climat », « climat et résilience »* ou encore « 3DS »°. En outre,
cet usage s’est aussi étendu afin d’accompagner certains événements d’ampleur, tels que les Jeux
olympiques de Paris en 2024° le « Brexit»' ou — plus indirectement® — la reconstruction de la
cathédrale Notre-Dame de Paris’. Ces mécanismes, permettant pour certains de faire « table rase »

de toute réglementation'’, attestent du retour au premier plan de la technique.

29. Le panorama ne serait pas complet, si 'on omettait la multiplication des procédés
permettant une réécriture dérogatoire ou quasi-dérogatoire de la régle locale, que 'on songe ici a la
déclaration de projet'’ et ses déclinaisons (la procédure intégrée pour le logement — ci-apres :
«PIL»)" ou, dans des formes plus éloignées, aux grandes opérations d’urbanisme (ci-
aprés : « GOU ») . Venant s’ajouter aux dispositifs déja présents, tels que 'opération d’intérét

national (ci-aprés : « OIN »)'* ou le projet d'intérét général (ci-apres : « PIG »)", procédures dont

T Art. L. 152-6, v. aussi P. SOLER-COUTEAUX, Deux nouvelles ordonnances pour accélérer les projets de construction,
RDI, 2014, p. 8 ; E. FATOME, L’influence de la crise sur le droit de Purbanisme, op. cit.

2 Loi n° 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a I'architecture et au patrimoine (JORF n°0158
du 8 juillet 2016) ; art. L. 152-6 dernier al. du Code de P'urbanisme.

3 Art. 48 de la loi n° 2019-1147 du 8 novembre 2019 relative a I’énergie et au climat (JORF n°0261 du 9 novembre
2019) ; art. L. 152-5 du Code de I'urbanisme.

4 Art. 117 et 211 de la loi n° 2021-1104 du 22 aott 2021 portant lutte contre le déreglement climatique et renforcement
de la résilience face a ses effets (JORF n°0196 du 24 aoat 2021) ; art. L. 152-6-1 et L. 152-6-2 du Code de 'urbanisme.
5 Art. 66 et 96 de laloi n® 2022-217 du 21 février 2022 relative 2 la différenciation, la décentralisation, la déconcentration
et portant diverses mesures de simplification de I’action publique locale (JORF n°0044 du 22 février 2022) ; art. L. 152-
6-3 et L. 152-6-4 du Code de 'urbanisme.

¢ Loi n° 2018-202 du 26 mars 2018 relative a 'organisation des jeux Olympiques et Paralympiques de 2024 ( JORF
n°0072 du 27 mars 2018) ; concernant cette loi, v. aussi, P. BATTISTINI, Les mesures relatives a I'instruction des
demandes d’autorisation d’urbanisme portant sur les projets nécessaires aux Jeux olympiques et paralympiques de 2024
sont précisées, LPA, n°111, 4 juin 2019, p. 12 ; J.-P. MENG, Constructions nécessaires aux Jeux olympiques, Defiénois,
n°4, 24 janvier 2019, p. 31 ; D. GILLIG, Petit essai sur les constructions temporaires, Construction - Urbanisme, n°9,
septembre 2021, p. 3 ; A. BOUVET, Premiére mise en conformité du droit francais avec la lex olympica - A propos de
la loi du 26 mars 2018 relative a I'organisation des jeux olympiques et paralympiques de 2024, JCP G, n°18, 30 avril
2018, p. 853.

7 Ordonnance n° 2019-36 du 23 janvier 2019 portant diverses adaptations et dérogations temporaires nécessaires a la
réalisation en urgence des travaux requis par le rétablissement des controles a la fronticre avec le Royaume-Uni en
raison du retrait de cet Etat de 'Union européenne (JORF n°0020 du 24 janvier 2019).

8 Les dérogations portent ici sur les Codes de 'environnement, de la restauration et de la conservation du patrimoine
et du patrimoine.

 Ordonnance n° 2020-1395 du 18 novembre 2020 dispensant d’obligation de compatibilité avec les schémas régionaux
des carrieres les décisions d’exploitation de carricres justifiées par les besoins de la restauration de la cathédrale Notre-
Dame de Paris (JORF n°0280 du 19 novembre 2020).

10 R. NOGUELLOU, Le droit de 'urbanisme dérogatoire, Quel pouvoir de moduler la régle ? RDI, 2020, p. 15 ; v. aussi
de la méme auteure, Propriétés publiques et droit de 'urbanisme, 7z AFDA, La propriété publique, Dalloz, 2020, p. 161.

T Art. L. 300-6 du Code de I'urbanisme.

12 Art. L. 300-6-1 du Code de l'urbanisme.

13 Art. L. 312-3 et s. du Code de P'urbanisme.

1 Art. L. 102-12 et s. du Code de P'urbanisme.

15 Art. L. 102-1 a L. 102-3 du Code de I'urbanisme.
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la nature dérogatoire reste sujette a discussion', ils attestent, 1a aussi, d’un changement de

paradigme.

30. Largement constaté et commenté’, ce renouveau met sans doute fin 4 un « fabou »’, mais il
reste néanmoins la source de nombreuses interrogations. La dérogation a-t-elle retrouvé une place
et un usage comparables a ceux si souvent décriés lors des années 1960-1970 ? Ses finalités ont-
elles véritablement évolué ? Ces quelques questions que laissent entrevoir cet apercu historique
démontrent en tout état de cause que sa relation avec le droit de 'urbanisme est a la fois riche,
instable et empreinte de contradictions®. Tantot percue comme une solution, tantdt comme une
menace, cette ambivalence dévoile de nombreux enjeux, tant pour la dérogation que pour le droit

de P'urbanisme®.

31. Au demeurant, une telle fresque ne peut que laisser perplexe quant a la nature profonde de
ce que constitue une dérogation. Prend-elle la forme d’un acte individuel, seulement ponctuel, ou
appartient-elle a ensemble plus large qui embrasserait aussi 'exception ? Qu’en est-il des normes
particulieres qui découleraient de procédures spécifiques, comme celles produites par la ZAC ? §’i
est a ce stade prématuré d’apporter une réponse précise, ces questions nous obligent a clarifier le

sens de la dérogation en droit de 'urbanisme.
§ 3 — La dérogation, un objet a clarifier

32. Percue en tant qu’action, celle visant & « éarter lapplication d’une régle dans un cas particulier»°,
la dérogation s’avere difficile a distinguer d’autres mécanismes voisins. 11 demeure toutefois
possible de dégager certains traits saillants, ceux-ci offrant alors un ordonnancement (A)

indispensable a toute démarche d’unification (B).

! De fagon non exhaustive, v. J. TREMEAU, La victoire de 'urbanisme dérogatoire a La Défense, AJ/D.A, 2007, p. 2307 ;
J. DUBOIS-MAURY, Un cadre juridique sur mesure pour La Défense, DAUDH, n°12, 2008, p. 71 ; J.-P. LEBRETON,
Mouton noir dans le pré du Grenelle, AJD-A, 2010, p. 1449.

2 Notamment, G. GODFRIN, Dérogation d’urbanisme : la levée d’un tabou ? gp. ¢ ; R. NOGUELLOU, Le droit de
P'urbanisme dérogatoire, Quel pouvoir de moduler la régle?, gp. . ; P. SOLER-COUTEAUX, Deux nouvelles
ordonnances pour accélérer les projets de construction, gp. ¢zz. ; Y. JEGOUZO et J.-P. LEBRETON, Le droit de 'urbanisme
au défi de l'accélération de la construction ? gp. cit. ; ].-F. JOYE, La procédure intégrée pour le logement, nouvelle
procédure de modification rapide des normes d’urbanisme, DAUDH, 2014, p. 81.

3 G. GODFRIN, Dérogation d’urbanisme : la levée d’un tabou ? gp. ¢it.

4 Comme nous le constaterons par la suite, le droit de I'urbanisme dut réduire son recours a la dérogation, mais celle-
ci n’a jamais définitivement disparu de la matiere. Son ombre étant devenue trop encombrante, le droit de 'urbanisme
a concu alors autour de 'aménagement de la norme une multitude de mécanismes censés masquer le recours a la
dérogation.

5> Cf. infra.

6 « Dérogation » in G. CORNU ¢t al., V'ocabulaire juridique, op. cit.
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A) La diversité des acceptions de la dérogation

33. Un premier agencement peut étre réalisé entre, d’une part, les dérogations entendues dans
un sens strict, en tant qu’actions ponctuelles, et celles qui relevent, d’autre part, d’'une approche
plus transversale, notamment en tant que « régime juridique dérogatoire ». En effet, parmi les
diverses définitions évoquées, plusieurs mettent en avant la présence d’une opération aboutissant
a 'exclusion d’une régle de droit par une décision unilatérale et individuelle'. Cette approche
manifeste alors existence d’une premiére forme de dérogation : les dérogations stricto sensi’(1). A
inverse, prise dans un sens plus large, une seconde approche de la notion est aussi envisageable.
Le mécanisme dérogatoire serait alors fondé sur I'existence d’une adaptation de la réglementation
initiale. Dans cette configuration, la dérogation contribue a une réécriture de la norme en fonction
des contingences du fait, ce dernier n’intégrant pas les criteres posés par le droit commun. La
dérogation constitue alors un régime juridique a part entiére, celui-ci pouvant étre co-écrit par les
bénéficiaires (contrat) ou élaboré de fagon unilatérale par 'administration (modification spéciale ;

exception ; expérimentation)’(2).
1) Les dérogations stricto sensu (ou dérogations « individuelles »)

34. Rattachée au droit administratif®, cette premiére acception du mécanisme correspondrait a
un pouvoir d’exemption ou, plus précisément, a une mise a écart de la regle opposable par un acte
administratif unilatéral’. Pour Gustave Peiser, la dérogation est alors un «procédé par lequel
Ladministration, normalement tenne an respect d’une régle déterminée, pent, dans certaines hypothéses, ne pas
appliquer cette norme»°. De méme, selon Aude Rouyére et Pierre André Lecoq, il s’agit d’un processus
décisionnel par lequel « une autorité recoit la faculté de mettre a I'écart la norme de principe »'. Toutefois, cette
approche de la dérogation, qui correspond a une technique précise, doit étre explicitée dans la
mesure ou elle reste susceptible d’intégrer en son sein des notions qui lui sont étrangeres, telles que

I'exception, mais aussi la tolérance, la dispense ou encore 'exemption.

I Cette situation est souvent rattachée au droit administratif ; v. par exemple « Dérogation» i G. CORNU e/ al.,
Vocabulaire juridique, p. 336.

2 L’expression de « dérogation “stricto sensu” » est empruntée a Luc Heuschling, v. L. HEUSCHLING, Qu’est-ce que, en
droit, une exception ? iz La norme et ses exceptions. Quels défis pour la régle de droit 2 Bruylant, 2014, p. 77.

3 « Dérogation » in D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit.

4 « Dérogation » in G. CORNU et al., Vocabulaire juridique, op. cit.

> 1d. ; M. HAURIOU, Principes de droit public, Dalloz, 2010, p. 45 et s. ; certains auteurs parlent de dérogation « stricto
sensu », v. Y. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérogation d’urbanisme, op. cit., p. 62.

¢ G. PEISER, Le Juge administratif et les dérogations, gp. ¢it., p. 679 et s.

7 A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. X ; v. aussi sur ce point, P.-A. LECOCQ, Le pouvoir de
dérogation de 'administration, op. cit., p. 55 ; Y. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérogation d’urbanisme, op. cit., p. 28,
soulignée par nous ; G. GODFRIN, Dérogation d’urbanisme : la levée d’un tabou ?, gp. ¢iz.
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35. Dérogation et exception, une approche commune pour deux notions distinctes. Si
notre propos reste délibérément succinct sur ce point — cette distinction étant, en droit de
Purbanisme, la source de nombreuses interrogations' —, force est de constater que de prime abord
dérogation et exception font 'objet d’une confusion constante. Articulée autour de deux regles,
l'une générale et lautre, dite « spéciale », I'exception apparait comme un procédé analogue a la
dérogation, celle-ci étant aussi amenée a produire une régle particuliere’. Dans cette perspective,
et bien que la seconde regle ne soit pas de méme nature, ces deux notions semblent relever d’une
méme catégorie et, partant, en mesure de se confondre. Ce sentiment est en outre amplifié par

lutilisation parfois indifférenciée des deux termes”.

36. Faut-il alors en déduire une superposition des deux notions ? Bien que, pour certains, cela
s’avére possible’, pour d’autres, auxquels nous nous joignons, il subsiste des différences notables,
ces derniéres justifiant le départ’. Si, a ce stade, il ne s’agit pas d’en déterminer précisément les

. , L o
points de convergence et de rupture, notre étude ne pourra faire 'économie d’une approche
d’ensemble. Aussi, la définition de la notion de dérogation devra tout au long de notre réflexion se

confronter aux procédés susceptibles de se réclamer de ’exception’.

37. Les tolérances « dérogatoires ». Plus discrete que 'exception, notamment en raison de
la faible portée des mécanismes concernés, I’association de la dérogation a la tolérance n’en est pas

moins fréquente’. Considérée par certains comme étant un passager clandestin du droit®, cette

! Partie I, Titre 1, Chapitre 2, section 2.

2 Partie I, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, § 1.

3 C. GUEYDAN, L'exception en droit public, op. cit., p. 22 ; un seul exemple suffira pour s’en convaincre : la décision de
1982 du Conseil Constitutionnel concernant les nationalisations. Celle-ci indique que « Jarticle 13 de la loi énonce en
premier lien dans son paragraphe I la régle générale selon laquelle sont désignées les sociétés tombant sous le coup de la nationalisation ainsi
que les dérogations apportées a cette régle générale, puis, dans son paragraphe 11, établit la liste des sociétés nationalisées ». Dans cette
configuration, le terme de dérogation fait référence a un mécanisme se composant d’'une norme principale et d’une
norme spécifique dont le contenu est déja déterminé. Ainsi, 'emploi du terme “dérogation” renvoie ici a 'exception.
4P.-A. LECOCQ, Le pouvoir de dérogation de I'administration, op. cit., p. 8 et p. 94. Précisons en outre que la doctrine, en droit
privé, associe aussi la dérogation a exception. Pour certains, la premicre étant une sous-catégorie de la seconde. En
ce sens, v. J.-M. DE MOY, L'’exception en droit privé, PUAM., 2011.

5> C. GUEYDAN, L exception en droit public, op. cit., p. 22 ; de méme selon Aude Rouyere : « la dérogation et l'exception marguées
par une éfroite parenté fonctionnelle s'excposent mutuellement a ce phénomene de confusion, par l'inversion fréquente de leur signifiant », A.
ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 45 ; v. aussi, L. HEUSCHLING, Qu’est-ce qu’en droit une
«exception » ? », in La norme et ses exceptions, quels défis pour la régle de droit 2, Bruylant, 2014, p. 45, spéc. p. 60 et s. ; A.
VIDAL-NAQUET, Propos introductif : de 'exception a la régle ou quand 'exception devient la régle. .., 7z La norme et ses
exceptions, quel défis pour la régle de droit 7, Bruylant, 2014, p. 15 ; T. H. NGUYEN, La notion d’exception en droit constitutionnel
frangais, op. cit., p. 263 ; F. LEURQUIN-DE VISSCHER, La dérogation en droit public, op. cit., p. 287 ; G. LIET-VEAUX,
Réflexions sur les exceptions et les dérogations, RDI, 1995, p. 1.

¢ Partie I, Titre 2, Chapitre 2, section 2.

7 F. GRABIAS, La tolérance administrative, Dalloz, Nouvelle bibliotheque de these, 2018, p. 26 ; D. ALLAND et S. RIALS,
Dictionnaire de la culture juridigue, op. cit., p. 364.

8 F. GRABIAS, La tolérance administrative, op. cit., p. 26.

17



notion n’appartient pas a ce qui est juridiquement organisé'. Toutefois, le droit a pour particularité
de, parfois, s’en saisit pour I'associer a la dérogation’. Embrassant une grande variété de
manifestations, la tolérance peut s’entendre comme U« un écart entre un fait (...) et une norme »°. Dans
sa theése qui lui est consacrée, Fanny Grabias définit la tolérance comme « /e fait, pour une antorité
administrative, de §'abstenir volontairement et illégalement d'utiliser les moyens dont elle dispose pour sanctionner
une illégalité commise par un administré »*. Toujours selon 'auteure, « la tolérance administrative est done nn
choix illégal de I'administration »°. Ces premiers éléments conduisent donc a rapprocher tolérance et
dérogation sur un élément : la transgression du fait a I’égard de ce que permet le droit... mais a les

distinguer tout aussi rapidement en raison de la licéité de opération permise par la dérogation.

38. La relation de la dérogation avec la dispense et Pexemption. Définie comme « #ne
décision prise par un tiers an profit d’une personne qui se tromve soustraite a la régle de droit applicable »°, la
dispense peut, elle aussi, s’assimiler 2 la dérogation’. Cependant, bien que ces deux mécanismes
« épuisent leurs effets dans le cas particulier»®, 1a définition de la dispense se distingue de la dérogation,
dans la mesure ot la premiére est une manifestation pré-juridique de la seconde’. Partant, si leurs

effets sont semblables', il apparait que la dispense n’est pas saisie par le droit''. Jumeaux, ces deux

! C. GROULIER, Tolérer n’est pas permettre, de la distinction de la tolérance et de la permissivité en droit », iz Tolérance
et droit, Toulouse, LGDJ Lextenso, 2013, p. 7-23 ; notons ici que c’est d’ailleurs ce qui caractérise, selon F. Grabias, la
distinction entre la tolérance administrative et la dérogation. L’ensemble de ces considérations nous améne des lors a
conclure que le critére essentiel de distinction entre tolérance administrative et dérogation administrative repose sur
Iexistence d’une situation illégale que 'administration « #’entend nullement “ligaliser” », F. GRABIAS, La tolérance
administrative, op. cit., p. 40 ; c’est aussi le sens donné par les professeurs Francois Terré et Nicolas Molfessis, pour
lesquels la tolérance s’observe lorsque « /a violation d’une régle de droit ou l'atteinte portée a un droit n'est pas sanctionnée ». Selon
ces auteurs, « I/ ny a pas encore atteinte a la régle on an droit subjectif dans lenr contenu (...). 11y a ce que les sociologues du droit
remarquent en observant la distance entre le statut juridique assigné a chacun et le rile, disons le comportement, que chacun adopte » in,
Introduction générale au droit, 14¢ éd., Dalloz, 2022, p. 826 ; pour une approche privatiste, v. S. PESENTL, La folérance en droit
cvil, These dactyl., Université Panthéon-Assas, 2002.

2 F. GRABIAS, La tolérance administrative, op. cit., p. 26 ; D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit.,
p. 364-30606.

3 C. GROULIER, Tolérer n’est pas permettre, de la distinction de la tolérance et de la permissivité en droit, gp. ¢it. ; C.
GROULIER, Nomwue pernmissive et droit public, These dactyl., 2006. Selon cet auteur, Iidée d’une tolérance normative
implique un aspect essentiellement factuel de I'avantage tiré de la tolérance. Le bénéfice de cette forme particulicre
d’application du droit étant a la discrétion de 'autorité administrative, v. C. GROULIER, Norme permissive et droit publi,
op. cit., p. 130.

*F. GRABIAS, La tolérance administrative, op. cit., p. 22.

5> Id, p. 22 ; en outre, pour Aude Rouyere, les tolérances administratives sont représentées par la clémence et la
compréhension de 'administration face a une irrégularité, v. A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit.
p. 76 ; F. GRABIAS, Contribution a une définition de la notion de tolérance administrative, iz La folérance et le droit, LGD]
Lextenso, 2013, p. 25-43.

6 « Dérogation » in D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 364.

7 P. THERY, La dispense en droit privé, gp. cit.

8 D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 366 ; v. aussi P.-A. LECOCQ, Le pouvoir de dérogation
de l'administration, op. cit., p. 143-144. Selon cet auteut, ces deux phénomenes sont liés, « pour accorder cette dispense, il faut
déroger a un texte, et réciproquement, en dérogeant a un texte, on accorde une dispense a l'obligation qu’il institue ».

9 A. ROUYERE, La dispense en droit public, p. cit., spéc. p. 82 et s.

10« Dérogation » in D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridigue, op. cit.

1A, ROUYERE, La dispense en droit public, p. ¢z, p. 82 et s.
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mécanismes restent, d’un point de vue théorique, bien distincts'. Néanmoins, en pratique, dés lors
que le droit se saisit d’une dispense, celle-ci est parfaitement susceptible de revétir les traits d’une
dérogation®. Et il en va de méme pour 'exemption. Expressément associée 2 la dispense dans le
langage commun’, cette seconde notion est le plus souvent rattachée a I'idée d’une exonération,
d’une décharge. Elle permet d’exclure quelque chose?, si bien qu’elle n’est pas dotée de spécificités

permettant d’opéret, pour 'heure, une distinction a ’égard de la dérogation (ou de ’exception)’.

39. Ainsi, puisqu’elle ne permet pas d’opérer la distinction entre notre objet d’étude et les
notions qui lui sont apparentées, limiter notre recherche aux seules dérogations individuelles
apparait insatisfaisant. Elle pourra pourtant s’avérer également riche d’enseignements, car
susceptible de dessiner les axes autour desquels une premicre définition semble pouvoir s’articuler :
un pouvoir d’appréciation et une rupture dans 'application de la norme de droit commun®. Si ces
¢léments matériels doivent étre précisés et affinés afin d’expurger la dérogation de toute confusion,
il convient d’ores et déja de noter qu’ils innervent également I’'approche — que I'on qualifiera de —

« souple » de la notion.
2)  Les dérogations lato sensu

40. Plus vaste, cet ensemble embrasse diverses techniques, phénomenes ou procédés
constituant des « régimes » ou « réglementations » dérogatoires. Le plus souvent associée a la
relation qui se noue entre la régle de droit et le contrat qui ’écarte’, cette approche élargie de la
dérogation va bien au-dela des seules dispositions de I'article 6 du Code civil, que 'on songe aussi

— et par exemple — aux clauses exorbitantes du droit commun®. Plus encore, s’il est communément

'Tl en va de méme concernant « Pexemption ». Ce terme latin correspond a I'action d’6ter quelque chose (v. A.
ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 104). Dans cette logique, il s’agit d'un moyen par lequel on
affranchit d’une obligation un sujet de droit. Ce terme étant absent du droit de 'urbanisme (il n’apparait pas dans le
Code de I'urbanisme), il ne nous retiendra pas ici.

2 Ibid., p. 96.

3 « Exemption » in Le Petit Robert, op. cit.

* A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 105.

5 1d.

6 Sur la rupture avec le droit commun, v. par exemple, Cons. Const., Décision du 16 janv. 1982, n°81-132 DC, Lo/ de
nationalisation ; K|C, 1, p. 104 ; AJDA, 1982, p. 209, note J. Rivero. §2 ; v. aussi, J.-D. DREYFUS, Le controle dérogatoire
au droit commun, AJDA, 2010, p. 1079.

7 F. BOCQUILLON, Loi susceptible de dérogation et loi supplétive : Les enjeux de la distinction en droit du travail, D.,
2005, p. 803 ; S. FROSSARD, La supplétivité des regles en droit du travail, Revue du droit du travail, n°2, 2009, p. 83.

8 Ce recours au terme de dérogation n’est pas dépourvu de tout écueil. Les dérogations y sont parfois associées a des
mécaniques systématiques, se rapprochant ainsi des exceptions, v. J. SAVATIER, Contrat de travail. Repos dominical.
Dérogations. Patticipation a un stand d’exposition, Drit social, n°2, 2003, p. 229. Sur la question des régimes
dérogatoires et du droit commun, v. aussi, J. P. CHAZAL, Réflexions épistémologiques sur le droit commun et les droits
spéciaux, in Mélanges Jean Calais-Aulgy, 2003, p. 280 ; R. GASSIN, Lois spéciales et droit commun, D., n° 3, 1961, p. 91.
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admis qu’il est possible de s’écarter d’une norme de principe au moyen d’une convention', d’autres
regles spéciales — mais non contractuelles — « dérogent », elles aussi, au droit commun. C’est
notamment le cas de la loi sur les véhicules terrestres 2 moteut?, son article 1 permettant d’écarter
les principes généraux de la responsabilité civile’. Il en va de méme concernant la loi autorisant le
travail le dimanche’, celle-ci posant un régime dérogatoire au « droit commun », en I'espéce, le droit

du travail.

41. 81, dans une telle perspective, la notion de dérogation recouvre un champ d’hypothéses
extrémement vaste, cette acception permet des a présent de mettre en exergue un point
fondamental de notre recherche : la détermination de ce que constitue le droit dit « commun » ; et
donc ce a quoi 'on déroge. Pouvant se définir comme un concept désignant, pour une institution
donnée, les régles juridiques dont le domaine d’application est indéfini’ et dont la mise en ceuvre
s’impose a toutes les situations qui ne sont pas gouvernées par des régles spéciales, le droit commun
constitue le point de départ de la dérogation. Ce contraste entre droit commun et régime particulier
permet, en outre, d’identifier d’autres situations dans lesquelles cette acception de la dérogation est
susceptible de germer ; que 'on songe ici a '« expérimentation » ou, de facon plus lointaine, a la

théorie « des circonstances exceptionnelles » ou, encore, a I’ « état d’urgence »°.

! Bien que les notions de convention et de contrat ne disposent pas d’un champ et d’une signification parfaitement
semblable, ces termes seront ici utilisés indifféremment pour désigner tout accord passé entre différents sujets de droit
disposant de la personnalité juridique et ayant pour objet de créer des effets juridiques. Pour une distinction entre ces
deux notions, notamment S. HOURSON, Les conventions d’administration, These, LGD], Bibliotheque de droit public, 2014.
2 Loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 tendant a I'amélioration de la situation des victimes d’accidents de la circulation et a
P’accélération des procédures d’indemnisation (JORF n°® 0155 du 6 juillet 1985).

3 Lart. 1¢t de la loi dispose que : « Les dispositions du présent chapitre s'appliquent, méme lorsqu’elles sont transportées en vertu d'un
contrat, aux victimes d’un accident de la circulation dans lequel est impliqué un véhicnle terrestre a motenr ainsi que ses remorques ou semi-
remorques (...) ».

*F. BOCQUILLON, Loi susceptible de dérogation et loi supplétive : Les enjeux de la distinction en droit du travail, gp.
cit.

> N. BALAT, Essai sur le droit commun, These, LGD]J, 2016, p. 2 et s. ; v. aussi, la définition donnée par G. CORNU e/ a/,
Vocabulaire juridigue, op. cit. selon laquelle le droit commun s’entend comme étant « fout ce qui s'applique a toutes les espéces
d’un genre ».

6 Ces deux derniéres notions n’appartiennent cependant pas a a la dérogation. Pour la théorie des « circonstances
excceptionnelles », il s’agit de permettre a ’'administration, lorsque les événements Iexigent, de ne pas respecter la légalité
ordinaire. Notamment consacrée par les célebres arréts « Heyriés » et « Dame Dol et Laurent » (CE, 28 fév. 1919,
Dames Dol et Lanrent, n° 61593, Rec. Leb. 208 ; S. 1918-1919, n°3, p.33, note M. Hauriou ; RDP., 1919, p.338, note G.
Jeze ; GAJA, 23¢ éd., n°31 ; CE, 28 juin 1918, Heyries, n°63412, Rec. Leb. 651 ; S. 1922.3.49, note M. Hautiou ; Dr.
adm. 2018, p.1, art. J.-H. Stahl ; GAP, p. 103 ; GAJA, 23¢ éd., n°29.), si 'on s’en tient 4 la définition livtée par Lucien
Nizard, cette construction jurisprudentielle désigne « /z condition de non-application du régime juridique normal et par conséquent
comme la condition d'application d'un régime juridigue d'exception » (L. NIZARD, La jurisprudence administrative des circonstances
exceptionnelles et la légalité, op. cit., p. 6). De nouveau, on retrouve ici ce qui fait le creuset de la dérogation : la mise a I'écart
d’un régime juridique « normal » en raison d’une situation particuli¢re. Cette association, largement admise par le reste
de la doctrine, nous conduit a associer ce mécanisme a notre objet d’étude (T. H. NGUYEN, La notion d'exception en droit
constitutionnel frangais, op. cit., p. 18-27 ; C. GUEYDAN, L excception en droit public, ap. cit., pp. 130-135 ; E. UNTERMAIER, Les
régles générales en droit public francais, LGDJ, 2011, p. 431 ; v. aussi de facon plus générale, I.. NIZARD, La jurisprudence
administrative des circonstances exceptionnelles et la légalité, op. cit., p. 6; v. également, plus largement encore, et a titre
d’exemple, les articles L. 3121-24 et art. R. 3121-10 du Code du travail, lesquelles indiquent qu’en I'absence d'accord
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42. D’expérimentation. Décrite comme un moyen « d’adapter le droit aux situations concrétes »',
cette notion s’insere pleinement dans 'approche /Zato sensu de la dérogation. Permettant d’accorder
N . . ) N 2 A . JURIRT N . 5 -
«a un échantillon ce que 'on refuse a la majorité »°, ce mécanisme se matérialise, 1a aussi, par ’existence
d’un pouvoir découlant d’une norme spécifique. C’est ainsi que, par exemple, la Constitution de la
b
V¢ République autorise, sous certaines conditions, les collectivités territoriales a s’écarter du droit
commun afin de « déroger, a titre expérimental et pour un objet et une durée limitée, aux dispositions législatives
ou réglementaires qui régissent l'exercice de leurs compétences»’. Créant un « droit a la différenciation »",

I’association de la dérogation et de 'expérimentation est ici patente et mérite deux précisions.

43. D’une part, il est possible de considérer 'expérimentation comme étant 'une des finalités
de la dérogation, la premicre devenant alors un sous-ensemble de la seconde. La doctrine semble
parfois aller en ce sens puisque, pour reprendre la formule de Michel Verpeaux, « 57 foute dérogation
n'est pas expérimentale, en revanche toute expérimentation est dérogatoire» . Ainsi, le caractére dérogatoire de
Pexpérimentation, unanimement reconnu par la doctrine’, impose d’intégrer ces procédés a notre

recherche.

collectif, la dérogation n'est accordée qu'en cas « de circonstance exceptionnelle » entralnant temporairement un surcroit
extraordinaire de travail et pour la dutée de celle-ci.). Il en va de méme concernant I'« état d’urgence ». Institué pour la
premiere fois par la loi du 3 avril 1955 (loi n°® 55-385 du 3 avril 1955 relative a I’état d’urgence (JORF n® 0085 du 7
avril 1955), ce régime se caractérise par un fonctionnement exceptionnel durant lequel, en cas de péril imminent
résultant d’atteintes graves a 'ordre public, les pouvoirs des autorités civiles sont renforcés et les libertés individuelles
réduites. Les adaptations autorisées dans le cadre de la pandémie liée a I’épidémie de la Covid-19 ont livré les exemples
les plus récents (Parmi une abondante littérature, v. O. BEAU et C. GUERIN-BARGUES, I’état d’urgence sanitaire : était-
il judicieux de créer un nouveau régime d’exception 2, D., 2020, p. 891 ; F. BENECH, Conséquences de I’état d’urgence
sanitaire sur I'environnement juridique des collectivités publiques, AJCT, 2020, p. 170 ; J. PETIT, L’état d’urgence
sanitaire, A4J/D.A, 2020, p. 833 ; G. LE CHATELIER, Les pouvoits de police du maire au temps du covid-19, AJCT, 2020,
p- 250 ; B. FAURE, Etat d’urgence sanitaire et pouvoir municipal, AJDA, 2020, p. 1013).

! Par exemple, B. FAURE, Les relations paradoxales de 'expérimentation et du principe d’égalité, a propos de la décision
n° 2004-503 DC du 12 aoat 2004, Loi relative anx: libertés et responsabilités locales ; D., 2005, p. 1133 ; D., 2005, p. 1125,
obs. V. Ogier-Bernaud et C. Severino ; RFD.A, 2004, p. 1150, note B. Faure ; PL.A4, 2004, n°174, p. 3, note J.-E.
Schoett ; v. aussi sur ce point, M. VERPREAUX, La /o7 organique relative a l'expérimentation par les collectivités territoriales ; JCP
G, n°43, 2004, n°® 170 ; N. FINCK, Les expérimentations législatives et réglementaites prévues par les articles 37-1 et
72-4 de la Constitution, Courrier juridigue des finances et de l'industrie, n° 67, 2012, p. 2-9 ; B. FAURE, L’intégration de
Pexpérimentation au droit public frangais, i Mélanges Franck Moderne, Dalloz, 2004, p. 165 ; J.-M. PONTIER, La loi
organique du 1¢r aott 2003 relative a 'expérimentation par les collectivités tertitoriales, AJD.A, 2003, p. 1715.

2 B. FAURE, Les relations paradoxales de I'expérimentation et du principe d’égalité, a propos de la décision n® 2004-
503 DC du 12 aout 2004, Loi relative anx libertés et responsabilités locales, op. cit.

3 Art. 72 al. 4 5 v. aussi PArt. 37-1 de la Constitution de la Véme République ; pour d’autres exemples, v. G. DRAGO, Les
lois expérimentales, 7z A. Vidal-Naquet (dit.), Le provisoire en droit public, Dalloz, 2009, p. 64.

4 L. SANTONI, Droit de dérogation préfectoral, Const.-Urb., n° 6, 2018 ; plus largement, v. J.-B. AUBY et O. RENAUDIE
(dir.), Réforme territoriale et différenciation(s), Berger Levrault, 2016 ; par ailleurs, si une distinction semble progressivement
s’opérer entre 'expérimentation et le droit a « la différenciation », ces deux modalités semblent bien relever, 'une
comme l'autre, de 'acception la plus large de la notion de dérogation. Sur ce point, v. notamment V. DE BRIANT, Le
droit a la différenciation territoriale : entre totems et tabous, AJCT, 2018, p. 2018.

> M. VERPEAUX, La loi organique relative a 'expérimentation par les collectivités tertitoriales, JCP A, 10 mai 2004,
n°43, p. 655.

6 C. GUEYDAN, L excception en droit public, op. cit., p. 102 ; . UNTERMAIER, Les régles générales en droit public francais, op. cit.,
p. 429 ; v. aussi, B. FAURE, Les relations paradoxales de I'expérimentation et du principe d’égalité, A propos de la
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44. D’autre part, cette forme de dérogation livre, de fagon plus générale, des indices précieux
sur ses usages. Le décret du 29 décembre 2017 relatif a 'expérimentation territoriale d’un droit de
dérogation reconnu au préfet' en fait la démonstration, ce dernier ayant pour objet d’accompagner
et de faciliter la réalisation de projets afin de répondre aux besoins des territoires®. Ici, la source de
la dérogation n’est plus la limite intrinseque de la régle de droit, mais la volonté d’administrer un
territoire de facon spécifique. D’un mal nécessaire, la dérogation devient alors un outil
d’accompagnement du changement ; il y a la une mutation du paradigme dans lequel, nous le

verrons, le droit de P'urbanisme a joué un role crucial.

45. Synthése. En définitive, quelle que soit I'approche retenue, la dérogation reste
particuli¢rement accueillante sur le plan théorique. Structurées en deux ensembles — l'un restreint
(dérogation stricto sensu), Pautre plus large (dérogation /lato sensu) —, ces deux approches semblent
davantage complémentaires qu'antagonistes. En effet, la seconde ne vient aucunement contredire
les éléments identifiés dans le cadre de la premicre, le pouvoir d’appréciation et la rupture dans
'application du droit commun étant (également) de mise. Ce faisant, si le critere matériel est, a lui
seul, insuffisant pour distinguer la dérogation des autres formes d’adaptation de la norme, il permet

d’entrevoir des possibilités d’unification.
B) L’unification des acceptions de la dérogation

46. Ordonnancées, les expressions de la dérogation n’en restent pas moins, a ce stade, frappées
d’une certaine hétérogénéité. Un tel constat impose alors de monter en généralité afin de
comprendre 'ensemble de ses manifestations, non plus au regard de leur contenu, mais de leur
fonction’. En effet, la quantité des mécanismes déctits précédemment abrite une méme logique :
Iaménagement de la contrainte normative au profit d’un fait particulier (d’un fait « hors du
commun »)*. C’est aussi la position que retient une partie de la doctrine, les auteurs du Dictionnaire

encyclopédique de théorie et de sociologie du droit définissant, par exemple, la dérogation comme une

décision n° 2004-503 DC du 12 aoGt 2004, Lo/ relative aux libertés et responsabilités locales, op. cit. ; ].-B. AUBY et O.
RENAUDIE (dit.), Réforme territoriale et différenciation(s), op. cit..; M. VERPEAUX, La loi organique relative a
I'expérimentation par les collectivités territoriales, gp. cit. ; v. aussi, J.-H. STAHL, I’expérimentation en droit frangais :
une curiosité en mal d’acclimatation, RJEP, n° 681, 2010, étude 11.

! Décret n° 2017-1845 du 29 décembre 2017 relatif a expérimentation tetritoriale d’un droit de dérogation reconnu
au préfet (JORF n°0305 du 31 décembre 2017); v. aussi sut ce point, Circulaite, n® 6007/SG, relative a
Pexpérimentation d’un droit de dérogation reconnu au préfet pour 'application du décret n°2017-1845 du 29 décembre
2017 relatif a 'expérimentation territoriale d’un droit de dérogation reconnu au préfet JORF n°0305 du 31 décembre
2017).

2 L. SANTONI, Droit de dérogation préfectoral, op. cit.

3 Pour une approche semblable de la dérogation, v. aussi les réflexions de Julien Bétaille. Celui-ci précise que « /e but de
Linstitution d’une dérogation [est] de s'adapter an “fait” » (J. BETAILLE, Les conditions juridigues de leffectivité de la norme en droit
public interne : illustrations en droit de Purbanisme et en droit de environnement, Thése dactyl., Université de Limoges. Faculté
de droit et des sciences économiques, 2012, p. 487).

* A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. X.
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« affectation partielle de la validité d’une norme juridigue » prenant « des formes trés différentes »'. 1l en va de
méme pour Francoise Leurquin de-Visscher, laquelle ne congoit 'identification des dérogations

que « par leffet qu’elles produisent »*.

47. Une notion « fonctionnelle ». Pour distinguer la dérogation de ses notions voisines, il est
alors possible de compléter "'approche matérielle de la dérogation par une démarche fonctionnelle’.
Permettant la prise en charge d’un fait particulier ou d’un projet qui n’est pas préalablement identifié
par la regle initiale, la dérogation aurait pour objet d’ouvrir le systéme juridique sur les hasards et
fortunes du réel. En d’autres termes, celle-ci se caractérise par sa capacité a intégrer les aléas du fait
au sein d’une norme déja applicable. Dans une telle approche, c’est donc « /a fonction qui crée le

contenu»*. Le cas de I'expérimentation nous a permis de le vérifier.

48. Précisons également que la notion fonctionnelle est ici entendue au sens le plus strict. Si
cette derniére peut se comprendre de fagon plus large’, elle aura ici pour objet de caractériser un
type particulier de notion, dont la spécificité est, par opposition a d’autres, de remplir une fonction,

. s . . ..
un usage. Cette approche permet, des lors, d’opérer un départ entre ces notions et celles « gu 7/ est
, . . 6 . , .
nécessaire de qualifier autrement »°. Classiquement opposés aux notions conceptuelles, ces deux
appareils n’ont, en somme, pas le méme objet ni les mémes interactions avec leur environnement
(ce qui les rend, au demeurant, parfois complémentaires). En ce sens, contrairement a la notion
conceptuelle « gui se définit en elle-méme et que done 'on peut retrouver dans toutes les disciplines car elle est issue
d'un langage général», la notion fonctionnelle « #'anra pas dautre sens que celui que les spécialistes lni

attribuent » dans la discipline considérée’. Ramené a la dérogation, cela supposerait donc que celle-

I« Dérogation », sous Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 1 éd. LGD]J, 2018, p. 179-180, v. dans le
méme sens, H. KELSEN, « Derogation », American Society of Legal History, Essays in Jurisprudence in Honor of Roscoe Pound,
1962, p. 339-361.

2 F. LEURQUIN-DE VISSCHER, La dérogation en droit public, op. cit., p. 6.

3 En raison de son hétérogénéité, I'unité de la dérogation ne peut que résider dans sa fonction ; la question de savoir
«quelle est-elle ? » se confond alors avec celle de savoir « a quoi sert-elle ? ». Décrivant les notions fonctionnelles, Daniel
Lochak souligne que ces dernieres, « 72'ayant aucune homogénéité conceptuelle, elles se caractérisent par la fonction qu’elles remplissent,
qui seule lenr confere une véritable unité », in, Le role politique du juge administratif francais, .GD]J, Anthologie du droit, 2015,
p. 138 ; pour Guillaume Tusseau, une telle approche permet de prendre acte « de la variété des emplois de certains termes
Juridiques et du caractére mouvant et indéterminé des objets juridiques » in, Critique d’une métanotion fonctionnelle. La notion
(trop) fonctionnelle de “notion fonctionnelle”, RFDA, 2009, p. 647 ; v. aussi sur ce point, S. RIALS, Le juge administratif
Srangais et la technique du standard, 1.GDJ, Bibliothéque de droit public, T. 135, 1978, p. 49 ; T. FORTSAKIS, Conceptualisme
et empirisme en droit administratif frangais, LGD]J, Bibliotheque de droit public, T. 152, 198, pp. 284-286 ; Y. Gaudemet,
Les méthodes du juge administratif, LGD], Anthologie du droit, 2013, p. 31-40.

4 S. DENYS, L’usage des concepts élastiques dans la jurisprudence internationale : impressionnisme ou réalisme ? i
Geddchtnisschrift fiir Léontin-Jean Constantinesco, Koln, Carl Heymanns 1 erlag, 1983, p. 716.

5> G. TUSSEAU, Critique d’une métanotion fonctionnelle. a notion (trop) fonctionnelle de “notion fonctionnelle”, gp.
cut.

6 Id.

1d.
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ci n’apparait qu’a travers la fonction qui est la sienne, et qui consiste a habiliter une autorité chargée

d’appliquer le droit de s’en écarter dans certaines circonstances.

49. Une telle démarche est donc, paradoxalement, indispensable et insuffisante. Indispensable,
la logique fonctionnelle I'est dans la mesure ou, au-dela méme de l'unification des différentes
acceptions de la dérogation, elle permet d’exclure des mécanismes qui n’ont pas pour objet une
adaptation du droit au profit d’un cas particulier, mais au profit d’'une autre hypothese, qui, bien
que plus précise, reste abstraitement déterminée. En ce sens, il est d’ores et déja possible d’opérer
une distinction entre dérogation et exception', la seconde ayant seulement vocation 2 extraire de la
regle principale une catégorie d’hypotheses, ceci de facon prédéterminée ;la ou une dérogation aura
pour objet de répondre — par la production d’une norme sz generis — a une situation concrete, a un

fait ou un projetz.

50. En outre, et au-dela de I'unification des diverses acceptions de la dérogation, privilégier la
dimension fonctionnelle revient a insérer cette derniére parmi les « préoccupations terrestres » et donc
a comprendre son role et son usage. De ce fait, il sera aussi plus aisé de découvrir ce que la
dérogation nous dit de son environnement : le droit de I'urbanisme. Distincte de la logique
purement formelle, cette démarche a donc des vertus qui dépassent la seule définition de notre

objet d’étude.

51. La nécessité de compléter la dimension fonctionnelle de la dérogation. Prendre le
parti d’'une démarche fonctionnelle a, certes, pour mérite d’unifier I'ensemble des expressions de la
dérogation ; mais I'analyse de leur contenu ne saurait ¢tre occultée. En effet, par le recours a une
approche purement fonctionnelle, notre objet d’étude perd en précision. De surcroit, 'analyse du
contenu de la dérogation est également nécessaire en ce qu’il permet de donner un contenu tangible
a cette notion. Dotée d’éléments matériels concrets, lesquels sont articulés dans un sens précis —
celui d’aménager le droit commun — la définition de la notion de dérogation ne saurait ici tomber
dans I’écueil ou toute démarche purement fonctionnelle « pourrait faire figure de facilité destinée a affronter
a pen de frais la difficulté que peut opposer le droit positif a la systématisation et a la reconstruction cobérente »*.

Ainsi, dans la continuité du constat dressé par Guillaume Tusseau selon lequel les notions

! Pour de plus amples précisions sur cette distinction en droit de urbanisme, v. Partie I, Titre 2, Chapitre 2, Section 1.
2 Par ailleurs, précisons que la doctrine a pu se livrer 2 un ordonnancement des notions fonctionnelles. C’est notamment
le cas de Stéphane Rials qui propose trois sous-catégories : les notions fonctionnelles organique, matérielle et formelle ;
v. S. RIALS, Le juge administratif frangais et la technique du standard, op. cit. p. 49-60 ; v. aussi, F.-P. BENOIT, Notions et
concepts, instruments de la connaissance juridique. Les lecons de la Philosophie du droit de Hegel, in Mélanges Gustave
Peiser, PUG, 1995, p. 23-37.

3 G. TUSSEAU, Critique d’'une métanotion fonctionnelle. Lla notion (trop) fonctionnelle de “notion fonctionnelle”,; gp.
cit., p. 647.

41d., p. 648.
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fonctionnelles ne seraient jamais « pures », mais conservent une dimension conceptuelle', il est plus

que nécessaire de compléter et d’articuler ces deux approches de fagon presque chronologique.

52. 11 apparait tout d’abord indispensable et nécessaire de se référer a une approche
fonctionnelle de la notion, cela afin de se dégager des considérations sémantiques et d’offrir a la
recherche le spectre le plus large possible... sans pour autant perdre ce qui fait le sens de la
dérogation. Ce n’est qu’ensuite, au sein des mécanismes répondant a cette approche fonctionnelle,
qu’il sera possible de déterminer si ces derniers disposent — ou non — de caractéristiques communes.
Cette méthode d’ordonnancement de la notion de dérogation permet de lui offrir — nous I'espérons
— une certaine cohérence interne. Elle procure aussi la possibilité de se prémunir de certaines

confusions avec des notions voisines, telles que la tolérance ou I'exception.

Section 2 : Le champ : le droit de Purbanisme

53. Sans envisager ici les fronticres de ce que constitue la matiere urbaine en tant que telle, il
convient de borner les contours du droit de 'urbanisme, qui formera le second élément de notre

these. Pour cela, il est nécessaire d’en définir son contenu (§ 1) et ses limites (§ 2).

§ 1 — Le droit de 'urbanisme

54. Les origines. S’agissant tout d’abord de I« urbanisme », le terme est apparu pour la
premiére fois sous la plume d’Ildefons Cerda en 1859° pour étre ensuite reptis par Pierre Clerget
en 1909, dans un atticle intitulé « /urbanisme, étude historique, géographique et économique »’. Constituant
une discipline a part entiere, la matiere désigne aujourd’hui « #n domaine d’action publigne » qui
recouvre « lensemble des documents (cartes on textes), des régles juridigues, des dispositifs opérationnels et de
coordination entre actenrs publics et privés » visant a créer « une situation ordonnée de l'espace, jugée a ce titre
préférable a une situation résultant du jeu spontané des actenrs»*. Intrinséquement pluridisciplinaire, ce
domaine embrasse une fraction des sciences juridiques, tout comme il se saisit pour partie de

I’économie, la géographie, 'architecture ou encore la sociologie’. Eclatée, cette appréhension de

11d.

2 Le terme est issu de son étude intitulée Teoria de la Construccion de Cindades (Théotie sur la construction des villes) en
1859.

3 P. CLERGET, L’urbanisme. Etude historique, géographique et économique, Bulletin de la Société neuchateloise de géographie,
octobre 1909, p. 213.

# « Urbanisme » 7z R. PASQUIER, S. GUIGNER et A. COLE, Dictionnaire des politiques territoriales, Presses de Sciences Po,
2020 ; v. aussi, sous ce méme terme, la définition donnée par Pierre Metlin et Francoise Choay in, Dictionnaire de
Lurbanisme et de I'aménagement, PUF, 2023.

5> B. SECCHL, Premiére lecon d’urbanisme, Parenthéses Editions, coll. Eupalinos, 2000.
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P'urbanisme se recentre alors — en ce qui concerne le droit — autour de I'utilisation des sols et des

territoires’.

55. Ensuite, puisqu’il réunit « ensenble des régles et institutions relatives an dévelgppement nrbain »*, le
droit de 'urbanisme se définit comme la législation ayant « vocation a encadrer I'évolution physigue de
Purbanisation»’. Clest également cet encadrement des « possibilités d'utiliser le sol», que souligne le
Conseil d’Etat dans son rapport annuel de 1992, Une définition semblable est retenue par la
doctrine. Pour Gregory Kalfléche, le droit de 'urbanisme constitue « #n ensemble d'institutions et de
régles encadrant I'ntilisation des sols (leur affectation, leur esthétique) issu de lois, d actes administratifs unilatéranx
(sous forme de documents écrits ou de plans) et de contrats afin de faire respecter les volontés de développement et
d’aménagement des collectivités publigues»’. Sans prétendre 2 Pexhaustivité, on retrouve une approche
semblable chez Henri Jacquot, Francois Priet et Soazic Marie, lesquels congoivent le droit de

Purbanisme comme le « droit commun » de 'aménagement physique de 'espace’.

56. Prenant notamment la forme de servitudes’, le droit de I'urbanisme a fait 'objet d’un
enrichissement continu au point d’intégrer aujourd’hui des considérations tout aussi diverses
quantagonistes ; I'article I.. 101-2 du Code de I'urbanisme — maintes fois modifié® — qui astreint
notamment la maticre a des objectifs d’équilibre (entre le renouvellement urbain, le développement
rural, la restructuration des espaces urbanisés, la revitalisation des centres-ville, la lutte contre

I'étalement urbain ou encore l'utilisation économe des espaces naturels et les besoins en matiére de

! F. ROLIN, Naissance des servitudes d’urbanisme. Deuxiéme partie : « I’anti-urbanisme » du Conseil d’Etat (1928 -
1931), Droit et Ville, n° 93, 2022, p. 339.

2 H. JACQUOT, F. PRIET et S. MARIE, Droit de ['urbanisme, op. cit., p. 8 et s.

31d.

4+ CONSEIL D’ETAT, L urbanisme : pour un droit plus efficace, 1.a Documentation francaise, 1992.

> G. KALFLECHE, Droit de I'urbanisme, PUF, 2021, p. 28 ; dans le méme sens, I. SAVARIT-BOURGEOIS, Drvit de ['nrbanisme,
Gualino, 2022, pp. 13 2 18.

¢ H. JACQUOT, F. PRIET et S. MARIE, Droit de [‘urbanisme, op. cit., p. 10 ; J.-B. AUBY, R. NOGUELLOU et H. PERINET-
MARQUET, Droit de Inrbanisme et de la construction, 12¢ ed., LGD], p. 19 ; v. aussi, parmis les nombreux manuels de droit
de P'urbanisme, B. DROBENKO, Droit de nrbanisme, 18¢ éd., Gualino Lextenso, 2018 ; J.-C. BONICHOT et B. POUJADE,
Droit de Purbanisme, LGD]J, 2006, pp. 7 et s. ; 1. SAVARIT-BOURGEOIS, Droit de ['nrbanisme, Gualino, Master, 2014, pp. 5
et s.; H. CLOEZ, Legons de Droit de I'nrbanisme, Ellipses, 2012, pp. 2 et s. ; O. CHAMBORD, Droit de ['urbanisme et de
l'amenagement, Berger-Levrault, Les indispensables, 2018 ; J. MORAND-DEVILLER et S. FERRARI, Droit de 'nrbanisme, 10¢
éd., Dalloz, Mémentos, 2018, p. 1 ; H. CHARLES, Les principes de urbanisme, Dalloz, Connaissance du droit, 1993 ; du
méme auteur, Droit de I'urbanisme, PUF, 1997 ; R. CRISTINI, Droit de I'urbanisme, Economica, 1985.

7 F. ROLIN, Naissance des servitudes d’urbanisme. Deuxieme partie : « anti-urbanisme » du Conseil d’Etat (1928 -
1931), op. cit. ; G. PELLISSIER, L’indemnisation des servitudes d’urbanisme en droit public, i Les servitudes collectives et la
propriété privie, GRIDAUH., p. 52.

8 Les dispositions de cet art. ont notamment été modifiées par les lois suivantes : loi n° 2016-925 du 7 juillet 2016
relative a la liberté de la création, a 'architecture et au patrimoine, gp. ¢t ; loi n° 2018-1021 du 23 novembre 2018
portant évolution du logement, de 'aménagement et du numérique, (JORF n°0272 du 24 novembre 2018) ; loi n°
2021-1104 du 22 aout 2021 portant lutte contre le déréeglement climatique et renforcement de la résilience face a ses
effets, op. cit.
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mobilité), en fait la démonstration'. Unanimement constaté, cet enrichissement progressif ne
saurait remettre en cause les définitions précitées, lesquelles convergent toutes vers Iexistence
d’une police administrative spéciale’ puisque la matiére poursuit 2 la fois un ordre public général —
tranquillité, sécurité, salubrité publiques — et un ordre public spécial, fondé originellement sur ces
considérations hygiénistes et esthétiques’. Ainsi, et sans occulter les apports des législations d’un
rang supérieur — notamment la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et
des libertés fondamentales, autant que la Constitution en matiere de protection du droit de
propriété ou de répartition des compétences® —, cette recherche s’inscrit au sein d’une branche

spécifique du droit administratif’.

57. A ce stade, deux précisions s'imposent encore. Premicrement, si le droit de 'urbanisme se
rattache principalement au droit administratif, une telle position suppose de considérer les regles

nationales® et les documents locaux d’urbanisme’ comme étant Pordre juridique de référence dans

I F. BALAGUER, La cohérence des objectifs de I’art. L. 101-2 du code de 'utbanisme, n°93, 2022, p. 51 ; P. SOLER-
COUTEAUX, Les objectifs des articles L. 101-2 et L. 101-2-1 du droit de 'utbanisme, Droit et 1ille, n° 93, 2022, p. 17 ;
E. CARPENTIER, Les objectifs assignés aux documents d’urbanisme apres laloi Grenelle 2, RDI, 2011, p. 68 ; L. PEYEN,
La divergence des objectifs du droit de 'utbanisme, Droit et 1ille, n° 93, 2022, p. 75 ; E. DESCHAMPS, La politique
urbaine du logement : 'objectif de mixité sociale, Revue francaise des affaires sociales, n° 3, 2001, p. 81 ; ].-G. SORBARA,
L’aménagement et les objectifs du droit de 'urbanisme, Droit et Ville, n° 93, 2022, p. 91.

2 Notamment, S. TRAORE, Les objectifs d’ordre public, Droit et Ville, n° 93, 2022, p. 141 ; plus généralement sur la
police administrative, v., parmi une abondante littérature, E. PICARD, La notion de police administrative, LGD]J, 1984 ; sur
Potdre public, R. POLIN, L’ordre public, PUF, Coll. Politique d'aujourd’hui, 1996 ; Et sut les fondements policiers du
droit de P'urbanisme, notamment, G. LIET-VEAUX, Urbanisme — Définitions. Principes. Ortientation, JurisClassenr
Administratif, 8 avril 2011, Fasc. 418.

3 V. CLAUDE et P.-Y. SAUNIER, L’urbanisme au début du siecle. De la réforme urbaine a la compétence technique,
Vingtieme siccle, revue d’histoire, n1°64, décembre 1999, p. 25 ; A. DE LAUBADERE, L’évolution de la notion juridique
d’urbanisme, iz Mélanges M. Laborde-Lacoste, Biere, 1963, p.275; loi du 14 mars 1919 plans d’extension et
d’aménagement des villes, op. ¢it. ; v. aussi, S. TABRY, Réflexcion sur l'existence d’un droit administratif de I'urbanisme, Thése
dactyl, Poitiers, 2003.

4 Par exemple, sur I'indemnisation des servitudes d’urbanisme, V. BERGER, La Cour européenne des droits de ’homme
et 'indemnisation des servitudes d’urbanisme, Droit et 177lle, n° 49, 2000, p. 63 ; J.-J. ISRAEL, La Convention européenne
des droits de ’homme et le droit francais de I'utilisation des sols, zz Dr. prat. com. int., 1991, vol. 17, p. 381.

5> Dans le méme sens, G. KALFLECHE, Droit de [urbanisme, op. cit., pp. 29 et s.; Sur la distinction entre le droit
administratif général et le droit administratif de 'urbanisme, v. S. TABREY, Réflexion sur l'existence d’un droit administratif de
Lurbanisme, op. cit. ;v. aussi, E. CARPENTIER, Faut-il la jurisprudence administrative faire sa loi ? Réflexion sur le maintien
des jurisprudences Thalamy et Sekler, 7z Mélanges André Roux, Dalloz, 2022, p. 25.

6 RNU, loi Littoral (loi n° 86-2 du 3 janvier 1986 relative a 'aménagement, la protection et la mise en valeur du littoral
— JORF n°0003 du 4 janvier 1986), loi Montagne (loi n° 85-30 du 9 janvier 1985 relative au développement et a la
protection de la montagne — JORF n°0008 du 10 janvier 1985).

7 A ce titre, on ne saurait considérer, par exemple, que les SCOT ou PLU « dérogent » au RNU. De méme, les
procédures de modification ou la révision de ces documents ne constituent pas des modifications dérogatoires, mais
bien des procédures d’évolution de droit commun.
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le cadre de notre étude'; notre « droit commun »*, somme toute. Dans cette perspective, il ne
saurait étre considéré que des normes spécifiques, telles que celles relevant de 'outre-mer, de Iile-
de-France’ ou de 'urbanisme commercial* échappent au droit commun de 'urbanisme. En effet,
des lors que cette matiere est appréhendée comme un droit d’occupation des sols, ces branches
spécifiques du droit de l'urbanisme — qui, certes, répondent a des considérations qui leurs sont

propres’ — puisent leurs existences aux mémes racines et ne sauraient relever de la dérogation.

58. Il convient également de préciser que seules des régles de droit de urbanisme — auxquelles
peut occasionnellement se substituer le terme de normes® — seront ici envisagées, qu’il s’agisse du
droit « dur » ou du droit « souple »'. Par conséquent, la question d’une éventuelle dérogation 2 des
normes coutumieres ne relévera pas de notre étude. Cette restriction a des lors pour effet d’exclure
les mécanismes potentiellement dérogatoires qui ne trouvent pas leur origine dans le domaine du
droit : c’est le cas de la dispense et de 'exemption qui, si elles peuvent d’un point de vue notionnel
se rapprocher de la dérogation®, ne se rapportent pas au droit de 'urbanisme 2 proprement patler.

Le cas de la tolérance est plus complexe : si elle se limite en principe a une pratique factuelle, il

I Le champ du droit de P'urbanisme sera donc appréhendé comme un « ordre juridique » en tant que tel. Pour la
définition qui est retenue de la notion d’ordre juridique, dans le cadre de notre étude, nous nous réfererons a la
définition livrée par D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., sous 'entrée « Ordre juridique » ;
v. aussi sur ces questions C. GRZEGORCZYK, Ordre juridique comme réalité, Droits, n° 35, n° 1, 2002, pp. 103-118 ; G.
TIMSIT, L’ordre juridique comme métaphore, Drits, n° 33, n°1, 2001, pp. 3-18 ; C. LEBEN, De quelques doctrines de
Potdre juridique, Drits, n° 33, n° 1, 2001, pp. 19-40 ; M. VAN DE KERCHOVE et F. OST, Le systéme juridique entre ordre et
désordre, PUF, 1988.

2 En ce sens, les lois Littoral et Montagne ne « dérogent » pas au droit commun de 'urbanisme. Ce sont des législations
spéciales, de nature « exceptionnelle ». La jurisprudence du Conseil d’Etat confirme cette lecture puisqu’il fait prévaloir
la regle spéciale (la loi Montagne) sur la loi générale (Art. L. 111-3 — reégle générale d’urbanisme), v. CE, 16 avr. 2012,
MEEDDAT, n° 323555, t. Leb. ; AJDA 2012, p. 853 ; AJCT, 2012, p. 450, note C. Deves ; JCP A, 2012, n° 2388,
chron. R. Vandermeeren ; cette logique semble pouvoir étre transposée a la loi Littoral ou au SDRIF (Art L. 121-1 et
s. du Code de I'urbanisme pour la loi Littoral et L. 123-1 et s. du méme code pour le SDRIF).

3 Gilles RICARD, Régles d'urbanisme applicables a la région fle-de-France, JurisClasseur Administratif, 10 mai 2017,
Fasc. 519.

4 G. LIET-VEAUX et F. BENCHENDIKH, Aménagement commetcial — Champ d'application de lautorisation,
JurisClasseur Administratif; 1 mars 2023, Fasc. 559 ; J.-F. JOYE, La téforme de l'urbanisme commercial par la loi du 18
juin 2014, AJDA, 2014, p.1994 ; du méme auteur, Intégrer l'urbanisme commercial dans l'urbanisme général, AJD.A,
2007, p.1063.

5> Pour l'urbanisme commercial, v. notamment, F. BOUYSSOU, Droit de 'urbanisme et développement économique et
commercial, AJD.A, 1993, p. 161 ; R. NOGUELLOU, Evolution majeure de 'urbanisme commercial, RDI, 2022, p. 129 ;
VANDERMEER, Le régime de I'urbanisme commercial : vers la fin d’une exception francaise ? in Mélanges Yves Jégouzo,
Dalloz, 2009, p. 777 ; concernant Poutre-mer, v. D. BLANCHET, Le droit de 'urbanisme dans les départements et les
régions d’outre-mer, i DAUDH, 8¢ éd., Gridauh, 2004, p. 215 ; D. BLANCHET, Actualité de 'outre-mer, GRIDAUH,
2014, p. 557 ; enfin concernant I'lle de France, v. G. MARCOU, Le SDRIF et la planification spatiale en fle-de-France,
in DAUDH, 8¢ éd., Gridauh, 2004, p. 175 ; J.-P. LEBRETON, Grand Paris et regles d’urbanisme, DAUH, n° 16, 2012,
p. 60.

6 Par ailleurs, la notion de norme n’aura ici vocation qu’a désigner une régle de nature juridique ; sur la distinction entre
norme et régle, v. parmi une abondante littérature, J.-F. PERRIN, Regle, in 1 ocabulaire fondamental du droit, Sirey, 1990,
p. 245 ; H. KELSEN, Théorie générale des normes, PUF, 1996, p. 46 ; D. de BECHILLON, Qu'est-ce gu’une régle de droit 2, O.
Jacob, 1997 ; P. AMSELEK, L’évolution générale de la technique juridique dans les sociétés occidentales, RDP, n° 2,
1982, p. 275.

7 Partie I, Titre 1, Chapitre 1, Section 1.

8 Ct. supra.
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arrive qu’elle soit institutionnalisée et juridicisée pour couvrir des cas relativement mineurs — c’est
le cas par exemple du bati existant'. Elle s’apparente dans ce cas, et uniquement dans celui-ci, 2 une

dérogation a une regle de droit.

59. Les exclusions internes. Par ailleurs, trois pans du droit de I'urbanisme ne seront pas
happés spécifiquement dans le cadre de cette recherche : le contentieux (entendu au sens strict), la

fiscalité et le droit pénal.

60. Régulicrement qualifiées de dérogatoires’, les régles organisant le contentieux de
l'urbanisme ne releveront pas, en effet, de notre étude. Comme cela a été mis en avant par Daniel
Labetoulle’, la spécificité des régles du contentieux de Purbanisme (rassemblées au sein du sixiéme
livre du Code de 'urbanisme) ne reléve pas de la dérogation. Bien que n’ayant pas d’équivalent dans
le « droit commun » du contentieux administratif, cette réglementation répond davantage a une
approche fondée sur 'exception — et non sur la dérogation*. Car en réalité, et les récentes réformes
en témoignent, rien ne s’oppose a ce que les regles du contentieux de 'urbanisme soient transposées
au sein du droit commun du contentieux administratif®, le premier étant classiquement congu
comme le laboratoire du second’. Or, un tel constat serait parfaitement impossible dans le cadre

de la dérogation, celle-ci étant intrinsequement liée aux contingences du fait. A linverse, le

1 CE, 27 mai 1988, Mme Sekler, n°79530, Rec. Leb. 223, AJDA, 1988, p. 546, note J.B. Auby ; RIFD.A, 1989, p. 321,
concl. La Verpillere ; JCP G, 1988, 1V, 240 ; JCP G, 1990, 11, n® 21414, note Maublanc ; Dr. adm., 1988, n° 396. ; CE,
9 juill. 1986, n° 51172, Thalamy, Rec. Leb. 201. v. aussi sur ce point, E. CARPENTIER, Jurisprudence Thalamy : rappel,
précisions et tempérament, AJD.A, 2011, p. 1799 ; . CARPENTIER, Faut-il laisser la jurisprudence administrative faire
sa loi ? Réflexion sur le maintien des jurisprudences Thalamy et Sekler, i Mélange André Roux, Dalloz, 2022, p. 25 ; L.
SANTONI, Pas de régularisation prétorienne pour Thalamy, Conszr.-Urb., n° 12, 2021, p. 18 ; S. FERRARI, Le paradoxe
de la jurisprudence Sekler, AJD.A, 2016, p. 1884 ; REVERT, MICHAEL, Sekler « reloaded », concl. ss. CE, 4 avril 2018,
Mmes Gastaud, n°® 407445, RDI, 2018, p. 362.

2 J. BETAILLE, Les conditions juridiques de leffectivité de la norme en droit public interne, op. cit., pp. 140 et s. ; J. MORAND-
DEVILLER, Le Conseil constitutionnel et la “petite” loi portant diverses dispositions en matiére d’urbanisme, RDI,
1994, p. 163 ; A. MEYNAUD-ZEROUAL, Variations sur un méme theme : I'urgence en contentieux de 'urbanisme, RDI,
2020, p. 422 ; J.-M. FEVRIER, Le droit au juge a I’épreuve de I’évolution du contentieux de I'urbanisme, JCP A4, 2019,
n°2182 ; R. NOGUELLOU, Nouvelles évolutions réglementaires du contenticux de 'urbanisme, RDI, 2022, p. 361 et,
plus largement, C. MOROT, Le fiers requérant et ['altération du recours pour exces de pouvoir en droit de l'urbanisme, op. cit. ; B.
HACHEM, L office du juge des référés en droit de lnrbanisme, 1.GDJ, 2014.

3 D. LABETOULLE, Bande a part ou éclaireur ?, AJDA, 2013, p. 1897.

4 Sur I'identification des exceptions et des dérogations d’urbanisme, v. Partie I, Titre 2, Chapitre 2, Section 2. ; pour un
exemple, v. I'art. R. 600-5 du Code de 'urbanisme, lequel pose une exception — et non une dérogation — aux regles
prévues par le code de justice administrative ; « Par dérogation a l'article R. 611-7-1 du code de justice administrative, et sans
préjudice de l'application de larticle R. 613-1 du méme code, lorsque la juridiction est saisie d’une requéte relative a une décision d’occupation
ou d'utilisation du sol régie par le présent code, ou d’une demande tendant a I'annulation on a la réformation d’une décision juridictionnelle
concernant une ftelle décision, les parties ne penvent plus invoquer de moyens nouveaux passé un délai de deuxc mois a compter de la
communication anx parties du premier mémoire en défense ».

>D. LABETOULLE, Bande a patt ou éclaireur ? gp. ¢it. ; dans le méme sens, les conclusions de Iarticle de P. SOLER-
COUTEAUX, Le recours au juge : restrictions et garanties, RFD.4, 2023, p. 383.

6 Notamment les récentes théses de B. CHARPENTIER, L'office du juge administratif lde a ligalité dans le contentienx de
Lurbanisme, dactyl., Otléans, 2022 ; C. MOROT, Le fiers requérant et laltération du reconrs pour exceés de pounvoir en droit de
Lurbanisme, op. cit.
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contentieux de 'urbanisme pris dans un sens évasé ('ensemble des décisions de justice rendue par

les juridictions administratives) ne saurait, naturellement, étre exclu de la recherche.

61. Ensuite, s’ils sont parfois rattachés a la matiere, le droit fiscal et le droit pénal de 'urbanisme
ne seront pas davantage intégrés a notre champ de recherche. Bien que portant sur des
considérations relatives a 'occupation de I'espace, ces législations s’organisent et empruntent un
fonctionnement parfaitement étranger au droit de I'urbanisme (des lors que celui-ci est entendu
comme étant une police administrative). En effet, les logiques qui gouvernent ces deux champs
sont davantage a rechercher dans le droit pénal général et le droit fiscal'. Partant, les dérogations
que sont susceptibles de connaitre ces deux législations sont pensées avec des finalités différentes
de celles que peut connaitre le droit administratif de I'urbanisme. Ainsi, et en d’autres termes, les
principes directeurs qui organisent le fonctionnement du droit pénal et fiscal de 'urbanisme ne
sont pas transposables au droit de 'urbanisme s#ricto sensi’. Dés lors, afin de ne pas courir le risque

d’altérer 'analyse de notre objet d’étude, leur exclusion s’impose.
§ 2 — Les intégrations et exclusions au champ du droit de 'urbanisme

62. Déterminer ce qui constitue les frontieres du droit de I« urbanisme » alimente bien des
interrogations, car tout ce qui touche au sol reléve-t-il, par nature, de 'urbain ? I’organisation de
Iespace est-elle seulement une swmma divisio d'un ensemble plus large que serait le droit de
environnement ou 'aménagement du territoire’ ? La réponse a ces questionnements n’a jamais
été véritablement percée’, que 'on songe ici a la loi SRU” et sa volonté de décloisonnement ou, 2
Pinverse, au principe aussi précieux que discuté de 'indépendance des législations’. En ce sens, il

faudra se garder de limiter le droit de 'urbanisme au seul code éponyme. Si ce dernier, créé en

1 On peut, a titre accessoire, relever la prise en compte de la question du financement d’équipements publics au sein
du code de I'urbanisme. C’est notamment le cas de la taxe d’aménagement prévue par les articles L. 331-1 et suivants
du Code de l'urbanisme qui a pour but de faire participer les titulaires d’une autorisation d’occupation des sols a
la création des équipements rendus nécessaires par I'urbanisation ; v. plus largement, P. BILLET, La réforme de la
fiscalité de 'urbanisme, JCP A, 2011, n°® 2097 ; Y. JEGOUZO, Parution des décrets d’application de la réforme de la
fiscalité de 'urbanisme, AJDA, 2012, p. 180 ; Y. JEGOUZO et J.-P. LEBRETON, La réforme de la fiscalité de 'urbanisme,
AJDA, 2011, p. 210 ; N. GONZALEZ GHARBI, La réforme de la fiscalité de 'urbanisme par la loi de finances pour
2021 : verte et pas mure ? Constr.-Urb., n° 4, avril 2021, p. 10 et, plus largement, J.-B. AUBY, R. NOGUELLOU et H.
PERINET-MARQUET, Droit de l'urbanisme et de la construction, op. cit. p. 95.

2 Pour le droit pénal de I'urbanisme, v. notamment, P. CAPOULADE, Aspects récents de la jurisprudence judiciaire en
matiére d'urbanisme, RDI, 1994, p. 185 ; ].-F. STRUILLOU, L’application du droit pénal de I'urbanisme, in Cabiers du
GRIDAUH, n°11, 2004, p. 145 ; M. ROUCHAYROLLE, Le risque pénal en droit de I'urbanisme, RDI 2001, p. 416.

3 S. HOURSON et A. MEYNAUD-ZEROUAL, Un an de droit de environnement et de droit de 'utbanisme, Dr. adn.,
n°5, 2022, p. 21.

4 Et cela, autant en droit que dans d’autres disciplines.

> Loi n° 2000-1208 du 13 décembre 2000 relative a la solidarité et au renouvellement urbains, op. ¢z

¢ Sur lindépendance des législations, v., a titre liminaire, CE, 1¢ juill. 1959, Piard, n°38893, Leb. 413 ; et, plus
spécifiquement, Partie II, Titre 1, Chapitre 1, section 2, § 2.
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1954', couvre ’écrasante majorité de la matiére, certains angles morts subsistent, le « permis de
faire » prévu par la loi LCAP en étant un parfait exemple®. Ce faisant, certaines liaisons méritent
d’étre relevées et explicitées dans la mesure ou, sans relever pleinement de notre étude, elles seront

mobilisées afin d’illustrer et d’apprécier les spécificités propres a la maticre urbaine (A).

63. Cette démarche inclusive aura pour conséquence, a titre exclusif, d’écarter du périmetre de
notre étude I'analyse des législations étrangeres, méme si ces derniéres pourraient apporter des
éléments de comparaison utiles. En effet, et quel que soit le systeme juridique en cause (romano-
germanique ou de Common Law), le droit de 'urbanisme reste avant tout une branche du droit

administratif, lequel répond, pour chaque Etat, a des spécificités qui lui sont propres (B).
A) L’intégration partielle des législations connexe au droit de ’'urbanisme

64. La délimitation dont fait I'objet le droit de l'urbanisme étant fluctuante et sujette a
discussion’, plusieurs lignes de partage — qui ne sont, dans certains cas, qu’une simple articulation
entre différentes polices spéciales’ — méritent précisions. C’est notamment le cas du droit de la
construction, de I'environnement et de 'aménagement du territoire, dont les 1égislations seront

susceptibles d’étre, a la marge, mobilisées dans le cadre de la présente étude.

65. Le droit de la construction. Intervenant «chronologiquement» apres le droit de
Purbanisme’, le droit de la construction dispose de liens étroits avec le premier.
Se chevauchant partiellement dans la mesure ou le droit de la construction a pour objet 'ensemble

des regles relatives a ’édification des immeubles’, la réglementation de 'implantation du bati ou de

I Décret n° 54-766 du 26 juillet 1954 portant codification des textes législatifs concernant I'urbanisme et ’habitation
(JORF n° 0172 du 27 juillet 1954).

2 Art. 88, loi n° 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a I'architecture et au patrimoine, gp. cit.

3 11 suffit, pour s’en convaincre, d’observer les modifications récurrentes de I’art. I.. 101-2 du Code de I'urbanisme, v.
aussi, parmi une abondante littérature, F. BALAGUER, La cohérence des objectifs de Particle L. 101-2 du code de
P'urbanisme, op. cit. ; C. GUEYDAN, Les objectifs en dehors de Iarticle L. 101- 2 du code de 'urbanisme, Droit et ville, n°
93,2022, p. 27 ; P. SOLER-COUTEAUX, Les objectifs des articles L. 101-2 et L. 101-2-1 du droit de 'urbanisme, op. ¢i. ;
S. TRAORE, Les objectifs d’ordre public, gp. ¢ ; E. CARPENTIER, Les objectifs assignés aux documents d’urbanisme
apres la loi Grenelle 2, gp. ait. ; E. DESCHAMPS, La politique urbaine du logement : Pobjectif de mixité sociale, gp. cit. ;
L. PEYEN, La divergence des objectifs du droit de 'urbanisme, op. ¢t ; J.-G. SORBARA, L’aménagement et les objectifs
du droit de 'urbanisme, op. ¢it.

4 Parmi une abondante littérature, v. notamment M.-F. DELHOSTE, Les polices administratives spéciales et le principe
d'indépendance des législations, LGD]J, 2001, pp. 21-22 ; F. MELLERAY, Les concours entre polices spéciales, .4]/D.A, 2020,
p. 1218 ; R. DEMANGEON, Les concours de police, These dactyl.,, Université de Lorraine, 2002, p. 162 ou encore, plus
largement, T. FOSSIER et J. ROBERT, Droit répressif de l'urbanisme, 2¢ éd., Economica, 2020.

>J.-B. AUBY, R. NOGUELLOU et H. PERINET-MARQUET, Droit de urbanisme et de la construction, op. cit., p. 573.

¢ H. PERINET-MARQUET, Droit de 'urbanisme et droit de la construction, AJD.A, HS, 1993, p. 103 ; E. FATOME, Code
de la construction et de I’habitation et code de 'urbanisme. Quels reclassements possibles ? RDI, vol. 6, 2004, pp. 493-
496.

7 H. JACQUOT, F. PRIET et S. MARIE, Droit de [‘urbanisme, op. cit., p. 12 ; ].-B. AUBY, R. NOGUELLOU et H. PERINET-
MARQUET, Droit de l'nrbanisme et de la construction, op. cit., pp. 573 et s.
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son apparence a, durant un temps, été associée au droit de la construction'. Néanmoins, cette
communion, qui suppose une conception élargie du droit de 'urbanisme, est aujourd’hui révolue :
ce dernier s’est en effet recentré sur 'utilisation des sols la ou le droit de la construction renvoie a
la réalisation du bati immobilier (par le secteur privé). Pour certains, « de longs développements ne sont
pas nécessaires pour démontrer les différences, voire les oppositions, du droit de I'nrbanisme et du droit de la
construction»”. Le droit de 'urbanisme étant le droit de 'action publique sur 'évolution urbaine, il se
distingue donc du droit de la construction qui repose sur les initiatives immobilieres privées’. Ainsi,
il semble aujourd’hui acquis que ces deux branches du droit sont tout a fait « autonomes»* 'une de

Pautre.

66. Pour autant, certaines liaisons demeurent, notamment autour du régime du permis de
construire dont diverses déclinaisons — tel que le permis « de faire » — devront faire objet de plus
amples développements. Dans cette perspective, bien qu’étranger au droit de P'urbanisme, le droit

de la construction ne saurait étre totalement exclu de notre étude.

67. Le droit de ’environnement. S’articulant autour de multiples principes’, 'objet du droit
de 'environnement entend saisir la préservation des milieux naturels et du développement durable’.
Particulicrement vaste, son champ d’application peut, a certains égards, empiéter sur le droit de
I'urbanisme, notamment en matiére d’évaluation environnementale ou concernant les autotisations
préalables a installation et 'exploitation d’ouvrages immobiliers’, que I’on pense aux installations
classées pour la protection de 'environnement (ICPE), aux ouvrages relevant de la loi sur 'eau
(IOTA) ou plus largement a I'autorisation environnementale unique®. En outre, ce chevauchement
affecte aussi certaines opérations d’urbanisme, les ZAC ou Délaboration des documents de

planiﬁcation9 devant faire l'objet d’une étude d’impact10 (procédure relevant du Code de

L. FATOME, Code de la construction et de ’habitation et code de Purbanisme. Quels reclassements possibles ?, gp.
cit.

2].-B. AUBY, R. NOGUELLOU et H. PERINET-MARQUET, Droit de I'urbanisme et de la construction, op. cit., p. 19.

31d.

4 H. JACQUOT, F. PRIET et S. MARIE, Droit de [‘urbanisme, op. cit., p. 12.

> A. MEYNIER, Réflexions sur les concepts en droit de Ienvironnement, LGD]J, 2020 ; Y. JEGOUZO, Les principes généraux du
droit de 'environnement, RFD.A, vol. 2, 1996, p. 209.

¢ Sur ce point, v. notamment les manuels et ouvrages de M.-A. COHENDET e? al., Droit de ['environnement, 8¢ éd., Dalloz,
2019 ; R. RoMI, G. AUDRAIN-DEMEY et B. LORMETEAU Blanche, Drit de l'environnement et du développement durable, 11¢
éd., LGDJ, 2021 ; M. PRIEUR (dit.), Droit De L’Environnement, Droit Durable, Bruylant, 2014 et L. FONBAUSTIER, Manuel
de droit de ['environnement, 3¢ éd., PUF, 2023 ; N. NAHMIAS (dit.), Droit de lenvironnement : guide pratigue, Berger-levrault,
2021 ; E. NAIM-GESBERT, Droit général de ['environnement, 3¢ éd., LexisNexis, 2019 ; B. PARANCE, Droit de
Lenvironnement, LexisNexis, 2023.

7 Art L. 512-1 et s. du Code de I'environnement.

8 Art. L. 181-1 et s. du Code de I'environnement.

° P. HOCREITERE, Déclaration de projet et évaluation environnementale appliquées aux plans locaux d’urbanisme : un
ablme de complexité et de perplexité, Constr.-Urb., 2013, étude 7.

10 Art, 1. 122-1 et R. 122-1 du Code de P’environnement et art. L. 101-4 et s. du Code de I'urbanisme ; v. aussi, L.
SANTONI, Souvent nomenclature varie, bien fol qui s’y fie, Constr.-Urb., n° 11, novembre 2020, p. 20.
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Ienvironnement). Enfin, on ne pourra que se joindre a la doctrine lorsque celle-ci souligne le
« verdissement » des objectifs du droit de l'urbanisme', notamment depuis la loi ENL (ou

« Grenelle 1T »)*.

68. Constituant régulicrement les deux faces d’'un méme projet, il serait tentant d’assimiler ces
deux droits’. Une telle démarche se heurte cependant a de multiples écueils qui conduiraient a diluer
la spécificité de la dérogation d’urbanisme. Tout d’abord, bien que voisines, ces deux polices
disposent d’un régime d’autorisation radicalement différent. La ou le droit de l'urbanisme fait
prévaloir la stabilité — avec, par exemple, la reconnaissance des droits acquis —, le droit de
environnement repose sur un régime de droits plus précaires*. Ce faisant, la dérogation n’aura pas
ici la méme utilité, I'autorisation environnementale, plus mouvante — za les prescriptions
complémentaires —, disposant d’une adaptabilité que sa consceur ne connait guere. Les contraintes

pesant sur ces actes ne sont donc pas semblables.

69. Ensuite, 'organisation déconcentrée du droit de 'environnement’ n’est en rien comparable
a celle que connait le droit de 'urbanisme. Bien que ce dernier fasse 'objet d’une recentralisation
latente, le fonctionnement institutionnel de ces deux matiéres ne saurait étre assimilé. En effet, la
décentralisation a deux effets majeurs sur la dérogation d’urbanisme. D’une part, la planification
urbaine et la réglementation qui en découlent ne sont en rien comparables aux normes
environnementales, lesquelles s’intégrent bien souvent dans une démarche plus souple de
planification et de projet. Dans ce cadre, la dérogation n’a donc pas vocation a pallier les mémes
difficultés. D’autre part, si la mécanique dérogatoire se doit d’étre appréhendée comme un
processus décisionnel, il ne fait nul doute que la décentralisation vient ici jouer un role majeur.
Multipliant les acteurs et les centres de décision, cette dernicre s’insére dans un contexte totalement
différent de celui qu’offre le droit de I'environnement, lequel demeure centralisé (et donc, le cas
échéant, déconcentré). Enfin, et plus largement, il ne peut étre occulté le fait que, malgré les

nombreux rapprochements, ces deux matie¢res ne disposent pas du méme objet, les enjeux

! P. BILLET, Les droits de I'environnement et de I"urbanisme dans les arcanes de la simplification et de la clarification
et de l'allégement, JCP A, 2009, n° 2141 ; F. BOUYSSOU, La prise en compte de environnement par les documents
communaux, # Mélanges Miche! Prieur, Dalloz, 2007, p. 1527 ; Y. JEGOUZO, L’ambitieuse loi portant engagement
national pour Ienvironnement, AJD.A, 2010, p. 1681 ; S. CAUDAL, Les impacts de la constitutionnalisation du
ptincipe de précaution en droit de Putbanisme, Archives de philosophie du droit, 2020/1(Tome 62), p. 323.

2 Loi n° 2010-788 du 12 juillet 2010 portant engagement national pour environnement (JORF n°0160 du 13 juillet
2010).

3 Sur un état des lieux récent concernant les liens et les distinctions entre ces deux domaines, S. HOURSON et A.
MEYNAUD-ZEROUAL, Un an de droit de 'environnement et de droit de 'urbanisme, gp. ¢/ ; v. aussi, de ces mémes
auteurs, 'année suivante : Un an de droit de environnement et de droit de l'urbanisme, Dr. adm., n° 8-9, Aott-
Septembre 2023, p. 5.

4 Sur le régime des autorisations d’urbanisme, v. notamment, F. EHRENFELD et C. MIALOT, Le permis de construire et
anutres antorisations d'urbanisme, Berger-Levrault, Les Indispensables, 2018.

5 C. REGOURD, Ch. RIMBAULT et M. VERPEAUX, Institutions et droit de ['environnement, Documentation Francaise, 2023.
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environnementaux n’étant « gu'un des objectifs»' du droit de l'urbanisme®. Ainsi, en dépit des

nombreuses interactions, seul le droit de I'urbanisme sera ici appréhendé.

70. Toutefois, il serait regrettable de se passer completement des apports du droit de
Ienvironnement. En effet, a la suite de la constitutionnalisation de divers principes prévus par la
charte de environnement’ et 2 raison de I’altération du principe d’indépendance des législations®,
exclure toute considération environnementale d’'une étude sur le droit de P'urbanisme parait
impossible, ou, du moins, propice a diverses erreurs d’appréciation. Il conviendra donc de sy
référer ponctuellement, le plus souvent pour « les besoins de la cause », celui-ci étant 2 méme de

révéler les spécificités que connaissent les dérogations d’urbanisme.

71. Le droit de Paménagement du territoire. Bien que « “é” de Lurbanisme » et disposant de
fondements communs, ces deux maticres ne sauraient, la encore, étre pleinement associées,
notamment en raison de leur objet et de leur champ d’application respectifs. L’aménagement du
territoire a pour objet «wne meillenre répartition des hommes en fonction des ressources naturelles et des
activités »°, répartition qui s’effectue dans un vaste cadre géographique, le plus souvent « national »
(la France). Ce «macro-aménagement»' s’oppose donc au droit de 'urbanisme, lequel renvoie a

Putilisation des sols, ce qui s’apparente alors  un « wicro-aménagement »°.

72. Cette distinction spatiale emporte, de surcroit, des différences quant a la nature des normes
composant ces deux maticres. En effet, la teneur de celles organisant le droit de 'urbanisme et
Paménagement du territoire n’est en rien comparable. S’agissant du second, son champ

d’application impose une approche souple et parfois dépourvue de toute dimension coercitive au

I'H. JACQUOT, F. PRIET et S. MARIE, Droit de [‘urbanisme, op. cit., p. 13.

2 Art. L. 101-2 du Code de I'urbanisme.

3 CE, 3 oct. 2008, Cne d’Annecy, n°297931, Rec. Leb., : GAJA, Dalloz, 23e éd., 2022, n°® 106 ; .AJD.A 2008. 2166,
chron. Geffray et Liéber ; RFD.A, 2008, p. 1158, concl. Y. Aguila et note L. Janicot ; ibid. 1237, chron. Ph. Rambaud
et A. Roblot-Troizier ; Dr. adp., 2008, com. 152, note F. Melleray ; JCP 4, 2008, n® 2279, note Ph. Billet ; R envir.,
2009, p. 435 ; v. aussi, M. MOLINER-DUBOST, Droit de lenvironnement, 2¢ éd., Dalloz, 2019, p. 96 ; M.-A. COHENDET
et al., Droit de l'environnement, op. cit., p. 47 ; M. PRIEUR, Environnement, i Traité international de droit constitutionnel— Tome 3,
1re éd., Dalloz, 2012, p. 603, spéc. p. 624 et s.

4 Partie II, Titre I, Chapitre 1, section 2, § 2.

>Y. MADIOT, Urbanisme et aménagement du territoire, AJD.A, 1993, p. 108.

o « Pour un plan national d’aménagement du territoire », communication faite en février 1950 par M. Claudius-Petit, alors
ministre de la reconstruction et de 'urbanisme, sur 'aménagement du territoire cité par H. JACQUOT, F. PRIET et S.
MARIE, Droit de I'nrbanisme, op. cit., p. 12-13 ; v. aussi sur ce point, Y. MADIOT et R. LE MESTRE, Aménagement du territoire,
Armand Colin, 2001 ; Y. MADIOT, Vers une «territorialisation» du droit, RFD.A, 1995, p. 946 ; Y. MADIOT,
L’aménagement du territoire et le droit, REFDA, 1994, p. 891 ; Y. MADIOT, Urbanisme et aménagement du territoire,
op. cit. ; . HAUMONT, Droit enropéen de I'aménagement du territoire et de I'urbanisme, 3¢ éd., Bruylant, 2023.

F. BENCHENDIKH, Aménagement du territoire, JurisClassenr Administratif, 1" avril 2022, Fasc. 496 ; plus largement, v.
aussi, P. MERLIN, L aménagement du territoire, PUF, Premier cycle, 2002.

7 H. JACQUOT, F. PRIET et S. MARIE, Droit de l'urbanisme, op. cit., p. 13.

81d,p. 14.
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profit d’orientations ou d’objectifs'. Or si certaines de ses dispositions peuvent se rattacher au droit
souple, le droit de P'urbanisme ne saurait étre limité a cette seule caractéristique. Plus encore, ce
dernier fait régulierement 'objet de critiques concernant excés de précisions ou de rigidité®, autant
de reproches qui ne sauraient ¢tre transposés au droit de 'aménagement du territoire. En effet, la
texture des normes d’aménagement’ ne favorise guére ’émergence de mécanismes dérogatoires.
Par conséquent, si notre étude embrasse marginalement certains éléments procéduraux n’étant pas
sans lien avec le droit de 'aménagement du territoire*, ce domaine ne relévera pas du champ de
notre étude. Il s’agira seulement de s’y référer ponctuellement, celui-ci permettant le plus souvent

une contextualisation de la matiere.

73. En définitive, dans le cadre de I’étude, le droit de 'urbanisme sera concu — ab initio — comme
une police administrative des sols (et donc une police spéciale)’ qui ne saurait s’étendre ou
appartenir pleinement aux domaines précités, ces derniers ne constituant que des éléments de

repére permettant d’apprécier originalité de la dérogation en droit de I'urbanisme.
B) L’exclusion du droit comparé

74. Notre recherche portera exclusivement sur le droit de I'urbanisme frangcais, lequel dispose
d’un champ d’application et d’une substance suffisamment fournie pour faire I'objet d’une étude
entiere. Pour autant, il ne fait guére de doute que certains éléments issus des législations étrangeres

s’avéreraient riches d’enseignements et mériteraient que 'on s’y attarde plus avant. A ce stade, un

VId, p. 14.

2 De facon non exhaustive, GRIDAUH, La régle locale d’urbanisme en question, B/DU, 2012, n° 1, p. 12 et s., Bulletin
de Jurisprudence de Droit de I'Urbanisme (BJDU), n° 1, 2012, p. 12 ; P. SOLER-COUTEAUX, Les incertitudes de la régle
d’utbanisme applicable a 'acte de construire, [.LP.A, n° 86, 17 juillet 1996, p. 22 ; H. JACQUOT, L’impossible stabilisation
des regles locales d’urbanisme in Mélanges Jacqueline Morand-Deviller, 1.GDJ, 2009, p.591; J.-B. AUBY, La regle
d’urbanisme entre stabilité et flexibilité, i La régle et lurbanisme, AEDF, 1987, p. 233 ; R. NOGUELLOU, Instabilité
législative : mesures et comparaisons a travers exemple du droit de Purbanisme, RDP, n® 1, 2017, p. 71 ; P. LOUIs-
Lucas, L’instabilité de la regle d’urbanisme », L.LP.A, 20 mars 1995, n° 34, p. 16.

3 Sur ces questions, v. La planification territoriale stratégique : entre droit souple et droit dur, Les cahiers du GRIDAUH, coll.
Série Aménagement du tertitoire, n® 29, 2015/2.

4 On peut ici penser aux Opérations d’Intérét National (OIN), aux Directives Territoriales d’Aménagement et de
Développement Durable (DTADD) ou encore aux Projets d’intérét général (P1G).

> G. KALFLECHE, Droit de I'nrbanisme, op. cit., pp. 29-30 ; H. JACQUOT, F. PRIET et S. MARIE, Droit de ['nrbanisme, op. cit.,
p. 7 et s.; le Conseil d’Etat en fait, lui aussi, expressément, mention, v. CE, avis, 7 juill. 2004, Cre de Marignane, n°
266478, Rec. Leb. 322, AJDA, 2005, p. 105, note P. Sabliere ; BJDU, 2004, p. 278, concl. F. Séners, obs. J.-C. B.,,
p. 322 ; sur la notion de police spéciale, de fagon non exhaustive, v. E. PICARD, La notion de police administrative, op. cit.
F. MELLERAY, Les concours entre polices spéciales, gp. ¢it. ; R. DEMANGEON, Les concours de police, op. cit. ; M.-F.
DELHOSTE, Les polices administratives spéciales et le principe d'indépendance des légisiations, op. cit. ; V. TCHEN : Police
administrative — Théorie générale, JurisClassenr Administratif, 23 nov. 2020, mis a jour le 2 juill. 2023 ; Fasc. 200 ; B.
PLESSIX, Droit administratif général, LexisNexis, 2022, pp. 852 et s. ; R. CHAPUS, Droit administratif général, T'1, op. cit., pp.
712 et s ; D. TRUCHET, Droit administratif, 9¢ ed., PUF, 2023, p. 339.
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bref apercu permet d’ores et déja de constater qu’un certain nombre d’Etats d’Europe occidentale

parsément leurs réglementations d’urbanisme de diverses dérogations'.

75. Parmi les pays au systeme romano-germanique, la situation de I’Allemagne est digne
d’intérét puisque, comme la France, sa planification de droit commun — le Bebauungspline —
s’organise au niveau local®. Or, en raison de sa rigidité’, ce document d’occupation des sols fait
'objet de nombreuses dérogations®. Se justifiant par une volonté d’adaptation de la norme, ces
dérogations recouvrent des mécanismes particulierement variés®. Cette omniprésence se retrouve
aussi aux Pays-Bas. Offrant aux communes un pouvoir d’appréciation assez étendu dans la mesure
ou les régles d’urbanisme sont pour I'essentiel indicatives ou adaptables’, le systeme hollandais
reste, malgré cette souplesse, largement concerné par la pratique dérogatoire’. S’expliquant par le
faible espace disponible et un important lobbyisme des promoteurs immobiliers®, les dérogations

constituent ainsi de véritables outils de révision de la planification locale’.

76. La situation n’est que partiellement différente dans les systemes juridiques de tradition
anglo-saxonne. Contrairement a ’Allemagne, les Pays-Bas ou la France, le Royaume-Uni dispose
d’un document d’urbanisme souple, ce dernier laissant une marge d’interprétation importante a
I'administration et au juge : le Jocal plan. Lors de linstruction des demandes, les éléments factuels y
tiennent une place prépondérante, parfois méme au détriment de la loi puisque I'autorisation est
délivrée sur le fondement du /local plan et de « tout élément extérienr» qui le justifierait’. La norme
d’urbanisme — le /ocal plan — étant facultative, la dérogation disparait, ou, plus exactement, s’intégre
ala regle elle-méme. Certes, une telle approche n’exclut pas la dérogation ; mais elle tend en réalité,
et plus encore, a la généraliser, puisque la prise en compte des « éléments extérieurs » conduit a
introduire une faculté d’écarter la norme de droit commun. Dans cette configuration, les

adaptations sont omniprésentes, la « gualité du droit de I'nrbanisme » étant ici assurée par une volonté

1'V. RENARD, Les outils de la politique fonciére, éléments de comparaison dans quelques pays européens, .4J/D.A, 1993,
p. 155, v. aussi, M. FROMONT, Le droit francais de I'urbanisme parmi les différents droits européens, AJD.A, 1993,
p. 73.

2V. RENARD, Les outils de la politique fonciere, éléments de comparaison dans quelques pays européens, gp. ¢it.

3 M. Rossl, Vue d’ensemble du droit de 'urbanisme allemand, DAUDH, 2009, pp. 773-829.

4 V. RENARD, Les outils de la politique fonciere, éléments de comparaison dans quelques pays européens, gp. ¢it.

>1d., p. 806 ets.

6 J.-M. TALAU, La nouvelle gouvernance de 'aménagement et de 'urbanisme aux Pays-Bas, DAUDH, 2009, pp. 561-
574.

71d.

8 Id. ; notons aussi que la pression fonciere sur un territoire de taille relativement modeste et trés largement urbanisée
n’est probablement pas étrangere a cette situation.

9 Id., p. 566-567.

10]. ROBERT, Le droit de 'urbanisme anglais et son évolution récente (1990-1993) », Norvis, vol. 160, n°1, 1993, p. 601-
618 ; H. LEVY-ULLMANN, Le systeme juridique de I’Angleterre, Ed. Panthéon Assas, 1999.
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de « pragmatisme», atténuée par la déontologie — attendue — des autorités locales (les planning

anthority)'.

77. A cet égard, et méme si une étude plus approfondie mériterait (sans doute) de I’éprouver
(demain), ’étude de la dérogation en droit de 'urbanisme francais a vocation a mettre en relief des

problématiques potentiellement partagées au sein des droits administratifs européens.

Section 3 : L’intérét du sujet

78. Sila place de la dérogation en droit de 'urbanisme est connue et commentée, son étude est
empreinte d’un air de déja-vu’. Pourtant, sa récente diffusion et son rdle n’ont pas véritablement
été (re)définis, ou, du moins, réinterrogés depuis les années 1970, alors méme que les évolutions
dont elle a fait I'objet sont multiples. Laissée a son propre sort depuis la fin de I'« urbanisme
dérogatoire », elle n’en reste pas moins un outil particulicrement précieux des lors qu’il s’agit
d’interroger la nature, les finalités et les moyens du droit de 'urbanisme. C’est ici tout I'intérét de

la recherche (§ 1).

79. Fondée sur un rapport ambivalent a ’égard de la norme, la dérogation vient questionner
I'ensemble de l'ordre juridique et des usages du droit. Si son role est habituellement cantonné a
celui d’une « régulation » du droit’, il faut compléter ce constat, la dérogation étant aussi devenue

un outil de 'action publique. C’est la theése que nous défendrons (§ 2).
§ 1 — Les enjeux de I’association

80. Plusieurs enjeux émergent presque naturellement du sujet. Premic¢rement, il peut étre dés a
présent constaté que la définition de la dérogation n’est pas — ou n’est peut-étre plus — stabilisée. Si
diverses acceptions sont aujourd’hui retenues, cette situation est la source de bien des
interrogations. La dérogation est-elle devenue une notion plus large que celle autrefois entendue ?
A-t-elle vocation a se rattacher ou, a tout le moins, se rapprocher de 'exception, de la tolérance ou

encore de lexpérimentation ? Ces questionnements prennent, de surcroit, une coloration

' J. ROBERT, Le droit de 'urbanisme anglais et son évolution récente (1990-1993), gp. cit., p. 601.

2]. ALBUGUES, Les mesures de sauvegarde et de dérogation en matiere d'nrbanisme, op. cit. ; P. BIASCA, Les dérogations en matiere
d’urbanisme, Gagette du Palais, 8 avtil 1967, p. 61 ; F. BOUYSSOU, Les pouvoirs du maire et les dérogations d’urbanisme,
Droit et Ville, n° 2, 1976, p. 281 ; L.-]. CHAPUISAT, Le droit administratif 2 I'épreuve de 'urbanisme dérogatoire, AJDA,
1974, p. 3 ;Y. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérogation d’urbanisme, op. cit.

3 A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 415 ; plus largement sur la notin de régulation,
L. CALANDRL, Recherche sur la notion de régulation en droit administratif franais, LGD], Bibliotheque de droit public, T. 259,
2009, pp. 7 et s.
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particuliere des lors qu’il est question d’urbanisme, cette maticre embrassant a elle seule 'ensemble

de ces mécanismes (A).

81. De ce constat découle un second enjeu : pourquoi 'urbanisme est-il si friand du mécanisme
dérogatoire ? En effet, nul ne doute que la place de choix réservée a cette technique ne doit rien au
hasard. Si, par le passé, ses exceés ont été a maintes reprises dénoncés et semblent, depuis lors,
malitrisés, il n’en demeure pas moins que cette association est, en elle-méme, sujette a caution.
Comprendre en quoi, pourquoi et « pour quoi » la dérogation est réapparue en droit de I'urbanisme

permet alors d’identifier et de comprendre autrement les dynamiques internes a la matiere (B).
A) Un intérét pour la dérogation

82. Si diverses études ont permis de cerner plus précisément le contenu et le contexte
d’apparition de la dérogation en droit public', le renouvellement de ces travaux s’avére aujourd’hui
nécessaire pour au moins deux raisons : la premicre tenant a la nécessité de (re)définir ce qu’est, en
droit de 'urbanisme, une dérogation afin d’en apprécier, au mieux, sa place au sein de la maticre
(1) ;1a seconde porte sur le role assigné au juge, le controle opéré par ce dernier étant amené a faire

évoluer le contenu méme de cette notion (2).
1) Lidentification et la (re)définition des dérogations d’urbanisme.

83. Comme précédemment constaté’, depuis la parution de ces premiers travaux — et jusqu’aux
années 2000 — lenvironnement de la dérogation d’urbanisme a fait I'objet de nombreuses
évolutions tant sur le plan institutionnel — avec, notamment, sa décentralisation — que sur le plan
normatif. Ces changements induisent donc une actualisation de la notion méme de dérogation,
cette derniére ayant, elle aussi, évolué. Or les études étant, pour une majorité, datées’, leur

actualisation s’impose.

84. La définition des dérogations d’urbanisme. En effet, '’émergence de nouvelles notions

ou modes d’action publique est également venue concurrencer la dérogation, que I'on songe ici a

! De maniere générale, v. |. ALBUGUES, Les mesures de sanvegarde et de dérogation en matiére d’urbanisme, op. cit. ; A. ROUYERE,
Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit. ; F. LEURQUIN-DE VISSCHER, La dérogation en droit public, op. cit. 5 P.-A.
LECOCQ, Le pouvoir de dérogation de I'administration, op. cit.

2 Cf. supra.

3 Sur la théorie générale de la dérogation, v. A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. ¢it. ; F. LEURQUIN-
DE VISSCHER, La dérogation en droit public, op. cit. ; R. DRAGO, Dérogation, gp. ¢it. ; G. PEISER, Le Juge administratif et
les dérogations, gp. cit. ; Sur la dérogation d’urbanisme, v. . ALBUGUES, Les mesures de sanvegarde et de dérogation en matiére
d'urbanisme, op. cit. ; G. LIET-VEAUX, Urbanisme et dérogation, gp. «it. ; P. BIASCA, Les dérogations en matiére
d’urbanisme, gp. ¢it. ; L.-]. CHAPUISAT, Le droit administratif a ’épreuve de 'urbanisme dérogatoire, gp. cit. ; Y. PRATS,
Y. PITTARD et B. TOURET, La dérogation d’urbanisme, op. cit. ; F. BOUYSSOU, Dix ans apres : dérogations et adaptations
mineures, Droit et 1ille, n° 17, 1984 ; P. HOCREITERE, Les principes du juge en matiére d’adaptations mineures, I.PA,
26 janvier 1987, p. 12 ; H. CHARLES, Adieu a la dérogation-anticipation ?, gp. ¢it.
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Iexpérimentation, au droit a la différenciation ou méme, plus largement, a la régularisation. Face a
un tel dynamisme, et malgré les récentes réflexions doctrinales sur le sujet', il n’est pas interdit de
penser que la technique dérogatoire a connu des excroissances. Sa redéfinition s’avere donc
nécessaire, et cela d’autant plus que, paradoxalement, un certain « desséchement » de ses acceptions

semble progtressivement s’imposet, du moins dans le courant doctrinal®.

85. Or cet appauvrissement doit inviter a la prudence puisque divers mécanismes d’« iuspiration
dérogatoire»’ restent encore identifiés par une partie de la doctrine®. Ainsi, et sans tenir pour acquis
la nature dérogatoire de ces mécanismes périphériques, leur étude s’imposera. Il en va de méme
concernant le contrat. Exclu par principe des mécanismes dérogatoires relevant du droit de
Purbanisme — et plus largement du droit administratif’ — en raison du principe d’indisponibilité des
compétences, son absence semble progressivement remise en cause. En effet, 'émergence de
dispositifs tels que les grandes opérations d’urbanisme (GOU) ou les projets d’intérét public
majeurs (PIM) — procédures dont la logique dérogatoire ne saurait ¢tre contestée — interroge a la
fois la nature méme de la dérogation — est-ce systématiquement un acte unilatéral ? — et le périmetre
du principe d’indisponibilité des compétences.

2)  Les dérogations d’urbanisme et le juge administratif

86. Au-dela de la simple — mais nécessaire — redéfinition de la dérogation, de multiples
interrogations émergent concernant son appréhension par le juge administratif. Si par le passé la

doctrine s’est emparée de cette question’, les analyses d’ensemble manquent. Or, la richesse de la

notion méme de dérogation constitue un véritable défi pour le juge, cela a plus d’un titre.

I Notamment R. NOGUELLOU, Le droit de 'urbanisme dérogatoire, Quel pouvoir de moduler la regle ? gp. cit. ; G.
GODFRIN, Dérogation d’urbanisme : la levée d’un tabou ?, gp. ¢it.

2 C’est notamment le cas du Dictionnaire du droit de l'urbanisme qui envisage uniquement la dérogation comme une mise
a Iécart «a titre individue/» d’'une régle d’occupation des sols (v. « Dérogation » iz Y. JEGOUZO et N. FOULQUIER,
Dictionnaire du droit de I'nrbanisme, Dictionnaire pratigue, 3¢ éd., Le Moniteur, 2019). A linverse, dans les études plus datées,
la notion embrassait une diversité de situations : v. Y. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérogation d’urbanisme, op.
at. 5 L.-]. CHAPUISAT, Le droit administratif a 'épreuve de Purbanisme dérogatoire, gp. cit. ; C. BLUMANN, Le contrdle
juridictionnel des dérogations en matiere d’urbanisme, RDP, 1975, p. 5.

3 F. PRIET, La rénovation du réglement du plan local d’urbanisme, RFD.A, 2016, p. 863 ; ].-P. LEBRETON, Réforme
législative de 2009 et flexibilité de la regle locale d’urbanisme, gp. ¢it., spéc. pp. 57 et s.

4 Cest, par exemple, le cas des différentes « procédures intégrées » pour le logement ou 'immobilier d’entreprise prévu
par les dispositions de I’art. L. 300-6-1 du Code de I'urbanisme. Sur ce point, v. J.-F. JOYE, La procédure intégrée pour
le logement, nouvelle procédure de modification rapide des normes d’urbanisme, gp. i ; ].-F. JOYE, La procédure
intégrée pour 'immobilier d’entreprise (le droit de 'urbanisme au secours des activités économiques), Droit et 1ille,
n° 79, 2015, p. 117 ; L. SANTONI, La « PIL»: une déclaration de projet “spéciale logement” », Constr.-Urb., n° 147,
2013 ; de la méme auteure, Procédure d’évolution - Apres la PIL, la PIIE expliquée en 10 points, Constr.-Urb., 2017,
n°1, com. 3.

5> R. DRAGO, Dérogation, op. cit.

¢ Notamment, G. PEISER, Le Juge administratif et les dérogations, gp. ¢it. ; C. BLUMANN, Le controle juridictionnel des
dérogations en matiére d’urbanisme, gp. cit.
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87. C’est tout d’abord l'existence d’un régime contentieux propre a la dérogation qui se doit
d’étre éprouvé. A cet égard, il apparait que le degré de contréle et les modalités d’appréciation de
la dérogation ne sont pas homogenes, le juge privilégiant une approche pragmatique. Cette absence
de régime contentieux propre s’expliquerait par une volonté d’apprécier pleinement les intéréts et
les effets de la dérogation ; cela ameéne aussi a constater que son controle est parfois a 'avant-garde
de ce qui se pratique ailleurs. En effet, nul n’ignore que c’est bien au travers d’une dérogation

d’urbanisme que le juge a, par exemple, étendu le contréle dit du bilan « cout-avantage »'.

88. Par ailleurs, questionner les dérogations d’urbanisme dans une approche plus large est
également nécessaire, le juge étant, lui aussi, susceptible de créer des mécanismes dérogatoires ou
d’en modifier certains, que I'on songe ici aux récentes évolutions de I'adaptation mineure dont
Padministration doit désormais se saisir d’office’. Encourageant parfois sa prolifération’, mais
cherchant le plus souvent a en encadrer son utilisation ce dernier agit sur le contenu méme de la
notion. En outre, il est encore possible d’aller plus loin et de s’interroger sur la maniere dont celui-
ci utilise — pour lui-méme — la dérogation d’urbanisme. Dans un contexte contentieux propice a la
sécurisation des autorisations d’occupation des sols, n’est-il pas possible de concevoir la dérogation
comme un moyen de régularisation ? Si certaines décisions le laissent entendre®, ce questionnement

témoigne surtout de la proximité théorique entre la dérogation et d’autres conceptss.

89. Synthése. Fmerge ici un double intérét en faveur de la dérogation urbanistique. D’une part,
il sera possible — et nécessaire — de cerner plus précisément cette notion, mais aussi de lui donner
un contenu et d’en proposer un ordonnancement. D’autre part, cette mise en cohérence est
¢galement susceptible de s’avérer riche d’enseignements sur la place, 'ampleur, mais aussi (et
surtout) sur les raisons du renouveau de la dérogation en droit de 'urbanisme. Autant d’éléments
qui permettront de rechercher ce que la présence de la dérogation nous dit du droit de 'urbanisme.

C’est ici le second enjeu de notre recherche.

U CE, 18 juill. 1973, 17lle de Linoges, n° 86275, Rec. Leb. 530, op. cit.

2 CE, 11 fév. 2015, Cre Gretz-Armainvilliers., n° 367414, Rec. Leb. ; RDI, 2015, p. 199, obs. M. Revert ; Constr.-Urb.
2015, com. 51, obs. M. Cornille, AJD.4, 2015, p.1499.

3 Partie II, Titre 2, Chapitre 1, Section 2.

4 CE, 17 décembre 2020, SCCT” Lapeyre, n° 432561, Rec. Leb. ; . AJD.A, 2020, p. 2524 ; v. aussi sur ce point, P. SOLER-
COUTEAUX, Une mesure de régularisation peut prendre la forme d’une dérogation, RDI, 2021, p. 114.

> Notamment la régularisation, I’exception ou la tolérance
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B) Un intérét pour le droit de 'urbanisme

90. Réciproquement, une telle association recele de nombreuses clés pour comprendre les
difficultés rencontrées patr ce « batean ivre»' que constitue le droit de 'urbanisme®. Ainsi, divers
écueils peuvent étre lus et relus a 'aune de la dérogation, que I'on songe ici a 'instabilité, la rigidité
ou leffectivité de ses normes’ (1), mais aussi 2 sa gouvernance, que ce soit dans le cadre de sa

décentralisation ou ses tentatives de recentralisation® (2).
1) La dérogation d’urbanisme, un processus de correction de la norme

91. Les effets de la dérogation sur la régle d’urbanisme. Objet de nombreuses critiques, la
régle d’urbanisme peut étre réinterrogée au travers de la dérogation. Jugée instable, car trop rigide,
elle est aussi vilipendée pour son absence d’effectivité ou sa complexité intrinseque. La crise de la
1égitimité de la norme et des contraintes qui 'accompagnent touche donc de plein fouet la maticre.
Et la dérogation n’y est pas étrangere. Celle-ci peut étre percue a la fois comme la source du
probleme ou le remede. Organisant 'échec du droit commun, la mécanique dérogatoire vient,
indiscutablement, altérer autorité et Ueffectivité de la régle d’urbanisme’. Cependant, par une telle
opération, la dérogation ne vient-elle pas aussi ajuster le systeme juridique pour un cas particulier
et, ce faisant, préserver le reste de Iédifice ? Dans cette perspective la dérogation est-elle
nécessairement une menace pour la regle ou en constitue-t-elle le serviteur ? C’est aussi dans cette

ambivalence que se loge ’épineuse question de la stabilité des normes d’urbanisme. En effet, si la

Y. JEGOUZO, Le droit de 'urbanisme, le bateau ivre ? 7n Mélanges Jean-Pierre Boivin, L.a mémoire du droit, 2012, p. 517.
2 Parmi une abondante littérature, I. SAVARIT-BOURGEOIS, Remarques sur quelques dérives du droit de 'urbanisme,
in Mélanges Jean-Frangois Lachanme, Dalloz, 2007, p. 956 ; H. JACQUOT, Ou va le droit de Purbanisme ?, Const.-Urb, n° 20,
2007 ; R. NOGUELLOU, Ou en est le droit de 'urbanisme, RFDA, 2012, p. 849 ; R. NOGUELLOU, La régle d’urbanisme
et les PLU - Ou se trouve la regle d’urbanisme ?, RFDA, 2016, p. 872 ; GRIDAUH, La regle locale d’urbanisme en
question, gp. cit. ; CONSEIL D’ETAT, L urbanisme, op. cit. ; H. JACQUOT, L’impossible stabilisation des régles locales
d’urbanisme zn Mélanges |. Morand- Deviller, LGD], coll. Mélange, p. 591 et s. ; R. NOGUELLOU, Instabilité législative :
mesures et comparaisons a travers 'exemple du droit de 'urbanisme, gp. ¢iz. ; Y. JEGOUZO, Le droit de 'urbanisme, le
bateau ivre ?, gp. cit. ; ].-B. AUBY, La régle d’urbanisme entre stabilité et flexibilité, gp. cit.

3 De facon non exhaustive, v. GRIDAUH, La regle locale d’urbanisme en question, op. cit. ; F. BALAGUER, Recherche sur
Peffectivité des principes du droit de Purbanisme, 1.GDJ, Bibliothéque de droit de 'urbanisme et de 'environnement, T. 22,
2023 ; F.. CARPENTIER, La sanction de la régle d’urbanisme (réflexion sur Pineffectivité institutionnalisée du droit de
Purbanisme), RFDA, 2016, p. 877 ; P. SOLER-COUTEAUX, Les incertitudes de la regle d’urbanisme applicable a I'acte
de construite, gp. cit. ; R. NOGUELLOU, Instabilité 1égislative : mesures et comparaisons a travers 'exemple du droit de
P'urbanisme, gp. ¢it. ; de la méme auteure, La régle d’urbanisme et les PLU - Ou se trouve la régle d’urbanisme ?, gp. ¢it. ;
V. LECOQ, Contribution d I'étude juridique de la norme locale d’urbanisme, Pulim, 2004 ; H. JACQUOT, L’impossible stabilisation
des regles locales d’urbanisme, op. iz ; J.-B. AUBY, Quelques réflexions sur I’état du droit de 'urbanisme, i Mélanges
Henri Jacguot, PU Orléans, 2006, p. 33 et, plus largement, C. DENIZEAU, Plan local d'urbanisme - Effets et sanctions,
JurisClasseur Administratif; 1¢* février 2015 ; Fasc. 514.

4 P. SOLER-COUTEAUX et B. CARPENTIER, Druit de [urbanisme, 8¢ éd., Dalloz, 2022, p. 13 ; v. aussi, H. JACQUOT,
Recentralisation, décentralisation et intercommunalité, Ezudes fonciéres, n° 86, 2000, p. 15 ; S. MARIE, La décentralisation
a I’épreuve des évolutions récentes du droit de 'urbanisme, RFDA, 2012, p. 854 ; L. ALTHAPE, Simplifier et décentraliser :
denx défis pour I'nrbanisme, Sénat, Commission des Affaires économiques, Groupe de travail sur la modernisation du
droit de Purbanisme, 2000.

5 Notament E. CARPENTIER, La sanction de la régle d’urbanisme (réflexion sur Iineffectivité institutionnalisée du droit
de I'urbanisme), op. cit.
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dérogation est en mesure d’atténuer 'obsolescence de la regle, elle contribue aussi a son
renouvellement. Bien qu’il soit encore trop tot pour porter un avis sur l'utilisation qui en résulte,
une chose semble déja acquise : la dérogation constitue un formidable scanner dés lors qu’il s’agit

d’identifier les symptomes de la regle d’urbanisme.

92. Dans le méme sens, et peut-étre plus encore, la dérogation ne révele pas uniquement les
lacunes « formelles » de la régle d’urbanisme ; elle offre également a voir les évolutions qui se jouent
quant a son contenu. Les intéréts ou motifs nécessaires a 'octroi d’une dérogation nous renseignent
tout autant sur la dérogation en elle-méme que sur les besoins de la maticre. Par exemple, en
intégrant une dérogation favorisant la densité urbaine, se révele, en creux, un besoin auquel ne
répond pas le droit existant. Cette concurrence des intéréts entre, d’un coté, ceux de la norme et,
de lautre, ceux portés par la dérogation n’est pas nouvelle. Le célébre arrét « Ville de Limoges »'
en faisait déja état il y a maintenant plus de cinquante ans : « u#ne dérogation aux régles prescrites par un
réglement d’urbanisme ne pent légalement étre antorisée que si les atteintes qu'elle porte a intérét général que les
prescriptions du réglement ont pour objet de protéger ne sont pas excessives en égard a l'intérét général que présente la
dérogation ». Or cette recherche de conciliation des intéréts, de pondération — voire méme de
proportionnalité — ne peut qu’étre reprise a I'aune des préoccupations actuelles du droit de
P'urbanisme. Traversée par des enjeux dont la multiplicité et les contradictions sont plus que jamais
constatées par la doctrine’, la régle d’urbanisme se cherche un point d’équilibre. C’est donc dans ce
contexte que la dérogation est amenée 2 intervenir. Reste alors a savoir dans quel but (au profit de

qui : la régle ? Le fait particulier ? Le « projet » urbain ?).

93. La place de la dérogation au sein des régles d’urbanisme. Interroger la relation
« norme/dérogation » oblige enfin a affiner I'analyse quant a la nature de la regle d’urbanisme et
son mode de production. S’agissant, d’une part, de la nature de la regle d’urbanisme, toutes ne sont
pas susceptibles d’accueillir des dérogations en raison de leur souplesse ou leur imprécision. Or, ce
constat souleve d’emblée de multiples questions, tant théoriques que pratiques, quant a la
normativité de certaines dispositions, que I’on songe ici au document d’orientations et d’objectifs
(DOO) du SCOT ou bien, encore, au projet d’'aménagement et de développement durable (PADD)
et aux orientations d’aménagement et de programmation (OAP) du PLU. Dés lors, ne faut-il pas
voir en ces nouvelles formes de normativité la recherche d’une regle juridique débarrassée de la

dérogation, car suffisamment souple pour intégrer les aléas du réel ? Plus largement, est-il possible

U CE, 18 juill. 1973, 17lle de Limoges, n° 86275, Rec. Leb. 530, gp. cit.

2 Notamment, F. BALAGUER, La cohérence des objectifs de article L. 101-2 du code de Purbanisme, Droit et ville, n°® 93,
2022, p. 51 ; C. GUEYDAN, Les objectifs en dehors de Iarticle L. 101- 2 du code de 'urbanisme, Droit et ville, n°® 93,
2022, p. 27 ; P. SOLER-COUTEAUX, Les objectifs des articles L. 101-2 et L. 101-2-1 du droit de 'urbanisme, Droit et
Ville, n° 93, 2022, p. 17.
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de déroger a une norme qui n’a pour seul objet que de poser des objectifs (et non une interdiction) ?
A-t-on véritablement besoin de dérogation dés lors que la norme a laquelle on entend déroger est
supplétive ou permissive comme cela peut étre le cas de certaines dispositions du RNU ? Outre la
dimension théorique de ces interrogations, la réponse — ou, du moins, 'explication — est autant a
chercher du c6té de la dérogation que de 'urbanisme (et de I'idée que les pouvoirs publics se font

de cette matiere).

94. D’autre part, la dérogation interroge également le(s) mode(s) de production de la norme.
Rompant avec le principe de 1égalité, cette derni¢re se pose comme une source autonome et
concurrente au droit commun de urbanisme. En effet, les mécanismes aboutissant a une réécriture
dérogatoire de la regle y sont particulierement nombreux ; les ZAC dans leur régime antérieure a
la loi SRU et leurs PAZ ou les procédures intégrées prévues a larticle L. 300-6-1 du code de
I'urbanisme en font la démonstration. Ces mécanismes dérogatoires questionnent donc la norme
en tant que telle, mais aussi son processus de formation. Leur différence avec les dispositions de
droit commun permettant une évolution de la régle locale (révision, modification') plonge de droit
de 'urbanisme dans une confusion dont il est nécessaire de se départir. Amplifiant la mutabilité de
la norme (et son instabilité), cette forme de dérogation procédurale — qui n’apparait pas ailleurs —
révele d’une volonté de pragmatisme et d’efficacité dont I'urbanisme contemporain, et plus
précisément 'urbanisme de projet, ne saurait se passer. Reste donc a déterminer ce qui distingue
ces dérogations d’une modification « classique », le détournement de procédure ne semblant jamais

tres loin.

95. En définitive sur ce point, ’étude de la relation « norme/dérogation » offre une lecture plus
dynamique des mutations et injonctions qui tiraillent la regle d’urbanisme. De fagon plus générale,
ces questionnements mettent en exergue les difficultés d’une conception purement objective et

impérative du droit.
2)  La dérogation d’urbanisme, un processus de décision

96. Prise en tant qu’élément du processus décisionnel® et non plus en tant quaménagement

normatif, la dérogation devient également un moyen d’action (négocié) et de délégation. Bien que

I G. RICARD, Plan local d'urbanisme — Révision. Modification. Mise a jout. Abrogation, JurisClassenr Administratif, 10
juin 2021, Fasc. 508.

2 En ce sens, le décret du 29 décembre 2017 précise que la dérogation a pour objet de « donner an décidenr local des marges
de manauvre pour régler des cas individuels complexes » ; décret n° 2017-1845 du 29 décembre 2017 relatif 2 expérimentation
territoriale d’un droit de dérogation reconnu au préfet, gp. cit. ; L. SANTONI, Droit de dérogation préfectoral, gp. cit..
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ponctuellement identifiée par la doctrine', cette utilisation de Poutil dérogatoire n’a jamais été

véritablement exploitée en droit de 'urbanisme. Pourtant la matiére s’y préte grandement.

97. La dérogation, un outil de répartition (délégation) des compétences. Indéniablement,
les relations qui se nouent entre I’Etat et les collectivités territoriales constituent un terreau fertile
a la dérogation dés lors qu’il est question de répartition — et de délégation — des compétences.
Dotant 'administration locale — que celle-ci soit déconcentrée ou décentralisée — d’une capacité de
discernement dans son application de la régle, elle offre aux pouvoirs publics une capacité de
gestion des territoires. Ce premier constat en appelle un second puisqu’un tel angle d’analyse
permet d’identifier et d’apprécier 'ampleur du phénomeéne de recentralisation latent que connait la
matiére. I.’étude de la dérogation offre ici a voir comment I'Etat central se saisit de la dérogation

afin de compenser la perte d’autonomie dont les communes ou leur groupement font I'objet.

98. La dérogation, un moyen de négociation (de co-construction). I.’appréhension de la
dérogation sous un prisme institutionnel renouvelle également ’analyse des rapports qui se jouent
entre les différents acteurs du monde urbain. Les équilibres et les intéréts cristallisés par la norme
disparaissant sous I'effet de la dérogation, ’action locale se trouve libérée et les relations entre I'Etat,
les collectivités et les opérateurs privés laissent place a une négociation ou divers jeux d’influence
sont susceptibles de s’exercer. Cette approche, qui tend de nouveau a introduire le contrat parmi
les procédés dérogatoires, met alors en exergue un besoin de co-construction des politiques

urbaines dont souffre la matiére.

99. La dérogation, la manifestation d’un changement de valeur ? Enfin, et plus largement,
la dérogation devient un moyen non autoritaire d’orientation des politiques urbaines au niveau
local’. Faut-il alors y voir la recherche implicite d’une « bonne administration » ? Cela ne peut étre
exclu. En effet, tout laisse a penser que, dans une logique néolibérale, la dérogation contribue a
I’amélioration de la performance publique3. I’administration serait-elle alors plus réactive, plus
adaptable ou retrouverait-elle les défauts qui lui ont valu bien des critiques durant les années 1970* ?

S’il est trop tot pour répondre a ces questions, il ne saurait étre nié que les mécanismes dérogatoires

! Notamment sur ce point, B. FAURE, Les trois problemes juridiques du pouvoir de dérogation des préfets, AJDA,
2023, p. 1317.

2 Ce constat fait notamment écho a certains travaux menés par Paul Amselek 7z Le droit, technique de conduite
publique des conduites humaines, Droits, n° 10, 1989, p. 7 ; L’évolution générale de la technique juridique dans les
sociétés occidentales, RDP, n° 2, 1982, p. 275.

3 'T. PERROUD, Une nouvelle illustration de la légalité néolibérale : le pouvoir de dérogation des préfets, D., 2020,
p. 2356.

4 CL. supra.
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apparaissent ici commune une nouvelle forme d’encadrement — de « managénarialsiation »' — des

institutions. En effet, derriere I'illusion d’une opportunité — celle de s’écarter d’une norme qui, par
o ) T , . . .

principe, s'impose et contraint 'administration —, la dérogation devient un moyen de guider (et de

controler) plus efficacement et plus discrétement I’action locale®

100. Synthese. En définitive, étudier la dérogation offre non seulement la possibilité de rompre
avec la conception classique de la regle d’urbanisme, celle-ci étant avant tout pensée pour encadrer
I'initiative (et non la susciter), mais aussi d’éclairer le jeu institutionnel dont la maticre fait 'objet.
Naviguant entre flexibilité et pragmatisme d’un coté, sécurité et précision de lautre, ce tour
d’horizon des divers enjeux qui traversent la dérogation et 'urbanisme nous laissent d’ores et déja
entrevoir quelle est son utilité. En effet, quel que soit 'ange d’analyse — normatif ou institutionnel
—, une tendance semble émerger: celle d’un droit qui quitte progressivement (mais pas

complétement) sa nature policiére pour se rapprocher d’une politique publique’. Et la dérogation

n’est pas étrangere a un tel mouvement.
§ 2 — Problématique retenue et these défendue

101. Problématique. Pour appréhender une telle relation entre droit de I'urbanisme et
dérogation, une approche restrictive aurait pu sembler appropriée, dans la mesure ou une large part
de la doctrine limite la notion de dérogation® — ou ses analyses’ — a sa seule forme individuelle.
Fuyant, cet objet d’étude semble en effet voué a des analyses pointilleuses, dispositif par dispositif,

ce qui aurait pour vertu de dégager un régime propre et permettrait, en outre, de ne pas courir le

!]. CHEVALLIER, La juridicisation des préceptes managériaux, Politiques et management public, n°4,1993, p. 111 ; du méme
auteur : Rationalité juridique vs rationalité managériale ?, Droit et société, n°84, 2013 ; Management public et Droit,
Politiques et management public (tevue en ligne), n® 26/3, 2008 ; P. DURAN, Piloter 'action publique, avec ou sans le droit ?,
Politiques et management public, vol. 11, n° 4, 1993, p. 1 ; J.-B. AUBY, Innovation, légalité et management public, Po/itiques
et management public, vol. 11, n° 4, 1993, p. 147 ; M. SANTO-VIRIATO et P.-E. VERRIER, Le management public, PUF, Que
sais-je ? 2007.

2 Renouvelant la lecture des mutations qui traversent I'action administrative locale, cette utilisation de la dérogation
permet de s’interroger sur la libre — ou la bonne — administration du local, et plus largement sur la place du local,
décentralisé comme déconcentré, vis-i-vis de I’Etat central. Sur ce point, v. L. SFEZ, L objet local, Union générale
d’édition, 1977 ; plus largement, v. aussi, M. VERPEAUX et L. JANICOT, Droit public, Pouvoirs publics et action administrative,
PUF, Major, 2009.

3 La notion de politique publique s’entend ici comme étant une « zntervention d’une antorité politique sur un domaine spécifique
de la société on du territoire », v. « Politique publique », inC. DOLLO e/ al., Lexigue de sociologie, 6¢ éd., Dalloz, 2020 ; sur
Pappréhension du droit de 'urbanisme en tant que politique publique, v. aussi H. JACQUOT, F. PRIET et S. MARIE,
Droit de I'urbanisme, op. cit., p. 7.

4 « Dérogation » in Y. JEGOUZO et N. FOULQUIER, Dictionnaire du droit de l'nrbanisme, Dictionnaire pratique, op. cit.

> Notamment, F. BOUYSSOU, Dix ans aprés : dérogations et adaptations mineutres, gp. ¢t ; Ph. BILLET, Baisse de la
démographie et dérogation aux régles de la constructibilité limitée, JCP A4, 24 mars 2008, n°2071 (Com. ss. CE, 17 déc.
2007, Min. Transports, n° 295425).; E. CARPENTIER, I.’urbanisme dérogatoire au service de la densification dans la loi
Boutin, L'essentiel du droit de Iimmobilier et de I'urbanisme, n° 6, 2009, p. 4 ; P. SOLER-COUTEAUX, Le juge de cassation
exerce un controle de la qualification juridique des faits sur 'appréciation de la 1égalité d’une dérogation, RDI, 2017,
p. 112 (Com. ss. CE, 16 nov. 2016, Pompei, n°386298).
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risque d’estomper les spécificités de la dérogation sous le prisme — parfois réducteur! — de ses

fonctionnalités?.

102. Toutefois, cette recherche ne peut faire '’économie d’une conception élargie. En effet, loin
de diluer l'intérét et 'apport qu’emporterait une approche plus restreinte du sujet, cette prise de
hauteur permet en effet d’embrasser la dérogation dans toutes ses composantes (identification,
effets, régime, etc.). Actualisant et complétant la théorie générale de la dérogation’, cette démarche
permettra également d’apprécier siles spécificités de la dérogation d’urbanisme relevent de la nature
méme de cette notion ou de I'utilisation qui en est faite. En conséquence, cette étude ne peut, et ne

doit, se réfugier dans une acception restreinte de la maticre ou de I'objet. Elle visera alors 2

questionner la place et les contours de la dérogation en droit de 'urbanisme, afin notamment d’en

éprouver Poriginalité : dans quelle mesure le droit de 'urbanisme s’est (rélemparé de la dérogation

et pour quelle raison ?

103. La thése défendue. Pour y répondre, nous tacherons ici de démontrer que la dérogation
constitue un élément clé de la synthese a laquelle le droit de 'urbanisme contemporain entend
parvenir. Oscillant entre son ancrage originel, fondé sur un droit de police, et de nouvelles
aspirations, qui en font un instrument de politique publique, le droit de 'urbanisme a longtemps
été congu sur une logique binaire entre autorisation et interdiction. Or la dérogation vient ici
graduer et donc atténuer les prérogatives dont dispose 'administration. Estompant son caractere
autotitaire, la dichotomie entre les moyens d’action unilatéraux et négociés’ se trouve ici renouvelée
pour s’inscrire pleinement dans ce que Paul Amselek a pu appeler « /e développement non autoritaire des
conduites ». Si cette utilisation a, par le passé, constitué une source de désordre, elle semble
aujourd’hui apporter un équilibre fragile, mais indispensable a la mise en ceuvre des politiques
urbaines. En ce sens, la dérogation d’urbanisme est devenue un véritable outil au service de 'action
publique. Pour novateurs qu’ils soient, ces premiers éléments ne sauraient par ailleurs occulter un
second role, plus conventionnel, attribué a la dérogation : celui d’offrir au droit de 'urbanisme une
capacité d’autorégulation ou d’homéostasie’. Loin de s’opposer, ces deux apports de la dérogation

— qui trahissent a la foi le renouvellement des finalités (un outil au service de I'action publique) et

' G. TUSSEAU, Critique d’une métanotion fonctionnelle. La notion (trop) fonctionnelle de “notion fonctionnelle”, gp.
cit.

2 Sur cette approche, v. J.-L. BERGEL, Différence de nature (égale) différence de régime, RTD e, 1984, p. 255 ;
F. ROUVIERE, Le revers du principe “différence de nature (égale) différence de régime”, in Mélanges Jean-Louis Bergel,
Bruylant, 2013, p. 415.

3 A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit. ; F. LEURQUIN-DE VISSCHER, La dérogation en droit public, op.
cit.

4 R. DEAU, Les actes administratifs unilatéranx négociés, These dactyl., Angers, 20006, p. 278.

5> P. AMSELEK, L’évolution générale de la technique juridique dans les sociétés occidentales, 1982, op. ¢it., p. 285.

¢ A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 415.
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la pérennité des fonctions (un outil de régulation) de cette technique — sont a la source de son

renouveau en droit de I'urbanisme.

104. Plan. Pour en rendre compte, il est impératif de procéder a une identification de la
dérogation. Ce point d’entrée de la réflexion permet de constater que la mécanique dérogatoire tire,
en droit de P'urbanisme, ses spécificités de trois aspects qui ne sont, au demeurant, pas sans lien :
sa diversité, sa dissimulation et sa prolifération. Sa diversité tout d’abord puisque, loin de s’étre
recentrée sur son acception la plus stricte, la dérogation d’urbanisme couvre — a nouveau — un
ensemble d’expressions diverses et mouvantes. Sa dissimulation ensuite, car celle-ci demeure, pour
une large partie, masquée par d’autres concepts. Régulicrement voilée par I'exception ou la
tolérance, sa — relative — discrétion ne doit pour autant pas conduire a en occulter sa présence.
Enfin, on ne saurait écarter I'aspect quantitatif. En effet, une fois identifiée, on ne peut qu’étre
frappée par son omniprésence, son foisonnement. Si ce retour au premier plan se doit, dans un
second temps, d’étre apprécié et expliqué, il conduira d’ores et déja a constater que le droit de
I'urbanisme s’est pleinement (ré)emparé de la technique dérogatoire (Partie I : L’appréhension

de la dérogation en droit de 'urbanisme).

105. Faisant écho a divers mouvements de fond qui lézardent le droit de 'urbanisme, que 'on
songe ici a la crise de la régle locale d’urbanisme' ou encore le mouvement de recentralisation latent
dont la matiére fait objet’, il devient alors nécessaire d’en apprécier son utilisation. A cet égard, si
son usage le plus connu concerne l'infléchissement de la norme, fonction par laquelle la dérogation
vient offrir une capacité d’ajustement — de discernement ? —, un second, plus discret, porte sur les
compétences et, plus largement, sur la gouvernance. Appréhendée en tant que processus de
décision, la dérogation dote 'autorité qui en est titulaire d’une capacité d’administrer les territoires.
Ce nouveau mode de direction, convoité par I'ensemble des acteurs urbains, tend, 1a aussi, a
démontrer que si le caractere fonctionnel de la dérogation reste intact, ses finalités se sont, elles,
enrichies pour répondre aux nouveaux défis auxquels le droit de I'urbanisme contemporain est

confronté (Partie II : L’utilisation de la dérogation par le droit de 'urbanisme).

! De fagon non exhaustive, v. GRIDAUH, La régle locale d’urbanisme en question, gp. ¢it. ; R. NOGUELLOU, Le droit
de P'urbanisme dérogatoire, Quel pouvoir de moduler la régle ?, op. cit. ; E. CARPENTIER, La sanction de la regle
d’urbanisme (réflexion sur Iineffectivité institutionnalisée du droit de 'urbanisme), op. ¢it. ; V. LECOQ, Contribution a
Létude juridique de la norme locale d’urbanisme, op. cit. ; G. GODFRIN, Le plan local d’urbanisme, victime de politique anticrise,
Constr.-Urb., n°5, mai 2009, étude 5 ; H. JACQUOT, L’impossible stabilisation des régles locales d’urbanisme, op. ¢it. ; J.-
B. AUBY, La regle d’urbanisme entre stabilité et flexibilité, gp. /2. ; R. NOGUELLOU, Instabilité législative : mesures et
comparaisons a travers 'exemple du droit de 'urbanisme, gp. ci.

2 Notamment, L. ALTHAPE, Siuplifier et décentraliser : deuxc défis pour I'nrbanisme, op. cit. ; H. JACQUOT, Recentralisation,
décentralisation et intercommunalité, op. ¢t ; Y. JEGOUZO, La décentralisation de I'urbanisme, AJD.A, 1993, p. 168 ;
S. MARIE, La décentralisation a ’épreuve des évolutions récentes du droit de P'urbanisme, gp. ¢z
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Partie IT — L’utilisation de la dérogation par le droit de 'urbanisme
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PARTIE I — L’ APPREHENSION DE LA
DEROGATION EN DROIT DE L’'URBANISME

106. Les enjeux de Pappréhension de la dérogation en droit de 'urbanisme. Apprécier
Iutilisation de la dérogation suppose préalablement d’en appréhender sa forme et ses
manifestations. Pour cela, il s’avere nécessaire de déterminer quel(s) mécanisme(s) releve(nt) de
cette notion. Or en droit de 'urbanisme, cette entreprise n’a, pour I'heure, été réalisée que de facon

partielle'.

107. L’identité de la dérogation. Décrite comme polymorphe?, il est tout d’abord
indispensable de donner corps a cette notion. La définition des éléments fondamentaux communs
a tout mécanisme dérogatoire nous amenera a constater que, dans sa dimension théorique, la
dérogation d’urbanisme fait preuve d’une certaine neutralité. Toutefois, cette neutralité ne saurait
occulter toutefois la contribution de la matiére a la construction de la théorie générale de la
dérogation, l'urbanisme étant un terrain particulicrement fertile des lors qu’il s’agit d’illustrer et
enrichir cette notion (Titre 1). Ce premier temps servira ensuite de point de repere lorsqu’il s’agira
de reconnaitre les mécanismes dérogatoires présents au sein du droit de 'urbanisme. En effet, si

'identité de la dérogation reste assez commune, il en va autrement de son identification.

108. L’identification des dérogations en droit de 'urbanisme. C’est au sein de ce second
temps que s’exprime plus singulierement la richesse de la dérogation d’urbanisme. Disposant d’une
grande variété d’aménagements normatifs dont la nature appartient ou tend a s’associer a cette
notion, la dérogation est redevenue omniprésente en droit de 'urbanisme. Réside ici 'une de ses
principales spécificités : les mécanismes dérogatoires y sont a la fois variés et, pour partie,

dissimulés par d’autres concepts (Titre 2). Cette identification réalisée, il sera possible d’apprécier

I L.-J. CHAPUISAT, Le droit administratif a ’épreuve de I'urbanisme dérogatoire, op. cit. ; G. GODFRIN, Dérogation
d’urbanisme : la levée d’un tabou ?, gp. cit. ; Y. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérogation d’urbanisme, op. cit. ;
H. CHARLES, Adieu a la dérogation-anticipation ?, gp. cit. ; G. LIET-VEAUX, Urbanisme et dérogation, gp. cit.

2 11 suffit pour s’en convaincre de recenser les diverses acceptions qu’en livre la doctrine. Sur ces définitions, Cf. infra.
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la place qu’occupe la dérogation en droit de 'urbanisme afin, par la suite, d’en comprendre ses

effets sur la matiere.

Titre 1 — L’identité neutre de la dérogation en droit de 'urbanisme

Titre 2 — L’identification spécifique des dérogations en droit de ’'urbanisme

50



TITRE 1 — LIDENTITE NEUTRE DE LA DEROGATION EN DROIT
DE ’URBANISME

109. L’identité de la dérogation. Si la diversité des définitions doctrinales de la dérogation
témoigne d’une absence de consensus sur son contenu, ’ensemble des auteurs reconnaissent a
celle-ci la qualité de « procédé », « technique » ou « mécanisme » par lesquels une régle générale est
mise a écart en application d’une « norme dérogatoire »'. Cette derniére constitue la source de la
dérogation : C’est elle qui institue et organise la mise a 'écart du droit commun. Toutefois, si sa
présence laisse espérer une certaine uniformité de la notion, il convient dés a présent de dissiper
cette premicre impression. En effet, cette unité cede deés lors qu’il s’agit d’en étudier ses
expressions : prenant les traits de ’acte administratif unilatéral ou du contrat, le produit de la norme

dérogatoire apparait comme étant porteur d’une grande hétérogénéité’.

110. Ainsi, déterminer I'identité de la dérogation suppose d’opérer sa décomposition en deux
temps’, le premier renvoyant 2 la « norme dérogatoire » permettant d’aménager une régle générale

(Chapitre 1) et le second a I’acte produit en application de cette norme (Chapitre 2)*.

111. I’identité de la dérogation en droit de 'urbanisme. S’il sera possible, au terme de ce
premier titre, de dégager des caractéristiques communes permettant de livrer une définition de la
dérogation en droit de 'urbanisme, celle-ci ne differe gucre de celle connue par ailleurs. Pour autant,
il serait hatif de déduire de cette — relative — neutralité une absence d’interaction entre le droit de
l'urbanisme et la notion de dérogation. En effet, si la dérogation d’urbanisme s’insere pleinement
dans la théorie générale qu’il est possible de dégager d’une telle notion, elle contribue également a

en éclairer ses aspects les plus obscurs.

Chapitre 1 — L’uniformité du mécanisme dérogatoire

Chapitre 2 — Les caractéristiques communes de la dérogation

U1d. ; P.-A. LECOCQ, Le pouvoir de dérogation de I'administration, op. cit. ;Y. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérogation
d’urbanisme, op. cit. ; C. LEBEN, Impératif juridique, dérogation et dispense, op. cit.

2 C’est dailleurs ce qui explique la diversité des définitions proposées par la doctrine, ces dernieres étant principalement
fondées sur la variété des « actes » produits par la dérogation. En ce sens, les auteurs du Dictionnaire de culture juridique
reconnaissent a la dérogation une nature « éguivogue», v. « Dérogation» in D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la
culture juridigue, op. cit., p. 364.

3 A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, gp. ¢it., p. 137-138.

4 Cette décomposition permet ainsi d’éviter de se focaliser sur la seule norme dérogatoire qui ne saurait suffire a
embrasser la notion dans toutes ses expressions et empécherait tout ordonnancement de notre objet d’étude.
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Chapitre 1 — L’uniformité du mécanisme dérogatoire

112. La définition du mécanisme dérogatoire suppose de privilégier une approche finaliste a la
dimension matérielle. Point d’entrée commun a ’ensemble des mécanismes susceptibles de relever
de cette notion', Iétude de la finalité des dispositifs dérogatoires aura pour objet d’adapter
Iapplication du droit commun a un cas particulier ; il s’agit ici de qualifier 'opération de « mise a
Pécart » du droit et de préciser la nature des normes qui sont concernées par cet aménagement

(Section 1).

113. Toutefois, si cette approche de la dérogation permet d’unifier un ensemble de dispositifs
de prime abord disparate, ce point d’entrée demeure trop évasé pour en constituer le critere
déterminant et se doit d’étre complété®. En effet, se limiter a cette seule dimension finaliste conduit
a identifier certaines spécificités propres a la dérogation, mais n’en garantit pas sa distinction avec
ses concepts voisins. C’est pourquoi I’analyse des éléments matériels partagés par 'ensemble des
dérogations s’impose également. : la présence d’une norme instituant la dérogation (la « norme
dérogatoire ») et la délégation d’un pouvoir discrétionnaire offrant a 'administration une capacité

d’appréciation lors de I'application du droit (Section 2).

114. Ces deux temps seront aussi, et surtout, le moyen de remarquer que la dérogation
d’urbanisme se compose et s’organise sur un modele parfaitement semblable aux autres dispositifs

dérogatoires que connait le droit administratif.

Section 1 — La finalité : la mise a I’écart de la regle générale

Section 2 — Le contenu : la délégation d’un pouvoir d’appréciation

Section 1 : La finalité : la mise a Pécart de la régle générale

115. Toute dérogation présuppose la mise a I’écart de la réglementation de droit commun. Cette

notion est en effet dépendante de I'existence d’une regle générale (ou regle de droit commun) dont

I Cf. Introduction.

2 Mise en lumiére par Guillaume Tusseau, la définition des notions dites fonctionnelles, bien qu’utile puisqu’elle permet
de prendre «acte de la variété des emplois de certains termes juridiques» s’avere insuffisante pour caractériser les éléments
communs composant 'ensemble des dérogations, iz, Critique d’une métanotion fonctionnelle. I.a notion (trop)
fonctionnelle de “notion fonctionnelle », gp. cit..

53



elle a vocation a adapter 'application pour une situation particuliére. Ce constat, d’apparence

simple, nécessite pourtant certaines précisions.

116. D’une part, la dérogation ne peut évoluer que dans un contexte juridique a la fois coercitif
etimpératif. Par opposition, le droit souple, ou “mou®, apparait plus rétif a cet aménagement. Ainsi,
pour qu’il y ait une dérogation, il faut qu’il existe « une prescription » a laquelle on transige'. Il est donc

nécessaire de déterminer le contexte juridique dans lequel la dérogation s’inscrit (§ 1).

117. Ce n’est qu'apres avoir déterminé la nature juridique de la régle pouvant faire 'objet d’une
dérogation qu’il sera possible d’en étudier la mise a I'écart. Cette opération, peu abordée par la
doctrine ou la jurisprudence, souléve diverses interrogations : y a-t-il une « mise a /'écart »* du droit
lorsque I'aménagement est de treés faible ampleur ? Une tolérance conduit-elle alors a une telle
situation ? Quelle est la nature de cette mise a Pécart : s’agit-il d’une violation, d’une abrogation ou
encore d’une régularisation a postériori ? C’est a ces questions qu’il conviendra de répondre afin de

mieux cerner la teneur de ce mécanisme (§ 2).
§ 1-La nature de la régle susceptible de dérogation

118. La dérogation : une technique d’aménagement normatif. Selon Aude Rouyere, la
dérogation est « quasiment inhérente an phénomeéne de la réglementation »’. Pour que cette technique soit
opérante, il faut donc une régle de droit. Mais celle-ci doit aussi, et surtout, disposer d’un certain
degré de coercition®. En effet, la dérogation ne s’exprime que face 2 une contrainte puisqu’en
I'absence de réglementation ou en présence d’une reégle ne disposant pas d’'une force coercitive
suffisante, celle-ci devient superflue. Ce premier constat assez simple plonge, dés son départ, I’étude
de ce mécanisme dans son rapport a la régle’. Une telle situation suppose alors d’écarter les normes
juridiques disposant d’une certaine souplesse. Néanmoins, avant d’en envisager I’exclusion de la

dérogation (B), il sera nécessaire d’appréhender la substance du droit souple (A).
A) La notion de droit souple

119. L’appréhension du droit souple par la doctrine. De prime abord, le droit souple

désigne un corpus normatif « disparate» dont laspect impératif est faible, voire absent’. Si

U A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 76.

2 Expression empruntée a J.-F. Inserguet, L’écriture des « regles alternatives » ou « exception » ? Fiche 6 — Probleme
généraux, dans La dimension juridique de I’écriture du plan local d’urbanisme, GRIDAUH, 2012, p. 46.

3 A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, p. ¢it., p. 69.

41d,p.76

5> Sur Pinfluence réciproque de la dérogation et la réglementation d’urbanisme, v. Partie II, Titre 1.

¢ « Droit souple » in S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexigues des termes juridiques 2022-2023, 30¢ éd. Dalloz, 2022
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différentes études ont été menées a ce sujet', ’hétérogénéité de cette notion empéche d’en livrer
une définition précise. Par nature « #es accueillant »,1e droit souple se congoit plus aisément dans une
approche négative : il « #'est pas du droit dur sans pour autant tomber dans un néant juridigne »*. S’'insérant
entre le droit (dur) et le non droit, cette notion appelle donc la nuance. Il y a la une « forme d'entre

denx;, entre la régle obligatoire et absence de juridicité » .

120. Si, d’emblée, cette graduation semble acquise, elle n’apporte guere de précision sur le

contenu matériel de cette notion ; la définition du droit souple s’opere « sans définition précise du droit,
. . N . . . . ) 4 .

ce qui amenuise de maniére significative la construction d'un concept nouvean »'. En outre, la notion de
souplesse est elle aussi sujette 2 interprétation’, si bien que les deux éléments terminologiques du
concept de « droit souple » ne sont pas fixes. Dés lors, pour en déterminer les contours, Xavier
Magnon préconise un renvoi aux critéres classiques de définition du droit (dur)®. Une telle approche
serait convaincante si, toutefois, la définition du concept de « droit » était, elle aussi, acquise. Or il

ne peut étre nié que celle-ci ne fait guere Punanimité’.

121. A défaut de définir le droit dans son ensemble, une appréhension de celui dit « dur » peut
étre envisagée. Dans une telle entreprise, I'idée de contrainte émerge presque intuitivement et
devient le moyen le plus fiable d’identifier le pan le plus rigide du droit®. Ce degré de contrainte

étant plus ou moins élevé, il est ici possible de déterminer une graduation de la raideur de la norme.
tant pl ins élevé, il est ici ible de détermi graduation de la raideur de 1

! Parmi une abondante littérature, v. P. DEUMIER, Saisir le droit souple par sa définition ou par ses effets, Le droit souple.
Rapport annuel du Conseil d’Etat, 2013, p. 247 ; C. THIBIERGE, Le droit souple, Réflexion sur les textures du droit, RTD
Civ., 2003, p. 599 ; C. THIBIERGE, Rapport de synthese, zz Le droit souple, Dalloz, 2009, p. 141 ; CONSEIL D’ETAT, Le
droit souple, Etude annuelle, La documentation francaise, 2013, vol. 64 ; P. DEVOLVE, La notion de ditective, .4JDA,
1974, p. 459 ; A. ILIOPOULOU, Quatre ans d’application de la jurisprudence Duvignéres, RFD.A, 2007, p. 477 ; D.
COSTA, Des directives aux lignes directrices : une variation en clairs-obscurs, A4J/D.A, 2015, p. 806 ; C. VIGOUROUX et
J- RICHARD, Du droit “ mou” au droit “ souple”, AJD.A, 2013, p. 1825 ; F. MELLERAY, Le controle juridictionnel des
actes de droit souple, RFDA, 2016, p. 679 ; H. PAULIAT, La contribution du droit souple au désordre normatif, RDP,
2017, p. 59 ; 1. HACHEZ, Balises conceptuelles autour des notions de « source du droit », « force normative » et « soft
law » », RIE], vol. 65, n° 2, 2010, p. 18.

2 P. DEUMIER, Saisir le droit souple par sa définition ou par ses effets, gp. cit., p. 248.

31d.

+ X. MAGNON, L’ontologie du droit : droit souple c. droit dur, RFDC, vol. 120, 2019, p. 950, v. aussi sur ce point, I.
HACHEZ, Balises conceptuelles autour des notions de « source du droit », « force normative » et « soft law » », gp. ¢it.,
p. 18.

5> X. MAGNON, ’’ontologie du droit : droit souple c. droit dur, gp. cit., p. 950 ; C. THIBIERGE, Le droit souple, Réflexion
sur les textures du droit, gp. cit.

6 1d.

7 Parmi une abondante littérature, v. H. KELSEN, Théorie pure du droit, 2¢ éd. Dalloz, 1962 ; P. AMSELEK, Le role de la
volonté dans I’édiction des normes juridiques selon Hans Kelsen, RJTUM, n° 33-2, 1999 ; D. de BECHILLON, Qu est-ce
qu’une régle de droit 7 op. cit. ; G. TIMSIT, L’ordre juridique comme métaphore, op. cit. ; P. AMSELEK, La teneur indécise
du droit, RDP, n° 5, 1991, p. 1199 ; P. AMSELEK, Le droit, technique de conduite publique des conduites humaines,
Droits, n° 10, 1989, p. 7 ; C. LEBEN, De quelques doctrines de 'ordre juridique, gp. ¢it. ; C. LEBEN, Droit : quelque chose
qui n’est pas étranger a la justice, Droifs, revue francaise de théorie juridigue, Définir le Droit, n° 2., p. 35; C. LEBEN,
Impératif juridique, dérogation et dispense, op. cit.

8 H. KELSEN, Théorie pure du droit, gp. ¢it., v. aussi sur ce point, D. de BECHILLON, Qu'est-ce qu’une régle de droit 2, op.
cit. ; CONSEIL D’ETAT, Le droit souple, Etude annuelle, op. cit., p. 19.
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Le droit sera ainsi qualifié de « rigide » ou de « dur » lorsqu’il est obligatoire, impératif et, le cas
échéant, passible d’une sanction en cas d’inobservation de ses prescriptions. Inversement, le droit
souple ne dispose pas de ces caractéristiques, la contrainte étant ici atténuée. Pour le Conseil d’Eitat,
cette situation « dérange »' car elle se heurte a la conception kelsénienne du droit. Cette difficulté est
aussi levée par Cédric Groullier pour qui, bien que peu — ou pas — contraignantes, certaines normes
produisent des effets juridiques et appartiennent toujours au domaine du droit>. La matiére
juridique ne se résume donc pas a sa seule dimension impérative : certaines normes — juridiques —
indiquent, orientent ou incitent a observer un comportement sans pour autant revétir un aspect

impératif ou coercitif. C’est ici que se situe le droit souple.

122. La perception du droit souple par le juge administratif. Pour Pascale Deumier, c’est
souvent devant le juge que « /z réalité » du droit souple est recherchée’. Le role du juge est en effet
central, car c’est a lui que revient la charge d’apprécier la teneur juridique de toute une série d’actes
dépourvus de caractere impératif ou de contrainte. Ainsi, et en se limitant au seul droit administratif,
le juge apprécie la teneur juridique et les effets des recommandations des autorités administratives

indépendantes’, des circulaires internes’ ou encore des diverses directives internes’.

123. Toutefois, cette appréciation s’opere sous un prisme contentieux. De ce fait, le juge évalue

la nature juridique de la norme en raison de ses effets sur le requérant. Il s’attache donc a apprécier

I C. THIBIERGE, Rapport de synthese, gp. cit., p. 141 .

2 C. GROULIER, Norme pernmissive et droit public, op. cit. ; C. GROULIER, Peut-on penser la norme juridique sans 'impératif ?,
Droits, n° 50, n° 2, 2009, p. 247-262 ; v. aussi sur ce point, C. Thibierge, Rapport de synthese, op. ¢it., p. 151 ; H. L. A.
Hart, P. A. Bulloch et J. Raz, Le concept de droit, M. Van de Kerchove (trad.), Bruxelles, Belgique, Facultés
universitaires Saint Louis, 2005, p. 119 ; J. CARBONNIER, 1l n’y a plus d’une définition dans la maison du droit, Droits,
revue frangaise de théorie juridique, Définir le Droit, n° 2., p. 7.

3 P. Deumier, Saisir le droit souple par sa définition ou par ses effets, op. cit., p. 254

* Notamment, CE, 21 mars 2016, $# NC Numericable, n° 390023, Rec. Leb. 88 ; A/D.A, 2016, p. 572 ; ibid., p. 717,
chron. L. Dutheillet de Lamothe et G. Odinet ; D. 2017, p. 881, obs. D. Ferrier ; AJCA, 2016, p. 302 ; Rew. Sociétés,
2016, p. 608, note O. Dexant-de Bailliencourt ; RFD.A, 2016, p. 5006, concl. V. Daumas ; RTD cp. 2016, p. 571, obs. P.
Deumier ; RTD com., 2016, p. 711, obs. F. Lombard ; GAJA, n° 115 ; CE, 21 mars 2016, S# Fairvesta International GnbH,
n° 368082, Rec. Leb. 76 ; AJDA, 2016, p. 572 ; ibid., p. 717, chron. L. Dutheillet de Lamothe et G. Odinet ; D. 2016,
p. 715, obs. M.-C. de Montecler ; AJCA, 2016, p. 302, obs. S. Pelé; Rew. Socictés, 2016, p. 608, note O. Dexant-de
Bailliencourt ; RFDA, 2016, p. 497, concl. S. von Coester ; RTD civ., 2016, p. 571, obs. P. Deumier ; RTD com., 2016,
n°298, obs. N. Rontchevsky ; ibid., p. 711, obs. F. Lombatd ; GAJA, 23e éd., n° 115 ; CE, 19 juill. 2019, n° 426389,
Mme Le Pen, Rec. Leb. 326. ; AJDA, 2019, p. 1544 ; ibid. 1994, chron. C. Malverti et C. Beaufils ; .A4JCT, 2019, p. 572,
obs. P. Villeneuve ; RFD.A, 2019, p. 851, concl. A. Iljic, p. 326.

> CE, 29 janv. 1954, Notre Dame du Kreisker, Rec. Leb. 64 5 AJDA 1954, p 5, Chron. F. Gazier et M. Long ; Dr. adm.
1954, n°. 50, concl. B. Tricot ; CE, 18 déc. 2002, Mme Duvignéres, n°233618, Rec. Leb. 463 ; RFD.A, 2003, p. 510, note
J. Petit; AJDA, 2003, p. 487, chron. F. Donnat et D. Casas ; CE, 12 juin 2020, GISTI, n° 418142, Rec. Leb. ; A/DA
2020, p. 1196 ; zbid. p. 1407, chron. C. Malverti et C. Beaufils ; AJ fam., 2020, p. 426, obs. C. Bruggiamosca.

¢ CE, 11 déc. 1970, n® 78880, Crédit foncier de France, Rec. Leb. 750, concl. Bertrand ; AJDA, 1971, p. 196, chr. H. T. C
; D, 1971, p. 674, note D. Loschak ; JCP G, 1972, 11, 17232, note M. Fromont ; RDP, 1971, p. 1224, note M. Waline ;
RFDA, 2013, p. 1119, étude L. Cyterman ; GAJA, 23¢ éd., n°® 76 ; sur ce point, v. aussi "émergence des « lignes
directrices de gestion » : C. TESTARD, Les lignes directrices de gestion : une souplesse éprouvée par le droit de la
fonction publique, .4]/D.A, 2021, p. 1020
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si certaines normes font « grief»'. Or, il ouvre son prétoire a des dispositions qui, par nature, ne
relévent pas du droit dur, il ne peut étre contesté que certaines normes de droit souple disposent

d’effets suffisamment contraignants pour faire grief.

124. Un tel constat oblige dés a présent a amender la théorie selon laquelle le droit souple se
résume aux seules normes dépourvues de toute contrainte. Le cas des « lignes directrices », ou des
anciennes « directives »* permet de Iillustrer. Mises en lumiére par le célébre arrét « Crédit foncier
de France »’, ces normes, qui offrent a I'autorité administrative la faculté de définir des critéres de
mise en ceuvre d’un texte dont elle est chargée de faire application, ne relevent pas du droit « dur »,
puisqu’internes a 'administration, mais vont néanmoins se voir attribuer des effets juridiques a
I'égard des administrés. En admettant la recevabilité d’un recours pour exces de pouvoir contre ces
normes, le Conseil d’Etat reconnait qu’une regle interne a 'administration est en mesure de faire
grief et donc dispose d’une certaine juridicité’. De méme, sous certaines conditions, les circulaires
internes a 'administration vont, elles aussi, faire grief. Succédant a la décision « Notre-Dame du
Kriesker »°, la jurisprudence « Duvignéres » en est sa principale illustration® puisque certaines
d’entre elles seront contestables devant le juge, dés lors qu’elles disposent d’un caractére impératif.
Etendu depuis peu aux documents de type « foire aux questions » et guides pédagogiques produits
par Padministration’, ces normes, qui sont aujourd’hui réunies sous la notion de « lignes
directrices »°, détiennent en elles-mémes une certaine ambivalence : souples par nature, elles

apparaissent suffisamment « rigides » pour avoir des effets sur certains requérants.

125. Par la suite, le juge a progressivement affiné et étendu ces jurisprudences. En 2016, les
décisions « Numéricable » et « Société Fairvesta » sont venues ajuster les criteres par lesquels les
actes de droit souple sont susceptibles d’étre déférés aupres du juge administratif. Sans associer ces
actes a du droit « dur » (et quoi que 'on puisse en penser), le Conseil d’Etat confére au droit souple

la capacité de « produire des effets notables (...) [qui] ont pour objet d'influer de maniere significative sur les

' F. MELLERAY, Les documents de portée générale de "'administration, RFD.A, 2020, p. 801 ; A. PERRIN, Contentieux
administratif, 2éme éd., Dalloz., coll. Mémentos, p. 108 ;

2 Sur la qualification des directives et des linges directrices v., CE, 4 févt. 2015, ministre de Intérienr ¢/ M. Cortez Orisz,
n° 383267, Rec. Leb. 17 ; AJDA, 2015, p. 191 ; ibid. p. 443, chron. J. Lessi et L. Dutheillet de Lamothe ; D. 2016. 336,
obs. O. Boskovic, S. Corneloup, F. Jault-Seseke, N. Joubert et K. Parrot ; RFD.A, 2015, p. 471, concl. B. Bourgeois-
Machureau.

3 CE, 11 déc. 1970, n® 78880, Crédit foncier de France, Rec. Leb. 750, op. cit.

4 Id. ; v. aussi sur ce point, E. UNTERMAIER-KERLEO, Le droit souple, un regard circonspect sur la jurisprudence Crédit
foncier de France », RFDA, 2014, p. 1029.

5> CE, 29 janv. 1954, Notre Dame du Kreisker, Rec. Leb. 64, gp. cit.

¢ CE, 18 déc. 2002, Mmze Duvignéres, n°233618, Rec. Leb. 463, gp. cit.

7 CE, 29 mai 2020, Fontaines a ean, n° 440452 ; Dr. Onvrier, 2020, p. 515, note G. Koubi; RJS, 2020, p. 657 ; CE,
3 févr. 2023, foire anx questions, n° 451052 ; AJDA, 2023, p. 216 ; D. actn. 21 févr. 2023, note D. Di Francesco.

8 CE, 12 juin 2020, GISTI, n° 418142, Rec. Leb., gp. cit.
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comportements des personnes auxquelles ils s'adressent »'. Ces décisions ont aussi eu pour effet d’écarter
provisoirement le critere « d’impérativité » de la norme. En effet, si I'arrét « Duvigneres » avait
établi une distinction entre les circulaires impératives — invocables devant le juge — et celles qui ne
le sont pas, les arréts « Numéricable » et « Société Fairvesta » ne reprennent pas cette dichotomie”.
La recevabilité des actes de droit souple s’est donc élargie. Commentant ces décisions, Guillaume
Odinet reconnait que « /z chaine qui liait la justiciabilité d’un acte a son caractére décisoire » est brisée puisque
le postulat selon lequel « ce gui ne s’impose pas en droit ne peut pas faire grief » n’apparait plus’. Cette
nouvelle approche, un temps réservé au domaine économique pour les actes des autorités de
régulation, s’est ensuite étendue a d’autres situations. C’est ainsi qu’en 2019 les appréciations
formulées par la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique ont été accueillies a la suite
d’un arrét « Mme LePen »*. En confirmant ’'abandon de ce critére, cette derniére décision donc a
submergé la « digne du critere de impérativité de la_jurisprudence Duvignéres »° : tous les actes de droit
souple sont depuis lors susceptibles d’étre controlés par le juge des lors qu’ils produisent des effets

suffisants sur les requérants.

126. Cette solution ne fut toutefois que temporaire. Un an plus tard, le juge est finalement
revenu a la situation dégagée lors de I'arrét « Duvignéres » afin de ’étendre a toute une série d’actes
relevant du droit souple. Par une décision « GISTI »°, dés lors qu’un document de portée générale,
émanant d’autorités publiques, est « susceptible d'avoir des effets notables sur les droits ou la situation d'antres
personnes que les agents chargés, le cas échéant, de les mettre en auvre »', il peut étre déféré devant le juge de
I'exces de pouvoir. Il est aussi précisé que les actes souples disposant d’un caractere impératif ou

ayant le caractere d’une ligne directrice sont, par principe, recevables.

127. Deux éléments ressortent de cette série de décisions. En premier lieu, le critere d’acte
impératif rend tout acte de droit souple recevable devant le juge et il en va de méme pour les lignes
directrices. Toutefois, la distinction entre les circulaires impératives et les autres ne semble plus
constituer le critere dominant. Cet abandon trahit une recherche “d’objectivisation” de
Pappréciation de 'acte souple. C’est aussi le sens des analyses du rapporteur public sous larrét

« GISTI », ce dernier appelant, tout le long de ses conclusions, a s’extirper de la dichotomie

U CE, 21 mars 2016, S# NC Numericable, n° 390023, Rec. Leb. 88, op. cit. ; CE, 21 mars 20106, S# Fairvesta International
GmbH, n° 368082, Rec. Leb. 706, gp. cit. ; v. aussi, F. Melleray, Les documents de portée générale de 'administration, gp.
at., p. 801.

2 F. MELLERAY, Quel avenir pour les jurisprudences Crédit foncier de France et Duvigneres ? AJ/DA, 2019, p. 2513

3 G. ODINET, Les documents de portée générale de 'administration, RED.A, 2020, p. 792.

4 CE, 19 juill. 2019, n° 426389, M Le Pen, Rec. Leb. 326., op. cit., p. 326.

> G. ODINET, Les documents de portée générale de 'administration, gp. cit., p. 792-793.

¢ CE, 19 juill. 2019, n°® 426389, Mme Le Pen, Rec. Leb. 326., gp. cit., p. 326 ; CE, 12 juin 2020, GISTI, n° 418142, Rec.
Leb., op. cit.

7 CE, 12 juin 2020, GISTI, n° 418142, Rec. Leb., gp. cit.
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consacrée par la décision « Duvignéres »'. En second lieu, pour les actes ne disposant pas de ce
caractere impératif — qui n’ont pas fait 'objet d’une objectivisation de la part du Conseil d’Etat —,
une analyse de leurs effets a ’égard des requérants est alors nécessaire. Cette approche repose sur

une évaluation subjective, liée a la situation des requérants.

128. Dans cette seconde situation’, les apportts de la jurisprudence doivent néanmoins inciter a
la prudence. Ces décisions ne doivent pas étre interprétées au-dela de ce qu’elles disent : le juge ne
réalise ici qu’une appréciation de la contrainte générée par un document — potentiellement —
juridique sur la situation du requérant afin, le cas échant, de lui ouvrir son prétoire. Par cette
démarche, il n’est nullement recherché une définition matérielle du droit souple, mais seulement
une évaluation des effets d’un acte sur une situation précise. Parfaitement logique puisque I'office
du juge administratif lui impose de ne connaitre que des actes susceptibles de faire grief a un

requérant, ces décisions ne permettent donc pas de définir le droit souple dans son ensemble.

129. Les limites de la jurisprudence dans I’identification du droit souple. I’appréhension
du droit souple sous le prisme d’acte « faisant grief » est-elle adaptée pour déterminer le contenu
d’une telle notion ? Assurément, non. Dans la mesure ou une méme norme de droit souple sera
évaluée aux regards de ses effets sur la situation de chaque requérant, la solution différera en

fonction des faits et non en fonction du droit.

130. O, si la reconnaissance du droit souple ne s’opere qu’au travers de ses effets sur le
requérant, cette solution revient a apprécier « I'intérét a agir » du requérant a I’égard d’un acte et

non 2 définir ce que la notion de droit souple recouvre’. Les réflexions d’Anne Iljic dans ses

! Les conclusions du rapporteur public, Guillaume Odient, sous P'arrét « GISTT » sont sans ambiguité sur ce point, « 57
vous nous suivez, pour traiter de l'ensemble des documents de portée générale que I'administration adopte pour son usage - c'est-a-dire, en
somme, les documents de référence dont elle se dote - il vous fandra prendre parti sur le ou les critéres qui permettent de déterminer cenx de
ces documents qui font grief et sont ainsi susceptibles de recours pour exces de pouvoir. Nombreuses sont les raisons qui nous paraissent
devoir vous conduire a retenir un crifére tenant anx effets du document - plus précisément anx effets qu'il est susceptible de produire
indirectement an-deld du cercle de ses destinataires premiers ». .(pt IV 5 2°) 5« (...) le critére des effets est - a coté du critére de ['objet dont
nous vous avons dit qu'il était inopérant dans le champ qui vous occupe - celui gu'a retenu ['assemblée du contentienx dans les
décisions Fairvesta et Numéricable. C'est en raison de leurs effets notables, bien qu'extra-juridiques, que vous aveg, ouvert votre prétoire anx
actes de droit souple. C'est pour la méme raison que nous vous invitons a l'ouvrir anx documents de portée générale non impératifs - qui
sont enx aussi des actes de droit souplex (pt. IV ; 2° - ) ; G. ODINET, Les documents de portée générale de 'administration,
op. cit., p. 192.

2 Lorsqu’il ne s’agit ni d’une norme impérative ni d’une ligne directrice.

3 En effet, ce raisonnement semble autant se rattacher a 'intérét a agir qu’a la détermination de la texture de la norme
contestée. La comparaison de la solution retenue par les arréts « Numéricable » et « Société Fairvesta » avec deux
décisions du 11 octobre 2012 en sont Iillustration (CE, 11 oct. 2012, S# Casino Guichard-Perrachon, n°® 357193, Rec. Leb.
361 et CE, 11 oct. 2012, S# I'TM Entreprises, n° 346378, Rec. Leb. 359). Si les deux décisions de 2016 ont bien abouti
a la reconnaissance d’un grief, lui-méme susceptible d’entrainer le contréle d’une norme de droit souple, dans les
affaires de 2012, les recommandations de I'autorité de la concurrence n’ont pas fait 'objet d’un tel contréle. Or, la
aussi, était en présence un acte de droit souple émis par une autorité administrative indépendante chargée de réguler le
domaine économique. La raison d’une telle contradiction ne réside donc pas dans la nature de la regle qui est déférée
devant le juge, mais bien dans ses effets. En ce sens, dans les décisions de 2012 précitées, la rapporteure publique,
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conclusions sous l'arrét « Mme LePen » en font la démonstration. Pour celle-ci, 'acte d’appréciation
émis par la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique « #e répond pas, matériellement, a la
définition traditionnelle de la décision faisant grief »'. Et si elle indique que cette décision reléve du droit
souple, puisqu’elle « ne crée (...) pas de droit on d'obligation » et ne « modifie en rien ['ordonnancement
Juridigue », ce constat est indépendant de I'invocabilité de P'acte, car c’est au regard de ses seuls effets
« extrajuridiques, en termes d’honnenr et de réputation » qu’ils seront appréciés >. Ainsi, la juridicité de
l’acte — qui suppose une appréciation objective — ne doit pas étre confondue avec son invocabilité,

¢lément qui se rattache a la qualité du requérant.

131. Ne disposant que du critere d’acte « faisant grief » le juge se trouve en réalité mal outillé
pour déterminer la nature d’'une norme ou d’un acte de droit souple. Il n’a pour seule possibilité
que celle d’indiquer si la norme en litige emporte des conséquences suffisamment importantes pour
faire grief. Or dans une telle perspective, si la partie la plus rigide du droit souple est susceptible de
répondre 2 cette exigence — mais fait-elle alors toujours partie du droit souple ?° —, un autre pan

reste, pour sa part, en dehors des prétoires.

132. Pour autant, écarter ces jurisprudences en raison de leur incapacité a cerner pleinement le
droit souple serait une erreur, car a défaut de pouvoir le définir dans son ensemble, elles permettent
d’en préciser pour partie son contenu. Cet élément s’avere primordial pour déterminer si, par la

suite, la dérogation a vocation a s’y oreffer.
) jex yg

133. Les apports de la jurisprudence dans I’identification du contenu du droit souple.
Sur ces questions, les apports de la jurisprudence sont paradoxaux : a la fois insuffisants pour
définir ce quest le droit souple dans son ensemble, ils restent utiles pour établir une distinction,
importante, au sein de cette notion. En effet, il existe différents degrés au sein du droit souple et si
ses ¢léments les plus rigides sont saisis par le juge dans la mesure ou ils font grief, ce n’est pas le

cas de 'ensemble des actes qui le composent. Deux remarques peuvent étre opérées sur ce point.

Claire Legras, souligne qu’en dépit de leur incidence économique, ces mesures ne constituent pas des décisions faisant
gatief, sauf « i elles revétent le caractére de dispositions générales et impératives ou de prescriptions individuelles dont I' Autorité pourrait
ultérienrement censurer la méconnaissance » (cité par S. Von Coester, Les communiqués de mise en garde de PAMF peuvent
faire 'objet d’un recours pout excés de pouvoir, concl. ss. CE, 21 mars 20106, soc. Fairvesta International, n°368082, Rec.
Leb.).

U AL ILJIC, Actes de droit souple : les appréciations de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique, RFDA,
2019, p. 851.

21d.

3 Sur cette question, qui excede le champ de notre étude, v. X. MAGNON, L’ontologie du droit : droit souple c. droit
dut, gp. cit. ; H. PAULIAT, La contribution du droit souple au désordre normatif, gp. ¢z, ; C. THIBIERGE, Le droit souple,
Réflexion sur les textures du droit, gp. ¢it. ; C. TESTARD, Les lignes directrices de gestion : une souplesse éprouvée par
le droit de la fonction publique, gp. ¢z
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134. En premier lieu, ce constat nous permet de confirmer que la notion de droit souple s’étend
(bien) au-dela de ce que controle le juge. Réciproquement, ce dernier n’entend nullement accueillir
I'ensemble des éléments se rapportant a cette notion. En ce sens, pour Suzane von Coester, il n’est
pas question d’« ouvrir le prétoire a 'encontre de tout acte de droit souple » . Une telle solution est alors
percue comme « déraisonnable et de faible ntilité, sinon contreproductif en ce que cela pourrait brider le recours a
ces instruments dans l'exercice du pouvoir de régulation »*. Une partie du droit souple — celle n’ayant pas
« d’effet significatif» — doit donc rester en dehors des radars du juge’. Situation qui vient attester la

vision graduelle pronée par la doctrine sur cette question”.

135. En second lieu, si, pour controler les actes de droit souple, le juge se fonde sur la présence
d’un grief suffisant pour le requérant, il a aussi pris le parti de (ré)objectiver cette approche’ lors de
son arrét « GISTT »°. Dans cette décision le Conseil dI’Etat juge que « /es documents de portée générale
émanant d'antorités publiques, matérialisés on non, tels que les circulaires, instructions, recommandations, notes,
présentations ou interprétations du droit positif peuvent étre déférés an juge de l'excés de pomvoir lorsqu’ils sont
susceptibles d'avoir des effets notables sur les droits ou la situation d'antres personnes que les agents charges (...) de
les mettre en anvre »'. Ici la premiere partie du considérant, par essence subjective puisqu’elle se fonde
sur des « effets notables » et la « la situation » des administrés, est immédiatement tempérée. Le juge
indique ensuite que, par principe, les documents « guz ont un caractére impératif ou présentent le caractere
de lignes directrices » ont de « tels effers »°. Grice a cette insertion, le Conseil d’Etat livre alors un moyen
de distinguer les actes (tres) souples de ceux qui, par principe, engendrent une contrainte suffisante
pour faire grief. En effet, les actes disposant d’un caractere impératif ou présentant le caractere de
lignes directrices ne sont pas véritablement des actes souples. Au-dela de leurs éventuels effets sur
la situation des requérants, ces actes font donc grief par principe. Les conclusions de Guillaume
Odinet sont particulicrement explicites sur ce point. Pour ce dernier, afin de déterminer
I'invocabilité d’une circulaire, « nombreuses sont les raisons qui nous paraissent devoir (...) conduire a retenir

un critere tenant anx effets du document - plus précisément aux effets qu’il est susceptible de produire indirectement

an-dela du cercle de ses destinataires premiers »’. Ce dernier prone donc un dépassement de la situation du

I'S. VON COESTER, Les communiqués de mise en garde de TAMF peuvent faire I'objet d’un recours pour exces de
pouvoit, concl. ss. CE, 21 mars 2016, soc. Fairvesta International, n°368082, Rec. Leb., op. cit.

21d.

31d.

4 P. DEUMIER, Saisir le droit souple par sa définition ou par ses effets, gp. «iz. ; C. THIBIERGE, Le droit souple, Réflexion
sur les textures du droit, gp. ¢it. ; C. THIBIERGE, Rapport de synthese, gp. «it. ; CONSEIL D’ETAT, Le droit souple, FEtude
annuelle, op. cit.

> Preuve que la solution retenue par les arréts « Numéricable », « Société Fairvesta » et « Mme Lepen » n’était pas
pleinement satisfaisante.

¢ CE, 12 juin 2020, GISTI, n° 418142, Rec. Leb., gp. cit.

7 1d.

8 Id.

® G. ODINET, Les documents de portée générale de 'administration, gp. ¢it., p. 792-795 (souligné par nous).
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requérant comme seul cadre de référence. Le Conseil d’Etat suivra ces conclusions, en amendant
sa position issue des décisions « Numéricable » et « Société Fairvesta ». C’est ici que se situe, selon
nous, apport principal de ces jurisprudences concernant le droit souple (et I’éventuelle présence

de la dérogation).

136. Une division du droit souple en deux sous-ensembles. En définitive, il existe au sein
du droit souple une division interne entre les actes (tres) souples, qui n’entrainent pas d’effets
suffisamment importants pour faire grief, et ceux qui sont suffisamment rigides pour étre contestés,
soit en raison de leur effet sur les requérants, soit en raison de leur caractere « zzpératif» ou de «
lignes directrices » . Une telle approche corrobore alots les réflexions de Xavier Magnon qui indique
que le droit souple est une notion dont il faut discuter de la « nommativité et de la « juridicité ». Si le
droit le plus (tres) souple dispose d’une certaine « normativité », il n’est pas « juridicisé ». Dans cette
perspective, la normativité, qui s’entend comme étant « une qualité qui concerne toutes les normes et non
pas seulement les normes juridigues », est suffisante pour faire appartenir ces actes au domaine du droit,’

mais insuffisante pour étre saisie et controlée par le juge, leur juridicité étant trop faible®.

137. En revanche, le second sous-ensemble qui dispose, a la fois d’'une normativité et d’une
juridicité, retient notre attention : ces actes de droit semi-souples générant une contrainte sur

laquelle la dérogation est susceptible de prendre attache.
B) L’absence de dérogation au sein du droit semi-souple

138. A ce stade, tout un pan du droit souple reste donc susceptible d’accueillir des
aménagements. Au sein de ce droit “semi-souple®, diverses textures sont présentes et une nouvelle
distinction est nécessaire. Cette souplesse des normes juridiques repose sur deux approches : 'une
concernant les regles dites « permissives » (1) et l'autre sur celles présentant un faible degré de
coercition (2). Il est nécessaire alors d’observer I'éventuelle présence de dérogations dans ces deux

situations.

U'CE, 12 juin 2020, GISTI, n°® 418142, Rec. Leb., gp. cit.

2 X. MAGNON, L’ontologie du droit : droit souple c. droit dur, gp. ¢it., p. 950, spé p. 955 et s.

3 Dans son acception la plus large, le droit enveloppe ces formes de normativité, v. en ce sens, D. de BECHILLON,
Qut’est-ce qu’nne régle de droit ? op. cit., p. 10 ; G. TIMSIT, L archipel de la norme, PUF, 1997, p. 177 ; E. MILLARD, Qu’est-ce
qu’une norme juridique ?, Les Cahiers du Conseil constitutionnel, n°21, octobre 2006, p. 59-62; P. AMSELEK,
L’évolution générale de la technique juridique dans les sociétés occidentales, RDP, 1982, p. 276 ; J. CARBONNIER, 11
n’y a plus d’une définition dans la maison du droit, gp. ¢i. ; J. COMBACAU, Une maniere d’étre des choses, Droits, revue
frangaise de théorie juridique, Définir le Droit, n° 2., p. 11 ; C. LEBEN, Droit: quelque chose qui n’est pas étranger a la
justice, gp. cit.

4 Dans le méme sens, v. lapproche graduelle du droit souple opéré par le Conseil d’Eitat, in, Le drvit souple, Etude annuelle,
op. cit., p. 65.
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1) L’enti¢re exclusion de la dérogation au sein du droit semi-souple en raison de sa

permissivité

139. La notion de permissivité. Celle-ci est connue du droit : pour la doctrine, elle comprend
I'idée d’une plus grande marge de liberté'. Dans une telle perspective, le droit autoriserait ce qui
semble initialement interdit ; il y a une admission a s’écarter de ce qui semble originellement
défendu. Selon Cédric Groulier, une norme juridique permissive « se présente done comme un nodéle, un
étalon permettant d'évaluer la conformité de la réalité a la volonté exprimée par le droit »°. Cette évaluation
donne lieu a une appréciation juridique dont le degré de coercition sera variable puisque la norme
permissive reste potentiellement obligatoire’. Pour la régle permissive comme pour la régle
impérative, lors de son application sa force obligatoire n’est pas en cause : si la regle est mise en
ceuvre, elle doit nécessairement étre respectée. Cet élément est aussi pergu par le professeur Charles
Leben qui considere qu’il y a, au sein du droit, une distinction entre « des normes “simplement
obligatoires et des normes dont le caractere obligatoire serait renforcé et que l'on appellerait des normes impératives »*.
Ainsi, bien que toutes les normes juridiques disposent d’un caractére obligatoire’, c’est au stade de
leur mise en ceuvre que la permissivité apparait. En effet, du coté des normes permissives, il y a un

choix : celui d’appliquer, ou non, la norme. Ici, Pautorité administrative est titulaire d’un pouvoir

d’appréciation ; elle dispose d’une alternative.

140. L’absence de dérogation au sein du droit permissif. [’'aménagement que permet de
réaliser la dérogation conduit 2 modérer la dimension impérative de la regle de droit. Or le droit
permissif aboutit déja a cet agencement de I'impératif. Face a ce type de normes, la dérogation n’est
pas nécessaite ; son application étant déja, en elle-méme, soumise a une appréciation’. On retrouve
aussi cette réflexion chez Gilles Godfrin, lorsque celui-ci précise qu’une autorisation d’urbanisme,

fondée sur la non-application d’une régle permissive, ne peut étre qualifiée de dérogatoire’. Le

U C. GROULIER, Norme permissive et droit public, op. cit. ; J.-M. FEVRIER, Remarques sur la notion de norme permissive,
D., n° 28, 23 juillet 1998, p. 271, concernant plus spécifiquement le droit de I'urbanisme, v. aussi, P. SOLER-COUTEAUX,
Le droit de 'urbanisme permissif, RDI, 2020, p. 8.

2 C. GROULIER, Norme permissive et droit public, op. cit., p. 13 ; C. GROULIER, Peut-on penser la norme juridique sans
Pimpératif ?, gp. cit., spé p. 257 et s. ; J.-M. FEVRIER, Remarques sur la notion de norme permissive, gp. cit.

3 Si Cédric Groulier fait une distinction entre les aspects obligatoires et impératifs de la regle de droit, la majorité de la
doctrine rattache I'existence d’une régle de droit a P'existence d’une dimension impérative de la régle. Nous nous
joignons a une telle position, v. en ce sens : C. GROULIER, Peut-on penser la norme juridique sans 'impératif ? gp. cit.,
p. 247 ; v. pour une réflexion inverse : D. de BECHILLON, QO est-ce gu’une régle de droit 2, op. cit., p. 181 et s.

4 C. LEBEN, Impératif juridique, dérogation et dispense, gp. iz, p. 33.

> Selon Cédric Groulier, la norme juridique se caractérise par une double impérativité : « sa capacité a imposer et a s'imposer »
la dimension obligatoire révant du premier aspect et la dimension impérative du second. C. GROULIER, Peut-on penser
la norme juridique sans Pimpératif ? gp. ¢it., p. 247.

¢ C’est aussi le constat que porte Chatles Leben pour qui Certaines lois (...) penvent étre écartées par les sujets de droit », in,
Impératif juridique, dérogation et dispense, op. ¢it., p. 34.

7 G. GODFRIN, Dérogation d’urbanisme : la levée d’un tabou ? gp. ¢it. ; en outre, selon lui, la jurisprudence semble avoir
incidemment admis cela : CE, 9 mai 1980, Bégre, n°04810, t. Leb.
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constat est donc limpide : si les sujets de droit ont la possibilité d’écarter la régle qui leur est

opposable, le recours 2 la dérogation est superflu'.

141. Un premier élément de définition de la dérogation se dégage ici : les regles permissives ne
peuvent en étre porteuses. Pour illustrer cela, il peut étre pris pour exemple les dispositions du
RNU. Le Code de I'urbanisme comporte au sein de son RNU des dispositions qui sont impératives,
d’autres non. Si, concernant les premieres, la nécessité de recourir a la dérogation semble pouvoir

. . 2 . 5 A . . .. .
se justifier”, il n’en va pas de méme pour les secondes. Certaines dispositions « peuvent » servir de
fondement par moment a la délivrance du permis de construire ; mais il ne s’agit que d’une

possibilité.

142. Plus largement le cas des lignes directrices corrobore aussi ce constat. Lors de son analyse
du régime juridique de ces documents internes a 'administration, Jean Waline indique que ces
normes juridiques découlent d’une volonté de l'autorité administrative « znvestie d'un pouvoir
discrétionnaire », de subordonner ’examen de situations individuelles des administrés a des « crizéres
énéranx»°. Or Pédiction et I'application de ces lignes directrices ne sont, par essence, qu’une faculté.
Il ne s’agit en aucun cas d’une obligation. Un tel constat suppose donc, la aussi, 'exclusion de la
dérogation. Jean Waline en fait implicitement le constat : la présence d’une ligne directrice n’interdit
pas leur mise a Pécart lorsqu’ « un cas particulier lui parait l'exiger»*. 1a dérogation est donc absente,
lapplication de la regle étant déja en elle-méme une éventualité. Le considérant de principe de
larrét « Crédit foncier de France » en fait la démonstration, les requérantes n’invoquant « azcune
particularité de lenr situation au regard des normes susmentionnées », ces dernieres ne justifiaient pas d’une
situation « de nature a justifier qu’il y fut [soit] dérogé» a application de ces directives’. I’emploi du
terme de dérogation n’est ici pas anodin, mais ne doit pas étre interprété littéralement. En effet,
son usage n’indique pas la présence d’une dérogation a la ligne directrice, mais bien une faculté
dans 'application de cette régle’. Ainsi, "'administration ayant le pouvoir d’écarter la norme ab initio,

les lignes directrices présentes en droit de 'urbanisme ne peuvent donc pas étre concernées par la

! Dans la méme logique, pour Cédric Groulier, « évoquer la violation d’une norme permissive serait un non-sens », in, Norme
permissive et droit public, op. cit., p. 245.

2 Sur la relation entre les effets de la dérogation et la nature du RNU, v. Partie II, Titre 1, Chapitre 2, Section 1.

3 J. WALINE, Droit administratif, 28¢ éd., Dalloz, 2020, p. 456.

4 1d.

> CE, 11 déc. 1970, n° 78880, Crédit foncier de France, Rec. Leb. 750, gp. cit. ; de fagon plus récente, I'arrét « GISTI » en
est aussi un exemple, celui-ci faisant une distinction entre les actes de droit souples de nature impératif et les lignes
directrices, v. CE, 12 juin 2020, GISTI, n° 418142, Rec. Leb., p. ¢it. ; v. aussi , CONSEIL D’ETAT, Le droit souple, Etude
annuelle, gp. cit., p. 65.

¢ Pour d’autres exemples, v. notamment CE, 23 mai 1980, Agence nationale pour l'amélioration de I'habitat, n° 13433, Rec.
Leb. 238 ; CE, 18 nov. 1977, 5.4 Entreprise J. Marchand, n° 00619, Rec. Leb. 442.
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dérogation individuelle. Celle-ci est surabondante. En définitive, sur le plan théorique, la dérogation

s’évapore au contact du droit lorsque celui-ci ne dispose pas d’une dimension impérative.

2) L’exclusion relative de la dérogation au sein du droit semi-souple en raison de sa coercition

143. Dans le cadre des regles de droit s’appliquant de fagon impérative, I'élément coercitif n’est
pas homogeéne et diverses graduations restent présentes'. En effet, diverses normes, en raison de
leur rédaction, sont en mesure de tolérer certaines approximations ou transgressions. Clest
notamment le cas lorsque la régle de droit fixe un objectif, une orientation ou entend inciter un

comportement. Dans ces conditions, la présence de dérogation n’est plus a exclure.

144. La diversité des textures du droit impératif. Le postulat initial veut que seules les régles
disposant d’un fort aspect impératif puissent supporter des dérogations. Certains auteurs s’en font
I’écho. D’apres Pierre-André Lecoq, il n’y aura de dérogation que la ou il y a un « systéme juridigue
rigide »*. Seule cette texture juridique serait donc soumise aux techniques de modulation de la régle’.
Toutefois, cette position binaire n’est, a nouveau, qu’illusoire. La nature impérative de la regle
disposant de différents degrés, elle nous conduit a appréhender sous ce seul mot des réalités bien

différentes®.

145. Le droit semi-souple est, en raison de sa plasticité, presque automatiquement rattaché a
Iidée d’absence de coercition. Pour la doctrine, et notamment Denys de Béchillon®, se demander
ce qu’est cette forme de droit souple revient a nouveau a s’interroger sur la nature du droit lui-
meéme. De telles réflexions excédant le champ de notre recherche, nous nous limiterons donc a la
position retenue par Denys de Béchillon et Catherine Thibierge’ : une régle impérative qui reléve

du droit souple est une régle obligatoire disposant d’un faible degré de coercition.

I Concernant le terme texture, v. les analyses de Paul Amselek pour qui il est ici aussi question de la « zexture onverte »
du droit : P. AMSELEK, La teneur indécise du droit, gp. cit. ; v. aussi H. L. A. HART, P. A. BULLOCH et J. RAZ, Le concept
de droit, op. cit., pp. 143-154.

2 P.-A. LECOCQ, Le pouvoir de dérogation de l'administration, op. cit., p. 5.

3 Nous pouvons noter que le juge cherche parfois a orienter la texture de certaines régles. Ainsi certaines décisions du
Conseil Constitutionnel imposent un certain degré de précision a la loi. Cette derniére ne peut disposer d’une texture
trop floue, elle se doit de répondre a un certain impératif de rigidité, v. en ce sens Cons. const. Décision du 29 juill.
2004, n°2004-500 DC, Loz organique relative a l'antonomie financiére des collectivités territoriales ; 1oi organique relative a I'antonomie
financiére des collectivités territoriales 5 JCP A., 2005. 1. n°192, chron. B. Mathieu et M. Vetrpeaux, n°24 et 25 ; D., 2005, p.
1125, obs. V. Ogier-Bernaud et C. Severino ; Cons. const. Décision du 21 avr. 2005, n° 2005-512 DC, L7 pour ['avenir
de l'école ; D. 2006, p. 826, obs. V. Ogier-Bernaud et C. Severino ; 7bid. 2005, p. 1372, point de vue J.-C. Zarka ; RFDA,
2005, p. 922, note G. Glénard ; ibid. p. 930, note W. Sabete ; RTD cv., 2005, p. 564, obs. P. Deumier.

4 P.-A. LECOCQ, Le pouvoir de dérogation de 'administration, op. cit., p. 12.

> D. de BECHILLON, Qu’est-ce qu'une régle de droit ? gp. cit., p. 181 et s.

¢ Pour le premier, toute regle de droit dispose d’un impératif, que celle-ci soit une regle de droit « souple » ou non.
Dans le méme sens, selon Catherine Thibierge, la régle se doit d’étre pourvue d’une contrainte juridiquement organisée,
ce qui suppose une dimension impérative méme si celle-ci est faible. I.a ou elle ne I’est pas, elle perd sa juridicité, v. Id,,
p. 181 et s. ; C. THIBIERGE, Le droit souple, Réflexion sur les textures du droit », gp. cit. ; en outre, soulignons que la
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146. La distinction entre I’aspect obligatoire et ’aspect coercitif de la norme. Une norme
impérative appartenant au droit souple n’écarte aucunement le lien d’obligatoiriété. Des lors que la
norme est impérative — et donc non supplétive' - son application revét un caractére obligatoire. Et,
si la dimension contraignante de la régle peut étre diluée par différents moyens, il ne suppose
aucunement la perte de I’élément obligatoire de la regle impérative. Ce constat est partagé par

Pensemble de la doctrine”.

147. Ainsi, une régle impérative — et donc obligatoire — disposant d’un fort degré de coercition
appartient au droit « dur ». Mais, si la coercition de cette regle s’allege, la norme appartient au droit
semi-souple. Or parmi les régles disposant d’une faible coercition, toutes n’ont pas la méme
composition. Au regard du postulat dressé par Catherine Thibierge, une regle impérative, mais peu
coercitive peut étre malléable, flexible ou floue’. Par conséquent, cette texture normative n’écatte
pas I'idée d’'un aménagement de cet aspect obligatoire. Néanmoins, au-dela de ces considérations
théoriques, en raison de leur faible dimension coercitive, la dérogation sera d’une utilité tres

relative ; elle n’aménagera qu’un faible degré de contraintes.

148. L’exemple du document d’objectif et d’orientation (DOO) du SCOT. S’il est
théoriquement possible d’adapter le contenu obligatoire d’une regle relevant du droit souple, cette
approche reste assez peu réaliste et pousse a considérer qu’ici aussi, la dérogation devient une
technique superflue. A titre d’exemple, les normes contenues par le DOO ne semblent pas relever,
d’un point de vue pratique, d’une rigidité suffisante pour y greffer une dérogation. Bien que la loi

« Grenelle I » de 2010* et les ordonnances du 17 juin 2020° aient « rigidifié » certains éléments de

regle disposera en son sein d’une tres grande diversité de degrés de coercition dont les formes les plus légéres sont
proches du non-droit. Précisons que 'approche de Catherine Thibierge semble compléter sur ce point la vision de Paul
Amselek (P. AMSELEK, La teneur indécise du droit, gp. ¢it.) et notamment sur sa définition du droit « souple ». Selon
ce dernier, le droit souple peut ¢tre distingué du droit « dur » en fonction de la coercition de la regle de droit ; sur la
question du « non droit », v. J. CARBONNIER, Flexible droit, op. cit. p. 25 et s.

I'Si la regle est supplétive, elle ne peut donner lieu a une dérogation, v. en ce sens, F. BOCQUILLON, Loi susceptible de
dérogation et loi supplétive : Les enjeux de la distinction en droit du travail, gp. ¢t.

2 J.-F. STRUILLOU, Le degré de normativité des mesures fixées dans le document d’orientation et d’objectifs du SCoT,
dans La planification stratigique : entre droit souple et droit dur, Etude en Phonnenr de Jean-Pierre Lebreton, GRIDAUH, 2015,
p. 333.

3 Flou, car peu précis ; malléable, car de sanction faible ; flexible, car mouvant, v. C. THIBIERGE, Le droit souple,
Réflexion sur les textures du droit, gp. ¢t

* Loi n® 2010-788 du 12 juillet 2010 portant engagement national pour environnement (JORF n°0160 du 13 juillet
2010).

> Ordonnance n° 2020-744 du 17juin 2020 relative a la modernisation des schémas de cohérence tertitoriale (JORF
n°0149 du 18 juin 2020) ; J.-P. STREBLER et P. SOLER-COUTEAUX, La modernisation des SCoT : le projet, toujours le
projet, encore le projet, RDI, 2020, p. 502 ; F.. CARPENTIER et R. NOGUELLOU, Que tout change pour que rien ne
change. Les ordonnances du 17 juin 2020 en mati¢re d’urbanisme, .4]/D.A, 2020, p. 2258.
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ce document', celui-ci dispose d’une armature normative suffisamment malléable pour intégrer les

adaptations qui seront nécessaires.

149. Ce constat est d’ailleurs confirmé par Julie Burguburu, laquelle, dans ses conclusions sous
un arrét « Regroupement des organismes de sauvegarde de 'Oise », considere que « /e seul dépassement
d’une norme quantitative » n’est pas incompatible, des lors que ce dépassement ne fait « obstacle anx
orientations » choisies par le SCOT®. Ainsi, la malléabilité de la régle admet, en son sein, des écarts

ponctuels. La dérogation individuelle est donc inutile.

150. Toutefois, I'’hétérogénéité du contenu des orientations du SCOT est susceptible
réinterroger ce constat. I.a volonté d’obliger les auteurs de ce document a prendre position plus
fermement sur certains sujets stratégiques’ a en effet alors conduit le législateur A « rigidifier » les
normes relatives au commerce et a la densité’. Cest notamment le cas du document
d’aménagement artisanal et commercial (DAAC) qui, intégré au sein du DOO, est chargé de
déterminer les conditions d’implantation des équipements commerciaux. Les contraintes
engendrées par ce document peuvent étre importantes, celui-ci étant, par exemple, susceptible de
prévoir « les conditions dimplantation, le tpe d'activité et la surface de vente maximale des équipements
commercianx ». En effet, par un arrét « Société Davalex », le Conseil d’Etat a reconnu que le
SCOT peut « contenir des normes prescriptives »°. Ces prescriptions sont, a titre principal, opposables
aux « autorisations délivrées par les commiissions d’aménagement commercial » applicables en vertu de larticle
R. 751-2 du Code de commerce,” mais le sont aussi a2 ’égard des permis de construire valant
autorisation d’équipement commercial. Dans une telle conjecture, ce document devient
directement opposable aux autorisations d’occupation des sols, ce qui, en soi, n’est pas la vocation

premicere du SCOT.

I Le DOO n’est donc, pour I'heure, pas susceptible d’intégrer des dérogations en son sein ; v. aussi sur ce point, E.
CARPENTIER et R. NOGUELLOU, Que tout change pour que rien ne change. Les ordonnances du 17 juin 2020 en
matiére d’urbanisme, gp. cit. ; M. DAVID, Le caractere prescriptif des SCOT, AJDA, 2011, p. 483 ; plus largement, J.-
P. STREBLER, Schémas de cohérence tertitoriale JurisClassenr Administratif, 30 septembre 2014 ; Fasc. 506.

2 Concl. ss. CE, 18 déc. 2017, Regroupement des organismes de sauvegarde de ['Oise, n° 395216, cité par T. THUILLIER, La
hiérarchie des normes en droit de Purbanisme : des clarifications en demi-teinte, BJDU, 2019, p. 10.

3 P. SOLER-COUTEAUX, I’ardente obligation du SCOT, AJD.4, 2003, p. 1532 ; J.-P. Strebler, Grenelle 2 et SCOT : des
ambitions renforcées et une présence plus forte de I’Etat, RDI, n°2, 2011, p. 87.

4T. SCHELLENBERGER, Encadrer la densité et la consommation fonciére dans les SCOT et les PLLU. Réflexions sur le
role et la place des normes en droit de 'utbanisme, Droit et 17ille, n°78, 2014, p. 75.

5> Art. L. 141-17 du Code de P'urbanisme.

¢ CE, 12 déc. 2012, S# Davalex, n° 353496, t. Leb. ; AJDA, 2013, p. 416, note F. Bouyssou ; ibid. 2012. 2409 ; RD],
2013, p. 112, obs. P. Soler-Couteaux ;.4JCT, 2013, p. 211, obs. J.-Ph. Strebler ; BIDU, 2013, p. 97, concl. G. Dumortier,
obs J. Trémau. ; DAUH 2013, p. 220, n°234 ; ibid., p. 221, n°235, chron. J.-P. Demouveaux, J.-P. Lebreton et F. Priet.
7 Sur lindépendance des législations entre 'urbanisme « de droit commun» et Purbanisme commercial, v.
VANDERMEER, Le régime de 'urbanisme commercial : vers la fin d’une exception frangaise ?, gp. ¢zt ; F. BOUYSSOU,
Droit de l'urbanisme et développement économique et commercial, gp. ¢t ; J.-P. FERRAND, Les obstacles au
développement d’une véritable politique d’aménagement commercial dans les SCOT, Droit et Ville, n° 78, tévrier 2014,

p. 43.
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151. Toutefois, sa nature allant 2 rebours de la logique stratégique du SCOT', ce document a
été marginalisé par les pouvoirs publics lors de I’édiction de 'ordonnance du 17 juin 2020% En
effet, grace a cette réforme, 'autonomie du DAAC a I’égard du DOO a été renforcée ; le premier
pouvant faire objet d’une révision ou une annulation sans que cela n’emporte de conséquences
sur le second ou, plus largement, sur le SCOT". I.’objectif est ici trés clair : la rigidité du DAAC ne
doit pas contaminer I’ensemble du DOO. Ce faisant, s’il apparait que ce document dispose d’un

régime qui lui est propre, avec des normes susceptibles d’accueillir la dérogation®.

152. Toujours concernant le SCOT, les enjeux relatifs a la densité sont aussi source
d’interrogation. Occupant une place « plus précise et qualitative », cet objectif s’est d’abord manifesté
lors de la loi ENE de 2010, cette dernicre obligeant les collectivités a « se prononcer explicitement, a
partir de données chiffrées, sur la politique qui sera menée » en matiére de gestion économe du sol’. C’est
ensuite la loi ALUR qui est venue renforcer la consistance de ce principe lorsqu’il est question de
densité’. 1l en résulte que le SCOT a ici la capacité de fixer des planchers de densité qui seront
opposables aux PLU. Il lui est aussi possible de délimiter des secteurs dans lesquels les PLU doivent
imposer une densité minimale de construction®. Dans cette logique, ces normes du DOO seraient,
avec le DAAC, susceptibles de contenir une rigidité suffisante pour considérer qu’une dérogation

individuelle puisse s’y adosser.

!].-P. FERRAND, Les obstacles au développement d’une véritable politique d’aménagement commercial dans les SCOT,
op. cit.

2 Ordonnance n° 2020-744 du 17 juin 2020 relative a la modernisation des schémas de cohérence territoriale (JORF
1°0149 du 18 juin 2020).

3 Pour une analyse compléte des effets de I'ordonnance du 17 juin 2020 sur le SCOT, v. E. CARPENTIER et
R. NOGUELLOU, Que tout change pour que rien ne change. Les ordonnances du 17 juin 2020 en matiere d’urbanisme,
op. cit.

4 A titre d’illustration, sur le caractére prescriptif des dispositions du DAC issus du SCOT de la région de Grenoble
indique que : « Les périmeétres d'influence recherchés s'appliquent a 'ensemble des commerces de détail, mais ils s'appliquent de maniére
différente pour les commerces de « proximité », qui doivent étre, de maniére préférentielle, implantés a lintérienr des espaces urbains mixtes
(les ZACOM de type 1 et 2 définies ci-apres), et pour les commerces de « non proximité », qui penvent étre implantés dans des espaces
conomiques extérienrs aux espaces les périmetres d'influence recherchés. Les documents d'urbanisme locanx devront préciser les périmetres
d'influence des communes concernées, et les piles anxquels elles penvent étre rattachées, en matiere de commerce ». (p.21), Document
d’aménagement commercial de la région grenobloise SCoT de la région grenobloise, 2012 ; Par ailleurs, précisons
également que, si la loi « 3DS » (loi n°® 2022-217 du 21 février 2022 relative 2 la différenciation, la décentralisation, la
déconcentration et portant diverses mesures de simplification de ’action publique locale, gp. ¢iz.) a modifié la procédure
de délivrance des autorisations d’urbanisme, elle n’a pas remis en cause ’autonomie entre le DAAC et le DOO.

5'T. SCHELLENBERGER, Encadrer la densité et la consommation fonciére dans les SCOT et les PLU. Réflexions sur le
role et la place des normes en droit de 'urbanisme, p. iz, p. 80 ; v. aussi, R. NOGUELLOU, La loi Climat et résilience
et le droit de 'urbanisme : le zéro artificialisation nette, .4/D.A, 2022, p. 160.

6 J.-F. STURILLOU, L’intégration des préoccupations environnementales dans les documents de planification urbaine -
L’apport de la loi Grenelle 11, RDA, 2012, p. 872.

7Loi n° 2014-366 du 24 mars 2014 pout ’acceés au logement et un urbanisme rénové (JORF n°0072 du 26 mats 2014) ;
v. aussi sur ce point, P. BILLET, Loi ALUR et lutte contre Iétalement urbain, JCP A, 15 septembre 2014, n°2259 ; J.-
P. LEBRETON, La planification urbaine dans la loi ALLUR, .4]/D.4, 2014, p. 1088

8 Art. L. 122-1-5 IX du Code de I'urbanisme.
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153. Cependant, le DAAC et les orientations en matiere de densité ne sont opposables au PLU
que dans un rapport de compatibilité, ce qui limite le caracteére contraignant de ces dispositions et
prive d’effet utile le recours a la dérogation individuelle. Autrement dit, les assouplissements
générés par ce rapport normatif apparaissent suffisants pour amortir les éventuelles dissonances
entre le DOO du SCOT etles autres régles d’urbanisme. La dérogation parait donc, une fois encore,

inutile.

154. Cette solution s’explique par le role de « pivot » que joue le SCOT. Devant intégrer une
large diversité de documents périphériques au droit de 'urbanisme, il a vocation a s’imposer aux
documents d’urbanisme inférieurs et a certaines décisions administratives. Or, comme 'ont indiqué
Pierre Soler Couteaux et Jean-Philippe Strebler!, cette situation doit aussi étre lue a I'aune des
exigences de la décentralisation et notamment du principe de libre administration des collectivités
territoriales”. Ce principe interdisant toute « tutelle » d’une collectivité sur une autre, le SCOT ne
peut pas étre trop prescriptif. C’est également ce qui explique le recours a la notion de compatibilité,

celle-ci offrant une marge de manceuvre pour retranscrire ces orientations les plus prescriptives.

155. En outre, les normes issues du PADD des SCOT — mais aussi PLU — ayant une vocation
principalement politique, elles n’accueilleront pas de dérogations. Bien que disposant d’une valeur
juridique puisque leur altération peut entrainer la modification ou la révision des documents
d’urbanisme’, ces normes demeurent suffisamment plastiques pour s’accommoder de distorsions
ponctuelles, seule latteinte 2 leur économie générale ou a leurs « orientations »* fondamentales

nécessitant leur révision. Des lors, la dérogation individuelle sera absente.

156. Enfin, I'analyse de la normativité du SCOT ne semble pas remise en cause par la récente
réforme de ce document. Si ’ordonnance du 17 juin 2020 en simplifie le contenu avec, notamment,
le passage de 11 a 5 sous-sections au sein du DOO, cette réorganisation ne concerne pas la densité
normative de ses orientations et objectifs. Restructuré autour de trois grands blocs thématiques (les
activités économiques, les principaux lieux de vie urbaine et leur acces, ainsi que la transition
écologique et énergétique’), ce document reste soumis a un rapport de compatibilité ou de prise en

compte, ce qui exclut toute forme de dérogation.

! P. SOLER-COUTEAUX et J.-P. STREBLER, La hiérarchie des normes applicables aux documents d’urbanisme :
rationalisation a défaut de (forte) réduction... mais avec une effectivité améliorée, RDI, 2020, p. 509.

2 Art. 72 et s. de la Constitution.

3 Art. L. 143-29 et s. du Code de I'urbanisme pour les SCOT et L. 153-31 et s. du méme Code pour les PLU.

4 Par exemple, art. .. 153-31 et s. du Code de 'urbanisme pour les PLU.

5> Par ailleurs, le DOO peut aussi contenir deux blocs spécifiques a certains enjeux territoriaux pour les territoires
concernés par la loi Montagne et la loi Littoral.
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157. Synthese. De ces développements, il apparait que la dérogation n’est véritablement utile
que pour aménager les normes impératives disposant d’un certain degré de coercition. Ces deux
éléments sont cumulatifs puisqu’une norme permissive dispose d’un aménagement ab initio et que
les normes impératives relevant du droit souple disposent, pour leur part, d’un degré de précision,
et donc de coercition, trop faible pour recourir a la dérogation. En d’autres termes, il est nécessaire
que la regle de droit entraine, de fagon impérative, un certain degré de contrainte pour que la
dérogation soit nécessaire'. En somme, « #/ ne peut y avoir de dérogation la oi le législatenr n’a pas prévu

d’obligation »*.

158. Ainsi, le contenu et I'application de la norme ont une importance prépondérante dans
Iidentification du champ d’expression de la dérogation individuelle. Toutefois, la teneur de la regle
n’est pas le seul élément de nature a caractériser 'existence de la dérogation : elle doit aussi étre en

rupture avec la régle de droit (§ 2).
§ 2 — La dérogation, un procédé en rupture avec la regle de droit

159. Le critére de la rupture avec la régle de droit générale’, bien qu’étant un élément essentiel
de la notion de dérogation, n’est que peu abordé par la doctrine. Face a la diversité des mécanismes
susceptibles d’opérer une mise a ’écart du droit applicable, il donc est nécessaire de caractériser la

nature de cette opération (A) pour en lever les expressions, méme les plus discrétes (B).
A) La nature de la mise a ’écart d’une regle de droit, une superposition partielle

160. La nature de la « mise a ’écart » du droit. Dans leurs définitions respectives, Gilles
Godfrin* et Jean-Francois Inserguet’ précisent que la dérogation « éuarte» la régle qui est
théoriquement opposable. On retrouve aussi cette expression de mise a I’écart dans la définition
proposée par le Dictionnaire du droit de I'nrbanisme® ou, plus généralement, dans celle donnée par le
dictionnaire juridique dirigé par Gérard Cornu’. Or, le verbe « écarter » n’apporte qu’assez peu de

précisions et offre diverses interprétations. S’agit-il d’une simple suspension temporaire, d’une

! M. TROPER, Le droit et la nécessité, PUF, 2011, spé p. 7 et s.

2Y. STURILLOU, concl. ss. CE, 6 mars 2009, Syndicat national des Ingénieurs de I'Industrie et des Mines (SNIIM) n°
309922, p. 11.

3 Cette idée est notamment avancée par Aude Rouyere qui évoque une « rupture» de la déduction normative par la
dérogation, v. A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 253.

4 G. GODFRIN, Dérogation d’urbanisme : la levée d’un tabou ?, gp. ciz.

5 J.-F. INSERGUET, I’écriture des « régles alternatives » ou « exception » ? Fiche 6 — Problemes généraux, gp. cit.

¢ « Dérogation » in Y. JEGOUZO et N. FOULQUIER, Dictionnaire du droit de 'nrbanisme, Dictionnaire pratigue, op. cit., p. 363.
7« Dérogation » in G. CORNU et al., VVocabulaire juridique, op. cit.

70



abrogation, ou encore d’une transgression « légalement autorisée » pour un cas d’espece précis ?

Les travaux de la doctrine restent évasifs sur la question.

161. L’absence de précision jurisprudentielle. De la méme manieére, les décisions rendues
par le juge ne sont pas plus aidante. Selon les termes de la commissaire du gouvernement Suzanne
Von Coester, il s’agirait d’une « exemption »'. Néanmoins, il semble que peu d’attention soit portée
a cette opération et il convient par conséquent de rester prudent. Trois hypotheses recoupant les
situations ou il peut étre mis fin a application d’une régle de droit doivent étre envisagées : la

violation (1), 'abrogation (2) et la superposition (3).
1) La violation

162. La dérogation peut apparaitre comme une technique du droit qui organise et autorise sa
propre transgression’. Celle-ci s’analyserait alors comme une violation consentie de la norme, une

forme de dérogation—infraction3 .

163. Par la mise a I’écart de la regle de droit, la dérogation individuelle malmene en effet certains
principes cardinaux du droit administratif tels que le principe de 1égalité*. On comprend sans peine
la contradiction et 'impression de rupture qu’engendre la dérogation face au fonctionnement d’un
ordre juridique attaché au principe de 1égalité et a la hiérarchie des normes. On retrouve, en partie,
cette idée chez Aude Rouyere pour qui la dérogation « rompt la linéarité d'un modele purement déductif de
lenchainement normatif» . Par ailleurs, le terme de violation est repris de facon incidente par certains
membres de la doctrine. C’est le cas de Louis-Jérome Chapuisat qui qualifie certaines dérogations
« d'infraction »°. Ainsi, cette remise en cause semble pouvoir survenir d’une transgression autorisée

par la regle elle-méme.

164. D’apparence, si les expressions d’infraction ou de violation semblent pouvoir étre retenues
pour qualifier cette mise a I’écart de la regle, leur admission par le droit lui-méme va rendre leur
emploi erroné. D’une part, il y a dans cette approche un contresens car il est difficilement
concevable de voir une « violation » 1a ou la transgression est « autorisée » par la dérogation. La

contradiction sémantique qui associe autorisation et violation parait donc peu propice a Iexistence

'S. VON COESTER, concl. ss. CE, 6 juin 2014, SNC Les Couteliers, n° 371097.

2 H. KELSEN, Derogation, gp. ¢it., spéc. p. 345.

3 Expression empruntée a L.-]. Chapuisat 7z, Le droit administratif a 'épreuve de 'urbanisme dérogatoire, gp. cit.

4 Ce constat est confirmé par Yves Jégouzo, selon qui la dérogation remet en cause le principe de légalité, v. Droit de
l'urbanisme, Dictionnaire pratique, Le Moniteur, coll. Dictionnaire, 2¢m¢ édition, 2013, p. 269 (analyse qui disparait
dans la 3¢me édition de ce dictionnaire).

> A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 253 ; cette analyse fut auparavant portée par P.-A. LECOQ
selon qui les dérogations : « sont des violations caractérisées de la régle, ce gue l'administration sait », in, Le pouvoir de dérogation de
Ladpiinistration, op. cit., p. 282.

6 L.-J. CHAPUISAT, Le droit administratif a I'’épreuve de urbanisme dérogatoire, gp. cit., p. 14 et s.
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d’une véritable violation de la régle a laquelle on déroge'. En d’autres termes, la notion

d’autorisation efface 'idée de violation®.

165. D’autre part, sur le fond, la dérogation n’est pas assimilable a une violation. A ce titre, la
jurisprudence interdit depuis longtemps I'usage de la dérogation comme moyen de régularisation
d’une violation’. Ainsi, la dérogation préexiste a la seconde. Elaborée en amont de toute idée de
violation de la régle, la dérogation ne propose quune adaptation déja prévue par le droit. 11 s’agit
donc d’une technique préalablement déterminée conduisant a un aménagement du droit au regard

de ce que celui-ci autorise, mais en aucun cas d’une violation*.

166. La relation entre dérogation et régularisation, une illustration de ’exclusion de la
violation. En écartant hypothése de la violation, la dérogation ne peut étre associée a la
régularisation, mais reste — parfois — un outil au service de cette dernicre. La régularisation, qui peut
se définir comme une action correctrice a portée rétroactive’, a vocation, selon Jean-Jacques Israél,
A « faire triompher, méme tardivement, la régle de droit »°. Mais si la régularisation suppose « un triomphe »
du droit, c’est qu’initialement celui-ci fut défait. En d’autres termes, la régularisation présuppose la
présence d’une irrégularité surmontable’ (le cas échéant, au moyen d’un permis modificatif®), alors

que la dérogation a, pour sa part, vocation a dépasser les limites du droit commun’.

167. Leur objet n’est donc pas le méme, la dérogation ayant le plus souvent vocation a
surmonter une potentielle irrégularité au nom d’un intérét supérieur a celui que le droit commun
entend faire valoir'’ (application a priori) 12 ol la régulation a, par une approche rétroactive, pour

objet de réparer ce qui a été mal fait — et qui est réparable (!). En ce sens, I'utilisation de la dérogation

U A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 91-92 et p. 252 et s.

2 Id., selon cette auteure, « la dérogation est un procédé de contournement de la régle applicable, prévu et, dans une certaine mesure,
ameénagé par cette derniére. La solution dérogatoire n’est donc pas illégale, sous réserve évidemment des conditions de forme et de fond »,
p. 91-92.

3 CE 3 mai 1974, Barthes, n° 87411, Rec. Leb. 1217 ; La dérogation ne peut étre accordée que lors de la délivrance du
permis de construire et ne peut donc avoir pour effet de régulariser une construction illégalement édifiée. Dans le
méme sens, CAA de Bordeaux, 11 juill. 2013, SCI Les Chevéches, n°11BX02706.

4].-P. GILLL, H. CHARLES et J. de LANVERSIN, Les grands arvéts du droit de I'urbanisme, Patis, France, Dalloz, 1996, p. 114
ets., spé p. 124.

5 F. BARBIN, La régularisation des actes administratifs, Etude de droit comparé franco-brésilien, LGD], 2023, spé. p. 7
et s. ; v. aussi sur ce point, W. GREMAUD, La régularisation en droit administratif, Dalloz, 2021 ; J.-]. ISRABL, La régularisation
en droit adwinistratif frangais : étude sur le régime de acte administratif unilatéral, Paris, France, LGDJ, 1981 ; E. LANGELIER et
A. VIROT-LANDAIS, Mérites et limites du recours a la régularisation des actes viciés, JCP A4, 2015, n°2245.

6 J.-]. ISRABL, La régularisation en droit administratif frangais, op. cit., p. 1.

7W. GREMAUD, La régularisation en droit administratif, op. cit., p. 33 et s. ; E. BARBIN, La régularisation des actes administratifs,
Etude de droit comparé franco-brésilien, op. cit.

8 Sur les récents ajustements du régime du permis modificatif, v. O. LE BOT, Le nouveau permis de construire
modificatif, RFD.4, 2022, p. 889.

° Dans le méme sens, J.-H. STAHL, selon qui il s’agit « de faire le départ entre ce gui, en termes de légalité, peut étre réparé et ce qui
ne le peut pas », in, « Mutations », Dr. adm., Repere 8, 2020 ; C. BEAUFILS et C. MALVERTI, Contentieux de 'urbanisme :
parer les morts, réparer les vivants, .4/D.A, 2020, p. 2016.

10 Sur la gestion des intéréts urbain par la dérogation, v. Partie II, Titre 1, Chapitre 1.
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pour couvrir une irrégularité revient le plus souvent a détourner le dispositif dérogatoire de sa
vocation initiale. Il n’est pas anodin de noter qu’a ce titre, contrairement a la dérogation, la
régularisation s’inscrit le plus souvent dans le cadre d’'une démarche contentieuse', le juge invitant
P’administration, lorsque cela est possible, a régulariser ’acte contesté. Or, dans une telle approche
si la dérogation peut étre mobilisée afin de « sauver » ’acte irrégulier — ce dernier bénéficiant alors
de la dérogation pour purger lirrégularité — cette pratique revient, d’une part, a détourner la
dérogation de son objet originel et n’est, d’autre part, possible que dans le cadre de ce que la
dérogation permet. Ainsi ces deux notions n’entérinent pas le méme rapport avec la regle de droit.
Divers exemples, en droit de 'urbanisme comme dans d’autres branches du droit administratif, en

offrent la démonstration.

168. En premier lieu, on retrouve cette distinction au sein de l'article L. 171-7 du Code de
Ienvironnement. Celui-ci dispose que lorsque des installations ou ouvrages exploités « sans avoir fait
Lobjet de ['antorisation (...) ou de la déclaration requis en application du présent Code (.. .) l'autorité administrative
compétente met ['intéressé en demenre de régulariser sa situation (...)». En outre, cette disposition connait
une déclinaison sur le versant contentieux avec I'article L. 181-18 du méme Code, cette seconde
disposition prévoyant que le juge administratif, lorsqu’il est saisi de conclusions dirigées contre une
autorisation environnementale et apres avoir constaté que les autres moyens ne sont pas fondés,
peut « surseoir d statuer jusqu’a l'expiration du délai qu’il fixe » afin de demander une régularisation de
Pacte contesté®. A la lecture de ces dispositions, I'alternative est trés claire, voire presque binaire :
soit le vice est régularisable — et éventuellement, de facon (treés) discutable, par 'octroi d’une
dérogation — et la décision est validée ; soit il ne I’est pas et la seconde fera 'objet d’un rapport en
manquement et de sanction (L. 171-7 et L. 171-8 du Code de I'environnement) ou sera annulée
(L. 181-18 du Code de I'environnement). Quelle que soit I'alternative, la méconnaissance de la regle
de droit reste proscrite. En d’autres termes, la violation constitue une hypothese distincte de la
dérogation (et la régularisation). C’est aussi le sens d’un avis rendu par le Conseil d’Etat, celui-ci
considérant que le sursis a statuer prévu a Particle L. 181-18 du Code de I'environnement « a pour

objet » de corriger « le vice dont est entachée la décision attaquée » .

169. Dans ce cadre, la dérogation n’est donc qu’une option de la régularisation ; mais cet usage
se situe a rebours de sa nature dans la mesure ou le vice a régulariser doit impérativement s’insérer

dans son champ d’application. Cette situation n’étant, au demeurant, pas sans poser d’épineuses

UE. BARBIN, La régularisation des actes administratifs, Etude de droit comparé franco-brésilien, op. cit., p. 11 et s. ; W. GREMAUD,
La régularisation en droit administratif, op. cit., p. 33 et s.

2 Art. 1.. 181-18 (I) 2° du Code de environnement.

3 CE, 22 mars 2018, Association Novissen et antres, n° 415852, Rec. Leb. ; AJD.A, 2018, p. 655 ; ibid. p. 1451, note T.
Pouthier.
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questions quant a la procédure applicable (la dérogation n’aura pas fait 'objet d’une participation
du public ; les avis nécessaires ont-ils tous été demandés ; 'autorité compétente est-elle la méme,
etc.). En d’autres termes, si ces deux éléments se superposent a la marge, la dérogation n’est qu’une

hypothese spécifique de régularisation.

170. Le droit de I'urbanisme ne dit pas autre chose. En ce sens, I'article 1. 600-5-1 du Code
éponyme autorise le juge a surseoir a statuer afin de permettre a l'autorité administrative de
régulariser un vice affectant une partie ou la totalité du permis initial. A Pissue du délai laissé par le
juge, ce dernier est invité a tirer les conséquences d’une éventuelle régularisation — y compris par
dérogation —, soit par un rejet de la requéte si 'administration a purgé Iirrégularité, soit par
Pannulation du permis'. Le permis modificatif ou le permis de régularisation confirme aussi cette
distinction®. Un temps interdit’, cette pratique est, depuis une récente décision « Lapeyre » du 17
décembre 2020, de nouveau admise, les juges ayant autorisé la régularisation d’un projet par I'octroi
d’une dérogation individuelle. Si cet enchainement des deux procédés témoigne de leur
indépendance, il aboutit aussi a effacer de facon rétroactive la présence d’une illégalité
(régularisable®). En définitive, si la régularisation opére « une correction »° pouvant parfois prendre la

forme d’une dérogation, ces notions restent hermétiques a toute admission de la violation de la

regle.

2) L’abrogation

171. L abrogation s’entend génériquement comme la suppression d’une régle de droit’. Le droit
positif, et plus précisément P'article L. 240-1 du CRPA ne laisse, lui aussi, aucun doute : I’'abrogation

d’un acte est constituée par « sa disparition juridique pour ['avenir ».

I C. BEAUFILS et C. MALVERTI, Contenticux de 'urbanisme : parer les mortts, réparer les vivants, gp. ¢it. ; v. aussi, B.
SEILLER, Les décisions régularisées, 2019, p. 791

2 Pour le permis de régularisation, v. Art. L. 600-5 et L. 600-5-1 du Code de I'urbanisme ; v. aussi sur ce point, L.
SANTONI, La régularisation est la régle, 'annulation I'exception, Constr.-Urb., n° 11, novembre 2020, p.23; X.
COUTON, Régularisation d’une construction non conforme ; A chaque situation son régime, Constr.-Urb., n°1, janvier
2021, p. 17

3 Dans le méme sens, CE, 3 mai 1974, Barthes, n° 87411, Rec. Leb. 1217, gp. cit. ; CAA de Bordeaux, 11 juill. 2013, SCI
Les Chevéches, n°11BX02700, op. cit.

*CE, 17 décembre 2020, SCCL” Lapeyre, n° 432561, Rec. Leb. ;. AJD.A 2020. 2524 ; v. aussi P. SOLER-COUTEAUX, Une
mesure de régularisation peut prendre la forme d’une dérogation, gp. cit. ; Y. OURO-DJERI, Dérogations aux regles
d’urbanismes et respect de objectif de mixité sociale, Droit de limmobilier et urbanisme, n°3, 1¢* mars 2021, p. 3

> Sur P'impossibilité de régulariser ensemble des irrégularités, v. 'étude de William Grémaud, selon qui la notion de
régularisation « doit étre congue de maniere restrictive ». Tout constat de Uirrégularité « #’ouvre pas la voie a la régularisation », in,
La régularisation en droit administratif, gp. cz., p. 39 ; pour un exemple récent en urbanisme, v. CE, 6 oct. 2021, 5%
Maresias, n° 442182, Rec. Leb. ; Constr.-Urb. 2021. Com. 127, obs. L. Santoni.

¢ J.-J. ISRABL, La régularisation en droit administratif frangais, op. cit., p. 9

7 Par exemple « abrogation » i S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexiques des termes juridigues 2022-2023, gp. cit. ; Cette
approche est partagée par I’ensemble de la doctrine. Voir sur ce méme point le dictionnaire juridique, qui définit
Pabrogation comme une « suppression, par une nouvelle disposition d’une régle », G. CORNU et al., V'ocabulaire juridique, op. cit.
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172. La dérogation : une abrogation partielle et implicite ? Certains auteurs rattachent la
dérogation a 'abrogation. Le plus célebre d’entre eux, Hans Kelsen, évoque I'idée d’une abrogation
partielle de la norme générale par la dérogation'. Selon lui, la dérogation altére la validité de la
norme générale. Dans cette perspective, la dérogation constitue ’abrogation de la validité d’une
norme valide par une autre norme. Cette abrogation n’est toutefois pas complete, la dérogation ne
faisant qu’altérer a la marge le champ d’application de la regle générale. Cette dernicre s’efface, dans
certaines circonstances et pour certains cas. La dérogation n‘aboutit donc pas a une abrogation

totale.

173. Cette abrogation serait aussi implicite. Définie comme étant l'intervention d’un texte qui
« se borne a édicter nne régle de droit qui se révéle inconciliable avec des dispositions en viguenr »*, 'abrogation
implicite « se déduit de I'incompatibilité entre la loi ancienne et la loi nouvelle ». Ainsi, pat le « seul effet de
Uintervention du nouveau fexte »*, la norme initiale est totalement ou partiellement abrogée. Cette forme
d’abrogation répondrait pleinement a la situation de la dérogation. En effet, dans le cadre de la
dérogation, une regle habilite 'administration a s’écarter de ce qui est autorisé. Le contenu de cette
habilitation est donc, par définition, incompatible avec celui de la norme générale’. On retrouve
aussi cette idée chez Sébastien Ferrari pour lequel abrogation implicite est susceptible d’intervenir
dans quatre hypotheses : la désuétude, la péremption, la caducité et le jeu du principe Lex posterior
derogat priori. Détaillant cette derniére hypothese, celui-ci indique alors que, dans ce cadre,
I'abrogation implicite résulte « nécessairement » de la « volonté (...) de l'antenr de la norme nonvelle de mettre
fin aux effets de la norme ancienne »°. Cette situation semble donc correspondre a la dérogation.
Toutefois, bien que soutenue par certains’, la dimension abrogatoire de cette opération reste
discutée par d’autres’ et n’emporte pas notre conviction. En effet, en cas d’annulation de la
dérogation, la norme de droit commun réapparait, ce qui signifie que celle-ci n’a jamais
véritablement disparu. Ce retour du droit commun nous conduit donc a constater que I'on a ici
imbriqué deux normes, la regle de principe étant seulement mise a I'écart au profit de la regle

roduite par la dérogation. Il est donc davantage question de superposition que d’abrogation.
p p g ge q perp q g

' H. KELSEN, Derogation, gp. cit.

2 S. FERRARI, De l'art du trompe-I'ceil : "abrogation implicite de la loi par la Constitution au service d’un continuum
constitutionnel, RFDC, vol. 83, n°3, 2010, p. 505.

3 B. PETIT, Introduction générale au droit, PUG, 2016, p. 50.

“d.

> Sur les normes d’habilitation et la dérogation Cf. infra.

6 S. FERRARIL, De l'art du trompe-I’eeil : 'abrogation implicite de la loi par la Constitution au service d’un continuum
constitutionnel, gp. ¢it., p. 508.

7 Dans le méme sens P.-A. LECOCQ, Le pouvoir de dérogation de 'administration, gp. ¢/#., notamment p. 67 et s. ; v.
aussi sur ce point B. PETIT, Introduction générale au droit, gp. ¢it., p. 50.

8 M. CARPENTIER, Kelsen on Derogation and Normative, Conflicts An Essay in Critical Reconstruction, Die Reine
Rechtslehre auf dem Prifstand ory of Law: Conceptions and Misconceptions, Steiner Verlag, 2020, p. 126.
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3) La superposition

174. A Tinstar de Florence Leurquin-de-Visscher, nous ne pouvons que constater que la
mécanique dérogatoire engendre existence de « deux rgles juridiques gpposées»' n’emportant pas la
disparition de I'une d’entre elles, mais leurs hiérarchisations : la regle spéciale s’applique alors de
facon prioritaire, comme une exception, et met « a I’écart » le principe. Dans cette configuration, le
mécanisme dérogatoire fait donc primer une norme sur une autre, cela afin de régir différemment
une situation imprévue. Cette situation a pour conséquence de déposséder la régle de principe « du

droit de régir comme elle l'entend une partie de son hypothése pour le motif qu'une antre régle est présente dans une

autre solution : la_solution dérogatoire»*. Relevée aussi par Pierre-André Lecoq qui constate que la

dérogation « laisse subsister la loi antérienre [1a o] Labrogation lannule »°, cette mise a écart du droit

commun se décline sur deux versants : de maniere ponctuelle (a) ou récurrente (b).
a) L’hypothese d’une superposition ponctuelle

175. Dans cette perspective, il n’est dérogé a la regle principale que pour une situation
particuliere, 2 un moment donné. Tel est le cas, par exemple, lorsqu’une construction a été édifiée
a titre dérogatoire et que les travaux ultérieurs doivent étre effectués au regard du droit positif (le
droit commun). La régle étant seulement écartée durant un certain temps, elle reste susceptible de
réapparaitre ultérieurement’. En ce sens, et au-dela du droit de I'urbanisme, 'arrét du Conseil d’Etat
précité « Société Maillard »* en est la preuve puisqu’a la suite de I'annulation de la dérogation, le
droit commun retrouve sa pleine application et il devient alors nécessaire de régulariser la situation.
La dérogation ne s’applique donc que dans un cas précis et n’entame en rien application du droit
commun concernant les autres situations. La superposition n’est donc que « partielle » ; les autres
situations étant prises en charge par la regle de principe. De surcroit, il est ici possible de constater
que la dérogation n’a qu’un effet temporaire dans la mesure ou ses effets, une fois épuisés,

disparaissent et il (re)devient alors nécessaire de se référer au droit commun (et donc de demander

! F. LEURQUIN-DE VISSCHER, La dérogation en droit public, op. cit., p. 55.

21d.

3 P.-A. LECOCQ, Le pouvoir de dérogation de I'administration, op. cit., sur ce point, v. aussi la définition de la dérogation chez
G. CORNU ¢/ al., Vocabulaire juridigue, op. cit.

411y ala un aspect rétroactif important. La régle dans le cadre d’une abrogation ne peut étre rétroactive. Or c’est ici le
cas. Voir sur ce point S. FERRARIL, La rétroactivité en droit public francais, These de doctorat, Paris, France, Université
Panthéon-Assas, 2011.

> CE, 28 avr. 2021, $# Maillard, n°440734, Rec. Leb., AJDA, 2021, p. 942 ; JCP A., 2021., actu. n°309.

76



— si besoin — une nouvelle dérogation)'. L.a mise a I’écart n’est donc qu’une suspension ponctuelle®

de I'application du droit commun’.
b)  L’hypothése d’une superposition permanente

176. Bien que partielles, certaines superpositions s’étendent dans le temps ; c’est le cas des
« réglementations dérogatoites ». Si, « déroger, c'est choisir une régle différente de celle qu’énonce une loi»*
cela signifie que la dérogation peut se substituer a cette « loi » au moyen d’une autre norme, plus
spécifique, et qui a vocation a recevoir une multiplicité d’applications dans le temps. Principalement
associée au contrat, cette « mise a Pécart» est aussi présente dans le cadre de certaines

réglementations, édictées par dérogation au droit commun.

177. S’agissant du contrat, I'article 6 du Code civil en est 'exemple le plus emblématique. Celui-
ci dispose que V'« o2 ne peut déroger, par des conventions particuliéres, anx lois qui intéressent I'ordre public et les
bonnes meaurs ». Dans une telle logique, les lois qui ne concernent pas I'ordre public et les bonnes
mceurs peuvent étre écartées par une convention. Cette opération apparait notamment dans le
cadre des accords collectifs en droit du travail. Unanimement considérés comme étant
dérogatoires’, ces accords vont, « sur délégation du législatenr »°, écarter Papplication du droit commun
(en lespece, le droit du travail). L’article L. 2251-1 du Code du travail en est la principale
incarnation, celui-ci disposant qu’« #ne convention on un accord peut comporter des stipulations plus favorables
anx salariés que les dispositions légales en vigueur. 1ls ne penvent déroger anx dispositions qui revétent un caractére
d'ordre public». La régle produite par la dérogation étant, par essence, incompatible avec ce
qu’autorise la régle de droit commun, elle s’y substitue pour partie. Dans une telle perspective, la

mise a I’écart est implicite car la regle issue de la dérogation n’est plus « centrée sur l'application de la

! La ou la regle générale a vocation a étre permanente, la dérogation s’éteint avec la réalisation du fait qu’elle permet.
Pour une illustration jurisprudentielle, Id.

2 A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 177, plus précisément, celle-ci indique que « 5/ 7/ y a
dérogation dans ce cas précis, et non abrogation, ce sera parce que le caractere treés circonstancié des mesures adoptées, conduit a supposer que
la mise a l'écart de la régle est conditionnée et temporaire, et par conséquent gu'il ne s'agit que d’une suspension de la régle de principe ».
Sur cette vision conduisant a considérer la dérogation comme une « inapplication » de la régle applicable, v. aussi, D.
ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 364.

3 P.-A. LECOCQ, Le pouvoir de dérogation de I'administration, op. cit., p. 67 et s. ; dans le méme sens, « dérogation » iz G.
CORNU ¢t al., Vocabulaire juridique, op. cit.

4D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridigue, op. cit., p. 364, v. aussi Introduction, Section 1, § 2.

> Notamment, F. BOCQUILLON, La dérogation en droit du travail, Thése, Strasbourg, France, Université Robert Schuman,
1999 ; L. MACHU et J. PELISSE, Vies et victoire d’un instrument juridique (partie 1) : la dérogation dans I’histoire du
droit du travail », Rev. trav., 2019, p. 407 ; .. MACHU et J. PELISSE, Vies et victoire d’un instrument juridique (partie 2) :
des usages contemporains a la fin de la dérogation en droit du travail », Rev. trav., 2019, p. 559 ; M. POIRIER, La clause
dérogatoire in pejus, Droit social, 1995, p. 885.

¢ F. DUCLOZ, Le régime des accords dérogatoires, Bulletin d’information de la Cour de cassation, n°867, 15 septembre
2017, p. 42 ; sur la notion d’habilitation v. Partie I, Titre 1, Chapitre 1, Section 2.
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loi »,' mais sur ’élaboration d’un régime juridique distinct et concurrent. Cette situation s’observe

aussi en droit administratif et, plus précisément, en droit de 'urbanisme.

178. Un mécanisme connu du droit administratif. Le droit des marchés publics nous servira
de premiere illustration. Si le Code de la commande publique prévoit, a son article R. 2112-2, un
droit commun avec la possibilité pour les parties au contrat de se référer a des documents généraux
tels que les cahiers des clauses administratives générales (CCAG), il leur est également possible de
s’en écarter. C’est ainsi que I'ajout d’une clause permettant de ne pas appliquer le CCAG conduit,
selon Hélene Hoepffner, a « dérgger» au CCAG. Les termes de l'article R. 2112-3 du Code de la
commande publique sont, sur ce point, dépourvu d’ambiguités : « Lorsque le marché fait référence a des
documents généranx, il comporte, le cas échéant, l'indication des articles de ces documents anxquels il déroge ». Dans

cette perspective, le cahier des clauses administratives particuliéres est amené a écarter le CCAG’.

179. Par ailleurs, le contrat n’est pas la seule manicre d’opérer certaines dérogations s’exercant
au moyen d’une autre réglementation. C’est aussi ce que prévoit le IV de larticle L. 212-1 du Code
de 'environnement en disposant que « lorsque la réalisation des objectifs mentionnés aux 1°, 2° et 3° du IV
est impossible on d’un codit disproportionné (. ..), des objectifs dérogatoires penvent étre fixés par le schéma directenr
d'aménagement et de gestion des eanx en les motivant ». Les objectifs précités viennent alors se substituer
a ceux prévus aux points 1, 2 et 3 du IV de ce méme article’. C’est également ce qui ressort des
divers documents de travail produits par le ministere de la Transition écologique qui indique que
ces objectifs dérogatoires peuvent « ézre moins stricts » que ceux originellement prévus par le Code de
Penvironnement’. Ainsi, par I'application de cette dérogation, le préfet coordonnateur de bassin
arréte la liste des projets pouvant « justifier une altération des masses d'ean »" et intégre au sein du
schéma directeur d’aménagement et de gestion des eaux (SDAGE). Cette intégration conduit alors
a une priorisation des objectifs prévus a Iarticle L. 212-1 du Code de I'environnement au sein des

SDAGE'.

U bid., p. 41

2 H. HOEPFENER, CCAG - La liberté de déroger aux CCAG pourrait-elle et devrait-elle étre limitée ?, Contrats et
Marchés publics, n°7, juillet 2021.

3 A titre dillustration, CE, 31 juill. 1996, Canac, n° 124065, Rec. Leb. 333 ; RDI 1996, p. 562, obs. F. Llorens et P.
Terneyre ; ibid. 2002, p. 229, obs. M. Brisac ; D. 1997, p. 293, obs. Ph. Terneyre., p. 333.

4 Par exemple, SDAGE du Bassin Adour-Garonne, 2016, p. 62

> Guide méthodologique de justification des dérogations prévues par la directive-cadre sur I’eau, ministere de
PEcologie, du Développement durable et de I'Energie, 2014.

6 Art. R. 212-16 du Code de I'environnement.

7 Sur la fonction de priorisation de la dérogation, v. Partie II, Titre I, Chapitre 1, Section 2.
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180. Le cas des dérogations d’urbanisme. Le droit de I'urbanisme n’échappe pas a cette
forme de superposition, les anciens plans d’aménagement de zone (PAZ) des ZAC en sont des

exemples topiques.

181. Initialement, la premiére version de la ZAC' disposait des piéces suivantes : un rapport de
présentation, des documents graphiques, un réglement (le PAZ) et des annexes. Par son
¢laboration, le PAZ permettait donc la réalisation d’une véritable réglementation, indépendante de
celle prévue par le POS. Dérogatoire, car exogene a la regle locale, cette réglementation répondait
alors a une tout autre logique que celle élaborée par le POS. En ce sens, I'ancien article L. 311-10
du Code de I'urbanisme précisait que « lorsque la décision de création n’a pas prévu le maintien en viguenr des
dispositions du plan d’occupation des sols rendu public on appronvé, il est établi un plan d'aménagement de one
compatible avec le schéma de sectenr»’. Ainsi, grice au PAZ, il était possible de prévoir la localisation et
les caractéristiques des voies de circulation ou la localisation des principaux ouvrages publics’ de
facon totalement indépendante du POS. La réglementation prévue pour une partie d’un territoire
devient donc étrangere a la regle de droit commun au niveau local : le POS. Bien qu’indirect, ce
constat ressort aussi des réflexions que la doctrine de ’époque a pu mener*. Portant sur « une gone
entiere»’, André-Hubert Mesnard admet implicitement la mise en retrait du POS par le PAZ, le

second ayant vocation a répondre a de nouvelles nécessités, 1a ol le premier ne le permet plus®.

182. Synthese. L’analyse de la « mise a I’écart » de la regle générale par la notion de dérogation
nous apprend deux choses. Premi¢rement, la dérogation ne peut étre associée a la violation ou a
I’abrogation puisqu’il s’agit la de deux situations différentes. Deuxi¢mement, cette mise a I’écart du
droit n’est en réalité quune application particulicre de la regle de droit. La dérogation permet une
application — différente — de ce qui est autorisé en temps « normal » par la régle générale’. Cette

application spécifique d’une norme générale prend alors la forme d’une superposition.

! La loi SRU a profondément modifié le régime de la ZAC avec, notamment, la suppression du PAZ : loi n® 2000-
1208 du 13 décembre 2000 relative a la solidarité et au renouvellement urbains., gp. ¢/t

2 Art. R. 311-10 ancien du Code de I'urbanisme.

3 Art. R. 311-10-2 ancien du Code de 'urbanisme.

4 ]. DESLANDRES, Le contentienx: des zones d'aménagement concerté, Thése de doctorat, Paris, France, Université Panthéon-
Assas, 1999, p. 10 ; et cette appréciation perdure encore aujourd’hui, P. SOLER-COUTEAUX et E. CARPENTIER, Druit
de l'urbanisme, op. cit., p. 857 et s.

> A.-H. MESNARD, L’évolution du droit de I'environnement dans ses rapports avec le droit de 'aménagement du
territoire et avec le droit de I'urbanisme, R/E, n°2, 1976, p. 19

6 Id. ; Ce constat était aussi porté par Yves Prats, Yves Pittard et Bertand Touret selon qui la ZAC était une « alternative
a létablissement d'un POS », Y. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérogation d’urbanisme, gp. cit., p. 63 ; dans le méme
sens, V. LECOQ, Contribution a ['étude juridique de la norme locale d’urbanisme, op. cit., p. 213.

7 Dans le méme sens, v. les propos de Fanny Grabias selon qui la regle a laquelle il est dérogé subsiste dans I'ordre
juridique, mais est mise a I’écart par un acte qui bénéficie d’une présomption de légalité, F. GRABIAS, La folérance
administrative, op. cit., p. 37.
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183. Toutefois cette juxtaposition des deux normes est parfois infime. Clest alors que,

largement dissimulée, elle apparait sous d’autres traits : ceux de la tolérance.
B) La dissimulation de la mise a I’écart d’une regle de droit : le cas des tolérances

184. Une difficulté émerge lorsque la mise a I’égard de la régle initiale est d’une trés faible
ampleur. N’étant pas nécessairement perceptible, la dimension dérogatoire de certains dispositifs
est alors voilée par d’autres notions, telles que la tolérance. Si ce constat est bien connu du droit de
P'urbanisme, « 'adaptation mineure » en étant 'expression la plus emblématique, cette situation

s’étend aussi a d’autres mécanismes.

185. La notion de tolérance. La tolérance ramasse une grande variété de manifestations. Si
son substantif se situe en dehors de toute juridicité', certaines de ses déclinaisons en relévent. Pour
Cédric Groulier, la tolérance peut se comprendre « comme une disposition portant a accepter — plus ou
moins librement — un écart entre un fait (...) et une norme, entendue comme modele, nne référence ». Dans sa
thése qui lui est consacrée, Fanny Grabias la définit comme étant: « /e fait, pour une autorité
administrative, de §'abstenir volontairement et illégalement d'utiliser les moyens dont elle dispose pour sanctionner
une illégalité commise par un administré»’. Toujours selon cette auteure, « la tolérance administrative est donc
un choix illégal de I'administration »*. Ces premiers éléments rapprochent alors tolérance et dérogation

sur un élément : la transgression du droit commun en faveur d’une situation de fait particulicre.

1806. Liens et distinction entre tolérance et dérogation. Ramenée a la dérogation, la
tolérance est une « fechnique qui confére a celui qui applique la régle la latitude, soit d'éviter dans certains cas
d'appliquer celle-ci, soit de ne pas sanctionner sa non-application ». Cette notion de tolérance s’analyse alors

« en une possibilité de déroger a la discrétion de I'administration »°. Les réflexions de Fanny Grabias sont

I C. GROULIER, Tolérer n’est pas permettre, de la distinction de la tolérance et de la permissivité en droit, gp. cit. ;
notons que c’est d’ailleurs ce qui caractérise, selon Fany Grabrias, la distinction entre la tolérance administrative et la
dérogation. A ses yeux, ensemble de ces considérations nous améne dés lors a conclure que le critére essentiel de
distinction entre tolérance administrative et dérogation administrative repose sur I'existence d’une situation illégale que
Padministration « #'entend nullement “légaliser” », . GRABIAS, La tolérance administrative, op. cit., p. 40 ; pour une approche
privatiste, S. PESENTI, La tolérance en droit civil, op. cit..

2 C. GROULIER, Tolérer n’est pas permettre, de la distinction de la tolérance et de la permissivité en droit, gp. ¢it. ; C.
GROULIER, Norme permissive et droit public, op. cit. Selon cet auteur, I'idée d’une tolérance normative implique un aspect
essentiellement factuel de ’avantage tiré de la tolérance. Le bénéfice de cette forme particuliere d’application du droit
étant a la discrétion de I'autorité administrative, v. C. GROULIER, Norwze permissive et droit public, op. cit., p. 130.

3 F. GRABIAS, La tolérance administrative, op. cit., p. 22.

4 Id, p. 22 ; en outre, pour Aude Rouyere, les tolérances administratives sont représentées par la clémence et la
compréhension de 'administration face a une irrégularité, v. A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit.
p. 76 ; F. GRABIAS, Contribution a une définition de la notion de tolérance administrative, gp. ¢it.

> P-A. LECOCQ, Le pouvoir de dérogation de ['administration, op. cit., p. 323 ; P. PARINET-HODIMONT, La carence de
Ladministration, Mare & Martin, 2023 ; N. POLUBOCSKO, LZnaction administrative, Thése de doctorat, Paris, France,
Université Panthéon-Assas, 1999, spé p. 411.

6 P.-A. LECOCQ, Le pouvoir de dérogation de l'administration, op. cit., p. 347-348.
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aussi révélatrices de cette potentielle juxtaposition. Selon elle, le terme de dérogation désigne « foute
mise a ['écart de la régle de droit par I'administration, et méme plus largement toute mise a l'écart de la régle. De ce
point de vue, la tolérance administrative, en ayant pour effet de maintenir des situations contraires a la régle de droit,
peut étre considérée comme une dérogation au sens large»'. la correspondance entre la tolérance
administrative et la dérogation est ici avérée. Il y a, pour 'administration, un pouvoir de dérogation
de fait’. Ainsi, 2 premiére vue, ces deux notions paraissaient semblables. Néanmoins, I’association

n’est pas complete et mérite certaines nuances.

187. Tout d’abord, et contrairement a la dérogation qui est organisée par le droit, le sicge de la
tolérance se trouve dans le domaine des faits’ : la tolérance n’est donc pas une notion juridiquement
organisée. Dans cette perspective, face a une irrégularité, administration dispose de deux
réponses : soit elle ferme les yeux, occulte cette violation et tolere irrégularité ; soit elle organise
juridiquement cette violation et ouvre la voie a une inflexion de la régle par la dérogation. Cette
lecture est partagée par différents auteurs, tels que Pierre-André Lecoq, celui-ci affirmant qu’une
dérogation régulicrement accordée « ne peut pas étre le fruit d’une tolérance »*. Dans le méme sens, Aude
Rouyere consideére que la tolérance résulte d’une abstention de la sanction et ne repose sur aucun

titre juridique’. Cette analyse appelle une double conclusion.

188. D’une part, lorsque la tolérance est en dehors du droit, elle ne releve pas de la dérogation.
11 s’agit alors de la forme la plus substantielle de la notion de tolérance, celle-ci étant qualifiée par

certains de « Zolérance administrative »°.

189. D’autre part, lorsque le droit se saisit de la tolérance, il 'associe a la notion de dérogation.
C’est aussi ce qui ressort, comme en témoigne la décision « AGRIF » du Conseil d’Etat’. Dans cette
affaire, le Conseil d’Ftat avait jugé les requérants fondés a soutenir qu’une I'interdiction générale et
absolue imposée de tout rassemblement ou réunion dans les établissements de culte un caractere
disproportionné au regard de l'objectif de préservation de la santé publique dés lors que d’autres

mesures d'encadrement moins strictes sont possibles, « notamment an regard de la tolérance des

UF. GRABIAS, La tolérance administrative, op. cit., p. 34.

21d. ets.

3 F. GRABIAS, La tolérance administrative, op. cit., p. 25.

4V. LECOQ, Contribution a Iétude juridique de la norme locale d'urbanisme, op. cit., p. 906 ; F. GRABIAS, La folérance administrative,
op. cit., p. 26 ; D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 364 ; en outre pour certains auteurs
comme C. Gueydan, la tolérance releve de la pratique, i, L'exception en droit public, op. cit., p. 77 et s ; v. aussi Frédéric
Lombard selon qui les tolérances administratives « szuscrivent dans la sphére du pur fait et de lillicite », in, Les tolérances
administratives en matiére d’occupation sans titre du domaine public, RR], février 2007, p. 820-821.

> A. ROUYERE, La dispense en droit public, gp. ¢z, p. 83.

¢ F. GRABIAS, La tolérance administrative, op. cit., p. 26 et s.

7CE, 18 mai 2020, M. G et antres, n°440366 ; AJDA, 2020, p. 1032, 7bid., p. 1733, note T. Rambaud ; D. 2020, p. 1110 ;
AJ fam., 2020, p. 329 ; dans le méme sens, v. CE, 7 mars 2018, S#. Massis distribution, n° 406980.

81



rassemblements de moins de 10 personnes dans les lieux: publics »'. Ici, le concept de tolérance devient un
objet juridique a part enticre venant désigner une dérogation dont le juge prend acte. La jonction
est également reconnue en doctrine’, certains affirmant, par exemple, que la tolérance, lorsqu’elle
est saisie par le droit, constitue « une possibilité de déroger a la discrétion de l'administration’. Ainsi, il
convient de vérifier si ces « tolérances dérogatoires » conduisent — ou non — a une mise a ’écart de

la regle générale.

190. La mise a ’écart de la regle générale par les dérogations reposant sur une logique
de tolérance. Dans ces situations, le droit organise une « micro-altération » de ce que permet (ou
interdit) la régle de droit. En effet, si 'ensemble de la regle de droit semble préservé, celle-ci reste,
pour une infime partie, méconnue. Si celle-ci sera par la suite exclue, a ce stade, il est par exemple
possible d’intégrer dans I’analyse la notion de “compatibilité®, ce rapport normatif permettant, lui

aussi, de dissimuler une mise a écart de la regle générale au profit d’une dérogation.

191. La notion de compatibilité. Pour la définir, il est nécessaire de rappeler préalablement
que le droit administratif obéit a un principe de juridicité qui suppose que toute regle inférieure
doit étre « conforme » a la régle supérieure’. Dans cette perspective le rapport de conformité signifie
que la régle d’application « est modelée » par la régle initiale « e# /ui correspond en tout point »°. On retrouve
la, tres classiquement, la logique d’Hans Kelsen, selon laquelle une norme n’est valide que dans la
mesure ou celle-ci est parfaitement conforme 2 la norme supérieure (1)’. Toutefois, cette logique

est mise a mal par le principe de compatibilité (2).

1) Le rapport de « conformité »

192. Ce rapport peut, dans un premier temps, s’appréhender comme étant le celui « ézabli entre
deux: normes, dont I'une est subordonnée a l'antre, dans le cadre du principe de légalité »*. Dans cette perspective,

la conformité implique « une pure reproduction trait pour trait»’, la régle inférieure devant se conformer

I'CE, 18 mai 2020, M. G et antres, n°440366, gp. cit.

2 F. GRABIAS, La tolérance administrative, op. cit., p. 34 ; v. aussi, L. HEUSCHLING, Qu’est-ce que, en droit, une exception?,
op. cit..

3 P.-A. LECOCQ, Le pouvoir de dérogation de 'administration, op. cit., p. 347-348.

4 Ce constat est, pour partie, aussi porté par Fanny Grabias selon qui la dérogation et la tolérance sont des formes de
«violation » de la regle, v. F. GRABIAS, La tolérance administrative, op. cit., p. 35-36. Comme le fait remarquer cette auteure,
le Conseil d’Etat rappelle que ne saurait constituer un titre d’occupation la simple situation de fait, méme lorsqu’elle
est parfaitement connue de 'administration et donne lieu au versement d’une redevance 1897, v. Id., p. 35-36.

5 Art. L. 100-2 du CRPA.

6 G. TUSSEAU, Les normes d’habilitation, Paris, France, Dalloz, 2006, p. 450 ; v. aussi, C. Eisenmann, Le droit administratif
et le principe de légalité, iz Etudes et documents du Conseil d’Etat, 1957, p. 30.

7 Notamment, H. KELSEN, Derogation, gp. cit. ; D. de BECHILLON, Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions normatives
de I'Etat, Paris, France, Economica, DL 1996, 1996, p- 515 ; H. KELSEN, Théorie générale des normes, op. cit..

8 « Conformité » 7 Dictionnaire de droit administratif, 8¢ éd., Dalloz, p. 126-127.

9 C. EISENMANN, Le droit administratif et le rapport de 1égalité, i FEtudes et Documents du Conseil d’Etat, 1957, p-25ets.

82



a la norme supérieure, ce qui « signifie ne rien faire qui soit contraire avec elle »'. Selon Charles Eisenmann
Pexpression de ce rapport s’exprime de deux fagons’: soit la conformité se caractérise par la
similitude de deux objets, I'un étant la reproduction de I'autre, soit il s’agira d™une « conformité logique
ou rationnelle »°. Dans la seconde hypothése, il s’agit de la concrétisation d’une norme par une autre.
La norme initiale, le plus souvent générale et abstraite, constitue un mode¢le en application de
laquelle sont prises des mesures individuelles. C’est dans ce cadre que s’inscrivent par exemple les
autorisations d’urbanisme, ces dernieres n’étant délivrées « gue si les travaux projetés sont conformes anx

dispositions législatives et réglementaires relatives a 'ntilisation des sols »*.

193. Le rapport de conformité, corollaire du principe de légalité. Dans son acception la
plus large, le principe de juridicité « traduit idée» que 'administration est soumise au droit et
constitue le rapport de droit commun auquel administration est contrainte. A cet égard, l'article
L. 100-2 du CRPA dispose a cet égard que 'administration « agit dans lintérét général et respecte
le principe de lgalité ». Adossé a la logique Kelsenienne qui veut qu'une norme ne soit valide que si
elle a été produite conformément a une norme qui lui est supérieure, ce rapport ne suppose donc
aucune transgression. Si pour certains, la notion de conformité était, sur « une échelle d’intensité des
rapports normatifs »°, le degré le plus haut, il semble que sa distinction a 'égard de la compatibilité ou
de la prise en compte soit plus une question de nature. Aucune irrégularité ne pouvant étre admise,

ce rapport normatif ne peut — sur le plan théorique — étre assimilé aux deux autres.

194. L’exclusion de la dérogation. Ayant pour fonction de garantir ce principe de 1égalité, ce
rapport ne peut — par essence — ¢tre considéré comme dérogatoire. En effet, et pour reprendre les
mots de Daniel Labetoulle, lorsque ce principe est « lazssé a lui- méme », il débouche « sur une vision de
“droit intégral” » dans laquelle les « accommodements » n’ont pas leur place’. Le rapport de conformité

est donc, en lui-méme, étanche a toutes formes d’aménagement et donc de dérogation. Toute idée

I R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, éd. Montchrestien, 1990, 5¢ éd. n°® 1031, issue de J.-P. LEBRETON, La
compatibilité en droit de 'urbanisme, AJD.A, 1991, p. 491 ; v. aussi R. CHAPUs, Droit du contentien administratif,
Montchrestien, 2008, 13e éd., 1540 p., spé. n°249.

2 C. EISENMANN, Le droit administratif et le principe de 1égalité, op. ciz. ; par ailleurs, précisons ici que si certains auteurs
effectuent une distinction entre la hiérarchie des normes et 'ordonnancement juridique, nous n’aborderons pas ce
point qui excéde largement notre sujet. Nous nous limiterons a une approche formelle, semblable a la vision
kelsénienne de la hiérarchie des normes. De ce point de vue, une norme est valide si elle a été produite conformément
a une norme, dite supérieure, elle-méme valide, v. D. de BECHILLON, Hiérarchie des normes et biérarchie des fonctions
normatives de I'Etat, op. cit. ; P. BRUNET, Les principes généraux du droit et la hiérarchie des normes, in Mélanges en honnenr
de Michel Troper, 1. architecture du droif, Economica, 20006, p. 207-221 ; E. MILLARD, La hiérarchie des normes, Revus,
n°21, 2013).

3 C. EISENMANN, Le droit administratif et le principe de 1égalité, gp. ¢it. ; v. aussi A. VAN LANG et G. GONDOUIN,
Dictionnaire de droit administratif, op. cit., p. 126-127.

4 Art. L. 421-6 du Code de l'urbanisme.

5 J. WALINE, Droit administratif, op. cit., p. 287.

¢'T. THUILLIER, La hiérarchie des normes en droit de 'urbanisme : des clarifications en demi-teinte, gp. ¢z, p. 8.

7 D. LABETOULLE, Principe de légalité et principe de sécurité, iz Mélanges en ’honneur de G. Braibant, Etat de droit,
Dalloz, 1996, p. 404.
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de transgression ou d’écart entre deux objets est des lors exclue. Précisons toutefois ici que la notion
de conformité n’interdit pas pour autant I'existence de dérogations individuelles. Reposant sur une
mise en ceuvre spéciale de la regle générale, cette derniere est alors percue comme un élément
venant rompre la « la linéarité d’un modele purement déductif de 'enchainement normatif»' que garantit le

rapport de conformité”.

2) Le rapport de « compatibilité »

195. La notion de compatibilité se présente de fagon différente puisque celle-ci ne se plie pas
strictement aux productions réalisées en vertu d’une autre norme : « les relations entre elles s avérent plus
distendues »’. Sinsére alors « une certaine latitude d'action» pour poser les normes d’application
puisqu’une simple absence de conflit avec la régle supérieure suffit'. Dans une telle perspective, il
est possible de considérer que la norme générale n’est pas totalement appliquée ou, pire, qu’elle est

partiellement écartée.

196. Dans l'arrét « Sieur Adam », le commissaire du Gouvernement reconnait pleinement cette
hypothese, estimant qu’il « ze s'agit pas d'exiger que ces décisions soient conformes an schéma, c’est- a- dire, de
maniére positive, qu'elles en respectent scrupulensement les prescriptions ». Une telle approche revient alors,
pour reprendre I'expression de Guillaume Tusseau, a considérer que le rapport de compatibilité est
un rapport de « violation non-excessive »°. Au-dela du droit de I'urbanisme, matiére ou cette notion
s’est largement répandue, on en retrouve trace en droit de Penvironnement au sein des rapports

qui lient les SDAGE aux autorisations relatives a la « loi sur 'eau » (IOTA).

U A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 253 ; cette analyse fut auparavant portée par P.-A. LECOQ
selon qui les dérogations : « sont des violations caractérisées de la régle, ce que I'administration sait », P.-A. LECOCQ, Le pouvoir de
dérogation de 'administration, op. cit., p. 282.

2 Ce constat est aussi partagé par Yves Jégouzo lorsque ce dernier considere que la dérogation « remset en cause» le
principe de 1égalité, 7z Droit de l'urbanisme, Dictionnaire pratique, Le Moniteur, coll. Dictionnaire, 2¢éme édition, 2013,
p. 269, analyse qui disparait dans les éditions ultérieures.

3 G. TUSSEAU, Les normes d'habilitation, op. cit., p. 452.

4 1d.

> M. GENTOT, concl. ss. CE, 22 fév. 1974, Sienr Adam: et antres, 1975 ; v. aussi, J.-P. LEBRETON, La compatibilité en
droit de 'urbanisme, gp. ¢it. ; J.-C. BONICHOT, Compatibilité, cohérence, prise en compte : jeux de mot ou jeux de role
? in Mélanges en I'honnenr de H. Jacguot, PUO, 20006, p. 49 ; G. TUSSEAU, Les normes d’babilitation, op. cit., p. 453 ; ].-P.
LEBRETON, Des degrés de normativité en urbanisme, .4/D.4, 2004, p. 830

¢ G. TUSSEAU, Les normes d'habilitation, op. cit., p. 453.
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197. L’exemple du droit de Purbanisme. Historiquement ancienne', la notion de
compatibilité est aujourd’hui omniprésente” et sa définition, largement abordée par la doctrine’, ne
différe guere des autres mati¢res. Dans un célebre article de 1991, Jean-Pierre Lebreton la définit
comme étant une notion souple, guidée par une volonté de ne pas remettre en cause ’économie
du projet ou du document’. Prenant 'exemple des anciens Schémas directeurs (SD), ce dernier
souligne que ’on peut s’éloigner du schéma, mais en aucun cas le contrarier’. Selon Hubert Chatles,
cette notion «zuplique (...) un rapport de subordination assex souple entre le schéma et les mesures
d’application»’. Pour ces auteurs, la notion de compatibilité s’identifie de facon pragmatique,
puisqu’elle repose sur une logique de non-contradiction’. Si une norme inférieure ne peut pas
empécher ou remettre en cause la réalisation d’une norme qui lui est supérieure, elle dispose
néanmoins d’une certaine souplesse dans sa mise en ceuvre. Par ailleurs, la compatibilité n’est pas
une notion a différents degrés. Comme le souligne Pierre-Paul Danna, il y a compatibilité ou

incompatibilité, mais il ne peut pas y avoir une situation intermédiaire®.

198. L’incompatibilité se matérialise lorsqu’une accumulation de contradictions avec plusieurs
objectifs ou orientations apparait. C’est donc I'agglomération des contradictions qui montre que
Potientation du parti d’urbanisme retenue « va @ encontre du schéma directenr » ou du SCOT’. En ce
sens Xavier de Lesquen indique que, selon lui, le rapport de compatibilité suppose « gue lacte attaqué
ne contrarie pas manifestement ['équilibre qu’imposent les actes supérieurs, en fonction des orientations adoptées et de

leur degré de précision, en se gardant de se concentrer sur un seul de ces objectifs » . Enfin, si le droit de

! Selon Jean-Pierre Lebreton, cette notion remonte a la loi du 15 juin 1943, dont l'art. 70 prévoit 'opposabilité des
plans d’urbanisme communaux de I’époque de la manicre suivante : « awucun travail public on privé a entreprendre dans le
périmetre anquel s’applique le projet d'ameénagement ne peut étre réalisé que s’ est compatible avec ce projet [plans d’urbanisme locaux
de Iépoque]. », v. Loi d’urbanisme du 15 juin 1943, gp. cit., art 70 ; cette notion sera aussi reprise par la loi n°® 67-1253
du 30 décembre 1967 d’orientation fonciere, art 12 (JORF n°0001, du 3 janvier 1968).

2 Art. 70 de la loi d’urbanisme du 15 juin 1943, gp. cit. Celui-ci prévoyait qu’« aucun travail public on privé a entreprendre dans
le périmetre anquel s'appligne le projet d'aménagement ne peut étre réalisé que s'il est compatible avee ce projet » issue de J.-P. LEBRETON,
La compatibilité en droit de 'urbanisme, gp. cit..

3 Les rédacteurs du dictionnaire du droit de Purbanisme considerent que cette notion « concourt a l'articulation des régles et
documents d'urbanisme entre enx », « Compatibilité » in Y. JEGOUZO et N. FOULQUIER, Dictionnaire du droit de 'nrbanisme,
Dictionnaire pratique, op. cit., p. 237, v. aussi J.-P. LEBRETON, Des degrés de normativité en urbanisme, gp. ¢zt

#].-P. LEBRETON, La compatibilité en droit de I'urbanisme, gp. cit.

5 1d.

6 H. CHARLES, La compatibilité du plan d’occupation des sols avec les dispositions du schéma directeur d’aménagement
et d’urbanisme, Rec. Dallog, 1994, p. 99 ; E. CARPENTIER et R. NOGUELLOU, La question de la hiérarchie des normes
en droit de 'urbanisme : nécessaire simplification, GRIDAUH, 2018.

7J.-C. BONICHOT, Compatibilité, cohérence, prise en compte : jeux de mot ou jeux de role ? gp. ¢/t

8 P.-P. DANNA, Vers une évolution du controle de la légalité interne des documents d’urbanisme ? RFD.A, 2000,
p. 367 ; v. aussi C. EISENMANN, Le droit administratif et le rapport de légalité, gp. cit. et s.

9 Citation tirée de T. THUILLIER, La hiérarchie des normes en droit de 'urbanisme : des clarifications en demi-teinte,
op. cit., p. 10.

10X, DE LESQUEN, concl. ss. CE, 9 nov. 2015, Cre de Porto-1"ecchio, n°372531, p. 3-4.
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Purbanisme associe généralement cette notion aux relations quentretiennent SCOT et PLU', celle-

ci s’étend au SDRIF? ou aux rapports entre les PLU avec les lois « Montagne » et « Littoral » en

Pabsence de SCOT".

199. La mise a Pécart de la reégle de droit applicable. Sans reprendre de fagon exhaustive
I'ensemble des jurisprudences ayant permis d’aménager la limite posée par la régle de droit grace a
cette notion, trois arréts du Conseil I’Etat permettent de constater qu’elle aboutit bien a adapter —
et donc a écarter — la régle générale au profit d’un projet ou d’un document qui, s’il avait été soumis

a un rapport de conformité, aurait été considéré comme irrégulier.

200. L’arrét « sieur Adam ». Rendu en 1974, cet arrét du Conseil d’Etat valide la réalisation
de 'autoroute A34, son tracé étant considéré comme compatible avec les orientations des différents
SD. Or cette autoroute passait a 4,5 km de la vallée désignée par ce document de planification. Et
pourtant la reconnaissance d’une compatibilité entre la déclaration d’utilité publique fixant le tracé
de l'autoroute et le SD fut admise. Pour justifier un tel écart, les juges vont relever que le tracé ne
remet en cause ni les options fondamentales du schéma ni la destination générale des sols. Ainsi,
grice a cette notion de compatibilité, le Conseil d’Etat a pu se livrer 4 une lecture extrémement
souple des normes du SD. En présence d’une exigence de conformité, qui suppose une
reproduction sans la moindre contradiction®, un tel projet n’aurait pu étre validé. Ici, le juge va bien
surmonter les irrégularités grace a la notion de compatibilité. Cette jurisprudence n’est pas isolée et
d’autres décisions illustrent cette dimension dérogatoire. C’est notamment le cas du célebre arrét

société « Leroy Merlin », rendu par le Conseil d’Etat en 1998°.

! Notamment ’art. L. 131-1 du Code de I'urbanisme qui précise les divers textes avec lesquels les SCOT se doivent
d’étre compatibles. La notion de compatibilité est aujourd’hui présente dans les rapports entretenus par le SCOT. En
amont, ce document, pivot de la planification territoriale, se doit d’étre compatible avec les normes nationales. En aval,
le PLU se doit aussi d’étre compatible avec le SCOT. 1l est ici question d’une compatibilité limitée dans la mesure ou
le SCOT fait écran entre les textes nationaux et le PLU, v. H. JACQUOT, La régle de la compatibilité limitée oubliée ?,
AJDA, 2005, p. 563 ; H. JACQUOT, Sur la regle de la compatibilité limitée en droit de 'urbanisme, dans Mélanges en
Lhonnenr d’Yves Jégonzo, Dalloz, 2009, p. 607.
2 CE, avis, 5 mars 1991, Schéma directenr de la région Tle-de-France, effets sur les documents d’urbanisme locaux, n° 349324 ; EDCE
n° 43, p. 391.
3 Le SCOT joue un réle de pivot depuis que la loi SRU I’a institué. Il permet au PLU de n’avoir une obligation de
compatibilité qu'avec ce document, on patle alors de compatibilité limitée pour le PLU qui ne doit pas, en cas de
présence d’un SCOT, étre compatible aux autres regles d’urbanisme, v. H. JACQUOT, Sur la regle de la compatibilité
limitée en droit de I'urbanisme, gp. cit. ; H. JACQUOT, La regle de la compatibilité limitée oubliée ?, op. cit. ; La dimension
Juridique de écriture dn PLU, GRIDAUH, 2012, p. 50 et s., il en va aussi ainsi pour la relation entre, d’un c6té le PLU,
et de l'autre les Plans de sauvegarde et de mise en valeur, v. IZ, p 565 et s.
4 C. EISENMANN, Le droit administratif et le rapport de 1égalité, gp. cit., p. 25 et s.
> CE, 10 juin 1998, 857 Lergy-Merlin, n° 176920, Rec. Leb. ; BIDU, 1998, p. 246, concl. H. Savoie.,
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201. L’arrét société « Leroy Merlin ». Etait ici en cause la régularité du POS au regard du
SD', les POS devant étre « compatibles » aux presctiptions du premier. Or, au sein du réglement
du POS, la parcelle sur laquelle le batiment devait étre implanté se situait au sein d’une coupure
verte prévue par le SD. I’opération avait alors donné lieu a une annulation par les juges du fond,
en raison de I'incompatibilité d’un tel classement au regard des orientations du SD. Cette solution
sera ensuite censurée par la haute juridiction : pour elle, les dispositions du SD ne sauraient avoir
légalement pour effet d’imposer une stricte conformité aux POS, et cela aux dépens d’orientations
importantes telles que les coupures vertes®. A nouveau, le rapport de compatibilité est venu couvrir

le décalage entre les deux normes.

202. L’arrét « Regroupement des organismes de sauvegarde de I’Oise »’. Par cette
décision le Conseil d’Etat va faire évoluer la teneur de la notion de compatibilité. Tout en
confirmant que, suite 2 la loi SRU*, le passage du SD en SCOT n’a pas emporté de changement
majeur sur Iappréciation de cette notion — celle-ci étant indépendante des regles auxquelles elle
s’applique’ — la haute juridiction précise que « pour apprécier la compatibilité d’un plan local d’urbanisme
avec un schéma de cobérence territoriale, il appartient au juge administratif de rechercher, dans le cadre d’une analyse
globale le conduisant a se placer a ['échelle de I'ensemble du territoire couvert en prenant en compte 'ensemble des
prescriptions du document supérienr»°. Ce rapport doit désormais s’opérer dans le cadre d’une analyse

dépassant la seule norme concernée, mais plus globalement, au sein du document de planification.

203. Toutefois, quelles que soient les modalités de cette appréciation, le résultat sera le méme :
ne cherchant plus « Ladéquation du plan a chague disposition on objectif particulier»’, le Conseil d’Ftat
maintient la possibilité de s’affranchir des contradictions ponctuelles. C’est aussi le constat dressé,

de fagon implicite, par Rozen Noguellou et Elise Carpentier qui reconnaissent que cette notion

U Id., concernant cet arrét, on peut noter la surprise de la doctrine quant a la solution retenue, Jean-Pierre Lebreton
estimant par exemple que « / protection intégrale de la ceinture verte de I'agglomération ne laissait pas angnrer que le Conseil d'Ftat
estimerait gu'une grande surface de bricolage piit néanmoins y étre léigalement édifiée », v. J.-P. LEBRETON, La compatibilité en droit
de I'urbanisme, gp. cit.

2 Les textes alors en vigueur, et notamment ’art. L. 123-1 du Code de 'urbanisme, disposaient que « Les plans d’occupation
des sols doivent étre compatibles avec les prescriptions prises en application de larticle 1. 111-1-1 et les orientations des schémas directenrs
et des schémas de sectenr, s'ils existent (...) ».

3 CE, 18 déc. 2017, Regroupement des organismes de sanvegarde de I'Oise, n° 395210, t. Leb. ; AJD.A 2017, p. 2497 ; ibid. 2018,
p. 1348, note J. Tremeau ; RDI, 2018, p. 125, note J.-Ph. Strebler ; AJCT, 2018, p. 286 ; Constr.-Urb. 2018, n°16, note
L. Santoni ; JCP A., 2018, n°2168, chron. R. Vandermeeren.

* Loi n° 2000-1208 du 13 décembre 2000 relative a la solidarité et au renouvellement urbains, gp. ¢z

5> C’est aussi en substance, le sens de Iarticle Jean-Pierre Lebreton, « La compatibilité en droit de 'urbanisme », gp. ¢z
¢ CE, 18 déc. 2017, Regroupement des organismes de sauvegarde de I’Oise, n° 395216, t. Leb., op. cit.

7 1d.
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autorise des « inadéquations » dont seules celles mettant en cause les orientations fondamentales du

document sont susceptibles d’une censure de la part du juge'.

204. L’exemple du droit de P’environnement. De facon plus périphérique, le droit
lenvironnement confirme également la potentielle dimension dérogatoire de la notion de
compatibilité. L’article L. 212-1 du Code de 'environnement impose, par exemple, aux « progranmes
et les décisions administratives dans le domaine de l'ean » d’étre « compatibles ou rendus compatibles avec les
dispositions des schémas directenrs d'aménagement et de gestion des eanx »’. Dans une telle perspective, le
Conseil d’Etat considére que pour apprécier ce rapport de compatibilité, il convient de rechercher
« dans le cadre d'une analyse globale le conduisant a se placer a I'échelle du territoire pertinent pour apprécier les
effets du projet sur la gestion des eanx, si l'autorisation ne contrarie pas les objectifs et les orientations fixés par le
schéma, en tenant compte de lenr degré de précision, sans rechercher l'adéquation de l'antorisation au regard chaque
orientation ou objectif particulier ». Ici, 1a haute juridiction censure donc, pour etreur de droit, 'arrét de
la Cour administrative d’appel de Bordeaux au motif que celle-ci s’est focalisée sur une irrégularité
sans prendre en compte 'ensemble du document. En effet, en appel, celle-ci avait retenu que le
projet de réserve de substitution était incompatible avec le SDAGE 2016-2021 du bassin Loire-
Bretagne en raison de la simple méconnaissance de la disposition 7D-3 de ce document’. Or pour
le Conseil d’Etat, en s’étant « bormée » a confronter le projet « @ la senle disposition de ce schéma limitant
le volume des réserves nonvellement créées », la cour a omis de procéder a I'analyse globale exigée par le
controle de compatibilité défini au point précédent’. La transgression du SDAGE est donc
parfaitement admise par le Conseil d’Etat. La rupture avec le droit commun, bien que discrete, est

ici aussi avérée.

205. De surcroit, I’association avec la dérogation est méme explicitement reconnue par Louis
Dutheillet de Lamothe, ce dernier indiquant que les « dispositions » du SDAGE peuvent étre

considérées comme instituant « de véritables régles » dont le respect est nécessaire « a la réserve prés que

! E. CARPENTIER et R. NOGUELLOU, Que tout change pour que rien ne change. Les ordonnances du 17 juin 2020 en
maticre d’urbanisme, gp. ¢/t ; par ailleurs, on peut aussi noter que, sans relever de la notion de compatibilité, une
approche globale des régles d’urbanisme concernant le reglement du PLU est aussi possible. L’art. R. 151-21 du Code
de P'urbanisme dispose ainsi que « dans les zones U et AU, le réglement peut, a Uintérienr d'une méme zone, délimiter des sectenrs
dans lesquels les projets de constructions situés sur plusienrs unités fonciéres contignés qui font lobjet d’une demande de permis de construire
on d’aménager conjointe sont appréciés comme un projet d’ensemble (.. .) » Ici aussi il y a une globalisation. On cherche de nouveau
a «adoucir » les éventuelles aspérités qu’il pourrait y avoir entre le fait, ou le projet, et la régle. Néanmoins ces
adaptations ne permettent pas de valider certaines opérations se trouvant au-dela de ce que la régle permet, elles ne
peuvent donc étre associées a la dérogation. v. sur ces dispositifs F. PRIET, La rénovation du réglement du plan local
d’urbanisme », gp. ¢it., spé p. 871 et s. ; A. KOENIG, Le permis de construire fusionnant les droits a construire, RDI,
2001, p. 207

2 Dans le méme sens, v. art. L. 214-3 du Code de I’environnement.

3 CE, 25 sept. 2019, Association syndicale antorisée de Benon et antre, n°418658, t. Leb. ; AJD.A, 2019, p. 1904.

4 Id.

> 1d.

88



la simple exigence de compatibilité permettrait d’y déroger a la marge »'. Qualifiant de dérogatoire la notion

de compatibilité, ce dernier ne vient que consolider un constat dressé par certains auteurs”.

206. Synthése. Dans le cadre de la dérogation, la rupture engendrée par la regle de droit est
parfois infime ou diluée et conduit, de fagon quasi mécanique, a son association a la notion de
tolérance. Si cette jonction s’explique par I'absence de sanction en présence d’'une méconnaissance
de la regle opposable, la dérogation reste, contrairement a la tolérance stricto sensu, une technique
juridiquement organisée. En conséquence, seules les tolérances saisies par le droit reléveront de la

dérogation. Dans ce cadre, la mise a I’écart du droit commun, bien qu’infime, demeure présente.

207. Conclusion de la section. Opérant une superposition normative partielle et, le plus
souvent, implicite dans un environnement a la fois coercitif et impératif la dérogation est en prise
directe avec son environnement. N’ayant un intérét que si la régle opposable applicable emporte
un certain degré de contrainte, celle-ci transparait de fagon parfois implicite, les tolérances en
faisant la démonstration. Par ailleurs, ces premiers éléments démontrent que la notion de
dérogation reste, en droit de P'urbanisme, parfaitement semblable aux mécanismes connus par les
autres branches du droit administratif. En effet, les dispositifs relevant de cette mati¢re s’inscrivent,
eux aussi, dans une rupture avec la régle de droit commun des lors que celle-ci dispose d’un certain
degré de rigidité. Le contexte et la finalité de la dérogation étant cernés, il s’agit maintenant d’en

déterminer son contenu.

Section 2 : Le contenu : la délégation d’un pouvoir d’appréciation

208. Pour appréhender les éléments de la dérogation, il est nécessaire de brievement (re)partir
< < . , . . . . RS 3
de son rapport a la régle de droit. La dérogation est une technique qui lui est « ex#rinséque »°, cet

aspect extérieur pouvant s’appréhender comme étant une « wanifestation d'un pouvoir de décision

! L. DUTHEILLET DE LAMOTHE, concl. ss. CE, 25 sept. 2019, Association syndicale antorisée de Benon, n°418658, p. 4 ;
L’association entre « dérogation » et « compatibilité » apparait aussi en doctrine, v. en ce sens, F. BALAGUER,
Lassouplissement du rapport de compatibilité dans le domaine de I'eau, AJD.A, 2020, p. 243.

2 Certains auteurs utilisent depuis peu le terme de « tolérance » pour définir la notion de compatibilité, v. A. VAN LANG,
Les incertitudes de la notion de compatibilité en droit de 'environnement, RFD.A, 2019, p. 509 ; celle-ci évoque a ce
sujet « une marge de tolérance » (p. 516) ; sur la « tolérance » et le rapport de compatibilité, v. aussi G. TUSSEAU, Les normes
d’habilitation, op. cit., p. 453.

3 Sur ce point, v. les définitions des notions de « Dérogation » et d’« Adaptation mineure » 7 Y. JEGOUZO et N.
FOULQUIER, Dictionnaire du droit de l'nrbanisme, Dictionnaire pratique, op. cit.
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résultant de ['excercice d’nne compétence »'. Ce « pouvoir de décision » et cette « compétence » constituent

les deux éléments nécessaires a la constitution d’une dérogation.

209. La division de la dérogation : une habilitation et un choix. I.a mise en ceuvre de cette
technique dérogatoire suppose un mécanisme en deux temps : a 'autorisation de déroger, prévue
par la régle’, succeéde la mise en ceuvre de la dérogation’. D’un c6té, le pouvoir initial capable
d’édicter une norme et d’y intégrer une dérogation ; de I'autre, I'autorité chargée de son application
lorsqu’elle le juge nécessaire. Cette dernicre est alors compétente grace a une habilitation. Il y a

donc une délégation du pouvoir de déroger par 'autorité en charge d’édicter la norme.

210. Mis en lumiére par Aude Rouyere®, cette analyse est partagée par une grande partie de la
doctrine’. C’est ainsi que Michel Piques fait remarquer que la technique dérogatoire constitue une
notion qui « reguiert une habilitation expresse donnée par le législateur on antenr de la régle a laguelle il est
dérogé »°. Cette habilitation dote alors 'administration 2 user d’'un pouvoir discrétionnaire’ lui
permettant de « choisir»® entre une application dérogatoire ou une application de droit commun de
la régle. Ainsi, la technique dérogation suppose une division organique dans laquelle une seconde

autorité, distincte de celle édictant la norme dérogatoire, dispose du pouvoir discrétionnaire.

211. L article L. 152-4 du Code de I'urbanisme en fait la démonstration. Celui-ci dispose que
« Lautorité compétente pour délivrer le permis de construire peut, par décision motivée, accorder des dérogations a
une ou [d] plusieurs régles du plan local d’urbanisme ». Ce n’est que parce que la loi permet de déroger a
la régle que 'administration en a la possibilité : il y a donc une habilitation (§ 1) puis un choix

aboutissant 2 la production d’une norme (§ 2)°.

LY. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérogation d'urbanisme, op. cit., p. 28, souligné par nous ; G. GODFRIN,
Dérogation d’urbanisme : la levée d’un tabou ?, gp. ¢i. ; notons aussi qu’Aude Rouyere soutient le méme raisonnement
tout au long de sa thése, v. A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit.

2A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 468.

3J.-P. GILLL, H. CHARLES et J. de LANVERSIN, Les grands arréts du droit de lnrbanisme, op. cit., p. 114 et s., spé p. 120

* A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p.46.

5> P.-A. LECOCQ, Le ponvoir de dérogation de I'administration, op. cit., p. 32 ; G. GODFRIN, Dérogation d’urbanisme : la levée
d’un tabou ?, gp. ¢it. ; C. GUEYDAN, L'exception en droit public, op. cit., p. 30.

¢ M. PAQUES, De l'autorisation administrative, zz Mélanges en Ihonneur de M. Prieur, Pour un droit commun de 'environnement,
Dalloz, 2007, p. 637, spé p. 642.

7 Cette notion de « pouvoir discrétionnaire » a fait 'objet de nombreuses études de la part de la doctrine, J.-C. VENEZIA,
Le droit administratif francais est-il encore un droit dérogatoire au droit commun ? iz Mélanges Spiliotopontos, Sakkonlas,
1998, p. 453 ; J.-M. GALLARDO, Le pouvoir discrétionnaire de I'administration et le juge de I'exces de pouvoir, These
doctorat, France, Université de Pau et des Pays de ’Adour, 2002 ; A. BOCKEL, Contribution a I’étude du pouvoir
discrétionnaire de 'administration, AJD.A, 1978, p. 355.

8 D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridigue, op. cit., p. 364.

9 Sur le lien entre I’habilitation et le pouvoir de décision qui en découle, B. DEFOORT, La décision administrative, 1.GD],
T. 286, Bibliotheque de droit public, 2015, p. 34 et s.
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§ 1-La prémisse : Pexistence d’une norme habilitant a déroger

212. LLa norme qui institue la dérogation constitue la premiére composante de la dérogation ;
son étude conduit a constater que, quelle que soit la forme que prendra la dérogation, cette norme
repose sur une fonction précise : habilitation. En d’autres termes, toute dérogation est instituée
par une norme d’habilitation'. Néanmoins, cette derniére dispose de spécificités quil convient

d’apprécier tant en droit administratif général (A) qu’en droit de P'urbanisme (B).

A) La dérogation, un procédéissu d’une norme d’habilitation (la « norme

dérogatoire »)

213. Si de nombreuses études ont été menées sur ce sujet, nous nous limiterons, dans le cadre
de la présente recherche, a constater que la régle n’a pas pour seule fonction de commander®. Ainsi,
par définition, les regles de droit sont des « zustruments de direction ou de guidages des conduites humaines »
qui donnent a leur destinataire « /a mesure de lenr possibilité d'action selon les circonstances, anx fins qu’ils
ajustent en conséquence lenr comportement. Elle lenr indique la latitude on marge de maneuvre a lintérienr de

laguelle la conduite doit se tenir, ce qu'ils peuvent faire ou ce qu’ils doivent faire » .

214. Si l'on s’en réfere aux travaux de Hans Kelsen, découle de cette premicre réflexion une
répartition de la régle de droit en quatre fonctions : commander, habiliter, permettre ou abroger®.
Dans le cadre de notre étude, comme précédemment démontrées, les regles permissives ne
concerneront pas la dérogation, cette derni¢re étant surabondante. Toutefois, les autres fonctions
de la norme sont susceptibles d’intéresser la notion de dérogation. C’est principalement le cas des

regles d’habilitation.

215. Les régles d’habilitation. Dans sa thése, Guillaume Tusseau démontre d’emblée que ces
normes d’habilitation sont d’une grande variété’. Reprenant Stéphane Rials, il indique que « % fond

dn droit anrait ét¢ formé de lensemble des régles de droit précises, et ladministration du droit (...) aurait comporté

! Dans le méme sens, Gustave Peiser, selon qui « une autorité ne peut prétendre une mesure “dérogatoire que si elle dispose du
pouvoir de dérogation. (...) C'est le cas en particulier lorsque la loi (...) prévoit elle-méme la possibilité d’y déroger par décret ». v. G.
PEISER, Le Juge administratif et les dérogations, gp. ¢it., spé. p. 669 ; M. ROUGEVIN-BAVILLE, concl. ss. CE, 18 juill.
1973, Viille de Limoges, n° 86275, p. 11.

2 Notamment, D. de BECHILLON, Qu’est-ce gu’une régle de droit 2 op. cit., p. 54-55 ; H. KELSEN selon qui « commander n’est
pas l'unique fonction d’une norme ; habiliter, permettre, abroger sont aussi des fonctions de la norme », H. KELSEN, Théorie générale des
normes, op. cit., p. 1 5 G. TUSSEAU, Les normes d habilitation, op. cit., v. aussi M. CARPENTIER, Norwe et exception: essai sur la
défaisabilité en droit, These, Clermont-Ferrand, France, Institut universitaire Varenne, 2014, p. 128-129 ; H. L. A. HART,
P. A. BULLOCH et . RAZ, Le concept de droit, op. cit., p. 113-114.

3 P. AMSELEK, Le droit, technique de conduite publique des conduites humaines, op. ¢it., p. 9.

4H. KELSEN, Théorie générale des normes, op. cit., p. 125 ; C. LEBEN, Impératif juridique, dérogation et dispense, gp. cit.

5> G. TUSSEAU, Les normes d’habilitation, op. cit., v. aussi M. CARPENTIER, Normze et exception, op. cit., p. 128-129 ; H. L. A.
HART, P. A. BULLOCH et J. RAZ, Le concept de droit, op. cit., p. 113-114.
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les procédés de mise en anvre de ces régles, méthodes d'interprétation, technigues procédurales, ete. »'. Cette réflexion
suppose donc une distinction entre des lois « substantielles » et des lois d’habilitation. Le reste de
la doctrine semble aussi s’accorder sur cette idée : il y aurait deux formes de regles de droit avec,
dun coté, des « régles primaires» qui « imposent des obligations » et, de autre, des « régles secondaires » qui
« conferent des pomvoirs»”. En ce sens, pour Denys de Béchillon il y a que « dewx grandes catégories de
normes » : la premicre, constituée par « des régles par lesquelles une autorité entend immédiatement diriger le
comportement d’un individu », et une seconde, les « normes de structure », a travers lesquelles « /’Etat organise
le systime juridique » . Par cette derniére catégorie de norme, VEtat « distribue [alots] les pouvoirs

Juridigues et chapeante la fabrication des normes »".

216. Les normes d’habilitation ont donc pour fonction de mettre en ceuvre, de décliner, la (ou
les) regles générales (substantielles). En ce sens, si parmi les normes générales qui posent des
commandements, certaines ne peuvent pas étre « iumédiatement observées et appliguées », c’est qu’elles
supposent une « concrétisation par une norme individuelle » . 1’ habilitation est donc amenée a concrétiser
les regles primaires ou substantielles. Par ailleurs le champ de cette habilitation peut également étre
dressé : par principe, la norme d’habilitation ne permet que de décliner la régle générale, elle ne
permet aucunement d’en méconnaitre ses prescriptions’. Or, a inverse, si la dérogation admet une
mise a ’écart de la regle générale — sa méconnaissance en somme —, cela suppose du mécanisme
dérogatoire une seconde habilitation I'autorisant a s’écarter du champ d’application de la regle

générale.

217. La dérogation : Pexistence d’une double habilitation. Pour distinguer les normes
d’habilitation non dérogatoires et celles qui le sont, deux temps sont nécessaires. Dans le premier,
il faut revenir a la relation qu’entretient la norme d’habilitation avec la régle générale (mais aussi
avec les autres regles de droit qui lui sont supérieures). Comme constaté, ’habilitation a pour objet
la mise en ceuvre des normes — générale — substantielles. Toutefois cette concrétisation n’est pas

homogene et il devient alots « nécessaire de s'interroger sur le mode de production »’ de la norme

I'S. RIALS, Sur une distinction contestable et un trop réel déclin. A propos d’un récent article sur le pouvoir normatif
du juge, AJDA, 1981, p. 115.

2H. L. A. HART, P. A. BULLOCH et J. RAZ, Le concept de droit, op. cit.

3 D. de BECHILLON, Qu'est-ce gun'une régle de droit 2 op. cit., p. 54-55 ; H. KELSEN selon qui « commander n’est pas l'unique
Sonction d'une norme ; habiliter, permettre, abroger sont aussi des fonctions de la norme », H. KELSEN, Théorie générale des normes, op.
at., p. 1.

4 D. de BECHILLON, Qu'est-ce gu’une régle de droit ¢ op. cit., p. 54-55 ; v. aussi les réflexions de Michel Troper selon qui,
les normes d’habilitation « conferent a une antorité le pouvoir de produire d’antres normes », M. TROPER, Le droit et la nécessité, op.
ct., p. 12.

5> G. TUSSEAU, Les normes d’habilitation, op. cit., p. 197.

¢ C’est notamment ce qu’a défendu Hans Kelsen, 7z Théorie générale des normes, gp. cit.

7 G. TUSSEAU, Les normes d’habilitation, op. cit., p. 197.
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individuelle par la norme d’habilitation. C’est ici qu’un second temps apparait avec I'existence d’une

« norme — d’habilitation — dérogatoire ».

218. Les normes d’habilitation de nature dérogatoire (« normes dérogatoires ») vont avoir pour
spécificité d’autoriser une transgression de la regle générale a laquelle elles sont adossées. En effet,
dans le cadre de la dérogation, la norme dérogatoire va habiliter I'autorité qui est titulaire du pouvoir
de déroger a édicter des regles (individuelles ou collectives) dont le contenu méconnait les
prescriptions de la régle générale'. Contrairement aux autres normes d’habilitation qui ne font que
mettre en ceuvre et préciser la regle générale, la norme d’habilitation dérogatoire peut aussi s’en

émanciper.

219. En conséquence, dans le cadre de la dérogation, I'autorité a laquelle ce pouvoir est délégué
bénéficie en réalité d’une double habilitation. En effet, la norme dérogatoire habilite I'autorité
chargée de déroger de facon réversible : soit par une application de la regle générale — de fagon
conforme a celle-ci — soit en s’en écartant, afin d’y faire dérogation. Il y a bien deux habilitations
cumulatives au sein d’une seule et méme la regle : la premiere pour décliner la régle générale, la

seconde pour y déroger’. Quelques exemples sont ici nécessaires.

220. Le premier concerne le premier alinéa de larticle L. 1111-2 du Code général des
collectivités territoriales qui dispose que « les communes, les départements et les régions reglent par lenrs
délibérations les affaires de lenr compétence ». Les collectivités « reglent », au moyen de délibérations
(normes d’application) les affaires qui relevent de leur compétence. Cette regle habilitation autorise
la commune a ne «régler» que les affaires qui sont dans le champ de ses compétences.
L’habilitation se limitant ici a une simple application de la régle générale, il ne peut pas étre question
de dérogation’. Dans le méme sens, la mise en ceuvre du principe de précaution prévu par Iarticle 5
de la Charte de 'environnement, bien qu’étant applicable « a foute antorité publigue dans ses domaines
d'attributions », 0’a pas pour effet « de permettre a une autorité publique d'excéder son champ de compétence et
d’intervenir en dehors de ses domaines d'attributions »'. Autrement dit, ces dispositions ne sauraient

habiliter le maire d'une commune a s’immiscer dans I'exercice de la police spéciale instituée en

I En ce sens, v. section précédente sur la mise a I’écart de la régle générale.

2 Cette analyse est aussi celle que fit, en son temps, John Locke a ’égard de la dispense (J. LOCKE, Second traité dun
gouvernement civil, PUF, spé Chp. XIV, § 159 et s.). En effet, selon ce dernier, la dispense découle de « prérogative » ; or,
ces prérogatives permettent a 'autorité qui en en a le pouvoir d’étre compétent pour appliquer les lois, mais aussi pour
combler les lacunes juridiques de la norme et, au moyen d’un pouvoir discrétionnaire, de « violer cette derniére, lorsque cela
est nécessaire », v. aussi, C. COMBE, Le pouvoir de dispense du Roi : la prérogative dans 'angleterre des XIII-XVII siccles,
Droits. Revue francaise de théorie, de philosophie et de culture juridiques, vol. 1, 1¢r janvier 1997, p. 58.

3 Dans le méme sens, G. Tusseau selon qui, « Pour étre valides, les productions normatives réalisées en vertu de la norme d'habilitation
inférieure doivent alors étre conformes aux: productions réalisées en vertu de la norme d'bhabilitation supérieure. Le maire est ainsi, entre
autres, chargé d'excécuter les délibérations du conseil municipal », in, Les normes d’habilitation, op. cit., p. 450.

4 CE, 26 oct. 2011, Cne de Saint-Denis, n° 326492, Rec. Leb. ; AJD.A 2011, p. 2219, chron. J.-H. Stahl et X. Domino ;
Dr. adm. 2012, n°8, note F. Melleray.
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matiere d’utilisation des pesticides, par I’édiction d’une réglementation locale!. A nouveau,

Phabilitation n’est possible que dans le cadre de ce qu'autorise la régle générale”.

221. Inversement, dans le cadre de la dérogation, outre I’habilitation a appliquer la regle
générale, il est aussi autorisé a s’en écarter comme en témoigne le droit de la propriété des personnes

publiques ou le régime de retrait et d’abrogation des actes administratifs.

222. De son coté, larticle L 2125-1 du CGPPP dispose, a son premier alinéa, que « zoute
occupation on utilisation du domaine public d’une personne publique mentionnée a larticle 1.. 1 donne lien an
paiement d'une redevance (...)». Toutefois, cette regle est tempérée des le second alinéa par une
dérogation. Il est ainsi prévu que « par dérogation aux dispositions de l'alinéa précédent, ['autorisation
d’occupation ou d'utilisation du domaine public peut étre délivrée gratuitement » dans certaines hypotheses. En
conséquence, si Padministration reste bien habilitée a exiger une redevance en application du
premier alinéa, il lui est aussi possible de s’en écarter en raison de cette seconde habilitation. Ce

dispositif constitue donc une dérogation.

223. S’agissant du régime de retrait, Particle L. 242-1 du CRPA prévoit que cette dernicre ne
peut, par principe, « abroger ou retirer une décision créatrice de droits de sa propre initiative (...) dans le délai de
quatre mois suivant la prise de cette décision ». Mais cette obligation est ensuite tempérée par larticle
L. 242-2 du méme Code, qui indique que « par dérogation a l'article L. 242-1 », 'administration « peut,
sans condition de délai » abroger une décision créatrice de droits « dont le maintien est subordonné a une
condition qui n’est plus remplie » ou retirer une décision attribuant une subvention « lorsque les conditions
mises @ son octroi n'ont pas été respectées ». De nouveau, dans cette situation, une double habilitation
apparait. I’autorité administrative dispose a la foi de la faculté, sous certaines conditions, de retirer
de 'ordonnancement juridique un acte individuel créateur de droit, mais peut également, en
application des dispositions de larticle L. 242-2 précité, s’écarter de ces conditions dans certaines
circonstances’. Loin d’étre isolés, ces deux exemples témoignent d’une situation qui innerve

I'ensemble des dispositifs dérogatoires4.

U'TA de Rennes, 25 oct. 2019, n° 1904029 ; 4/D.A 2019, p. 2148.

2 S’agissant des conditions d’éligibilité, v. Art. L. 741-3 du CESEDA qui dispose qu’« un étranger ne pent étre placé on
maintenn en rétention que pour le temps strictement nécessaire a son départ. 1'administration exerce toute diligence a cet effet ». Dés lots,
I'administration n’est habilitée que dans la limite de ce que permet la régle de droit principale, ici le placement en
rétention « pour le temps strictement nécessaire d son départ ».

3 Notamment, CE, 11 avr. 2019, Assoc. Greenpeace France et a., n° 413548, Rec. Leb. ; CE, 25 mai 2018, S# civile immobiliere
(SCI) Marphi, n° 412502, t. Leb. ; JCP A., 2018, n°2208, concl. N. Polge ; CE, 10 mars 2020, S# Institut francais de
kinésiologie appliquée, n° 437592, t. Rec. ; RJF, 2020, p. 405 ; Dr. fise. 2020, p. 155.

4 Cette logique transparait aussi au sein des art. L. 412-1 et L. 412-3 du CESEDA ou concernant les dispositions de
Part. L. 1131-1-3 du Code de la santé publique. Ce detnier indique que « par dérogation an deuxiéme alinéa de l'article 1..
1111-2 et a l'article 1. 1111-7, seul le médecin prescripteur de 'excamen des caractéristiques génétiques est habilité a communiquer les
résultats de cet examen d la personne concernée on, le cas échéant, anx personnes mentionnées an second alinéa de l'article 1.. 1131-1 ».
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224. Synthese. La norme dérogatoire est donc une norme d’habilitation “a double détente®.
En premier lieu, elle est liée a la regle générale quelle est censée aménager et ne peut exister de
facon autonome. Autrement dit, si cette régle habilite 'administration a déroger, encore faut-il qu’il
y ait une régle a écarter. Sans cette dernicre la norme dérogatoire est sans objet. En second lieu,
pour reprendre les mots de Guillaume Tusseau, I’habilitation dérogatoire permet a l'autorité
compétente de « produire des normes invalides »' au regard des régles qui lui sont supérieures. Ces deux
dimensions constituent donc le socle commun a I'ensemble des normes dérogatoires ; il s’agit

maintenant de le confirmer par une analyse des dispositifs appartenant au droit de I'urbanisme.
B) L’utilisation des regles d’habilitation par le droit de 'urbanisme

225. Extrémement nombreuses en droit de 'urbanisme, toutes les normes d’habilitation ne
génerent pas forcément une dérogation. La maticre étant, pour partie, décentralisée, il est nécessaire
d’identifier les spécificités des normes qui habilitent les collectivités territoriales a agir en matiere

d’urbanisme (1) afin de les distinguer de celles qui instituent un procédé dérogatoire (2).

1) La spécificité de I’habilitation dévolue aux collectivités territoriales en matiere d’urbanisme

226. Le Code de 'urbanisme ne laisse guere place au doute : dés son premier article, il pose une
habilitation d’ordre général au profit des collectivités territoriales. L’article L. 101-1 du Code de
P'urbanisme dispose ainsi que « Le ferritoire francais est le patrimoine commun de la nation » et que « les
collectivités publigues en sont les gestionnaires et les garantes dans le cadre de leurs compétences. En vue de la
réalisation des objectifs définis a larticle 1. 101-2, elles harmonisent leurs prévisions et leurs décisions d'utilisation
de ['espace dans le respect réciproque de leur autonomie ». 1.’habilitation est ici flagrante, le juge considérant
qu’en vertu de ces dispositions « [action des collectivités publiques en matiére d’urbanisme vise a atteindre les
objectifs énumérés par ses dispositions, dans le respect des objectifs du développement durable »*. Mais constitue-t-
elle pour autant une dérogation ? A Iévidence non. Les communes et leur groupement ne sont
aucunement habilités a s’écarter des objectifs fixés par l'article L. 101-2 du Code précité. Cest ce
qua pu rappeler le Conseil d’Ftat en considérant que les auteurs du plan d’occupation des sols
(POS) d’une commune ont l'obligation de prévoir une urbanisation compatible avec les
dispositions de l’article I.. 121-10 [aujourd’hui L. 101-1 et I.. 101-2] du Code de I'urbanisme’. De

méme, Phabilitation prévue par larticle L. 101-1 susmentionné n’autorise pas une commune a se

Ainsi, la lecture de cet article ne laisse gucre de doute sur I'existence de cette double habilitation puisque la dérogation
écarte 'application de droit commun prévu par les art. L. 1111-2 alinéa 2 et 'art. L. 1111-7 du Code de la santé publique
pour « habiliter » le médecin prescripteut « /e cas échéant » a communiquer les résultats médicaux.

U G. TUSSEAU, Les normes d’babilitation, op. cit., p. 304-305.

2 CAA de Nantes, 6 déc. 2019, Cre de La Bouillie, "°19N'T00512.

3 CE, 9 juill. 1997, Cne de Théonle-sur-Mer, n° 125748, Rec. Leb. 295 ; RDI, 1997, p. 580 ; BJDU, 1997, p. 425, concl. L.
Touvet., p. 295.
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doter d’'un PLU permettant 'implantation d’un parc éolien dans un secteur constituant un paysage
remarquable. Pour le juge, une telle retranscription des objectifs de I'article L. 101-2 dudit Code
constitue une erreur manifeste d’appréciation’. Tout comme pour l'article L. 1111-2 du CGCT, on

ne retrouve ici qu’une seule habilitation : la mise en ceuvre la régle générale’.

227. Les normes d’habilitations sont aussi présentes aux articles L. 143-1 et L. 160-1 du Code
de I'urbanisme, le premier disposant que le SCOT « est élaboré a linitiative des commmunes on de lenrs
groupements compétents » et le second indiquant que les communes ou les EPCI compétents en matiere
de plan local d’urbanisme, qui ne sont pas dotés d’un plan local d’urbanisme, « pexvent élaborer une
carte communale»’. Ces deux normes conduisent, elles aussi, a habiliter les communes ou leurs
groupements dans la mise en ceuvre des objectifs fixés par Particle L. 101-2 du méme Code.
Néanmoins, deux éléments portant sur Phabilitation dont sont titulaires les collectivités territoriales
doivent ici alerter. En effet, que se soit lors de la délivrance des autorisations d’occupation des sols
(a) ou lors de I'élaboration du PLU (b), le droit de I'urbanisme s’approprie et déforme — par
opportunisme ou pragmatisme — certaines de ces normes sans pour autant conduire a existence

d’une habilitation de nature dérogatoire. C’est ce qu’il convient de vérifier.
a) La déformation contentiense de 'habilitation lors de la délivrance des auntorisations d’occuper les sols

228. L’habilitation du maire. Parmi ces différentes habilitations, celles concernant le pouvoir
de délivrer des autorisations d’occupation des sols méritent des précisions. En vertu de Iarticle
L. 422-1 du Code de I'urbanisme, l'autorité compétente pour délivrer le permis de construire,
d’aménager ou de démolir est « /e maire, an nom de la commune, dans les communes qui se sont dotées d'un
plan local d’urbanisme on d’un document d’urbanisme en tenant lien ». 1’article habilite aussi 'échelon local
« dans les communes qui se sont dotées d’une carte communale apres la date de publication de la loi n° 2014-366
dn 24 mars 2014 pour laccés au logement et un urbanisme rénové » et précise que « dans les communes qui se
sont dotées d’une carte communale avant cette date, le maire est compétent, au nom de la commune, aprés délibération
dn conseil municipal ». Enfin, en 'absence de cette délibération il est compétent « a compter du 17 janvier
2017 ». Dans les autres hypothéses, cette compétence échoit au préfet ou le maire au nom de I’Etat”,

Ainsi, le maire est donc bien habilité a délivrer des autorisations d’occupation des sols apres s’étre

1 CAA de Nancy, 25 nov. 2010, Cre de Grendelbruch, n°09NC00978 ; AJDA, 2011, p. 48, note M. Wiernasz ; Envir.,
2011, n°36, note D. Gillig ; R] envir., 2011, p. 453.

2 Ct. infra.

3 Sur le régime de la carte communale, v. S. FERRARI, Cartes communales, [urisClassenr Administratif, 25 aott 2012, Fasc.
445-45,

4 Sur le régime du permis de construire, v. plus largement, G. LIET-VEAUX et Jean-Luc PISSALOUX, Permis de
construire — BEffets, JurisClasseur Administratif, 1¢* aoat 2013, Fasc. 531.
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assuré de leur conformité aux dispositions législatives et réglementaires « relatives a 'ntilisation des

sols »'. Toutefois, cette architecture a fait Pobjet de décisions discutées de la part du Conseil d’Etat.

229. Originellement, la haute juridiction administrative considérait que les autorisations
d’urbanisme constituaient des actes d’application des documents d’urbanisme®. En ce sens, Renaud
Denoix de Saint-Marc, dans ses conclusions sur un arrét « SA des magasins périphériques de
I’Ouest-Rallye » de 1975, indiquait que « /e refus du permis de construire n'est pas un acte discrétionnaire,
mais ne peut, an contraire, étre fondé que sur une disposition législative ou réglementaire en vigueur et opposable au
demandenr»’. De facon plus contemporaine, c’est aussi la lecture qui aurait pu résulter de Particle
L. 152-1 du Code de 'urbanisme, celui-ci disposant que 'exécution de tous travaux, constructions
ou aménagements « sonz conformes au réglement » du PLU et a ses documents graphiques. Bien qu’ayant
le mérite de la logique et de la simplicité, une telle solution s’est tres vite avérée délicate lorsque des
documents de planification (PLU ou POS) étaient annulés ou déclarés illégaux. Entrainant
automatiquement dans leur chute les autorisations délivrées sur leur fondement, le juge et le
législateur ont alors opéré une déconnexion entre habilitation du maire et la réglementation dont

il doit faire application.

230. Les jurisprudences « Gepro » et « commune de Courbevoie ». Dans un premier
temps, c’est par Parrét « société Gepro » de 1986 que la césure entre la régle applicable et la norme
d’habilitation prit forme®. Par cette décision, la haute juridiction jugea que « /e moyen tiré de ce que les
dispositions des articles R. 111-2 et suivants du Code de 'nurbanisme, restés applicables an terrain concerné, anraient
pu servir de base légale an permis en cause est inopérant »°. Partant, si le permis de construire ne peut étre
délivré que pour un projet de construction qui respecte la réglementation d’urbanisme en vigueur,

il ne constitue pas un acte « d'application » de cette réglementation’.

231. Cette premicre décision fut ensuite complétée par le législateur lors de la loi « Bosson »
votée en 1994, Intervenue afin de limiter les effets de I'illégalité des documents d’urbanisme sur
les autorisations de construire, elle frappe d’irrecevabilité les exceptions d’illégalité tirées de
certaines irrégularités des documents de planification (art. L. 600-1 du Code de I'urbanisme).

Ensuite, dans ’hypothése ou ce document de planification serait déclaré illégal et afin d’éviter de

U Art. L. 421-6 du Code de I'urbanisme.

2 CE, 5 janv. 1979, Dames Robinet et Flandre, n° 03173, t. Leb. ; CE, 23 avt. 1982, M. C., n°® 20972, Rec. Leb. ; v. aussi
Iétude de C. BEAUFILS et C. MALVERTI, Contentieux de 'urbanisme : parer les morts, réparer les vivants, gp. cit.

3 R. DENOIX DE SAINT-MARC, concl. ss. CE, 31 janv. 1975, $.A des magasins périphérigues de 'Onest-Rallye, n° 91500.
*CE, 12 déc. 1986, Grepo, n° 54701, Rec. Leb. ; AJDA, 1987, p. 275, concl. C. Vigouroux.

5 Id. ; de fagon plus explicite encore, CE, 28 janv. 1987, Comité de défense des espaces verts ¢/ SA Le Lama, n°39146, Rec.
Leb. 20 ; AJDA, 1987, p. 281 concl. C. Vigouroux ; D., 1987. Somm. 256, obs. H. Chatles, p. 20.

¢ CE, 12 déc. 1986, Grepo, n° 54701, Rec. Leb., gp. cit.

7Loi n® 94-112 du 9 février 1994 portant diverses dispositions en matiére d’urbanisme et de construction (JORF n°34
du 10 février 1994).
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« déboucher sur le vide »', le 1égislateur a expressément prévu la possibilité d’exhumer et de remettre
en vigueur le précédent document (art. L. 600-12 du Code de I'urbanisme). Il est alors nécessaire
que le permis de construire soit irrégulier a ’égard du document opposable, mais aussi, en cas
d’annulation, a ’égard du précédent. L’exception d’illégalité est donc dédoublée. Confirmé lors de
sa décision « Commune de Courbevoie »°, ce mécanisme « a double détente » va permettre au Conseil
d’Etat de resserrer 'exception d’illégalité, celle-ci ne pouvant étre invoquée qu’a la condition que
le permis contesté méconnaisse « les dispositions pertinentes remises en viguenr»* et non sur 'ensemble

des normes du plan remis en vigueur.

232. Une déconnexion confirmée par Particle L. 600-12-1 du Code de 'urbanisme. Cette
solution sera entérinée par le législateur lors de la loi ELAN?, le premier alinéa de I'article L. 600-
12-1 du Code de l'urbanisme indiquant que « [annulation on la déclaration d’illégalité d'un schéma de
cohérence territoriale, d'un plan local d'urbanisme (...) sont par elles-mémes sans incidence sur les décisions relatives
a lutilisation du sol (...) dés lors que ces annulations ou déclarations d'illégalité reposent sur un motif étranger anx
régles d’urbanisme applicables an projet ». Ainsi, par cette volonté de « lmiter la répercussion de l'illégalité du
document d'urbanisme » en « coup|ant| le lien entre 'illégalité dn document d'urbanisme et le permis de construire
lorsque cette illégalité ne résulte pas de motifs qui affectent le projet antorisé »°, le maire ne fait plus
«application » du PLU lors de la délivrance d’une autorisation d’occupation des sols. Cette
distension contentieuse de I’habilitation dévolue a I'autorité locale pose, dés lors, la question de

Pexistence d’un pouvoir autonome (et donc d’une habilitation potentiellement dérogatoire).

233. L’exclusion de la dérogation. La présence d’une norme dérogatoire ne saurait étre ici
retenue car si Phabilitation dont le maire est titulaite en vertu de Iarticle I.. 422-1 du Code de
l'urbanisme, ne le conduit pas a « appliquer » les regles d’urbanisme, il n’en reste pas moins obligé
de s’y conformer. Ce second élément, qui coupe court a toute présence de la notion, est notamment
rappelé par le Conseil d’Etat dans son arrét « Commune de Courbevoie », celui-ci jugeant que si le

permis « ne constitue pas un acte dapplication de cette réglementation », il « ne peut étre délivré que pour un projet

! Comme le font remarquer Clément Malverti et Cyrille Beaufils, « la constatation de l'illégalité d'un réglement par voie
d'excception n'ayant, contrairement a son annulation, en principe pas pour effet de remettre en vignenr les dispositions antérieures qu'il avait
abrogées », v. CE, 18 janv. 1980, Bargain, n° 14397, Rec. Leb. 29 ; C. BEAUFILS et C. MALVERTI, Contentieux de
P'urbanisme : pater les morts, réparer les vivants, gp. cit.

2CE, 7 fév. 2008, Cne de Courbevoie, n°297227, Rec. Leb., AJD.A, 2008, p. 582, note J. Boucher ; RDI 2008. 240, étude
P. Soler-Couteaux ; BJDU 2007. 459, concl. A. Courréges, obs. J.-C. Bonichot ; bid. 2009, p. 2. étude E. Fatome ;
Defrénois, 2008, p. 2300, note Ph. Benoit-Cattin ; RFD.A, 2008, p. 559, concl. A. Courréges ; zbid. 568, obs. J.-C.
Bonichot., note H. de Gaudemar ; Dr. adm. 2008, n°61, note F. Melleray ; JCP A., 2008, n°2113 ; DAUH 2009, p. 360,
n°290, chron. J.-P. Demouveaux, J.-P Lebreton et A. Noury ; 7bid. 2010. 29, étude P. Planchet.

3 P. SOLER-COUTEAUX, L’arrét Commune de Courbevoie : une occasion manquée ? RDI, 2008, p. 240.

4 CE, 7 fév. 2008, Cne de Conrbevote, n°297227, Rec. Leb., op. cit.

> Loi n° 2018-1021 du 23 novembre 2018 portant évolution du logement, de 'aménagement et du numérique, p. ¢it..

¢ C. MAUGUE, Propositions pour un contenticux des autorisations d’urbanisme plus rapide et plus efficace, ministre
de la Cohésion des territoires, 2018, p. 30-31.
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qui respecte la réglementation d’urbanisme en viguenr »'. Rappelée avec constance par la jurisprudence” et
inscrite depuis lors par le législateur au sein du Code de 'urbanisme’, cette précision n’est en réalité
que Pexpression de I'exclusion du second volet de I’habilitation nécessaire a la présence d’une
norme dérogatoire. En effet, dans le cadre de la dérogation, outre 'habilitation a appliquer la regle
générale, il est aussi possible de s’en écarter. Partant, si ’habilitation a appliquer la régle est ici, a
I’évidence, déformée, elle ne permet pas de s’extraire du droit opposable. En d’autres termes, la
relation entre un document d’urbanisme et un permis de construire n’aboutit pas a un rapport

&« application », mais &’ « encadrement »".

234. L’existence d’une habilitation autonome « encadrée » par les régles organisant
Poccupation des sols. Pour retrouver la source de 'habilitation du maire lors de la délivrance d’un
permis de construire, il est alors nécessaire d’inverser la focale : Phabilitation ne vient pas d’en haut,
mais d’en bas. En effet, le maire ne tire son pouvoir de délivrer des autorisations qu’en raison des
demandes formulées par les pétitionnaires et non en application des regles d’urbanisme. La logique
s’'inversant, le permis de construire est une application, par 'administration, du droit de construire,
lui-méme corollaire du droit de propriété. En ce sens, 'application du permis, s’il doit bien str
respecter les normes urbaines qui lui sont opposables (ce qui écarte ici toute idée de dérogation),
n’apparait pas comme en étant une déclinaison de la réglementation urbaine. Le PLU n’habilite

plus, mais il encadre encore 'action du maire.

235. Ici, en voulant limiter les répercussions du mécanisme de 'exception d’illégalité, le juge et
le législateur ont donc, de fagon contre-intuitive, distendu la relation entre le permis et sa
réglementation immédiate et autonomisé habilitation dont dispose I'administration lors de la
délivrance des autorisations d’occupation des sols sans pour autant créer une véritable norme

dérogatoire. Et il ne s’agit pas de la seule situation pouvant, a tort, rattachée a la dérogation.
b)  Les habilitations concurrentes : le cas du PLLU et dn RNU

236. Bien que ne relevant pas de la dérogation, la norme d’habilitation posée par I’article R. 111-
1 du Code de I'urbanisme pose certaines difficultés. S’il y est indiqué que le RNU « est applicable anx

constructions et ameénagements faisant 'objet d’un permis de construire, d’un permis d’aménager on d'une déclaration

L CE, 7 fév. 2008, Cne de Conrbevoie, n°297227, Rec. Leb., op. cit.

2 Par exemple, CE, 16 nov. 2009, n° 308623, SARL Les résidences de Cavaliére, Rec. Leb.

3 Art L. 421-6 du Code de P'urbanisme, v. aussi Art 105, loi n° 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la
création, a I'architecture et au patrimoine, gp. ¢it.

4 Selon Anne Coutreges: «/la réglementation d’urbanisme ne fonde pas le droit de construire, mais ['aménage, d'on
la dissociation entre le plan d’urbanisme et l'autorisation de construire », A. COURREGES, concl. ss. CE, 7 fév. 2008, Cne de
Courbevoie, n°297227, p. 4 ; dans le méme sens, G. LIET-VEAUX, Des dangers de I'exception d’illégalité, ou de
linterdiction de ne rien faire qui ne soit autorisée par la loi, in Mélanges Péquignot, 1984, p. 435.
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préalable ainsi gu’anx autres utilisations du sol régies par le présent Code », les collectivités territoriales sont
habilitées a s’en écarter — pour partie — des lors qu’elles se dotent d’un PLU, le second alinéa de cet
article disposant que « /les dispositions des articles R. 111-3, R. 111-5a R. 111-19 et R. 111-28 a R. 111-

30 ne sont pas applicables dans les territoires dotés d’un plan local d'urbanisme (...) ».

237. Cette habilitation permet donc aux communes ou a leur groupement de poursuivre les
objectifs prévus par les articles L. 101-2 du Code de 'urbanisme par d’autres regles que celles posées
par le RNU. Fort logiquement, cette modalité d’application du droit de I'urbanisme pourrait nous
conduire a y voir une dérogation. Il convient cependant de préciser ici que I’habilitation dont
bénéficie la commune ou son groupement ne conduit pas a écarter la régle générale (article L. 101-
2 du Code de l'urbanisme), mais constitue bien, tout comme le RNU, l'une de ses modalités
d’application. En effet le RNU, comme le PLU, sont deux dispositifs permettant d’atteindre les
objectifs fixés par I'article L. 101-2 du Code de 'urbanisme : leur articulation ne reléve donc pas de

la dérogation.

238. L’apport du droit de 'urbanisme a la théorie générale de la notion de dérogation.
Par cette difficulté, le droit de I'urbanisme permet d’affiner la nature de la norme dérogatoire.
Larticle R. 111-1 du Code de l'urbanisme apprend en effet que, pour étre véritablement
« dérogatoire », habilitation sur laquelle la dérogation est fondée doit nécessairement conduire a
s’écarter de la regle générale qu'elle entend aménager. Or les dispositions de cet article ne
permettent pas une mise a ’écart d’une autre regle de méme valeur (le RNU), mais bien de décliner,
de facon spécifique, les objectifs et orientations prévus par I'article L. 101-2 du Code de 'urbanisme
pour un territoire précis. Ce faisant, la régle générale reste ici préservée de toute déformation et
simplement concurrencée par une autre réglementation (le reglement du PLU). Ainsi, et en d’autres
termes, si l'article R. 111-1 du Code de 'urbanisme permet de décliner autrement que par le RNU
les orientations prévues par larticle L. 101-2 du méme Code, elle n’en autorise pas sa

méconnaissance’.

239. En prenant appui sur ces éléments, il devient possible d’écarter de la notion de dérogation
I’ensemble des actes pris en application d’une police spéciale. En effet, dans la méme logique que
celle développée par Iarticle R. 111-1 du Code de 'urbanisme, il pourrait étre argué que, dés lors
qu’une mesure de police locale écarte — en raison de sa plus grande sévérité — une mesure générale,
il est fait dérogation a la regle générale. Une telle analyse revient toutefois a considérer que la mesure

de police générale constitue la regle générale a laquelle la mesure de police spéciale déroge. Tel n’est

I CAA de Nantes, 14 mai 2012, Crne de Boissy-les-Perche, n° 10NT02174 ; Envir., 2012, n°64, obs. D. Gillig ; CAA de
Nancy, 25 nov. 2010, Cre de Grendelbruch, n°09NC00978, gp. cit. ; v. aussi sur le respect de I'art. L. 101-2 du Code de
P'urbanisme, CAA de Bordeaux, 1¢* avril 2010, Préfer des Pyrénées-Atlantiques, n° 09BX00918 ; AJDA, 2010, p. 1391.
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pas le cas. Il est ici fondamental d’identifier la norme générale a laquelle renvoie I’habilitation, car
ce n’est qu’au regard de cette dernicre que la dérogation pourra avoir lieu. Dans le cas des concours
de police, I’habilitation dont est titulaire le maire n’est aucunement dérogatoire. Ce dernier se doit
de faire respecter ordre public et il ne peut user de cette habilitation pour d’autres fins sans que
cela ne constitue un détournement de pouvoir. En conséquence, le maintien de I'ordre public
constitue la régle générale et sa mise en ceuvre au moyen d’une police spéciale n’en matérialise
qu’une déclinaison, certes spécifique (en raison de son objet ou de son champ d’application), mais
parfaitement ordinaire'. I exercice des pouvoirs de police par le maire a donc nécessairement pour

objet ordre public et celui-ci ne saurait y déroger.

240. Le célébre arrét du Conseil d’Etat « Commune de Néris-les-Bains » ne dit pas autre chose :
« Constdérant qu’il résulte des dispositions de lart. 91 de la loi du 5 avr. 1884 que la police municipale appartient
an maire et que les pouvoirs qui lui sont conférés en cette matiere par 'art. 97 de la loi s'excercent, non sous I'autorite,
mais sous la surveillance de l'administration supérienre ; que, si l'art. 99 antorise le préfet a faire des réglements de
police municipale pour toutes les communes du département ou pour plusienrs d'entre elles, ancune disposition
n'interdit au maire d'une commune de prendre sur le méme objet et pour sa commune, par des motifs propres a cette
localité, des mesnres plus rigourenses »*. Dans ce concours de police, tant le maire grice a larticle 97 de
laloi du 5 avril 1884, que le préfet, en vertu de Iarticle 99 de cette méme loi, sont habilités a prendre
des mesures de police. Ces habilitations découlent d’'une méme regle générale : I'article 91 de ladite
loi du 5 avril 1884. En faisant usage de son habilitation, le maire ne « déroge » aucunement aux
regles pouvant étre édictées par le préfet: si ces normes d’application sont, partiellement, en
concurrence, elles ne sont pas dérogatoires, sauf a ce quil soit permis de s’écarter des
commandements posés par 'article 91 de la loi précitée. Cette lecture est par ailleurs confirmée,
sept ans plus tard, par un arrét — tout aussi célebre — « Abbé Olivier ». Dans son considérant de
principe, le Conseil d’Ftat juge en effet que « si le maire est chargé par lart. 97 de la loi du 5 avr. 1884 du
maintien de 'ordre dans la commmune, il doit concilier I'accomplissement de sa mission avec le respect des libertés
garanties par les lois » et « qu'il appartient an Conseil d’Ftat, saisi d’un reconrs pour excés de pouvoir contre un

arrété rendu par application de lart. 97 précité, non seulement de rechercher si cet arrété porte sur un objet compris

! Sur les concours de police, v. classiquement, H. HOEPFFNER et L. JANICOT, Le réeglement des concours de police
obéit-il a des principes directeurs ? 4/D.A, 2020, p. 1211 ; G. EVEILLARD, L'exclusivité des polices environnementales,
AJDA, 2020, p. 1229 ; L’affaire Diendonné et la distinction entre police administrative et police judiciaire : Dr. adm.
2016, com. 17 ; J. PETIT, Les ordonnances Dieudonné, séparer le bon grain de I'ivraie, RFD.A, 2014, p. 866 ; Les
aspects nouveaux du concours entre polices générales et polices spéciales, RFD.A, 2013, p. 1187 ; B. SEILLER, La
notion de police administrative, RFD.A, 2015, p. 876.

2 CE, 18 avt. 1902, Cne de Néris-les-Bains, Rec. Leb. 275 ; S. 1902.3.81, note Hautiou ; Rev. gén. d’adm. 1902, n°2, p.
297 (souligné par nous).

3 CE, 19 fév. 1909, Abbé Olivier, Rec. Leb. 181 ; S. 1909, n°3, p.34 ; D. 1910, n°3, p.121 ; RDP., 1910, p.69, note G.
Jeze ; GCJA, vol. 1, n® 43, concl.
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dans les attributions de I'autorité municipale, mais encore d'apprécier, suivant les circonstances de la cause, si le maire
nw'a pas, dans Lespéce, fait de ses ponvoirs un usage non antorisé par la loi ». De nouveau, le Conseil d’Etat
cadre explicitement le champ de I’habilitation du maire : celui-ci peut user de ses pouvoirs de police,
mais cette utilisation doit étre comprise « dans les attributions de 'antorité municipale » et respecter les
libertés « garanties par les lois »'. Ainsi, les mesures de police du maire et du ministre sont, 'une envers

Pautre, concurrentes — ou complémentaires —, mais en aucun cas dérogatoires?.
b bl

241. Pour en revenir au droit de 'urbanisme, cette situation se retrouve notamment a I’égard
du PLU. Tout comme le RNU, ce dernier assure la mise en ceuvre des objectifs fixés par Iarticle
L. 101-2 du Code de 'urbanisme. Pour cela, il fait 'objet d’une habilitation dont Iarticle R. 153-1
du méme Code en est la principale expression : « Le président de [établissement public de coopération
intercommunale compétent ou le maire conduit la procédure d'élaboration du plan local d'nrbanisme ». A ce titre,
cette habilitation a pour effet de rendre la commune — ou 'EPCI — seule responsable des
conséquences dommageables des erreurs qui seront commises lors de Iélaboration ou de
Iévolution de son PLU’. Pour autant, cette habilitation n’est pas dérogatoire puisqu’elle ne permet
pas a Pauteur du PLU de s’affranchir des objectifs de cet article®. Le PLU constitue ainsi une

modalité d’application de Iarticle L. 101-2 concurrente du RNU.

242. En définitive, ces deux exemples de déformation de I’habilitation s’expliquent plus par une
volonté de sécurisation des autorisations ou de la recherche d’un meilleur encadrement de I'usage
des sols au niveau local que par une le souhait de s’écarter des dispositions des articles L. 101-1 et
suivants du Code de 'urbanisme. Bien que malmenée, 'habilitation ne saurait ici constituer une

source de dérogation.

2) La neutralité de habilitation relevant de la dérogation

243. S’agissant des normes d’habilitation dérogatoire, sans se livrer ici a un recensement

exhaustif, quelques exemples de dispositifs permettent de constater que la dérogation est, en droit

U 1d. ; et dans le méme sens, CE, 22 juin 1951, Daudjgnac, Rec. Leb. 362 ; D. 1951, p.589, concl. E. Gazier ; GDDAB,
n° 47, obs. F. Melleray, p. 362.

2 Varrét « Société des Films Lutétia» en est aussi un exemple. Ici aussi le Conseil d’Etat ne considére pas que
I’habilitation dont dispose le maire lui permette de déroger a une police spéciale : « 57 lordonnance du 3 juill. 1945, en
maintenant le controle préventif institué par des textes antérienrs, a, notamment, pour objet de permettre que soit interdite la projection des
Silms contraires aux bonnes maurs ou de nature a avoir une influence perniciense sur la moralité publique, cette disposition ligislative n’a
pas retiré anx maires 'exercice, en ce qui concerne les représentations cinématographiques, des ponvoirs de police qu'ils tiennent de l'art. 97
de la loi municipale du 5 avril 1884 ». Ainsi, ces deux habilitations — 'une spéciale, 'autre générale — ont toutes deux pour
objet la mise en ceuvre de 'ordre public (pris dans son acception la plus large).

3 En ce sens lart. L. 151-1 du Code de 'urbanisme ne laisse guere de place au doute, celui-ci disposant que le PLU
« respecte les principes énoncés anx articles 1. 107-1 a L. 101-3 » ; v. aussi, CE, 13 mars 2019, Cne de Villeneuve-1e-Comte,
n°418170, t. Leb. ; . A/D.A, 2019, p. 616 ; RDI 2019, p. 306, obs. M. Revert ; Constr.-Urb. 2019, n°60, note L. Santoni ;
JCP A., 2019, n°2292, chron. R. Vandermeeren.

4 Pour leurs exigences de conformité et de compatibilité, v. les art. I.. 131-4 et s. du Code de I'urbanisme.
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de lurbanisme, assise sur les mémes fondements théoriques que dans Pensemble du droit
administratif. Le cas des dérogations prévues aux articles L. 152-4, R. 111-11 et L. 433-1 du Code

de 'urbanisme serviront d’exemple’.

244. S’agissant du premier, celui-ci dispose que « [autorité compétente pour délivrer le permis de
construire peut, par décision motivée, accorder des dérogations a une ou || plusienrs régles du plan local
d’urbanisme (...) ». Ici la double habilitation ne fait aucun doute: dune part « /[autorité»
est compétente pour délivrer le permis de construire, et, d’autre part, elle « peut » s’écarter d’une
ou plusieurs regles qui lui sont opposables. Bien que la jurisprudence soit rare, un arrét de la Cour
administrative d’appel de Marseille met en lumiére cette double habilitation. Dans une affaire
relative a une déclaration préalable, la cour a considéré que I'article L. 123-5 du Code de 'urbanisme
(devenu L. 152-4 du méme Code lors de la recodification opérée par 'ordonnance du 23 septembre
2015%), permettait de déroger aux régles du plan de sauvegarde et de mise en valeur du secteur
sauvegardé que lorsque le pétitionnaire déposait « une demande en ce sens»’. Ainsi, par une telle
exigence on constate que le pétitionnaire doit, pour bénéficier de la dérogation, mobiliser les deux
versants de I’habilitation : celle de droit commun — la délivrance d’une autorisation — et celle qui

concerne la dérogation.

245. 11 en va de méme pour l'article R. 111-11 du Code de l'urbanisme ou il est indiqué que
« des dérogations a l'obligation de réaliser des installations collectives de distribution d’eau potable peuvent étre
accordées a titre exceptionnel, lorsque la grande superficie des parcelles on la faible densité de construction (...) font
apparaitre celle-ci comme nettement plus économigne (...) »'. A nouveau, les deux habilitations sont
présentes : d’'une part, le maire est, au nom de IEtat, habilité 2 délivrer des autortisations
d’occupation des sols et peut, d’autre part, s’écarter des regles qui lui sont opposables lorsque celles-
ci portent sur les réseaux d’assainissement ou d’acces a 'eau potable. I.a Cour administrative d’appel
de Nantes a ainsi pu juger « gu aucune disposition législative on réglementaire n'impose qu une décision du matre
de la commmune portant dérogation a I'obligation de réaliser des installations collectives pour 'assainissement précéde

la délivrance du permis de construire ». Ainsi, en délivrant ce permis, l'autorité compétente « a

! Pour un exemple récent, le décret du 29 juin 2021 instituant une dérogation a ’art. R. 151-20 du Code de I'urbanisme :
décret n° 2021-851 du 29 juin 2021 portant dérogation a l'article R. 151-20 du code de l'urbanisme.

2 Ordonnance n°® 2015-1174 du 23 septembre 2015.

3 CAA de Marseille, 14 mars 2017, Cne de Montpellier, n® 15MA04806.

4 11 est aussi indiqué que « Des dérogations a l'obligation de réaliser des installations collectives peuvent étre accordées ponr
Lassainissement lorsque (. ..) ['assainissement individuel ne peut présenter ancun inconvénient d'ordre hygiénique ».
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implicitement, mais nécessairement accordé la dérogation prévue a lart. R. 111-11 »'. Par ce considérant, 'on

observe la présence d’une double habilitation qui, bien que tacite, reste présente”.

246. Enfin, s’agissant de larticle L. 433-1 du Code de l'urbanisme, celui-ci dispose que les
constructions pour lesquelles une autorisation est nécessaire, mais qui ne respectent pas les regles
qui lui sont opposables peuvent, en vertu de larticle L. 421-6 du Code de l'urbanisme, étre
« exceptionnellement (...) autorisées a titre précaire ». Derricre cette admission exceptionnelle se dissimule
une dérogation. En effet les dispositions habilitent I'autorité compétente a prendre des mesures (en
Iespece la délivrance d’un permis de construire) tout en s’écartant des régles lui étant applicables.
Dans un jugement du 27 juin 2013, le tribunal administratif de Montreuil, qui avait a apprécier la
nature de ce permis, a, lui aussi, constaté la présence d’une double habilitation, en indiquant qu’en
vertu d’un tel dispositif « 7/ incombe a l'antorité compétente, apres avoir rappelé que la construction entre dans le
champ d'application du permis de construire, d'indiquer précisément dans sa décision, d'une part, les régles
mentionnées a l'article L. 421-6 du Code de l'urbanisme anxquelles le projet ne satisfait pas et, d'antre part, les
motifs qui, en fonction des circonstances ou de la nature du projet, justifient qu'a titre exceptionnel il soit dérogé a ces
mémes régles ». 1.’autotité compétente pour délivrer le permis est donc habilitée 2 en faire usage au-

dela de ce qu’autorise I'article L. 421-6 du Code de l'urbanisme.

247.En outre, cette double habilitation transparait aussi au contentieux puisque
I'administration qui rejette une demande de permis de construire au titre de larticle L. 433-1 en
raison de sa non-conformité aux regles qui lui sont opposables sans procéder a 'examen de cette
4 . lon le ; . Luti onifi
érogation commet, selon le juge, une erreur de droit”. Si cette solution ne signifie pas que
I'administration soit dans 'obligation de faire usage de cette seconde habilitation, elle se doit de
lavoir étudiée. Dans le cas contraire, elle méconnait la pleine étendue de ses compétences et

s’expose 2 la censure du juge administratif.

248. Le danger de ’habilitation en droit de 'urbanisme. Les spécificités de I'habilitation
en matiere d’'urbanisme ne tenant pas a la mécanique dérogatoire en tant que telle, une breve
contextualisation du mécanisme dérogatoire s’impose ici. En effet, nul n’ighore 'organisation
décentralisée du droit de 'urbanisme. Les communes étant dotées de compétence en la matiere
elles sont donc habilitées a prendre, pour leur territoire, des normes auxquelles elles sont

susceptibles d’ajouter toutes formes de dérogation. Apparait alors une forme d’autohabilitation a

' CAA de Nantes, 17 mai 2013, Cre de Pludual, n® 11N'T03191.

2 Pour une autre illustration de cette double habilitation, parmi une abondante jurisprudence, CE, 19 janv. 1990, M.
Caillaud, n° 70156 ; CE, 9 nov. 1990, Boyer, n°68022 ; CAA de Nancy, 8 juin 2017, M. ez Mme B., n°16NC01458.

3 TA de Montreuil, 27 juin 2013, Mme Fitonssi et Cornu, n° 1302200, AJD.A, 2013, p. 2332.

*+TA de Lyon, 26 avt. 2012, S# Sanmarco Tubes France, n°1001257 (demande portant sur un chapiteau démontable).

104



laquelle le 1égislateur a entendu mettre fin avec la loi d’orientation fonciere de 1967 et 'introduction
dans le code de l'article L. 152-3 du Code de l'urbanisme qui précise qu’a I'exception d’adaptation
mineure, les POS puis PLU « ne penvent faire l'objet d'ancune antre dérogation que celles prévues par les
dispositions de la présente sous-section ». On pergoit sans peine le danger auquel a tenté de remédier le
pour législatif : la prolifération des autohabilitation a déroger au niveau local. En d’autres termes,
en dotant les collectivités de la compétence en matiere de réglementation, la décentralisation a aussi,
implicitement, permis a ces derni¢res de bénéficier du pouvoir d’élaborer des dérogations. Certes
le pouvoir de déroger est ici limité au seul document d’urbanisme de la commune (ces dérogations
devant — et tout état de cause — respecter les normes supra-communales qui s’imposent a elles),
mais il est aussi susceptible de vider la réglementation locale de sa substance. C’est donc plus
I'organisation juridique dans laquelle évolue la dérogation que son contenu qui, en droit de

Purbanisme, tend a particulariser ce mécanisme'.

249. Synthése. Au-dela des dangers inhérents a la technique dérogatoire dans son ensemble, il
ressort de ces quelques exemples une différence substantielle entre la norme dérogatoire et les
autres regles d’habilitation. Si cette distinction ne differe guére de ce qui est connu par ailleurs en
droit administratif, le droit de 'urbanisme a tendance, par sa propension a déformer certaines regles
d’habilitations « classiques », a encourager une certaine confusion dont il était nécessaire de se

départir.

§ 2 — La manifestation : l1a mise en ceuvre d’un pouvoir d’appréciation et la production d’un

acte

250. Si Guillaume Tusseau affirme que la loi d’habilitation prive, par principe, 'autorité
administrative « de toute volonté propre » puisqu’il n’est question que d’une « exéeution quasi mécanique »°,
il convient ici de relever que les normes d’habilitation de nature dérogatoire produisent Ieffet
inverse. Derri¢re chaque mise en ceuvre de la norme dérogatoire repose un acte, le plus souvent
implicite, de volonté’. Celui-ci dote alors le titulaire de la dérogation d’un pouvoir d’appréciation

qu’il faut maintenant identifier (A) avant d’en envisager ses conséquences (B).

! Sur la dérogation et la décentralisation, v. Partie 11, Titre 2, Chapitre 1.

2 G. TUSSEAU, Les normes d’habilitation, gp. ¢z, p. 450 et s.

3 D’autres auteurs associent la dérogation a un acte de volonté, v. en ce sens, P.-A. LECOCQ, Le pouvoir de dérogation de
Ladministration, op. cit., p. 31 ; G. GODFRIN, Dérogation d’urbanisme : la levée d’un tabou ?, gp. ¢it., p. 71 ; pour Paul
Amselek, acte de volonté est percu comme un acte qui « vise selon l'intention de son anteur a provoquer une conduite d'antrui,
n'a la signification d'une édiction de norme juridique que par référence a nne norme juridique en vertu de - et conformément a - laquelle il a
été effectné », v. P. AMSELEK, Le réle de la volonté dans I’édiction des normes juridiques selon Hans Kelsen, op. cit. ; L.
DuaGurr, Théorie générale de I'acte juridique, RDP, 1919, p. 313, spé p. 322.
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A) Le pouvoir d’appréciation, élément consubstantiel a ’ensemble des dérogations

251. En habilitant 'administration a s’écarter de 'application commune de la régle de droit, la
norme dérogatoire délie 'administration. Celle-ci est en mesure d’appréhender les faits et de faire
un choix. Ce pouvoir d’appréciation, qui est une déclinaison du pouvoir discrétionnaire, s’observe
dans Pensemble des mécanismes dérogatoires (1), ce qui en fait un critére discriminant dans

I'identification de cette notion (2).

1) La présence d’un pouvoir d’appréciation

252. Une déclinaison du pouvoir discrétionnaire. Pour 'administration, il s’agit du pouvoir
le plus important dont elle peut disposer, puisque I'autorité qui en bénéficie n’est plus — totalement
— enserrée par le droit'. A cet égard, les définitions du pouvoir discrétionnaire peuvent s’associer a
la situation offerte par la norme dérogatoire. Si 'on reprend, par exemple, la définition livrée par
Charles Eisenmann, le pouvoir discrétionnaire apparait des lors que on peut « affirmer qu'un organe
avait le choix entre plusienrs décisions »*. Or la norme dérogatoire aboutit, elle aussi, 2 une telle situation.
Les deux notions reposent sur une liberté d’action qui peut étre plus ou moins intense puisque
I'administration n’est plus dans I'obligation d’agir d’une fagon déterminée. Dans le méme sens, pour
Léon Michoud, le pouvoir discrétionnaire de 'administration se manifeste « zoutes les fois qu'une
antorité agit librement sans que sa conduite a tenir lui soit dictée a I'avance par une régle de droit ». Un tel pouvoir
suppose donc une opération de volonté de la part de 'administration. Celle-ci doit étre ici dégagée
de toute contrainte visant a appliquer la régle. De méme, pour Otto Pfersmann ce pouvoir fait
passer la relation entre ’'administration et la régle d’une approche fondée sur le normativisme a une
action fondée sur la décision®. Ces définitions du pouvoir discrétionnaire reposent donc sur une

logique analogue a celle de la norme dérogatoire.

! Selon Maurice Hauriou ’administration dispose ici d’une « zone de lopportunité », M. HAURIOU, Précis de droit administratif
et de droit public, 12¢, (ré)ed. 2004 éd., Dalloz, 1933, p. 351.

2 C. EISENMANN, Cours de droit adpministratif, LGD], 2013, vol. 2, p. 292 ; dans le méme ordre d’idée, pour le Chatles
Vautrot-Schwarz on peut définir négativement ce pouvoir discrétionnaire en étant a 'opposé de la compétence liée.
Ainsi, par opposition a la compétence liée, le pouvoir discrétionnaire offre une pleine et entiere liberté de choix, v. en
ce sens, La gualification juridigue en droit administratif, Paris, France, LGD], 2009, p. 231 et s. ; du méme auteur, Avons-
nous encore besoin de la théorie du pouvoir discrétionnaire ? iz Mélanges en Ihonneur de D. Truchet, Dalloz., p. 639.

3 L. MicHOUD, Etude sur le pouvoir discrétionnaire de 'administration, RG.A, décembre 1914, p. 9, issu de C.
VAUTROT-SCHWARZ, La qualification juridique en droit administratif, op. cit., p. 230 et s.

4 O. PFERSMANN, Normativisme et divisionnisme, 7z Dictionnaire de philosophie politigue, PUF, 2003, p. 508 et s. ; selon
cet auteur, normativisme et décisionnisme s’opposent et il est alors nécessaire d’interroger le droit en tant qu’objet
autonome « relevant d'une méthode spécifiquement scientifique d’excplication ou bien est-il irréductiblement « politique » et échappe-t-il, en
dernier lien, a toute emprise d’analyse rationnelle 2 » (p. 508) ; Or, d’apres nous, la dérogation se situe clairement sur le versant
politique du droit, sa mise en ceuvre répond a une appréciation du fait qui conduit a la prise de décision de déroger, v.
aussi, J.-P. GILLI, H. CHARLES et J. de LANVERSIN, Les grands arréts du droit de I'nrbanisme, op. cit., p. 114 et s., spé p. 125.
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253. Le controle qu’opere le juge est aussi révélateur de la présence d’un tel pouvoir. En effet,
comme le notait Jean-Claude Bonichot dans ses conclusions sur la décision du 24 janvier 1986',
dans l'exercice de ce pouvoir de dérogation, « lAdministration dispose d’'une marge dappréciation
considérable »* et le controle restreint apparait alors comme étant « bien adapté» au cas de refus de

déro gation3 .

254. Les conséquences de ce pouvoir d’appréciation. Dans le cadre d’'une norme
d’habilitation, la logique déductive est rompue au profit d’'une approche dynamique qui suppose
une appréciation®. Pour reprendre les mots de Maurice Hauriou, si grice au pouvoir discrétionnaire,
laloi n’indique pas « d l'avance la conduite a tenir » pour administration et « /ui laisse le choix de la décision
a prendre en fixant seulement a ce choix certaines conditions préalables (compétences et formes a observer) et certaines
limites en debors desquelles la décision deviendrait illégale (régles de fond a observer) »’, il ne peut étre nié que la
norme dérogatoire correspond en tous points a cette description. Dans le cadre d’'une norme
dérogatoire, 'application de droit commun est en effet suspendue le temps de la décision. Par la
suite, si 'administration choisit d’appliquer la dérogation, elle écarte partiellement la norme
opposable. Dans ces deux situations, « /administration accorde une faveur, un avantage a une personne ou
un groupe de personnes » cela alors méme que « aucun texte n’en impose L'octroi »°. Néanmoins il convient
ici de se prémunir d’une approche binaire : la dérogation ne fait pas passer 'administration d’une
compétence liée a un total pouvoir discrétionnaire. La réalité est plus nuancée et I'aspect

discrétionnaire de cette technique doit étre tempéré.

255. En ce sens, la dérogation reste, et c’est heureux, soumise a des conditions de forme et de
fond”. Dés lors, ne pouvant déroger a la régle applicable qu’en raison de certains motifs ou
circonstances®, ces normes dérogatoires n’octroient pas un pouvoir discrétionnaire plein et entier a
Padministration et c’est vers une approche graduelle, fondée sur l'existence dun pouvoir

d’appréciation, qu’il semble nécessaire de se tourner’. Diverses décisions en font la démonstration.

U CE, 24 janv. 1986, Mattei et Maymard, n°50925, t. Leb.

2 Cité par C. VIGOUROUX, Les criteres d’une dérogation a la carte sanitaire dans le cadre d’une agglomération urbaine,
Concl ss CE, 16 décembre 1994, Polyclinique des Minguettes, RDSS, 1995, ap. cit.

3 Id. ; néanmoins, et de facon fort logique, le juge « a /e devoir d'encadrer sévérement ce gui pourrait devenir un trouble anormal a
la régle générale de la carte sanitaire » en cas d’octroi de la dérogation, v. Id.

4 Dans le méme sens, G. TUSSEAU, Les normes d’habilitation, gp. ¢it., p. 196.

> M. HAURIOU, sur CE 31 janv. 1902, Grazzietzi, S. 1903. 111. 113, cité par C. VAUTROT-SCHWARZ, Avons-nous encore
besoin de la théorie du pouvoir discrétionnaire ? gp. ¢iz., p. 640.

6 P. GONOD, P. YOLKA et F. MELLERAY, Traité de droit administratif, Dalloz, 2011, vol. 1, p. 168.

7 Ct. infra.

8 Notamment, les dérogations d’urbanisme concernant les catastrophes diverses (Art. L. 152-4 al 1 et 2), situations de
handicap (Art. L. 152-4 al 3), protections de 'environnement (Art. L. 152-5).

9 Sur la dimension graduelle de la dérogation, v. Partie I, Titre 1, Chapitre 2, Section 2 ; v. aussi. P.-A. LECOCQ, Le
pouvoir de dérogation de administration, op. cit., p. 749 ; de plus, cela s’opere sous le contréle du juge, v. CE, 18 juill. 1973,
Ville de Limaoges, n° 86275, Rec. Leb. 530, p. cit.
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256. Dans son arrét « Mme Vigne », pour annuler la dérogation aux horaires d’ouverture en
raison des besoins de la population d’une officine pharmaceutique, le Conseil d’Etat va, par
exemple, considérer que le préfet s’est, a tort, abstenu « de préciser les éléments de fait sur lesquels repose
en Lespece l'appréciation qu’il a faite des besoins de la population »'. 1 autorité administrative se doit donc
d’apprécier les faits susceptibles de justifier la dérogation. De méme, en mati¢re de santé publique,
la décision par laquelle PAgence de la biomédecine autorise un protocole sur des cellules
embryonnaires, en dérogation a linterdiction de la recherche sur 'embryon humain fixée par
larticle L. 2151-5 du Code de la santé publique, doit étre appréciée au regard de la situation
d’espece. Ainsi, « 2/ appartient a celui qui sollicite une antorisation [de dérogation| d'apporter (...) tous
éléments de nature a démontrer que la recherche envisagée ne peut éfre poursuivie par une méthode alternative

d’efficacité comparable et a I'Agence de la biomédecine, qui doit porter son appréciation “en I'état des connaissances

scientifiques* de prendre en considération 'ensemble des travanx scientifiques existant a la date de sa décision pour
vérifier que l'absence de méthode alternative d’efficacité est comparable »*. Par ailleurs, ce pouvoir
d’appréciation ne s’observe pas uniquement sous le prisme d’un acte positif et explicite’ : certaines
normes habilitent 'administration, apres avoir apprécié les faits de I'espéce, a déroger de facon

tacite.

257. L’existence implicite d’un pouvoir d’appréciation dans le cadre des tolérances
dérogatoires. En droit de l'urbanisme et en droit de l'environnement, cette situation est
notamment présente a 'égard des « tolérances dérogatoires ». Dans le cadre de la compatibilité
entre le SCOT et le PLU ou entre le SDAGE et les autorisations délivrées au titre de la loi sur I’eau,
acte admettant cette compatibilité résultera d’une appréciation des « ¢ffets » * du projet ou du

document a I’égard de la norme supérieure.

258. Si la dimension tacite de la dérogation peut conduire a certaines difficultés lorsqu’elle est
jointe 2 une décision administrative implicite d’acceptation’, ces quelques exemples démontrent
que le pouvoir d’appréciation est un élément consubstantiel a la notion de dérogation. Elle ne peut
s’en départir, tant et si bien que celui-ci devient alors un moyen d’identifier la dimension dérogatoire
de certaines dispositions. Cest notamment le cas des anciennes dérogations anticipation qu’a pu

connaitre le droit de 'urbanisme.

U CE, 16 fév. 1983, Mme Vigne, n°44573, t. Rec. ; AJDA, 1983, p. 296 ; pour une autre illustration du pouvoir
d’appréciation, CE, 6 déc.1993, Bresson Klein, n° 105070, Rec. Leb.

2 CE, 23 déc. 2014, Agence de biomédecine, n° 360958, t. Rec. (souligné par nous).

3 Pour une illustration, v. Art L. 411-2 du Code de I'environnement et les arrétés pourtant dérogation a la protection
des especes naturelles (végétale et animale) protégées.

4 CE, 25 sept. 2019, Association syndicale antorisée de Benon et antre, n°418658, t. Leb., op. cit.

5> G. PEISER, Le Juge administratif et les dérogations, gp. cit. ; M. ROUGEVIN-BAVILLE, concl. ss. CE, 18 juill. 1973,
Viille de Limoges, n° 86275, op. cit.

108



259. L’apport du pouvoir d’appréciation dans le cadre de la dérogation anticipation.
Aujourd’hui abrogée, la dérogation anticipation était un dispositif qui permettait a 'administration
de faire application d’une régle du POS ou du PLU en cours d’¢laboration. Congue comme étant
le pendant du sursis a statuet’, la nature de ce mécanisme a longtemps fait débat en doctrine. Par
exemple, dans son étude, Louis- Jérome Chapuisat” qualifie la dérogation anticipation de dérogation

individuelle, postulat contesté par Aude Rouyere’.

260. Cette discordance s’explique, a notre sens, par I’étude de deux dispositifs distincts. Les
analyses de ces auteurs ne portent pas sur les mémes régimes de la dérogation anticipation : Louis-
Jérome Chapuisat analysant la premiére version de ce mécanisme®, 12 ot Aude Rouyeére envisage sa
version réformée’. Toutefois, il n’est pas anodin de constater que la ligne de partage semble s’établir

dans la présence ou I'absence du pouvoir d’appréciation.

261. Les deux régimes de la dérogation anticipation. Originellement élaboré par le pouvoir
réglementaire 2 la suite du décret du 31 décembre 1958°, ce dispositif a principalement été mobilisé
durant deux périodes. Sa premiere version, présente de 1953 a 1983, constituait une véritable
dérogation. A cet égard, les deux auteurs précités sont unanimes. Pour appuyer leur démonstration,
ces derniers se fondent sur la présence d’un pouvoir d’appréciation’. Ainsi, c’est bien la faculté dont
disposait 'administration lors de la délivrance de I'autorisation, qui faisait basculer la qualification
du coté de la dérogation. Selon Aude Rouyere, il s’agit d’indices probants en faveur de la technique
dérogatoire®. Le décret du 31 décembre 1958 est sur ce point, dénué de toute ambiguité. Son atticle
33 dispose que « par dérogation » aux dispositions du plan d’urbanisme en cours de révision, le préfet
peut « accorder les autorisations (...) non conformes a ces dispositions s'il estime que les travanx sont compatibles
avec les dispositions dn plan d'urbanisme révisé . Abrogée lors de la loi de décentralisation du

22 juillet 1983", cette dérogation réapparut trois ans plus tard'".

V). ALBUGUES, Les mesures de sauvegarde et de dérogation en matiére d’urbanisme, op. cit.

2 L.-J. CHAPUISAT, Le droit administratif a '’épreuve de 'urbanisme dérogatoire, gp. cit.

3 A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 47.

4 Régime qui a pris fin en 1993 et I’étude en question date de 1974.

5> Régime applicable de 1986 a 2000 et la these en cause date de 1993.

¢ Décret n°58-1463 du 31 décembre 1958, op. cit., Art. 33.

7 L.-J. CHAPUISAT, Le droit administratif a ’épreuve de 'urbanisme dérogatoire, op. cit. ; A. ROUYERE, Recherche sur la
dérogation en droit public, op. cit., p. 47.

8 A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p.47 ; v. dans le méme sens, P. LOUIS-LUCAS, L’instabilité
de la regle d’urbanisme », LPA, 20 mars 1995, n°34, p. 16, op. cit..

% Souligné par nous, Décret n°58-1463 du 31 décembre 1958, op. cit., Art. 33.

10 Loi n°83-663 du 22 juillet 1983 relative a la répartition des compétences entre les communes, les départements, les
régions et I'Etat, gp. .

1 Loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986 tendant a favoriser linvestissement locatif, 'accession a la propriété de
logements sociaux et le développement de l'offre fonciere, gp. cit.
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262. La seconde version de la dérogation anticipation s’inscrit dans une autre logique,
Particle 67 de la loi du 23 décembre 1986 disposant qu’ « a compter de la décision prescrivant la révision
d’un plan d’occupation des sols, le conseil municipal pent décider de faire une application anticipée des nonvelles
dispositions du plan en conrs d’établissement (...) dés lors que cette application n’est pas incompatible avec les
dispositions du Schéma directenr (...) |ou]| de nature a comprometire la réalisation d'un projet dintérét
général (...)»'. Ayant pour objectif de faciliter la délivrance de "autorisation d’urbanisme aux dépens
d’autres priorités comme 'environnement’, cette seconde dérogation anticipation vécut de 1986 a
2000. Or, avec Aude Rouyere, nous ne pouvons quadmettre que la nature de ce mécanisme n’est
pas dérogatoire. Le pouvoir d’appréciation y est absent puisque I'anticipation disparait au profit
d’un mécanisme global de pré-application systématique du futur plan’. Une telle logique semble
donc plus proche d’une exception que d’une dérogation®. La régle a venir était, dans son intégralité,
anticipée et chacun pouvait alors s’en prévaloir. La dimension précaire de I'application de la regle
anticipée était largement dissipée” et la circulaire du 25 mars 1988 relative 2 sa mise en ceuvre ne
laisse guere de doute sur ce point. Elle y précise que ce dispositif n’est « en auncun cas une dérogation a
la régle de droit applicable accordée discrétionnairement a certains projets et pas a d'antres. 11 s'agit en réalité d’un
mode particulier d'adoption de régles applicables systématignement a tous »°. Cette future réglementation,
appliquée de fagon automatique et impersonnelle’, écarte la présence d’une véritable dérogation
individuelle. C’est aussi I'analyse avancée par Aude Rouyere : dés lors que la mise en ceuvre du
mécanisme s’opére de facon systématique, il ne peut s’agir d’une dérogation®. Bien qu’étant
aujourd’hui abrogés, ces deux régimes de la dérogation anticipation mettant en lumiere la place
centrale qu'occupe le pouvoir d’appréciation dans la définition de la notion de dérogation’. Cet

¢lément identifié, il devient nécessaire d’en apprécier ses conséquences.

2) Les conséquences du pouvoir d’appréciation : 'absence d’un droit a la dérogation

L1d.

2 E. LE CORNEC, Faut-il supprimer 'application anticipée des documents d’urbanisme ? gp. ¢iZ. Selon I'auteur, les
nouvelles dérogations anticipation : « vésent avant tout a rendre plus facile et plus rapide 'octroi des antorisations d'urbanisme, mais
certes pas a intensifier et pérenniser les protections édictées en favenr de l'environnement dans les documents d'urbanisme ; les choses sont
parfaitement claires sur ce point ».

3 A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 49.

4 Ct. infra

5> E. LE CORNEC, Faut-il supprimer I’application anticipée des documents d’urbanisme ? gp. iz, v. aussi, H. CHARLES,
Adieu a la dérogation-anticipation ?, gp. ¢it. ; J.-B. AUBY, L’application anticipée des plans d’occupation des sols en
cours de révision », CJEG, 1990, p. 33.

¢ A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p.49 ; F. PRIET, La révision d’urgence des plans locaux
d’urbanisme, op. ¢it. ; J.-B. AUBY, L application anticipée des plans d’occupation des sols en cours de révision, gp. ci.

7 Sur la dimension impersonnelle de la régle de droit et de sa mise en ceuvre, v. P. COURBE et J.-S. BERGE, Introduction
générale an droit, 17¢ éd., Dalloz, 2019, p. 8.

8 A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 49 ; selon cette derniére, la formule « dérogation-
anticipation » est une « approximation terminologigue » qui tend a « obscurcir » la notion, Id., p. 49.

9 1d., p. 49 ; dans la seconde version, la regle anticipée est appliquée systématiquement a la demande du pétitionnaire.
Le refus ne pouvant découler que de I'inadéquation entre le projet et la régle anticipée dont il est fait application.
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263. L’impossible existence d’un « droit a la dérogation ». La norme dérogatoire n’institue
qu’une « faculté ». L’autorité chargée de délivrer les dérogations n’est en aucun cas obligée de le
faire. A cet égard, le législateur a, par exemple, indiqué lors de Iintroduction d’une nouvelle
dérogation a I'article L. 152-6 du Code de 'urbanisme qu’« #/ s'agit seulement d’une possibilité (...) et non
pas d’un droit a dérogation »'. Dans le méme sens, Cédric Groulier estime que si « lz dimension facultative
de la dérogation (...) permet ainsi a l'antorité administrative d écarter 'application d’une régle impérative, rien ne
la contraint a le faire ; elle reste libre dans son appréciation et dans sa décision »°. Le bénéfice d’une dérogation

n’est jamais de droit et il y a bien 12 expression d’une faculté d’appréciation’,

264. Le droit de la fonction publique et les « modes dérogatoires d’acces a des cadres d’emplois »* en
font la démonstration. Par principe, en vertu de la loi du 13 juillet 1983, « les fonctionnaires sont recrutés
par concours sauf dérogation prévue par la loi ». Toutefois, la loi du 26 janvier 1984 relative a la fonction
publique territoriale dispose de diverses dérogations. Cette seconde loi permet, aux collectivités
territoriales de « recruter temporairement des agents contractuels sur des emplois non permanents » sous certaines
conditions’. Or ce recrutement par la voie contractuelle étant dérogatoire, il résulte d’une
jurisprudence constante que les agents bénéficiant de ces modalités de recrutement ne peuvent
disposer d’un droit au renouvellement ou a la pérennisation de leur contrat. Celui-ci découlant
d’une dérogation, il ne peut étre renouvelé « de droit»”. C’est aussi ce qu’a jugé, de facon assez
explicite, la Cour administrative d’appel de Nancy. A la suite de Pannulation du refus d’octroyer
une dérogation a la carte scolaire par le tribunal administratif, le juge d’appel a rappelé que, dans le
cadre d’une dérogation, « lexécution de ce jugement n'implique/ait] pas nécessairement que cette antorité accorde
Pantorisation demandée »*. En d’autres termes, si le refus de dérogation était fondé sur des motifs
illégaux, celle-ci conservant son pouvoir d’appréciation, rien n’interdisait a 'administration de

prendre une méme décision sur des motifs réguliers.

I Projet de loi relatif a la liberté de la création, a Iarchitecture et au patrimoine, Assemblée Nationale, 2015, p. 84.

2 C. GROULIER, Norme permissive et droit public, op. cit., p. 79.

3 Ce constat s’est encore confirmé par le récent décret n® 2023-517 du 28 juin 2023 fixant certaines modalités
d'application des articles 27, 37 et 66 de la loi n° 2023-175 du 10 mars 2023 portant sur I'accélération de la production
d'énergies renouvelables JORF n°0149 du 29 juin 2023). Ce décret prévoit expressément qu’en cas de demande de
dérogation, le silence vaut rejet ; par ailleurs le caractere facultatif de la dérogation est également reconnu par la
doctrine. C’est notamment le cas dans ’étude de Louis-Jérome Chapuisat, iz Le droit administratif a I’épreuve de
P'urbanisme dérogatoire, gp. cit., p. 48 ; v. aussi M. ROUGEVIN-BAVILLE, concl. ss. CE, 18 juill. 1973, 1/l de Limoges,
n° 86275, op. cit., p. 11.

* CAA de Nancy, 5 mars 2019, Cre de Forbach, req n°17NC00932.

> Loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires (loi “Le Pors“ ; JORF n°0162 du 14
juillet 1983).

6 Art. 3 et suivant de la loi n° 84-53 du 26 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique
tertitoriale (JORF n°0023 du 27 janvier 1984).

7 Notamment, CAA de Nantes, 30 nov. 2018, SDIS, n°® 17N'T00046 ; CAA de Bordeaux, 16 mai 2017, Cne de Saint-
André, n°15BX03814 ; CAA de Lyon 20 oct. 2020, Iille de Lyon, n°181.Y02812 ; v. aussi sut ce point, CAA de Patis
24 janv. 2017, Cne de Pontanlt-Combault, n°15PA04473.

8 CAA de Nancy, 31 janv. 2002, Lingolsheim, n°01NC00895.
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265. Ainsi, toute forme de « dérggation systématique »' A une obligation de droit commun est
proscrite par le juge et le droit de P'urbanisme n’y fait pas exception. Dans son arrét « Commune
de Marly le Roy» de 19722, le Conseil d’Etat a ainsi considéré qu’en vertu des dispositions

y y > q p
applicables au moment du litige, le préfet était titulaire d’un pouvoir de dérogation qui lui conférait
une « faculté » des lors que les conditions posées pour 'octroi d’une telle dérogation étaient remplies.
De fagon plus explicite, le Conseil d’Etat va, pour appliquer une dérogation a I'obligation de réaliser
des installations collectives d’assainissement, retenir qu’« 2/ appartenait d’apprécier ['opportunité de telles

> q
dérogations » et que, dans la circonstance de lespéce, le préfet « n'était pas tenu d’accorder» celles

4 que, pece, le p

quimpliquait le projet du requéramt3 . Cette conséquence du pouvoir d’appréciation sera par la suite

maintenue avec constance par le juge4.

266. 11 est donc avéré qu'une dérogation ne peut étre délivrée « de droit » puisqu’une telle
solution reviendrait a priver 'administration de son pouvoir d’appréciation et qu’il s’agit la de
I'essence méme de cette notion. Néanmoins, certains tempéraments fondés sur le principe d’égalité

existent.

267. Le principe d’égalité : une atténuation du pouvoir d’appréciation. Iautorité
administrative trouve cependant son pouvoir d’appréciation contraint par le principe d’égalité : des
lors que les administrés se trouvent dans deux situations en tous points comparables au regard des
regles qui leur sont applicables, la dérogation ne saurait ¢tre accordée qu’a 'un des deux. C’est ainsi
que, tres tot, le Conseil d’Etat a ainsi reconnu la méconnaissance du principe d’égalité concernant
la délivrance d’une dérogation®. C’est notamment le cas d’un inspecteur d’académie qui refuse une
dérogation a la carte scolaire dont il était constant que les motifs invoqués étaient jusqu’alors de
nature a donner lieu a une telle autorisation. Il sera ainsi jugé que les requérants sont fondés « a
Soutenir qu’en refusant, sans justification tirée d'un autre motif, d'examiner sa demande et en ne faisant pas
application a cette demande d'un critere retenu pour accueillir d'autres candidatures a une dérogation, l'inspectenr
d’académie a méconnu le principe d’égalité de traitement des usagers du service public »°. C’est aussi le cas des

dispositions d’un décret qui, sans en faire également bénéficier d’autres agents placés dans une

U CE, 14 avr. 1995, M. Koen, n°157653, Rec. Leb. ; RED.A 1995. 585, concl. Y. Aguila ; AJDA, 1995, p. 501, chron. J.-
H. Stahl ; D. 1995, p. 481.

2 CE, 28 janv. 1972, Cne de Marly-le-Roi et autres, n° 77115, Rec. Leb. 99, op. cit.

3 CE, 5 janv. 1979, préfet du Rhdne, n° 06785-06797, Rec. Leb.

* Notamment, CE, 21 nov. 1980, Edourad X, n° 19843, Rec. Leb. : « considérant enfin que, si l'article 6 du réglement
d'urbanisme prévoyait la possibilité de dérogations a l'article 5 b, cette disposition n'onvrait ancun droit an profit de m. x... a bénéficier
d'une telle dérogation (...) ; ».

> Notamment, CE, 13 janv. 1932, §# La Grande Taverne, Rec. Leb. 37.

6 CE, 10 juill. 1995, Contremonlin, n° 147212, Rec. Leb. ; AJDA 1995. 925, p. 293.
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situation identique, accordent une possibilité de promotion dérogatoire a certains agents de la

fonction publique territoriale'.

268. Dans le méme sens, Didier Chauvaux, alors commissaire du gouvernement, précisa qu’une
dérogation accordée a certaines personnes et refusée a d’autres pourtant « placées dans une situation en
. . . . . B} . 9. . . 2 N .

tout point identique » serait immanquablement source dun « sentiment d’injustice »”. Des lors, si
P’administration se doit d’appliquer uniformément les critéres qui la conduisent a accorder des
dérogations afin d’octroyer la dérogation a I'ensemble des personnes qui se trouvent dans une

. . . . PN . 5 , . . 5 3 5 ..

situation identique au regard de ces critéres, le pouvoir d’appréciation s’estompe’. C’est ici la seule

situation dans laquelle une dérogation est susceptible d’étre délivrée de droit®.

269. Cette limite ne semble, pour I’heure, ne pas avoir atteint le droit de I'urbanisme, « /
circonstance que des dérogations auraient é1é accordées sur des parcelles voisines de celle du requérant, pen de temps
anparavant, n'était pas de nature a entacher d’illégalité la décision de refus qui a été opposée » a celle sollicitée
par le requérant’. N’ayant pas pour objet la recherche d’uniformité dans Iaffectation de I’espace, la
maticre est régulicrement qualifiée de « discriminatoire »° par la doctrine. Cette situation, dans laquelle
les administrés ne sont que trop peu souvent placés dans des situations identiques, n’est alors guére
propice a une restriction du pouvoir d’appréciation octroyé par la dérogation. C’est ainsi qu’il a pu
étre jugé que « Ja circonstance (...) que des dérogations semblables a celles accordées par 'arrété préfectoral (...)
anraient €t¢ refusées pour des constructions situées a proximité de la propriété des consorts Z., est sans influence sur
la légalité dudit arvété»'. Si ces éléments expliquent la réticence du juge a étendre I'application du
principe d’égalité aux dérogations d’urbanisme, cette décision appelle a une certaine prudence et ne
doit pas pour autant conduire a conclure en I'impossibilité de toute transposition. En effet, si le
principe d’égalité est relativement discret en droit de l'urbanisme rien ne s’oppose a une telle

extension®.

270. L’exclusion de la notion de compatibilité. Si, au méme titre que '« adaptation

mineure » prévue par les dispositions de I'article L. 152-3 du Code de I'urbanisme, le dépassement

L CE, 3 avt. 1998, Cottrel, n° 179197, t. Rec.

2 D. CHAUVAUX, Conditions de validité des mesures de circulation alternée en cas de pollution atmosphérique, AJDA,
2000, p. 661.

31d.

4 ].-C. JOBART, Pouvoir préfectoral : dérogation et égalité ou comment les concilier en les sacrifiant toutes deux, JCP
A, 25 juillet 2022, n°29.

5> CE, 2 juill. 1975, Bonnet, n° 97705, t. Leb.

6 F. PRIET, Urbanisme et disctimination, Cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux, n°14, 2016.

7CE, 16 déc. 1977, ministre de I'Equipement ¢/ Cluzean, n° 91542, Rec. Leb. 509 ; AJD.A, 1978, p. 457.

8 Si par le passé le Conseil d’Ftat a pu se saisir sporadiquement du principe d’égalité en matiére de dérogation
d’urbanisme, cette solution reste, pour 'heure, datée et isolée ; CE, 2 juill. 1975, Bonnet, n°® 97705, t. Leb, gp. cit. ; Cest
également l'avis de Rozen Noguellou qui a pu s’interroger sur la pertinence de cette décision, v. « Le droit de
Purbanisme dérogatoire, Quel pouvoir de moduler la régle ? », gp. cit..
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minime engendré par la compatibilité pouvait jusqu’ici conduire a rattacher cette notion a la
dérogation, sa mise en ceuvre n’est, contrairement a cette derniere disposition, pas conditionnelle.
Or, pour appartenir a la notion de dérogation, la compatibilité doit étre une faculté. En d’autres
termes, il ne peut s’agir d’'une dérogation que dans la mesure ou sa mise en ceuvre est le fruit d’une
appréciation de la part de 'autorité qui est chargée d’appliquer ou de produire la norme inférieure.

En l'occurrence, tel n’est pas le cas.

271. En effet, ici, il ne s’agit plus d’une action (méme implicite) — permettant a I'administration
d’éventuellement déroger en appliquant au gré des situations un rapport de compatibilité ou de
conformité — mais bien d’une obligation, celle d’appliquer un rapport normatif plus souple. En ce
sens, 'appréciation de l'opportunité de recourir a la compatibilité est inexistante puisque ce rapport
est imposé par les textes. La norme d’habilitation céde sa place a une norme d’obligation : 'autorité
compétente « doit » faire application de cette notion de compatibilité. C’est aussi ce que soulignait
Jean-Pierre Lebreton dans un célébre article écrit en 1991, 'administration étant tenue de faire
application de cette exigence de compatibilité. Ainsi, la compatibilité n’appartient pas a la notion

de dérogation”.

272. Synthése. De ces développements il est possible de retenir que toute dérogation dote
I'administration d’un pouvoir d’appréciation. Bien que pouvant étre restreint par le principe
d’égalité, ce pouvoir d’appréciation empéche, tant en droit de I'urbanisme que dans les autres
matieres, tout « droit a » la dérogation. L’existence de ce pouvoir étant cerné, il convient maintenant

d’examiner le second élément commun a ’ensemble des dérogations : I'acte dérogatoire.
B) La production d’un acte dérogatoire : une régle suf generis coercitive

273. Le second élément commun a toute dérogation est la création d’un acte dérogatoire
prenant la forme d’une norme. Porté par Aude Rouyere, ce postulat auquel nous souscrivons

suppose que la notion de dérogation permette une continuité du droit par la production d’une regle

! J.-P. LEBRETON, La compatibilité en droit de I'urbanisme, gp. cit.

2 Précisons en outre que cet exemple n’est pas isolé. D’autres dispositions écartant, elles aussi, le droit commun
n’appartiennent pas a la dérogation en raison d’une absence de pouvoir d’appréciation. C’est, par exemple, le cas de
Part. L. 111-16 qui prévoit que : « Nonobstant les régles relatives a I'aspect extérienr des constructions des plans locanx d'urbanisme,
des plans d'occupation des sols, des plans d'aménagement de gone et des réglements des lotissements, le permis de construire on d'aménager
on la décision prise sur une déclaration préalable ne pent s'opposer a I'ntilisation de matérianx renonvelables on de matériaux on procédés
de construction permettant d'éviter 'émission de gag; d effet de serre, a l'installation de dispositifs favorisant la retenue des eaus: pluviales ou
la production d'énergie renonvelable , y compris lorsque ces dispositifs sont installés sur les ombricres des aires de stationnement.» Le permis
de construire ou d'aménager ou la décision prise sur une déclaration préalable peut néanmoins comporter des prescriptions destinées a assurer
la bonne intégration architecturale du projet dans le biti existant et dans le milien environnant. | La liste des dispositifs, procédés de
construction et matérianx concernés est fixée par décret ».

114



sui generis'. Grace a celle-ci, le droit encadre encore le fait, mais de facon particuliére®. Prenant des
formes diverses’, les attributs de I'acte dérogatoire restent fondés sur deux éléments communs.
Tout d’abord, il s’agit d’une norme disposant d’une dimension subjective ; elle ne peut aucunement
demeurer abstraite et impersonnelle (1). Ensuite, et malgré les apparences, cette norme conserve
une dimension coercitive, sa méconnaissance conduisant a rendre le projet irrégulier (2). Par
ailleurs, si ces deux éléments sont partagés par I'ensemble des dérogations, il convient de noter
qu’une incertitude demeure concernant un dispositif propre au droit de 'urbanisme : la dérogation

anticipation (3).

1) La dimension su7 generis de la norme produite par la dérogation

274. Le premier ¢élément de P'acte dérogatoire repose sur sa dimension subjective : la norme
produite est congue pour autoriser la réalisation d’un fait ou d’un projet particulier. A cet égard, ’il
avait été possible, au regard de certains dispositifs, de qualifier la norme produite de « personnelle »,
cette dimension ne couvre que partiellement la nature des normes produites par le mécanisme

dérogatoire. C’est la raison pour laquelle nous lui préférons la notion de « s#7 generis ».

275. L’insuffisance du caracteére personnel. Dans certaines hypotheses la dérogation produit
une norme disposant d’un caractére personnel et Iarrét « Caballero »* rendu par le Conseil d’Etat
est particuliérement éclairant sur ce point. En I'espéce, au sein d’un secteur initialement réservé a
I’habitat, les locataires d’un immeuble furent autorisés, par dérogation, a y installer une ambassade.
Or, a I’échéance du bail, les nouveaux occupants — dont le requérant, M. Caballero — ne comptaient
pas user de cette habitation en tant que logement, mais en tant que bureau. Ce dernier s’est alors,
fort logiquement, prévalu de la dérogation accordée comme précédemment. I’autorité compétente
s’y opposant, le litige fut porté devant les juges et, en dernier ressort, le Conseil d’Etat jugea que la
dérogation revétait « un caractére personnel »°. Partant, la dérogation, qui est accordée au regard de la
situation personnelle de occupant précédent, produit une norme propre a la situation de ces

derniers et les nouveaux locataires ne sauraient s’en prévaloir(’.

276. Le raisonnement du commissaire du gouvernent était le suivant : puisque 'administration

dispose, en vertu de la norme dérogatoire, d’un « large pouvoir d’appréciation », sa décision ne peut

U A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 174 et s.

21d, p. 174 et s., v. aussi P. MAYER, Existe-t-il des normes individuelles ? in Mélanges en lhonneur du professenr Michel
Troper, Economica, 2000, p. 679.

3 Partie I, Titre 1, Chapitre 2, Section 1.

4 CE, 25 juill. 2007, nznistre de 'Emploi, de la Cobésion sociale et du Logement ¢/ Caballero, n° 277960 ; AJD.A, 2007, p. 1500 ;
RFDA, 2007, p. 1238, concl. Y. Struillou ; JCP N, 2008, n°1134.

5 1d.

6Y. STRUILLOU, Le caractere personnel des dérogations d’urbanisme, concl. ss. CE 25 juill. 2007, n°® 277960, M.
Caballero, REDA, 2007, p. 1238.
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&tre « légalement motivée que par des considérations tirées du nombre de logements disponibles dans la commune ou
l'agglomération »'. En ce sens, la norme dérogatoire « doit tenir compte de données propres » au cas d’espéce
et ne saurait revetir une dimension abstraite ou impersonnelle. Dans le méme sens, dix années plus
tot, dans une décision « Société civile de placements immobiliers France Pierre », le commissaire
du gouvernent, Jacques Arrighi de Casanova, avait lui aussi plaidé pour une telle interprétation en
concluant que : « Laffirmation du caractére personnel de toutes les dérogations et autorisations accordées (...)
nous semble dictée par la lettre du texte et par sa logique, qui est celle d’'un texte protectenr, tendant a préserver la
destination des immenbles a nsage d’habitation et a favoriser le retour a cette destination ». Dés lots, s’il apparait
que la dimension personnelle d’une dérogation est tributaire de I’habilitation dont elle découle, ce

constat ne saurait ¢tre généralisé a 'ensemble des dispositifs dérogatoires.

277. En effet, la « lettre du texte» et « sa logigue» n’impliquent pas nécessairement la prise en
compte d’'un élément personnel, propre au pétitionnaire. Les possibilités offertes par la norme
d’habilitation vont au-dela de ces seules situations. C’est notamment le cas de la dérogation a la
protection des especes protégées prévue par le Code de Penvironnement qui dispose que « /e
bénéficiaire d'une dérogation peut transférer celle-ci a une autre personne » et indique que, pour cela, il est
nécessaire d’indiquer la nature des activités du nouveau bénéficiaire ainsi que la qualification des
personnes amenées a mettre en ceuvre opération autorisée’. Ici, un élément éloigne sensiblement
le caractére personnel de la norme produite par la dérogation : contrairement a 'exemple précité’,
cette dérogation est transmissible entre administrés®. Elle n’est donc pas propre 2 un individu. Or,
la transmission est I'un des attributs caractérisant existence d’un droit réel. C’est aussi le constat
porté par Gaélle Dumortier, qui, dans ses conclusions sous un arrét « Durozey », constate que si
le permis de construire « 7'est pas délivré en considération de la personne de son titulaire (...), votre décision de

Section du 25 juillet 2007, ministre du Logement ¢/ C... (...), a rappelé qu'an contraire les antorisations de

' 1d.

2 Concl. ss. CE, 28 fév. 1997, S# civile de placements immobiliers France Pierre, n° 158194, Rec. Leb. 69 ; cité par
Y. STRUILLOU, Le caractére petsonnel des dérogations d’urbanisme, concl. ss. CE, 25 juill. 2007, M. Caballero, n°
277960, gp. cit. ; La nature de cette norme est aussi apparue lors du contentieux relatif aux dérogations a la carte scolaire,
le juge considérant que, en se bornant 2 indiquer aux parents qu'il n'était pas possible de donner une suite favorable 2
leur demande, le maire a opposé une régle que la commune s'est elle-méme fixée sans examiner si, compte tenu des
circonstances particuliéres invoquées par les parents, il n’était pas possible d'y déroger. En conséquence, la commune
a ainsi commis une erreur de droit, CAA de Nancy, 4 juill. 2002, Cre de Strasbourg, n® 96NC02262.

3 Concl. ss. CE, 28 fév. 1997, S# civile de placements immobiliers France Pierre, n° 158194, Rec. Leb. 69, cité par
Y. STRUILLOU, Le caractere personnel des dérogations d’urbanisme, concl. ss. CE 25 juill. 2007, M. Caballero, n°
277960, op. cit.

4 Art. R. 411-11 du Code de 'environnement.

5 CE, 25 juill. 2007, nnistre de 'Emploi, de la Cobésion sociale et dn Logement ¢/ Caballero, n°® 277960, ap. cit.

¢ Sur la notion de transmission, v. R. NOGUELLOU, La transmission des obligations en droit administratif, 1.GD]J, 2004, p. 43
ets.
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changement d affectation étaient, dans la rédaction alors en vigueur de l'article 1.. 631-7, attachées a la personne, a

laguelle elles sont par aillenrs accordées a titre définitif (...) »'.

278. En droit de l'urbanisme, la question de la transmission d’un permis de construire
dérogatoire n’est pas abordée. Par principe, 'autotisation de construire dispose d’un caractére réel” ;
elle est donc transmissible’. Le régime de l'autorisation de transfert, qui est une pratique courante
des opérations immobili¢res, doit étre expresse et se contenter de faire état d’un accord entre
Pancien et le futur titulaire du permis sans considération « de /a personne qui en devient titulaire »*. Sans
influence sur le délai de validité du permis, le formulaire permettant un tel transfert souligne
seulement la nécessité de produire des exemplaires supplémentaires lorsque les travaux ou
aménagements projetés « font [objet d'une demande de dérogation au Code de la construction et de
Uhabitation »°, les dérogations d’urbanisme étant, pour leur part, induites dans ce transfert. En
d’autres termes, aucune de ces dérogations d’urbanisme délivrées n’est susceptible — a quelques

rares exceptions’ — de remettre en cause le transfert, et donc le caractére réel de 'autorisation.

279. Ainsi, en droit de 'urbanisme comme ailleurs, 'acte dérogatoire reste largement déterminé
par le contenu de la norme dérogatoire, celle-ci poursuivant une logique qui lui est propre et non
nécessairement centrée sur la dimension personnelle’. C’est donc sur une logique plus large, fondée
sur les spécificités intrinséques de la situation — et non sur celle du seul pétitionnaire —, que la norme
produite par le mécanisme dérogatoire prend forme. Il est alors plus cohérent de considérer cette
norme comme disposant d’un caractere « su#7 generis », cette expression désignant toutes les situations

juridiques suffisamment « singulieres » pour qu’elles ne puissent étre réduites « a une catégorie connue ».

2) La dimension coercitive de la norme produite par la dérogation

280. Cet aspect se fait, lui aussi, discret. Cependant, toute norme produite par la dérogation
revét une dimension obligatoire. En effet, par la dérogation, le droit n’autorise pas d’autre

transgression que celle qu’il a expressément autorisée. Dés lors, si Pouvrage édifié de fagon

! Concl. ss. CE, 30 déc. 2010, Min. Logement et ville ¢/ Mmnre Durozey, n° 308067, Rec. Leb. 533 ; RJEP, 2011, n°27.

2 J. MORAND-DEVILLER et S. FERRARI, Droit de I'urbanisme, op. cit., p. 172 ; P. SOLER-COUTEAUX et E. CARPENTIER,
Droit de lurbanisme, op. cit., p. 677 ; G. LIET-VEAUX et M. MORITZ, Permis de construire — Décision. Transfert. Caducité,
JurisClasseur Administratif; 12 sept. 2022, Fasc. 526.

3 H. JACQUOT, F. PRIET et S. MARIE, Drvit de [‘urbanisme, op. cit., p. 1207.

* CE, 10 déc. 1965, Syndicat des copropriétaires de l'immenble Pharo-Pastenr, n° 53773 et 60304 ; Rec. Leb. 864.

> Formulaire Cerfa n°51190#00, p. 2

¢ La dérogation relative a ’acces aux personnes handicapées, directement liées 2 la situation du pétitionnaire, semble
étre le seul contre-exemple, v. art L. 152-4 du Code de I'urbanisme.

7 C’est notamment le cas de la dérogation prévue a I'art. L. 111-4 du Code de I'urbanisme qui permet de déroger au
principe de constructibilité limitée (Art L. 111-3 du Code de 'urbanisme) pour des motifs liés a la vitalité urbaine d’un
hameau (CAA de Nantes, 17 mai 2013, Crne de Pludual, n° 1TINT03191, gp. cit.) ou la création d’emploi (CE, 29 juin
1994, Pierard, n1°126959, Droit adm. 1994, n° 560 ; RDP., 1996, p. 280).

8 « Sui généri » in D. CHAGNOLLAUD DE SABOURET, Dictionnaire élémentaire du droit, 2¢m éd., Dalloz, 2016.
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dérogatoire revét des caractéristiques différentes de celles autorisées par la dérogation, son

édification sera illégale, la régle dérogatoire étant méconnue.

281. Un tel élément apparait explicitement au sein de certains dispositifs. C’est le cas de la
dérogation a la protection des espeéces protégées ou larticle R. 411-10-1 du Code de
Ienvironnement indique que « foute modification substantielle d’une activité, d’une installation, d’'un onvrage
ou de travaux ayant bénéficié d'une des dérogations mentionnées anx articles R. 411-6 a R. 411-8, qu’elle
intervienne avant la réalisation du projet ou lors de sa mise en euvre ou de son exploitation, est subordonnée a la
délivrance d’une nouvelle dérogation ». Ainsi, la dérogation qui est octroyée ne permet que la réalisation
d’un projet précis et ne peut servir a écarter le droit commun pour toutes les autres hypothéses. En
raison des dévolutions du projet, 'administration « peut imposer toute prescription complémentaire

nécessaire » afin de garantir le respect de I'acte dérogatoirel.

282. Cet exemple, tiré du droit de 'environnement, est parfaitement transposable au droit de
I'urbanisme puisque I’édification d’une construction ne répondant pas aux prescriptions présentes
lors du dépot de la demande sera irréguliere. Cette irrégularité tient a la violation de I'acte

dérogatoire, lequel constitue 'un des fondements du permis de construire”.

3) Le cas des anciennes dérogations anticipation

283. Comme évoqué, ce mécanisme propre au droit de I'urbanisme a pour fonction d’anticiper
I'application du droit en autorisant la mise en ceuvre de la régle du prochain PLU, ce dernier n’étant

qu’en cours d’élaboration.

284. Bien que qualifié de dérogatoire, la premicre version de la dérogation anticipation’
redevient pourtant, a ce stade, sujet a certaines réserves. En effet, la mise a écart de la regle
opposable pour 'expression du projet n’est plus aussi nette, puisqu’elle ne se fera que dans 'optique
de Papplication d’une autre regle. La régle en devenir sera ainsi anticipée au regard de I'entrée en
vigueur du plan dont elle dépend. Or par principe, cette norme a été abstraitement élaborée, ce qui
va a rebours de la nature des regles dérogatoires décrites en amont. Pour que ce mécanisme
d'anticipation soit substantiellement rattaché a la notion de dérogation, il doit produire une norme
particuliere, fondée sur un fait concret, ce qui ne semble pas étre le cas ici puisque la norme

anticipée découle du document d'urbanisme en préparation et non de la dérogation. Ainsi, a

U Art. R. 411-10-2 du Code de 'environnement.

2 C’est aussi le sens des analyses de la doctrine en matiere d’urbanisme, v. J.-P. GILLI, H. CHARLES et ]. de LANVERSIN,
Les grands arvéts du droit de lnrbanisme, op. cit., p. 114 et s., spé p. 120.

3 Le second régime de la dérogation anticipation ne releve pas de la notion de dérogation, Cf. supra.
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premiére vue, il s’agira davantage d’une transition entre deux regles de droit que d’une application

dérogatoire de la regle initiale.

285. Pourtant, il semble bien que ce dispositif reléve, en tous points, de la notion de dérogation.
En effet, il convient ici de distinguer la régle anticipée de I'acte dérogatoire, ces deux éléments

n’ayant pas le méme objet, le premier étant la conséquence du second.

286. La nature de la norme anticipée. La doctrine comme le juge se sont déja interrogés sur
la nature de la régle anticipée. En premier lieu, la jurisprudence, grace aux conclusions de Suzane
Gervisse sous l'arrét « commune de Marly le Roy », nous permet d’esquisser une réponse. Cette
derniére estime que le plan en voie d’élaboration n’est encore qu’un « document de travail, sans valenr
Juridigue, et susceptible de nouvelles modifications »'. 1l constitue alots « une référence incertaine et précaire »".
Toujours selon elle, autorité compétente « doit appliquer le futur plan avec prudence et modération. Cela
signifie que ses pomvoirs different suwivant l'état d'avancement des travaux de révision »’. Ces propos incitent
donc a la prudence et a une certaine retenue quant a la nature de la régle anticipée. Certains
membres de la doctrine vont aussi en ce sens. Pour Erwan le Cornec, 'application de la regle
anticipée doit étre réalisé lorsqu’il est acquis, ou sérieusement établi, que la disposition sera mise en

ceuvre par la suite*. Il ne peut s’agir d’une simple ébauche.

287. Ici, si la prudence reste de mise, c’est que lapplication d’un tel mécanisme est
profondément contraire a certains principes qui guident le droit de I'urbanisme et, de facon plus
générale, le droit administratif. En effet, il est communément admis que opposabilité de la norme
juridique est subordonnée a sa publication’. Ce constat n’est pas nouveau ; on en retrouve trace
des le XIX®™ siécle au sein de certaines réglementations’. En droit positif, la solution est la méme.
D’une part, I'article L. 2131-3 du CGCT dispose que les actes de la commune sont exécutoires de
plein droit des lors que les mesures de publicité ont été effectuées. D’autre part, larticle L. 221-2

du CRPA dispose que « lentrée en vigueur d'un acte réglementaire est subordonnée a ['accomplissement de

'S. GREVISSE, concl. ss. CE, 28 janv.1972, Cne de Marly le Roy, n° 77115-77187, p. 11 et s.

21d.

31d.

4 E. LE CORNEC, Faut-il supprimer I'application anticipée des documents d’urbanisme ? gp. ¢/t., v. aussi, H. CHARLES,
Adieu a la dérogation-anticipation ?, gp. cit. ; ].-B. AUBY, L’application anticipée des plans d’occupation des sols en
cours de révision, gp. cit.

> Notamment, sur ces questions C. EISENMANN, Sur I'entrée en vigueur des normes administratives unilatérales, dans
Meélanges en I'honnenr du professenr Michel Stassinopoutos, 1LGD], 1974, p. 201, issue de P. GONOD, P. YOLKA et F.
MELLERAY, Traité de droit administratif, vol. 1, op. cit., p. 202 ; C. EISENMANN, Cours de droit administratif, op. cit., p 704 ; P.
DEVOLVE, L’entrée en vigueur des actes administratifs, RFD.A, 2016, p. 50 ; R. HOSTIOU, Procédure et forme de l'acte
administratif unilatéral en droit Frangais, these, LGD]J, coll. Bibliotheque de droit public, 1975, p. 140.

6 Décret-loi des 5-11 novembre 1870, et notamment son Art. 83.
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Jformalités adéquates de publicité»'. Si des exceptions sont prévues, elles ne concernent que des
circonstances relatives a 'urgence et ne sont pas rattachées a I'anticipation®. Or la régle anticipée
n’est, pour reprendre les termes de Suzanne Grevisse, qu’un « document de travail, sans valeur juridique »
qui est susceptible «de nouvelle modification »>. Dans cette perspective, et bien que cela soit
juridiquement discutable, la regle anticipée sert, dans les faits, de standard, de repére, et encadre la

demande qui est faite®.

288. Une mesure préparatoire ? La notion de mesure préparatoire est principalement
appréhendée dans une perspective contentieuse. Le juge se refusant d’y voir un acte faisant grief, il
, . 5 . . . .
n’en contrdle pas son contenu’. Au-dela de cet aspect contentieux, sur lequel nous reviendrons, il
estintéressant de noter que la notion de mesure préparatoire s’attache « a des actes antérienrs a 'édiction
d’'une décision administrative »°. Construction purement prétorienne, cette notion est la concrétisation
d’un « pouvoir d’habilitation a Iexercice d’une compétence par autorité administrative »'. Elle se situe donc

entre la prise de décision par 'administration et I’édiction de Iacte final.

289. En droit de 'urbanisme, on retrouve cette notion au sein de la délibération d’un conseil
municipal qui se prononce en faveur d’une procédure de modification du PLU®. Dans une affaire
de 1995, les juges indiquerent que, « /e conseil municipal de la commune (...) s’[étant] prononcé en faveur de
la mise en anvre d’une procédure de modification du plan d'occupation des sols, dont il a énumeéré les principanx
aspects », une telle délibération « constitue une mesure préparatoire a la modification envisagée »’. Ainsi,
Pénumération « des principaux aspects » d’un POS reléve bien de la notion d’acte préparatoire'’. Dans

cette perspective, ces « principaux aspects », qui ont vocation a se décliner en normes, tendent a

! La jurisprudence actuelle n’est pas non plus en contradiction avec cela. Le Conseil d’Ftat a déja eu Poccasion
d’affirmer qu’en I'absence de publicité un décret ne peut revétir de force obligatoire, CE, 28 déc. 2007, Chatrah, n°
275138 ; JCP A., 2008, n°35.

2 Par exemple, J. PETIT, L’entrée en vigueur des actes administratifs dans le Code des relations entre le public et
P'administration, AJDA, 2015, p. 2433.

3 S. GREVISSE, concl. ss. CE, 28 janv.1972, Cne de Marly le Roy, n° 77115-77187, op. cit., p. 11 et s.

4 §’1l avait pu étre considéré que la regle anticipée soit réputée existante et opposable dés qu’il en va de Iintérét du
pétitionnaire, cette solution n’implique pas pour autant qu’elle soit automatiquement opposable a d’autres administrés.
Il y a un effet relatif puisque cette future réglementation d’urbanisme s’appliquera uniquement au pétitionnaire
concerné par la demande de dérogation anticipation.

> M. GUYOMAR, B. SEILLER et A. MEYNAUD-ZEROUAL, Contentienx administratif, 6e éd., Dalloz, coll. HyperCours, 2021,
p. 351.

¢ I.. DESFONDS, La notion de mesure préparatoire en droit administratif francais, AJD.A4, 2003, p. 12.

71d., v. dans le méme sens, CE, 15 avr. 19906, Syndicat CGT des hospitaliers de Bedarienx, Rec. Leb. 130 ; AJDA, 1996, p.
405 et p. 1169, concl. J.-D. Combrexelle ; AJDA, 1996, chron. J.-H. Stahl et D. Chauvaux, p. 366 ; Dr. adm. 1996,
n°399.

8 CE, 15 fév. 1995, Association pour la protection des sites de Saint-Clément-des-Baleines, n° 160610.

9 1Id. ; v. dans le méme sens, CE, 13 nov. 1995, Poperen, n° 148256, Rec. Leb. ; AJDA, 1996, p. 77, concl. C. Maugiié ;
D. 1996, n°272, obs. H. Chatles ; RDI, 1996, p. 200, obs. Y. Gaudemet et L. Touvet ; CAA de Marseille, 15 janv. 2004,
Asso. de défense des intéréts de La Galle, n° 00MAO1508, v. aussi sur ce point, L. DESFONDS-FARJON, En matiére
d’aménagement, tous les actes ne font pas grief, 4/D.A, 2016, p. 1642.

10 Sur la question des mesures préparatoires et de cette catégorie particuliere d’acte, v. M. LAPAIRE, Les actes préparatoires,
A la recherche d'nne catégorie juridigne, Ed. 1’Harmattan, coll. Logiques Juridiques, 2023.
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rejoindre la situation des regles anticipées par la dérogation anticipation. En effet, les regles
d’urbanisme anticipées ne sont qu’un « document de travail » qui est susceptible d’étre modifié et ne
disposent pas d’une « valeur juridigne »'. Ces derniéres répondent donc a une logique semblable 2
celle des mesures préparatoires. Dans les deux cas, il s’agit d’actes destinés « @ produire des effets de
droit a I'égard d’nne décision administrative nltérienre »*. Pour les régles d’urbanisme, il s’agira, par exemple,

de la délibération promulguant le POS ou le PLU.

290. Si Pon suit cette logique, la transposition du régime des actes préparatoires est susceptible
de nous apporter certaines précisions sur la nature de la norme anticipée. Tout comme les actes
préparatoires, elle serait insusceptible de faire grief. Etant trop souples — car trop incertaines — pour
étre saisies par le juge, ces futures regles disposent d’une juridicité insuffisante pour étre
controlées’. Bien qu’aucune décision ne soit venue associer ces deux notions, il est possible de
considérer que I'incertitude de 'avenir d’une norme en cours de préparation soit un critere suffisant
pour que le juge Iécarte des prétoires. Leur statut précaire, 'administration pouvant encore les
modifier de fagon discrétionnaire, rend ces futures normes dépourvues de tout caractere impératif.
Dans le méme sens, et comme 'indique Laurence Desfonds s’agissant des mesures préparatoires,
la référence a I’éventualité de la poursuite de 'opération engagée trahit une absence de caractere

décisionnel’. Or, il ne peut étre nié que c’est aussi le cas de ces potentielles regles d’urbanisme.

291. Bien que la nature de cette norme reste sujette a bien des interrogations, elle demeure, en
tout état de cause, distincte de I'acte découlant de la norme dérogatoire. En effet, toutes les normes
dont lanticipation est envisagée trouvent leur source dans les projets de POS ou de PLU et non

dans la dérogation.

292. La présence d’un acte dérogatoire étranger a la norme anticipée. Si 'on considere
que la regle anticipée constitue une mesure préparatoire et qu’elle se situe apres la prise de décision
par 'administration, cela suppose que la décision de déroger a déja produit une décision. L’acte
dérogatoire se situe donc en amont. C’est lors du choix de recourir a la dérogation anticipation que
la norme dérogatoire est produite. Ce faisant, en rechercher sa présence, ultérieurement, lors de
I'application d’une regle en devenir, conduit a confondre la production normative de la dérogation
et la conséquence de I'octroi de la dérogation : I'application anticipée de la regle du POS ou du

PLU en cours d’¢élaboration. Dans cette perspective, ce dispositif répond en tous points aux criteres

'S. GREVISSE, concl. ss. CE, 28 janv.1972, Cne de Marly le Roy, n° 77115-77187, op. cit., p. 11 et s.

2 L. DESFONDS, La notion de mesure préparatoire en droit administratif francais, gp. it

3 Sur la consistance du droit souple et des mesures insusceptibles de faire grief, Cf. supra.

4 L. DESFONDS, La notion de mesure préparatoire en droit administratif francais, gp. ¢/ ; v. aussi M. LAPAIRE, Les actes
préparatoires, A la recherche d'une catégorie juridique, op. cit.
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communs a l'ensemble des dérogations : une norme habilitant 'administration a déroger et

Pexercice d’un pouvoir d’appréciation dont découle un acte dérogatoire'.

293. Conclusion de la section. Il est maintenant possible d’appréhender les éléments
communs a 'ensemble des dérogations : I'existence d’une norme dérogatoire (doté d’une double
habilitation — celle d’appliquer le droit, mais aussi, le cas échéant, d’y déroger) et la présence d’un
pouvoir d’appréciation. Aboutissant a la production d’'un acte dérogatoire (acte résultant de
'application de la norme dérogatoire), ces éléments sont communs a ’ensemble des dérogations,
en droit de I'urbanisme comme ailleurs. Ce constat nous conduit, dés lors, a confirmer I'absence

de spécificité quant a la nature des mécanismes dérogatoires qui composent le droit de 'urbanisme.

! Dans le méme sens, concernant plus largement la production découlant de 'ensemble des normes d’habilitation, G.
Tusseau, Les normes d’habilitation, op. ¢it., p. 45-47.
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Conclusion du Chapitre 1

294. L’identité de la dérogation. Au terme de ce premier chapitre, il est possible de constater
une certaine uniformité du mécanisme dérogatoire. Conduisant a une substitution de la regle de
droit commun par une norme suz generis, la dérogation est, par principe, hermétique au droit souple
puisqu’elle ne s’exprime que dans un cadre a la fois coercitif et impératif. Ensuite, s’agissant de son
contenu, il a été démontré que cette notion s’articule autour de deux éléments : une norme

d’habilitation et un pouvoir d’appréciation.

295. Par conséquent, de ces éléments, partagés par I'ensemble des définitions ou approches
retenues', il devient possible de proposer une définition de la dérogation : il s’agit d’une technique
organisée par une « norme dérogatoire » habilitant une autorité a abroger partiellement une regle
de droit commun (dur) a la suite de I'exercice d’un pouvoir d’appréciation. Par ailleurs, cette
définition ne serait pas complete s’il n’était pas précisé que cette norme, lors de sa mise en ceuvre,

produit un acte dérogatoire’.

296. L’identité de la dérogation en droit de Purbanisme. Les mécanismes dérogatoires que
connait le droit de l'urbanisme ne sauraient échapper a cette premicre définition. En effet,
ensemble des dispositifs recensés par la doctrine repose sur ces différents éléments’. Toutefois, si
la dérogation d’urbanisme ne semble pas disposer d’une nature qui lui est propre, cette neutralité

reste cependant a éprouver a ’égard de ce qu’elle produit : I’ « acte dérogatoire ».

! Notamment, les définitions de la notion de « dérogation », sous D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture
Juridique, op. cit. ; G. CORNU et al., Vocabulaire juridique, op. cit. ; Y. JEGOUZO et N. FOULQUIER, Dictionnaire du droit de
Lurbanisme, Dictionnaire pratigue, op. cit. ; v. aussi sur ce point, Y. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérogation
d'urbanisme, op. cit. ; G. LIET-VEAUX, Urbanisme et dérogation, gp. cit.

2 Sur le caractere de P'acte dérogatoire Cf. supra.

3 Notamment, les art. L. 153-2 et s. ou R. 111-11 et R. 111-19 du Code de I'urbanisme. Ces dérogations répondent en
touts points aux définitions doctrinales précédemment exposées par D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture
Juridique, op. cit. et le G. CORNU et al., Vocabulaire juridigue, op. cit. ;Y. JEGOUZO et N. FOULQUIER, Dictionnaire du droit de
Lurbanisme, Dictionnaire pratique, op. cit.
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Chapitre 2 — Les caractéristiques communes de la dérogation

297. La composition et les fonctions du procédé dérogatoire étant définies, il s’agit maintenant
d’en apprécier le résultat. En effet, comme le font remarquer Yves Prats, Yves Pittard et Bertrand
Touret, si la dérogation a été étudiée « comume une modalité exceptionnelle (...) consistant a ne pas donner
application a une norme a l'égard d'un sujet de droit », elle n’a jamais été analysée « comme une catégorie

particuliere d’acte adpiinistratif »'.

298. Ce silence s’explique en grande partie par extraordinaire hétérogénéité des actes
découlant ou se rattachant a I'application de la norme dérogatoire®. Prenant la forme d’un acte
unilatéral ou contractuel, collectif ou individuel, permanent ou temporaire, la cohérence de la
notion se trouve ici malmenée. La portée de 'acte dérogatoire est également sujette a de larges
variations, certaines dérogations bénéficiant d’un vaste champ d’application, la ou d’autres
n’operent que dans des situations plus restreintes. Il s’agit donc d’identifier et d’analyser les
caractéristiques de I'acte produit par la dérogation pour, ensuite, organiser la notion au regard de

sa production.

299. A cette fin, il est nécessaire d’apprécier la nature de ce que produit la norme dérogatoire.
Si sa production semble d’apparence désordonnée, son identification aura pour vertu d’unifier ses
expressions sous une seule catégorie: celle de l'acte administratif unilatéral (I'autorisation
individuelle ou le réglement). Cela permettra, en outre, de distinguer ce dernier d’un autre acte
juridique qui sert aussi de support a la dérogation : le contrat (Section 1). Cet ordonnancement
réalisé, il deviendra nécessaire de 'apprécier et de le mettre en perspective. Si 'hétérogénéité des
expressions de la norme dérogatoire empéche la constitution d’un régime homogene a son sujet,
'acte dérogatoire peut néanmoins s’appréhender de fagon graduelle, en fonction de ses incidences
sur le systeme juridique auquel il appartient (Section 2). Au terme de ces deux temps qu’il sera alors
possible de constater que le droit de 'urbanisme fait plus qu’épouser les contours — théoriques —

de I'acte dérogatoire : il en éclaire et enrichit ses différents versants.

Section 1 — La typologie de I’acte dérogatoire

Section 2 — L’encadrement de I’acte dérogatoire

*

VY. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérogation d’urbanisme, op. cit., p. 19.
2 A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 170.
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Section 1 : La typologie de I’acte dérogatoire

300. La norme dérogatoite a vocation a « particulariser»' application de la régle générale par la
production d’une dérogation. Or, dés que 'on s’attarde sur la nature de cet acte, on ne peut qu’étre
frappé par son apparente hétérogénéité. La norme produite par la dérogation semble en effet
prendre tour a tour la forme d’un acte administratif unilatéral, d’un réglement, voire, dans certains
cas, d’'un contrat, cette association est erronée. I.’acte dérogatoire reste autonome et dispose de

caractéristiques qui lui sont propres (§ 1).

301. Ce n’est qu’une foi cette distinction opérée qu’il sera possible de s’interroger sur le
«support» de lacte dérogatoire et d’en identifier les especes. Cela suppose nécessairement
d’aborder la relation entretenue entre I'acte dérogatoire et I'acte « support » qui en découle (§ 2).
Ces deux temps mettront alors en évidence la neutralité de I'acte dérogatoire produit par la
dérogation d’urbanisme, celui-ci étant — sur le plan théorique — parfaitement semblable a ceux des
autres dérogations, ses expressions étant, pour I'heure, limitées aux seuls actes administratifs

unilatéraux par dela leur nature réglementaire ou individuelle.

§ 1-L’unité de ’acte dérogatoire

302. L’accueillante notion d’acte administratif. La doctrine s’accorde pour reconnaitre que
la notion d’acte administratif couvre toute manifestation qui « désigne tout d'abord wune volonté
exctériorisée » émanant d’une autorité administrative, celle-ci s’appliquant au sujet de droit et affectant
I'ordonnancement juridique®. En ce sens, acte administratif correspond a « une construction spéculative
de l'esprit»” par laquelle Padministration modifie ou refuse de modifier les droits ou les obligations
des administrés, et cela indépendamment de leur consentement®. Ensuite, s’agissant de ses
manifestations, 'ensemble de la doctrine reconnait a cette notion une grande disparité”. Pouvant

prendre les traits d’un arrété, d’une délibération, d’une décision implicite ou verbale, d’une simple

! Expression empruntée a D. de BECHILLON, Qu'est-ce qu’une régle de droit 2 op. cit., p. 29.

2 A.-L. GIRARD, La formation historique de la théorie de I’acte administratif, These, Dalloz, 2013, p. 32 ; P. GONOD,
P. YOLKA et F. MELLERAY, Traité de droit administratif, Dalloz, 2011, vol. 2, p. 155, v. aussi, sous « acte administratif
unilatéral », A. VAN LANG et G. GONDOUIN, Dictionnaire de droit administratif, op. cit.

3 A. LALANDE, Vocabulaire technigue et critique de la philosophie, 18¢ éd., PUF, 1996, p. 1126-1127 cité par A.-L. GIRARD,
La formation historique de la théorie de ['acte administratif, op. cit., p. 32.

4 B. SEILLER, Acte administratif : identification, 7z Répertoire de Contentieux administratif, Titre 2, juillet 2020 ; v.
aussi, A. PANCHAUD, La décision administrative, Etude comparative », Revue internationale de droit comparé, vol. 14, n°4,
décembre 1962, p. 677-697, selon ce dernier, « La décision administrative est une déclaration unilatérale de volonté, qui émane d'un
organe de I'Etat agissant en vertu de la puissance publique, et qui, anx: fins de réaliser une téche administrative, a des effets juridigues
externes pour un cas individuel et concret », p. 678.

5> Notamment, F. MELLERAY, Les apports du Code des relations entre le public et 'administration a la théorie de ’acte
administratif unilatéral, AJD.4, 2015, p. 2491 ; P. DEVOLVE, La définition des actes administratifs, RFFD.4, 2016, p. 35 ;
v. aussi, G. EVEILLARD, L’adoption des actes administratifs unilatéraux- Forme, délais, signature, RFD.4, 2016, p. 40.
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lettre ou encore d’un acte dématérialisé sous format électronique’, les actes administratifs
unilatéraux s’organisent en trois grandes catégories : les actes réglementaires, les actes individuels
et les décisions d’espece’. 1l s’agira donc d’identifier et de qualifier I'acte dérogatoire au regard de

ces catégories (A) et de rechercher si celui-ci dispose d’un régime juridique qui lui est propre (B).
A) La nature de I’acte dérogatoire

303. Un acte administratif individuel. Classiquement, on qualifie d’acte individuel toute
décision qui vise une ou plusieurs personnes nommément désignées’, le caractére individuel de
I’acte ne tenant pas a des considérations quantitatives. Si par principe, I'acte administratif unilatéral
individuel ne concerne qu’une personne®, sa forme « collective »* en constitue une sous-catégorie.
Or, certaines dérogations reprennent — explicitement ou implicitement — I'ensemble de ces
caractéristiques’. C’est aussi ce que fait remarquer Aude Rouyére, 'acte dérogatoire, qui répond 2
une logique de « contournement de la régle de principe»’, constituant une action de volonté fondant

I’action de ’'administration®.

304. Le Code de l'urbanisme par l'intermédiaire de la procédure d’instruction relative aux
permis de construire dérogatoires en fait la démonstration. En introduisant I'article R. 431-31-2, le

décret du 23 juillet 2015 relatif a la simplification des regles d’urbanisme’ est venu explicitement

10

préciser et dissocier la situation de P'acte dérogatoire de celle du permis de construire . Attestant

1 A. VAN LANG et G. GONDOUIN, Dictionnaire de droit administratif, op. cit.

2 Tel est le sens de Particle L. 200-1 du CRPA, celui-ci disposant que les actes administratifs unilatéraux « comprennent
les actes réglementaires, les actes individuels et les antres actes décisoires non réglementaires. 1ls peuvent étre également désignés sous le terme
de décisions, on selon le cas, sous les expressions de décisions réglementaires, de décisions individuelles et de décisions ni réglementaires ni
individuelles ».

3 « Acte individuel » sous, Id.

4 A titre d’exemple, concernant la santé publique et 'implantation de certain commerce, CE, 26 janv. 1996, Ch. synd.
des pharmaciens de la Correze et a., n° 158892, Rec. Leb. ; CE, 14 avr. 1995, Billmann, n°154581, Rec. Leb. ; CE, 6 déc.
1993, Bresson Klein, n° 105070, Rec. Leb., p. cit. ; CE, 15 déc. 2000, Union générale des synd. de grossistes du marché d'intérét
national de Paris-Rungis, n° 195052, Rec. Leb. ; CE, 10 juill. 1987, 57 METRO Libre-Service de Gros, n° 71573, Rec. Leb. ;
v. aussi, concernant I’art. L. 411-2 du Code de environnement ; CE, 9 oct. 2013, SEM Niévre Aménagement, n°® 366803,
Dr. envir. 2013, p. 377 ; CE, 3 juill. 2020, SPL 25, n°432446, Rec. Leb. ; Dr. envit. 2020, p. 298, concl. S. Hoynck ; ibid.
2021, p. 166 ; RSDA, 2021, p. 129.

> G. LEBRETON, Droit administratif général, p. 245-246.

¢ Les propos des professeurs Lombard, Dumont et Sirinelli sur I’acte administratif unilatéral qui recouvrent pleinement
le champ et la nature de P'acte dérogatoire. Selon eux, si « /es actes administratifs unilatéraux sont le plus sonvent explicites et
éerits », certains peuvent étre « purement verbal », et leur existence peut, parfois, étre simplement « #évélée par un comportement
ou une action », M. LOMBARD, G. DUMONT et J. SIRINELLI, Droit administratif, 14¢ éd., Dalloz, 2021, p. 250.

7 A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, p. ¢it., p. 173.

8 Ibid., p. 170-180 ; v. dans le méme sens, F. GRABIAS, La folérance administrative, op. cit., p. 37.

 Décret n° 2015-908 du 23 juillet 2015 relatif a la simplification des régles d’urbanisme applicables a certains projets
de construction de logements.

10 Lorsque le projet nécessite une ou plusieurs dérogations, cette demande « est jointe d la demande de permis de construire »,
v. Art. R. 431-31-2 du Code de I'urbanisme.
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d’une autonomie des deux procédures, il ne peut étre nié que la dérogation constitue, en soi, une

décision indépendante de celle conduisant a la délivrance de I'autorisation d’occuper les sols.

305. Les variations de Pappréhension de P’acte dérogatoire par le juge. Il faut relever ici
que I'appréhension de I'acte dérogatoire varie en fonction du sens de la décision originelle prise par
I'administration. Pour le juge, dés lors que la dérogation est accordée, I'acte dérogatoire ne constitue
qu’un acte préparatoire insusceptible de recours'. A inverse, lorsque la demande de dérogation est
refusée, c’est bien lacte refusant la dérogation qui fait grief et qui fera l'objet du recours
contentieux. C’est ainsi que, pour la Cour administrative d’appel de Lyon, la dérogation prévue par
Particle L. 122-2 ancien du Code de l'urbanisme (L. 142-5 du méme Code) ne constitue qu'un
« élément » de la procédure permettant I'extension de 'urbanisation lors de I’élaboration ou de la
révision du PLU. La dérogation accordée par le préfet se situe en amont de 'opération d’ouverture
a 'urbanisation projetée, elle « ne constitue |donc| pas une décision susceptible de faire I'objet d’un reconrs pour
excés de pouvoir»*. En revanche, lorsque cette méme dérogation aboutit 2 un refus, 'acte dérogatoire
empéche la réalisation de 'opération et devient, par conséquent, un acte susceptible de faire grief.
C’est du moins le sens de la décision retenue par la Cour administrative d’appel de Nancy qui, dans
un arrét du 11 mars 2010, va annuler I'arrété préfectoral accordant « une dérogation permettant d’onvrir
a lurbanisation » divers tetrains sur la commune Bruley’. Néanmoins, ces jurisprudences restent

soumises a certaines réserves, tant sur le plan théorique que contentieux.

306. D’une part, associer I'acte dérogatoire a un acte « préparatoire », qui par conséquent
n’emporte aucun effet juridique, semble théoriquement discutable. En effet, si la dérogation
accordée par le préfet n’a pas eu pour objet de modifier directement 'ordonnancement juridique,
elle constitue I'un des fondements de la délibération entérinant la modification du PLU. Ainsi, quel
que soit le sens donné a la demande de dérogation, 'acte dérogatoire produit des effets a destination
du pétitionnaire ou des tiers. Cette situation met en exergue une distinction entre les « effets » de
l'acte dérogatoire et son « objet ». En effet, si le juge rechigne a admettre que l'acte dérogatoire —

quel que soit son contenu — emporte des effets sur la décision de ’'administration, c’est bien que ce

I'P. SOLER-COUTEAUX, Précisions sur le régime de la dérogation a la régle de 'urbanisation limitée (art. L. 122-2), RDI,
2011, p. 181 ; CAA de Lyon, 17 fév. 2010, Assoc. des Berges dn Rhéne et a., n° 071.Y01896 ; CAA de Nancy, 11 mars 2010,
Cne de Bruley, n° 09NCO00771 ; RDI, 2011, p. 181, note P. Soler-Couteaux ; JCP A. 2010, n°2368, obs. ; sur les mesures
préparatoires, v. aussi, CE, avis, 28 nov. 2007, Mme Flory, n° 303421, Rec. Leb. 456 ; AJDA, 2008, p. 313 ; RFDA,
2008, p. 205, chron. Ph. Terneyre ; Constr.-Urb., 2008, n°28, note G. Godfrin ; DAUH, 2008, p. 303, n°330, chron. J.-
P. Demouveaux et J.-P. Lebreton ; BIDU 2007, p. 362 ; RDI, 2008, p. 229, note P. Soler-Couteaux ; R] envir. 2008, p.
247, chron. G. Monédiaire.

2 CAA de Lyon, 17 fév. 2010, Assoc. des Berges du Rhane et a., n° 07TLY 01896, op. cit.

3 CAA de Nancy, 11 mars 2010, Cre de Bruley, n° 09NCO00771 ; RDI 2011. 181, note P. Soler-Couteaux ; JCP A. 2010,
n°2368.
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dernier se focalise sur son utilisation (I'acte dérogatoire sert-il de fondement a une décision faisant

grief et, dans la négative, fait-il lui-méme grief ?).

307. Ainsi, sur un plan purement théorique, la solution retenue par les juges du fond revient ici
a nier les conséquences de 'acte dérogatoire sur la délibération. Or, dans ’hypothese ou une
autorisation est accordée a la suite d’une dérogation elle-méme irrégulicre, la solution retenue par
le juge est source d’incohérence. En effet, dans cette configuration l'acte dérogatoire, qui n’est
censé étre qu’une mesure préparatoire insusceptible de faire grief, devient I’élément central du
litige'. Il y a donc une interdépendance entre ces deux actes’, le premier constituant le socle du
second. Ce faisant, bien que la qualification de ’acte dérogatoire en tant que « mesure préparatoire »

puisse se justifier par une volonté de sécuriser I'acte qui en découle, elle nous semble erronée’.

308. D’autre part, dans I’hypotheése ou la dérogation octroyée ne peut faire objet d’une
contestation que lors du recours contre la délibération approuvant le PLU ou sa révision, ses
éventuels vices n’apparaitront qu’une fois la modification de la norme locale d’urbanisme réalisée.
Ce controle a retardement de I'acte dérogatoire est indéniablement source d’insécurité juridique.
Face a de telles incertitudes, il est permis de s’interroger : n’aurait-il pas été plus judicieux de purger
« le plus en amont possible » les irrégularités affectant acte dérogatoire® afin de ne pas fragiliser le droit
applicable ? En tout état de cause, bien que la solution retenue par la Cour administrative d’appel
de Lyon reste discutable, ces interrogations confirment ’existence, en droit de 'urbanisme comme

ailleurs’, de Iexistence d’un acte propre a la mise en ceuvre de la dérogation.
B) L’absence de régime juridique propre a ’acte dérogatoire

309. En recentrant 'analyse de la dérogation sur I’acte qu’elle engendre, 'existence d’un régime
juridique qui lui serait propre est susceptible d’apparaitre. Si, de prime abord, il apparait possible
d’organiser le traitement des obligations dont elle peut faire I'objet, que 'on songe ici aux impératifs
relevant de la communication des actes administratifs, de leur retrait ou encore de son controle par

le juge, ces différentes entrées restent incapables de saisir de fagon homogene ’ensemble des actes

I En ce sens, les commentaires sous larrét « Ville de Limoges » zz J.-P. GILLI, H. CHARLES et J. de LANVERSIN, Les
grands arréts du droit de I'urbanisme, op. cit. ; v. aussi les conclusions de Olivier FUCHS sous, CE, 28 avr. 2021, s# Maillard,
n°440734, Rec. Leb., gp. cit. et G. DUMORTIER, concl. ss. CE, 30 déc. 2010, ministre du 1ogement et de la ville ¢/ Mme D,
n°3080067, p. 6.

2 Ct. infra.

3 Pour une solution inverse, v. CAA de Nancy, 11 févr. 2010, Crne de Berentzpiller et a., n° 09NC00452 ; Envir. 2010,
n°55, obs. D. Gillig ; CAA de Lyon, 17 év. 2010, Assoc. des Berges du Rhone et a., n° 07TLY 01896, op. cit.

* SOLER-COUTEAUX, PIERRE, Précisions sur le régime de la dérogation a la régle de l'urbanisation limitée (art. L. 122-
2), RDI, 2011, p. 181.

> Par exemple concernant les dérogations relatives au RSA, v. CE, avis, 7 juill. 2010, Mwe Lavie, n° 337411, Rec. Leb.
247.
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produits par la dérogation. En effet, quel que soit le régime retenu, celui-ci ne sera que partiellement
transposable a 'acte dérogatoire, faute pour ce dernier d’avoir été pleinement identifié comme tel.
Si cette absence de régime propre a cet acte se révele principalement en raison de 'absence de regle
commune concernant la forme de I'acte dérogatoire, et notamment 'exigence de motivation (1),
cette situation se confirme aussi sur le plan contentieux. En effet, les modalités de controle du
pouvoir de déroger dont dispose I'administration sont appréciées au regard de I'existence d’un

pouvoir d’appréciation et non pour des raisons propres a la dérogation (2).

1) L’absence de régime juridique propre a I’acte dérogatoire

310. La portée limitée de Pexigence de motivation'. S’agissant de la légalité externe,
imposée par larticle L. 211-3 du CRPA, la motivation des décisions individuelles « guz dérogent aux
régles générales fixées par la loi ou le réglement » aurait pu initier 'existence d’un régime propre aux actes
dérogatoires. Il en ira autrement. En effet, si cette obligation s’étend a de nombreux dispositifs tels
que les dérogations a 'implantation des commerces et officines pharmaceutiques” ou a la protection
des especes protégées3, certains actes dérogatoires restent étrangers a cette exigence. Clest
notamment le cas des tolérances dérogatoires dans la mesure ou ces derni¢res ne donnent que
rarement lieu a une décision expresse. De surcroit, ramenée aux seules dérogations individuelles,
en autorisant la délivrance tacite de permis dérogatoire, la loi « 3DS »* est, elle aussi, venue altérer
'unité du régime de la dérogation en mati¢re de motivation, l'article 112 de cette loi ayant supprimé
I'obligation de motivation concernant les — seules — dérogations prévues a I'article L. 152-6 du Code

de 'urbanisme.

311. En outre, I'exigence de motivation prévue par le CRPA s’articule difficilement avec le
principe selon lequel le silence gardé par 'administration vaut acceptation’. En effet les dispositions
des articles L. 231-1 et L. 211-3 du CRPA semblent, en maticre de dérogation, difficilement

conciliable : si acte dérogatoire constitue, d’une part, une décision individuelle « dérogeant » au

! Pour une étude comparée de cette obligation, v. E. UNTERMAIER-KERLEO, La motivation des décisions
réglementaires et d’espece en droit administratif francais, i La motivation des actes administratifs. Le droit francais a la lumiére
du droit adpiinistratif comparé, Cabiers de la recherche sur les droits fondamentanx, n°17, 2019, p. 21 ; de la méme auteure, Regard
critique sur la motivation en droit administratif frangais a 'aune de quelques exemples en droit comparé, i La motivation
en droit public, Paris, Dalloz, Thémes et commentaires, 2013, p. 103.

2 Notamment, CE, 26 janv. 1996, Ch. synd. des pharmaciens de la Corréze et a., n° 158892, Rec. Leb., p. ¢it. ; CE, 14 avr.
1995, Billmann, n°154581, Rec. Leb., op. cit. ; CE, 6 déc.1993, Bresson Klein, n° 105070, Rec. Leb., op. cit.; CE,
15 déc. 2000, Union générale des synd. de grossistes du marché d’intérét national de Paris-Rungis, n° 195052, Rec. Leb., gp. cit. ;
CE, 10 juill. 1987, $# METRO Libre Service de Gros, n° 71573, Rec. Leb., gp. cit.

3 CAA de Marseille, 9 juin 2015, L.PO délég. PACA, n° 13MA00788 ; AJD.A, 2015, p. 2087, obs. M. Revert.

4 Loi n® 2022-217 du 21 février 2022 relative a la différenciation, la décentralisation, la déconcentration et portant
diverses mesures de simplification de I'action publique locale, gp. cit

5 Sur les questionnements suscités par cette évolution, v. . UNTERMAIER-KERLEO, Tout ce qui n’est pas interdit est
permis : Papplication du principe aux autorités publiques, RDP, 2017, n° 2, p. 321.
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droit commun et se doit d’étre motivé, il reste, d’autre part, susceptible de faire 'objet d’'une
délivrance tacite. Ce faisant, la demande de dérogation fait ici "objet d’une acceptation tacite' alors
méme que la motivation de cet acte est exigée. .. Cette situation ne peut qu’attester de 'absence de

régime propre a ’acte dérogatoire sur ce point.

2) L’absence de régime contentieux propre a 'acte dérogatoire

312. La cohérence en trompe-’eil du contréle opéré par le juge administratif. Seul le
controle du juge semble suivre une certaine cohérence, la doctrine s’accordant pour constater
Pexistence d’une approche asymétrique. Tout d’abord, en cas d’octroi d’une dérogation, le juge
exerce sur ses motifs un contréle normal ou approfondi®. En revanche, en cas de refus, celui-ci se
limitera 2 un controle de erreur manifeste d’appréciation (ou a un controéle restreint) >. Néanmoins,
cette approche, a laquelle le droit de 'urbanisme ne fait pas exception®, ne peut suffire a établir un
véritable régime contentieux pour ensemble des dérogations individuelles’. En effet, une telle
dichotomie releve davantage d’une logique contentieuse que d’une approche propre aux spécificités
de la dérogation. Quel que soit I'acte sur lequel il opere le controle, il est communément admis que
Poffice du juge reste distant lorsque 'administration dispose d’un pouvoir discrétionnaire’. En ce
sens, la doctrine explique la résistance que forment certains « ilots » de controle restreint face a la
généralisation d’un controle normal par « /étendne du pouvoir discrétionnaire dont bénéficie ['antorité
administrative » . Or, si cette autolimitation du juge, qui a vocation a n’étre quexceptionnelle,
concerne les décisions de refus de déroger®, cette solution n’est pas liée a la nature de la dérogation,
mais bien a 'appréhension que fait le juge du pouvoir d’appréciation dont dispose 'administration.

Le Conseil d’Etat a ainsi pu affirmer, avec vigueur, que si 'administration dispose d’un « large pouvoir

11 ressort d’une recherche sur le site internet « service public » le 7 janvier 2022 que 112 procédures de dérogation
sont susceptibles d’étre délivtées dans le cadre des « démarches silence vant accord» (https://www.setvice-
public.fr/demarches-silence-vaut-accord/recherche).

2v. aussi les conclusions de Ronny Abraham, sous CE, 24 oct. 1990, Ragusi, n°81333, Rec. Leb. 290 ; A/D.A, 1991, p.
322, concl. R. Abraham. ; ce dernier indique notamment que I'on peut dégager de I'examen de la jurisprudence « #ze
idée a peu pres constante : chaque fois que vous éles en présence d'une décision qui comporte une dérogation a nne régle ou a un principe
général (...), vous la soumettez a un entier controle », in R. ABRAHAM in, AJDA, 1991, p. 322 ; en maticre d’urbanisme, v.
CE, 16 nov. 2016, Pompei, n° 386298, t. Leb. ; AJDA, 2016, p. 2246 ; JCP A. 2016, actu. n°909, veille L. Erstein ; v.
aussi sur ce point, R. NOGUELLOU, Le droit de 'urbanisme dérogatoire, Quel pouvoir de moduler la regle ? gp. ¢z, ; M.
ROUGEVIN-BAVILLE, concl. ss. CE, 18 juill. 1973, 17lle de Limoges, n° 86275, op. cit. ; C. BLUMANN, Le controle
juridictionnel des dérogations en matiere d’urbanisme, gp. ¢it. ; G. PEISER, Le Juge administratif et les dérogations, gp.
ct., p. 676 et s.

3 Concernant le controle restreint sur un refus de dérogation a la consultation d'archives, v. CE, 29 juin 2011, Mwe R.,
n° 335072, Rec. Leb ; A/DA, 2011, p. 1351, obs. R. Grand.

*CE, 16 nov. 20106, Pompei, n° 386298, t. Leb., gp. ¢it., p. 386298 ; R. NOGUELLOU, Le droit de 'urbanisme dérogatoire,
Quel pouvoir de moduler la régle ?, op. cit..

5> Dans le méme sens, G. PEISER, Le Juge administratif et les dérogations, gp. ¢it., p. 676.

¢ M. GUYOMAR, B. SEILLER et A. MEYNAUD-ZEROUAL, Contentieux administratif, 6¢ éd., Dalloz., p. 144 et s.;
M. WALINE, Le pouvoir discrétionnaire et sa limitation par le controle juridictionnel », RDP, 1930, p. 197.

7M. GUYOMAR, B. SEILLER et A. MEYNAUD-ZEROUAL, Contentienx administratif, op. cit., p. 145.

8 Notamment CE, 4 avt. 2007, M/le A, n°291366 ; CE, avis, 7 juill. 2010, Mme Lavie, n° 337411, Rec. Leb. 247, op. cit.
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d’appréciation pour prendre la décision d'accorder on de refuser la dérogation prévue », cette dernicre ne peut

faire objet d’une annulation « gu'en cas d'errenr manifeste »'.

313. Inversement, dés lors que le juge tente d’élaborer un controle spécifique a Iacte
dérogatoire, celui-ci se délite. C’est du moins ce qui ressort des conclusions de Gaél Dumortier
selon qui le « régime dérogatoire dans lequel 'administration exerce un ponvoir discrétionnaire » suppose un
controle restreint, sauf lorsqu’il potte « atteinte a une liberté publiqgue »*. Dans ce cas le juge devra
opérer un controle normal de I'acte dérogatoire, que celui-ci soit positif ou négatif. Cette approche,
qui ne distingue pas selon si I'acte dérogatoire procede d’un refus ou d’un accord, témoigne d’une
instabilité quant a 'appréhension de cette décision’. C’est donc bien le pouvoir d’appréciation dont
dispose I'administration qui guide le contréle du juge et lui donne une certaine cohérence ; en aucun

cas la nature dérogatoire de I'acte’.

314. Synthése. S’il est maintenant acquis que la dérogation produit un acte qui lui est propre,
ce dernier s’inscrit le plus souvent dans une logique d’ensemble qui 'améne a étre associé a d’autres
actes produits par I'administration. C’est précisément cette relation qu’il nous faut maintenant

analyser.

2 — La diversité du support de ’acte dérogatoire
PP g

315. Sila relation entre la norme dérogatoire et acte qui en découle est largement appréhendée,
notamment sur son versant contentieux, la relation entre I'acte dérogatoire et la décision finale reste
le plus souvent occultée. Pourtant ’association de I'acte dérogatoire a la production d’un autre acte

est, en pratique, extrémement fréquente’.

316. Fort logiquement, les actes servant de support a la dérogation d’urbanisme s’insérent, eux
aussi, dans le cadre des différentes catégories d’actes juridiques que sont les actes unilatéraux
(individuels ou réglementaires) et le contrat. Leurs relations avec 'acte dérogatoire n’étant pas

uniformes, il devient nécessaire de procéder a 'analyse du rapport qu’entretient I’acte dérogatoire

U CE, avis, 7 juill. 2010, Mme Lavie, n° 337411, Rec. Leb. 247, op. cit.

2 G. DUMORTIER, concl. ss. CE, 30 dec. 2010, winistre du Logement et de la ville, n°308067, p. 6.

3 Gaélle Dumortier invite méme, dans certain cas, a appréhender conjointement Iautorisation et la dérogation, v. Ibid.,
p. 7.

# On retrouve I'existence d’un controle restreint, en raison de la présence du pouvoir discrétionnaire, concernant des
actes totalement étrangers a la dérogation. C’est, par exemple, le cas des décisions de division en lots d’un marché de
services juridiques, CE, 21 mai 2010, Cre d’Ajaccio, n° 333737, t. Leb. ; AJDA, 2010, p. 1046 ; RTD eur. 2010, p. 975,
chron. D. Ritleng, ].-P. Kovar et A. Bouveresse.

> Tant est si bien que certains auteurs ont tenté de classifier les dérogations en fonction des actes auxquels elle se
rattache, v. par exemple, L.-]. CHAPUISAT, Le droit administratif a ’épreuve de 'urbanisme dérogatoire, gp. cit.
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avec les actes administratifs unilatéraux (A) et le contrat (B). Ces deux temps nous permettront, en

outre, de classifier et d’ordonner les dérogations en fonction de leur expression finale.

A) L’association asymétrique de ’acte dérogatoire aux actes administratifs
unilatéraux
317. Frappé d’une grande disparité, le lien tissé entre 'acte dérogatoire et les autres actes
administratifs unilatéraux suppose d’opérer une distinction dans la relation qu’entretient la
dérogation avec, d’une part, les actes administratifs unilatéraux individuels (1) et, d’autre part, ceux

disposant d’une nature réglementaire (2).

1) La combinaison de la dérogation a un autre acte administratif individuel

318. L’analyse de la relation entre 'acte dérogatoire et les autres actes administratifs individuels
n’est pas évidente. En raison de caractéristiques communes, ces deux actes sont le plus souvent
confondus. C’est le cas des autorisations administratives qui constituent bien un acte indépendant
de l'acte dérogatoire, ce dernier conditionnant leur régularité (a) sans pour autant modifier leur

nature (b).
a) Llacte dérogatoire et I'antorisation administrative

319. La distinction de P’acte dérogatoire et de ’autorisation administrative. Il s’agit ici de
'association la plus fréquente. La production de lacte dérogatoire conduit 'administration a
adopter un autre acte juridique : une autorisation. Cette situation vient donc masquer 'existence de
’acte dérogatoire préalable, celui-ci étant dissimulé derriere autorisation qui en bénéficie. Or, ces
deux actes n’ont pas le méme objet et restent des lors distincts 'un de Iautre. L’autorisation
administrative constitue donc « uz préalable a l'exercice d’une activité, d’un droit » ou permet « simplement
de reconnaitre la possibilité d’exercer un droit préexistant sans porter atteinte a la légalité en viguenr »' alors que

P’acte dérogatoire incarne 'expression d’une décision : celle de s’écarter du droit commun®™

320. A cet égard, il convient aussi de relever que la relation entre dérogation et autorisation est
marquée par une certaine asymétrie. Si une dérogation constitue une norme autonome,
l'autorisation est, dans certaines situations, dépendante de la dérogation. En effet, toute autorisation
délivrée a titre dérogatoire qui verrait la dérogation étre censurée par le juge perdrait
automatiquement sa validité, celle-ci ne disposant plus de I’habilitation a s’écarter du droit commun.

Dans cette hypothese, la validité de l'autorisation est bien dépendante de la présence d’une

! A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, gp. cit., p. 170.
2 Dans le méme sens, L. SEUROT, L antorisation administrative, Thése dactyl, Université de Lotraine, 2013, point n® 17 a
22.
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dérogation'. En droit de 'urbanisme, cela s’est notamment matérialisé par la décision du Conseil
d’Eitat « Coudrier »* ce dernier précisant que, dés lors que le permis de construire « comporte loctroi
de dérogations aux régles » du RNU, sa régularité dépend de celle de la dérogation. En sens inverse, et
fort logiquement, le Conseil d’Etat a aussi pu juger que, dés lors que la dérogation octroyée était
inutile, le préfet pouvait, sans recourir a cette dernicre, délivrer le permis sollicité ; les moyens

dirigés contre I'acte dérogatoire étant, dés lors, inopérants a 'encontre du permis de construire’.

321. La dissimulation de ’acte dérogatoire. Bien que critiquable’, la dissimulation de I’acte
dérogatoire reste, en pratique, extrémement fréquente. Cest notamment le cas de article R. 621-
15 du Code du patrimoine qui prévoit qu’en I'absence de réponse du préfet de région dans le délai
d’un mois, « [autorisation » permettant de déroger aux dispositions des articles R. 621-12 et R. 621-
13 du méme Code est réputée accordée. L’emploi du terme « autorisation » induit ici 'idée que la
dérogation a implicitement fait 'objet d’un accord. Bien que distincte, la procédure permettant la
délivrance de I'autorisation voile existence préalable de I'acte dérogatoire. C’est aussi le cas de la
dérogation précitée concernant les especes protégées ou, depuis I'autorisation environnementale
unique’, les dérogations prévues a larticle L. 411-2 du Code de I'environnement sont jointes a
d’autres autorisations (ICPE, IOTA, etc.). L’acte individuel donnant accord pour déroger est
toujours présent, mais intégré au sein d’une décision plus large : autorisation environnementale
unique’. C'est du reste, le sens de article L. 181-2 du Code de I'environnement qui précise que
'autorisation environnementale tient lieu de « dérogation anx interdictions édictées pour la conservation de
sites d'intérét géologique, d’habitats naturels, d’espéces animales non domestiques ou végétales non cultivées et de lenrs

habitats en application du 4° de larticle 1. 411-2 ».

322. Cette pratique est évidemment connue du droit de l'urbanisme. Les autorisations
d’occupation des sols sont ainsi en mesure d’occulter I'acte dérogatoire. Pour trouver trace de ces
deux décisions, le recours a la procédure de délivrance de I'autorisation dérogatoire est, de nouveau,
nécessaire. C’est ainsi que P'article R. 423-2 du Code de 'urbanisme dispose que « lorsqu une dérogation
est sollicitée en application de larticle L. 151-29-1 on du dernier alinéa de larticle 1. 152-6 », toute demande

ou déclaration d’occupation des sols doit contenir « u#n exemplaire supplémentaire » atin d’en garantir

' M. PAQUES, De l'autorisation administrative, gp. ¢it., p. 642 ; v. aussi, les commentaires sous I’arrét « Ville de Limoges »
in J.-P. GILLI, H. CHARLES et J. de LANVERSIN, Les grands arréts du droit de lnurbanisme, op. cit.

2 CE, 17 nov. 1995, Coudrier ¢t a., n° 121013 ; v. aussi CE, 2 déc. 1992, SEMARELP, n° 94666 ; arrét dans lequel le
Conseil d’Etat indique que « c'est a tort que le tribunal administratif de Paris s'est fondé sur I'illégalité de la dérogation pour annuler
Larrété du préfet des Hauts-de-Seine ».

3 CE, 26 juin 1991, Rocca-Serra, n® 81173.

* G. PEISER, Le Juge administratif et les dérogations, gp. ¢it., p. 672.

> Art. L. 181-1 du Code de I'environnement ; v. aussi Ordonnance n® 2017-80 du 26 janvier 2017 relative a 'autorisation
environnementale (JORF n°0023 du 27 janvier 2017).

¢ CE, 28 avr. 2021, s#¢ Maillard, n°440734, Rec. Leb., gp. ¢it. ; CE, 22 juill. 2020, M. B., n° 429610, t. Leb., AJD.A, 2020,
p. 1514.
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Iinstruction par lautorité compétente. Plus explicite encore, Iarticle L. 425-13 du Code de
P'urbanisme indique que « lorsque le demandenr joint a sa demande de permis de construire une demande de
dérogation prévue a article L. 112-13 du Code de la construction et de I'habitation, le permis de construire ne pent
pas étre accordé avant l'obtention de cette dérogation »'. Enfin, le juge a pu, lui aussi, contribuer a occulter
P'acte dérogatoire, les juridictions du fond ayant, a 'égard de la dérogation prévue par Darticle
R. 111-11 du Code de I'urbanisme, considéré qu’« aucune disposition lgislative on réglementaire n'impose
qu’une décision du maire de la commune portant dérogation (...) précéde la délivrance du permis de construire »,
celle-ci étant « implicitement, mais nécessairement accordée » au moment de I’édiction du permis de

construire’.

323. Cette volatilisation a atteint son paroxysme lors de la période de «l'urbanisme
dérogatoire », 'acte dérogatoire et autorisation d’occupation des sols pouvant étre tous les deux
implicitement délivrés. C’est ainsi que article 20 du décret du 28 mai 1970 avait mis fin 2 'exigence
d’une décision de dérogation « distincte et motivée »* au profit d’'un permis de construire dérogatoire
pouvant étre délivré de facon « tacite »°. Ce mécanisme, qui engendrait implicitement la délivrance
de la dérogation et du permis de construire, fut admis par le Conseil d’Etat, ce dernier jugeant qu’il
appartenait a I'administration « d’examiner sl convenait ou non d'accorder la dérogation éventuellement
nécessaire ;' [et] qu'en ['absence de toute notification d’une décision quelcongue [elle] doit étre réputée avoir accordeé la
dérogation dont il s'agit»°. Reptis par la décision « Ville de Limoges » ’, la délivrance d’un permis

dérogatoire tacite fit 'objet de nombreuses critiques.

324. Dans pareille situation il devenait en effet impossible de savoir si ’'administration entendait
déroger a la regle initiale ou si la construction avait été édifiée en ’absence de toute autorisation.

L’acte dérogatoire et le permis ayant tous deux disparu, le dispositif était, par essence, suspect. C’est

! Dans le méme sens, l'art. L. 425-15 du Code de P'urbanisme qui dispose que : « Lorsque le projet porte sur des travanx
devant faire l'objet d'une dérogation an titre du 4° du I de l'article 1.. 411-2 du Code de l'environnement, le permis ou la décision de non-
opposition a déclaration préalable ne peut pas étre mis en anvre avant la délivrance de cette dérogation ». Bien que cela soit moins
explicite, c’est aussi le cas de P'art. R. 111-46 dudit Code qui dispose que « sur décision préfectorale, et par dérogation anx
articles précédents, les résidences mobiles de loisirs peuvent, a titre temporaire, étre installées dans tout antre terrain afin de permettre le
relogement provisoire des personnes victimes d'une catastrophe naturelle ou technologiques » ; enfin, toujours dans le méme sens, v.
I'Art. R. 431-31-2 du Code de 'urbanisme.

2 CAA de Nantes, 17 mai 2013, Crne de Pludnal, 0n° 11NT03191, op. cit.

3 Décret n°70-446 du 28 mai 1970 pour I’application de I'art. 87 du code de 'urbanisme et relatif au permis (JORF n°
0125 du 31 mai 1970).

* Décret n1°64-883 du 26 aott 1964 modification du décret n°61-1036 pris pour application des art. 87 et 101 du code
de P'urbanisme et de I'habitation (JORF n° 0200 du 28 aoit 1964). Celui-ci permettant la délivrance du permis de
construire « est subordonné a une dérogation a un plan d’'urbanisme » n’ayant pas fait connaitre leur réponse motivée dans le
délai d’un mois a dater de la réception de la demande d’avis « sont réputés étre favorables » (Art 6 et 9).

> Par exemple, CE, 3 juill. 1981, S.4 Miche! Buisson et Compagnie, n° 10834, Rec. Leb.

© CE, 19 fév. 1965, ministre de la Construction ¢/. Soc. Dagommer et Baroche, n° 60318, t. Leb., gp. cit.

7V. aussi les commentaires de cet arrét sous J.-P. GILLIL, H. CHARLES et J. de LANVERSIN, Les grands arréts du droit de
Purbanisme, gp. cit. ; pour un autre exemple, v. CE, 16 déc. 1977, ministre de 'Equipement ¢/ Cluzean, n° 91542, Rec. Leb.
509, op. cit.
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d’ailleurs ce qu’avait reconnu le commissaire du gouvernement, M. Rougevin-Baville, dans ses
conclusions sous l'arrét « Ville de Limoges » en concédant qu’il n’est « guére souhaitable que la négligence
de Padpinistration, que l'on taxera vite de complicité, permetlte] de convrir des opérations critiquables »'. Ce
faisant, la dérogation était ici détournée de sa fonction d’adaptation au profit d’une fonction de
régularisation®. Ici, et pour reprendre 'expression de Gustave Peiset, « k. dérggation implicite, c'est
Parbitraire dn silence ». Aujourd’hui abrogé?, cette situation ne se rencontre plus que de fagon

marginale, dans le cadre des tolérances dérogatoires.

325. Le cas des tolérances. Tout comme pour les autorisations, dans cette hypothese l'acte
dérogatoire n’apparait pas explicitement mais s’associe implicitement a un acte administratif ou a
une décision du juge. Les «adaptations mineures » prévues par larticle 152-3 du Code de
Purbanisme en font la démonstration. Permettant de surpasser certaines irrégularités’, ces derniéres
s’'inserent au sein du permis de construire. L’autorisation est donc porteuse d’une dérogation qui,
pourtant, n’a fait 'objet d’aucune décision expresse. La formulation de la jurisprudence est ici
dépourvue de toute ambiguité puisque selon le Conseil d’Etat, « i/ appartient i l'antorité administrative,
saisie d'une demande de permis de construire, de déterminer si le projet qui lui est soumis ne méconnait pas les
dispositions du plan local d’urbanismes applicables, y compris telles qu’elles résultent le cas échéant d’adaptations
minenres »°. Ainsi, « le cas échéant » 'administration peut délivrer un « perwis de construire » qui sera
« assorti d’adaptations mineures » alors méme que ces dernieres n’ont fait I'objet d’aucune décision
explicite’. En définitive, dés lors quune autorisation ou qu’un acte individuel (ou méme une
décision de justice) admet la régularité d’un projet ou d’une situation dont les caractéristiques se
situent au-dela de ce que la régle de droit commun permet, il y a, en amont, la présence d’un acte

dérogatoire.
b)  Lincidence limitée de ['acte dérogatoire sur l'antorisation (le cas du permis de construire)

326. La jonction de I'acte dérogatoire a I'autorisation n’est pas dépourvue de conséquences
pour cette dernicre. Outre le fait que I'acte dérogatoire en constitue son fondement, ce dernier peut
aussi faire évoluer la nature de I'autorisation. Comme précédemment évoqué, 'acte produit par la

dérogation constitue une norme su# generis. Or cette spécificité est susceptible d’entrainer des

M. ROUGEVIN-BAVILLE, concl. ss. CE, 18 juill. 1973, Iille de Limoges, n° 86275, op. cit., p. 1.

2 Ct. infra.

3 G. PEISER, Le Juge administratif et les dérogations, gp. ¢it., p. 672.

* Décret n°73-646 du 10 juillet 1973 portant modification du décret n°70-446 du 28 mai 1970relatif a ’application de
larticle 87 du code de 'urbanisme (JORF n°0125 du 31 mai 1970).

5> Sur les liens entre la tolérance dérogatoire et 'adaptation mineure, v. Partie I, Titre 2, Chapitre 2.

¢ CE, 1¢rjuill. 2021, Mwme B., n°439121.

71d. 5 v. aussi, CE, 11 fév. 2015, Cne Gretz-Armainvilliers., n° 367414, Rec. Leb., RDI 2015. 199, obs. Revert ; Constr.-
Urb. 2015, n°51, obs. Cornille, A]/D.4 2015. 1499.
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conséquences sur l'autorisation, notamment lors de sa transmission d’un pétitionnaire a un autre.
Tout I'enjeu est alors de savoir si I'acte dérogatoire — qui en I'espéce, disposait d’un caractere
o . , o . .
personnel — a pour effet d’empécher la transmission de I'autorisation, puisque celle-ci reste, en
raison de la dérogation, liée 2 la personne qui en a fait la demande' (ici la personne handicapée ne
pouvant accéder a son logement existant)”. Si, en I’état, aucune jurisprudence n’est venue confirmer
cette extension du caractére personnel de P'acte dérogatoire sur le permis de construire, c’est qu’il
s’agit la d’une hypothése marginale, la possibilité de transmettre un permis de construire dérogatoire

nous permettra de le démontrer.

327. Le maintien du caractére réel du permis de construire dérogatoire. Par principe,
Pautorisation de construire dispose d’un caractére réel’ ; elle est donc, comme telle, transmissible®.
Le régime de I'autorisation de transfert, qui est une pratique courante des opérations immobilieres,
doit étre expresse et se limiter a faire état d’un accord entre I'ancien et le futur détenteur du permis
sans considération « de /a personne qui en devient titulaire »°. Sans influence sur le délai de validité du
permis, le formulaire permettant un tel transfert soulignhe seulement la nécessité de produire des
exemplaires supplémentaires lorsque les travaux ou aménagements projetés « font ['objet d’'une
demande de dérogation an Code de la construction et de habitation »°, les dérogations d’urbanisme étant,
pour leur part, induites dans ce transfert. En d’autres termes, aucune des dérogations délivrées’

n’est susceptible de remettre en cause ce transfert, et donc le caractére réel de 'autorisation®.

328. Synthese. Si I’affiliation de I’acte dérogatoire a 'autorisation est tres fréquente, il convient
de constater que cette association a été poussée a son paroxysme en droit de P'urbanisme, certains
dispositifs dérogatoires ayant fusionné ces deux éléments. Conduisant a occulter 'existence d’un
acte propre a la dérogation et complexifiant le controle opéré par le juge, une telle association n’a

pas, pour autant, permis de dégager un régime juridique spécifique a cette notion.

329. Par ailleurs, il convient de relever que la dérogation n’emporte que peu de conséquences
sur le régime juridique de I'autorisation. Ne disposant pas du méme objet que I’acte dérogatoire, ce

dernier en constitue 'un de ses fondements mais n’emporte pas de modification quant a la nature

LY. STRUILLOU, Le caractere personnel des dérogations d’utbanisme, Concl ss CE 25 juill. 2007, n® 277960, M.
Caballero, op. cit.

2 Art L. 152-4 (2°) du Code de P'urbanisme.

3 Constat fait par 'ensemble de la doctrine, v. notamment J. MORAND-DEVILLER et S. FERRARI, Droit de ['urbanisme,
op. cit., p. 172.

4 H. JACQUOT, F. PRIET et S. MARIE, Drvit de ['urbanisme, op. cit., p. 1207.

5> CE, 10 déc. 1965, Syndicat des copropriétaires de limmenble Pharo-Pastenr, n° 53773 et 60304 ; Rec. Leb. 864, op. cit.

¢ Formulaire Cerfa n°® 51190#00, p. 2.

7 A Pexception, peut-étre, de celle concernant l'accés aux personnes handicapées qui est fondé sur la qualité du
pétitionnaire.

8 Arrét « Ville de Limoges » 7z, J.-P. GILLI, H. CHARLES et J. de LANVERSIN, Les grands arréts du droit de lnrbanisme, op.
cit.
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de l'autorisation. Il en va cependant autrement des lors que I'acte dérogatoire est associé a un acte

réglementaire.

2) La déformation de 'acte réglementaire par la dérogation

330. La seconde catégorie d’acte administratif unilatéral constituant un support a lacte
dérogatoire est constituée par les actes réglementaires'. Néanmoins, cette catégorie d’acte sera, en

raison de la dérogation, amenée a évoluer.

331.La dimension générale et impersonnelle de IP’acte réglementaire. IL’acte
réglementaire se définit communément comme étant un acte normatif disposant d’une portée
« générale » et «impersonnelle »>. Or pour constater les modifications engendrées par lacte

dérogatoire, le contenu de ces deux traits saillants de ’acte réglementaire doit étre précisé.
g > g

332. Tout d’abord, s’agissant de la généralité, il s’agit ici du critere fondateur de la nature

réglementaire de l'acte, sa seule présence suffisant a établir sa distinction avec les actes non
, . 3 . . ;. . A stz

réglementaires’. La dimension générale ne doit pas étre appréciée au regard de ses effets concrets.
Partant, il importe peu que I'acte dispose d’une portée se réduisant a une situation déterminée. La
jurisprudence admet fréquemment que des décisions réglementaires ne déploient leurs effets que
dans une situation précise*. Selon Bertrand Sellier, le caractére général de Iacte réglementaire se
matérialise alors « par le fait que son objet est défini sans considération pour les personnes qui devront le

respecter »°. Bn ce sens, « [identité des destinataires, leur nombre, le moment o1l ils seront concernés, sont totalement

! Précisons ici que Iacte réglementaire rattaché a 'acte dérogatoire ne doit pas étre confondu avec les régles qui sont
susceptibles de préciser la norme d’habilitation a déroger. En effet, si certaines dérogations habilitent le pouvoir
réglementaire a préciser les conditions d’application de la norme dérogatoire, ces normes ne constituent pas le « produit
fini » de la dérogation. En d’autres termes, la norme d’habilitation permettant de déroger au droit commun est, dans
cette hypothese, incompléte et doit faire 'objet d’un ajustement au gré des situations. C’est notamment le cas des
«arrétés cadre », qui précisent et encadrent I'application de I'art. L. 411-2 du Code de 'environnement, qui n’ont pas
vocation 4 autoriser la destruction d’espéce protégée, mais a préciser les modalités d’application de la norme dérogatoire
(v. en ce sens, CE, 30 sept. 2014, ASPAS, n° 384151 », Envir. 2014, n° 79, note Trouilly., p. 384151). Dans cette
situation, il existe bien une réglementation de nature dérogatoire, mais celle-ci n’est que le continuum de la norme
dérogatoire. A Tinverse, une réglementation dérogatoire devra, pour sa part, organiser le fond du droit de fagon
différente a ce qu’autorise le droit commun ; v. en ce sens, 'art. 16 ter de la loi portant droits et obligations des
fonctionnaires qui prévoit que, a titre exceptionnel, « les statuts particuliers peuvent, compte tenu des contraintes de
recrutement et des besoins propres des corps ou cadres d'emplois, fixer des dispositions dérogatoires a la proportion
minimale prévue au deuxiéme alinéa », loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires,
op. cit.

2 Notamment, sous « reglement » 7z, Dictionnaire de droit administratif, gp. ¢#. ; M. LOMBARD, G. DUMONT et J.
SIRINELLI, Droit administratif, 2021, op. cit., p. 250 et s.

3 B. SEILLER, Acte administratif : identification, zz Répertoire de Contentienx administratif, Dalloz, 2020, vol. Titre 2.

4 Par exemple, la décision de fermer a la circulation aérienne un aérodrome créé par 'Etat, CE, 21 aoGt 1996, Fédération
nationale aéronantique et autres, n° 170221 et a., Rec. Leb. 667 ; concernant un décret approuvant le plan de servitudes
aéronautiques de dégagement d'un aérodrome, CE, 25 sept. 1998, Min. Equipement, des transports et du tourisme ¢/ SCI de
la Faucherie, n° 161409, Rec. Leb. 339 ; ou encore un arrété ministériel supptimant un office d’huissier de justice : CE,
26 avr. 2013, Bertherat, n® 361429.

> B. SEILLER, Acte administratif : identification, gp. ¢it.
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indifférents. La norme est posée pour elle-méme (...) indépendamment de ses destinataires potentiels »'. Nous
souscrivons a cette analyse et pouvons, dés lors, constater que I'acte réglementaire est un acte qui
doit, par principe, étre congu abstraitement, son objet étant fondé sur des catégories juridiques” et
non sur des situations ou des projets concrets. Cest de cette approche générale que découle,
ensuite, aspect impersonnel de cette catégorie d’acte. En effet, « /a généralité de acte réglementaire
impligue presque tounjours le caractére impersonnel de ses effets ». Ce dernier ne peut dés lors viser que des
individus abstraitement définis, car visés par leur « gualité» et non par leur « identité» *. Cest
notamment le cas de I'article 16 ter de la loi portant droits et obligations des fonctionnaires qui

prévoit que, a titre exceptionnel, « les statuts particuliers peuvent, compte tenu des contraintes de recrutement

et des besoins propres des corps on cadres d'emplois, fixcer des dispositions dérogatoires a la proportion minimale
prévue an deuxieme alinéa »’. Cest ainsi quun décret « fixant des dispositions » relatives a la proportion
minimale de quarante pour cent de chaque sexe dans la composition des comités de sélection des
concours de recrutement des professeurs des universités est qualifié de « dérgatoire »°. De méme, le
Conseil d’Fitat juge que « cette régle de représentation (...) déroge (...) a la régle statutaire fixiée, pour lensemble
de la fonction publique de I'Etat»' par la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des
fonctionnaires®. Cependant, ces éléments de I'acte réglementaire découlant de I'acte dérogatoire

sont infléchis par la présence de ce dernier.

333. L’influence de Pacte dérogatoire : Paltération du caractére général de Pacte
réglementaire. Etant fondée sur un fait précis ou une situation, la dérogation a vocation a autoriser
la création d’une norme « sur mesure »” pour reprendre expression de Pierre Soler Couteaux. Si une

telle démarche ne pose pas de difficulté lorsque la dérogation est associée a un acte individuel, ce

U4, ; v. aussi sur ce point E. UNTERMAIER-KERLEO, 1’acte administratif réglementaire, un acte de portée générale ?
Dr. Adpm, juin 2017 ; de la méme auteure : La double définition de I'acte réglementaire — Encore des zones d’ombre |
AJDA, 2017, p. 1725.

2 Sur la notion de catégorie juridique, cette approche est reprise dans les conclusions de Nicolas Polge, qui estime que
« la question a se poser [pour distinguer l'acte individuel et ['acte réglementaire] est ainsi celle du destinataire prépondérant de la décision :
leffet de la décision reste-t-il limité a un ou plusienrs destinataires identifiés, ou bien s'étend-il a toutes les personnes susceptibles d'entrer
dans une catégorie définie impersonnellement 2 », N. POLGE, concl. ss. CE, 12 fév. 2020, Soc Redcors, n°434350, p. 3.

3 B. SEILLER, Acte administratif : identification, gp. cit.

4 Id.

> Loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaites, gp. ¢it.

6 Décret n® 2015-455 du 21 avril 2015 fixant des dispositions dérogatoires a la proportion minimale de quarante pour
cent de chaque sexe dans la composition des comités de sélection des concours de recrutement des professeurs des
universités (JORF n°0095 du 23 avril 2015).

7 CE, 4 juill. 2018, Muséum national d’histoire naturelle, n°® 393194.

8 Pour d’autres exemples, v. le point VI de I'art. L. 212-1 du Code de 'environnement : « Lorsque la réalisation des objectifs
mentionnés ansc 1°, 2° et 3° du 1V est impossible ou d'nn coiit disproportionné an regard des bénéfices que 'on pent en attendre, des
objectifs dérogatoires pesvent étre fixés par le schéma directenr d'aménagement et de gestion des eaux en les motivant » et les conclusions
de S. Hoynck sur, CE, 14 octobre 2020, FNE, n° 429341.

9 P. SOLER-COUTEAUX, Le droit de I'urbanisme permissif, gp. cit. ; v. dans le méme sens, concernant la nature des
normes de droit commun et celle relevant des dérogations, les propos de F. BOUYSSOU, Plan d’urbanisme ou projet
d’utbanisme ? », AJDA, 2013, p. 1493.
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dernier étant lui aussi pris « sur mesure », il en va autrement de I’acte réglementaire. Dans le cas ou
la dérogation est accordée, la production d’une regle de droit — qui a vocation a permettre un fait
originellement irrégulier — ne peut conserver sa dimension « générale » et/ou « impersonnelle ». Le
cas des anciennes ZAC et de leur PAZ le démontre parfaitement (a) puisqu’ici 'acte réglementaire
adossé a la dérogation (le PAZ) perd certaines de ses caractéristiques principales, sans pour autant

devenir un acte individuel (b) pour prendre la forme d’une décision d’espece (c).
a) Le caractére dérogatoire des anciennes ZAC (post-loi SRU)

334. Lorigine de la ZAC. Si les ZAC ont deux régimes juridiques, la loi SRU' ayant
profondément modifié le contenu de cette opération avec, notamment, la suppression du PAZ, il
ne sera ici question que du premier’. Afin d’appréhender aux mieux les spécificités de cette
procédure, alors qualifiée de « maxi-dérogation » et dont 'administration centrale a da recommander
un bon usage’, il est nécessaire de revenir brievement sur le contexte de leur création, celle-ci n’étant

pas apparue ex nibilo mais a la suite de échec des zones a urbaniser en priorité (ZUP).

335. Présentes depuis le décret du 31 décembre 1958*, ces ZUP avaient pour fonction d’équiper
rapidement certaines parties du territoire pour permettre la réalisation massive de logements.
Créées par arrété ministériel, elles étaient réalisées par la collectivité territoriale ou un organisme
public compétent. Cependant, considérée parfois comme « dirigiste » puisque PEtat exercait un
controle strict sur le déroulement de sa réalisation’, la ZUP était délaissée des promoteurs privés.
Bien que largement utilisée pour la réalisation de grands ensembles, a la fin des années 1960, celle-
ci n’était plus adaptée. Clest alors que, par la loi d’orientation fonciére de 1967°, le législateur a
¢laboré de nouvelles zones « @ lintérienr desquelles une collectivité publigue ou un établissement public y ayant
vocation décide d’intervenir pour réaliser ou faire réaliser ['aménagement et I'équipement des terrains ». Ces ZAC
offraient alors la possibilité de rendre « les dispositions du plan d’occupation des sols » inapplicables « a

Lintérienr des périmetres fixés » par ces dernieres.

336. L’apparition de la ZAC s’est aussi réalisée dans un objectif d’unification et de souplesse.
D’unification, car par cette réforme il était prévu de remplacer a la fois des ZUP, considérées

comme défaillantes, mais aussi les zones d’habitation (ZH) et les zones industrielles (ZI). Comme

! Loi n® 2000-1208 du 13 décembre 2000 relative a la solidarité et au renouvellement urbains, op. cit.

2 S’agissant de la dimension dérogatoire a la suite de la loi SRU, v. Partie I, Titre 2, Chapitre 2.

3 F. BOUYSSOU, Le contentieux administratif des zones d’aménagement concerté, Droit et 1ille, n°8, 1979, p. 237.

4 Décret n°58-1464 du 31 décembre 1958 relatif aux zones a urbaniser pat priotité (JORF n°® 0003 du 4 janvier 1959).
> J. DESLANDRES, Le contentienx des ones d aménagement concerté, op. cit., p. 9.

¢ Loin® 67-1253 du 30 décembre 1967 d’otientation fonciére, gp. ¢it., art 16 ; notons cependant que certaines ZUP sont
restées applicables au-dela de Pentrée en vigueur de cette loi. Ces derniéres ZUP furent supprimées pat la loi n® 91-
662 du 13 juillet 1991 portant orientation pour la ville (JORF n°0167 du 19 juillet 1991).
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le note Juliette Deslandre, le 1égislateur a cherché a rendre la ZAC polyvalente, celle-ci pouvant
servir a la réalisation de projets ayant des destinations autres que le logement, mais aussi pour la
transformation de quartiers existants'. Si, en raison du ralentissement de la croissance urbaine,
Iédification des grands ensembles va progressivement disparaitre?, le recours a la ZAC va perdurer
et devenir 'un des outils privilégiés des aménageurs et constructeurs. De souplesse, ensuite, car
I’élaboration du PAZ permettait la présence d’une réglementation propre a la zone. Cette flexibilité
se retrouvait aussi dans les solutions de financement, le recours aux aménageurs privés devenant
possible’. Ainsi, permettant une émancipation a ’égard du POS, notamment pour 'extension de

P'urbanisation®, la ZAC s’est imposée dans le paysage urbain francais.

337. Les piéces de la ZAC. Sila loi du 31 décembre 1976 a eu pour effet d’encadrer de fagon
plus rigoureuse son utilisation, le POS limitant la création des ZAC aux zones urbaines ou
d’urbanisation future et ne cessant de produire ses effets qu'a compter de 'approbation du PAZ et
non des P'acte de création, la logique et le contenu de cette procédure d’aménagement sont restés
intacts. Celle-ci se compose des pieces suivantes : un rapport de présentation, des documents

graphiques, un réglement et des annexes, le réglement de la ZAC étant le PAZ.

338. Par son élaboration, le PAZ permettait la réalisation d’une réglementation indépendante a
celle prévue par le POS. L’ancien article R. 311-10 du Code de l'urbanisme disposait alors que
« lorsque la décision de création n’a pas prévu le maintien en vignenr des dispositions du plan d’occupation des sols
rendu public ou appronve, il est établi un plan d'aménagement de one compatible avec le schéma de secteur, s'il en
existe un ». Composé d’un reglement et de documents graphiques, ce PAZ permettait d’organiser la
localisation et les caractéristiques des principales voies de circulation ou la localisation des

principaux ouvrages publics’ de facon totalement indépendante du POS".

! J. DESLANDRES, Le¢ contentienx des ones d'aménagement concerté, op. cit., p. 10.

2 La ZAC n’a plus qu’une simple vocation d’aménagement pour la réalisation d’habitations, il est aujourd’hui possible
d’y recourir pour différents types de projets. Si initialement la ZAC, remplagant la ZUP, permit la réalisation de grands
ensembles dans certaines parties du tertitoire, cela ne dura pas. L’édification des grands ensembles, opérée par les ZAC,
déséquilibrait la démographie locale et conduisait a une ségrégation sociale importante. La circulaire du 21 mars 1973
tenta ainsi d’y remédier ; voir a titre d’exemple 'usage de la ZAC qui était fait pour les grands ensembles la Circulaire
du 21 mars 1973 relative aux formes d’urbanisme dites « grands ensemble » et a la lutte contre la ségrégation sociale
par T’habitat, n°73-73 (JO 1973, p. 3864).

3 F. STEICHEN, L aménagenr privé et la Z.A.C, on la consécration d’un marché de ['aménagement, These dactyl., Nice. Faculté de
droit et science politique, 1994.

# Sur la question de 'ouverture de I'urbanisation par la réalisation d'une ZAC, v. P. CAPSIE, L ouverture a ['nrbanisation,
Renonvellement d'une notion fondamentale du droit de 'nrbanisme, these, Presse Universitaire de Perpignan, 2001.

5> Art. R. 311-10-2 ancien du Code de 'urbanisme.

¢ En pratique, le recours a ce document était tres courant. A titre d’exemple, parmi les documents techniques recensant
les différentes ZAC de la métropole lyonnaise depuis 1950, une trés grande majorité de celles réalisées avant la loi SRU
dispose d’un PAZ qui se distingue du POS de I’époque (« Métropole de Lyon Archives du Grand Lyon ZAC - suivi
opérationnel (1950-2015) hors Lyon, Mise a jour d’octobre 2015 4éme édition, Disponibles sur le site :
https:/ /www.grandlyon.com ; C’est aussi le constant qu’en font certains auteurs de ’époque, Y. PRATS, Y. PITTARD et
B. TOURET, La dérogation d’urbanisme, op. cit., p. 213.
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339. Une nature dérogatoire reconnue par la doctrine. Dans sa version antérieure a la loi
SRU, la doctrine a, unanimement, rattaché la ZAC a la notion de dérogation. Portant sur « une gome
entiére»', le professeur André-Hubert Mesnard reléve que la ZAC ne pouvait qu’étre dérogatoire
puisqu’elle avait vocation a répondre a de nouvelles nécessités la ou les plans d’urbanisme étaient
trop anciens ou inexistants®. C’est aussi le constat dressé par Yves Prats, Yves Pittard et Bertand
Touret, selon lesquels la ZAC et son PAZ étaient une « alternative a l'établissement d'un POS (...)
lorsqu’il s’agira de régulariser la situation juridique des logements non conformes au plan en vigneur»’. De méme,
pour Vincent Lecoq il s’agissait d’un dispositif pouvant proposer des « mwaxi-dérogations par rapport an
droit commun»*. Ce constat sera constamment souligné par la doctrine, et cela jusqu’a la veille de
I'apparition de la loi SRU puisque dans sa these, Juliette Deslandre le reprend tout aussi

clairement®,

340. Cette position doctrinale s’avere parfaitement logique, les finalités de la ZAC et de la
dérogation étant les mémes : 'aménagement de la contrainte normative pour un cas d’espece (un
fait particulier ou un projet). En effet, si une dérogation se définit comme étant une habilitation
permettant de « choisir une régle différente de celle qu’énonce une loi »°, la Z.AC s’y range aisément puisque

I'on y retrouve « #n choix » qui conduit a ’édiction d’une regle « différente ».

341. La présence du choix est ici matérialisée par Pancien article R.311-1 du Code de
I'urbanisme, celui-ci prévoyant que « /7nitiative de création d’une zone d'aménagement concerté pent étre prise
par IEtat, une collectivité tervitoriale (...) ». Cette disposition, qui habilite I'administration a créer une
ZAC lorsqu’elle le juge nécessaire, dote l'autorité compétente d’un pouvoir discrétionnaire sur
lopportunité d’engager une telle procédure. 11 y a donc une décision qui est prise ; et un acte
dérogatoire qui, bien quimplicite, en découle. L’appréhension de cette disposition par le juge
confirme aussi 'existence d’un pouvoir d’appréciation, ce dernier exercant un controle restreint

quant au choix de son emplacement7.

1 A.-H. MESNARD, L’évolution du droit de I'environnement dans ses rapports avec le droit de 'aménagement du
territoire et avec le droit de 'urbanisme, gp. ¢it., p. 19.

2 Id. ; par ailleurs une telle réflexion confirme la nécessité de retenir la dimension finaliste de la dérogation comme
critere d’unification.

3Y. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérogation d’urbanisme, gp. cit., p. 63 ; dans le méme sens, V. LECOQ, Contribution
a [étude juridique de la norme locale d’urbanisme, op. cit., p. 213.

4 V. LECOQ, Contribution a ['étude juridique de la norme locale d’urbanisme, op. cit., p. 213 ; v. aussi, F. BOUYSSOU, Dix ans
apres : dérogations et adaptations mineures, gp. ¢/t.

> J. DESLANDRES, Le contentienx: des gones d'aménagement concerté, op. cit., p. 10.

¢ D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 364.

7 CE, 23 mars 1979, Valentini, n° 7654 ; AJD.A 1979, p. 54 ; Droit et Ville 1979, n°8, p. 242, note Bouyssou ; ainsi, pour
la docttine, « i/ n'appartient pas an Conseil d'Etat, (...) de se prononcer sur l'opportunité du choix opéré par l'administration entre
divers emplacements ponr la réalisation d'une ZAC », v. B. MONTCERISIER, Urbanisme. La nécessaire compatibilité des ZAC
avec les schémas directeurs, AJDI, 1991, p. 747.
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342. Ensuite, s’agissant de la présence d’une régle « différente » ', garante d*un « urbanisme spécial »”,
celle-ci est assurée par le PAZ. La spécificité de cette réglementation s’explique par son objet : le
PAZ a pour fonction d’organiser le droit autour d’un projet. En d’autres termes, la regle prévue
par le PAZ n’est pas congue pour organiser 'urbanisme de fagon abstraite et impersonnelle sur un
territoire donné, mais pour permettre la réalisation d’un projet. Il y a ici une inversion de la logique’
puisque ce n’est plus la régle qui fait le projet, mais le projet qui fait la régle®. La régle du PAZ
entérine donc la situation souhaitée et cela en dehors de toute contrainte issue de la réglementation

du POS>.

343. Indéniablement, cette approche contraste avec celle qui guide I’élaboration de la
réglementation des documents d’urbanisme locaux. En effet, avec Fernand Bouyssou, il convient
de rappeler que, par principe, cette réglementation « présente une supériorité indiscutable »° puisqu’établie
« en debors d’un projet précis »”. Ce constat fait corps avec la définition de I'acte réglementaire. En
effet, la régle d’urbanisme locale est elle aussi « congue d’une maniére générale » atin d’assurer « une égalité
entre les acteurs et elle transpose ainsi le principe d’égalité des citoyens devant la loi » °. Bien qu’adaptée au
territoire qu’elle encadre, la réglementation du POS (ou du PLU) organise les divers modes
d’occupation de I'espace au regard d’un projet urbain, « indépendamment de ses destinataires potentiels »’.
Disposant « d’une objectivité » " 2 laquelle les projets urbains doivent se plier, cette conception de la

regle s’oppose bel et bien a la logique du PAZM.

I'D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 364.

2 S. TRAORE, La loi SRU et les procédures d’aménagement, AJD.A, 2020, p. 2425.

3 Bien que les réflexions ne portent pas directement sur la ZAC, v. dans le méme sens, P. SOLER-COUTEAUX, Le droit
de P'urbanisme permissif, gp. ciz. v. aussi les propos de Rozen Noguellou qui indique a propos de 'urbanisme de projet,
que, en pratique, « 5 ka régle d'urbanisme bloque un projet, une négociation s'engage entre l'opératenr et la collectivité publique pour
modifier cette régle (ou pour modifier le projet si cela est possible) », R. NOGUELLOU, Ou en est 'urbanisme de projet » RFDA,
2020, p. 962.

4Y. JEGOUZO, De 'urbanisme de projet a 'urbanisme sommaire, AJD.A, 2012, p. 626 ; v. aussi les réflexions de Jean-
Francois Joye concernant la procédure intégrée pour le logement : J.-F. JOYE, La procédure intégrée pour le logement,
nouvelle procédure de modification rapide des normes d’urbanisme, gp. ¢it..

5> S. TRAORE, La loi SRU et les procédures d’aménagement, op. iz, spé. pp. 2428 et s.

¢ F. BOUYSSOU, Plan d’urbanisme ou projet d’urbanisme ? gp. cit..

71d..

81d.

° Bertrand SEILLER, Acte administratif : identification 7z Répertoire de Contentieux administratif, Titre 2, juillet 2020.
10 F. BOUYSSOU, Plan d’urbanisme ou projet d’urbanisme ? gp. cit..

1 Par ailleurs, une telle réglementation ne peut étre qualifiée d’exception. Bien que disposant d’un degré de généralité
plus faible que la regle initiale, exception garde un degré d’abstraction dont la réglementation dérogatoire ne dispose
pas (C. GUEYDAN, L’exception en droit public, gp. i, p. 86. Dans le méme sens, voir L. HEUSCHLING, Qu’est-ce
qu’en droit une « exception» ? », gp. ¢it., p. 85 ; M. CARPENTIER, Norme et exception, gp. ¢/, p. 26 ; M. PAQUES, De
Pautorisation administrative », gp. cit., p. 642 ; P. COURBE et J.-S. BERGE, Introduction générale au droit, gp. ¢it., p. 8.).
A titre d’exemple, en opposition a la ZAC, les régles élaborées abstraitement et spécifiquement pour une partie d’un
territoire — comme les entrées de ville ou les plans de sauvegarde et de mise en valeur — ne sont pas concernées par la
dimension dérogatoire (v. concernant les PSMV, P. PLANCHET, Droit de ['nrbanisme et protection du patrimoine : enjeux et
pratiques, Paris, France, Le Moniteur, 2009 ; C’est aussi le cas pour la reconstruction a I'identique (art. L. 111-15 du
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b)  Le maintien d’une distinction entre les actes dérogatoires individnels et réglementaires

344. Si, comme laffirme Bertrand Seiller', la généralité suffit a établir la distinction entre les
actes réglementaires et non réglementaires, lorsque ce critere tombe, Uexistence d’un acte de nature
individuelle n’est plus a écarter. Toutefois, cette hypothese ne sera pas retenue, le Conseil d’Etat,
lors d’un arrét « commune de Chamonix »*, ayant jugé que la ZAC constitue une « opération
d’aménagement », elle ne saurait se concrétiser au moyen d’une autorisation délivrée a titre

individuel.

345. L2arrét « commune de Chamonix »°. Dans cette affaire, une commune avait autorisé
une ZAC pour mettre a Pécart le réeglement du PLU sans prévoir d’opération d’aménagement. Or,
en lespece, le projet qui portait sur édification d’une annexe d’un hoétel sur une ZAC composée
de deux ilots d’'une superficie totale de 7 215 m? ne nécessitait qu’une autorisation d’occupation
des sols. En d’autres termes, par le recours a la ZAC, la commune de Chamonix espérait évincer le
reglement local d’'urbanisme et permettre la construction de 'annexe sur le second ilot, le premier
étant, pour sa part, déja aménagé. Le constat est ici sans appel : c’est bien par ce que le réglement
du POS ne prévoyait aucune dérogation individuelle de nature a permettre la réalisation de ce projet
qu’il fut décidé de recourir a la ZAC. Faisant fi de la notion d’aménagement, par Iélaboration d’'un
PAZ, il devenait possible de réaliser le projet. En conséquence, dans cette affaire la commune avait
cherché a vider de sa substance la notion d’aménagement” afin de faire rentrer la ZAC dans le cadre

des autorisations individuelles.

Code de I'urbanisme), celle-ci pouvant étre prévue différemment de ce que prévoit le Code de 'urbanisme. v. P. soler-
couteaux, La restriction au droit de reconstruire a I'identique doit résulter d’une disposition expresse du document
d’urbanisme, RDI, 2018, p. 52). Si les normes produites par ces documents sont spécifiques a certaines parties du
territoire, elles ne concernent pas un fait ou un projet précis. Inversement, ’'aménagement porté par la ZAC suppose
un projet concret et il n’y a aucunement la volonté d’encadrer une situation existante de fagon abstraite. De méme, le
PAZ ne peut étre associé au mécanisme d’évolution de la regle locale d’urbanisme telle que la modification ou la
révision. Déformant la régle opposable au profit d’un projet ou d’un fait précis, il ne s’agit pas d’une simple évolution
du droit commun. Ces procédures n’ayant pas le méme objet, leur association est impossible (Dans le méme sens, v.
la récente ordonnance n°2023-870 du 13 septembre 2023 tendant a I'accélération de la délivrance et la mise en ceuvre
des autorisations d’urbanisme permettant la reconstruction et la réfection des batiments dégradés au cours des
violences urbaines survenues du 27 juin au 5 juillet 2023 ; JORF n°0213 du 14 septembre 2023).

! Bertrand SEILLER, Acte administratif : identification 7z Répertoire de Contentieux administratif, Titre 2, juillet 2020 ;
v. aussi sur ce point, R. SERRAND, Drvit administratif. Tome 1, Les actions administratives, PUF, Lecon 6, section 2.

2 CE, 28 juill. 1993, Cne de Chamonis-Mont Blanc, n°124099, Rec. Leb. ; D., 1993, p. 200 et Somm. p. 107, obs. H.
Chatles ; AJDA, 1993, p. 688, chron. C. Maugiié et L. Touvet ; RDP. 1993, p. 1452, concl. S. Lasvignes ; LLP.A, 1°" déc.
1993, note F. Bouyssou.

31d. ;v. aussi CE, 3 nov. 1997, VVille d’Angers, n° 160949, t. Leb., op. cit.

4 Précisons ici que la notion d’aménagement urbain a fait 'objet de nombreuses études qui excedent largement les
champs de notre recherche. Nous retiendrons ici pour définition ce que prévoit le Code de 'urbanisme a P'art. L. 300-
1. 11 s’agit donc des actions ou opérations d’aménagement qui ont pour objet de mettre en ceuvre un projet urbain
relevant, entre autres, de la politique locale de ’habitat et de 'organisation du maintien, de extension ou de I'accueil
des activités économiques. Cet aménagement désigne alors 'ensemble des actes des collectivités locales qui visent a
conduire ou a autoriser des actions ou des opérations et a assurer leur harmonisation. Pour plus de précision sur le
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346. Cette volonté de détourner I'objet de la ZAC appelle deux remarques. Tout d’abord, cette
tentative d’assimilation met en lumicre les lacunes du texte organisant la ZAC de I'’époque. Comme
le fait remarquer Serge Lasvignes dans ses conclusions sous cet arrét, les dispositions alors
applicables ne faisaient pas « obstacle a ce gu’un projet de construction, si modeste soit-il, emprunte la voie de
laménagement concerté »'. Ainsi, face A ces imprécisions et aux velléités de détournement qu’elles
engendrent, le Conseil d’Etat fut amené a expliciter 'objet de la ZAC? et, ce faisant, 2 expressément
écarter I'association de cette dérogation aux autorisations individuelles. En effet, si ces deux
mécanismes disposent d’une finalité commune, ’'adaptation de la régle de droit commun et leurs
modalités pour y parvenir restent différentes, puisque dans le cadre de la ZAC, la dérogation ne
saurait produire une autorisation mais une réglementation su generis, fondée et pensée pour un
projet. Ici, lautorisation, qui n’apparait que dans un second temps — une fois la modification
dérogatoire de la regle réalisée — ne vient pas déroger aux normes d’urbanisme (le réglement du

PLU), ces dernieres ayant déja fait 'objet d’'une modification.

347, Partant, si les anciennes ZAC, considérées comme étant un mécanisme de « maxi-
dérogations » par rapport « au droit commun»’, attestent d’une association de la dérogation a I’acte
administratif unilatéral réglementaire, la relation entre ces deux éléments se doit d’étre précisée.
Déformant le caractere « général » de la norme qui lui est associée, la dérogation fait évoluer la

nature réglementaire de I'acte qui 'accompagne.
¢)  L’émergence d'une décision d’espéce

348. Largement mise en lumicre par la doctrine et consacrée par le CRPA, la dichotomie entre
acte individuel et acte réglementaire reste perfectible et demande a étre affinée. En effet, entre ces
deux formes d’actes administratifs unilatéraux se situe toute une variété de décisions administratives
dont la nature n’est ni totalement réglementaire ni pleinement individuelle. Et c’est dans cet

interstice que semblent se glisser les actes « réglementaires » découlant d’une dérogation.

349. Appréhendées par la négative, les décisions d’espece s’entendent, selon I’article L. 200-

1 du CRPA, comme étant des décisions administratives unilatérales n’étant « #z réglementaires ni

contenu de la notion d’aménagement urbain, v. A. DAMERON, L aménagement nrbain : contribution a la reconnaissance d’une
notion juridigue, Paris, France, L’'Harmattan, 2017 ; P.-P. DANNA, La notion d’opération d'aménagement : regard sur l'insertion
d’un concept substantiel dans lordre juridique positif, Thése, Nice. Faculté de droit et science politique, 1991.

I Concl. ss. Conseil d’Etat, 28 juillet 1993, Cne de Chamonix-Mont Blane, n° 124099, issue de J. DESLANDRES, Le¢
contentienx des gones d'aménagement concerté, op. cit., p. 111.

2 C. MAUGUE et L. TOUVET, Controle par le juge de exces de pouvoir de la qualification juridique de zone
d’aménagement concerté, A/D.A, 1993, p. 688 et s.

3 V. LECOQ, Contribution a l'étude juridique de la norme locale d’urbanisme, op. cit., p. 213.
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individuelles ». Rattachés au régime des actes réglementaires' en raison de leur caractére impersonnel,
ces actes font « une application particulicre d’une réglementation a nne sitnation ou a une opération donnée »".
C’est, par exemple, le cas d'une DUP qui, bien que dépourvue de caractere général — puisque
rattachée a une opération, un projet précis —, produit des effets impersonnels. Pour Bertrand Seiller,
la décision d’espece repose sur lexistence d’un « cas particulier», celui-ci contribuant «a /a
détermination du champ d’application — laissé onvert par l'antorité créatrice de la norme abstraite - de la mesure »".
C’est ainsi que I'identification des individus concretement concernés par cet acte « sopére (...) au
regard de cette espéce »* (v. schéma). Si la doctrine s’évertue a définir une telle notion, il est possible de
préciser et de stabiliser la définition livrée par Fabrice Melleray. Selon ce dernier, « /es décisions d'espéce
contiennent des normes impersonnelles comme les décisions réglementaires (et cette caractéristique est la plus
importante), mais particulieres (comme celles des décisions individuelles, qui sont pour lenr part a la fois personnelles
- i.e. dont le destinataire est expressément identifié - et particuliéres) » . Or, il convient ici de préciser que, au-
dela de son aspect « particulier », la dimension impersonnelle de I'acte d’espéce demeure. En effet,
bien que visant une situation spécifique, tous les cas d’espece s’insérant dans le champ de cette

norme particuliére seront amenés a en bénéficier.

Norme générale
Aclo réglemeniaire

Effets impersonnels

Décisions d'esphca
MNorma particuliére
Acte indhidued

Elfels personnels

Bertrand Seiller, « Acte administratif : identification » 7z Répertoire de Contentieux administratif, gp. ci.

! Par exemple, lart. L. 221-7 du CRPA prévoit que « L'entrée en viguenr des décisions ni réglementaires ni individuelles est régie
par les dispositions des articles 1. 221-2 et 1. 221-3 » ; v. aussi la solution retenue par le Conseil d’Etat concernant l'entrée
en vigueur d'une décision - d’espéce - intégrant un terrain au domaine public du Conservatoire de I'espace littoral, celle-
ci étant subordonnée, en I'absence de dispositions contraites, a I'accomplissement de formalités adéquates de publicité,
CE, 3 oct. 20106, Conservatoire de lespace littoral et des rivages lacustres, n° 388649, Rec. Leb. ; AJDA, 2016, p. 1836 ; JCP A.,
2016, n°778.

2 Com. Dalloz sur Iart. L. 221-7 du CRPA.

3 B. SEILLER, Acte administratif : identification, gp. ¢it., Titre 2, Chap. 2, Section 2, Art 1, § 2, B, juillet 2020.

41d.

> F. MELLERAY, Les apports du CRPA a la théorie de I’acte administratif unilatéral, gp. ¢z, spé p. 2493-2494.
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350. Une telle analyse oblige a constater que la réglementation produite par le PAZ rejoint cette
catégorie d’acte. La réglementation est a la foi adaptée, et donc particularisée, au regard d’un projet
d’aménagement ; mais elle conserve sa dimension impersonnelle. Cette dimension impersonnelle
de la regle rejaillit sur autorisation d’occupation des sols puisque, durant un temps, le Conseil
d’Ftat a pu considérer que ’annulation d’un PAZ entrainait, tout comme pour le POS, I'annulation
de l'autorisation de construite non définitive prise sous son empire'. La similitude de la relation
que peut entretenir 'autorisation d’urbanisme avec, d’'un coté ; le réglement du POS et, de I'autre,
le PAZ, confirme bien le maintien de ce caractere impersonnel. C’est aussi ce qui ressort des
conclusions d’Anne Coutreges selon qui la « jurisprudence Gepro/ Assaupamar» qui aménage
Pexception d’illégalité entre les autorisations d’urbanisme a ’égard des actes — réglementaires — lui

étant supérieurs, « frouve bien a s'appliquer » au PAZ’.

351. Toutefois, la nature de ce document coincide aussi avec la distinction, mise en lumiere par
Jean Lessi’, entre 'acte réglementaire et la décision d’espéce concernant la nature des DUP*. Ce
dernier fait remarquer que le départ entre ces deux actes est matérialisé par le fait que la
décision d’espéce se botne « a faire application d’un régime préexistant a une situation particuliere » . En ce
Sens « le réglement est le “point de départ* d’un enchainement d’opérations, il est un acte, “initial®, ‘premier®, qui
“Sert ou peut servir de base a des décisions (...) prises pour son application”, c’est un acte dont les effets ne sont
pas épuisés  parla  premiére application »°. Ainsi, toujours selon Jean Lessi, cette catégorie
de décision « est située en aval, dans une optique non pas de réglementation, mais d’application, de concrétisation
d’une norme générale préexistante »’. En d’autres termes, il s’agirait d’une premiére application d’un
réglement, application qui, pour autant, n’épuiserait pas le contenu de la norme initiale. Ces
réflexions, émises a propos de la DUP, sont parfaitement transposables au PAZ, qui est, lui aussi,

une application étrangere au reglement du POS ou du PLUS.

352. Synthése. Les dérogations instituées par les anciennes ZAC permettent de constater que

la dérogation s’associe et déforme I'acte réglementaire pour en faire une décision d’espece. Cet

1 CE, 8 nov. 1985, SCI du Moulin, n°20222.

2 A. COURREGES, concl. ss. CE, 7 fév. 2008, Cne de Conrbevoie, n°297227, op. cit., p. 8.

3 J. LESSI, L’organisation du service public comme critere de Pacte réglementaire, RFDA, 2016, p. 1107.

4 Sur la nature, éventuellement dérogatoire, d’une DUP, v. Titre 2, Chapitre 2, Section 2.

5 J. LEssI, L’organisation du service public comme critere de I'acte réglementaire, op. cit., p. 1110 et s.

6 1d.

71d.

8 Dans le méme sens, B. LEVY, Les actes non réglementaires et 'urbanisme, Droit et 177lle, vol. 29, 1990, p. 29.

146



exemple montre, aussi, que le droit de 'urbanisme constitue, de nouveau, un formidable réactif aux

hypotheses que peut rencontrer cette notion.
B) L’exclusion de I’acte dérogatoire aux contrats

353. A n’en pas douter, le contrat représente (avec I'autorisation), P’acte auquel la dérogation
est la plus souvent associée. L’article 6 du Code civil, qui dispose que 'on ne peut déroger par des
conventions particulieres aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mceurs, en est
Iexemple le plus symptomatique. Pour autant, si cette hypothése est omniprésente en droit privé,

il en va autrement du droit administratif.

354. L’habilitation a déroger par le contrat en droit privé. En droit privé, la dérogation
peut émaner de 'accord entre deux parties et prendre — ensuite — la forme d’un contrat. C’est le cas
de Pl'article 1103 du Code civil, lequel affirme que les clauses contractuelles découlant d’un choix de
déroger « tiennent lien de loi a cenx qui les ont faits ». Cest ainsi qu’il est, par exemple, possible de
déroger contractuellement au droit commun des régimes matrimoniaux, l'article 1393 du Code civil
prévoyant que les époux « peuvent » déclarer qu’ils entendent se marier « sozus [un des régimes prévus au

présent Code » mals qu’« d défaut de stipulations spéciales qui dérogent an régime de communanté ou le modifient,

les régles établies dans la premicre partie du chapitre I1 [du Code civil] formeront le droit commun de la France »'.
On retrouve ici I'idée que le contrat matérialise un choix : celui de s’écarter du régime de droit

commun.

355. Néanmoins, et contrairement aux actes unilatéraux, le champ d’application de I’association
entre le contrat et Pacte dérogatoire est limité aux regles disposant d’un caractere supplétif. En ce
sens, la Cour de cassation a pu juger que, s’il est loisible aux époux de conclure des conventions
organisant leur vie maritale, ces dernieres « ne peuvent les dispenser de lenr obligation d’ordre public de
contribuer aux charges du mariage »”. Si cette solution s’explique par le fait qu'un grand nombre de régles
de droit privé dispose dun caractere supplétif (ou permissif), il en va autrement en droit

administratif.

356. I’absence de dérogation contractuelle en droit administratif. En droit administratif,
les définitions de la dérogation livrée par la doctrine ne font pas référence a sa dimension

contractuelle’, Les raisons de ce silence sont bien connues : des pans entiers de la maticre relevant

! Souligné par nous.

2 C. Cass., 14 Civ., 13 mai 2020, Mwme K., n° 19-11.444.

3 Notamment sous lentrée « dérogation » la définition donnée par D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture
Juridique, op. cit. ; G. CORNU et al., Vocabulaire juridigue, op. cit. ; Y. JEGOUZO et N. FOULQUIER, Dictionnaire du droit de
Lurbanisme, Dictionnaire pratique, op. cit.
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de la police administrative sont, par principe, réfractaires — en apparence du moins' — au contrat’.
Pour reprendre la formule de Roland Drago, si en droit civil les parties a une convention peuvent
déroger a la loi, sauf si cette loi intéresse 'ordre public et les bonnes meeurs, « 7/ en est autrement en
droit public. 1. administration ne peut, par ses actes unilatéranx et méme par ses contrats, déroger a la loi. Toute loi
est, pour elle, d’'ordre public»’. Bien que cette affirmation, quelque peu péremptoire, mérite d’étre
nuancée — certaines maticres administratives se prétant plus aisément au contrat que d’autres, que
l'on songe ici pour ne s’en tenir qu’a un seul exemple au recrutement d’agents publics par la voie
“contractuelle®, — le constat qui sous-tend ce propos ne saurait étre remis en cause des lors qu’il
est question de police administrative. C’est ainsi que I’article L. 111-12 du Code de l'urbanisme*
interdit expressément de déroger — par contrat — aux obligations prévues par les articles L. 421-1
et suivants du Code de Purbanisme. C’est aussi ce que retient le Conseil d’Etat qui a pu juger que
le refus de raccordement constitue « wne mesure de police de I'urbanisme destinée a assurer le respect des regles
d'utilisation du sol». Cette solution traduit bien la situation selon laquelle toute dérogation
contractuelle se heurte a la logique de police administrative qui, fondée sur I'indisponibilité des
compétences’, ne suppose aucun consentement de la part des administrés. S’il est en effet
indéniable que la contractualisation a gagné 'ensemble des branches du droit administratif’, c’est

le plus souvent dans une logique de mise en ceuvre, plus efficiente, des régles de droit® et non de

! Partie II, Titre 2, Chapitre 2, Section 1.

2 Parmi une abondante littérature, J. PETIT, Nouvelles d’une antinomie : contrat et police, i Mélanges Jacques Morean,
2002, p. 345. ; J. MOREAU, De linterdiction faite a l'autorité de police d’utiliser une technique d’ordre contractuel.
Contribution a I’étude des rapports entre police administrative et contrat, .4/D.A, 1965, p. 3.

3 R. DRAGO, Dérogation, gp. cit. ; v. aussi, CONSEIL D’ETAT, Le contrat, mode d’action publique et de production de
normes, La Documentation francaise, 2008, p. 149, I’étude s’interrogeant sur la dimension supplétive des regles
aménagées part le contrat.

4 Cet art. dispose que « Les bitiments, locanx on installations soumis anx dispositions des articles 1. 421-1 a 1. 421-4 ou L. 510-
1, ne peuvent, nonobstant toutes clauses contractuelles contraires, étre raccordés définitivement anx: réseanx d'électricité, d'ean, de gaz; on de
téléphone si leur construction ou leur transformation n'a pas été, selon le cas, antorisée ou agréée en vertu de ces dispositions ».

5 CE, 23 juill. 1993, Epx Schafer, n°125331, t. Rec.

6 CONSEIL D’ETAT, Le contrat, mode d’action publique et de production de normes, gp. cit., p. 9 ; v. aussi, sur les conséquences
de I'indisponibilité des compétences en matiere d’urbanisme contractuel, Partie II, Titre 2, Chapitre 2, Section 1, § 2.
7M. COMTE-PERRIER, Le recours au contrat en matiére de police administrative, These dactyl., Lyon II1, 2011. p. 43.

8 C’est ce qui ressort notamment de P'analyse réalisée par E. LEMAIRE, Actualité du principe de prohibition de la
privatisation de la police, RFD.4, 2009, p. 767.
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dérogation a celles-ci. Destinés a ajuster 'organisation des acteurs publics', les contrats publics

n’aménagent (presque) jamais le fond de la régle de police administrative®.

357. L’exception des reglements d’ensemble. Ces reglements sont une technique dont
lobjet est de faciliter un accord entre 'administration et les contribuables afin de faciliter le
recouvrement d’impots non percus. Découlant de I'article I.. 247 du Code des procédures fiscales,
ce dispositif permet, sous certaines conditions, a 'administration d’« accorder sur la demande du
contribuable » des remises totales ou partielles « dzmpits directs régulierement établis ». Ce dispositif
permet donc a 'administration de déroger aux obligations auxquelles elle astreint normalement les
contribuables’. Ici, la loi permet a la dérogation de prendre la forme d’une « fransaction » entre
I'administration et les contribuables, afin d’atténuer le montant « de lamende fiscale on des majorations
d'impéts lorsque ces pénalités ne sont pas définitives »*. 1l en résulte que I'administration dispose alors d’un
pouvoir « gracienx »° A 'égard des administrés, celle-ci pouvant « #ransiger » ° sur la sanction qu’elle

entend imposer au contribuable récalcitrant.

358. La nature de cette opération ne fait guere débat. Comme l'affirme Géraldine Chavrier, et
nous la suivons, « la conventionnalité de ce procédé est depuis longtemps acquise »'. Plus explicitement encore,
en droit privé, celle-ci est expressément définie par 'article 2044 du Code civil comme « u# contrat
par lequel les parties, par des concessions réciproques, terminent une contestation née, ou préviennent une contestation

a naitre ». Réfractaire a toute transposition aveugle, la position du Conseil d’Etat a, dans un premier

I Pour un exemple récent en matiére de police de I'eau, l'introduction par Iart. 59 de la loi n® 2014-58 du 27 janvier
2014 de modernisation de I’action publique territoriale et d’affirmation des métropoles., une disposition permettant de
déroger a la répartition des compétences concernant la gestion des ouvrages de retenue d’eau : « L-Les départements, les
régions on lenrs groupements qui assurent an 17 janvier 2018 l'une des missions mentionnées anx 1°, 2°, 5° et 8° du I de 'article 1. 211-
7 du Code de l'environnement exercent les compétences qui s'y rattachent jusqu'an transfert de celles-ci a un établissement public de
coopération intercommunale a fiscalité propre ou a nne commune mentionnée an 1 de l'article L. 5210-1-1 du Code général des collectivités
territoriales, au plus tard jusqu'an 1 janvier 2020. Les charges qui sont transférées par le département et la région font l'objet, dans le
cadre d'une convention, d'une compensation. Par dérogation d la premiére phrase du présent 1, les départements et les régions qui assurent
L'une de ces missions d la date du 1% janvier 2018 penvent, s'ils le soubaitent, en poursuivre l'exercice an-deld du 17 janvier 2020, sous
réserve de conclure une convention avec chaque commune mentionnée an V" du méme article L. 5210-1-1 ou chaque établissement public de
coopération intercommunale a fiscalité propre concernée. Cette convention, conclue pour une durée de cing ans, détermine notamment les
missions exercées, respectivement, par le département ou la région, d'une part, par la commune ou ['établissement public de coopération
intercommunale d fiscalité propre, d'antre part, ainsi que la coordination de lenrs actions et les modalités de financement de ces missions »
(Souligné par nous). V. aussi, concernant la réglementation de I’exercice des professionnels de santé, CE, 20 mars 2013,
Syndicat des médecins d’Aix: et région, n° 345885.

2 Sur le périmetre du contrat a ’égard de la police administrative, v. M. COMTE-PERRIER, Le recours au contrat en matiere
de police administrative, op. cit., p. 42 et s et p. 402 et s. ; v. aussi CE, 17 juin 1932, Ville de Castelnandary, n°12045 ; D., 1932.
IIL, p. 26 ; et, plus récemment, Cons. const. Décision. 10 mars 2011, n°2011-625 DC, loi d’orientation et de programmation
pour la performance de la sécurité intérienre ; RSC, 2011, p. 789, étude M.-A. Granger ; AJCT, 2011, p. 182, étude J.-D.
Dreyfus.

3 Selon Géraldine Chavrier, par la transaction, il y a une « violation du droit objectif », in, Réflexions sur la transaction
administrative, RFD.A, 2000, p. 548 ; v. aussi sur ce point, D. de BECHILLON, Le contrat comme norme 2 le droit
public positif, RFDA, 1992, p. 18.

4 Art. L. 247 (3°) du Code des procédures fiscales.

> V. DAUMAS, concl. ss. CE, 10 fév. 2014, M. A, n°361424, p. 2.

6 Id.

7 G. CHAVRIER, Réflexions sur la transaction administrative, gp. ., p. 548, spé p. 549 et s.
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temps', pu donner lieu 2 de bréves hésitations avant que celui-ci ne reconnaisse que la transaction

ouvre au cocontractant « une action fondée sur l'inexécution de cet engagement contractuel .

359. 11 est donc acquis que, dans ces situations, 'administration consent a renoncer a toute
poursuite sous la condition du paiement d’'une somme — pénalité ou amende — versée par le
contrevenant. Réciproquement, bien que ne disposant pas d’un réel pouvoir de négociation, le
contrevenant conserve la capacité de refuser la transaction au profit d’'un proces. Ce faisant, la
transaction suppose donc un accord de volonté, lequel est, en outre, est formalisé par 'apposition
de la signature de chaque partie au terme du document’. Ainsi, les « réglements d’ensemble »
peuvent mobiliser, par un échange de consentement, la technique contractuelle afin de déroger aux

regles fiscales normalement applicables4.

360. On relevera cependant que cette adaptation reste marginale puisqu’elle ne porte que sur la
sanction et non sur Iassiette de 'impot. Outre la considération relative a I’égalité devant 'impot,
cette restriction de la place occupée par le contrat traduit encore et toujours un certain mal-étre. St
son antinomie avec la police administrative doit étre relativisée’ , les frontiéres entre ce qui reléve

du contrat et ce qui en est exclu frappent de plein fouet la dérogation(’.

361. L’absence de dérogation contractuelle en droit de P'urtbanisme. Au-dela de la
situation spécifique des « reglements d’ensemble », il s’aveére que le contrat n’est donc pas une
source de dérogation en droit administratif. Et le droit de 'urbanisme ne saurait y faire exception.
En ce sens, lors de leur étude commune « Contrat et urbanisme », Etienne Fatome et Rozen
Noguellou notent que la liberté contractuelle dont peuvent se prévaloir les personnes publiques
« ne les antorise pas a déroger aux régles législatives relatives a l'exercice des compétences »'. En effet, si le recours
au contrat ne fait plus débat au sein du droit de 'urbanisme, sa présence ne saurait étre associée a
la dérogation. Les procédés contractuels connus du droit de 'urbanisme ont vocation, comme cela

peut étre le cas dans le cadre d’autres polices administratives®, a appliquer une réglementation

114

2 CE, 28 janv. 1994, S# Raymond Camus et Compagnie, n° 49518, t. Rec. ; v. aussi, CE, 21 déc. 1994, Cne de Théonle-sur-
Mer, n° 118975, t. Leb. ; Cette solution seta aussi reprise lors d’une question au gouvernement, v. Réponse ministétielle
a question écrite n°® 11949 (M. Masson ; JO Sénat Q 2 avril 2015, p. 760).

3 CE, 21 déc. 1994, Cne de Théoule-sur-Mer, n° 118975, t. Leb., gp. cit. ; v. aussi G. CHAVRIER, Réflexions sur la transaction
administrative, gp. cit., p. 548.

4 Ainsi, 'administration ne saurait étre tenue de faire droit a la demande du contribuable tendant a bénéficier d'une
transaction reprenant les termes et conditions de celle qui aurait précédemment été proposée a un autre contribuable,
CE, 10 fév. 2014, Direction nationale des vérifications fiscales, n1°361424, t. Rec. ; R[F, 2014, n°490 ; BDCF, 2014, n°61, concl.
V. Daumas ; Dr. fisc., 2014, n°15, com. 270 ; Procédures, 2014, n°5, com. 163, obs. Négrin ; RJF 2014, p. 427.

> J. PETIT, Nouvelles d’une antinomie : contrat et police, gp. ¢cit. ; M. COMTE-PERRIER, Le recours an contrat en matiére de
police administrative, op. cit., p. 42 et s.

¢ M. COMTE-PERRIER, Le recours au contrat en matiére de police administrative, op. cit., p. 401.

7 H. FATOME et R. NOGUELLOU, Contrat et Urbanisme, GRIDAUH, 2014, p- 2.

8 CE, 17 juin 1932, Ville de Castelnandary, n°12045, op. cit.
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existante ou a assurer la réalisation de projets urbains. Les articles L. 300-3 et L. 300-4 du Code de
P'urbanisme en sont la démonstration. Prévues pour la mise en ceuvre de la réalisation d’études, de
travaux, de constructions ou d’aménagements, ces conventions ne sauraient méconnaitre les regles
d’urbanisme ni de celles prévues par le Code de la commande publique. La double habilitation qui
permet de s’écarter de la regle générale et dont découle I'existence d’une dérogation n’est donc pas

présente’.

362. Synthése. Bien que susceptible de s’associer au contrat, 'acte dérogatoire reste largement
tributaire de la norme a laquelle il entend déroger. Dé¢s lors que celle-ci revét un caractere impératif
— ce qui est le cas en matiére de police administrative — I’association de l'acte dérogatoire et du
contrat est proscrite’, l'indisponibilité des compétences constituant ici un obstacle infranchissable
(du moins en apparence’). C’est ce qui explique que le droit de I'urbanisme, comme ’ensemble du

droit administratif, reste peu accueillant envers une telle association.

363. Conclusion de la section. I.’analyse des différents supports de I'acte dérogatoire permet
d’avancer sur deux versants. D’une part, cette distinction met en lumiere les caractéristiques de
'acte dérogatoire et — par extension — de la dérogation dans son ensemble. Ainsi — quelle que soit
la forme de la dérogation —, celle-ci produira un acte individuel conduisant a un « choix » de
I'administration, que celui-ci soit explicite ou non. Ces ¢éléments viennent donc compléter les
définitions de la dérogation livrées par la doctrine. En effet, si certains auteurs appréhendent I’acte
de déroger comme étant le fait de « choisir une régle différente », 1l est maintenant possible d’affirmer
que l'acte dérogatoire ne constitue pas une « régle différente », mais le choix d’y recourir. La
production normative qui en découle n’est en réalité que la conséquence de la dérogation et non
son expression. Au terme de cette section, il serait des lors plus juste de considérer que déroger
consiste a « autoriser » la création d’une régle d’application différente a celle générée par le droit

commun.

364. D’autre part, il est également possible de classer les dérogations en fonction de leurs
expressions finales, certaines étant tout d’abord rattachées a un acte individuel — I'autorisation — la

ou d’autres se rapportent a un acte d’espece (ou quasi réglementaire) ou au contrat.

365. Enfin, il convient de relever que la mise en lumicere de I’acte dérogatoire et de ses supports

doit beaucoup au droit de 'urbanisme. En effet, la matiere est dotée de nombreux dispositifs

! Partie I, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, § 1.

2 R. DRAGO, Dérogation, gp. cit.

3 CONSEIL D’ETAT, Le contrat, mode d’action publique et de production de normes, op. cit., p. 9 ; v. aussi, sur les conséquences
de Iindisponibilité des compétences en maticre d’urbanisme contractuel, Partie II, Titre 2, Chapitre 2, Section 1, § 2.
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permettant de vérifier et d’approfondir les hypotheses et les zones d’ombre de notre recherche sur

ce point.

Section 2 : I’encadrement de P’acte dérogatoire

366. La nature et les différents supports de I'acte dérogatoire étant identifiés, il convient
désormais d’en apprécier la portée. 1l s’agit, des lors, d’apprécier le champ et 'ampleur de I'acte

dérogatoire.

367. Pour cela, une analyse des limites assignées a l'acte dérogatoire s’impose. Une telle
opération qui, sur le plan conceptuel, a pour vertu d’organiser et de graduer les actes dérogatoires
en fonction de leur champ d’application matériel permet de constater que la dérogation dispose
d’un champ d’application et d’une ampleur extrémement variable. En ce sens, si certains dispositifs
peuvent abroger des pans entiers d’une législation, d’autres se contentent d’ajuster a la marge
certains éléments. En outre, face a de telles disparités, le juge ajuste également son controle afin de

ne pas laisser certaines dérogations sortir de leurs lits.

368. En conséquence, afin de caractériser au mieux '« enveloppe » et la portée de lacte
dérogatoire, il s’agira de s’attarder, dans un premier temps, sur son encadrement matériel, organique

et temporel (§ 1) avant d’évaluer 'ampleur des écarts permis par la norme dérogatoire (§ 2).
§ 1 - Les modalités d’encadrement de ’acte dérogatoire

369. Pour déterminer 'espace que I'acte dérogatoire peut investir, il est nécessaire de remonter
a sa source : la norme dérogatoire. Celle-ci est susceptible de conditionner la production de I'acte
dérogatoire de trois manicres : par le jeu des compétences, certains d’entre eux étant soumis a I’avis
d’une autorité tierce (A), par la modulation des normes et des motifs justifiant le recours a la

dérogation (B) et enfin par sa durée d’existence (C).
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A) L’encadrement organique de I’acte dérogatoire

370. Tout acte dérogatoire doit avoir été pris au terme d’une procédure régulicre. Quelle qu’en
soit sa forme, celui-ci se doit d’étre pris par une autorité dament habilitée pour cela apres avoir, le

cas échéant, fait 'objet de consultation'.

371. La détermination de ’autorité compétente. Par principe « seu/ le législatenr peut déroger a
la loi, et le titulaire du pouvoir réglementaire an réglement »*. Plus encore, ce principe suppose aussi que
toute législation ne relevant pas de la compétence de cette autorité ne peut faire 'objet d’une
dérogation. En ce sens, le rapport sénatorial tirant le bilan des dérogations instituées au profit du
préfet en application du décret du 29 décembre 2017 indique que ces derniéres ne peuvent porter
« que sur des normes relevant de la compétence de I'Etat » et qu'a I'inverse, de telles dérogations ne sauraient
« concerner les normes relevant dune autre antorité e, en particulier, des collectivités territoriales »".
L’identification de I'autorité chargée de déroger n’est toutefois pas généralisée et, dans certaines

situations, il devient nécessaire d’identifier 'autorité visée par la norme d’habilitation.

372. En effet, le processus dérogatoire étant construit sur une délégation du pouvoir de déroger
a une tierce autorité, il est parfaitement logique que cette méme autorité soit aussi habilitée a
appliquer de facon normale la regle que ce mécanisme aménage. En d’autres termes, I'autorité
titulaire du pouvoir de déroger a une regle X est nécessairement habilitée a appliquer, de facon
normale, cette méme régle X. Cest aussi la lecture qu’en fait le Conseil d’Frtat, celui-ci ayant jugé
qu’ « en confiant anx ministres chargés de la protection de la nature et de I'agriculture la compétence pour fixer la
liste des espéces animales non domestiques faisant ['objet des interdictions de mutilation, destruction, capture,
transport, vente et achat prévn a larticle L. 417-1 » le 1égislateur a nécessairement entendu lui « confier la

compétence pour y dérgger »°. Le préfet ou un maire ne saurait donc s’y substituer”.

373. Cette solution permet de définir négativement l'autorité habilitée a s’emparer de la
dérogation lorsque cela n’est pas précisé. Il suffit pour cela de rechercher quel est 'organe qui est

appelé a faire application de cette méme regle.

' G. PEISER, Le Juge administratif et les dérogations, op. cit., p. 670 et s.

2 L. DUTHEILLET DE LAMOTHE, Mode d’emploi de I'expérimentation dans le domaine réglementaire, concl. ss. CE,
17 juin 2019, Association 1es anis de la Terre France, n°® 421871, Lebon, Recueil Iebon.

3 Décret n® 2017-1845 du 29 décembre 2017 relatif a Pexpérimentation territoriale d’un droit de dérogation reconnu
au préfet, gp. cit.

4 J.-M. BOCKEL et M. DARNAUD, Rapport d'information « Réduire le poids des normes en aval de lenr production : interprétation
Sacilitatrice et pouvoir de dérogation aux normes », Sénat, 2019, p. 33 ; pour un autre exemple, v. notamment, Art. R. 123-1 et
R. 213-11 a R. 213-13 du Code du patrimoine.

> CE, 27 févr. 2019, Féd. Frangaise de la contellerie, n° 408118, t. Rec. ; AJD.A, 2019, p. 489 ; Dr. envir., 2019, p. 118.

¢ TA de Marseille, 25 aott 2015, préfet des Hautes Alpes, n° 1506193.
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374. Les spécificités de la détermination de Pautorité compétente en matiére
d’urbanisme. L’identification de I'autorité ayant le pouvoir de déroger est, en droit de 'urbanisme,
source de complexité. En raison d’une décentralisation partielle de la matiere', le préfet et les
communes (ou leur EPCI) sont tous les deux susceptibles de bénéficier de cette habilitation. La
norme a laquelle il est possible de déroger n’est alors plus un critere d’identification fiable. Le
second alinéa de Tarticle L. 121-8 du Code de I'urbanisme, qui permet d’écarter I'obligation
d’urbanisation « en continuité avec les agglomerations et villages existants» dans certains secteurs déja
urbanisés autres que les agglomérations et villages identifiés par le SCOT, en est un exemple®. En
effet, cette dérogation habilite le maire alors que ce dernier n’est 'auteur ni de la loi Li#fora/ ni méme
du PLU qui est le plus souvent intercommunal. Dés lors, afin de surmonter cette spécificité, les
habilitations d’urbanisme rattachent la compétence de l'autorité administrative chargée de déroger
a celle qui est aussi chargée de délivrer I'autorisation d’occupation des sols. A cet égard, larticle
152-4 du Code de I'urbanisme habilite « /autorité compétente pour délivrer le permis de construire » a déroger
aux régles du PLU. Il en va de méme pour les articles L. 152-5, L. 152-6 et R. 111-19 du méme
Code, cette solution permettant alors d’absorber les asymétries pouvant résulter d’une absence de

décentralisation de la matiére.

375. Une autre spécificité est aussi a relever concernant le droit de 'urbanisme. Bien qu’ayant
disparu du droit positif, la matiere a, par le passé, disposé de dérogations permettant une
modification de l'autorité compétente. En d’autres termes, I'existence d’une dérogation aboutissait
a un changement de compétence. En effet, en vertu de l'article 20 du décret du 28 mai 19707, le
maire, qui était compétent pour délivrer les autorisations d’occupation du sol, se trouvait écarté au
profit du préfet des lors quune dérogation était nécessaire pour la délivrance de cette autorisation.
C’est sur ce fondement que le Conseil d’Ftat a considéré que la maire d’Antibes « #'éait pas
compétentle] pour procéder an retrait » d’'une autorisation d’occupation des sols dérogatoire obtenue
tacitement, celle-ci devant « émaner du préfet des Alpes-Maritimes »*. Si cette variation des attributions
en fonction de la présence de la dérogation illustre a nouveau la difficulté d’identifier 'autorité
habilitée a déroger et vient fragiliser I'acte dérogatoire, elle permet aussi de constater que la
dérogation est une technique convoitée. Ainsi, afin de limiter 'autonomie dont bénéficie I'autorité
titulaire du pouvoir de dérogation, la division du pouvoir de déroger est fréquente’. Celle-ci prend

alors la forme d’un avis conforme d’une autorité tierce.

! Partie 11, Titre 2, Chapitre 1.

2 Art. 1. 121-8 al. 2 du Code de 'urbanisme.

3 Décret n°70-446 du 28 mai 1970 pour I'application de 'article 87 du code de 'urbanisme et relatif au permis, gp. cit.
*CE, 3 juill. 1981, 5.4 Michel Buisson et Compagnie, n° 10834, Rec. Leb., op. cit.

> Sur 'autonomie conférée par la dérogation a I'autorité locale, v. Partie 11, Titre 2, Chapitre 1.
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376. La restriction de ’acte dérogatoire par la consultation d’une autorité tierce. Il s’agit
ici d’'un second moyen de border l'acte dérogatoire. En effet cette « exigence d'un avis conforme »
conduit a un véritable « partage du pouvoir de décision » puisque 'autorité consultée détient « un véritable

veto »' et devient, indirectement, co-auteure de la norme.

377. Le droit de Purbanisme constitue le terrain privilégié de ces divisions. Les articles R. 111-
19, L. 142-5 et L. 121-8 du Code de l'urbanisme en sont des exemples. Le premier d’entre eux
impose ainsi la consultation du maire lorsque celui-ci n’est pas 'autorité décisionnaire. Il en va de
meéme concernant larticle L. 142-5 dudit Code qui permet de déroger « avec ['accord de ['antorité
administrative compétente de I'Etat » et aptés « avis de la commission départementale de la préservation des espaces
naturels agricoles et forestiers prévus a larticle 1. 112-1-1 du Code rural» au principe d’urbanisation en
continuité. Enfin, toujours concernant 'exigence d’urbanisation en continuité, Iarticle L. 121-8 du
Code de l'urbanisme prévoit également que ce principe peut étre écarté « avec ['accord de 'antorité
administrative compétente de I'Etat, aprés avis de la commission départementale de la nature, des paysages ». Ainsi,
cette division du pouvoir de déroger conduit a entraver la production de 'acte dérogatoire,” mais
aussi, et surtout, a conférer a lautorité tierce une maitrise de lautonomie dont dispose
originellement le détenteur de la dérogation. Cette situation laisse alors percevoir une fonction

centrale de la dérogation : la gouvernance du local’.
B) L’encadrement matériel de ’acte dérogatoire

378. Sur ce versant, acte dérogatoire connait deux sous-ensembles de restriction, 'un portant
sur la détermination des regles de droit qu’il est susceptible d’aménager (1), 'autre portant sur les

motifs justifiant cette dérogation (2).

1) L’identification des régles faisant 'objet de la dérogation

379. La regle concernée par la dérogation est le premier élément auquel I'acte dérogatoire doit
se conformer. Dans cette perspective, tout acte dérogatoire qui emporte 'aménagement d’une autre

disposition qui ne serait pas visée par la norme d’habilitation sera logiquement censuré”,

1 G. TUSSEAU, Les normes d’habilitation, gp. cit., p. 325.

2 Pour un autre exemple, v. aussi, CE, 19 avr. 1989, Commissaire de la République, préfet de 1oire-Atlantique, n°81831.

3 Partie 11, Titre 2, Chapitre 1.

* Notamment, CE, 17 juin 2019, Les amis de la Terre France, n° 421871, Rec. Leb. ; AJDA, 2019, p. 1253 ; D., 2020,
p. 1012, obs. V. Monteillet et G. Leray ; Constitutions, 2019, p. 381, chron. L. Domingo ; cet arrét précisant que 'auteur
de la norme dérogatoire se doit d’identifier « précisément les matiéres dans le champ desquelles cette dérogation est possible », v.
aussi sur ce point, PREMIER MINISTRE, Circulaire relative a la dévolution au préfet d’un droit de dérogation aux normes
réglementaires, 2020 ; J.-M. BRICAULT, Dévolution d’un droit de dérogation des préfets aux normes réglementaires,
AJDA, 2020, p. 1478.
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380. L’identification de la norme a laquelle ’acte dérogatoire déroge. Les normes
habilitant Pautorité administrative a déroger sont d’une grande hétérogénéité. Dans certaines
hypotheses, la regle a laquelle il est prévu de déroger est précisément déterminée. C’est notamment
le cas de la dérogation prévue par I'article L. 3231-3 du Code général des collectivités territoriales
qui autorise le département a intervenir dans le domaine économique lorsque I'initiative privée fait
défaut. Si, par principe, le département n’est pas concerné par ce domaine de compétence puisque
seul Etat « a la responsabilité de la conduite de la politique économique et sociale »', ce dispositif vient
précisément indiquer que, dans certaines hypotheses, « par dérogation anx articles 1. 1511-2 et .. 1571-
3» du méme Code, le département peut délivrer des aides aux entreprises dont au moins un
¢tablissement se situe dans une commune du département. Le champ de la regle a laquelle il est
autorisé de déroger est donc précisément défini. De méme, en droit de I'urbanisme, et plus
précisément concernant la loi Litoral, 1a dérogation prévue au second alinéa de I'article L. 121-10
du Code de l‘urbanisme dispose que « par dérggation a larticle 1. 127-8 » certaines constructions
peuvent étre autorisées en discontinuité de I'urbanisation existante. A nouveau, le champ de la

norme a laquelle la dérogation s’applique est connu.

381. Inversement, dans certaines hypothéses la dérogation porte sur un large ensemble
normatif. Cest notamment le cas de l'article premier du décret du 8 avril 2020 qui permet au préfet
de déroger a I'ensemble « des normes arrétées par Padministration de I'Etat ponr prendre des décisions non
réglementaires relevant de sa compétence dans les matieres suivantes : (...) Subventions, concours financiers et
dispositifs de soutien en faveur des actenrs économiques, des associations et des collectivités territoriales |(...)
Aménagement du territoire et politique de la ville (...) Environnement, agriculture et foréts (...) Construction,
logement et urbanisme (...) Emploi et activité économique (...) Protection et mise en valenr du patrimoine culturel »
ou encore concernant les « activités sportives, socio-éducatives et associatives »*. Ce dispositif, qui reprend
et pérennise 'expérimentation initiée deux années plus tot par le décret du 29 décembre 2017,
bénéficie d’une vaste habilitation quant aux normes susceptibles de faire 'objet d'un aménagement.
Sila circulaire qui en précise 'application prend soin de rappeler que ce décret permet au préfet de

déroger «aux seules dispositions réglementaires rattachables a ['nne des sept matieres » spécifiquement

U Art. L. 3231-1 CGCT.

2 Décret n° 2020-412 du 8 avril 2020 relatif au droit de dérogation teconnu au préfet, gp. cit.

3 Décret n° 2017-1845 du 29 décembre 2017 relatif a expérimentation tetritoriale d’un droit de dérogation reconnu
au préfet, gp. cit. ; v. aussi sur ce point, J.-M. BRICAULT, I’expérimentation territoriale récente d’un droit de dérogation
reconnu au préfet, 7z I’adaptation du droit a la diversité des territoires : réalités et perspectives, I’ Harmattan, 2020,

p. 209.
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énumérées', le champ d’application de la dérogation apparait comme étant extrémement vaste tant

et si bien qu’il semble difficile d’en délimiter précisément le contour.

382. Les conséquences de I’absence de précision. Si la circulaire précise que « les domaines
qui ne sont pas mentionnés a larticle 1° du décret n° 2020412 du 8 avril 2020 »* ne peuvent faire 'objet
d’une dérogation, ces derniers sont en mesure chevaucher d’autres maticres, qui, elles, sont sujettes
a la dérogation. En d’autres termes, lorsque les regles auxquelles il est possible de déroger sont
déterminées par « thématique » ou « domaine », elles sont susceptibles d’appartenir a la fois a des
matic¢res entrant dans le champ d’application de la dérogation et a d’autres qui en seraient exclues.
Pour le décret du 8 avril 2020, c’est notamment le cas avec le domaine de la « séeurité ». Or, comme
le fait remarquer la circulaire précitée, la notion de « sécurité » étant tres vaste, elle se recoupe avec
d’autres thématiques® telles que « Lenvironnement », « Pnrbanisme » ou la « construction »*. 1.e champ
d’application de la dérogation est donc ici sujet a interprétation. Tirant toutes les conséquences de
ces incertitudes, la circulaire relative a Papplication du décret du 8 avril 2020 prévoit alors qu’il n’est
possible de déroger a des regles de sécurité se rattachant a Penvironnement, 'urbanisme ou la
construction que lorsque les effets de la dérogation ne portent pas en eux-mémes une « azteinte a la

Securité ».

383. Malgré cette précision, la détermination du champ d’application de la dérogation par
matiére est, 2 bien des égards, critiquable’. D’une part, le périmétre de Ihabilitation étant sujet 2
discussion, cette situation fragilise I’acte dérogatoire et augmente le risque contentieux ; d’autre
part, une telle habilitation est aussi de nature a évincer sans discernement un ensemble de normes
appartenant a une méme thématique. Or, cet ensemble de regles ne dispose pas nécessairement de
la méme importance. En effet, concernant le domaine de 'environnement, une dérogation a la

nomenclature relative a la loi sur I'eau pour la déclaration de travaux relatifs a la renaturation des

! PREMIER MINISTRE, Circulaite relative a la dévolution au préfet d’un droit de dérogation aux normes réglementaires,
op. cit., p. 2

2 Ibid., p. 3.

3 Cette circulaite précise notamment que la notion de « sécurité » se retrouve « en maticre environnementale (la sécurité de
Lenvironnement, mais aussi des personnes, voire des biens guand il y a risque d'incendie ou d’explosion), de sécurité sanitaire de la chaine
alimentaire, d'urbanisme (protection contre les inondations), dans la construction (beancoup de normes de construction ont pour fondement
la sécurité, y compris pour Laccessibilité anx handicapés, car il est important non seulement qu’ils puissent aisément accéder a un batiment,
mais aussi qu’ils puissent rapidement en sortir...) »,v. Id.

* Décret n° 2020-412 du 8 avril 2020 relatif au droit de dérogation reconnu au préfet, gp. cit.

5 A cet égard, notons que, de fagon (tres) discutable, le Sénat a déja proposé, lors de la pérennisation du droit de
dérogation reconnu au corps préfectoral (I4.), d’étendre le champ des dérogations institué par le décret du 29 décembre
2017 (décret n® 2017-1845 du 29 décembre 2017, gp. «it.) aux décisions relevant de la compétence des autorités
supérieures aux représentants de I'Etat. En d’autres termes, le préfet aurait eu la capacité de déroger a la loi en se
fondant sur une norme dérogatoire de nature réglementaire. Toutefois, face au risque de « détricotage des normes » le
gouvernement ne donnera pas suite a cette suggestion (Résolution du Sénat n° 15 relative a la consolidation du pouvoir
de dérogation aux normes attribué aux préfets, 24 oct. 2019 ; J.-M. BRICAULT, Dévolution d’un droit de dérogation
des préfets aux normes réglementaires, p. ¢it.).
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cours d’eau aura un impact bien différent d’une dérogation portant sur la nomenclature des
autorisations relatives a 'ICPE. L’uniformisation des regles pouvant faire 'objet de la dérogation
est donc préjudiciable tant pour la dérogation en elle-méme, puisque cela fragilise 'acte qui en
découle, que pour la législation qui fait 'objet de 'aménagement. Ces réticences apparaissent aussi

en droit de 'urbanisme a I’égard du permis précaire.

384. Les craintes relatives a ’étendue du champ d’application de la dérogation : le cas
du permis précaire. Prévu par l'article L. 433-1 du Code de I'urbanisme, ce dispositif habilite
I'administration a délivrer une autorisation d’occupation des sols a une construction qui ne répond
pas aux exigences fixées par larticle L. 421-6. Ainsi, en indiquant simplement qu’une telle
autotisation « peut exceptionnellement étre antorisée »', cet acte dérogatoire n’est pas encadré quant a ses
motifs. Le recours a cette forme de dérogation ne visant aucune regle spécifique, il semble possible
de déroger a l'intégralité des normes d’urbanisme. C’est ce qui conduit divers auteurs a proner une
certaine prudence quant a son usage’. Pour Hugues Perinet-Marquet un tel permis, qui peut étre
délivré pour autoriser une construction « fofalement dérogatoire en hantenr, en matiére de prospect, de
destination, de forme » et cela « quelle que soit la zone dans laquelle elle se situe », obligerait a la sagesse
puisque « rzen n'exclut, par exemple, le non-respect des dispositions les plus emblématiques [telles que celles] de
la loi Littoral »*. Cette vision est partagée par Pierre Soler-Couteaux et Elise Carpentier lesquels
soulignent que l'objet de ce permis « n'est certainement pas de permettre de “Sasseoir™ sur les regles

d’urbanisme sans justification rationnelle et sérieuse »,

385. Conscient du probléme, le juge a pris le parti d’écarter de cette habilitation les régles
d’ordre public présentes au sein du RNU afin d’encadrer le champ de ce dispositif. Cette volonté
de maitriser I’étendue de I'habilitation dont cette dérogation dispose transparait notamment dans
les écrits de différents rapporteurs publics. Par exemple, dans ses conclusions sous larrét
« Association de valorisation du quartier Paris Maillot Dauphine », Xavier de Lesquen considere
qu’il serait difficile de considérer qu’une construction bénéficiant d’'un permis précaire soit en
mesure d’ignorer les regles relevant de la sécurité, de la salubrité ou de I'atteinte a 'environnement.
Visant explicitement les dispositions du RNU?, ce dernier propose de limiter cette dérogation aux

normes n’appartenant pas au noyau dur du droit de I'urbanisme. Cette solution, reprise par le

T Art L. 433-1 du Code de P’environnement.

2 H. PERINET-MARQUET, Permis précaire ou permis dérogatoite ? Constr.-Urb., n°12, décembre 2006, p. 2

31d.

4 P. SOLER-COUTEAUX, E. CARPENTIER, Droit de lurbanisme, Dalloz, Hyperecours, 6eme édition, p. 408 ; la citation a
été adoucie dans les éditions ultérieures, mais son sens reste inchangé, v. des mémes auteurs, Droit de [urbanisme, op. cit.,
p. 550-551.

> X. DE LESQUEN, concl. ss. CE, 18 fév. 2015, Asso. de valorisation du quartier Paris Maillot Danphine, n° 385959, p. 4.
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Conseil d’Etat, confirme bien cette volonté de ne pas laisser a I'acte dérogatoire un champ

d’expression trop vaste'.

386. La préservation du noyau dur de toute mise a écart par le permis précaire traduit, en
outre, le mariage délicat auquel la matiére est contrainte. En effet, les éléments primordiaux,
auxquels la doctrine fait référence, peuvent se caractériser comme étant I'ordre public minimal ;
« noyau dur » pour lequel le droit de 'urbanisme ne saurait transiger (notamment les questions les
plus élémentaires de sécurité et de salubrité). Le statut du reste du corpus normatif, qui est donc
implicitement considéré comme secondaire, laisse cependant songeur. Est-il ici question d’un ordre
public subsidiaire ou est-il encore question de police ? En effet, les objectifs fixés par les
dispositions de I'article I.. 101-2 du Code de I'urbanisme relévent aussi, et pour une (tres) large part,
du champ des politiques urbaines®. Dans cette configuration, il apparait parfaitement logique que
la dérogation soit en mesure d’aménager les normes au contenu « politique » et non celles relevant
de Pordre public (spécial ou général), ces dernicres représentant la colonne vertébrale de la matiere.
L’équilibre qui se doit ici d’étre trouvé révele en creux I'idée que les pouvoirs publics se font du

droit de I'urbanisme et de ses finalités les plus prégnantes.

387. Au-dela de ces interrogations, le droit de 'urbanisme s’inscrit ici dans la continuité de
I'ensemble des dérogations qui composent le droit administratif : des lors que 'encadrement de
'acte dérogatoire devient évasif, le juge se charge d’en réduire la portée, notamment a I’égard des
normes impératives. Il s’agit maintenant de vérifier que cette similitude s’étend aux motifs justifiant

I’édiction de l'acte dérogatoire.

2) L’appréciation des motifs justifiant la délivrance d’une dérogation

388. Le second élément faconnant I'acte dérogatoire découle des motifs institués par la norme
d’habilitation. Ce postulat, qui s’inscrit dans la continuité des réflexions de Laurent Touvet et
Jacques-Henri Stahl’, s’opére en deux temps, car, si en raison de leur grande diversité, il s’avere

possible d’organiser les dérogations graduellement, en fonction de la malléabilité de leurs motifs

! Notons que I'on retrouve aussi cela concernant le droit de reconstruction. Ce droit céde devant les dispositions
d’ordre public du RNU. L’art. L. 111-3 ancien du Code ne peut pas étre appliqué s’il est contraire aux dispositions
impératives du RNU, v. F. VERRIELE, L’obligation de motivation d’un permis de construire délivré a titre précaire,
note ss TA Montreuil, 27 juin 2013, n°1302200, .4JDA, 2013, p. 2332 ; concernant une décision relevant non pas du
permis précaire, mais de la question du droit a reconstruction et de sa confrontation aux dispositions impératives du
RNU, v. CE, avis, 23 fév. 2005, Hutin ¢/ Préfet dn 1Var, n° 271270, Rec. Leb.

2 De fagon non exhaustive, F. BALAGUER, La cohérence des objectifs de I’article L. 101-2 du code de I'urbanisme, gp.
at. ; C. GUEYDAN, Les objectifs en dehors de Iarticle L. 101- 2 du code de 'urbanisme, op. cit. ; E. CARPENTIER, Les
objectifs assignés aux documents d’urbanisme apres la loi Grenelle 2, gp. ¢it. ; P. SOLER-COUTEAUX, Les objectifs des
articles L. 101-2 et L. 101-2-1 du droit de 'urbanisme, gp. ¢iz.

3 TOUVET et J.-H. STAHL, Elargissement des motifs pouvant justifier une dérogation a la carte sanitaire, gp. cit.
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(a), le juge s’autorise, dans certaines situations, a compléter cet encadrement par un controle de

intensité de I'intérét poursuivi par la dérogation (b).
a) La graduation des motifs de la dérogation

389. Le degré de contrainte exercé par la norme d’habilitation est tres inégal. Si certaines
habilitent tres largement 'administration, au moyen de concepts plastiques, le degré de précision

de cette norme reste extrémement variable.

390. Le cas des dérogations aux motifs précisément déterminés. Parmi la dérogation
disposant d’un champ matériel restreint en raison de la précision des motifs, il est possible de se
référer aux dérogations prévues concernant le PLU ou la loi Littoral. S’agissant des dérogations au
PLU, le 1° de Tarticle L. 152-5 du Code de 'urbanisme habilite par exemple 'administration a
déroger dans des conditions extrémement précises puisque I'acte dérogatoire ne peut étre délivré
que pour répondre a la mise en ceuvre d’une isolation en saillie des facades des constructions
existantes ou par surélévation des toitures des constructions existantes. Ce dispositif autorise aussi
les dérogations favorisant la protection contre le rayonnement solaire en saillie des fagades et les
ombricres dotées de procédés de production d’énergies renouvelables situées sur des aires de
stationnement. En dehors de ces quatre hypotheses, I'acte dérogatoire n’est pas régulier. Dans le
méme sens, la dérogation prévue par le 1° de I'article L. 152-6 du Code de 'urbanisme dispose qu’il
peut étre dérogé aux regles de stationnement prévues par le PLU afin de permettre, dans certaines
communes connaissant une forte croissance démographique, la réalisation de logements favorisant
la mixité sociale « sans pouvoir dépasser la hanteur de la construction contigné existante calculée a son faitage et
sous réserve que le projet s'intégre harmonieusement dans le milien urbain environnant ». Ainsi, en raison de la
précision de ces motifs, cette dérogation dispose d’une portée limitée a certaines communes', sur
certains objectifs® et doit s’intégrer harmonieusement dans le milieu urbain. Si I'une de ces
conditions fait défaut, le juge sera amené a annuler P'acte dérogatoire, ce dernier ayant excédé le

champ de son habilitation’.

391. Outre le PLU, on retrouve également cette dimension restreinte dans le cadre de la loi

Littoral ou l'alinéa 2 de T'article L. 121-8 du Code de I'urbanisme permet de déroger a 'extension

! Décret n° 2013-671 du 24 juillet 2013 déterminant la liste des agglomérations et des établissements publics de
coopération intercommunale mentionnés au deuxi¢me alinéa de I'art. L. 302-5 du Code de la construction et de
I’habitation et la liste des communes mentionnées au septieme alinéa du méme article (JORF n°0172 du 26 juillet
2013) ; v. aussi, R. GRAND, Renforcement des obligations de production de logement social : le décret est publié,
AJDA, 2013, p. 1596 ; Y. OURO-DJERI, Dérogations aux regles d’urbanismes et respect de 'objectif de mixité sociale,
note sous CE, 17 déc. 2020 SCCV” Lapeyre, n° 432561, Droit de ['immobilier et urbanisme, n°3, 2021.

2 En Pespece, la mixité sociale.

3 CE, 17 décembre 2020, SCC1 Lapeyre, n° 432561, Rec. Leb., op. cit.
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de T'urbanisation en continuité avec les agglomérations et villages existants. Toutefois, pour étre
réguliére, cette dérogation doit étre délivrée dans les secteurs « déja urbanisés antres que les agglomérations
et villages identifiés par le schéma de cobérence territoriale et délimités par le plan local d’urbanisme » et cela « a des
fins exclusives d’ameélioration de I'offre de logement ou d’hébergement et d'implantation de services publics, lorsque ces
constructions et installations n’ont pas pour effet d’étendre le périmeétre biti existant ni de modifier de maniére
significative les caractéristiques de ce bati ». Ce dispositif, qui a pour objectif de permettre a « des embryons
de quartiers de se structurer en lienx: de vie », dispose d’un encadrement extrémement important'. Le juge
veillant 2 ce que les motifs de cette dérogation respectent I'ensemble de ces exigences’, Iacte

dérogatoire qui en découle n’a donc qu’une portée limitée’.

392. Ces éléments sont donc partagés par ensemble des dérogations. Le décret du 8 avril 2020
relatif au droit de dérogation reconnu au préfet* permet aussi de s’en rendre compte’. Si par
principe, larticle 2 du décret permet a cette dérogation de bénéficier dun large champ
d’application’, celui-ci « doit répondre »” 2 de nombreuses conditions pour que la dérogation qui en
découle soit réguliere. Outre existence d’un motif d’intérét général et la présence de circonstances
locales, 'acte dérogatoire doit aussi avoir pour effet d’alléger les démarches administratives ou de
réduire les délais de procédure, étre compatible avec les engagements européens et internationaux
de la France, ne pas porter atteinte aux intéréts de la défense ou a la sécurité des personnes et des
biens et, enfin, ne pas entamer de fagon disproportionnée les objectifs poursuivis par les
dispositions auxquelles il est dérogé®. Ainsi, bien que portant sur de nombreuses « matiéres »’, Louis
Dutheillet de Lamothe fait remarquer que, en réalité, ce dispositif « reste fortement encadré » et qu’il ne
pourra « donner lien qu’a un nombre limité de dérogations »". Dans le méme sens, la doctrine reconnait

ue, par un tel encadrement, le préfet « ne disbose bas de la faculté d’écarter de maniére vénérale un acte
que, p ,le p 4

I'P. SOLER-COUTEAUX, Apres la loi Elan, la loi Littoral plus intelligente et plus intelligible, RDI, 2019, p. 149.

2 CE, 14 nov. 2007, Mme Guitteny-Moreau, n° 290147, t. Rec. ; Constr.-Urb. 2007, n°230, note G. Godfrin ; AJDA, 2007,
p. 2176 ; ibid. 2008, p. 771 ; RDI, 2008, p. 55, note P. Soler-Couteaux ; BIDU, 2007, p. 355, concl. A. Courréges, obs.
J.-C. Bonichot ; Envir., 2008, n°16, note D. Gillig; DAUH, 2008, p. 246, n°215, chron. ].-P. Demouveaux et J.-P.
Lebreton ; 7bid., p. 287, n°308, chron. J.-P. Demouveaux et J.-P. Lebreton.

3 Pour un autre exemple, les adaptations mineures, v. H.-G. HUBRECHT et A. ROUYERE, L’application des POS :
fausses adaptations et vraies interprétations, Drit et 17ille, n°27, 1989, p. 55, spé. p 61 et s.

4 Décret n° 2020-412 du 8 avril 2020 relatif au droit de dérogation teconnu au préfet, gp. cit.

5> Pour un autre exemple, v. 'art. L. 2122-1-3-1 du CGPPP qui permet d’écarter I'application de I’art. L. 2122-1-1 du
meéme Code « lorsque le titre d'occupation est destiné a l'installation et a l'exploitation d'un résean de communications électroniques ouvert
an public» sous de nombreuses conditions, notamment lorsqu’il s’agit du domaine public de I'Etat.

¢ L. DUTHEILLET DE LAMOTHE, Mode d’emploi de I'expérimentation dans le domaine réglementaire, concl. ss. CE,
17 juin 2019, Association Les amis de la Terre France, n°® 421871, Lebon, op. cit.

7 Art 3 du décret n° 2020-412 du 8 avril 2020 relatif au droit de dérogation reconnu au préfet, gp. cit.

8 Art 3, Id.

O Art 2, Id.

10 .. DUTHEILLET DE LAMOTHE, Mode d’emploi de I'expérimentation dans le domaine réglementaire, concl. ss. CE,
17 juin 2019, Association Les amis de la Terre France, n°® 421871, Lebon, op. cit.
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réglementaire »,' mais au contraire, d’une habilitation lui permettant de répondre a une situation
. I5N 2 A , c e, <
particuliére ponctuellement”. De surcroit, cet encadrement se trouve également limité quant a son
ampleur puisque, on le verra’, la portée de la dérogation ne peut étre excessive. I.exigence de
proportionnalité vient ici limiter les exceés dont la technique pourrait faire 'objet, 'acte dérogatoire

ne devant pas perdre de vue la norme a laquelle il est amené a déroger.

393. Les conséquences d’un strict encadrement des motifs de I’acte dérogatoire. De ces
différents exemples découlent une interrogation : une norme d’habilitation reposant sur des motifs
extrémement précis est-elle encore une véritable norme d’habilitation dérogatoire ? Cette question
est susceptible de se poser lorsque Ialternative ouverte a 'administration est particulicrement
ténue : soit le fait ou le projet integrent la situation trés spécifique visée par la dérogation et celle-

ci est applicable ; soit ce n’est pas le cas et tout acte dérogatoire qui en découlerait serait irrégulier.

394. Ne peut-il, des lors, pas étre considéré que cette norme d’habilitation constitue une norme
de fond — une norme « substentielle »* —, dont le contenu est en réalité déja largement déterminé ?
En effet, si 'on reprend le cas de la dérogation a la loi Littoral, il est acquis que le dispositif

dérogatoire visé a I'alinéa 2 de I’article L. 121-8 vise une situation bien précise : les « dents creuses »’.

395. Cette hypothése se doit cependant d’étre écartée, le dispositif demeurant selon nous
dérogatoire. En effet, dans 'ensemble de ces situations, 'administration conserve un pouvoir
d’appréciation et n’est donc pas dans I'obligation de faire application de ces dispositions. En outre,
bien que restreinte, dés lors qu’elle décide d’opérer une dérogation a la regle générale, celle-ci
dispose encore d’'une marge de manceuvre au sein de ce que la norme dérogatoire I'autorise a
accomplir. Bien que cintrée, cette habilitation ne saurait étre confondue avec une norme
substantielle. Pour s’en convaincre, il est nécessaire d’en revenir a la distinction, parfaitement
exposée par Guillaume Tusseau, entre les régles primaires et les normes de « production juridique »°.
La norme d’habilitation, bien que précise, appartient a la seconde catégorie et ne saurait étre
assimilée a une « norme de devoir » imposant « des obligations » ; elle constitue, au contraire, une norme

de compétence « dynamico-structurelle »'. Ainsi, bien que restreinte, une norme dérogatoire ne saurait

! J.-M. BRICAULT, Dévolution d’un droit de dérogation des préfets aux normes réglementaires, gp. ¢it.

2V. aussi sur ce point, J.-M. BRICAULT, L’expérimentation tertitoriale récente d’un droit de dérogation reconnu au
préfet, op. cit.

3 Ct. infra.

4 Sur cette notion et l'utilisation de la dérogation sur ce point, v. Partie I, Titre 1, Chapitre 1.

5> La « dent creuse » se définit, en urbanisme, comme un espace non construit entouré de parcelles baties ; sur les visées
de cette dérogation, v. Question d’actualité au gouvernement n°® 1050G, M. LE SCOUARNEC, JO Sénat du 23/11/2016,
p. 17778.

¢ G. TUSSEAU, Les normes d’habilitation, op. cit., p. 28.

7 1d.
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poser une regle dont le contenu est substantiellement déterminé, et ce n’est que lors du choix

d’octroyer — ou de refuser — la dérogation que le dispositif est définitivement épuisé.

396. Le cas des dérogations disposant de motifs plastiques. Ces « dérogations générales »' sont
principalement justifiées par I'existence d’un intérét public n’étant pas « bl »*. Clest le cas de
larticle L. 3112-3 du CGPPP qui, par dérogation a P'article L. 3111-1 du méme Code, autorise
I’échange des biens apres déclassement « en vue de permettre l'amélioration des conditions d'exercice d’une
mission de service public ». Ainsi, la circulation dérogatoire des biens publics ne se justifie qu’en raison
de Pexercice d’une mission de service public’. Plus encore, on retrouve de tels dispositifs en droit
de l'urbanisme, I'article R.111-19 n’exigeant, la aussi, qu'un motif « d’intérét général » pour déroger

a certaines regles du RNU.

397. Ces situations sont largement critiquables, et cela pour au moins deux raisons. Tout
d’abord elles permettent de recourir a la dérogation pour pallier toute difficulté, fit-elle minime, ce
recours décomplexé a la dérogation aboutissant alors a vider la regle principale de sa substance et
donc, de sa force contraignante. Ensuite se pose la question de la coordination entre différentes
dérogations. Il n’est pas rare que les dérogations « généralistes » se superposent a des dispositifs
dérogatoires plus précis. Devenant surabondante, pour ne pas dire « snutile »', la plasticité de ces
dérogations conduit a une certaine confusion. C’est notamment ce quil ressort du rapport
d’information tirant un premier bilan du droit de dérogation dévolu au préfet en application du
décret du 27 juin 2017°. Celui-ci releve que, lorsque des mécanismes dérogatoires visant des
situations spécifiques existent, le dispositif du décret de décembre 2017 se révele superﬂu6 et
devient source de confusions’. En conséquence, et afin de limiter la portée de ces dispositifs, le

juge modifie son office pour apprécier les motifs de la dérogation, mais aussi leurs intensités.

' L. SANTONI, Droit de dérogation préfectoral, gp. cit..

2 Le terme est emprunté a R. Noguellou, 7z Le droit de 'urbanisme dérogatoire, Quel pouvoir de moduler la regle ? gp.
cit.

3 Pour d’autres exemples, v. notamment les art. I.. 2197-6 et L. 2393-7 du Code de la commande publique, I’art. R. 111-
19 du Code de 'urbanisme ou encore l'art. L. 411-2 3° du Code de I'environnement.

4 J.-M. BOCKEL et M. DARNAUD, Rapport d'information « Réduire le poids des normes en aval de lenr production : interprétation
Sacilitatrice et pouvoir de dérogation aux normes », op. cit., p. 32.

5> Décret n° 2017-1845 du 29 décembre 2017 relatif a Pexpérimentation territoriale d’un droit de dérogation reconnu
au préfet, gp. cit.

6 J.-M. BOCKEL et M. DARNAUD, Rapport d'information « Réduire le poids des normes en aval de lenr production : interprétation
Sacilitatrice et pouvoir de dérogation aux normes», op. cit., p. 32.

7 En effet, rien n’empéchera un administré n’ayant pas obtenu une dérogation en application du décret du 27 juin 2017
de solliciter ce méme aménagement au moyen d’une autre dérogation. Dans ces situations, les dérogations, qui ne sont
pas nécessairement accordées par les mémes autorités sont, d’une part, mises en concurrence et viennent, d’autre part,
alimenter un risque d’incohérence de I'action publique.

163



b)  L’évaluation de !'intensité des intéréts poursuivis par l'acte dérogatoire

398. Lorsque I’habilitation repose sur des motifs évasifs, il n’est pas rare que le 1égislateur ou le
juge exige de l'acte dérogatoire un intérét d’une certaine intensité. La dérogation aux régimes de
protection des especes protégées prévue par larticle L. 411-2 (3°) du Code de environnement en
est expression la plus marquante puisque celle-ci prévoit que la législation relative a la protection
des especes protégées peut ainsi etre écartée « dans ['intérét de la santé et de la sécurité publiques on pour

d antres raisons umpératives dintérét public majeur, y compris de nature sociale on économique, et pour des motifs

qui comporteraient des conséquences bénéfiques primordiales pour l'environnement »'. Cette rédaction, fondée
sur des motifs plastiques (intérét « social » ou « économique »), est donc pondérée par I'exigence
d’une certaine intensité du motif justifiant la dérogation. En effet, tout projet qui ne répond pas a
une raison impérative d’intérét public majeur, notion qui constitue le cceur de I'intérét général —
tant au niveau national qu’au niveau européen” —, ne peut bénéficier de la dérogation. Cest ainsi
que le juge admet une large variété de projets, tous fondés sur des motifs sociaux ou économiques,

. . . 5e . . . 7. . A .. . 3
mais exige de ceux-ci qu’ils constituent un « cas exceptionnel dont la réalisation se révélerait indispensable »°.
A titre d’exemple, cette dérogation a pu étre délivrée — ou refusée’ — pour la réalisation de parcs
éoliens’, 'implantation ou 'extension d’entreprises’, un musée’ ou encore le stockage de déchets®.
Si ces projets se conforment assez aisément aux motifs sociaux ou économiques, c’est bien

Pintensité des intéréts qu’ils poursuivent qui est ici appréciée.

399. C’est aussi le cas des dérogations prévues par le décret du 8 avril 2020 au profit du corps
préfectoral’ ou au titre de ’article L. 2125-1 du CGPPP. L’article 2 du décret du 8 avril 2020 prévoit
Poctroi d’une dérogation pour tout « motif d'intérét général et l'existence de circonstances locales ». La
plasticité des motifs est ici tempérée par 'exigence d’intensité de I'intérét poursuivi, le recours a la
dérogation ne pouvant porter « wune atteinte disproportionnée aux objectifs poursuivis par les dispositions
anxquelles il est dérogé ». Ainsi, la question de lintensité réapparalt. De méme s’agissant de

P'occupation privative du domaine public. Si celle-ci est, par principe, payante, I’alinéa 2 de l'article

! Souligné par nous.

2 Cette notion « d’intérét public majeur » est originellement issue du droit de 'Union européenne. En ce qui concerne
art. L. 411-2 du Code de I'environnement, v. Art. 16 de la directive 92/43/CEE du Conseil, 21 mai 1992, concernant
la conservation des habitats naturels ainsi que de la faune et de la flore sauvages — dite "directive habitat".

3 CE, 11 tév. 2015, Durban, n° 366809, t. Leb. ; RDI, 2015, p. 196, obs. P. Soler-Couteaux ;. AJDA, 2015, p. 315 ; Constr.-
Urb. 2015, n®52, obs. L. Santoni.

4 CE,10 mars 2022, asso. Sanvegarde des Avant-Monts, n° 439784.

> CE, 15 avr. 2021, S# pour la protection des paysages et de L'esthétique de la France, n° 430500, Rec. Leb. ; AJDA, 2021, p. 833 ;
JCP A., 2021, n°279 ; Dr. envir., 2021, p. 207, concl. S. Hoynck.

¢ CAA de Douai, 15 oct. 2015, n°14DA02064 ; AJDA, 2016, p. 467 ; Dr. envir., 2016, p. 138 ; R] envir. 2016, p. 376.

7 CAA de Marseille, 25 oct. 2016, France nature environnement et antre, n° 15MA01400.

8 CE, 30 déc. 2015, MEDDE, n° 371748.

9 Décret n° 2020-412 du 8 avril 2020 relatif au droit de dérogation reconnu au préfet, gp. cit.
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L. 2125-1 du CGPPP permet d’y déroger pour de larges motifs tels que « lexercice des missions des
services de 'Etat chargés de la paix: », pour « assurer la conservation du domaine public lui-méme » ou encore
pour des associations a but non lucratif « guz concourent a la satisfaction d’un intérét général ». Or, afin
d’apprécier la régularité de I'acte dérogatoire, le juge va, de nouveau, apprécier I'intensité de l'intérét
qui justifie le recours a cette dérogation. C’est ainsi que la Cour administrative d’appel de Marseille
a considéré que cette dérogation est appréciée « par chaque collectivité locale concernée » et qu’en
« prévoyant la possibilité d’autoriser, a titre gratuit, l'occupation du domaine public non senlement pour la tenne de
manifestations d caractére caritatif, social on humanitaire (...), mais également pour les manifestations présentant,

pour la ville, un intérét communal certain, ¢'est-d-dire un intérét général suffisamment caractérisé pour la collectivité

locale (...) la délibération du conseil municipal en date du 5 novembre 1999, n’a pas méconnu, par elle-méme, le
principe général de droit de non-gratuité »'. De nouveau, au-dela des larges motifs exigés, le juge évalue

intensité des intéréts que poursuit la dérogation.

400. S’agissant du droit de P'urbanisme. Cette solution est aussi connue en droit de
Purbanisme. Par son importante décision « Ville de Limoges »,” le Conseil d’Etat s%était, il ya
maintenant plus de cinquante ans, écarté d’une approche purement matérielle du controle de la
dérogation, le simple respect des motifs ne suffisant plus a assurer la régularité d’une telle opération.
Transposant pour la premiere fois la théorie du bilan « cott avantage » dégagé par la décision « Ville
nouvelle Est »’, cet arrét marque aussi une rupture dans I'appréciation de la dérogation par le juge,
celle-ci ne pouvant reposer que sur des intéréts n’altérant pas de fagon « exvessive » 'intérét général
protégé par la régle de droit commun. Ce faisant, pour recourir a la dérogation, il devient nécessaire
que les motifs de I'acte dérogatoire poursuivent un intérét suffisamment important pour
concurrencer la norme générale’. Selon Gustave Pieser, qui appelait 2 un contrdle strict des motifs,

le pas franchi est ici « considérable ».

401. Par la suite, cette approche s’est maintenue, 'article R. 111-19 du Code de I'urbanisme
habilitant par exemple 'administration a déroger pour des motifs « d’intérét général » des lors que
ceux-ci disposent d’une importance suffisante pour justifier « /les atteintes portées a celui que le réglement
national d’urbanisme entendait protéger »°. En d’autres termes, outre sa dimension publique, le motif de

la dérogation doit disposer dune intensité telle quil justifie qu’il soit porté atteinte a la

' CAA de Marseille, 6 déc. 2004, Cne de Nice, n° 00MA01740 ; A]D.A 2005. 832, note S. Deliancoutt., p. 503, souligné
pat nous.

2 CE, 18 juill. 1973, Ville de Limaoges, n° 86275, Rec. Leb. 530, gp. cit.

3 CE, ass., 28 mai 1971, Ville nouvelle Est, n° 78825, Lebon 409, gp. cit.

4 Sur le lien entre contréle de proportionnalité et controle du bilan, v. notamment, G. KALFLECHE, Le controle de
proportionnalité exercé par les juridictions administratives, [.P.A, n°46, 5 mats 2009, p. 46.

5> G. PEISER, Le Juge administratif et les dérogations, gp. cit., p. 680.

6 CE, 16 déc. 1977, ministre de I'E-quipement ¢/ Cluzean, n® 91542, Rec. Leb. 509, gp. cit.
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réglementation en vigueur. Initiée par le Conseil d’Etat!, cette approche est partagée par les
juridictions du fond qui apprécient 'usage de cette dérogation a I'aune de son éventuel « caractere

excessif» a V'égard de « Lintérét général »*.

402. Du reste, I'article R. 111-19 du Code de I'urbanisme n’est pas un exemple isolé puisque
'on retrouve aussi cette approche concernant les permis précaires. Prévu par I'article L. 433-1 du
Code de 'urbanisme, ce dispositif habilite 'administration a délivrer une autorisation d’occupation
des sols alors méme que la construction projetée ne répond pas a la réglementation qui lui est
opposable. Indiquant seulement qu’une telle autorisation « peut exceptionnellement étre autorisée »°, Pacte
dérogatoire n’est pas encadré quant a ses motifs. Constatant que ce dispositif donne a I'autorité
administrative « #n pouvoir trés large »* puisque la seule condition relative 2 sa délivrance tient  son
caractere exceptionnel, sans plus de précision, les juges ont entrepris de limiter la portée de ce
dispositif aux hypothéses revétant une certaine importance’. C’est notamment la position défendue
par Fabrice Verriele qui, dans ses conclusions, indique que I'adverbe « exceptionnellement » doit
étre apprécié de manicre qualitative et non quantitative. Faisant référence a ce qui sort de 'ordinaire,
cette exigence conduit Padministration a « zdiquer les motifs qui justifient qu’a titre exceptionnel il soit
dérogé aux rgles d’urbanisme en vignenr »°. 11 faut donc des motifs exceptionnellement importants pour

justifier Poctroi d’une telle décision’.

403. Ainsi, lorsque la dérogation dispose d’une habilitation aux contours évasifs, le juge
administratif déporte son controle sur lintensité des intéréts poursuivis. Cette analyse de
I’encadrement serait toutefois incomplete s’il n’était pas aussi précisé que I'acte dérogatoire connait

des limites dans le temps.
C) L’encadrement temporel de ’acte dérogatoire

404. Un encadrement autonome. La dérogation entretient une relation ambivalente avec le
temps. Intimement lié a ses effets, 'acte qu’elle produit est associé a une situation précise ou a un

projet. Dans cette optique, elle dispose d’un objet et d’une durée. Une fois ses effets épuisés, celle-

L1d.

2 CAA de Marseille, 30 mars 2016, Min. du Logement, de /’Egﬂ/z'fé des territ. et de la Ruralité, n°14MA03912 ; v. aussi CAA
de Marseille 26 sept. 2014, M. G., n° 12MA04910.

3 Art. L. 433-1 du Code de I'environnement.

4 P. DELAGE, Le controle du juge administratif sur la 1égalité du permis de construire accordé a titre précaire, concl. ss
CAA de Versailles 13 novembre 2014, Syndicat mixte des Hants-de-Seine, n° 12VE03098.

51d.

¢ TA de Montreuil, 27 juin 2013, Mme Fitoussi et Cornu, n° 1302200, op. cit. ; F. VERRIELE, L’obligation de motivation
d’un permis de construire déliveé a titre précaire, ccl. ss. TA Montreuil, 27 juin 2013, n°1302200, gp. cit.

7 P. DELAGE, Le controle du juge administratif sur la 1égalité du permis de construire accordé a titre précaire, ccl. ss.
CAA de Versailles 13 novembre 2014, Syndicat mixte des Hauts-de-Seine, n° 12VE03098, op. cit.
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ci n’a plus lieu d’étre et une nouvelle demande s’avere nécessaire. Si cette situation s’entend assez
aisément en ce qui concerne les dérogations individuelles qui ne donnent lieu qu’a des actes
ponctuels, la situation est plus délicate — mais bien semblable — concernant les dérogations
réglementaires, les multiples questions qui ont émaillé I'intégration des PAZ au sein des réglements
des POS ou PLU en étant un exemple'. Cette situation s’étend au-dela du seul droit de I'urbanisme
puisque 'on retrouve aussi cette logique concernant les dérogations a la protection des espéces
protégées : les dispositions de I'article R. 411-10-1 du Code de I'environnement précisant que toute
modification substantielle d'une activité, d'une installation, d'un ouvrage ou de travaux ayant
bénéficié de I'une des dérogations prévues par I'article L. 411-2 du méme Code « est subordonnée a la
délivrance d'une nouvelle dérogation », et cela « gu'elle intervienne avant la réalisation du projet ou lors de sa niise
en anvre ou de son exploitation ». Toutefois, cette forme d’encadrement de I'acte dérogatoire interroge,

cela a plus d’un titre.

405. Comme lillustre Iarticle R. 411-10-1 du Code de 'environnement, se pose ici la question
de la modification de la dérogation dans le temps. En ce sens, est-il possible de modifier I’acte
dérogatoire — en raison de changements de circonstances de fait et de droit — lorsque celui-ci
produit encore des effets ? Et dans cette configuration, la dérogation n’est-elle pas un acte créateur
de droit pouvant bénéficier du régime de droit commun du retrait des actes administratifs ? Cette
question — qui vaut aussi pour son retrait — place d’emblée la dérogation dans une contradiction
puisque, si d’un coté il ne peut y avoir de « droit » a dérogation, on per¢oit mal comment de I'autre

celle-ci serait créatrice « de droit » pour son bénéficiaire.

406. Pour résoudre ce décalage, 'appréciation de I'encadrement temporel de la dérogation doit
s’opérer en fonction du régime de 'acte auquel il se greffe, cette solution permettant de distinguer
la nature de la dérogation en fonction de son support. Autrement dit, la “durée de vie* de l'acte
dérogatoire est amenée a suivre le régime général des actes qui lui sont associés. Sur un plan
théorique, un tel encadrement de la dérogation a de quoi surprendre. En effet, contrairement a
I'encadrement organique et matériel qui découle de la norme dérogatoire, les limites temporelles
opposées a l'acte dérogatoire lui sont exogenes, car rattachées au régime de P'acte auquel il est

adossé’.

407. Les effets dans le temps de ’acte dérogatoire et le droit de 'urbanisme. Le droit de

P'urbanisme s’est pleinement saisi de la dérogation afin d’amender I'application de la loi dans le

I CERTU, ’achévement des ZAC, éd. CERTU, 1999 ; H. CHARLES, I.’achévement de la ZAC, Droit et Ville, n°36,
1993, p. 273 ; J.-P. MENG, L’achévement de la ZAC, Droit et VVille, n°36, 1993, p. 295 ; P. SOLER-COUTEAUX, Le controle
de I'achévement et de la conformité des travaux et aménagements : une réforme inachevée, DAUDH, 2009, p. 103.

2 Une telle solution a de quoi surprendre en ce qui concerne I'acte individuel, celui-ci pouvant étre créateur de droit.
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temps. L’exemple le plus symptomatique nous vient de la dérogation anticipation. Comme
précédemment exposée', celle-ci permet a 'administration de faire application d’une norme qui
n’est pas encore en vigueur afin d’assurer une mutabilité du droit. Cet aménagement temporel du
droit est d’autant plus flagrant que, lors de I'abrogation de cette dérogation, le législateur n’eut
d’autre choix que de créer un nouveau mécanisme permettant la gestion du temps : la révision
« d’urgence ». Cet exemple n’est par ailleurs pas isolé puisqu’a I'inverse, la dérogation d’urbanisme
est également susceptible d’avoir des effets rétroactifs, notamment lors de la régularisation d’une
autorisation. Si cette approche nous semble extrémement discutable, car aucune dérogation n’est
pensée comme un moyen de régulariser les situations qui ne le sont pas par le droit commun — ne

s’agit-il pas, tout simplement, d’'un détournement de procédure ? —, elle atteste d’une véritable

b

capacité a écarter le droit présent au profit des regles passées ou a venir.

408. Ces deux exemples, I'un tourné vers P'avenir, l'autre vers le passé, nous poussent vers un
constat et une question. L’aspect réversible de la dérogation est en effet susceptible de faire de
celle-ci un outil assurant de liaison entre deux régimes juridiques, 'acte dérogatoire offrant un
régime transitoire permettant d’accompagner et sécuriser dans le temps les projets des
pétitionnaires et donc s’associer au régime des mesures transitoires prévues par les dispositions de
larticle L. 221-5 du CRPA ? Bien que cette approche puisse paraitre séduisante, elle souffre de

divers écueils, a nos yeux, insurmontables.

409. Tout d’abord, les dispositions transitoires placent 'administration dans une situation
d’obligation : cette dernicre se doit d’envisager un régime spécifique durant une période donnée
afin de permettre aux administrés d’anticiper les effets de la réglementation a venit’. Cette
démarche, qui est réalisée ab initio - au moment de la promulgation du nouveau texte -, ne saurait
donc étre associée a la dérogation. De surcroit, elle n’a pas non plus pour objet d’écarter le droit
passé ou a venir au profit d’un fait mais bien d’encadrer un ensemble de situations existantes durant

un temps intermédiaire.

410. En conséquence, les mesures transitoires — telles quentendues par le CRPA’ — ne sont en

rien comparables a ce qu’est susceptible de proposer 'acte dérogatoire. Une telle distinction s’avere

! Partie 1, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, § 2.

2 Dans cette hypothese, le mécanisme dérogatoire ne serait pas en mesure — notamment en raison de I'existence d’un
pouvoir discrétionnaire concernant la mise en ceuvre du dispositif — de répondre pleinement aux exigences de I’article
L. 221-5 du CRPA.

3 Art. L. 221-5 du CRPA « L'autorité administrative investie du pouvoir réglementaire est tenue, dans la limite de ses compétences,
d'édicter des mesures transitoires dans les conditions prévues a larticle L. 221-6 lorsque ['application immédiate d'nne nonvelle
réglementation est impossible on qu'elle entraine, an regard de l'objet et des effets de ses dispositions, une atteinte excessive aux: intéréts
publics on privés en canse. | Elle pent également y avoir reconrs, sons les mémes réserves et dans les mémes conditions, afin d'accompagner
un changement de réglementation ».
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particulicrement utile en droit de l'urbanisme puisqu’il permet d’exclure le mécanisme de
« cristallisation » des normes. Présente dans le cadre des certificats d’urbanisme' ou au sein des
lotissements?, la cristallisation des régles permet au pétitionnaire de geler le droit positif pour une
certaine période’. Prémunissant les administrés contre tout changement de réglementation
défavorable (3 quelques exceptions prés’), ce mécanisme offre une stabilité¢ juridique
particuliecrement précieuse pour ces derniers. Or s’il apparait séduisant de considérer quune norme
cristallisée déroge’ au droit positif en cas d’évolution défavorable de ce dernier, cette solution
souffre des mémes lacunes que celles précédemment constatées a ’égard des mesures transitoires.
D’une part, 'administration est ici en situation de compétence liée puisqu’elle se doit d’appliquer
la norme cristallisée, ce qui n’est bien évidemment pas le cas dans le cadre de la dérogation. D’autre
part, la nature de la norme cristallisée n’est, 1a aussi, en rien comparable avec I'acte produit par la
dérogation, la cristallisation ayant vocation a figer le droit existant pour un temps mais n’ayant

aucunement vocation a produire une norme suz generis.

411. Ces éléments distinctifs rappellent et confirment aussi un élément central de l'acte
dérogatoire : bien qu’encadré, celui-ci n’arrache a la régle de droit commun « gu'un cas concrétement
déterminé »°. En d’autres termes, il n’est pas possible que la dérogation produise une norme de nature
réglementaire, la dimension su/ generis venant, comme on I’a vu’, altérer ce caractére. Si une telle
situation empéche la dérogation de contribuer a la sécurité juridique, ce constat — qu’il faudra par
la suite nuancer® — est en tout état de cause compensé par sa capacité a redresser certaines situations

juridiques irrégulic¢res (régularisation) ou a faciliter certaines démarches (dérogation anticipation).

I Art. L. 410-1 du Code de 'urbanisme.

2 Art. 1. 442-14 du Code de 'urbanisme ; sur le régime des lotissements, v. G. LIET-VEAUX, Lotissement — Modification,
extinction, JurisClassenr Administratif; 18 juillet 2007 mis a jour le 30 avril 2010, Fasc. 456-10.

3 De fagon plus générale et non exhaustive, E. CARPENTIER, La cristallisation des droits de construire en permis
d’aménager : une garantie supprimée ? JCP N, n°12, 2017, p. 1137 ; J.-M. PASTOR, Point de départ du délai de
cristallisation des regles d’urbanisme pour les lotissements, comm, ss CE 19 juillet 2017, AJD.A, 2017, p. 1531.

4 Silart. L. 410-1 prévoit, pour les cettificats d’urbanisme, que « /s dispositions d'urbanisme, le régime des taxes et participations
d'urbanisme ainsi que les limitations administratives an droit de propriété tel gu'ils existaient a la date du certificat ne penvent étre remis
en cause », c’est a la condition que ces regles ne portent pas sur « des dispositions qui ont pour objet la préservation de la sécurité
on de la salubrité publigue » ; v. aussi plus largement, F. BENCHENDIKH, Certificat d'urbanisme, JurisClassenr Administratif,
1er juin 2021, Fasc. 521-10.

> Dans son étude sur la mutabilité et la stabilisation des regles en droit de 'urbanisme, Soazic Marie définit le mécanisme
de la cristallisation des droits pour les certificats d’urbanisme de la fagon suivante : « Lautorité compétente ne doit pas tenir
compte de nonvelle régle plus défavorable intervenne postérienrement. 1/ conduit done a déroger la régle selon laguelle I'administration statue
sur une demande d’antorisation an regard des régles applicable a la date de sa décision »,v. S. MARIE, Le principe de mutabilité et le droit
de 'urbanisme, These dactyl., Caen, 2009, p. 375

¢ « Dérogation » in G. CORNU et al., Vocabulaire juridique, op. cit.

7 Section précédente, § 2.

8 Partie 11, Titre 2, Chapitre 2, Section 1.
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412. En définitive sur ce point, s’il faut se souvenir que cette gestion des temporalités constitue
la raison d’étre de certains dispositifs dérogatoires, cette situation ne saurait remettre en cause leur

encadrement dans le temps, ces deux aspects restant indépendants.

413. Synthése. L’encadrement de l'acte dérogatoire témoigne d’une recherche d’un juste
équilibre entre la volonté d’adapter la régle et la nécessité de ne pas laisser la dérogation en vider la
substance. Si, sur bien des aspects, le droit de l'urbanisme illustre et compléete la notion de
dérogation, cette derni¢re ne dispose — en elle-méme — d’aucune originalité a ’égard des autres

dispositifs existants en droit administratif.

414. Cette analyse de 'encadrement de I'acte dérogatoire nous permet également de disposer
d’une premiere approche pour ordonner graduellement les effets de la dérogation. Dans les cas les
plus restrictifs, 'acte dérogatoire sera limité par des motifs précis, ne portera que sur une regle
spécifiquement déterminée et sera susceptible faire 'objet d’avis ou de consultation d’une autorité
tiers. Inversement, lorsque la dérogation est totale, Pautorité compétente dispose d’un mécanisme

aux motifs accueillants permettant de s’écarter d’un vaste ensemble de regles.
§ 2 — La portée de ’acte dérogatoire

415. L’écart entre ce qui est autorisé par le droit commun et ce que permet la dérogation n’est
h ~ . . ’ . ’ By 1 .f’l
pas homogene, car si certains actes dérogatoires ne sont encadrés qu’au regard de leur motif,
d’autres sont plafonnés dans leur portée. Ces dernieres peuvent alors étre classées en fonction de
leur ampleur : on y retrouve, a une extrémité, celles qui sont astreintes aux adaptations les plus
minimes et, a une autre, celles dont Pécart n’est pas limité. Enfin, entre ces deux extrémes se

trouvent les dérogations disposant de ce qu’il faut qualifier de « plafonnement ».

416. L appréciation des limites qui s’imposent a I'acte dérogatoire fait donc I'objet de nuances
et de graduations. En outre, cet encadrement ne s’opere pas de la méme maniére selon que la limite
qui s’impose a cet acte découle du processus dérogatoire (A) ou de I'application du principe de la

hiérarchie des normes (B).
A) L’éventuel encadrement de ’acte dérogatoire par la norme dérogatoire

417. La portée de I'acte dérogatoire se trouve en premier lieu limitée par la norme d’habilitation.

Toutefois, cet encadrement recouvre certaines graduations qu’il est nécessaire de souligner.

U Ct. supra.
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418. Les dérogations permettant un faible écart entre le droit commun et Pacte
dérogatoire. 11 s’agit ici des tolérances dérogatoires. Cette catégorie de dérogation a pour fonction
de n"autoriser que les écarts les plus minimes avec le droit commun. SiI’on retrouve ces tolérances

dérogatoires en droit fiscal ou en droit routier, I’ensemble du droit administratif y a recours.

419. S’agissant du droit fiscal, ces dérogations sont présentes dans le cadre des reglements
d’ensemble précédemment évoqués. Le 3° de larticle L. 247 du Code des procédures fiscales
précise en effet que cette dérogation ne peut apporter qu’une « atténuation » du montant de 'amende

fiscale ou de majoration d’impo6ts a ’égard de son bénéficiaire.

420. C’est aussi le cas du droit routier, la prise en compte de la marge d’erreur par les appareils
permettant de calculer le taux d’alcool lors de contrdles routiers admettant des marges d’« erreurs
maximales »'. Ainsi, I’article 15 de I'arrété du 8 juillet 2003 autotise un dépassement de « 0,032 mg//
pour les concentrations en alcool dans I'air inférienres a 0,400 mg/1» et de « 8 % de la valeur mesurée pour les
concentrations égales ou supérienres a 0,400 mg/!(...) ». De facon plus explicite encore, des valeurs
maximales « égales a 15 %o de la concentration mesurée pour les concentrations supérienres ou égales a 1,000 mg/ !
et inférieures ou égales a 2,000 mg/l» sont aussi « folérées » %, Dés lors, cette admission des limites
techniques de I’éthylotest conduit ’'administration a ne pas appliquer pleinement la régle de droit
opposable lorsque les résultats sont supérieurs a la limite autorisée. C’est aussi la lecture retenue
par le Conseil d’Etat, ce dernier ayant jugé qu’il appartient au représentant de I'Etat, lorsqu’il entend
prononcer la suspension du permis de conduire suite a la conduite sous 'emprise d’un état
alcoolique caractérisé par une concentration excessive d’alcool dans le sang’, de s’assurer qu’il est
¢tabli que ces seuils ont été effectivement dépassés puis, par suite, « de prendre en compte la marge
d’erreur maximale tolérée en vertu de larrété du 8 juillet 2003 précité, sanf si le résultat qui lui a été communiqné
mentionne que le chiffre indiqué tient déja compte de la marge d'erreur, on fait état d’une marge derreur de la
technique utilisée inférienre a cette marge maximale »*. Ainsi, les administrés disposent d’une marge de

« tolérance »® dont le bénéfice ne peut dépasser un seuil relativement faible®.

421. Cette situation est bien connue du droit de 'urbanisme et notamment des « adaptations

mineures » prévues par les dispositions de larticle L. 152-3 du Code de Purbanisme’. Cette

U Arrété du 8 juillet 2003 relatif au contréle des éthylometres (JORF n°166 du 20 juillet 2003).

21d, art. 15.

3 Art. L. 224-2 du Code de la route.

* CE, 14 fév. 2018, préfet de la Drime, n° 407914, t. Rec. ; JCP A., 2018, actu. n°187; 4/D.A, 2018, p. 1200.

> I’association de la notion de tolérance a celle d’adaptation mineure est implicitement réalisée dés 1977 par Fernand
Bouyssou, iz Les motifs de dérogation en matiere d’urbanisme, Droit et 17ille, n°3, 1977, p. 313, spé, p. 314.

6 Art. 15. de P'arrété du 8 juillet 2003 relatif au contréle des éthylometres, gp. cit.

7 Sur le régime de 'adaptation mineure et la portée de ’acte dérogatoire qui en découle, v. Partie I, Titre 2, Chapitre 2,
section 1 et Partie II, Titre 1, Chapitre 2, section 2.
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dérogation spécifique, qui n’autorise que des écarts modiques, est justement distinguée des autres
dérogations en raison de ses effets limités puisqu’elle autorise le plus souvent un écart ne pouvant
dépasser 15% de ce qui est autorisé par la réglementation du PLU (hauteur, emprise, marge de

retrait, etc.)'.

422. Bien que « rachitigne » ce dispositif a été interprété de facon « restrictive » par le juge, ce qui
interdit a cette dérogation d’étre un véritable instrument « d’adaptation souple de la norme an réel ».
Présentées comme n’étant pas exactement de méme nature que les dérogations auxquelles elle a
succédé, l'adaptation mineure reste donc un mode trés marginal d’assouplissement des régles
contenues dans le POS ou le PLU. Plus encore, pour certains, si la dimension mineure ne fait guére
de doute, elle n’est pas, en pratique, « réellement quantifiable ». Faut-il alors y voir existence d’une
véritable dérogation aux dépens d’une forme de tolérance dérogatoire ? Probablement pas. Si par
le passé le Conseil d’Etat a admis certains écarts dépassant de plus de 30% ce que la régle locale
autorise, ces situations sont marginales et de nombreux arréts « ne retiennent pas le qualificatif de nineur
S'agissant de dérogations plutot proches d’un tanx de 10 % que de 20 % »*. Partant, outre la question qui peut
survenir lors de I'adoption mineure d’une régle non quantitative’, une telle solution ne saurait
écarter le plafonnement dont cette notion fait 'objet. En définitive, ’économie de ce dispositif est,
sur le point qui nous retient, parfaitement résumé par Aude Rouyere et Hubert-Gérald Hubrecht
lesquels indique que, contrairement a la « dérggation générale qui se définit précisément par 'absence de limite
quantitative (...), l'adaptation minenre doit étre analysée comme constituant un caractére particulier de la
dérogation » en raison de sa faible ampleur. Et c’est en cela qu’elle intégre la notion de tolérance

lorsque celle-ci est “juridicisé“7.

423. Les dérogations plafonnant I’écart entre le droit commun et I’acte dérogatoire.
Lorsque I’écart autorisé revét une certaine importance, la dérogation se détache, certes, de la
tolérance mais reste susceptible d’un encadrement. L’écart admis n’est pas nécessairement illimité.

1l s’agit alors de dérogations « plafonnées »". Prévus par la régle d’habilitation, ces dispositifs, qui

1 CE, 2 nov. 1994, SCI e Commodore, n° 131117-133219, t. Leb. ; CE, 19 avt. 1989, SCI Le Roi Soleil, n°® 91171, t. Leb. ;
CE, 11 mai 1987, Cne de Boran-sur-Oise, n°70763, t. Leb. ; sur Pappréciation et les fluctuations des écarts autorisés, v.
F. BOUYssOU, Dix ans apres : dérogations et adaptations mineures, gp. ¢it.

2 H.-G. HUBRECHT et A. ROUYERE, L’application des POS : fausses adaptations et vraies interprétations, gp. cit., p. 58.
31d, p. 63-64.

4 1d, p. 64.

> Sur ce point, v. Partie II, Titre 1, Chapitre 2, Section 2.

6 Id, p. 59.

7 Partie I, Titre 2, Chapitre 2, Section 1.

8 C’est notamment le cas de la dérogation aux interdictions de destruction des certaines espéces animales, deux
dispositifs dérogatoires recourent a ce plafonnement. Le premier concerne la dérogation a la protection des especes
protégées. En effet, si certaines especes font 'objet de prélévement alors que ceux-ci sont, par principe, proscrits par
art. L. 411-1 du Code de I'environnement, des plafonds peuvent étre institués par I'autorité administrative. C’est le
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constituent le second degré dans le cadre de la graduation de la portée des actes dérogatoires, sont
largement connus du droit de I'urbanisme. Le régime des anciennes bonifications permet de le

vérifier.

424. L’exemple des anciennes bonifications prévues par le Code de Purbanisme’.
Initialement, les bonifications étaient divisées en trois dispositifs : le premier visait a favoriser la
diversité de ’habitat, le second concernait les performances écologiques et énergétiques et le dernier

était relatif a la question de la densité.

425. L’ancien article L. 127-1 du Code de l'urbanisme relatif a I’habitat permettait la
délimitation de secteurs dans lesquels la réalisation de programmes et de logements pouvait
bénéficier d’une « majoration » du volume, dans la mesure ou ceux-ci avaient une vocation sociale.
Les regles relatives a Pemprise au sol, a la hauteur, et au COS pouvaient donc étre dépassées méme
si cette majoration ne saurait cependant excéder 50 % de ce qui était « normalement » autorisé.
L’ancien article L. 128-1 permettait, pour sa part, d’autoriser la aussi un dépassement des regles
relatives au gabarit, mais dans un objectif de performance écologique. Cette majoration, qui ne
pouvait pas dépasser 20 ou 30 % selon les situations, ne concernait que les zones AU ou U du

PLU. L’article précisait aussi que les deux formes de bonification pouvaient se combiner, les deux

cas du loup qui fait 'objet d’un arrété du 15 mai 2013 aux termes duquel il est précisé que « ke nombre maxinum de
Spécimens de lonps (mdles on femelles, jennes on adultes) dont la destruction est autorisée, en application de l'ensemble des dérogations qui
pourront étre accordées par les préfets, est fixé chaque année par arrété ministériel » (« Arrété du 15 mai 2013 fixant les conditions
et limites dans lesquelles des dérogations aux interdictions de destruction peuvent étre accordées par les préfets
concernant le loup (Canis lupus) ».). Reconduit tous les trois ans, ce plafonnement est ensuite décliné, pour chaque
année, le ministre chargé de la police de 'environnement prévoyant que « e nombre maximum de spécimens de lonps (miles
ou_femelles, jennes ou adultes) dont la destruction est autorisée, en application de ['ensemble des dérogations qui pourront étre accordées par
les préfets, est fixcé a 19 %o de ['effectsf moyen de loups estimé annnellement » (Art 1, Arrété du 23 octobre 2020 fixant le nombre
maximum de spécimens de loups (Canis lupus) dont la destruction pourra étre autorisée chaque année.). Largement
contestée par les associations de protection de 'environnement, cette réglementation fixe un seuil au-dela duquel la
délivrance de la dérogation devient interdite. En d’autres termes, la portée de la dérogation a la destruction des especes
protégées n’est pas illimitée. Ainsi, ce prélevement déroge au principe posé par lart. L. 411-1 du Code de
I'environnement dans une ampleur excédant la simple tolérance, mais reste encadré. Il y a ici une recherche de maitrise
de la dérogation. Par ailleurs, cette forme de dérogation s’étend au-dela des especes protégées, la péche de la « civelle »
faisant, elle aussi, 'objet d’une limitation. En effet, si I'art. R. 436-65-3 du Code de I’environnement pose pour principe
Pinterdiction de sa péche, des « quota » restent admis pour les pécheurs professionnels. A cet égard, P'art. précité indique
que « lorsqu'un guota de capture est épuisé, la poursuite de la péche de I'anguille de moins de 12 centimétres par les pécheurs concernés est
interdite » (Art. R. 436-65-3 (III) du Code de I'environnement). De nouveau, cette dérogation ne s’applique que « sous
les limites prévues » par I'art. R. 436-65-3 du Code de 'environnement (CE, 14 mars 2011, Féd. nat. de la péche en France,
n° 346968). Dans ces situations, le plafonnement de la dérogation est utilisé afin d’en ajuster et d’assuter une sutvie
des especes animales concernées. Enfin, précisons que ces dérogations ne se limitent pas au droit de 'environnement,
Part. L. 2224-12-1-1 du CGCT prévoyant, par exemple, de déroger aux régles organisant la redevance d’eau prévue par
Part. L. 2224-2 du méme Code « dans la linite de 2 %o des montants hors taxes » de ces redevances (art. L. 2224-2 du CGCT
interdit, notamment, a un comité syndical d'un syndicat des eaux de mettre a la charge des communes adhérentes des
contributions qui ne sont pas justifiées par I'un des motifs prévus par la loi, v. CAA de Douai, 16 déc. 2004, Synd. des
eanx: d’Honnechy-Manrois, n° 03D A00097).

! Ces différents articles furent par la suite intégrés a une méme série d’articles lors de la recodification du Code de
P'urbanisme en 2015, v. décret n® 2015-1783 du 28 décembre 2015 relatif a la pattie réglementaire du livre Ier du Code
de lurbanisme et a la modernisation du contenu du plan local d’urbanisme (JORF n°0301 du 29 décembre
2015) ; Ordonnance n° 2015-1174 du 23 septembre 2015, op. cit.
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dispositifs n’étant pas exclusifs I'un de l'autre. Cependant, le bénéfice de ces deux bonifications ne
pouvait excéder un dépassement total supérieur a 50 % de la régle. Enfin, le dernier dispositif était
prévu par I'ancien article L. 123-1-11 du Code précité. Trouvant son origine dans la loi de
mobilisation pour le logement et la lutte contre ’exclusion du 25 mars 2009, ce dernier avait
vocation a permettre une augmentation du gabarit de la construction quand celle-ci était a usage
d’habitation. Il permettait une majoration des limites fixées par le PLLU, majoration qui ne pouvait
excéder 20 %7 Dans cette hypothése, la portée de I'acte dérogatoire reste, encore, limitée. Il ne

peut dépasser le seuil fixé par la régle d’habilitation.

426. Le statut de la norme de plafonnement. Sila portée de la dérogation peut étre limitée
par une norme, cette dernicre n’a pas nécessairement la méme place selon les dérogations. Bien
que dans certaines hypothéses, la norme dérogatoire integre directement un seuil a ne pas dépasser
(C’est notamment le cas des bonifications), cette situation ne se rencontre pas dans 'ensemble des
dérogations connaissant un plafonnement. En effet, les dispositions des articles L. 411-1 et R. 436-
65-3 du Code de lenvironnement indiquent par exemple que le plafond est fixé par une norme

indépendante, vient s’ajouter au dispositif dérogatoire initial’.

427. Cette seconde version de la dérogation plafonnée témoigne d’une recherche d’ajustement
et de gradation du mécanisme au gré des situations, les plafonds fixés par ces normes étant révisés
chaque année. Sur ce point, il n’est pas surprenant que le droit de 'environnement, et plus
précisément la 1égislation relative a la gestion des especes menacées, se soit saisi de cette forme de
dérogation, celle-ci permettant une rectification au gré de I’état de conservation des animaux

concernés.

428. Les dérogations n’encadrant pas I’écart entre le droit commun et ’acte dérogatoire.
Il s’agit de I’hypothese dans laquelle I'acte dérogatoire n’est pas limité quant a sa portée. Ces
situations sont les plus fréquentes, la majorité des dérogations étant encadrée quant a leurs motifs
et non quant a leurs portées. Le cas de P'arrét relatif au port du burkini dans les piscines municipales

en est un exemple topique puisque le Conseil d’Ftat va apprécier le « caractére fortement dérggatoire par

! Loi n° 2009-323 du 25 mars 2009 de mobilisation pout le logement et la lutte contre exclusion (JORF n°0073 du 27
mars 2009).

2 Ce dispositif fut plafonné durant une courte période a 30 % de dépassement par la loi n° 2012-376 du 20 mars 2012
relative a la majoration des droits a construire (JORF n°0069 du 21 mars 2012). Ce plafond fut par la suite abrogé par
la loi n°2012-955 du 6 aott 2012 (JORF n°0182 du 7 aoit 2012). Cette augmentation du plafond, codifiée a I'ancien
art. L. 123-1-11-1 du Code de l'urbanisme ayant fait 'objet de critique doctrinale : Y. JEGOUZO, De I'urbanisme de
projet a 'urbanisme sommaire, gp. it ; en outre, précisons que cet art. L. 123-1-11 ne se cumulait pas aux deux
précédents.

3 Précisons en outre que cette norme de plafonnement n’est pas nécessairement de la méme valeur juridique que la
norme dérogatoire initiale. C’est notamment le cas des arrétés ministériels qui encadrent et limitent les prélevements
réalisés en application des dispositions de I'art. L. 411-2 du Code de 'environnement.
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rapport aux régles de droit commun » du dispositif au regard de ses motifs'. Dans cette configuration,
l'acte susceptible de découler dune telle dérogation est a la fois susceptible de s’écarter tres
largement de la norme initialement applicable et repose sur des motifs ne permettant pas de justifier

une telle situation.

429. Cette situation est relativement fréquente en droit de I'urbanisme. Le législateur a en effet
pour habitude d’élaborer de multiple dispositif dérogatoire disposant d'un champ d’application tres
ciblée, que 'on songe ici aux cas des éoliennes® ou des dents creuses’, tout en laissant une totale
liberté sur la portée qui sera donné a ces dispositifs. En d’autres termes, ces dérogations peuvent
totalement s’affranchir de la régle a laquelle elles sont censées déroger. En ce sens, les dispositions
de Plarticle L. 121-12 du Code de 'urbanisme relative a 'implantation d’éolienne écartent purement
et simplement les obligations tirées de l'article L. 121-8 du méme code. Cette approche pour la
moins singuliere (champs d’application tres ciblée et portée illimitée) révele aussi de facon implicite
une certaine approche de la dérogation. Chargée de répondre a un besoin ponctuel, celle-ci est
percue comme un moyen d’action en mesure de dénouer les éventuels blocages d’un droit parfois
percu comme étant saturée. Au-dela de cette utilisation de la dérogation qui fera I'objet d’une
analyse plus approfondie par la suite’, il faut également de rappeler que ces mécanismes — en droit
de I'urbanisme comme ailleurs — ne sont pas totalement et pleinement libérés, la hiérarchie des
normes, qui interdit l]a méconnaissance d’'une norme supérieure ou concurrente a celle a laquelle il

est dérogé, faisant ici office de filet de sécurité.
B) Les spécificités de ’encadrement de I’acte dérogatoire par la hiérarchie des normes

430. La hiérarchie des normes et I’acte dérogatoire. Dégagée par Hans Kelsen, la notion
de « hiérarchie des normes » suppose que la validité de la norme inférieure soit fondée sur le respect

d’une procédure de création prescrite par une autre norme lui étant supérieures. Cette réalisation

! Ici, 'application du droit commun est pleinement écartée pour le cas nécessitant la dérogation. C’est aussi 'approche
retenue par le Conseil d’Eitat, celui-ci appréciant le caractére « ##és fortement dérogatoire » (la portée de la dérogation) du
dispositif au regard de son « caractére trés ciblé » (les motifs de la dérogation), CE, 21 juin 2022, Cre de Grenoble, n°464648,
AJDA, 2022, p. 1255 ibid. p. 1736, note X. Bioy; D. 2022, p. 1210, et les obs.; AJCT, 2022, p. 451, obs. G. Le
Chatelier ; RFD.A, 2022, p. 689, note J.-P. Camby et J.-E. Schoettl ; c’est également le cas de la dérogation prévue par
lart. I.. 411-2 du Code de 'environnement, celle-ci permettant des atteintes a de (tres) nombreuses espéces protégées,
CE, 3 juin 2020, $# La Provengale, n° 425395, t. Leb. ; JCP A. 2020, n°333 ; 7bid. n°2230 ; AJD.A, 2020, p. 1999 ; EEI
2020, n°32, concl. O. Fuchs ; BDEI, 2020, p. 263, ; Dr. envir., 2021, p. 166 ; BDEI 2021, n°2710 ; CE, 30 déc. 2015,
MEDDE, n° 371748, op. cit., ; CE, 9 oct. 2013, SEM Niévre Aménagement, n° 366803, op. cit. ; CE, 17 déc. 2020, Assoc.
Natur’Jalles, n° 439201 ; JCP A. 2021, n°9 ; BDEI 2021, n°2730, concl. O. Fuchs. ; CE, 15 avr. 2021, $# pour la protection
des paysages et de lesthétique de la France, n° 430500, Rec. Leb., op. cit.

2 Art. L. 121-12 et L. 121-12-1 du Code de I'urbanisme.

3 Al 2 de Part. L. 121-8 du Code de P'urbanisme

4 Partie II.

5> H. KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 224 ; P. PUIG, Hiérarchie des normes : du systeme au principe, RTD Civ.,
2001, p. 749.
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par degrés successifs se décline en partant d’'une norme fondamentale (la Grundnorm) jusqu’aux
normes 2 caractére individuel et aux actes d’exécution. Bien que discutée', cette approche s’impose
aussi 2 la norme dérogatoire et 2 ses actes d’application®. C’est ainsi que les dérogations instituées
par le 1égislateur doivent, en premier lieu, étre conformes a la Constitution. En ce sens, le Conseil
constitutionnel a pu juger que, s’il est loisible au législateur de déterminer les régles constitutives
des établissements publics a caractere scientifique, culturel et professionnel et que s’il lui est
possible « d'autoriser des dérogations pour des établissements dotés d'un statut particulier en fonction de lenrs
caractéristiques propres », il lui incombe alors d’en définir précisément leur nature et leur portée afin
que celles-ci respectent le cadre constitutionnel qui leur est imposé. Flirtant avec 'incompétence
négative, « les objectifs énoncés par le législatenr » ne sont pas, de nature a circonscrire la portée de ces
dérogations. C’est aussi la lecture qu’en fera le juge constitutionnel, ce dernier ayant alors considéré
que le pouvoir 1égislatif n’avait « pas assorti la dérogation] de garanties légales [concernant/ les principes
de caractére constitutionnel gue constituent la liberté et indépendance des enseignants-chercheurs »*. Cette logique
prévaut aussi concernant les conventions internationales, le juge administratif ayant pu s’appuyer
sur l'article 3-1 de la convention relative aux droits de 'enfant du 26 janvier 1990 afin de suspendre
une dérogation a I'obligation scolaire prévue a I'article L. 131-1 du Code de I’éducation dés lors que

celle-ci méconnait I'intérét supérieur de Penfant®,

431. Cependant un tel encadrement reste frappé d’une double spécificité puisque le controle
du juge est, d’une part, modulé en fonction de la typologie de I'acte associé a la dérogation (1) et,

d’autre part, adapté afin que I’acte dérogatoire n’emporte pas d’effets excessifs (2).

1) Un controle de 1égalité adapté a la typologie de la dérogation par le juge

432. A la suite de la récente décision du Conseil d’Etat relative 4 la contestation de la légalité
de Particle 2 du décret du 8 avril 2020 « Les amis de la terre », il est possible de constater que le
juge n’apprécie pas l'atteinte a la norme supérieure de facon uniforme et prend en considération

les caractéristiques de la dérogation. Dans cette affaire les requérants considéraient la dérogation

' D. DE BECHILLON, Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions normatives de ['Ftat, op. c¢it. 5 D. de Béchillon, QOu'est-ce
gu’une régle de droit 2, op. cit.

2 A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 139.

3 Cons. const. Décision du 28 juill. 1993, n°93-322 DC, Lo relative anx Ets publics a caractére scientifique, culturel et
professionnel ; Rec. Cons. const. 204. Pour un autre exemple, relatif a I’art. 3 de la Charte de ’'Environnement, v. Cons.
const. Décision du 3 déc. 2020, n°® 2020-807 DC, Loi “ASAP”; AJDA, 2020, p. 2399 ; AJCT, 2020, p. 553, obs. D.
Necib, spé § 25 de la décision ; v. aussi, CE, 21 mars 2022, UFC, n°® 440871, Rec. Leb. ; en outre, la Cour de cassation
controle, elle aussi, la conformité des dispositions dérogatoires a la Constitution. Cest notamment le cas des
dispositions des articles L. 3132-12, L. 3132-20 et L. 3132-25-1 du Code du travail dont l'objet est d'encadrer les
dérogations au repos dominical. Répondant a l'objectif de prévisibilité de la loi et ne méconnaissant pas la liberté
d'entreprendre ni le principe d'égalité, ces dérogations sont, dés lors, conformes a la Constitution, v. C. Cass, Soc. 5
juin 2013, S# Bricorama, n°12-27.487 ; D. acty. 25 juin 2013, obs. Ines.

* Art. L. 131-5 du Code de I’éducation ; TA de Versailles, 18 aott 2006, n°0607067 ; LI] 2006, n°110, p. 6.
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instituée par le pouvoir réglementaire comme étant contraire au principe de non-régression prévu
par Particle L. 110-1 du Code de I'environnement. La dérogation ayant pour objet d’écarter une
norme chargée de protéger environnement, le dispositif se heurtait, du moins en théorie, au
principe de non-régression. Ainsi, pour déclarer le dispositif conforme aux dispositions de l'article
L. 110-1 du Code de Penvironnement, le Conseil d’Etat va ici considérer que « dans le respect des
normes supérienres », le décret instituant cette dérogation n’autorise « que des dérogations dont ['objet est
limité et dont les conditions de mise en envre sont définies de facon précise »'. En opérant une telle inscise, il

apparait que la portée de l'acte dérogatoire a bien une incidence sur la 1égalité du dispositif.

433. La prise en compte de la typologie des actes associés a la dérogation. Lors de ses
conclusions sous I'arrét « Les amis de la terre »°, Louis Dutheillet de Lamothe fait remarquer que,
afin d’étre conforme a larticle L. 110-1 du Code de l'environnement, il est nécessaire que la
dérogation reste ponctuelle et que celle-ci ne puisse pas se rattacher a une dérogation ayant « /z
nature d’une décision réglementaire ». Ainsi, pour étre régulicre, la dérogation doit étre « accordée de
Jfacon individuelle »*, car si son effet est bien « de modifier pour son bénéficiaire le cadre réglementaire qui

S'applique a lui » elle ne saurait vider le principe de non-régression de sa substance.

434. Partant, la typologie de I'acte associé¢ a la dérogation joue un role crucial, et cela parait
parfaitement logique. La régularité du dispositif dérogatoire dépend des conséquences qu’il
engendre sur le systéeme juridique qu’il est amené a aménager. En ce sens, il serait parfaitement
discutable de considérer qu’une tolérance dérogatoire ou une dérogation individuelle viennent
mettre a mal un principe tel que celui de la non-régression, ce principe n’étant pas, comme de
nombreuses normes, opposable aux décisions individuelles’. Si cette situation n’est, pour I’heure,
jamais apparue en droit de 'urbanisme en raison de I'indépendance des législations — les principes
posés par les dispositions de Iarticle L. 110-1 du Code de I'environnement concernant 'autorisation

environnementale et non le permis de construire’ — cette logique semble parfaitement transposable.

435. Ainsi, le controle de la dérogation est modulé au regard de sa nature et de ses effets. Si

son ampleur est importante, celle-ci se devra de respecter les principes structurants de la 1égislation

V' CE, 17 juin 2019, Les amis de la Terre France, n° 421871, Rec. Leb., gp. cit.

21d.

3 L. DUTHEILLET DE LAMOTHE, Mode d’emploi de I'expérimentation dans le domaine réglementaire, concl. ss. CE,
17 juin 2019, Association Les amis de la Terre France, n°® 421871, Lebon, op. cit.

4 1d.

5 1d.

¢'TA de la Réunion, 14 déc. 2017, Assoc. Citoyenne de Saint-Pierre (ACSP) et a., n° 1401324 ; R envir. 2018, p. 631.

7 CE, 20 avt. 2005, S#¢ Bonygues Telecom, n°248233, t. Rec. ; BIDU 2003, p. 115, obs. J.-C. Bonichot ; .4]D.A, 2005, p.
1191, concl. Y. Aguila ; Constr.-Urb. 2005, n°195 ; ibid. 2005, n°170, obs. Ph. Benoit-Cattin ; RDI, 2005, p. 254 ; ibid. p.
348, obs. P. Soler-Couteaux ; Envir, 2005, n°55 ; CE 23 nov. 2005, 1ille de Nice, SA Nissarenas, n°262105 ; BJDU, 20006,
p. 19, concl. Y. Aguila, note J.-C. Bonichot.
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dans laquelle elle s’insere. En revanche dés lors que I'acte dérogatoire engendre une modification

marginale du droit commun, une telle confrontation n’aura pas lieu.

2) L’adaptation du degré de controle du juge a la portée de 'acte dérogatoire

436. Outre la modulation de ce controdle, la portée des actes dérogatoires est aussi limitée par
une recherche de pondération, la dérogation ne devant pas porter une atteinte « dzsproportionnée aux
objectifs poursuivis par les dispositions auxquelles il est dérogé »'. 1. objectif est ici, comme pour I’adaptation
mineure, de ne pas perdre de vue la régle de droit commun. Cette situation est notamment assurée

par 'application du controle dit, « du bilan »°.

437. En droit de 'urbanisme, I’écart entre ’acte dérogatoire et la regle de droit commun reste
mécaniquement limité par la transposition du controle du bilan aux dérogations pour lesquelles
aucun plafonnement n’est prévu. En effet, a la suite de I'arrét « Ville de Limoges »’, le Conseil
d’Etat n’admet la régularité de la dérogation que dans la mesure ou les atteintes portées a lintérét
général ne sont pas excessives’. Autrement dit, sous couvert d’un controle des motifs, le juge évalue
aussi l'atteinte de la dérogation a I'intérét général. S’interrogeant sur le caractere raisonnable de
’écart autorisé par la dérogation au regard des intéréts qu’elle entend faire prévaloir, le juge applique
cette solution au sein des dispositifs dont la norme dérogatoire ne limite pas la portée de I’écart

entre "application de droit commun et la dérogation’.

438. On retrouve aussi cette situation concernant le controle de proportionnalité. Dégagé lors
du célébre arrét « Benjamin »°, ce contréle, qui suppose une proportion de atteinte qui est portée
a un droit ou une liberté, a récemment été transposé aux dérogations, le Conseil d’Ftat ayant jugé
que Patteinte portée par la dérogation ne doit pas étre « disproportionnée anx objectifs poursuivis par les
dispositions anxcquelles il est dérogé »'. En ce sens, tout comme dans le cadre de la théotie du bilan, bien
quaucune norme ne vienne explicitement limiter la portée de l'acte dérogatoire, celui-ci ne peut

aboutir a une situation dont les effets seraient jugés excessifs.

U CE, 21 mars 2022, UFC, n°® 440871, Rec. Leb., gp. cit. ; v. Partie 11, Titre 1, Chapitre 1, Section 1.

2 Lequel apparait, pour certains, tout autant comme un controle restreint quun controle de la proportionnalité. En ce
sens, v. C. ROUX, Théotie du bilan : 50 ans a Pest ’Eden, Dr. adm, n° 7, 2021.

3 CE, 18 juill. 1973, Ville de Limaoges, n°® 86275, Rec. Leb. 530, op. cit.

4 Si nous n’ignorons pas les distinctions entre le contréle de proportionnalité et le controle du bilan, force est de
constater que certains auteurs, auxquels nous nous joignons, associent — pour partie — ces deux modalités de controle
en raison de la présence d’une gradation dans leur mise en ceuvre, v. sur ce point, a titre d’exemple, G. KALFLECHE,
Le controle de proportionnalité exercé par les juridictions administratives, gp. ¢it. ; v. aussi, C. MOROT, Le ters requérant
et laltération du recours pour exces de ponvoir en droit de I'urbanisme, op. cit., p. 78.

5> Par exemple, I’art. R. 111-19 et I’art. L. 433-1 du Code de 'urbanisme.

¢ CE, 19 mai 1933, Benjamin, Rec. Leb. 541. ; S. 1934, n°3, p.1 ; D. 1933, n°3, p.354, concl. GCJA, vol. 1,n ° 82, concl. ;
RFDA, 2013, p.1020, P. H. Prélot.

7 CE, 21 mars 2022, UFC, n® 440871, Rec. Leb., gp. ¢it.
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439. Partant, dans ces deux situations, le controle de 'ampleur entre ce qu’autorise la regle de
droit commun et la dérogation est exercé de fagon autonome par le juge. Bien que la norme
dérogatoire ou la réglementation a laquelle il est dérogé reste silencieuse sur ce point, le juge limite

la portée de 'acte dérogatoire.

440. Synthése. Il ressort de ce qui précede que lencadrement de l'acte dérogatoire est
indéniablement guidé par une recherche de pondération'. Outre les limites fixées par la norme
dérogatoire, cet acte est aussi apprécié dans un souci de ne pas emporter des effets déraisonnables
sur le systeme juridique dans lequel il s’insere. C’est du moins ce qu’il ressort de la jurisprudence
qui, sur ce point, se montre vigilante a ne pas laisser les dérogations mettre en échec des normes

étrangeres a celles qui lui ont été précisément attribuées.

441. Conclusion de la section. Mis en perspective, les effets de la dérogation sont riches
d’enseignement. Tout d’abord, sur un plan statique, il est possible de constater que ’encadrement
de l'acte dérogatoire fait 'objet de deux variables : 'une matérielle, 'autre organique. En effet, toute
dérogation se doit de respecter les motifs institués par la norme dérogatoire ainsi que I'éventuelle
procédure consultative afférente ; et le droit de 'urbanisme ne saurait y faire exception. Toutefois,
la matiere urbaine a la particularité de nous éclairer sur cet encadrement, notamment lorsque celui-
ci repose sur des concepts plastiques, tels que « I'intérét général ». Dans ces situations, le juge ne se
limite plus a un contréle des motifs, mais s’autorise aussi a évaluer lintensité de l'intérét poursuivi

par la dérogation.

442. Ensuite, sur un plan dynamique, on constate que le juge appréhende I'acte dérogatoire de
facon graduelle. Ainsi, une dérogation ne saurait mettre en échec des pans entiers d’une 1égislation
ou autoriser des écarts qui seraient considérés comme excessifs. Méme en 'absence de textes
imposant une telle modération, le juge ajuste son office afin de s’assurer d’une telle situation. A

nouveau, sur ce point, le droit de I'urbanisme fait figure de modele.

! Partie II, Titre 1, Chapitre 1, Section 1.
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Conclusion du Chapitre 2

443. Si la recherche d’une définition de la notion de dérogation s’est principalement portée sur
Pexistence et les caractéristiques de la norme dérogatoire', par ce second temps il est possible d’en

compléter sa définition.

444. Tout d’abord, il convient de souligner que la dérogation est une action, parfois tacite ou
implicite, qui prend la forme d’un acte autonome®. Disposant de caractéristiques qui lui sont
propres, cet acte dérogatoire est le plus souvent accompagné d’un autre acte, celui-ci étant chargé
d’exploiter les conséquences de la mise en ceuvre de ladite dérogation. Or, cette association n’est
pas neutre. En effet, si les dérogations disposent de caractéristiques qui se recoupent avec celles de
I'acte individuel, il en va autrement concernant les actes réglementaires qui, perdant leur dimension
générale a son contact, deviennent ici des actes « d’espece ». Il devient alors possible de classer les
dérogations au regard des actes qui les accompagnent. C’est ainsi que trois formes de dérogation
émergent : les dérogations autonomes (sans acte complémentaire), les dérogations individuelles
(associées a un acte individuel) et les dérogations semi-réglementaires (associées a des reglements

ne disposant plus de leur portée générale).

445. Enfin, Pappréhension de I'acte dérogatoire offre une mise en perspective la notion de
dérogation, celle-ci pouvant s’organiser de facon graduelle. Ne disposant pas du méme champ

d’application ni de la méme portée, chacune d’entre elles disposent d’une incidence qui lui est
propre.

446. Les apports du droit de 'urbanisme. Si ce foisonnement aurait pu étre la source de
spécificités concernant le droit de I'urbanisme, il apparait que, de nouveau, la matiére ne se distingue
pas, a ce stade, par son originalité. Cependant, on ne pourra que relever que le droit de I'urbanisme
s’est ressaisi de 'ensemble des expressions de la dérogation, celui-ci venant illustrer et compléter
cette notion, tant dans sa dimension formelle, en raison des actes qui lui sont associés, que dans

son ampleur, au regard des différents degrés que ses mécanismes ont la capacité de proposer.

VY. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérogation d’urbanisme, op. cit., p. 19.
2 11 s’agit d’un acte administratif individuel matérialisant une action de volonté de I'administration, v. A. ROUYERE,
Recherche sur la dérogation en droit public, gp. cit., p. 170-180.
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CONCLUSION DU TITRE 1

447. Au terme de ce premier temps de notre recherche, il est acquis que la dérogation est une

notion porteuse de contradictions.

448. Une définition de la notion de dérogation. Tout d’abord, le mécanisme dérogatoire
revét une certaine uniformité. La dérogation répond a une approche finalisée, celle de
Iaménagement d’une regle de droit, et a deux éléments matériels : la présence d’une norme
d’habilitation offrant un pouvoir d’appréciation a 'autorité chargée d’appliquer le droit, d’'une part ;
la production d’une régle de droit particuliere, d’autre part. Ce socle commun s’étend aussi au
contexte juridique permettant son apparition et ses effets, car, imperméable au droit souple, celle-

ci abroge partiellement la régle de droit commun.

449. De ces éléments partagés par 'ensemble des définitions ou approches retenues découle
une définition d’ensemble : la dérogation constitue une technique organisée par une « norme
dérogatoire » habilitant une autorité a écarter partiellement une regle de droit « dur » a la suite de

I'exercice d’un pouvoir d’appréciation.

450. L’ordonnancement des expressions de la dérogation. Toutefois, cette homogénéité
cede lorsqu’il s’agit d’étudier les caractéristiques de la dérogation. En raison de la relative plasticité
de la définition retenue, la dérogation embrasse une grande diversité d’expressions, celles-ci
pouvant prendre la forme tant de contrats que d’actes unilatéraux les plus divers. Clest ici que
résident les explications de la variété des définitions de la dérogation'. Diversité qui s’exprime aussi
au regard de la portée de I'acte dérogatoire, celui-ci disposant d’'un champ d’expression et d’une

ampleur extrémement variable.

451. Les apports du droit de Purbanisme a la notion de dérogation. Le droit de
I'urbanisme confirme et éclaire les caractéristiques de la notion de dérogation. Cet enrichissement
du contenu de la notion s’opere tant a I’égard de la norme dérogatoire qu’au stade de sa
concrétisation. Sans I’élaboration du PAZ des anciennes ZAC, la présence des bonifications, des
dérogations anticipation ou de 'adaptation mineure, il est certain que la notion de dérogation

disposerait d’un champ et d’un contenu plus pauvre que celui dont elle bénéficie aujourd’hui.

! Notamment, les définitions de la notion de « dérogation », sous D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture
Juridique, op. cit. ; G. CORNU et al., Vocabulaire juridigue, op. cit. ; Y. JEGOUZO et N. FOULQUIER, Dictionnaire du droit de
Lurbanisme, Dictionnaire pratique, op. cit. ; v. aussi sur ce point, Y. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérogation
d’urbanisme, op. cit. ; G. LIET-VEAUX, Urbanisme et dérogation, op. cit.
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452. Néanmoins, si le droit de I'urbanisme compléte et aiguise la notion de dérogation, il est
désormais d’inverser cette approche et d’exploiter les éléments théoriques caractérisant notre objet

d’étude afin d’identifier, en cette matiere, 'ensemble des dispositifs dérogatoires.
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TITRE 2 — L’IDENTIFICATION SPECIFIQUE DES DEROGATIONS
EN DROIT DE L’URBANISME

453. Si la matrice des dérogations d’urbanisme fait 'objet d’une certaine neutralité, en identifier
I'ensemble de ses expressions reste une tache périlleuse. I’entreprise suppose en effet de se frayer
un chemin parmi un maquis de dispositifs empruntant des expressions les plus diverses.
Régulicrement associée a '« exception », aux « bonifications » ou aux « adaptations mineures », il
est nécessaire de vérifier si la dérogation d’urbanisme s’étend a 'ensemble de ces mécanismes. En
outre, a cette premicre difficulté s’en ajoute une seconde : la dérogation est parfois sciemment
dissimulée derriere d’autres concepts. Loin de constituer un recensement quelque peu fastidieux,
ce second temps dans 'appréhension de la dérogation d’urbanisme a pour objet d’évaluer la place
occupée par cette technique'. En effet, si la doctrine s’est faite I’écho d’un retour de la dérogation,
il n’est pas exclu qu’en raison du polymorphisme de cette notion, de nombreux mécanismes restent
encore dans 'ombre. De cette situation découlent alors certaines spécificités — pour ne pas dire
diffultés. Malmenant le cadre théorique dans lequel la dérogation s’est inscrite jusqu’ici, le droit de

'urbanisme vient donc éprouver, compléter et, pour partie, déformer cette notion.

454. Pour en rendre compte, un recensement des expressions les plus communes de la
dérogation s’impose. 1l s’agira alors d’appréhender la nature des dispositifs qualifiés expressément
ou implicitement de dérogatoires par le législateur, le juge ou la doctrine. Loin de n’étre cantonnée
qua quelques dispositifs explicitement qualifiés comme tels par la loi, la matiére a ici réinvesti
I'ensemble des expressions de la dérogation, seul le contrat faisant, pour le moment, défaut

(Chapitre 1).

455. 11 sera ensuite nécessaire de dépasser le constat dressé a I’égard de ses expressions les plus
communes afin de s’attarder sur les mécanismes dérogatoires qui n’apparaissent pas comme tels.
Composés d’un large éventail de dispositions dont la véritable nature est voilée en raison de la

dissimulation de l'une des composantes de la dérogation’, leurs identifications s’avérent

I G. GODFRIN, Dérogation d’urbanisme: la levée d’un tabou ? gp. ciz. ; R. NOGUELLOU, Le droit de I'urbanisme
dérogatoire, Quel pouvoir de moduler la regle ?, gp. cit.

2 Ces composantes étant la mise a écart du droit commun (1) et le pouvoir d’appréciation (2) ; v. Partie I, Titre 1,
Chapitre 1.
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indispensables des lors quil est question d’apprécier Iessor de I'ensemble de ce phénomene

(Chapitre 2).

Chapitre 1 — La variété des manifestations de la dérogation en droit de urbanisme

Chapitre 2 — La dissimulation des expressions de la dérogation en droit de ’'urbanisme
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Chapitre 1 — La variété des manifestations de la dérogation en droit de
Purbanisme

456. L’originalité de I'identification des dérogations d’urbanisme tient, en premier lieu, a son
foisonnement. Pour parvenir a déceler les premicres dérogations ainsi que leurs nombreuses
déclinaisons, il convient de s’appuyer sur les résultats obtenus précédemment. Notre réflexion
b . O . ’ . .
s’organisera alors autour des caractéristiques de la dérogation : la recherche de ses expressions

individuelles précedera celles s’associant a un acte (quasi)réglementaire.

457. S’agissant d’abord de la dérogation individuelle, si celle-ci constitue la manifestation la plus
connue', son identification reste inaboutie. Bien que la doctrine se soit penchée sur ce type de
dérogations, celle-ci n’a plus fait 'objet d’une étude d’ensemble depuis la période de « 'urbanisme
dérogatoire ». Pour y remédier, le recensement des dispositifs relevant explicitement et
implicitement de la dérogation individuelle sera nécessaire. Il permettra en outre, et surtout, de
constater que le droit de 'urbanisme connait ici une tres large variété de dispositifs relevant de cette

catégorie, tant dans leurs formes que dans leurs portées (Section 1).

458. Ensuite, et comme le laissaient entendre il y a déja plus de quarante ans les auteurs de
Pétude sur « La dérogation d'urbanisme : le droit et la pratique »’, 1a dérogation d’urbanisme ne se limite
pas a ses seules expressions individuelles. Il sera donc nécessaire d’étendre la recherche au dispositif
dérogatoire aboutissant a Uexistence d’un acte (quasi)réglementaire. Sile PAZ des anciennes ZAC
a longtemps fait figure d’exemple, cette recherche amene a constater que, malgré la réforme opérée
par la loi SRU, le caractére dérogatoire de cette procédure s’est maintenu — et méme étendu — a

d’autres dispositifs (Section 2).

459. Ce premier panorama dressé, il sera alors possible de constater que le législateur a, depuis
le coup d’arrét porté a I’ « urbanisme dérogatoire » des années 1970, progressivement réinvesti

I'ensemble des expressions offertes par cette notion.

Section 1 — La diversification des expressions de la dérogation individuelle

Section 2 — La multiplication des expressions de la dérogation réglementaire

*

!« Dérogation » in Y. JEGOUZO et N. FOULQUIER, Dictionnaire du droit de I'nrbanisme, op. cit.

2 Les dernieres études ayant pour ambition de couvrir 'ensemble des dérogations d’urbanisme, dans leur dimension
individuelle, reste 'ceuvre de Y. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérogation d'urbanisme, op. cit. ; 1..-]. CHAPUISAT,
Le droit administratif a ’épreuve de 'urbanisme dérogatoire, gp. cit..

3Y. PRATS, Y. PITTARD et B. TOURET, La dérggation d'nrbanisme, op. cit.

* Loi n® 2000-1208 du 13 décembre 2000 relative a la solidarité et au renouvellement urbains, gp. ¢it.
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Section 1 : La diversification des expressions de la dérogation individuelle

460. En 2010, lors d’une étude pour le compte du GRIDAUH, Jean-Pierre Lebreton avouait
que le nombre de dérogations était, pour ’époque, relativement limité'. La situation semble avoir
largement évolué depuis lors. Bien que I'interdiction de recourir a la dérogation demeure, au niveau
local, le principe?, les entorses se font de plus en plus nombreuses. Afin d’en rendre compte, il
convient d’identifier les dispositions offrant la possibilité de s’écarter ponctuellement de la régle de
droit apres avoir fait usage d’un pouvoir d’appréciation. Pour cela, le recensement des dispositifs
relevant explicitement de la dérogation (§1) précedera I'identification des mécanismes dont les

formulations tendent a dissimuler cette nature dérogatoire (§2).
§ 1 - Les dispositions relevant explicitement de la dérogation

461. Si, de prime abord, les dérogations individuelles semblent peu présentes en la maticre, ces
derniéres étant principalement incluses au sein du RNU (A) et du PLU (B), leur identification
permet d’apprécier la dynamique qui s’en dégage. En effet, ce simple recensement met en exergue,

depuis les années 2010, le développement continu de cette technique (C).
A) Les dérogations relatives au RNU

462. Deux sous-ensembles se distinguent ici, le premier concernant les dérogations prévues par

la partie 1égislative ; le second, concernant la partie réglementaire.

463. La partie législative est seulement composée de trois dérogations lesquelles sont
respectivement prévues par les articles L. 111-10 et L. 111-24 et L. 111-25 du Code de I'urbanisme.
S’agissant de l'article L. 111-10 susmentionné, celui-ci dispose qu’il est possible de « déroger anx
dispositions de Darticle 1. 111-6 avec laccord de Pantorité administrative compétente de I'Etat, lorsque les
contraintes géographiques ne permettent pas d'implanter les installations ou les constructions an-dela de la marge de
recul prévue a Larticle 1. 111-6 », pour des motifs tenant a I'intérét, pour la commune, de I'installation
ou de la construction projetée. Incarné par I'article L. 111-6 dudit Code, le droit commun est donc
relégué au profit d’'une application particuliere du droit. Cet aménagement n’est, en outre, qu'une
faculté et non une obligation. L’ensemble des conditions nécessaires a I'existence d’une dérogation

sont donc ici présentes.

!].-P. LEBRETON, Réforme législative de 2009 et flexibilité de la regle locale d’urbanisme », gp. ¢it., spé. p. 68 et s.
2 Art. L. 152-3 du Code de I'urbanisme.
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464. 1l en va de méme concernant, d’une part, 'article L. 111-24 du Code de 'urbanisme (qui
prévoit la possibilité de « dérgger» aux obligations concernant la construction de logements familiaux
et sociaux) et, d’autre part, pour larticle L. 111-25 susmentionné, lequel autorise, par décret, des
« dérggations» aux regles concernant I'installation et I'implantation des caravanes et résidences
mobiles «en vue de permettre le relogement provisoire des personnes victimes de catastrophes ». Dans ces deux
situations, le terme de «dérogation» est employé a bon escient, I'existence d’un pouvoir
d’appréciation délégué a 'administration et la mise a Pécart de la régle de droit commun étant bien

présentes.

465. Ensuite, s’agissant de la partie réglementaire du RNU, afin de se prémunir d’une « rigidité
paralysante»', le droit de 'urbanisme comporte deux dérogations principales conscrites aux articles
R. 111-11 et R. 111-19 du Code de 'urbanisme. La premiere dispose ainsi que des dérogations au
RNU sont possibles concernant les « zustallations collectives de distribution d’ean potable» ou « pour
Vassainissement » sous certaines conditions”. Il s’agit bien d’un dispositif de nature dérogatoire dans
la mesure ou il offre a 'administration un pouvoir d’appréciation dans la mise en ceuvre de la regle
de droit, I'article précisant que les dérogations « peuvent étre » accordées a titre exceptionnel’. Par
ailleurs, si la présence d’une dérogation est ici avérée, cette possibilité de mise a I’écart de la regle
d’urbanisme reste balisée, celle-ci devant étre justifiée au regard d’un champ matériel préalablement
déterminé : les installations collectives de distribution d’eau potable ou I’assainissement. Une telle
exigence facilite donc son controle, le juge pouvant aisément vérifier si les motifs de la dérogation

répondent au champ d’application de Particle®.

466. 11 en va de méme pour la seconde’, laquelle retient, 2 son premier alinéa, que « des dérogations
anx régles édictées anx articles R. 111-15 a R. 117-18 penvent étre accordées par décision motivée de ['antorité

compétente (...) apres avis du maire de la commune lorsque celui-ci n’est pas antorité compétente ». De nouveau,

' J. MORAND-DEVILLER et S. FERRARI, Droit de l'urbanisme, op. cit., p. 25

2 Art. R. 111-11 du Code de P'urbanisme : « Des dérogations a ['obligation de réaliser des installations collectives de distribution d'ean
potable penvent étre accordées a titre exceptionnel, lorsque la grande superficie des parcelles on la faible densité de construction ainsi que la
Jacilité d'alimentation individuelle font apparaitre celles-ci comme nettement plus économique, mais a la condition que la potabilité de 'ean
et sa protection contre tont risque de pollution pent étre considérée comme assurées. | Des dérogations a I'obligation de réaliser des installations
collectives penvent étre accordées pour l'assainissement lorsque, en raison de la grande superficie des parcelles ou de la faible densité de
construction, ainsi que de la nature géologique du sol et du régime hydranlique des eansc superficielles et sonterraines, 'assainissement
individuel ne peut présenter ancun inconvénient d'ordre hygiénigue ».

3 Cest aussi la position de la doctrine. Sur ce point, v. V. LE GRAND, Urbanisme - Le nouveau réglement national
d’utbanisme, Construction - Urbanisme, n°2, février 2017.

4 Cest le cas, par exemple, d’une dérogation qui concourt a la réalisation plus économique et plus adaptée a la situation.
CE, 29 avt. 1983, Assoc. de défense des espaces ruranx et naturels de la Cne de Regny, n°42451, Rec. Leb. 168 ;.4]D.A, 1983, p.
376, concl. R. Denoix de Saint Marc ; par ailleurs, sur la teneur et les motifs attribués aux dérogations d’urbanisme, v.
Partie I, Titre 1, Chapitre 1 et 2;

5 Seul le premier alinéa est ici relevé dans la mesure ou apparaissent en son sein les caractéristiques de la dérogation qui
sont présentes. Son second alinéa fera 'objet d’analyses ultérieurement ; Cf. supra.
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aprés avoir apprécié la situation, l'administration reste en mesure d’écarter les régles
susmentionnées. Le pouvoir d’appréciation, qui se manifeste également par I'utilisation du verbe
« pouvoir », est trés large : aucune restriction n’est prévue quant aux motifs pouvant justifier la
dérogation. Toutefois, le premier alinéa de l'article R. 111-19 du Code de l'urbanisme encadre le

champ de celle-ci, seul un nombre de dispositions pouvant étre modifiées (écartées), a savoir les

articles R. 111-152 R. 111-18 du méme Code.

467. Enfin, de fagon plus discrete, on trouve aussi des traces de la dérogation au sein des articles
R. 111-33 et R. 111-46 du Code de I'urbanisme, le premier dispositif autorisant 'administration a
déroger a l'interdiction de la pratique isolée du camping sous différentes conditions alors que le
second permet de déroger au régime organisant les installations mobiles précaires « afin de permettre

le relogement provisoire des personnes victimes d'une catastrophe naturelle on technologique ».

468. Si la place des dérogations est ici particulierement modeste et fait 'objet d’une certaine
stabilité, cette situation n’est pas due au hasard. En effet, comme nous le verrons plus loin', la
nature supplétive du RNU n’y est pas étrangere. Ce faisant, ces dispositifs ne s’attachent qu’a ajuster
les regles dites « d’ordre public » du RNU. Au demeurant, on peut aussi relever que les conditions
posées par ces dérogations sont relativement souples. Si cette situation s’explique par le fait que ces
dispositifs se greffent sur des textes a portée nationale, ce qui leur impose d’envisager une grande
variété de situations dans lesquelles le RNU est inadapté aux réalités locales, cela permet d’ores et
déja de constater que le juge en apprécie 'intensité des motifs des lors que ces derniers sont trop
évasés’. En ce sens, la dérogation prévue par les dispositions de I'article R. 111-19 — dérogation qui
n’est encadrée par aucun motif — fait I'objet d'un contrdle «du bilan»’. Enfin, une certaine
complémentarité entre les motifs de la dérogation et son champ d’application est aussi a souligner.
En effet, si cette dérogation est susceptible d’étre mobilisée pour tout motif, son champ
d’application reste limité a certaines dispositions du RNU*. Un tel mécanisme n’est donc pas en

mesure d’altérer la cohérence d’ensemble de ce réeglement.
B) Les dérogations relatives au PLU

469. En affirmant que « les régles et servitudes définies par un plan local d’urbanisme (...) ne peuvent faire

Lobjet d’ancune autre dérogation que celles prévues par les dispositions de la présente sous-section », article L. 152-

! Partie I, Titre 1, Chapitre 2, Section 1, § 2.

2 Partie II, Titre 1, Chapitre 1, Section 2.

3 Par exemple, CE, 16 déc. 1977, ministre de /’E’qmpﬁmm‘ ¢/ Cluzean, n° 91542, Rec. Leb. 509, gp. cit. ; CAA de Marseille,
26 mars 2018, Cne d'Algajola, n° 16MA02312.

4Les art. R. 111-15 2 R. 111-18 du Code de 'urbanisme.

189



3 du Code de I'urbanisme admet explicitement que certaines dérogations aux regles locales sont
possibles. Celles-ci portent exclusivement sur le réglement du PLU' et sont réunies aux articles

L. 152-4 et suivant du Code de 'urbanisme.

470. Les dérogations prévues par les articles L. 152-4 et suivant du Code de 'urbanisme.
La premic¢re de ces dérogations est introduite par larticle L. 152-4 dudit Code. Disposant
que 'autorité compétente peut, «accorder des dérogations a une ou |a|plusienrs régles du plan local
d’urbanisme » afin de permettre diverses reconstructions, ce dispositif vise trois situations. Celle
relative aux batiments qui sont « défruits on endommagés a la suite d’une catastrophe naturelle survenne depuis
moins d’un an» ; celle concernant la restauration ou reconstruction d’immeubles protégés « ax titre de
la législation sur les monuments historiques, lorsque les contraintes architecturales propres a ces immenbles sont
contraires a ces régles » 5 enfin, celle a ’égard des travaux qui sont nécessaires « a /accessibilité des personnes
handicapées a un logement existant ». Par ailleurs, préalablement a 'octroi de ces dérogations, « /accord

de Pantorité administrative compétente de I'Etat » est requis.

471. En permettant a Pautorité locale d’écarter le PLU dans certaines situations, le dispositif
opere une suspension du droit opposable. Le verbe « pouvoir » est de nouveau utilisé ; il ne s’agit
donc que d’une faculté. I’économie du mécanisme est donc fondé sur la méme typologie que celle

prévue pour le RNU avec ses articles R. 111-11 et R. 111-19 du Code de l'urbanisme.

472. Cest aussi le cas de larticle L. 152-5 du Code éponyme qui indique que lautorité
compétente pour délivrer le permis de construire peut « déroger aux régles des plans locaux d’urbanisme
relatives a l'emprise an sol, a la hauteur, a l'implantation et a l'aspect extérieur des constructions » eu égard a
certaines situations. Permettant de recourir a diverses techniques d’isolation et de protection contre
le rayonnement solaire, cette dérogation dispose pour sa part d’un cadre précis. Toutefois, on
retrouve bien une mise a I'écart du droit applicable et la délégation d’un pouvoir d’appréciation a
’administration. Par ailleurs, cette dérogation a, depuis la loi dite « Climat et résilience »* du 22 aott
2021, fait objet de deux déclinaisons, lesquelles suivent une logique analogue a celle de Iarticle

1.152-5 précité’.

! Lfadaptation mineure sera étudiée ultérieurement. Si cette spécificité propre au droit de l'urbanisme découle
directement de la dérogation, ces spécificités et ces évolutions récentes nécessitent une analyse spécifique.

2 Loi n° 2021-1104 du 22 aout 2021 portant lutte contre le déreglement climatique et renforcement de la résilience
face a ses effets, gp. cit.

3 Les apports de cette loi ont été codifiés aux art. L. 152-5-1 et L. 152-5-2 du Code de I'urbanisme, lesquels prévoient,
sous certaines conditions, de déroger aux regles « relatives a la hautenr et a l'aspect extérienr des constructions » et aux regles
« relatives d la hantenr». A nouveau, on constate la présence du verbe « pouvoir» et la possibilité d’écarter le droit
communément applicable.
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473. L’article L. 152-6 du Code de P'urbanisme. Particulicrement touffu, ce dispositif
habilite I'autorité administrative a écarter des régles du PLU pour certaines parties de leur territoire’.
Ainsi, dans les communes « appartenant a une gone d urbanisation continue de plus de 50 000 habitants » et
les communes « de plus de 15 000 habitants en forte croissance démographique », 1l peut étre autorisé des
dérogations au reglement du PLU. Celles-ci permettent un aménagement des regles relatives « au
gabarit et d la densité » ou « anx obligations en matiére de création d'aires de stationnement », et cela dans une
volonté de densifier le bati existant’, notamment aux alentours des gares ou stations de transport
public’. Ce mécanisme sera, dans la méme logique, étendu aux questions architecturales, a la mixité
sociale et 2 la revitalisation des territoires par les lois LCAP?, ELAN et « Climat et résilience »°. Le
premier texte a ainsi ouvert cette dérogation a la réalisation d’un projet présentant « un intérét public
dn point de vue de la qualité ainsi que de ['innovation on de la création architecturale». Ledit projet pouvant,
en outre, « obtenir une dérogation supplémentaire anx régles relatives au gabarit et a la surface constructible » dans
la limite de 5 %. Par la suite, la loi ELAN a confirmé et complété cette dérogation en élargissant
son champ d’application aux normes relatives aux marges de retrait fixant une distance minimale
entre les différents batiments d’habitation, des lors que le projet s’integre « harmoniensement dans le
milien urbain environnant»'. Enfin, la loi « Climat et résilience » et « 3DS » sont venues apporter une
derniére retouche en y intégrant les enjeux relatifs a la qualité du cadre de vie étendant la dérogation
aux « grandes opérations d'urbanisme an sens de larticle L. 312-3 du présent Code» ainsi qu’aux « opérations

de revitalisation de tervitoire créé au titre de larticle 1.. 303-2 du Code de la construction et de I’habitation ».

474. Si Penchevétrement des motifs en complexifie la mise en ceuvre, Iarticle 1..152-6 reléve
bien de la notion de dérogation individuelle®. En effet, la mise a ’écart — ponctuelle — du PLU ne

constitue qu’une faculté pour I'administration, nullement une obligation’.

475. Dans la méme logique que celle exposée pour I'article L. 152-4 du Code de l'urbanisme,

les lois « Climat et résilience »"° et « 3DS » ont aussi inséré deux nouveaux dispositifs a la suite de

Y. JEGOUZO et J.-P. LEBRETON, Le droit de 'urbanisme au défi de Iaccélération de la construction ? gp. ¢z ; P.
SOLER-COUTEAUX, Deux nouvelles ordonnances pour accélérer les projets de construction, gp. ¢/ ; v. aussi sur cette
dérogation J. BETAILLE, La surélévation de 'immeuble existant en droit de I'urbanisme: a propos du retour de
P'urbanisme dérogatoire, Droit et Ville, n°77, 2014, p. 197.

2 Art. L. 152-6, 1° 2 3° du Code de 'urbanisme.

3 Art. L. 152-6, 1° 2 3° du Code de 'urbanisme.

* Loi n® 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a I’architecture et au patrimoine, gp. .

>Loi n® 2018-1021 du 23 novembre 2018 portant évolution du logement, de 'aménagement et du numérique, p. ¢it.

6 Art. 209, loi n° 2021-1104 du 22 aout 2021 portant lutte contre le déreglement climatique et renforcement de la
résilience face a ses effets, gp. cit.

7 Art. L. 152-6 du Code de I'urbanisme.

8 Dans le méme sens, CE, 10 juill. 2023, 1ille de Paris, n°462717 t. Leb.

? Projet de loi relatif a la liberté de la création, a ’architecture et au patrimoine, gp. cit., p. 84.

10° Art. 117 et 211, loi n° 2021-1104 du 22 aoat 2021 portant lutte contre le déréglement climatique et renforcement
de la résilience face a ses effets, gp. cit.
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Particle L. 152-6 dudit Code. S’agissant de larticle L. 152-6-1 du Code de I'urbanisme, celui-ci
autorise I'autorité compétente pour délivrer le permis de construire a déroger, « en tenant compte de la
nature du projet et de la one d’implantation », a la réalisation d’aire de stationnement pour véhicule
motorisé imposé par le reglement du PLU, des lors qu’il est prévu la création d’espaces permettant
« le stationnement sécurisé d’au moins six vélos par aire de stationnement ». Dans le méme sens, larticle L. 152-
6-2 du Code éponyme habilite autorité administrative a déroger aux régles relatives au gabarit,
«dans la limite d'une majoration de 30 %o de ces régles », et aux obligations en matiére de stationnement,
lorsque ces constructions ou travaux sont implantés sur une friche' dont le réemploi est prévu. 1l
en va de méme pour les dispositions insérées par la loi dite « 3DS », laquelle introduit un article
L. 152-6-4 au sein dudit Code afin de déroger au PLU des lors que les projets concourent « @ /a
revitalisation du territoire (...), le recyclage et la transformation des zones déja urbanisées » et la lutte contre la

consommation des espaces naturels, agricoles et forestiers.

476. Si la nature dérogatoire de ces dispositifs ne fait guére de place au débat (il s’agit ici de
normes offrant a 'administration la possibilité de s’écarter de la régle de droit commun), leur
économie générale tranche avec ce qui a pu étre observé concernant le RNU. A linverse des
dérogations portant sur ce dernier, les dérogations font ici 'objet d’un encadrement plus précis
quant a leurs motifs. I’approche n’est donc pas la méme et s’il est encore prématuré d’en donner
les raisons, cette situation laisse entrevoir quau sein de la dérogation individuelle, plusieurs

utilisations co-existent.

477. Les ambiguités de Particle L. 152-6-3 du Code de 'utbanisme. Par son article 66, la
loi « 3DS » a aussi introduit, parmi les dérogations au PLU, un dispositif dont la nature dérogatoire
interroge : l'article L. 152-6-3 du Code de I'urbanisme. Celui-ci dispose en effet que les regles du
PLU « relatives a la mixité sociale définie en application des articles L. 111-24 et L. 151-15 et du 4° de l'article
L. 15741 ne sont pas opposables aux: opérations soumises a antorisation d’urbanisme tendant a la réalisation, sur
des terrains affectés aux besoins du ministére de la Défense, de logements destinés a ses agents ». Or, dans le cadre
d’une telle disposition, les éléments caractérisant la dérogation paraissent absents. En effet, le
pouvoir d’appréciation fait défaut puisque les regles relatives a la mixité sociale sont écartées sans
que l'autorité compétente ait a apprécier la situation qui lui est soumise. Ainsi, le législateur a précisé
que les dispositions qu’il a entendu écarter « ne sont pas opposables » aux autotisations d’urbanisme
situées sur des terrains « affectés » aux besoins du ministere de la Défense pour le logement de ses

agents. Cette soustraction d’une situation précisément déterminée (le besoin de logements du

! Ta définition de la friche est expressément fixée par I’art. L. 111-26 du Code de 'urbanisme.
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ministére de la Défense) a la régle applicable écarte donc toute idée de dérogation et relevera de

Pexception’.

478. Synthése. Des lidentification des premiers dispositifs dérogatoires, le constat est
flagrant : la dérogation d’urbanisme — méme ramenée a sa dimension individuelle la plus explicite
— fait Pobjet d’une forte disparité. Accommodante et disposant d’une réelle stabilité dans le temps
lorsqu’il s’agit du RNU, celle-ci laisse place a une approche foisonnante et complexe lorsque 'on
aborde le PLU. Cette situation, qui s’explique avant tout au contexte dans lequel interviennent ces
dispositifs®, illustre la capacité de la dérogation a graduer, au gré des besoins, les contraintes

qu’emportent la norme d’urbanisme.

479. Par ailleurs, s’agissant des dérogations au réglement du PLU, la logique qui gouverne cette
sous-section du Code de 'urbanisme offre davantage a voir un patchwork intégrant les dispositifs
égrenés par les différentes réformes qu’une démarche d’ensemble cohérente. En effet, depuis la
loi LCAP’, ce ne sont pas moins de sept nouveaux articles instituant diverses dérogations® qui ont
été introduits par le législateur. D’aucuns pourront y voir les prémices d’une dynamique des

dérogations individuelles.
C) Les prémices d’une dynamique dérogatoire

480. Des ce premier recensement, il semble déja possible de constater que la dérogation est
sortie de son lit. Si, en apparence, le recours a la technique apparait maitrisé, notamment en raison
d’un strict encadrement de son champ d’application, la multiplication des dispositifs recourant a la

dérogation interroge’.

481. Le développement des dérogations d’urbanisme: un choix assumé par le
législateur. En recourant — a tort ou a raison — explicitement au terme de dérogation, le législateur
laisse percevoir un «retour en grace », décomplexé’, de cette technique au sein de la matiére.
Autrefois bannie, cette dernicre redevient prisée en raison de sa capacité a ajuster la réglementation

au gré des politiques urbaines dont les parlementaires souhaitent s’emparer.

! Sur la distinction entre ces deux notions et la dissimulation de la dérogation au sein de ’exception, v. Partie I, Titre 2,
Chapitre 2, Section 1.

2 Le RNU et le PLU ne sont pas soumis aux mémes contraintes ; le premier, plus rudimentaite ayant vocation a
s’appliquer a ensemble du territoire 1a ou le second tend a retranscrire un véritable projet urbain pour le territoire. v.
sur ce point, Partie II, Titre 1.

3 Loi n® 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a I’architecture et au patrimoine, op. cit.

4 Art. L. 152-5, L. 152-5-1, L. 152- 5-2, L. 152-6, L.. 152-6-1 et L.. 152-6-2 du Code de I'urbanisme.

5> Pour un recensement exhaustif de 'ensemble des dérogations individuelles présentes en droit de 'urbanisme, v.
Tableau récapitulatif — Conclusion du Titre 2 de la Partie I.

¢ En ce sens, v. les remarques de G. GODFRIN, Dérogation d’urbanisme : la levée d’un tabou ? gp. ci.
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482. Cette dynamique est aussi le fruit d’une certaine logique. En encadrant strictement le
champ d’application de la dérogation, le Iégislateur vient, certes, ajuster la réglementation en vigueur
mais de facon limitée. Ce jalonnement, qui s’explique par les dérives qu’a pu connaitre la maticre
par le passé', a donc pour effet de favoriser la multiplication des dispositifs dérogatoires, chacun
d’entre eux étant amené a adapter les politiques urbaines sur un aspect précis. Or il est certain que
I'ouverture du champ de certaines dérogations aurait permis de réduire le nombre de ces dispositifs.
Les derniers ajouts opérés par la loi « Climat » en font la démonstration : les dérogations de 'article
L. 153-5 du Code de T'urbanisme étant trop étriquées, deux autres — admettons le, tout aussi

restreintes — ont vu le jour”.

483. La propagation de la dérogation au sein du PLU s’explique donc — pour partie — par
I'encadrement drastique de son champ d’application, le législateur ayant fait le choix de multiplier
les mécanismes au gré des évolutions de la matiére (et elles sont nombreuses !)’. Toutefois, et bien
que cette impression de prolifération de la dérogation se doit, a ce stade, d’étre relevée, elle se doit
également d’étre relativisée en raison de la faible portée des dispositifs en cause. 1l reste désormais
a vérifier si une telle situation se rencontre également au sein des dispositifs dérogatoires

implicitement prévus par le droit de P'urbanisme.
§ 2 — Les dispositions relevant implicitement de la dérogation

484. Dans de nombreuses hypotheses la dérogation n’est pas mentionnée comme telle, mais
reste identifiable par son caryotype, que 'on songe ici aux dispositifs relevant des bonifications,
technique largement utilisée lorsqu’il s’agit de densifier des zones déja urbanisées (A). Dans cette
méme logique, I’étude du droit positif amene également a considérer la nature juridique des
derniéres dérogations-anticipations encore présentes (B) ainsi que de certaines autorisations

d’occupation des sols (C).

' L.-J. CHAPUISAT, Le droit administratif a I’épreuve de 'urbanisme dérogatoire, gp. cit.

2 En outre, cette situation contribue aussi a complexifier les dispositifs existants. C’est ainsi que I'art. L. 153-6 du Code
de I'urbanisme a fait ’'objet de nombreuses retouches venant parasiter la lisibilité du dispositif.

3 Partie 11, Titre 1, Chapitre 1, Section 1, § 2.
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A) Le systeme des bonifications en droit de 'urbanisme

485. La place des bonifications en droit de Purbanisme. Ayant fait I'objet d’une
réunification récente’, les mécanismes autorisant des « bonifications » étaient jusqu’alors éclatés’.
Le premier d’entre eux, prévu a larticle L. 151-28 du Code de I'urbanisme, permet aux projets
situés en zone urbaine un « dépassement des régles relatives an gabarit, a la hauteur et a 'emprise an sol» de
20% pour chacune des régles concernées’. Il en va de méme pour les programmes d’habitation
comportant des logements locatifs sociaux’, intermédiaires’, ou pour les constructions faisant

, o, i . 6 . . L ,
preuve d’exemplarité énergétique ou environnementale’. Ce dispositif est complété par Darticle

L. 151-29 du méme Code, qui limite et coordonne la combinaison entre ces dépassements.

486. L’extension des possibilités de bonification par la loi LCAP. La loi du 7 juillet 2016
relative 2 la liberté de la création, a I’architecture et au pattimoine’ a étendu le champ d’application
des bonifications par I'ajout d’un article L. 151-29-1 du Code de l'urbanisme. Fut ainsi intégré un
dispositif supplémentaire relatif aux édifications présentant un intérét du point de vue de la qualité,
de I'innovation ou de la création architecturale. Les dépassements portent alors sur les volumes
constructibles ou sur les régles relatives au gabarit. En outre, le dernier alinéa de cet article précise
que ces majorations supplémentaires sont possibles, apres I'avis de la commission régionale du

patrimoine et de I'architecture, dans une limite de 5% supplémentaire.

487. La dimension dérogatoire des bonifications. I.’enjeu est ici de déterminer si la norme
de «plafonnement» habilite a dépasser le droit commun ou, au contraire, maintient les actes
découlant de ce dispositif au sein de ce qui est autorisé par le droit « ordinaire ». Or malgré certaines

réticences”, la dimension dérogatoire de ce dispositif semble ici acquise pour plusieurs raisons.

488. La présence d’un pouvoir d’appréciation ne souleve ici aucune difficulté. Le dispositif de

larticle L. 151-28 du Code de I'urbanisme précise bien que la mise en ceuvre de cette bonification

! Par ailleurs ces mécanismes de densification n’ont pas toujours fait 'unanimité ; v. sur ce point, S. PERIGNON,
Densification, une vérité devenue folle, Constr.-Urb., n°9, 2012 ; H. PERINET-MARQUET, Un cavalier désarconnant : a
propos de 'art. L. 128-1 du code de 'urbanisme, Constr.-Urb., n°3, mars 2011 ; D. GILLIG, La majoration des droits a
consttruire, un dispositif inefficace et constitutionnellement douteux, Constr.-Urb., n°6, 2012.

2 S’effectuant a droit constant, les anciennes dispositions des art. L. 123-1-11, L. 127-1 et L. 128-1 du Code de
Purbanisme ont été reprises aux articles L. 151-28 et L. 151-29 du Code de I'urbanisme.

3 Point 1° de I’art. L. 151-28 du Code de I'urbanisme.

* Point 2° de Iart. L. 151-28 du Code de 'urbanisme ; dans ce cas le dépassement autorisé est au maximum de 50%.

> Point 4° de I'art. L. 151-28 du Code de I'urbanisme ; dans ce cas le dépassement autorisé est au maximum de 30%.

¢ Point 3° de lart. L. 151-28 du Code de 'urbanisme ; dans ce cas le dépassement autorisé est au maximum de 30%.

7 Loi n® 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a I’architecture et au patrimoine, op. cit.

8 Ti. CARPENTIER, La sanction de la régle d’urbanisme (réflexion sur lineffectivité institutionnalisée du droit de
I'urbanisme), op. cit. ; S. LAMY-WILLING, La constructibilité des propriétés foncicres : entre la régle et le contrat, These dactyl.,
2016, p. 76 et p. 82 et s.
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n’est qu’une faculté'. Ensuite, bien que masquée, une mise a écart de la régle de droit commun est
présente. Ce dispositif permet en effet d’excéder les limites autorisées par le réglement du PLU. St
ce dernier sert encore de référence pour calculer 'espacement autorisé, un dépassement demeure
présent. On retrouve ici une logique semblable a celle des dérogations récemment introduites par
la loi « Climat et résilience »* puisque le dépassement n’est ici autorisé que dans une certaine
proportion. Si les termes de « dépassement» ou de « bonification » jettent le voile sur la véritable
nature de ces mécanismes, il ne peut étre nié que les articles L. 151-28 et 151-29 du Code de
I'urbanisme constituent une application dérogatoire de la regle. Leur intégration a la sous-section

spécifiquement prévue pour les dérogations au PLU serait, des lors, plus cohérente.

489. La nature dérogatoire des bonifications confirmée par le Code de 'urbanisme. Le
Code de I'urbanisme laisse transparaitre certains indices attestant de la nature dérogatoire de ces
dispositions. C’est ainsi que — sans constituer un critere d’identification — les exigences procédurales
qui découlent de 'application de I'article L. 151-29-1 du Code de I'urbanisme supposent, comme
pour toutes autres dérogations individuelles, un aménagement de I'instruction de la demande de
permis de construire. Outre le dépot d’un dossier supplémentaire et Pautorisation du représentant
de I’Etat, Iarticle R. 423-12-1 dudit Code indique que lautorité compétente doit transmettre cette
«demande de dérogation » au préfet de région. Le décret d’application étant, lui aussi, parfaitement
explicite sur ce point’. Il en va de méme pour larticle I.. 151-28 du Code de I'urbanisme, le

mécanisme étant qualifié de dérogatoire par les alinéas deux et trois de Particle L. 151-29-1 dudit

Code*.

490. Mutatis mutandis, si ces bonifications sont de nature dérogatoire’, cette logique doit
) g > gq

s’étendre a 'article L. 111-19 du Code de 'urbanisme lequel dispose que « nonobstant toute disposition

I L article en cause énongant expressément que le PLU « peut prévoir» des territoires dans lesquels certaines regles
pourront étre dépassées, cela n’est en aucun cas une obligation. Il existe donc bien un pouvoir d’appréciation de
I’administration quant a ’'emploi de la bonification ; elle n’est pas octroyée de droit.

2 Art. L. 152-5-1, 1. 152-5-2, 1. 152-6-1 et L. 152-6-2 du Code de I'urbanisme.

3 Par ailleurs le décret d’application de cet art. L. 151-29-1 est tout aussi explicite. Le terme de « dérogation » est
explicitement utilisé par le décret n® 2017-254 du 27 février 2017 ; v. aussi, V. ZALEWSKI-SICARD, Urbanisme -
Dérogation aux reégles d’urbanisme accordées en application des articles L. 151-29-1 et L. 152-6 du Code de
Purbanisme, Constr.-Urb., n°4, avril 2017.

# Le deuxiéme alinéa prévoyant que les projets soumis a autorisation de construire « bénéficiant d’une dérogation
accordée en application du 4° du méme atticle L. 151-28 » peuvent aussi profiter d’une bonification supplémentaire
alors que le troisieme évoque, pour sa part, des « dérogations » permettant une bonification dans la limite de 5 % ; Cette
solution est aussi confirmée par le décret d’application des articles L. 151-28 et L. 151-5-1 du Code de I'urbanisme,
lequel qualifie expressément ces dispositifs de « dérogation », v. décret n°2023-173 du 8 mars 2023 pris pour
Papplication des articles L. 152-5-2 et L. 151-28 du code de I'urbanisme et modifiant les criteres d’exemplarité
énergétique et d’exemplarité environnementale définis aux articles R. 171-1 a R. 171-3 du Code de la construction et
de I’habitation.

> Dans le méme sens, v. P. FRYDMAN, concl. ss. CE 10 juill. 1995, M. Timsit, n°97462, p. 4 ; T. SCHELLENBERGER,
Encadrer la densité et la consommation fonciere dans les SCOT et les PLU. Réflexions sur le réle et la place des
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contraire du plan local d’urbanisme », ’'emprise au sol des surfaces affectées aux aires de stationnement
annexes d’'un commerce soumis a 'autorisation d’exploitation commerciale « #e peut excéder un plafond
corvespondant anx trois quarts de la surface de plancher des batiments affectés au commerce ». En d’autres termes,
il est possible de s’écarter des régles du PLU, a la condition que ce plafond n’excede pas les trois
quarts de la surface de plancher des batiments affectés au commerce. A nouveau, outre les éléments
de la dérogation, on retrouve ici une limitation de la portée du dispositif. Cet encadrement poursuit
une logique parfaitement analogue a celle des bonifications, seule 'ampleur de I’écart autorisé entre

le droit commun et la dérogation variant.
B) La dérogation-anticipation

491. Si, par le passé, la dérogation-anticipation fut reconnue comme étant une véritable
dérogation, il a été précédemment constaté que sa seconde mouture n’appartenait pas a cette
notion'. Toutefois, bien qu’abrogés par la loi SRU? on retrouve encore certains reliquats de ce

mécanisme au sein des articles R. 111-19 et L.. 112-14 du Code de 'urbanisme.

492. Le maintien de la dérogation anticipation en droit de ’'urbanisme ? En premier lieu,
le second alinéa de 'article R. 111-19 du Code de I'urbanisme dispose que « /e préfet peut (... ), apporter
des ameénagements anx régles prescrites anx articles R. 111-15 a R. 111-18, sur les territoires on ['établissement de
Pplans locausc d’'urbanisme a été prescrit, mais oi ces plans n’ont pas encore été approuvés ». En d’autres termes,
le préfet a la possibilité d’aménager une partie du RNU quand la commune a entrepris la réalisation
d’un PLU. Cette possibilité permet donc de réagencer le droit opposable de fagon anticipée. Si le
pouvoir d’appréciation semble bien présent, la question de la mise a I’écart de la regle de droit
opposable doit ici nous retenir. La difficulté porte sur le fait de savoir ce qui est entendu par le
terme d’« aménagement ». S’agit-il d’'un aménagement pouvant conduire a une mise a écart pleine
et enticre de la régle de droit ou d’'une forme de tolérance ? Sur ce point la doctrine, comme la
jurisprudence, est avare de précision et la polysémie du terme « aménagement » ne fait qu’entretenir

cette ambiguité.

493. Pouvant s’entendre comme étant un arrangement, une disposition particuliere des choses

qui permet une meilleure adéquation’, sa définition recouvre des réalités trop protéiformes pour

normes en droit de 'urbanisme, op. ¢z, p. 90 ; pour une position contraire E. CARPENTIER, La sanction de la regle
d’urbanisme (réflexion sur Iineffectivité institutionnalisée du droit de I'urbanisme), op. cit. ; S. LAMY-WILLING, La
constructibilité des propriétés foncieres : entre la régle et le contrat, op. cit., p. 76 et p. 82 et s.

! Partie I, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, § 2; v. aussi sur ce point, E. LE CORNEC, Faut-il supprimer I’application
anticipée des documents d’urbanisme ? gp. ¢/z. ; H. CHARLES, Adieu a la dérogation-anticipation ?, gp. cit. ; J.-B. AUBY,
L’application anticipée des plans d’occupation des sols en cours de révision, gp. cit.

2 Loi n® 2000-1208 du 13 décembre 2000 relative a la solidarité et au renouvellement urbains, gp. ¢it.

3 G. CORNU ¢/ al., Vocabulaire juridigne, op. cit., p. 123.
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affirmer clairement qu’il y a bien une mise a I'écart de la régle de droit opposable. Faute de
clarification du législateur ou du juge, ce dispositif se trouve alors dans une zone grise ou, selon
linterprétation qui lui sera donnée, il s’agira, soit d’une dérogation individuelle, soit d’une

adaptation appartenant a une forme particuliére d’exception’.

494. La dérogation anticipation apparait également dans les plans d’exposition au bruit (PEB)®.
Actuellement codifié aux articles L. 112-3 et suivants du Code de 'urbanisme, ce plan dispose qu’au
voisinage des aérodromes, les conditions d’utilisation des sols exposés aux nuisances dues au bruit
des aéronefs et les conditions d’urbanisation doivent étre interdites ou limitées’. Ce dispositif
connait cependant certains tempéraments, notamment 22z article L. 112-14 du Code précité, lequel
dispose qu’« a compter de la décision d’élaborer ou de réviser un plan d'exposition an bruit, ['antorité administrative
compétente de I'Etat pent délimiter les territoires a l'intérienr desquels s’appliqueront par anticipation, pour une
durée maximale de denx ans renonvelables une fois, les dispositions de article L. 112-10 concernant les zones C et
D». SiTon note que cet article prend garde de ne pas répéter les erreurs du passé, notamment en
limitant dans le temps la possibilité de s’écarter par anticipation du PEB, il n’est guére contestable
que Péconomie de ce dispositif renvoie a la logique de la seconde version de la dérogation

anticipation4.

495. Bien que reposant sur une action ponctuelle, Panticipation prévue par le PEB propose de
faire prévaloir de facon impersonnelle et mécanique une norme future sur le droit opposable. Ainsi,
a la lumiere des analyses faites concernant les deux régimes de I'ancienne dérogation anticipation,

cet article s’apparente davantage a une forme particulicre d’exception qu’a une dérogations.

496. Si contrairement aux bonifications, ces deux dispositifs ne semblent pas se rattacher a la
dérogation, leur présence confirme une tendance : celle d’un maintien d’une « logique » dérogatoire.
Dynamique qui est par ailleurs confortée en raison de lexistence de diverses dérogations

individuelles dissimulées par le permis de construire.

! Sur les liens entre adaptation et dérogation, v. Partie I, Titre 2 ; Chapitre 2, Section 2.

2 Sur le régime juridique se rattachant a ces zones, v. S. Ferrari, Zones de bruit autour des aérodromes, [urisClasseur
Administratif, 15 décembre 2020, Fasc. 516.

3 Art. L. 112-3, al 1¢r du Code de 'urbanisme.

4 Notons ici que la doctrine comme le juge s’abstiennent de qualifier explicitement le mécanisme de dérogation. V. par
exemple, S. FERRARI, Zones de bruit autour des aérodromes, i JurisClasseur Construction, JurisClasseur Construction,
2012 ; CE, 6 juin 2007, Cne de Groslay, n°292942, Rec. Leb. 237 ; AJD.A, 2007, p. 1527, concl. Y. Aguila.

> Sur la distinction entre dérogation et exception v. Partie I, Titre 2, Chapitre 2, Section 2.
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C) Les dérogations associées au permis de construire

497. Dans certains cas, la mise a I’écart de la regle n’apparait pas directement car dissimulée
derriere I'autorisation d’occupation des sols. C’est le cas des permis précaires (1), temporaires (2)
ou « d’expérimenter », qui, bien que rattachés au droit de la construction et de I’habitation, ont une
incidence sur les régles d’urbanisme (3). Pour caractériser la nature dérogatoire de ces dispositifs, il
s’agira ici de reprendre le méme cheminement que celui exposé plus haut. Apres en avoir étudié

leur composition, ’analyse de la nature s’imposera.

498. Néamoins, deux éléments se doivent d’étre préalablement éclaircis. D’une part, il convient
de rappeler que tout permis de construire est soumis, par principe, aux dispositions de Iarticle
L. 421-6 du Code de 'urbanisme qui imposent le respect des regles d’urbanisme. Or c’est cette
exigence qui sera parfois écartée lors de la délivrance de certains permis. C’est donc ici que se loge
la «dérogation». D’autre part, il faut noter que si diverses constructions sont dispensées de
formalités en vertu de l'article L. 421-5 dudit Code, ces travaux ne sont exemptés d’autorisation
quen raison de leur nature ou de leur faible importance. Autrement dit, méme en I'absence
d’autorisation ou de déclaration, ces derniers n’en restent pas moins soumis au respect des regles
d’urbanisme. En effet les articles .. 421-5 et I.. 421-8 du Code de 'urbanisme n’admet aucunement
la soustraction aux régles applicables dans pareille hypothese. Larticle L. 421-8 dudit Code indique
par exemple que, «a lexception des constructions mentionnées aux b et e de larticle L. 421-5 », les
constructions, aménagements, installations et travaux faisant 'objet d’aucune formalité « dozvent étre
conformes anx dispositions mentionnées a l'article L. 421-6 ». Cette exigence écarte donc toute présence de
la dérogation puisque les regles d’urbanisme s’imposent, dans un rapport de conformité, aux
travaux dispensés d’autorisation d’occupation des sols. Il en va toutefois autrement dans le cadre

des permis précaires, temporaires ou « d’expérimenter ».

1) Les permis de construire précaires

499. La notion de permis précaire. Ce permis particulier est régi par les articles L. 433-1 et
suivants du Code de 'urbanisme. A la suite des réformes opérées par 'ordonnance du 8 décembre
2005" et du décret du 5 janvier 20077 il autorise les constructions « #’entrant pas dans le champ

dapplication de 'article L. 421-5 et ne satisfaisant pas anx exigences fixées par larticle L. 421-6 (...) » a titre

! Ordonnance n° 2005-1527 du 8 décembre 2005 relative au permis de construire et aux autotisations d’urbanisme
(JORF n°286 du 9 décembre 2005).

2 Décret n° 2007-18 du 5 janvier 2007 ptis pour I'application de 'ordonnance n°® 2005-1527 du 8 décembre 2005
relative au permis de construite et aux autorisations d’urbanisme, 2007 (JORF n°5 du 6 janvier 2007).
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exceptionnel et précaire’. Son objet est donc d’autoriser, de facon temporaire, des constructions
dans des secteurs oW, «en principe, la réglementation générale ne les admet pas»’. 1 application de ce
dispositif, un temps limité aux seuls emplacements réservés et zones industrielles, va se généraliser

en 2005’ grace a l'ordonnance relative au permis de construire et aux autotisations d’urbanisme”.

500. En ce qui concerne son contenu, s’il s’agit d’une autorisation, délivrée de fagon
exceptionnelle et faisant fi des obligations de larticle L. 421-6 du Code précité, celui-ci reste
obscur’. Le recours 2 la notion de «précarité » ne renvoie, par exemple, pas a la durée de la
construction, mais a la situation des bénéficiaires dudit permis. En ce sens, il a parfois été admis
qu’un permis précaire pouvait étre délivré pour une durée de quinze ans’. La mise a ’écart des
regles d’urbanisme est donc possible pour une longue durée. La précarité est seulement rattachée
au statut révocable de l'autorisation : le titulaire d’un permis délivré a titre précaire ne bénéficie
d’aucun droit au maintien des constructions autorisées. C’est aussi ce qu’a reconnu le Conseil d’Etat
dans une décision « Quartier Paris-Maillot-Dauphine », celui-ci ayant expressément indiqué que « /
titulaire d’un permis délivré a titre précaire ne bénéficie d'aucun droit an maintien des constructions antorisées,
lesquelles doivent étre enlevées sans indemmnité et a ses frais soit a la date fixée par le permis»'. Dans ces
conditions, le régime de cette autorisation apparait comme étant plus proche de I'autorisation

environnementale, elle aussi révocable et précaire®, que du permis de construire.

501. La nature dérogatoire du permis de construire précaire. Au regard des éléments
composant ce permis, les deux criteres nécessaires a la qualification d’une dérogation semblent

cependant présents.

502. Tout d’abord, s’agissant de la mise a I’écart des regles opposables, comme évoqué, le

permis de construire précaire peut ctre déliveié en méconnaissance des dispositions de

U Art. L. 433-1 du Code de I'urbanisme ; en outre cet art. précise que le permis précaire comporte obligatoirement
l'indication du délai a I'expiration duquel le pétitionnaire doit enlever la construction autorisée et détermine le champ
d’application spatiale de cette autorisation.

2 « Permis de construire précaire » iz Y. JEGOUZO et N. FOULQUIER, Dictionnaire du droit de I'nrbanisme, Dictionnaire
pratique, op. cit.

3 H. PERINET-MARQUET, Permis précaire ou permis dérogatoire ? gp. ¢it. ; G. GODFRIN, Le nouveau régime du permis
précaire est entré en vigueur, Constr.-Urb., n°11, novembre 2006.

* Ordonnance n° 2005-1527 du 8 décembre 2005 relative au permis de construire et aux autorisations d’urbanisme.,
op. cit.

> Selon nous, il reste possible d’envisager ce que n’est pas le permis de construire précaite en se fondant, de facon
négative, sur 'art. I.. 421-5 du Code de I'urbanisme.

¢'TA de Nice, 26 févr. 2013, Mme Pasquier et Assoc. de défense des plages de la Garoupe, n° 0900962 ; BJDU, 2013, p. 280.

7 CE, 18 fév. 2015, Association de valorisation du quartier Paris-Maillot-Danphine, n° 385959, t; Leb. ; AJDA, 2015, p. 373 ;
RDI, 2015, p. 322, obs. A. Tchameni ; BJDU, 2015, p. 180, concl. X. de Lesquen.

8 Art. L. 181 et s. du Code de 'environnement.
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Particle L. 421-6 du Code de 'urbanisme. Il y a donc une mise ’écart du droit commun'. Ce constat
est notamment validé par les juridictions administratives” et certains rapporteurs publics affirment
que « Larticle L. 433-1 permet donc a l'antorité administrative de soumettre a ce régime les constructions provisoires
non dispensées de I'autorisation d’urbanisme, ['antorisation étant délivrée a titre exceptionnel lorsque le projet ne
satisfait pas aux exigences précisées a larticle L. 421-6, ¢’est-a-dire, qu’il n’est pas conforme a l'ensemble des régles
d’urbanisme»’. Dans ses conclusions, Xavier de Lesquen patle ainsi « d'accommodement » 2 1a régle de
droit’. Bénéficiant d’une lecture compréhensive, voire «#es constructivey’, la césure entre

Pautorisation précaire et les exigences de 'article 1. 421-6 du Code de 'urbanisme est ici avérée®.

! Pour les auteurs du Dictionnaire du droit de I'nrbanisme, a la fin du délai accordé par ce permis spécifique, « e droit commun
redevient applicable», v. « Permis de construire : champ d’application », iz Y. JEGOUZO et N. FOULQUIER, Dictionnaire du
droit de l'urbanisme, Dictionnaire pratique, op. cit. On retrouve ici la marque d’une suspension du droit normalement
applicable au profit d’un régime particulier. Cette formulation est aussi présente dans la décision « Association de
valorisation du quartier Paris Maillot » du Conseil d’Etat en 2015. Dans cette décision, la haute juridiction rejette la
demande, considérant que le principe d’égalité n’est pas méconnu en raison de la situation différente des requérants.
N’étant pas titulaires d’une autorisation « de droit commun », les bénéficiaires d’un permis précaire ne peuvent se prévaloir
du maintien de leurs ouvrages ; CE, 18 tév. 2015, Association de valorisation du quartier Paris-Maillot-Danphine, n° 385959,
t. Leb., op. ¢it., § 5.

2 CE, 18 fév. 2015, Association de valorisation du quartier Paris-Maillot-Danphine, n° 385959, t. Leb., gp. cit.

3 X. DE LESQUEN, concl. ss. CE, 18 fév. 2015, Association de valorisation du quartier Paris Maillot Dauphine, n° 385959, op.
dit. ; A. TCHAMENT, Le Conseil d’Etat juge de la constitutionnalité d’une disposition du code de 'urbanisme : a propos
de I’étirement constant des frontiéres entre controle de constitutionnalité concentré et contrdle diffus, RDI, 2015,
p. 322.

4 X. DE LESQUEN, concl. ss. CE, 18 fév. 2015, Association de valorisation du quartier Paris Maillot Danphine, n° 385959, gp.
cit., p. 4.

5 P. SOLER-COUTEAUX et E. CARPENTIER, Drvit de Inrbanisme, op. cit., p. 497.

¢ Cette mise a I’écart des exigences du Code est parfois recherchée par les praticiens. On peut relever une situation
mettant en exergue la mise a I’écart du droit qu’offre le permis précaire. Il a déja pu étre par exemple utilisé un permis
précaire pour permettre le maintien d’une construction dispensée originellement de toute formalité en raison de son
caractére temporaire. 11 s’agit alors d’une articulation entre les constructions visées par le b) de Iart. L. 421-5 et le
permis précaire qui permet a une construction de se maintenir alors que le Code en prévoyait sa disparition. En effet,
Part. L. 421-5 précise les constructions qui sont exemptes d’autorisation, notamment en raison de leur caractere
provisoire. Passé, en principe, un délai de trois mois, ces constructions deviennent irrégulieres. V. art. R. 421-5 du
Code de 'urbanisme. Cet art. pose comme principe une durée de 3 mois aux constructions dispensées de formalités,
mais comprend aussi de nombreuses exceptions. C’est aussi la position de X. de Lesquen qui, dans ses conclusions
sous le renvoi d’une question prioritaire de constitutionnalité, estimait que « larticle L. 421-8 prévoit par exception que
certains types de constructions dispensées d’autorisation d'urbanisme par application de article 1. 421-5 n'ont pas d étre conformes anx
dispositions mentionnées a l'article 1. 421-6, ce qui veut dire qu'elles ne sont pas soumises aux regles d’urbanisme (...) les constructions
provisoires [permis précaires| échappant a cette double dispense qui relevent du régime du permis précaire » (X. DE LESQUEN, concl.
ss. CE, 18 fév. 2015, Association de valorisation du quartier Paris Maillot Danphine, n° 385959, op. ¢it.). Ainsi, une autotisation
se doit d’étre alors demandée pour le maintien de ces installations. C’est ici que le permis précaire peut étre sollicité.
L’installation n’entrant plus dans le champ d’application de 'art. L. 421-5 en raison du délai écoulé, il faut alors, soit
démonter Pinstallation, soit demander une autorisation. Par conséquent, on peut considérer que le permis précaire
prend la suite de I’art. L. 421-5 quand les pétitionnaires tentent de s’affranchir des exigences du Code. On retrouve ce
cheminement dans les conclusions de rapporteurs publics. Selon les propos de Fabrice Verriele, rapporteur public,
Part. L. 433-1 du Code de 'urbanisme « ne dispose pas que la construction qui se voit délivrer un permis précaire n'a pas a satisfaire
aux: excigences de l'article L. 421-6, mais bien que la construction qui ne satisfait pas a ces exigences peut se voir délivrer un permis précaire.
Vous senteg; bien gue cette inversion du raisonnement est capitale. Tout projet doit respecter les normes urbanistiques en viguenr. S'il ne
peut le faire, plutdt que d'essuyer un refus de la commune, le pétitionnaire peut demander un permis précaire. 1e raisonnement inverse - et
erroné selon nous - de la commune conduit a positionner d'abord le permis précaire, qui permettrait de s'affranchir du respect de toutes les
régles », v. aussi, F. VERRIELE, I.’obligation de motivation d’un permis de construire délivré a titre précaire, concl. ss.
TA Montreuil, 27 juin 2013, n°1302200, gp. cit.
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503. Ensuite, s’agissant de la présence d’un pouvoir discrétionnaire, la formulation du Code est
plus ambigué. L’article L. 433-1 précise quune construction qui ne satisfait pas les exigences fixées
par Particle L. 421-6 « peu exceptionnellement étre antorisée ». D’une part, on note l'usage du verbe

. , ’l o . o
« pouvoir » et, d’autre part, ’étude de la jurisprudence permet de constater que le juge n’opére ici
qu’un controdle restreint a 'erreur manifeste d’appréciation. C’est du reste le sens du jugement de
la Cour administrative d’appel de Versailles' : le contréle du juge doit, afin de laisser un pouvoir
d’appréciation a l'administration, se limiter au controle de lexistence dun motif de nature

exceptionnelle. Les deux criteres nécessaires a la présence d’une dérogation sont donc remplis.

504. Enfin, sil en était encore besoin, le Conseil d’Etat est venu lui aussi expressément qualifier
ce permis de dérogatoire dans la décision précitée « Quartier Paris-Maillot-Dauphine », celle-ci
indiquant que larticle L. 433-1 « ne_déroge pas de maniere disproportionnée anx régles d'urbanisme
applicables »*. Cet arrét a également le mérite d’illustrer, une nouvelle fois, le resserrement du
controle opéré par le juge lorsque celui-ci est confronté a un dispositif ne disposant pas d’un
véritable encadrement quant a ses motifs. Si cette décision peut sembler revenir sur la solution
retenue par la Cour administrative de Versailles susmentionnée, il faut ici tempérer ce constat. 11
apparait en effet que, d’une part, les juges d’appel ont, dans leur décision, principalement recherché
a vérifier le « caractére exceptionnel» du projet afin de justifier Poctroi de ce permis. On retrouve
donc, sous d’autres apparats — celui du contrdle de lerreur manifeste d’appréciation —, une
approche semblable a celle livrée par le Conseil d’Etat. En effet, et au-dela de la distinction tant
théorique que pratique entre le controle de proportionnalité et 'erreur manifeste d’appréciation —
ces considérations dépassant amplement le champ de I'étude —, de ces jurisprudences émerge une

constante : 'appréciation de Iintensité des intéréts ayant justifié la dérogation®,

2) Les permis temporaires

505. Découlant du II de T'article 15 de 'ordonnance du 8 décembre 2005 relative au permis de
construire et aux autorisations d'urbanisme’, I'article L. 421-5 du Code de I'urbanisme habilite le
gouvernement a prendre, par décret, la liste des constructions, qui sont, a titre exceptionnel,
« dispensées de toute formalité an titre du présent Code en raison (...) de lenr tres faible importance », de « la faible

durée de leur maintien en place on de leur caractere temporaire compte tenu de I'nsage anguel ils sont destinés » ou

I P. DELAGE, Le contréle du juge administratif sur la 1égalité du permis de construire accordé a titre précaire, concl.
ss. CAA de Versailles, 13 nov. 2014, Syndicat mixte des Hants-de-Seine, n° 12VE03098, gp. cit.

2 Souligné par nous, CE, 18 fév. 2015, Association de valorisation du quartier Paris-Maillot-Dauphine, n° 385959, t. Leb., gp.
cit.

3 CAA de Versailles, 13 nov. 2014, Syndicat mixte des Hauts-de-Seine, n° 12VE03098, op. cit..

4 Sur ce point, v. aussi, Partie II, Titre 1, Chapitre 1, Section 1, § 2.

> Ordonnance n° 2005-1527 du 8 décembre 2005 relative au permis de construire et aux autotisations d'urbanisme, gp.
cit,
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encore en raison « de leur implantation en mer». Ainsi, en principe, ce dispositif instaure une exception
d’ordre procédural qui n’exempte pas ces constructions du respect des regles d’urbanisme. A ce

stade la dérogation est donc absente.

506. L’apparition de la dérogation par la combinaison des articles L. 421-5 et L. 421-8
du Code de Purbanisme. Il résulte des dispositions de l'article L. 421-8 dudit Code qu’«a
Lexception des constructions mentionnées aux b) et e) de l'article 1. 421-5, les constructions (...) dispensées de toute
Sformalité an titre du présent Code doivent étre conformes anx dispositions mentionnées a larticle L. 427-6 ». Ce
faisant, cela suppose que, a contrario, le bati visé par les points b) et ¢) de Iarticle L. 421-5 du Code
de 'urbanisme échappe a 'exigence de conformité posée par l'article L. 421-6 susmentionné. Or,
comme évoqué, cette éviction est fondamentale dans la mesure ou elle va délier 'administration de
ses obligations lors de la délivrance de ces permis de construire. On retrouve ici une situation

analogue a celle du permis précairel.

507. La nature dérogatoire du dispositif : Pexemple des permis temporaires relatifs au
Brexit et aux Jeux olympiques. En raison d’événements majeurs, tels que le retrait du Royaume-
Uni de I'Union européenne ou I'organisation des Jeux olympiques et paralympiques de Paris en

2024, le législateur a étendu le champ du 4) de larticle L. 421-5 susmentionné.

508. Concernant 'ordonnance relative au Brexit’, son article 2 prévoit que les constructions,
directement liées au rétablissement des controles des marchandises et des passagers a destination
ou en provenance du Royaume-Uni « constituent des réalisations dispensées de toute formalité an titre du Code
de lurbanisme comme relevant du b de article 1. 427-5». Cette logique apparait également concernant
larticle 10 de la loi relative a organisation des Jeux olympiques et paralympiques’. 11 est ainsi
indiqué que, «ayant un caractére temporaire », les constructions, installations et aménagements
directement liés a la préparation, a Porganisation ou au déroulement des Jeux olympiques
constituent « des réalisations dispensées de toute formalité an titre du Code de I'urbanisme comme relevant du b de

article 1. 421-5 du méme Code et sont soumis an régime applicable a celles-ci». En outre, le dispositif précise

que la durée d’implantation ne peut étre supérieure a dix-huit mois et que la remise en état des sites

! Dans le méme sens, R. NOGUELLOU, Le droit de I'urbanisme dérogatoire, Quel pouvoir de moduler la regle ? op. cit. ;
par ailleurs, on retrouve aussi cette situation dans le cadre de I'art. R. 111-46 du Code de 'urbanisme, celui-ci disposant
que « sur décision préfectorale, et par dérogation anx articles précédents, les résidences mobiles de loisirs penvent, a titre temp oraire, étre
installées dans tout autre terrain afin de permettre le relogement provisoire des personnes victimes d'une catastrophe naturelle on
technologique». La logique est ici la méme puisque le dispositif offre la possibilité d’autoriser, temporairement,
Iinstallation de résidences de loisirs a des emplacements qui ne le permettaient normalement pas.

2 Ordonnance n° 2019-36 du 23 janvier 2019 portant diverses adaptations et dérogations temporaires nécessaires a la
réalisation en urgence des travaux requis par le rétablissement des controles a la frontiere avec le Royaume-Uni en
raison du retrait de cet Etat de P'Union européenne, gp. .

3 Loi n® 2018-202 du 26 mars 2018 relative a I'organisation des jeux olympiques et paralympiques de 2024, gp. cit.
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ne peut excéder douze mois 2 compter de la fin de leur utilisation'. Ainsi, pour reprendre les termes
de Rozen Noguellou, il s’agit 1a « d’une utilisation dérogatoire du dispositif (Iui-méme dérogatoire) du permis

temporaire »”. La présence d’une dérogation individuelle ne fait donc pas de doute.

509. Les Jeux olympiques et le régime des permis « double état». Une «znnovation
Juridigne»’ est aussi instituée par cette loi et son décret d’application : le permis en « double état »*.
Défini par Particle 2 du décret, il s’entend comme une autorisation permettant a la fois I’édification
d’un ouvrage pour une utilisation, celle de Jeux olympiques, et celle définitive, qui aura lieu a la fin
de cet événement. Il y a donc un état provisoire et un état définitif. Or, ici, seul I’état définitif de la

construction projetée doit étre conforme 2 la régle d’urbanisme’.

510. Plus concrétement, et comme indiqué par Soazic Marie, ce sont pratiquement deux projets
que les services instructeurs doivent examiner simultanément®, les deux étapes devant, en
application de l'article R. 431-8 (2°) du Code de I'urbanisme, apparaitre dans la notice architecturale
et sur les plans et documents mentionnés a I'article R. 431-9 dudit Code. Cette exigence procédurale
est aussi imposée pour les plans de masse, plans des fagades et des toitures, plans de coupe et
documents graphiques d’insertion en vertu de larticle R. 431-10 (a4, 4 et ¢). De la méme maniere,
s’il s’agit d’un permis d’aménager, la notice paysagere, prévue par larticle R. 441-3 du méme Code,

doit comprendre un état provisoire et un état définitif’.

511. La définition de P« état intermédiaire » et '« état définitif ». La distinction entre ces
deux étapes est posée par larticle 15 de la loi du 26 mars 2018. Ce texte décrit la situation

intermédiaire comme étant une phase du projet qui correspond « azux seules nécessités de la préparation,

I Concernant ces délais, les précisions du décret d’application, décret n® 2018-512 du 26 juin 2018 portant application
des articles 10 et 15 de laloi n°® 2018-202 du 26 mars 2018 relative a organisation des jeux olympiques et paralympiques
de 2024 (JORF n°0146 du 27 juin 2018).

2 R. NOGUELLOU, Le droit de 'urbanisme dérogatoire, Quel pouvoir de moduler la régle ? gp. cit., p. 18 et s. ; v. aussi
S. BRACONNIER, Urbanisme, construction publique et Jeux olympiques Paris 2024, RDI, 2018, p. 312.

3 R. NOGUELLOU, Le droit de I'urbanisme dérogatoire, Quel pouvoir de moduler la régle ? gp. cit.

# Décret n° 2018-512 du 26 juin 2018 portant application des articles 10 et 15 de la loi n® 2018-202 du 26 mars 2018
relative a Porganisation des jeux olympiques et paralympiques de 2024, gp. cit. ; plus largement, sur les modifications
opérées pour cet événement, v. H. PAULIAT, Préparation des Jeux olympiques: Cest parti!, La Semaine Juridiqgue
Administrations et Collectivités territoriales, n°1, 8 janvier 2018 ; P. BATTISTINI, Les mesures telatives a l'instruction des
demandes d’autorisation d’urbanisme portant sur les projets nécessaires aux Jeux olympiques et paralympiques de 2024
sont précisées, op. ¢t ; L. SANTONI, Les dispositions en matié¢re d’aménagement et d’urbanisme du projet de loi
olympique, Construction - Urbanisme, 0n°12, com. 160, décembre 2017 ; S. DION, Le droit a 'épreuve des Jeux olympiques,
Libres propos, La Semaine Juridique Edition Générale, n°6, 5 février 2018, actu. n°132.

> Art. 2, décret n° 2018-512 du 26 juin 2018 portant application des articles 10 et 15 de la loi n°® 2018-202 du 26 mars
2018 relative a organisation des jeux olympiques et paralympiques de 2024, gp. cit.

¢ S. MARIE, Le permis a double état : la premiere pierre a la construction d’un régime de la réversibilité des usages des
batiments ? RDI, 2020, p. 129.

7 Art. 4 et s. décret n°® 2018-512 du 26 juin 2018 portant application des articles 10 et 15 de la loi n® 2018-202 du 26
mars 2018 relative a Porganisation des jeux olympiques et paralympiques de 2024, gp. cit.
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de lorganisation et du déronlement» des Jeux olympiques'. Le décret du 26 juin 2018 qui précise
I'application de cet article de loi qualifie ce temps comme étant I’étape durant laquelle le projet
« présente toutes les caractéristiques qui permettent son utilisation pour les besoins de 'organisation, de la préparation

ou dn déroulement » de cette manifestation®.

512. Pour sa part, I’état définitif renvoie aux « affectations et destinations » qui seront « postérieures au
dérounlement » des Jeux’. De méme, le décret du 26 juin 2018 précité que cet état doit présenter « foutes
les caractéristiques qui assurent un usage conforme d sa destination on d son affectation postérienre an déronlement
des Jenx;, dans le cadre d’un projet urbain durable en lien avec les projets des collectivités territoriales »*. 1. exigence
dun respect du « cadre d’un projet urbain durable » peut sembler relativement souple, mais en réalité,
les textes imposent bien une conformité du projet définitif aux régles d’urbanisme”. Les exigences
de Particle L. 421-6 du Code de I'urbanisme sont ici applicables. C’est donc seulement le permis

«intermédiaire » qui sera susceptible de relever de la dérogation.

513. Les éléments de la dérogation individuelle. Cette étape intermédiaire constitue bien
une dérogation. En premier lieu on retrouve un pouvoir d’appréciation puisque lautorité
administrative compétente n’est aucunement obligée de délivrer un tel permis’. Clest aussi le
constat dressé par Soazic Marie pour qui « ces dérogations ne sont pas de droit», car il résulte « de la
rédaction du texte — par l'emploi du terme “peut”— que 'autorité compétente a la faculté, mais non 'obligation de
les accorder». Ensuite, s’agissant de la suspension de la regle, Iarticle 2 du décret du 26 juin 2018
indique que seul I’état définitif se doit d’étre « conforme» au projet urbain « postérieur au déronlement des
Jenx». De fagon plus explicite encore, I'article 15 de la loi du 26 mars 2018 indique qu’il peut étre
« dérogé (...) anx exigences définies au premier alinéa de l'article 1. 421-6 du Code de I'nrbanisme»’. Les deux

criteres de la dérogation individuelle sont donc remplis.

514. Une déclinaison du permis précaire. En réalité, le permis en double état reprend la

logique du permis temporaire. Dans les deux cas, c’est le caractere provisoire de la construction qui

L Art. 15, loi n° 2018-202 du 26 mars 2018 relative a 'organisation des jeux olympiques et paralympiques de 2024, gp.
¢t v. aussi, S. MARIE, Le permis a double état : la premicre pietre a la construction d’un régime de la réversibilité des
usages des batiments ? gp. cit.

2 Art. 2, décret n° 2018-512 du 26 juin 2018 portant application des articles 10 et 15 de la loi n® 2018-202 du 26 mars
2018 relative a Porganisation des jeux olympiques et paralympiques de 2024, gp. ciz. V. aussi, S. MARIE, Le permis a
double état : la premicre pierre a la construction d’un régime de la réversibilité des usages des batiments ? gp. ci.

3 Loi n® 2018-202 du 26 mars 2018 relative a 'organisation des jeux olympiques et paralympiques de 2024, gp. cit.

* Art. 2, décret n° 2018-512 du 26 juin 2018 portant application des articles 10 et 15 de la loi n° 2018-202 du 26 mars
2018 relative a organisation des jeux olympiques et paralympiques de 2024, gp. cit.

5 1d.

6 Art 15, loi n° 2018-202 du 26 matrs 2018 relative a 'organisation des jeux olympiques et paralympiques de 2024, gp.
cut.

71d.
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justifie I'existence de la dérogation. Bien que proche, ces permis connaissent cependant deux
différences. D’une part, dans le cadre du permis a double état, la période justifiant la dérogation est
plus précisément délimitée ; lors de la délivrance de 'autorisation, le projet définitif est déja prévu
et a vocation 2 se substituer au permis provisoire'. Il semble donc peu probable de voir des
constructions provisoires s’étendre dans le temps, comme cela peut étre le cas avec le permis
précaire. D’autre part, le régime des deux permis n’est pas comparable. En ce sens, contrairement
au permis précaire, le permis provisoire n’a pas vocation a laisser les propriétaires du bien dans une
situation transitoire mais, au contraire, a sécuriser leur situation en assurant une reconversion du

projet’.

515. Les effets du permis « double état ». Si le mécanisme est limité dans le temps, il n’en
demeure pas moins que ses conséquences sont relativement importantes. En effet, bien que
restreinte par 'impossibilité de s’écarter des regles relatives a la sécurité et la salubrité publiques et
par la nécessité de respecter 7 fine les dispositions de P'article I.. 421-6 du Code du l'urbanisme
lorsque le projet prendra sa forme définitive, cette dérogation reste susceptible de s’écarter — durant
un temps limité, certes — d’un grand nombre de régles ; son champ d’application n’étant, sur ce
point, pas limité. Ce mécanisme ne peut alors qu’inspirer une certaine circonspection. En effet, il
semble ici difficile d’imaginer comment un ouvrage temporaire pourra faire fi de regles importantes
telles que celles relatives a 'implantation, la hauteur ou I'emprise pour ensuite, dans sa version
définitive, rentrer dans le rang et se conformer au droit commun. Dans cette configuration il est
fort probable que I’état définitif prévu par ce permis dérogatoire suppose une modification — elle
aussi dérogatoire (?)’ — de la réglementation locale. Partant, ce dispositif ne permet pas d’ajuster,
pour un temps, la norme qui lui est opposable mais bien de mettre la réglementation locale devant

le fait accompli.

516. Ces réticences n’ont visiblement pas troublé le législateur qui a, depuis, étendu ce
mécanisme « aux projets de construction et dameénagement nécessaires a la préparation, a l'organisation ou au
déronlement» des championnats du monde de ski alpin de 2023* lors de la loi ELAN du
23 novembre 2018°. S’il s’agit de la seule extension de ce dispositif, la résilience qu’il induit semble
propice a sa diffusion aux différents événements publics nécessitant des aménagements urbains.

Enfin, cette diffusion de la dérogation au sein des permis de construire semble aussi avoir atteint

U Art. 15, Id.

2 En ce sens, S. MARIE, Les protections contre I’évolution défavorable des regles d’urbanisme, RFD.A, 2020, p. 966.

3 Sur la modification de la réglementation du PLU au profit d’un projet précis, Cf. infra.

4 V. aussi, S. MARIE, Le permis a double état : la premicre pierre a la construction d’un régime de la réversibilité des
usages des batiments ? gp. cit.

> Loi n° 2018-1021 du 23 novembre 2018 portant évolution du logement, de "'aménagement et du numérique, op. ¢it.
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certains dispositifs au-dela du seul Code de l'urbanisme. C’est notamment le cas des permis

d’expérimenter.

3) Le permis « d’expérimenter ».

517. Aussi appelé « permis de déroger »', ce permis est organisé par les dispositions de I’article
R. 112-18 du Code de la construction et de I'habitation. Cependant, son étude s’impose dans la
mesure ou il conduit 2 une mise a I’écart des regles d’'urbanisme. Inspiré par le « permis de faire »
instauré par la loi LCAP du 7 juillet 20167, il fut créé par Iarticle 49 de la loi du 10 aott 2018 pour
un Etat au service d’une société de confiance » (loi ESSOC). Cette réforme va insérer une nouvelle
dérogation motivée par le caractere innovant du projet. En effet, 'ordonnance qui en est a 'origine
autorise les constructeurs a s’écarter de certaines régles normalement applicables®. Or parmi ces

régles de construction se trouvent également certains dispositifs relevant du droit de Purbanisme’.

518. Sa mise en ceuvre, complexe, est conditionnée par de multiples éléments. Le pétitionnaire
se doit de démontrer qu’il « parvient a des résultats équivalents a cenx déconlant de I'application des régles
anxquelles il est dérogé» et que les moyens par lesquels il parvient a de tels résultats « présentent un
caractére innovant, d’un point de vue technique ou architectural»°. Dés lots, si cette dérogation conduit 2 des
effets limités dans la mesure ou elle n’est possible qu’en cas « d’effet équivalent a cenx de la régle », elle

reste, sur un plan théorique, un moyen d’écarter une disposition législative ou réglementaire.

519. Par ailleurs, en vertu de I’article 4 de 'ordonnance du 30 octobre 2018, il est nécessaire
qu'une demande soit faite afin de pouvoir bénéficier de cet aménagement’. Celle-ci doit alors
comprendre une attestation « de solution deffet équivalent»®. Une fois obtenue, Iattestation s'impose

a 'administration et aux autorisations d’occupation des sols’. En d’autres termes, la constitution

I'S. CHENUET, Reégles de construction : il est permis de déroger | RDI, 2019, p. 309 ; V. ZALEWSKI-SICARD, Permis
d’innover et d’expérimenter : quels mécanismes ?, RDI, 2020, p. 28.

2 Loi n° 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a I’architecture et au patrimoine, gp. ¢t ; art. 88
du décret n° 2017-1044 du 10 mai 2017 portant expérimentation en maticre de construction (JORF n°0110 du 11 mai
2017).

3 Loi n°® 2018-727 du 10 aott 2018 pour un Etat au service d’une société de confiance (loi ESSOC - JORF n°0184 du
11 aott 2018), art. 49.

* Ordonnance n° 2018-937 du 30 octobre 2018 visant a faciliter la réalisation de projets de construction et a favoriser
Iinnovation (JORF n°0252 du 31 octobre 2018).

> C’est notamment le cas des régles relatives a l'aspect extérieur des constructions et aux conditions d'alignement sur
la voirie et de distance minimale par rapport a la limite séparative et I'aménagement de leurs abords, v. Art. R. 112-18
du Code de la construction et de I'habitation.

¢ Ordonnance n° 2018-937 du 30 octobre 2018 visant a faciliter la réalisation de projets de construction et a favoriser
linnovation, p. ¢it., art. 1.

7 L’art. 2 de ordonnance vise explicitement les articles L. 421-1 et L. 421-2 du Code de 'urbanisme, v. I4., att. 2.

8 Id., art. 4.

2 V. aussi sur ce point, décret n° 2019-184 du 11 mars 2019 relatif aux conditions d’application de 'ordonnance n°
2018-937 du 30 octobre 2018 visant a faciliter la réalisation de projets de construction et a favoriser 'innovation (JORF
0°0060 du 12 mars 2019).
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d’un dossier dans lequel se trouve une telle attestation empéche tout controle de 'administration

concernant la délivrance des autorisations d’occupation des sols'.

520. La nature dérogatoire du « permis d’expérimenter». Si la mise a ’écart du droit
opposable est présente, une précision semble toutefois nécessaire. Bien que la majorité des regles
écartées relevent le Code de la construction et de l'habitation, ce permis s’étend aussi aux
autorisations d’urbanisme, ces dernieres étant automatiquement délivrées. Or les domaines visés,
tels que I'accessibilité du bati, les performances énergétiques ou les constructions a proximité de
foréts sont le plus souvent des thématiques dont les documents d’urbanisme se saisissent.
L’autorisation d’occupation des sols ne faisant I'objet d’aucun controle a Iégard des regles

d’urbanisme, une méconnaissance de celles-ci est donc parfaitement envisageable.

521. Par ailleurs, si le pouvoir d’appréciation semble ici absent, il apparait en amont de I'octroi
des autorisations. En effet, de prime abord, I'autorité en charge de la délivrance de I'autorisation
d’occupation des sols semble ici en situation de compétence liée puisque I'article 4 de 'ordonnance
du 30 octobre précise que si lattestation « de solution d’effet équivalent» fournie est complete, « elle
S'impose a cette antorité»*. Pour retrouver la trace de cette appréciation, il faut alots remonter en amont
de la délivrance de l'autorisation. Apparais alors une autorité tierce est chargée d’évaluer la
demande : I'Etat. Le bénéfice du permis d’expérimenter est ainsi délivré a la suite de la constitution
de ce dossier par les services de ce dernier’. Le pouvoir d’appréciation se déplace d’une autorité
administrative vers une autre. Ce n’est plus la collectivité qui est en mesure d’accorder la dérogation,
mais les services déconcentrés. Et ces derniers disposent ici d’une marge d’appréciation : ils ne sont
aucunement dans l'obligation d’accepter la demande’. Bien que plus distendu, un pouvoir

d’appréciation reste donc présent.

522. Permettant, au méme titre que le permis précaire, Paffranchissement de certaines régles
d’urbanisme, ce permis reléve bien de la dérogation individuelle. A cet égard, on ne peut qu’étre
frappé par les convergences entre ce permis et la logique qui guide, de fagon bien plus générale, le
droit a expérimentation. Prévu en premier lieu par la Constitution de la V™ république, le concept

d’expérimentation autorise les collectivités territoriales a s’écarter du droit commun afin de « dérgger,

! Précisons ici que la loi « ESSOC » prévoit la création d’une seconde ordonnance pour février 2020. Ordonnance
chargée de recodifier le Code de la construction et de ’habitation. Si un tel dispositif rencontre le succes espéré par les
pouvoirs publics, il y a de fortes chances pour que celui-ci soit intégré par le législateur de fagon permanente, v. loi n°
2018-727 du 10 aout 2018 pour un Etat au service d’une société de confiance (loi ESSOC), op. cit.

2 Ordonnance n° 2018-937 du 30 octobre 2018 visant a faciliter la réalisation de projets de construction et a favoriser
I'innovation, gp. cit., art. 4.

3 Décret n° 2019-184 du 11 mars 2019 relatif aux conditions d’application de 'ordonnance n® 2018-937 du 30 octobre
2018 visant a faciliter la réalisation de projets de construction et a favoriser 'innovation, gp. ¢it., art. 6.

41d. art. 8.
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a titre expérimental et pour un objet et une durée limitée, aux dispositions législatives on réglementaires qui régissent
lexcercice de lenrs compétences »'. Créant un « droit a la différenciation »*, ce régime est en tout point
transposable a la situation du permis d’expérimenter et 'on ne peut alors que souscrire aux propos
de la doctrine lorsque celle-ci fait remarquer que si toute dérogation n’est pas nécessairement
expérimentale, en revanche, toute expérimentation est dérogatoire’. Ouvrant la porte a un « droit 2
la différenciation », la notion d’expérimentation est peut-étre aussi, et surtout, une source de la
reconnaissance d’un droit 2 la dérogation. Bien que disposant, 2 n’en pas douter®, d’un caractére
dérogatoire, le régime de 'expérimentation reste sujet a certaines particularités. En ce sens, le
Conseil constitutionnel a pu juger que la « possibilité d’expérimentation est offerte de plein droit a toute région
qui en ferait la demande». Cette approche, qui combine en réalité les impératifs tirés de la libre
administration® et le contenu matériel de la dérogation donne lieu 2 une synthése pour le moins

baroque qui semble pour I’heure ne pas avoir pleinement atteint les dérogations d’urbanisme.

523. Synthése. En définitive, cette multiplication des permis de construire dérogatoires n’est,
la aussi, pas fortuite : elle témoigne de I'inadaptation du régime parfois trop rigoureux de cette
autorisation. Certains projets supposant une dose d’adaptabilité ou réversibilité sont alors sujets a
des interdictions dommageables ; et c’est ce qui justifie 'apparition de ces mécanismes dont la
présence ne semble, pour ’heure, pas en mesure de remettre en cause les exigences posées par

Particle L. 421-6 du Code de 'urbanisme.

524. Conclusion de la section. Si cette premicre étape nous permet d’attester de I'existence
d’une propagation de la technique dérogatoire — pourtant ici restreinte a sa dimension la plus
stricte —, elle nous donne aussi a voir la dynamique dans laquelle ce mécanisme s’inscrit. Il ressort
en effet de ce premier recensement que le renouveau de la dérogation individuelle n’est en réalité
qu'un perfectionnement des dispositifs existants. Dans de nombreux cas, a des dérogations

anciennes et déja connues viennent s’ajouter des mécanismes complémentaires, que 'on songe ici

U Art. 72 al. 4 de la Constitution de la Véme République ; v. aussi I'art. 37-1 de la Constitution de la Véme République ;
pour d’autres exemples, v. G. DRAGO, Les lois expérimentales, p. cit.

2 L. SANTONI, Droit de dérogation préfectoral, gp. cit. ; plus largement, v. J.-B. AUBY et O. RENAUDIE, Réforme territoriale
et différenciation(s), op. cit..

3 M. VERPREAUX, La loi organique relative a expérimentation par les collectivités territotiales, gp. cit.

4 C. GUEYDAN, L'exception en droit public, op. cit., p. 102. ; E. UNTERMAIER, Les regles générales en droit public frangais, op. cit.,
p. 429 v. aussi, B. FAURE, Les relations paradoxales de I'expérimentation et du principe d’égalité, A propos de la
décision n® 2004-503 DC du 12 aott 2004, Lo/ relative anx: libertés et responsabilités locales, op. cit. ; S. HOURSON, Quand le
principe d’égalité limite I’exercice du pouvoir discrétionnaire : le précédent administratif, RFD.4, 2013, p. 743 ; ].-B.
AUBY et O. RENAUDIE, Réforme territoriale et différenciation(s), op. cit.

> Const. const. 12 aott 2004, n°® 2004-503 DC, Lo/ relative anx libertés et responsabilités locales, op. cit..

¢ B. FAURE, Les relations paradoxales de 'expétimentation et du principe d’égalité, A propos de la décision n°® 2004-
503, DC du 12 aout 2004, /o7 relative aux libertés et responsabilités locales, op. cit.
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aux multiples déclinaisons des articles L. 152-5 et L. 152-6 du Code de 'urbanisme ou au permis

précaire avec les récentes apparitions des permis temporaires ou expérimentaux.

525. Outre les spécificités propres a ces dispositifs, cette premicre identification atteste d'un
besoin de gradation dans 'application des régles d’urbanisme. Apportant une réponse a la radicalité
de la norme', ces dispositifs viennent réoccuper une place de choix. Et ce constat se confirme

lorsque 'on élargit le spectre de la recherche aux actes (quasi)réglementaires.

Section 2 : La multiplication des expressions de la dérogation réglementaire

526. Si les anciennes ZAC ont fait figure de référence en mati¢re de dérogation, une partie de
la doctrine reste dubitative quant a la nature de celles postérieures a la loi SRU?. Nous ne pouvons
qu’y souscrire. Bien que débarrassée du PAZ, élément qui incarnait la dimension dérogatoire du
dispositif, la ZAC reste encore un moyen de ne pas appliquer le droit « commun » au profit d’un
projet. Des lors, pour apprécier la dimension dérogatoire des ZAC depuis la loi SRU, il convient
de distinguer les procédés de droit commun permettant de faire évoluer la régle pour apprécier les

spécificités de cette opération d’aménagement.

527. Les procédures d’urbanisme permettant une évolution du droit commun. Ce
premier champ concerne principalement les regles permettant une évolution du réglement du PLU.
En effet, 'objet de la ZAC étant de s’écarter de ce document, les régles impératives du RNU ou
des documents supérieurs au PLU tels que le SCOT ou les DTADD, ne sont, de prime abord, pas

concernés.

528. Dans le cadre du PLU, la modification ordinaire de sa réglementation s’opere par les
procédures de révision et de modification’. Aujourd’hui codifiés aux articles L. 153-31 et L. 153-
36 du Code de I'urbanisme, ces dispositifs n’ont pas vocation a produire une regle « dérogatoire »
puisqu’ils ne portent pas sur un projet précis mais sur tout ou partie du territoire couvert par le

PLU. La regle est alors affinée et actualisée au regard des intéréts présents sur I’ensemble du

! Sur la «radicalité » de la norme en droit de l'utbanisme, v. J. MORAND-DEVILLER, La notion de seuil en droit
administratif, 7z Mélange en I'honnenr de F. Moderne, Monvement du droit, Dalloz, 2004, p. 301 ; v. aussi sur ces questions,
Partie II, Titre 1, Chapitre 1, Section 2.

2 H. JACQUOT et J.-P. LEBRETON, La refonte de la planification urbaine, .4/D.A, 2001, p. 27 ; X. COUTON, PLU et
ZAC, in La dimension juridique de I'écriture du Plan local d’urbanisme, GRIDAUH, 2012, p. 723.

3 Pour rappel, le SCOT n’est pas concerné en raison de la souplesse des normes contenues dans le DOO.
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territoire couvert par le document d’urbanisme. Elle a donc pour objet a régir I'utilisation des sols
de facon impersonnelle'. Ces articles suivent donc une logique différente de celle de la dérogation

et seront, dés lors, exclus de la recherche.

529. Une précision s’avere néanmoins nécessaire concernant ces modifications puisque le
régime d’évolution de la norme repose ici sur différentes procédures. En effet, si le Code de
I'urbanisme désigne explicitement ces évolutions du PLU comme les procédures «de droit
commun », la modification simplifiée n’en fait pas partie et répond a une procédure spécifique. Dés
lors, peut-on en déduire que cette derniere releve d’'un régime dérogatoire ? Cela semble hatif. En
effet, les articles I.. 153-45 et suivants du Code de l'urbanisme n’ont pas pour objet d’écarter le
droit commun au profit d’une régle spéciale, mais de faciliter les modifications lorsque ces dernicres
portent sur des éléments accessoires. La dimension « simplifiée » qui la distingue de la modification
de droit commun repose davantage sur un allégement de la procédure que sur une éventuelle
spécificité portant sur objet méme de la modification. Cette derniére ne saurait donc relever de la

dérogation.

530. Les modifications extérieures au droit commun. Ces précisions apportées, il reste
néanmoins de nombreux dispositifs organisant une modification des regles d’urbanisme en
fonction d’une opération d’aménagement — précise et concrete — et non d’un projet de territoire
pris dans son ensemble. S’écartant du droit commun, ces évolutions sont donc, par essence,
suspectes, car, si « déroger, ¢’est choisir une régle différente »%, il y a tout lieu de voir ici une nouvelle forme
de dérogation. En droit de 'urbanisme, ces dernicres se greffent principalement a la ZAC (§ 1),
mais pas seulement. S’arréter a cette seule procédure conduirait en effet a ignorer d’autres
déclinaisons de la dérogation réglementaire en droit de 'urbanisme. Partagé par la doctrine qui a
déja eu 'occasion de s’interroger sur la teneur dérogatoire de différentes procédures opérant une
mise en compatibilité du droit au projet’, ce constat impose alors ’étude de I’ensemble des

dispositifs opérant une réécriture de la regle de droit commun au profit d’'un projet ou d’une

opération d’urbanisme (§ 2).

! Une telle approche se situe alors en opposition frontale avec le caractere général et abstrait reconnu, pat principe, a
la regle de droit. v. J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, Paris, France, Dalloz, 2012, p. 49 et s. ; v. aussi, H. JACQUOT,
La gestion des plans locaux d’urbanisme (PLU) et des POS/PLU, AJD.A, 2003, p. 1534, selon cet auteur la
modification et la gestion sont bien les procédures de « droit commun », spé. p. 1534 et s.

2D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 364.

3 F. PRIET, De la densification a la dédensification normative. Remarque sur les évolutions du droit francais de
Purbanisme », i La densification normative, Découverte d’un processus, Mare et Martin, 2014, p. 533, spé. p. 560 et s. ; J.-P.
LEBRETON, Histoire de la déclaration de projet, in Mélanges en I"honnenr d’Et. Fatime, Dalloz, 2011, p. 229.
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§1-La ZAC : une persistance de la dérogation réglementaire

531. La notion de ZAC. Aujourd’hui inscrite a I’article L. 311-1 du Code de 'urbanisme, cette
procédure permet, sur une zone déterminée, d’aménager les terrains au profit d’un projet de
construction'. Largement rattachée a la dérogation en raison de la présence du PAZ?, depuis la loi
SRU’, cette dimension s’est estompée. Devant s’intégrer a la réglementation du PLUY, la ZAC
serait, en quelque sorte, « rentrée dans le rang ». Pourtant, I'analyse du régime de la ZAC postérieure
a la loi SRU (A) laisse songeur puisqu’il reste possible d’identifier une dérogation d’ordre

réglementaire (B).
A) Le régime de la ZAC depuis la loi SRU

532. Le régime de la ZAC se décompose en deux temps avec, tout d’abord, I'acte de création
et, ensuite, sa réalisation. Plus précisément, I’acte de création de la ZAC correspond a Iétape durant
laquelle il est fait le choix de recourir a cette procédure et de déterminer son emplacement. Régi
par Tarticle L.311-2 du Code de l'urbanisme, cette premic¢re étape habilite également
Iadministration a mettre en demeure les propriétaires des terrains compris dans la zone
d’aménagement et de sursoir a statuer sur les demandes de travaux ayant pour effet de rendre plus
onéreux 'aménagement et I’équipement de la zone®. Par ailleurs, l'article R. 311-5 dudit Code
précise que le contenu du dossier de création délimite le ou les périmetres de la zone et prévoit
notamment un programme global prévisionnel des constructions a édifier a 'intérieur de celle-ci.
En outre, et contrairement au régime antérieur a la loi SRU, cet acte n’est pas limité aux zones
urbanisées ou a urbaniser. Il est donc possible de prévoir une ZAC au sein des zones agricoles (A)
ou naturelles (N) du PLU. Dans une telle hypothese il est tres fréquent que le projet porté par la

ZAC ne soit pas — a ce stade — conforme au réglement du PLU®.

533. Enfin, I'acte de création se compose pour sa part d’un dossier comportant notamment le
programme global des constructions a venir, un programme des équipements publics a réaliser et
les modalités prévisionnelles de financement des opérations’. Si la loi ELAN a apporté certaines

retouches a ce régime concernant la concession des travaux attribuée aux opérateurs privés, elle n’a

I'S. MARIE : Zones d'aménagement concerté, JurisClassenr Adpministratif, 1t juill. 2021 ; Fasc. 549.

2 Cf. supra.

3 Loi n° 2000-1208 du 13 décembre 2000 relative a la solidatité et au renouvellement urbains, gp. ¢/t.

4 Ce qui ne fut pas sans certaines difficultés. Une fois réalisées, les ZAC se devaient d’étre intégrées a la réglementation
d’urbanisme ; v. sur ce point I’étude du CERTU, L achévement des ZAC, op. cit.

> Cette opération doit s’executer dans les conditions définies a article L. 424-1 du Code de I'urbanisme.

6 C’est du reste ce qui ressort tres nettement de 'avis CE, avis, 4 juill. 2012, Biglione, n°356221, Rec. Leb. 269 ; D. actu.
9 juill. 2012, obs. R. Grand ; AJDA, 2012, p. 1375 ; RDI, 2012, p. 464, obs. P. Soler-Couteaux ; BJDU, 2012, p. 355,
concl. C. Landais, obs. Ph. Baffert ; JCP A., 2012, n°2331 ; 7bid. 2013, n°2354, chron. R. Vandermeeren.

7 Art. R. 311-7 du Code de l'urbanisme.
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pas modifié en profondeur cet outil de production de « ferrains a batir»'. Le rapport entre la ZAC

et les normes d’urbanisme est donc resté le méme.

534. La phase de réalisation suppose, pour sa part, une soumission de la ZAC au PLU, ou, plus
exactement, un respect des regles de ce dernier. I article R. 311-6 du Code de I'urbanisme est sur
ce point parfaitement claire : « lorsque la commmune est couverte par un plan local d’urbanisme, la réalisation de
la zone d’aménagement concerté est subordonnée au respect de article L. 151-42 »,lequel assure la prééminence

du reglement du PLU sur la ZAC%

535. La relation entre la ZAC et les différentes régles d’urbanisme. Le régime de la ZAC
étant défini, il convient de s’attarder sur sa relation aux régles d’urbanisme puisque c’est ici qu’est
susceptible d’apparaitre la dérogation. Sur ce point, le droit positif encadre assez largement le
champ d’application de cette procédure : limité au seul PLU (1), cette derniere n’est en mesure de

modifier que certaines pieces de ce document (2).

1) La restriction des effets de la ZAC au seul PLU

536. Face au succes rencontré par la ZAC, le législateur n’a eu de cesse de vouloir en encadrer
son champ d’application. C’est ainsi que, préalablement a la réforme opérée par la loi SRU, I'article
L.311-1 du Code de l'urbanisme sera expressément limité au seul PLU. Les autres regles
d’urbanisme, locales’® ou nationales, ne sont donc pas concernées. Concernant par exemple la loi
« Littoral », le Conseil d’Etat a pu juger quune ZAC, portant sur la création de plusieurs hotels,
située sur un espace proche du rivage méconnaissait les dispositions de ladite loi et les délibérations
approuvant un tel projet devait, par voie de conséquent, étre annulées’. Il en va de méme
concernant la Loi « Montagne »* ou les normes environnementales. Dans cette derniére hypothése,
la Cour administrative d’appel de Lyon a pu retenir I’'existence d’une erreur manifeste d’appréciation
aprés lautorisation d’une ZAC sur un terrain classé pour partie en zone naturelle d’intérét

écologique faunistique et floristique (ZNIEFF)°.

I F. DEHU, Les apports de la loi ELAN pour la réalisation d’opérations d’aménagement en zone d’aménagement
concerté, in La loi Elan, Dalloz, 2019, p. 141.

2 Art. R. 311-6 du Code de l'urbanisme.

3 A cet égard, précisons que pour souffrir d’une irrégularité au regard des dispositions du SCOT, la ZAC devra faire
Pobjet d’une incompatibilité d’une certaine envergure. En effet, la notion de compatibilité et la dimension peu
normative du DOO permettent une large marge de tolérance. S’agissant des SD, v. CE, 13 nov. 1985, Assoc. Bien vivre
a la Motte-Servolex, n° 43533 ; CAA Paris, 25 mars 2004, Assoc. Montsouris Environnement, n® 00PA02132.

4 CE, 12 fév. 1993, Cne de Gassin, n° 128251, Rec. Leb. 26 ; D. 1993, p. 72 ; AJD.A, 1993, p. 353, chron. C. Maugiié et
L. Touvet ; JCP A, 1993, I1., concl. G. Le Chatelier.

> CAA de Toulouse, 13 oct. 2022, Nouvelle dynamigne mendoise, n°19TL01591 ; AJD.A. 2023, p. 81, note Torelli ; Constr.-
Urb, 2022, n°129, note L. Santoni.

6 CAA de Lyon 31 décembre 19906, Asso. d'information et de défense de lenvironnement, n° 931.Y01323.
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537. Bien que cela ne soit pas prévu expressément, la subordination de la ZAC au principe de
la constructibilité limitée ou aux dispositions du RNU semble par ailleurs toujours de mise. En
effet, le juge a imposé la localisation d’'une ZAC aux espaces urbanisés de la commune' et si cet
arrét porte sur une situation antérieure a la réforme SRU, cette solution n’a, depuis, pas avoir été
remis en cause’. En conséquence, et malgré le silence du Code de 'urbanisme, la ZAC se limite 2

un aménagement des anciens POS ou du PLU.

2) La restriction des effets de la ZAC a certaines pieces du PLU

538. La présence d’'une ZAC n’a pas la méme incidence sur les diverses picces du PLU puisque
certaines d’entre elles peuvent étre indifférentes a son égard. Cette absence d’homogénéité se
rencontre notamment concernant le PADD ou Pexistence d’'une ZAC d’une taille modeste n’aura
pas a faire nécessairement 'objet d’une mention. Le Code de 'urbanisme ne le prévoit pas et la
jurisprudence n’y percoit pas, non plus, d’obligation’. Inversement, un projet d’ampleur recourant
a cette procédure se devra, vraisemblablement, d’étre mentionné dans le PADD. Celui-ci impactant
les orientations générales du territoire, il serait préférable, afin de ne pas fragiliser le PLU, d’en
mentionner son existence et ses objectifs d’aménagement. Par ailleurs, si le rapport entre le PADD
et la ZAC reste encore flou, celle-ci s’amplifie encore des lors qu’il est question de sa relation aux

otientations d’aménagement et de programmation (OAP).

539. ZAC et OAP. Les liens entre la ZAC et les OAP ont été renforcés a la suite de la loi
ELAN*. Tout comme le PADD, avant cette réforme il apparaissait nécessaire de n’inscrire que les
ZAC d’une certaine ampleur au sein de ces orientations’. Or par cette loi, les liens ont été renforcés,
son article 9 de la loi ELAN indiquant qu’une décision d’approbation de POAP peut emporter
création de la ZAC. Intégré au Code de I'urbanisme a l'article L. 151-7-2 du Code de l'urbanisme,
celui-ci dispose que « (...) la délibération d'approbation du plan local d'urbanisme contenant des orientations
d’'aménagement et de programmation peut valoir acte de création de la ome daménagement concerté (...). »".

Toutefois, en ce qui concerne la présence d’une potentielle dérogation, cette connexion laisse

U CAA de Paris, 4 juin 2002, Cne de Carrieres-sous-Poissy, n° 98PA01316, AJD.A, 2002, p. 984, note J.-P. Lebreton ;
RFDA, 2002, p. 1165 ; Bull. CPU, oct. 2002, p. 18 ; DAUH, 2003, p. 394, n°622 ; RDI, 2003, p. 380.

2 La position de la doctrine allant aussi en ce sens, v. J.-P. LEBRETON, Peut-on créer une ZAC en dehors des parties
actuellement urbanisées dans une commune non dotée d’'un POS ou d’un PLU ?, AJDA, 2002, p. 984 ; A. ROBINEAU-
ISRAEL, Une ZAC ne peut étre créée que dans les parties actuellement urbanisées d'une commune non couverte par
un POS, RDI, 2003, p. 380 ; cependant, notons que concernant le principe de 'urbanisation limitée, la ZAC n’ayant
pas, par elle-méme, pour effet d’ouvrir a 'urbanisation d’une zone, ce principe ne lui est pas opposable ; TA de Pau,
11 oct. 2005, M. Domset, n® 0301498, Emde.fom. 2005, n°118, p. 43, note J.-P. Demouveaux.

3 CAA de Versailles, 9 oct. 2012, Cne de Bagneux, n° 12VE01012 ; Constr.-Urb. 2012, n°175, note X. Couton.

#Loi n® 2018-1021 du 23 novembre 2018 portant évolution du logement, de 'aménagement et du numérique, gp. cit.
>X. CouTON, PLU et ZAC, op. cit., p. 725-726.

¢ F. DEHU, Les apports de la loi ELAN pour la réalisation d’opérations d’aménagement en zone d’aménagement
concerté, op. cit. p. 141 et s.
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perplexe. En effet la consistance de cette norme, une « orientation » dont la juridicité reste
incertaine', ne laisse que peu de place a la présence d’un procédé dérogatoire®. Il en va tout

autrement concernant le réglement, ce dernier étant directement confronté au projet porté par la

ZAC.

540. La relation de la ZAC et du réglement. Sur ce point, indépendamment de la
suppression du PAZ, la loi SRU innove en affirmant une concordance entre le contenu de la ZAC
et les dispositions du PLU. Comme évoqué, l'article R. 311-6 du Code de l'urbanisme qui en
découle affirme ainsi que 'aménagement et 'équipement de la zone « sont réalisés dans le respect des
régles d'urbanisme applicables » et que « lorsque la commune est converte par un plan local d’urbanisme, la
réalisation de la zome d'aménagement concerté est subordonnée au respect de larticle 1. 15742 ». 11 aurait donc
semblé logique de voir le dossier de réalisation étre soumis aux dispositions du PLU*. Une telle
rédaction ne peut, a premiere vue, qu’écarter la logique dérogatoire, la ZAC se devant de respecter
les regles d’urbanisme. Néanmoins, le juge en fait une tout autre lecture afin de permettre a cette
procédure de faire échec a "application « ordinaire » du PLLU”. C’est aussi le sentiment qui se dégage

chez certains auteurs.

541. Les réserves concernant intégration de la ZAC au sein du réglement du PLU. Ici,
la prudence de la doctrine est a relever. Pour Elise Carpentier et Pierre Soler Couteaux, depuis la
loi SRU, la ZAC apparait comme intégtrée au « droit commun du PL.U»". De facon plus neutre, Henri
Jacquot et Jean-Pierre Lebreton notent que « /es possibilités de fixer des régles adaptées a ces opérations, qui
étatent reconnnes an PAZ » sont maintenant « “Guportées* dans le droit du plan local d’urbanisme»’. Tout
I'enjeu étant ici de déterminer quelle est la nature de cette « importation » et si celle-ci ne constitue
pas un simple transfert de la logique dérogatoire au sein du PLU. En effet, si le PAZ est importé
au sein du PLU, ses finalités ne sont-elles pas purement et simplement transposées dans le
réglement ? Ces suspicions font a nouveau écho aux observations d’Henri Jacquot et Jean-Pierre
Lebreton, ces derniers admettant une certaine persistance de la nature dérogatoire de la ZAC®. C’est

également le cas de Xavier Couton qui, dans une étude pour la GRIDAUH, fait observer que cette

! Partie II, Titre 1, Chapitre 2, Section 2

2 Sur ce point, la ZAC est, comme les dérogations individuelles, tributaire d’une réglementation de droit dit « dur » ;
Partie I, Titre 1, Chapitre 1, section 1, § 1.

3 Lart. R. 311-6 du Code de 'urbanisme rattache explicitement 'aménagement de la ZAC au réglement du PLU.

# Concernant notamment le programme des équipements publics et le projet de programme global des constructions
a réaliser.

5 Cf. infra.

6 P. SOLER-COUTEAUX et E. CARPENTIER, Droit de Inrbanisme, op. cit., p. 846 ; E. BERVAS et G. LEMEE, Comment créer
une ZAC dans le systeme du PLU ?, Etude foncicre, n°110, aotit 2004, p. 6.

7H. JACQUOT et J.-P. LEBRETON, La refonte de la planification urbaine, gp. cit., spé p. 33 et s.

8 1d.
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réforme n’a pas totalement conduit 2 banaliser cette opération au sein du PLU'. Cest ce qu’il

convient désormais de démontret.
B) La dimension dérogatoire de la ZAC

542. Si, a premicre vue, ce régime de la ZAC exclut toute idée de dérogation, certaines zones
d’ombre persistent. En effet, la ZAC constitue encore un choix (1) : celui de recourir a une regle

particulicre (2).

1) Le choix de recourir a la ZAC

543. L’objet et les effets du recours a la ZAC. existence d’un pouvoir discrétionnaire lors
de la créationde la ZAC ne fait guere débat. Les articles 1. 311-1 et R. 311-1 du Code de
I'urbanisme prévoient que, quand la commune est dotée d’un PLU, cette décision appartient, sauf
exception®, a la collectivité publique ou a ’établissement public compétent’. Il n’y a que peu de
précision sur la nature de cette décision, I'acte portant création de la ZAC se devant seulement
d’entrer dans le cadre des dispositions du Code de I'urbanisme. La doctrine reste pour sa part
discréte sur ce point, les analyses se cristallisant sur les modalités de réalisation de 'aménagement®.
Ainsi, seul le juge nous apporte quelques précisions, ce dernier n‘opérant ici qu'un controle

minimum?’, un arrét du Conseil d’Etat de 1979 confirmant timidement ce postulat”.

544. Ensuite, si ce choix n’est pas intrinsequement dérogatoire, il en constitue sa source des
lors que 'opération a pour finalité de s’écarter du réglement du PLU ; ce qui, en pratique, est
systématique. En d’autres termes, si le choix de créer une ZAC n’a pas mécaniquement pour objet
d’opérer une mise a I’écart de la réglementation du PLU, il en offre la possibilité et constitue, des
lors, le point de départ d’une potentielle dérogation. Autrement dit, si en théorie toute ZAC n’est
pas nécessairement dérogatoire — I’hypothese, trés improbable, d'une ZAC conforme au réglement
du PLU ne pouvant étre exclue par principe — toute modification de la réglementation du PLU par

la ZAC constitue une dérogation. C’est ce qu’il convient de démontrer.

1 X. COUTON, PLU et ZAC, op. cit.

2 Le Code de 'urbanisme compléte cela en attribuant, par exception dans certaines situations, la compétence au préfet.
v. Art. L. 311-1 et R. 311-1 du Code de 'urbanisme.

3 Art. L. 311-1 et R. 311-1 du Code de I'urbanisme.

4 M.-J. DEL REY, Maitriser la qualité des opérations d’aménagement : quels leviers pour les collectivités ? AJCT, 2017,
p. 616.

5> On retrouve cette conception d’un controle restreint de la localisation de la ZAC dans les écrits des rapporteurs
publics, v. H. DE SAVOIE, concl. ss. CE, 28 juill. 1993, S ARL Link, n° 111315.

¢ CE, 23 mars 1979, VValentini, n° 7654, op. cit.
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2) La réécriture du reglement du PLU pour le projet: une nouvelle expression de la

réolementation dérogatoire

545. Ce point occupe une place centrale dans la dimension dérogatoire de la ZAC. Si par le
passé le PAZ matérialisait — presque a lui seul — la nature dérogatoire de cette procédure, sa
suppression et son apparente subordination au PLU par larticle R. 311-6 du Code de I'urbanisme
ne suffisent pas en annihiler sa véritable nature. En effet, la ZAC demeure une opération
permettant a un projet qui n’entend pas se conformer au réglement existant de voir le jour au
moyen d’une réécriture de la régle. Pour reprendre la formule de Charles Touboul, siles PAZ « 7’ont
en qu'un senl béritier : les PLU ', il s’agit de déterminer la nature de cet héritage. Pour cela, 'analyse
des rapports entre, d’'une part, la réglementation et le zonage du PLU et, d’autre part, I'acte de

création (a.) et la phase de réalisation (b.) de la ZAC s’impose.
a) Labsence de conséquence de acte de création de la ZAC sur le zonage du PLLU

546. L’absence de réformation du PLU a la suite de ’acte de création. Originellement lié
aux zones urbaines (zone U) et 2 urbaniser (NA) des POS?, la ZAC s’est trouvée dégagée de cette
obligation 2 la suite de la loi SRU’. Entrainant alors une certaine incertitude, cette abrogation n’a
pas manqué de faire réagir la doctrine, certains auteurs interrogeant alors 'ampleur d’une telle
« déconnexion ». Pour Fernand Bouyssou, la création pouvait intervenir en toute indépendance des
régles d’urbanisme, cette exigence de conformité n’apparaissant qu’au stade de la réalisation de la
ZAC". Pour d’autres, si un affranchissement raisonnable leur semble envisageable, patier sur une
émancipation totale de la ZAC serait imprudent’. Selon ces derniers, il y aurait une contradiction
entre sa localisation et les autres documents qui composent le PLU, 'emplacement de la ZAC étant
alors susceptible de s’opposer aux orientations du PADD ou des OAP. Une modification des regles

du PLU simultanément a la création de la ZAC était alors précorn'sée6. La réponse est venue du

juge.

! Dans le méme sens, v. C. TOUBOUL, concl. ss. CE, 23 mai 2018, S# Le Parc des Moulins, n° 406010, p. 3.

2 Exigence posée par la loi n° 76-1285 du 31 décembre 1976, op. cit.

3 P. SOLER-COUTEAUX, L’acte de création d’une ZAC n’a pas a étre compatible avec le document local d’urbanisme,
RDI, 2008, p. 512.

4 F. BouyssOU, La réforme des procédures et du financement de 'aménagement, gp. ¢t.

5 E. FATOME et J.-P. LEBRETON, Plan local d’urbanisme et localisation des zones d’aménagement concerté, ap. cit. ; M.
RAUNET, Zone d’aménagement concerté et plan local d’urbanisme, gp. iz ; J.-P. LEBRETON, Peut-on créer une ZAC
en dehors des parties actuellement urbanisées dans une commune non dotée d’un POS ou d’un PLU ?, gp. cit.

¢ Ce souhait fut exaucé par la loi ENL puisque les OAP peuvent entrainer la création d’une ZAC. Par ailleurs, précisons
que la relation entre les ZAC et les OAP est ici exclue, car elle ne dispose pas d’une nature dérogatoire. En effet, il
parait vain de rechercher une mise a I’écart des dispositions de TOAP par la ZAC, car dans une telle configuration la
ZAC et FOAP sont créées concomitamment. Cela signifie que TOAP intégre des le départ le projet porté par la ZAC :
y chercher une mise a I’écart du droit n’est des lors pas envisageable. En réalité, la mise a I'écart du reglement du PLU
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547. Un flottement jurisprudentiel. Ce questionnement doctrinal fut aussi perceptible devant
les prétoires, les solutions retenues par les juges du fond étant parfois contraires. En effet, dans un
arrét de 2008 la Cour administrative d’appel de Paris avait, par exemple, retenu que la création
d’une ZAC pouvait étre autorisée indépendamment du zonage du PLU', les juges parisiens estimant
que « Lacte de création d'une ZAC (...) a pour seul objet de définir le périmetre et le programme de ['opération »
et que cette délibération « qui approuve lesdits périmetres et programme n'a pour effet ni dautoriser une
quelcongue construction ni de définir des régles d’urbanisme ». La création de la ZAC était donc déconnectée
du PLU. Inversement, la Cour administrative d’appel de Bordeaux va, trois mois plus tard,
considérer que I'acte de création doit étre compatible avec le zonage du PLU. Selon elle, au regard
des travaux préparatoires de la loi SRU, le législateur n’avait pas entendu « affranchir la création des
ones d'aménagement concerté du respect des régles d’urbanisme en vigneur»*. Face A ces hésitations, la décision
de la Cour administrative d’appel de Paris ayant donné lieu a un pourvoi, le Conseil d’Etat trancha

de fagon définitive cette question dans son arrét « Société innove Immo ».

548. L’arrét « Société innove Immo »’. Par cet arrét du 26 juillet 2001, la haute juridiction
administrative va juger que, si les équipements d’'une ZAC doivent étre réalisés dans le respect des
dispositions du reglement du PLU applicable au moment de leur réalisation, ces mémes regles ne
s'imposent pas a l'acte de création de la zone®. Dans cette affaire, le conseil municipal de la
Commune de Boissise-le-Roi avait approuvé la création de la ZAC « Orgenoy Est», laquelle
prévoyait la construction de 40 a 45 maisons individuelles sur des parcelles de 350 a 400 m?. Or ce
projet ne respectait pas la disposition de 'article INA5 du reglement du plan d’occupation des sols
qui subordonne la constructibilité d’un terrain a la condition qu’il présente une superficie moyenne
de 800 m2. A la différence « de ce qui résultait de I'état du droit antérienr », le Conseil d’Etat va alors
considérer que les dispositions I'article L. 311-1 du Code de I'urbanisme post loi SRU « ne limitent
Plus la possibilité de créer des zones d'aménagement concerté (...) anx seules ones urbaines on d'urbanisation

Sfuture » du POS ou du PLU. Sa position est donc claire : si les équipements et aménagements d’une

se fait en amont, lors de la réalisation de PTOAP. Cette opération arrive donc préalablement a la création de la ZAC. Si
ces dispositions n’ont, pour ’heure, donné lieu a aucune précision de la part du juge, il semble bien que la mise a I’écart
du réglement du PLU soit opérée de facon anticipée, TOAP faisant « écran» entre 'opération d’aménagement et le
reglement du PLU, v. X. COUTON, PLU et ZAC, op. cit.

U CAA de Patis, 8 juill. 2008, Cne de Boissise-le-Roi, n° 07PA03281, .AJD.A, 2008, p. 2191 ; Constr.-Urb. 2008, n°134 et
152, notes G. Godfrin et P. Cornille ; RDI, 2008, p. 512, note P. Soler-Couteaux ; DAUH, 2009, p. 347, n°268, chron.
J.-P. Demouveaux, J.-P Lebreton et A. Noury ; BIDU, 2008, p. 285 v. aussi, P. SOLER-COUTEAUX, L’acte de création
d’une ZAC n’a pas a étre compatible avec le document local d’urbanisme, p. cit.

2 CAA de Botdeaux, 30 sept. 2008, Cre de Mios ¢/ Préfet de la Gironde, n°07BX00045.

3 CE, 26 juill. 2011, S# Innov Immo, n° 320457, Rec. Leb. 415 ; A]DA, 2011, p. 1524, obs. M.-C. Montecler ; Constr.-
Urb. 2011, n°141, obs. L. Santoni ; RDI, 2011, p. 586, note P. Soler-Couteaux ; BJDU, 2011, p. 362, concl. M. Viallettes,
note Ph. Baffert ; JCP A.., 2011, actu. n°573 ; JCP N, 2011, actu. n°663 ; RFDA, 2011, p. 1074 ; DAUH, 2012, p. 244.
41d.

5 1d.
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LAC «doivent étre réalisés dans le respect des dispositions du réglement » du PLU lors de la réalisation de la
Z.AC, « ces mémes régles ne s'imposent pas (....) a lacte de création de la zome »'. 11y a donc une indépendance

de P'acte de création de la ZAC a ’égard du PLU qui sera, # fine, préjudiciable a ce dernier”.

549. L’affirmation d’une déconnexion entre la création de la ZAC et la réglementation
du PLU. Le juge admet ici une approche indépendante de la création de la ZAC. A ce stade, aucune
régle n’est déformée par la ZAC. Toutefois, une telle solution ne doit pas conduire a occulter les
conséquences concrétes de cette déconnexion. En pratique, dés sa création la ZAC organise une
dissonance entre le projet qu’elle est amenée a réaliser et ce qui est autorisé par le réglement du
PLU. C’est aussi I’avis de certains auteurs. Dans son commentaire de I'arrét « Inov Immo », Rémi
Grand affirme clairement que la loi SRU n’a pas pleinement modifié les rapports entre ZAC et
PLU’. De méme, pour Xavier Couton, cette jurisprudence est lourde de conséquences, car elle
entraine « une antonomie des différents volets de procédure de la ZAC avec le PL.U »*. Dans la mesure ou, dés
I'acte de création, la localisation peut s’affranchir de la réglementation locale, on admet —

implicitement — que la ZAC fasse fi des regles du PLU.

550. On retrouve de nombreux exemples concrets attestant de cette contradiction. Cest par
exemple le cas des ZAC qui sont créées sur des zones interdisant la construction de nouveaux
logements® ou lorsque Iédification projetée concerne des zones naturelles. A titre d’exemple, le
dossier de création d’une ZAC sur la commune de Saint-Jeannet est symptomatique de ce décalage.
La ZAC étant majoritairement localisée dans une zone naturelle du PLU, le dossier de création va
indiquer que « des aménagements (...) afin de permettre la modification du zonage et rendre la gone constructible »°
devront étre effectués. La création de la ZAC s’émancipe donc de la réglementation locale et, si les
conséquences de cette déconnexion restent jusqu’ici platoniques puisqu’aucune modification du

PLU n’est réalisée, il en sera autrement lors de la phase de réalisation.

' 1d.

2 Ct. infra.

3 R. GRAND, La loi SRU n’a pas modifié les rapports entre ZAC et PLU, AJCT, 2012, p. 512 ; P. SOLER-COUTEAUX,
L’acte de création d’une ZAC n’a pas a étre compatible avec le document local d’urbanisme, gp. ¢iz., spé. p. 586.

4X. CouToN, PLU et ZAC, gp. cit., p. 731.

> La ZAC «de la Sagne » au sein de la commune de Gruissan en est un exemple. Elle fut admise sur une partie du
territoire ou 'on ne pouvait initialement pas construire de nouvelles habitations. En conséquence, les documents de
création de la ZAC précisent que, concernant cette zone, « #ne modification du PLU devra donc étre effectuée pour permettre la
mise en auvre du projet de la ZAC de la Sagne », v. « Commune de Gruissan, Ecoquartier de «la Sagne », département de
I’Aude, dossier de création, p. 50, octobre 2017 (51 pages) » ; v. aussi pour une mention encore plus explicite, préc,
« Commune du Chateau Landon, ZAC de la vallée-séche, Dossier de création, notice de présentation, aotat 2014, p. 19.
6 A titre d’exemple, dans le dossier de création d’une ZAC de la commune de Saint-Jeannet, on retrouve un tel décalage.
La ZAC étant majoritairement localisée dans une zone Na du PLU, le dossier de création spécifiait qu’actuellement les
zones Na du PLU communal n’autorisaient pas un tel projet. Ainsi, « des ameénagements sont prévus afin de permettre la
modification du Zonage et rendre la one constructible », v. « Dossier de création de la ZAC des Coteaux du Var, commune de
Saint-Jeannet, juillet 2017, p. 8.
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b)  Lacte de réalisation de la ZAC et le réglement dn PLU.

551. Si la déconnexion entre I'acte de création de la ZAC et le PLU peut se justifier par le fait
que les équipements et aménagements d’une ZAC ne sont pas encore réalisés', il devrait en aller
autrement concernant cette seconde phase. Néanmoins, de facon discutable, le juge considere que

la ZAC conserve cette autonomie a ’égard du PLU.

552. Le maintien d’une déconnexion entre le PLU et la ZAC. Par un avis « Biglione » du
4 juillet 2012%, le Conseil d’Etat va considérer que la mise en cohérence de la ZAC avec le PLU
doit étre écartée au stade de la réalisation. Selon les juges, ce n’est qu’au stade de la délivrance des
autorisations d’urbanisme que cette connexion devra avoir lieu. La réalisation de la ZAC se situerait
ainsi dans la continuité de 'acte de création, le juge se bornant a ne voir en cette mécanique un
aménagement des terrains. Pour le Conseil d’Etat, la création et la réalisation sont alors des
documents qui « 7¢ sont pas tenus de respecter les dispositions du réglement du plan local d'urbanisme on du plan
d’occupation des sols en viguenr a la date de lenr adoption»’. 1a réalisation de la ZAC, « qui fixe seulement la
nature et la consistance des aménagements a réaliser»* peut donc prévoir des constructions parfaitement
incompatibles au PLU. En d’autres termes, il est a nouveau possible de s’affranchir de la
réglementation du PLU, le contenu du dossier de réalisation de la ZAC n’ayant pas a étre confronté

aux « régles d'urbanisme applicables»*.

553. Face a une telle solution, on ne peut que se joindre a Pierre Soler-Couteaux lorsque celui-
ci témoigne d’une certaine surprise. Ce dernier souligne en effet qu’a la différence de l'acte de
création, la décision approuvant le dossier de réalisation semblait effectivement « subordonnée a la
condition que les régles d’urbanisme permettent la réalisation des équipements et aménagement qu’il prévoit»°. 11
aurait donc été logique de voir la ZAC intégrer les exigences de la réglementation du PLU. En effet,
si ’émancipation du dossier de création de la ZAC s’explique par I'absence de disposition portant
sur 'exigence de cohérence entre sa localisation et le zonage du PLU, il n’en va pas ainsi pour sa
réalisation. En ce sens, I'article R. 311-6 du Code de 'urbanisme admet bien la supériorité du droit
commun sur la ZAC puisque « [aménagement et I'équipement de la zone sont réalisés dans le respect des régles

d’'urbanisme applicables»'. Pourtant, c’est bien la solution inverse qui a prévalue, le PLU devant

U CE, 26 juill. 2011, S# Innov Immo, n° 320457, Rec. Leb. 415, gp. cit.

2 CE, avis, 4 juill. 2012, Biglione, n1°356221, Rec. Leb. 269, op. cit.

314,

* CE, 26 juill. 2011, 57 Innov Immo, n° 320457, Rec. Leb. 415, op. cit.

5> Art. R. 311-1 du Code de I'urbanisme.

¢ P. SOLER-COUTEAUX, La décision approuvant le dossier de réalisation d'une ZAC est une simple mesure préparatoire
- Sur Tarticulation de I'acte de création, des décisions approuvant le dossier de réalisation et le programme des
équipements publics avec la régle d’urbanisme, RDI, 2012, p. 464, spé. p. 466.

7 Art. R. 311-6 du Code de I'urbanisme.
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s’ajuster au projet porté par la ZAC. L’adéquation entre la réglementation locale et les constructions
projetées est, des lors, renvoyée au stade de la délivrance des autorisations d’occupation du sol.
Ainsi, et bien que cela puisse paraitre paradoxal, le Conseil d’Ftat maintient une forme de

désynchronisation entre le PLU et la ZAC au stade de sa réalisation.

554. L'adaptation dérogatoire du PLU imposée par la ZAC. Une telle solution a des lors
pour conséquence d’entamer un projet dont les autorisations d’urbanisme ne seront pas conformes
aux regles initialement applicables et de mettre la réglementation du PLU devant le fait accompli :
les terrains sont viabilisés et en mesure de recevoir des constructions'. Le PLU se retrouve ici
dépassée et ne peux qu’entériner le projet porté par la ZAC®. Il y a donc une inversion de la logique,
une supériorité du projet sur la régle qui lui est opposable. En retenant qu’il « appartient aux antorités
compétentes de prendre les dispositions nécessaires pour que les antorisations individuelles d’urbanisme (...) puissent,
conformément anx principes de droit commun, étre accordées dans le respect des régles d’urbanisme, et notamment des
dispositions du riglement du plan local d’urbanisme»*, 'avis du Conseil d’Etat rendu en 2012 est lourd de

sous-entendus. Deux observations en découlent.

555. D’une part, 'emploi du terme de « droit commun », pour désigner la réglementation a
laquelle doit se conformer I'autorisation d’urbanisme, n’est pas anodin. Cela signifie,  contrario, que
la ZAC n’est pas un procédé ordinaire. D’autre part, si la disparition de la notion de dérogation
depuis la loi SRU est justifiée par 'abrogation du PAZ, la présence d’une régle spéciale demeure.
Si celle-ci n’est plus produite par la ZAC, mais directement par le PLU, cette « mutation » du droit

commun est bien expression d’une dérogation®.

556. L’existence d’un acte d’espéce en lieu et place d’un acte réglementaire. Comme le
rappelle Fernand Bouyssou, en droit de 'urbanisme, la régle initiale, celle du PLU, est par principe

dune « supériorité indiscutable », car elle est « établie en dehors d’un projet précis, elle est congue d’une maniere

! Pour une analyse semblable, v. H. JACQUOT, L’impossible stabilisation des régles locales d’urbanisme 7z, LGD]J, coll,
mélange, p. 591 et s. (1068 p.), gp. cit..

2 Voit, parmi de nombreux documents d’urbanisme locaux, les délibérations arrétant les modifications, souvent
simplifiées du PLU, pour y aménager la réglementation relative a la ZAC. A titre d’exemple, v. la délibération du
Conseil municipal d’Issy-les-Moulineaux, pour la modification simplifiée n® 1 du Plan Local d’Urbanisme, 20 avril
2017 ; cette délibération a pour vocation de permettre la modification du PLU pour « procéder d des adaptations du réglement
du PLU afin (...) De permettre la mise en auvre des ZAC en cours de réalisation sur le territoire » (p. 2). V. aussi la délibération de
la « Communauté urbaine du grand Reims, commune de Cernay les Reims, arrété portant prescription de la
modification n°5 du PLU de la commune de Cernay les Reims, 1¢ juin 2017, CUGR-DACPTRM-2017-020.

3 Souligné par nous, CE, avis, 4 juill. 2012, Biglione, n°356221, Rec. Leb. 269, gp. cit.

* Dans le méme sens, Seydou Traoré indique que « adaptation des dispositions d'un PLU anxc ZAC créées dans le périmetre
qu’il convre emporte une véritable inversion » et que « tout PLU subira, ponctuellement et de maniére ad hoc, une adaptation susceptible
de comporter des “dispositions spécifiques”, des lors qu'nne ZAC est délimitée dans son périmetre », v. S. TRAORE, La loi SRU et
les procédures d’aménagement, gp. ¢/ ; par ailleurs, sans en aborder la dimension dérogatoire, on retrouve aussi le
constat d’une transposition du PAZ au sein du PLU chez certains rapporteurs publics. C’est notamment le cas de
Charles Touboul, selon qui « # est clair (...) que les PAZ n'ont en qu'un senl héritier : les PLU », in, concl. ss. CE, 23 mai
2018, S Le Parc des Monlins, n° 406010, op. cit., p. 3.

221



générale »' au regard d’un tetritoire dans son ensemble. Or cette nature objective s’évapore bien vite
au contact de la ZAC. LLa modification engendrée fait perdre a cette réglementation son caractére
abstrait et général au profit d’une logique de projet®. Si « dérager, c'est choisir une régle différente »* il y a
tout lieu de voir en cette modification du PLU, un choix : celui de produire 7z concreto une norme

pour un projet précis.

557. Le constat est donc clair, si le réglement du PLU fait suite a I’élaboration de la ZAC et
revét encore un caractére impersonnel — tout pétitionnaire peut y soumettre une demande
d’occupation des sols —, sa généralité laisse place a une approche fondée sur la particularité d’'un
projet d’aménagement. Emergent alors les éléments dun acte d’espéce et non d’un acte

réglementaire4. La ZAC a bien détourné la finalité du reglement du PLU®.

558. L’exclusion des régles exceptionnelles. Par ailleurs, une telle modification ne peut étre
qualifiée d’exception. La régle exceptionnelle, bien qu’étant spéciale, garde un degré d’abstraction
dont la régle produite par la dérogation ne dispose pas. Il ne s’agit pas la d’une simple évolution du
droit commun — une option entre deux branches d’une seule et méme regle —, mais bien d’une
déformation au profit d’un projet précis’. A titre d’exemple, en opposition a la ZAC, les régles
élaborées abstraitement et spécifiquement pour une partie d’un territoire, comme celles relatives
aux entrées de ville ou aux plans de sauvegarde et de mise en valeur, ne sont pas dotées d’un
caractére dérogatoire’. Bien que spécifiques a certaines parties du territoire, ces normes ne portent
pas sur un projet précis. Inversement, 'aménagement porté par la ZAC suppose un projet concret
et il n’y a aucunement la volonté d’encadrer une situation existante de fagon abstraite. Ainsi, bien
que la ZAC ne produise plus, par elle-méme, une régle telle que le PAZ, elle constitue un choix qui

engendre une modification dérogatoire de la réglementation du PLU.

559. Synthése. Contrairement a ce que pouvait le laisser penser la suppression du PAZ, la

ZAC se rattache encore a la notion de dérogation. Ce constat, partagé par Seydoux Traoré qui vingt

! Souligné par nous, F. BOUYSSOU, Plan d’urbanisme ou projet d’urbanisme ? gp. ¢z

2 Partie II, Titre 1, Chapitre 2, section 2, § 2.

3 D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 364.

4 Partie I, Titre 1, Chapitre 2, section 1, § 2.

> Dans le méme sens, v. S. TRAORE, La loi SRU et les procédures d’aménagement, gp. ¢it.

¢ C. GUEYDAN, L'exception en droit public, op. cit., p. 86 ; Dans le méme sens, v. L. HEUSCHLING, Qu’est-ce qu’en droit
une « exception » ? », gp. cit., p. 85 ; M. CARPENTIER, Nomme et exception, op. cit., p. 26 ; M. PAQUES, De I'autorisation
administrative, gp. cit., p. 642 ; P. COURBE et J.-S. BERGE, Introduction générale an droit, op. cit., p. 8.

7 C’est aussi le cas pour la reconstruction a 'identique. Celle-ci peut étre prévue différemment de ce que prévoit le
Code de 'urbanisme. v. P. SOLER-COUTEAUX, La restriction au droit de reconstruire a I'identique doit résulter d’une
disposition expresse du document d’urbanisme, op. ¢it.
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ans apres la loi SRU, admettait — implicitement — le maintien de « régles spécifiques anx ZAC»', est
tout autant P'ceuvre du législateur que du juge. Sur ce point, le role la jurisprudence est a souligner.
En refusant de prendre en compte les conséquences de 'aménagement sur l'utilisation des sols,
celle-ci permet encore a cette procédure de produire une dérogation®. Autrement dit, si la ZAC ne
matérialise plus directement une dérogation via le PAZ, le potentiel dérogatoire de cette procédure

reste bel et bien présent, le mécanisme s’étant seulement intégré au sein du PLU.

560. Une telle logique est loin de se limiter aux seules ZAC. Le droit de 'urbanisme recele en
effet une grande variété de dispositifs se distinguant de la modification ou de la révision et dont
I'objet est également de permettre I'adaptation de la régle de droit commun au profit d’un projet

initialement irrégulier.
§ 2 — La diversification des dérogations réglementaires

561. Dans la continuité des ZAC, le droit de 'urbanisme connait une grande diversité de
dispositifs en mesure d’opérer une réécriture de la régle de droit commun au profit d’un projet
précis’. 1l s’agit donc d’étudier, les — trop* — nombreux régimes législatifs offrant de potentielles
dérogations réglementaires en matiére d’urbanisme’. Ceux-ci peuvent étre divisés en deux
ensembles : soit le dispositif va obliger 'autorité administrative a modifier sa réglementation locale
afin d’insérer un projet urbain (A), soit le mécanisme permettra a la fois cette modification et

inserera, en outre, diverses dérogations individuelles qui lui sont propres ; c’est le cas des OIN (B).

! Plus précisément, cet auteur constate que si avant la loi SRU, la ZAC fut « critiquée par la doctrine comme [étant U] élément
d'un nrbanisme dérogatoire », depuis la situation n’est pas meilleure, car « 5i le PAZ n'existe plus, la nécessité de régles spécifigues
anx ZAC subsiste. Celles-ci sont désormais intégrées dans le PLU, imposant une modification ou une révision de celui-ci », S. TRAORE,
La loi SRU et les procédures d’aménagement, op. ciz.

2 Si pour Mme Landais, I’acte d’approbation du dossier de réalisation, tout comme I'acte de création, « #'a [pas] d’effet
Juridique sur les conditions d’utilisation du sol ou les antorisations de construire », une telle analyse rend inévitable I’évolution de
la réglementation locale. Citation issue de X. COUTON, PLU et ZAC, op. ¢it., p. 730.

3 La doctrine, par I'intermédiaire des professeurs Priet et Lebreton, s’est déja interrogée sur la teneur dérogatoire de
différentes procédures opérant une mise en compatibilité du droit au projet (F. PRIET, De la densification a la
dédensification normative. Remarque sur les évolutions du droit frangais de 'urbanisme, op. cit., spé. p. 560 et s. ; J.-P.
LEBRETON, Histoire de la déclaration de projet, gp. cit.).

* La doctrine se montre critique a I’égard de la diversité des procédures de modification des documents d’urbanisme.
Xavier Couton note ainsi que « Le nombre de procédures d'adaptation des PLU n'a cessé d'augmenter depuis la loi SRU du
13 décembre 2000, et le Code de lurbanisme n'en compte désormais pas moins de 9 (...) définies aux articles 1. 153-31 a 153-59
(révision, révision simplifice, modification, modification simplifice, mise en compatibilité avec un document supérieur, mise en compatibilité
avec une déclaration d'utilité publique, mise en compatibilité avec une déclaration de projet) et 1. 300-6-1 (procédure intégrée pour le
logement et procédure intégrée pour Iimmobilier d’entreprise). Au sein de ce maquis, le champ respectif de chacune de ces procédures ne reléve
pas systématiquement de I'évidence », in, Plan local d’urbanisme - Précisions sur les procédures d’adaptation des PLU, Constr.-
Urb., Comm, n°4, janvier 2017.

> R. NOGUELLOU, Le droit de 'urbanisme dérogatoire, Quel pouvoir de moduler la regle ? p. cir., p. 16-17.
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Enfin, bien que n’appartenant pas pleinement a la notion de dérogation, il est aussi nécessaire de

relever que certains dispositifs contractuels s’en inspirent fortement (C).
A) Les procédures de transformation dérogatoire de la régle

562. Que ce soit au moyen de la déclaration d’utilité publique (DUP) (a), du projet d’intéret
général (PIG) (b), ou de la déclaration de projets et de ses déclinaisons (c), ces interférences au sein
de la réglementation sont frappées d’une certaine suspicion lorsqu’il s’agit d’en apprécier la nature
etles effets. Toutefois, avant d’entrer dans le détail de chacune d’entre-elles, une précision s'impose.
Tout comme pour la ZAC, ces mécanismes, distincts « des procédures de révision et de modification»', ne
sont pas intrinsequement dérogatoires, puisqu’il est — du moins en théorie — possible de prendre
une DUP ou une déclaration de projet dont le contenu serait, des I'origine, conforme a ce que
prévoit la régle locale. Dans cette configuration, le caractére dérogatoire de la procédure est absent™
Cependant, il ne saurait étre nié¢ que, dans la trés grande majorité des situations, 'emploi de ces
dispositifs a bien pour effet d’engendrer une modification de la norme locale d’urbanisme : c’est

méme l'intérét de ces procédures.

1) La déclaration d’utilité publique (DUP)

563. Une procédure transversale. Ayant pour fonction de constater 'existence d’une « utilité
publique », cette déclaration emporte de multiples conséquences dont la plus emblématique reste
expropriation au profit d’'une personne publique’. Ne constituant quun acte « déclaratif » et étant
régie par les Codes de I'expropriation* et de 'environnement’, celle-ci apparait, de prime abord,

comme étrangere au droit de Purbanisme®.

564. Amorcée par le décret du 31 décembre 1958 qui prévoyait qu’aucun travail public ou privé

entrepris dans le périmetre d’un plan d’urbanisme ne « pent étre réalisé que s°il est compatible avec le plan ',

! B. PHEMOLANT, Déclaration d’utilité publique, projets d’intérét général et de documents d’urbanisme, 4/D.A, 2002,
p. 1101.

2 C’est notamment le cas lorsquune DUP est prise pour d’autres considérations que celles relevant du droit de
I'urbanisme comme cela peut étre le cas lors de I'instauration des périmétres de protection des captages d’eau potable
en application de larticle L. 1321-2 du Code de la santé publique.

3 Sur le régime de la DUP, v. notament, R. CHAPUS, Drvit administratif général, T.2, 15 ed, Montchrestien, coll. Domat
Droit public, 2021, p. 885.

4 Art. L. 121-4 et L. 122-5 du Code de I'expropriation ; v. aussi les articles R. 11-1 et R. 11-2 du méme Code concernant
Pautorité compétente pour déclarer I'utilité publique.

5> Art. R. 122-27 du Code de I'environnement.

¢ R. CHAPUS, Droit administratif général, T2, op. cit., 2021, p. 885.

7 Décret n°58-1463 du 31 décembre 1958, gp. cit. V. aussi pour une application de ce décret, CE, 11 janv. 1974, Dame
venve Barbaro, n° 80499, Rec. Leb. 22 ; d’un point de vue doctrinal, v. P. SOLER-COUTEAUX, Pour étre compatible avec
le PLU, la DUP ne doit pas compromettre le parti d’aménagement et ne pas méconnaitre les dispositions du réglement,
note sous CE, 27 juill. 2015, n° 370454, Dpt du Gard, RDI, 2015, p. 493.
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sa jonction avec I'urbanisme ne fait, depuis la loi d’orientation fonciére du 30 décembre 1967, plus
débat. Aujourd’hui inscrite a l'article L. 153-54 du Code de I'urbanisme, le principe reste inchangé :
toute opération faisant I'objet d’'une DUP se doit d’étre compatible avec le PLU. Pour étre
considérée comme incompatible avec ce document de planification, la DUP doit méconnaitre, de
facon cumulatif®, deux éléments. D’une part, elle doit compromettre le « parti d'aménagement retenn
par la commune » et, d’autre part, s’écarter des « dispositions du réglement de la gone du plan »” sur laquelle

sa réalisation est prévue.

565. L’aspect dérogatoire de la DUP a I’égard de la régle locale. L.a dimension dérogatoire
découle ici de la connexion réalisée par cet article L. 153-54 du Code de l'urbanisme. En ’absence
d’un tel lien, la DUP n’aurait eu qu’un effet platonique sur la réglementation d’urbanisme. Or
larticle précité dispose quune opération faisant 'objet d'une DUP qui n’est pas compatible avec
les dispositions d’un PLU ne peut intervenir que si 'enquéte publique concernant cette opération
a aussi porté sur la mise en compatibilit¢ des documents d’urbanisme locaux. Des lors, est-il
possible de voir en cette procédure de mise en compatibilité un dispositif produisant une regle

dérogatoire ?

566. En premier lieu, Iappréciation de choix de recourir a la DUP revient a I'Etat. S’il a un
temps été envisagé de décentraliser cette décision, le 1égislateur s’est finalement abstenu®. Bien que
le Conseil d’Etat ou les ministres soient aussi compétents, en pratique c’est le préfet qui s’est imposé
comme étant le principal décisionnaire en la matiére’. Sur ce point, la situation est donc

parfaitement semblable a celle rencontrée dans le cadre de la ZAC.

! Pour un exemple jutisprudentiel, CE, 11 janv. 1974, Dame veuve Barbaro, n° 80499, Rec. Leb. 22, op. cit.

2 Id. ; v. aussi les conclusions du rapporteur public rendu sur cet arrét. Selon le rapporteur public, Alexandre Lallet, « /z
mise en compatibilité d'un PLU avec une DUP s'impose non senlement lorsque 'opération serait de nature a compromettre le parti
d'aménagement de la commune, mais anssi lorsque la délivrance des permis de construire et des décisions de non-opposition qui seraient
nécessaires d sa miise en @uvre, ou la réalisation matérielle des travanx: s'ils sont dispensés de formalité, méconnaitraient nécessasrement le
reglement et ses documents graphiques ». (Concl., p. 0).

3 CE, 27 juill. 2015, Assoc. de défense des propriétaires et résidents de Pont-d’Heéranlt-Le Sigal-Le Rey (ADPSR), n° 370454, t.
Leb. ; RDI, 2015, p. 493, obs. P. Soler-Couteaux ; JCP A. 2015, actu. n°748 ; BJDU, 2015, p. 401, concl. A. Lallet.

4 C.-S. MARCHIANL, Le mongpole de ['Etat sur lexcpropriation, these, LGD]J, 2008, spé. p.295 et s. ; P. THIERRY, La nouvelle
répartition des compétences en matiere de déclaration d’utilité publique, .A/D.A, 2004, p. 658 ; P. BON, L autorité
compétente pour édicter une déclaration d’utilité publique, RFD.A, 2004, p. 243.

5> P. THIERRY, La nouvelle répartition des compétences en maticre de déclaration d’utilité publique, gp. . ; P. BON,
L’autorité compétente pour édicter une déclaration d’utilité publique, gp. ¢ Selon ce dernier auteur, la compétence
étatique est ici heureuse, car, au regard de la multiplicité des acteurs pouvant demander que soit engagée une procédure
d’expropriation, il était logique de voir IEtat détenir /n  fine cette décision. Par ailleurs, si la doctrine a par moment laissé
entendre que la DUP se devait d’étre conforme au réglement du PLU, c’est bien une adaptation du PLU qui est
finalement retenue. Sur ce point, Christian Vigouroux a pu estimer que : « Longlemps, vous avez jugé inopérant le moyen tiré
de ce que ['arrété préfectoral déclarant Iutilité publique serait en contradiction avec le plan d’urbanisme (CE, 15 juill. 1964, Société la
Défense immobilicre, Rec. p. 915 ; 12 juin 1968, Epoux Eck, Rec. p. 359). Puis la subordination de la déclaration d’utilité publique
au plan a prévaln (...) En application du décret dn 31 décembre 1958 sur les plans d'urbanisme (CE, Sect., 11 janv. 1974, Dame
Veuve Barbaro, Rec. p. 22), comme de 'actuel Code de I'nrbanisme, vous jugez, désormais que les travaux dont la réalisation est déclarée
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567. La marge d’appréciation dont disposent ces autorités semble étre, a cet égard,
suffisamment importante pour caractériser I'existence d’un pouvoir d’appréciation. N’étant pas lié
par une quelconque obligation a I’égard d’un projet, I'Etat peut librement recourir a la DUP. Le
controle minimum exercé par le juge en est un indice. Désirant laisser une large marge
d’appréciation a 'administration, ce dernier se refuse a controler la mise en ceuvre d’une déclaration
d’utilité publique (ou son refus). Ce choix « #'est [donc| pas susceptible d’étre contesté devant le juge de

q J18
Vexces de pomvoiry'. Cette liberté transparait également lorsque les conclusions du commissaire
p & q
enquéteur sont défavorables. Chargé d’évaluer opportunité de recourir a la DUP, l'avis de ce
dernier peut étre écarté par lautorité compétente’. Cette autonomie matérialise, 12 aussi,

Iexpression d’un pouvoir d’appréciation.

568. En second lieu, concernant la transformation dérogatoire de la régle existante, la logique
est semblable a celle de la ZAC. En vertu du 1° de l’article L. 153-58 du Code de I'urbanisme’, la
DUP emporte la mise en compatibilité du PLU*. En d’autres termes, I’Etat intervient de facon
unilatérale pour s’assurer de la réalisation du projet qu’il reconnait d’utilité publique’. D’un acte
portant déclaratif découle une réglementation propre a un projet. Sans explicitement associer cela
a la dérogation, certains auteurs soulignent I'existence d’une inversion du rapport de force. C’est le
cas de Christophe Roux qui note une « /'ascendance » plus que « relative » du PLU sur la DUP puisque
ses régles devront « sncliner» devant I'opération projetée’. Ainsi, c’est bien la DUP qui, par les

dispositions de I'article L. 153-58 susmentionné, transforme la nature de la réglementation locale.

569. Bien que ce projet ait été finalement abandonné, la DUP prise dans le cadre du projet
d’aménagement du Triangle de Gonesse sur la commune du méme nom en est une illustration

topique. Dans les conclusions de 'enquéte publique attenante, le commissaire enquéteur avait pu

d’utilité publique ne peuvent légalement étre ni entrepris ni, par suite, antorisés §'ils sont incompatibles avec le plan d’occupation des sols
(CE, 8 janv. 1993, Mme Truge, n° 110990) (C. VIGOUROUX, Une déclaration d’utilité publique comportant une mise en
compatibilité d’un plan d’occupation des sols est-elle un acte réglementaire ?, RFD.A, 1994, p. 229). Dans le méme
sens, J. TREMEAU, La victoire de 'urbanisme dérogatoire a La Défense, op. cit.

U CE, 29 oct. 2003, Comité de défense des riverains du tronc commun A 4-A 86, n°235812, Rec. Leb. 420 ; AJDA, 2004, p.
818, note C. Car ; BJCL, 2004, p. 85, concl. G. Le Chatelier ; RDI, 2004, p. 86 ; AJDI, 2004, p. 303, note R. Hostiou.
2 Art. L. 121-1 et s. du Code de I'expropriation ; v. aussi, H. DELESALLE, Expropriation : effet de I’avis défavorable du
commissaire enquéteur sur la décision du conseil municipal, AJD.A, 2014, p. 1319.

3 Cette exigence est aussi reprise a art. I.. 122-5 du Code de I'expropriation.

* Quand la DUP ne reléve pas de la compétence du préfet, c’est au ministre compétent de prendre une telle mesure, v.
art. R. 153-14 du Code de I'urbanisme.

> Les praticiens vont aussi en ce sens. C’est ainsi qu’un Rapport du ministére de Intérienr indique que « Lorsqu’un projet
soumis a déclaration d’utilité publique n’est pas compatible avec les dispositions d’un PLU, ['opération pourra étre réalisée si l'on recourt a
une procédure spéciale qui permet en méme temps de déclarer I'ntilité publique et de mettre en compatibilité le PLLU », Rapport du
ministere de PIntérieur, direction générale des collectivités territoriales, «guide pratique de la phase administrative de
Lexcpropriation au profit des collectivités territoriales on de lenr groupement », 100 p. (p. 47 ; 7- Mise en compatibilité du plan local
d’urbanisme).

¢ C. ROUX, Droit administratif des biens, 2¢ éd., Paris, France, Dalloz, 2021, p. 217.
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souligner la nécessité de « réviser» le PLU afin de répondte 2 certaines caractéristiques du projet’.
Cette ascendance transparait implicitement sur le plan contentieux. En effet, le juge percoit I’acte
entérinant la modification du PLU comme une simple conséquence de la DUP. En ce sens, 'arrété
municipal relatif au report des modifications apportées par une DUP au sein du POS ou du
PLU n’est pas susceptible de recours® Pas 2 méme de faire grief, cette solution témoigne bien du

fait que l'essentiel est ailleurs : au niveau de la DUP.

2) Le projet d’intérét général (PIG)’

570. Institué par la loi de décentralisation du 7 janvier 1983*, le PIG fut adopté en contrepartie
de la décentralisation des compétences urbaines au profit des communes et cela afin d’éviter a ces
derniéres d’empécher tout projet disposant d’un intérét supérieur ou étranger aux leurs’. Devant
assurer une harmonisation des choix entre les différents acteurs urbains®, cette procédure va, dés

lors, imposer une adaptation des documents d’urbanisme.

571. La procédure et les effets des PIG. Initialement reliée a la DUP, cette procédure va
progressivement s’en distancier tant et si bien qu’il est aujourd’hui possible de qualifier de PIG un
projet ne nécessitant pas le recours a 'expropriation’. Concernant les opérations susceptibles d’étre
concernées, Sébastien Ferrari releve que leur qualification de PIG découle d’une approche a la fois
conceptuelle et énumérative®. De facon succincte, l'article L. 102-1 du Code de 'urbanisme dispose

que, d’une part, I'Etat peut qualifier de projet d’intérét général tout projet d’ouvrage, de travaux ou

I Rapport d’enquéte, Commune de Gonesse (95), Projet d’aménagement de la ZAC du Triangle de Gonesse, 2018, p.
5 ; ce rapport précise aussi que le PLU de Gonesse avait été révisé en 2017 afin de réaliser les diverses installations du
projet porté par la ZAC (la gare de la ligne de métro n® 17, plateforme multimodale ou encore le complexe de loisirs
et de commerces « EuropaCity »), Id., p. 30 et s.

2 CAA de Nantes, 7 avril 1999, Cre de Sainte-Flaive-des-Loups, n°97NT01445 ; BIDU 1999, p. 312.

3 Art. 1. 102-1 a L. 102-3 et R. 102-1 du Code de 'urbanisme.

* Loi n° 83-8 du 7 janvier 1983 relative a la répartition de compétences entre les communes, les départements, les
régions et I’Etat (loi Defferre — JORF n°® 0007 du 9 janvier 1983).

> Selon Sébastien Ferrari, « /a procédure des PIG a été mise en place en vue de garantir que l'adoption d’un document local d’urbanisme
par les communes on leurs groupements ne puisse s'opposer @ la réalisation des projets d'intérét général de I'Etat et des antres collectivités
publiques (...). Lidée principale était que les communes ne ponvaient recevoir une compétence presque exclusive en matiére de plan
d’nrbanisme sans une garantie permettant de mener a bien des projets d'intérét supérienr» (S. FERRARI, Projets d’intérét général et
opérations d’intérét national, in JurisClassenr, 2014 ; CE, 30 oct. 1992, Assoc. de sanvegarde du site Alma-Chanmp-de-Mars,
n°140220 , Rec. Leb. 384 ;. 4]/D.A, 1992, p. 821, concl. P. Lamy, note Y. Jegouzo ; GADU n°14 ; RDI, 1993, p. 64, obs.
Y. Gaudemet, H. Savoie et L. Touvet ; RFDA, 1992, p. 1007, obs. R. Denoix de Saint Marc, D. Labetoulle et J.-F.
Lachaume.

¢ H. JACQUOT et J.-P. LEBRETON, La refonte de la planification urbaine, gp. ¢it. ; ces auteurs soulignent le dialogue qui
peut étre mis en ceuvre par les différentes institutions, certains PIG pouvant méme étre reconsidérés aprés cette
concertation. I.’approche unilatérale de Etat, telle que décrite dans la DUP, est ici moins présente, v. aussi la circulaire
du 27 juin 1985 relative a I'application des dispositions du Code de 'urbanisme relatives aux projets d’intérét général
en maticre de documents locaux d’urbanisme, (JO 3 aoat 1985) ; J.-P. LEBRETON, Le plan local d’urbanisme, DAUDH,
2001, p. 59, spéc. p. 64.

7 Art. L. 102-1 du Code de I'urbanisme ; pour une application, v. CE, 30 mars 2015, S# STT'A Tle-de-France, n°375117,
Rec. Leb. ; A/D.A 2015, p. 722 ; Constr.-Urb. 2015, n°66, note X. Couton ; RDI, 2015, p. 371, obs. P. Solet-Couteaux. ;
BJDU, 2015, p. 242, concl. X. de Lesquen.

8 S. FERRARI, Projets d’intérét général et opérations d’intérét national, gp. cit.
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de protection présentant un caractére d’utilité publique' et, d’autre part, qu’il est aussi possible de
recourir au PIG pour la mise en ceuvre des orientations d’une directive territoriale d’aménagement
et de développement durable (DTADD)? ou d’'une OIN”. En pratique, les intentions qualifiées de
PIG portent le plus souvent sur la réalisation de grands ouvrages et travaux ou sur la protection

d’intéréts publics®.

572. Comme certains auteurs lont fait remarquer, le PIG demeure principalement une
« enveloppe juridigne» permettant de « labéliser» un projet en raison de son utilité’. Réorganisant
Pexistant autour du projet, ce mécanisme n’est en réalité qu’un « vectenr de régles juridigues»°® prenant
le plus souvent la forme d’un “porter a connaissance® que le préfet transmet aux communes dans
le cadre de I’élaboration des documents d’urbanisme’ ou a la suite de I'identification d’un projet ou
d’un enjeu spécifique’. Passé cette phase d’identification, deux solutions s’offrent a l'autorité

chargée de sa mise en ceuvre : soit le PIG fait I'objet d’une délibération fixant le principe et les

! Les projets concernés peuvent consister en des aménagements et équipements ou en des protections. V. notamment
sur ce point B. PHEMOLANT, Déclaration d’utilité publique, projets d’intérét général et de documents d’urbanisme, gp.
cut.

2 Art. L. 102-5 du Code de P'urbanisme ; sur leur régime, v. G. LIET-VEAUX, Directives territoriales d'aménagement et
directives de protection des paysages, [urisClassenr Administratif; 8 avril 2011, Fasc. 444-10.

3 Art. L. 102-12 et s. du Code de I'urbanisme.

4 A titre d’exemple, la réalisation d’une opération d’aménagement ou d’équipement d’un centre de conférences
internationales (CE, 30 oct. 1992, Assoc. de sanvegarde du site Alma-Champ-de-Mars, n° 140220 , Rec. Leb. 384, op. cit.),
I’établissement d’une ligne de train a grande vitesse (CE, 20 juin 1997, Cne de Roye, n° 98123.), la création d’une aire
d’accueil des gens du voyage (CAA de Lyon, 6 oct. 2011, Cue de Saint-Rémy-en-Rollat, n° 101.Y01048 ; BJ[DU, 2012, p.
314) ; la protection paysagere : CE, 19 juill. 2010, Canvin et a., n°318465 ; AJDA, 2010, p. 1508, notons ici que la notion
« d’intérét public » est appréciée au regard de la jurisprudence du CE, 28 mai 1971, 17l nonvelle Est, n° 78825, Rec.
Leb. 409, op. cit.; ministere de la Cobésion des tervitoires, droit de [urbanisme, fiche ftechnique, projet d’intérét général,
DGAILN/DHUP/ Burean de la lgislation de lnrbanisme septembre 2016 ; Circulaire du 27 juin 1985 relative a 'application
des dispositions du Code de P'urbanisme relatives aux projets d’intérét général en matiére de documents locaux
d’urbanisme, gp. ¢it.

5> E. Le CORNEC, Le clair-obscur juridique des projets d’intérét général (P1G), Droit et Ville, n°45, 1998, p. 251, spé. p.
256.

¢ F. MODERNE, Les projets d’intérét général dans le droit de urbanisme, CJEG, n°414, 1986, p. 301, spéc. p. 303 et
pp- 309 et s.

7 L art. L. 132-2 du Code de Purbanisme dispose que : « Zantorité administrative compétente de I'Eitat porte @ la connaissance des
communes ou de lenrs groupements compétents : 1° Le cadre législatif et réglementaire a respecter ; 2° Les projets des collectivités territoriales
et de I’Eitat en conrs d’élaboration on excistants. L antorité administrative compétente de I'Etat lenr transmet a titre d'information lensemble
des études technigues dont elle dispose et qui sont nécessaires a l'exercice de leur compétence en matiére d’urbanisme (...) » 5 v. aussi, ministére
de la Cobésion des tervitoires, droit de Inrbanisme, fiche technique, projet d'intérét général, DGALIN/DHUP/ Burean de la législation
de 'urbanisme septembre 2016, 9p., op. cit. ; toujours selon ce document, nous pouvons relever que le Code de 'urbanisme
ne prévoit aucune mesure de publicité propre a la décision par laquelle la personne compétente arréte le principe et les
conditions de réalisation du projet qualifi¢ de PIG.

8 Notons qu’au regard de 'art. L. 102-1 du Code de 'urbanisme, cette notification doit mentionner les conséquences
du PIG sur la planification locale. Le préfet doit a ce sujet mettre en lumiére les éventuelles incompatibilités entre le
projet et les documents locaux : CAA de Nantes, 24 déc. 2010, Assoc. Sanvegarde et promotion du pays rural Saint-Lois, n°
09NT02853. Néanmoins la décision n’a pas pour obligation de mentionner I'intégralité des conséquences du PIG au
niveau local.
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conditions de sa réalisation' ; soit il fait 'objet d’une inscription — unilatérale — du préfet dans les

documents de planification par les communes ou leurs EPCIA

573. Bien que relevant essentiellement d’un porté a connaissance du projet aux communes et
leurs EPCP’, la dimension autoritaire du PIG — sur le plan normatif* — ne peut-étre occultée’. Sur
ce point, sa similitude avec la DUP est indéniable, ces deux procédures assurant a Etat une place
de choix au niveau local’. Cette ascendance se matérialise principalement par les articles L. 132-1
et R. 102-1 du Code de I'urbanisme, le premier disposant que « /’Etat veille au respect des principes définis
a larticle 1. 107-2 et a la prise en compte des projets d’intérét général ainsi que des opérations d'intérét national» ;
le second indique que les arrétés qualifiant les projets de PIG doivent préciser « les incidences du projet
sur le plan local d'urbanisme». Par ailleurs, si Particle L. 132-1 du Code précité emploie de fagon
malheureuse I'expression de « prise en compte», le sens de cette formule n’est pas appréhendé de la
méme maniere que celle entendue communément par le droit de 'urbanisme, larticle L. 153-49
dudit Code prévoyant au contraire que le PLU «doit étre (...) compatible» avec le PIG’. Cette
ascendance de I’Etat sur la réglementation locale® ne saurait, dés lors, susciter 'interrogation quant

a la potentielle présence d’'un mécanisme dérogatoire.

! Cela doit donner lieu a une mise a disposition du public. Une lettre simple, relayée par la presse, émanant de autorité
compétente est néanmoins suffisante pour remplir cette condition selon la jurisprudence. ; sur ce point v. CAA de
Douai, 3 fév. 2011, n° 10DA00240.

2 Art. L. 153-51 du Code de 'urbanisme, v. CAA de Marseille, 30 avr. 2008, Vassal, n® 05MA02253 ; DAUH 2009,
p-388, n°371, chron. J.-P. Demouveau, ].-P Lebreton et A. Nouty ; CE 19 juill. 2010, Canvin et a., n°318465, op. cit. ;
relevons aussi que le PIG est toujours porté par une autorité extérieure a la collectivité qui élabore le PLU (cf. art. L.
102-3 du Code de 'urbanisme).

3 En outre, précisons que le PIG n’est pas opposable aux autorisations de construire, il ne saurait donc porter atteinte
au droit au respect des biens visés par la Conv. EDH ; v. CE, 4 juin 2012, SARL du Parc d’activités de Blotzhein, n°340213,
t. Leb. ; JCP A., 2012, n°421 ; ibid., n°2388, chron. R. Vandermeeren ; AJD.A, 2012, p. 1134 ; Dr. adm., 2012, n°87,
note S. Traoré ; BIDU, 2012, p. 347, concl. D. Botteghi, obs. C. Landais ; JCP N, 2012., actu. n°648 ; DAUH, 2013,
n°208, p. 204, chron. J.-P. Demouveaux, J.-P Lebreton et F. Priet.

4 Plus largement, sur les rapports de force qui s’opérent lors de la mise en ceuvre du PIG, v. Partie I1, Titre 2, Chapitre 2,
Section 1, § 1.

>Y. JEGOUZO et J.-C. HELIN, Urbanisme et décentralisation : commentaire de la loi du 7 janvier 1983, RDI, 1983,
p. 152.

¢ Dans le méme sens, Y. JEGOUZO, L'implantation d’un centre de conférences internationales a Paris constitue une
opération d’équipement au sens des dispositions de I'art. R. 121-13 du Code de I'Urbanisme, AJD.A, 1992, p. 821 ; v.
aussi les art. L. 153-49 et L. 153-51 du Code de 'urbanisme.

7 Art. L. 153-49 du Code de I'urbanisme.

8 Des 1985, une circulaire avait affirmé que cette prise en compte doit conduitre a ce que rien dans le zonage ou le
reglement du document d’urbanisme ne soit de nature a compromettre la réalisation du PIG, v. Circulaire du 27 juin
1985 relative a I'application des dispositions du Code de 'urbanisme relatives aux projets d’intérét général en maticre
de documents locaux d’urbanisme, p. ¢it.
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574. Le caractére dérogatoire de la norme engendrée par le PIG. S’agissant du premier
élément, il est possible de constater que le préfet' dispose ici d’un véritable pouvoir d’appréciation”.
Lecture de la jurisprudence confirme aussi cela, le Conseil d’Etat étant revenu sur sa décision
« Commune de Soulom »’ pour se limiter 2 un controle restreint*. Cette évolution, qui fait suite 2
Iouverture du prétoire pour les recours introduits directement contre la déclaration du projet et
non plus seulement contre I'acte qui en découle (la délibération actant la modification du PLU)’.
En effet, comme lindique Francis Lamy dans ses conclusions sur larrét « Association de
sauvegarde du site Alma-Champ-de-Mars », la théorie du bilan est ici « bien peu conforme a son esprit»
puisque le controle du PIG ne doit conduire a la censure que dans le cas ou 'opération est
« clairement déraisonnables » sans que cela n’ameéne le juge « a apprécier (...) l'opportunité de I'opération ».
Si ce revirement trouve sa source dans une évolution de l'acte controlé par le juge — le PIG en lui-
méme — il témoigne aussi et surtout d’une volonté de laisser a 'administration déconcentrée un
moyen d’action lui permettant d’agir efficacement — et donc de fagcon dérogatoire’ — sur la

planification locale.

575. Ensuite, s’agissant de la modification des régles d’urbanisme existantes, conformément a

Iarticle L. 132-1 du Code de 'urbanisme, la planification locale doit admettre le projet porté par le

I Art. R. 102-1 du Code de I'urbanisme ; notons néanmoins que, marginalement, certaines exceptions existent. C’est
par exemple le cas pour ce qui concerne les projets d’infrastructures relatifs au schéma d’ensemble du réseau de
transport public du Grand Paris qui peuvent étre déclarés d’utilité publique par décret en Conseil d’Ftat ; v. loi n°
2010-597 du 3 juin 2010 relative au Grand Paris, art. 4.

2 Les services du ministere de la Cohésion des territoires, dans la fiche technique relative a cette procédure, affirment
clairement. Selon eux, le préfet dispose « en tout état de canse d’un pounvoir discrétionnaire pour refuser de qualifier un projet de
PIG », ministéere de la Cobésion des territoires, droit de I'nrbanisme, fiche technique, projet d'intérét général, DGALN/DHUP/ Burean
de la législation de I'urbanisme septembre 2016, 9p., op. cit. ; dans le méme sens, P. SOLER-COUTEAUX, Le juge n’exerce qu'un
controle restreint sur le refus de qualifier une opération de PIG. Le PIG protection ne pouvait étre opposé a un projet
ne réalisant pas un accroissement de la population, com. ss. CE 7 év. 2007, S# Méditerranéenne de nettoiement et antre, n°
287252, RDI, 2007, p. 358.

3 CE 3 févr. 1992, Cne de Sonlom, n°107037, Rec. Leb. 52 ; R] envir., 1992, p. 385 ; Dr. adm., 1992, n°171.

4 CE, 30 oct. 1992, Assoc. de sauvegarde du site Alma-Champ-de-Mars, n° 140220 | Rec. Leb. 384, op. cit.. ; CE, 7 fév. 2007,
Sté Méditerranéenne de nettoiement et antre, n° 287252, t. Leb. ; AJD.A, 2007, p. 332 ; RDI, 2007, p. 358, obs. P. SOLER-
COUTEAUX : « Considérant que le juge de 'exces de pouvoir n’exerce qu'un controle restreint sur l'appréciation portée par le préfet lorsqu’il
refuse de qualifier une opération de « projet d'intérét général » an sens de larticle R. 121-3 du Code de I'nrbanisme ; que, dans ces conditions,
en estimant que le moyen 1iré de ce que le préfet aurait commis une errenr manifeste d'appréciation en refusant de reconnaitre que la création
du centre de stockage constituait un projet d'intérét général n’était pas de nature d faire naitre un doute sérienx sur la lgalité de cette
décision » ; v. dans le méme sens, E. LE CORNEC, Le clair-obscur juridique des projets d’intérét général (PIG), op. cit.,
spé. p. 261-262.

> Dans le méme sens, v. E. LE CORNEC, Le clair-obscur juridique des projets d’intérét général (PIG), op. cit., spé. p.
261-262 ; toutefois, notons que le PIG se doit de prendre en compte des « intéréts qui dépassent le strict cadre local» sans
quoi un détournement de procédure serait constaté, A.-M. TOURNEPICHE, La pérennité des projets d’intérét général
dans un droit de 'urbanisme en mutation, RDI, 2001, p. 313 ; pour des opérations d’une certaine ampleur : a titre
d’exemple, v. CE, 30 oct. 1992, Assoc. de sauvegarde du site Alma-Champ-de-Mars, n° 140220 , Rec. Leb. 384, op. cit. ; CE
19 juill. 2010,Cauvin et a., n°318465, gp. cit.

¢ F. Lamy, L’implantation d’un centre de conférences internationales a Patis constitue une opération d’équipement au
sens des dispositions de I'art. R. 121-13 du Code de I'Urbanisme, AJD-A, 1992, p. 821 et s.

7 Sur ce point, v. Partie II, Titre 2, Chapitre 2, Section 2.
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PIG. La régle d’urbanisme va évoluer en raison de la réalisation d’un projet qualifi¢ de PIG'. Cette
transformation conduit donc a écarter la régle incompatible, le préfet disposant « en cas de difficultés
(...) de véritables moyens de coercition pour les obliger @ prendre en compte ces projets »*. 1. Etat est donc en
mesure de réécrire la régle locale pour une opération précise’. Les éléments marquant la logique
dérogatoire concernant la transformation de la régle sont alors clairement identifiables : la régle est
réagencée pour le projet a venir. A ce titre, un point marque nettement cette conception
« dérogatoire » de la régle de droit : 1a jurisprudence exige en effet que le projet qualifié de PIG soit
suffisamment précis. La censure de PIG fondé sur des projets qui seraient hypothétiques ou
évasifs* démontre donc bien que la régle produite doit viser une opération suffisamment aboutit.
11y a bien ici une obligation d’élaborer 71 concreto la régle, obligation qui est expression méme de

la dérogation.

576. Cette nature dérogatoire transparait également en pratique. Le PIG relatif a la protection
des espaces naturels et agricoles définis par le DDT du Rhone dans la commune de Quincieux en
fait la démonstration. L arrété du préfet du Rhone disposait alors que « les documents d'urbanisme de la
métrapole de 1yon doivent prendre en compte ce projet d'intérét général»’. 1l en va de méme concernant le PIG
relatif au projet de liaison ferroviaire Lyon-Tutin® ou a I'égard d’un projet de protection des espaces
naturels de la plaine du Cheres. Dans ce dernier cas le PIG imposait a la métropole de Lyon et au
président du syndicat mixte du Beaujolais diverses modifications apportées au sein de leurs PLU
respectifs’. C’est aussi le cas du PIG relatif 2 la rénovation du quartier de la Défense 2 Paris,
opération qualifiée par Jérdbme Trémeau de « victoire» pour « lurbanisme dérogatoire »°. Ces quelques
illustrations attestent bien de I'ascendance du PIG sur la régle commune et confirme sa nature

dérogatoire.

! Dans le méme sens, B. PHEMOLANT, Déclaration d’utilité publique, projets d’intérét général et de documents
d’urbanisme, gp. cit.

2 A.-M. TOURNEPICHE, La pérennité des projets d’intérét général dans un droit de 'urbanisme en mutation, gp. ¢it. ;
souligné par nous.

3 CE, 30 oct. 1992, Assoc. de sanvegarde du site Alma-Champ-de-Mars, n° 140220 , Rec. Leb. 384, gp. ¢it. ; CE 19 juill.
2010,Canvin et a., n°3184065, op. cit. ; en outre, cette position est partagée par la doctrine, v. J. TREMEAU, La victoire de
P'urbanisme dérogatoire a La Défense, gp. ¢it. ; B. PHEMOLANT, Déclaration d’utilité publique, projets d’intérét général
et de documents d’urbanisme, op. ¢it.

4 Circulaire du 27 juin 1985 relative a 'application des dispositions du Code de 'urbanisme relatives aux projets d’intérét
général en matiere de documents locaux d’urbanisme, JO 3 aott 1985, op. cit., spé. p. 2.

> Arrété préfectoral qualifiant de projet d’intérét général le projet de protection des espaces naturels et agricoles
(PENAP) de la commune de Quincieux, n® DDT-SPAR-69-2019-11-06-001, 2019.

¢ Arrété inter-préfectoral qualifiant de projet d’intérét général la liaison Lyon-Turin dans sa traversée des départements
du Rhone, de I'Isere et de la Savoie, 3 janvier 2012.

7 Arrété préfectoral qualifiant de projet d’intérét général le projet de protection des espaces naturels et agricoles
(PENAP) de la plaine du Cheres, n® DDT-SPAR-69-2019-01-08-001, 2019, p. 69.

8 J. TREMEAU, La victoite de I'urbanisme dérogatoire a La Défense, op. cit.
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3) La déclaration de projet et les procédures intégrées

577. Parmi ces procédures, si plusieurs sont sujettes a interrogation, la déclaration de projet en
reste la principale. Reprenant la logique de la DUP et du PIG, la déclaration de projet (1) et ses
déclinaisons, comme la procédure intégrée pour le logement ou 'immobilier d’entreprise (PIL et

PIIE) (2), nous intéresseront.
a) La déclaration de projet

578. Les deux formes de la déclaration de projet. Il existe deux déclarations de projet, 'une
concernant le droit de I'environnement’, la seconde le droit de 'urbanisme. Si, par la suite, il ne
sera question que de la seconde, il faut néanmoins noter que celle-ci se situe dans le sillon de la
déclaration de projet relatif au droit de 'environnement. Bien que certaines spécificités puissent
étre relevées’, ces deux dispositifs ont pour objet d’offrir aux autorités locales la capacité de

reconnaitre I'existence de I'intérét général d’une opération. L’Etat n’en est plus le seul dépositaire’.

579. L’objet de la procédure de déclaration de projet (d’urbanisme). Celle-ci est issue de
la loi du 1* aott 2003*. Prévue par larticle L. 300-6 du Code de I'urbanisme, elle permet a I’Etat ou
aux communes qui réalisent des opérations d’aménagement de bénéficier d’un ajustement des
documents locaux d’urbanisme lorsque ceux-ci n’avaient initialement pas prévu l'opération. La
déclaration de projet sera alors complétée d’une enquéte publique unique’, lobjectif étant

d’accélérer et de simplifier la mise en compatibilité de divers documents d’urbanisme®.

580. Relevant originellement de la compétence des collectivités territoriales avant d’étre étendu
a PEtat et 4 ses établissements publics’, ce dispositif permet a la personne publique compétente de

se prononcer sur Uintérét général d’une « action on d’une opération d’aménagement»®. Elargie aux enjeux

T Art. L. 126-1 du Code de I'environnement.

2 A titre d’exemple, on peut noter qu’il n’est pas possible d’engager de facon concomitante les articles I.. 126-1 du Code
de Penvironnement et L. 300-6 du Code de I'urbanisme, ces deux déclarations de projet disposant d’un objet qui leur
est propre.

3 J.-P. LEBRETON, Histoire de la déclaration de projet, gp. cit. ; S. TRAORE, La nouvelle procédure de déclaration de
projet, BJDU, 2002, p. 242.

* Loi n° 2003-710 du ler aott 2003 d’otientation et de programmation pour la ville et la ténovation urbaine (JORF
n°177 du 2 aott 2003).

5> Celle-ci portera a la fois sur 'opération et sur la mise en conformité des documents d’urbanisme, v. art. L. 300-6 du
Code de I'urbanisme.

¢ En outte, cette procédure peut étre couplée avec une DUP si une expropriation est nécessaire pour la réalisation du
projet, v. P. BON, Déclaration de projet d’'intérét général et déclaration d’utilité publique, RDI, 2002, p. 287 ; précisons
aussi que cette procédure est une « lointaine descendante » de la dérogation anticipation. Entre la suppression de celle-
ci par la loi SRU, il y eut la révision d’urgence, puis la révision simplifiée. Et ce n’est que par la loi du 1" aout précité
que cette procédure est devenue la déclaration de projet. V. aussi sur ce point, P. SOLER-COUTEAUX, Le droit de
P'urbanisme permissif, gp. cit.

7 Loi n°® 2006-872 du 13 juillet 2006 portant engagement national pour le logement, gp. ¢it.

8 Art. L. 300-6 du Code de I'urbanisme.
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de Phabitat lors de la loi du 25 mars 2009', Ialinéa 2 de Particle L. 300-6 du Code susmentionné
précise que, lorsque I'Etat en est a linitiative, la déclaration de projet peut, outre les SCOT” et
PLU?, aussi procéder « aux adaptations nécessaires du schéma directenr de la région d'le-de-France, d'nn schéma
d'aménagement régional des régions d’outre-mer, du plan d’aménagement et de développement durable de Corse, “d’un
schéma régional d’aménagement, de développement durable et d’égalité des territoires,” d’une charte de parc naturel
régional ou de parc national, du schéma directenr d’aménagement et de gestion des eanx, du schéma d'aménagement
et de gestion des eanx, de la one de protection du patrimoine architectural, urbain et paysager, du schéma régional

de cobérence écologique on [encore| du plan “climat-air-énergie” territorial ».

581. Engloutie dans la masse de documents pouvant potentiellement étre modifiés, il reste
donc possible d’imposer une mise en compatibilité spécifique au PLU ou SCOT. La seule limite a
ces modifications étant — lorsque la déclaration de projet est initiée par I’Etat — la remise en cause
de ’économie générale du PADD de ces deux documents®’. Enfin, a la suite de 'ordonnance du
5 janvier 2012°, le recours a cette procédure s’est encore amplifié, celle-ci devenant le moyen

privilégié de mener des opérations d’aménagement ne réclamant pas d’expropriation.

582. La dimension dérogatoire de la déclaration de projet. A nouveau, on observe 'aspect
dérogatoire de cette procédure au sein des deux éléments qui caractérisent « un choix ». Les propos
du ministre délégué du logement lors de la présentation de la loi relative a la mobilisation pour le
logement et la lutte contre 'exclusion en date du 25 mars 2009 n’en font pas mystere puisque, « pour
peu que Etat et une collectivité locale se mettent d'accord», il est nécessaire qu’« un projet puisse prévaloir sur

Vensemble des normes d’urbanisme existantes. 1l s'agit (...) de mettre en place un urbanisme de projets»°. Cette

! Loi n° 2009-323 du 25 mars 2009 de mobilisation pour le logement et la lutte contre 'exclusion, gp. ciz.

2 Art. L. 122-15 du Code de I'urbanisme.

3 Art. L. 123-16 du Code de I'urbanisme.

4 Notons ici que conformément a ’art. L. 153-54 du Code de I'urbanisme, la déclaration de projet entraine la réalisation
d’une enquéte publique. Les prérogatives de I'Etat sont sur ce point plus limitées que celles des collectivités. Si la mise
en ceuvre de la déclaration de projet porte atteinte au PADD d’un SCOT ou, a défaut de SCOT, d’un PLU, la procédure
ne peut étre engagée, v. Art. L. 300-6 du Code de 'utbanisme, « Les articles L. 143-44 a L. 143-50 ez L. 153-54 a L. 153-
59 sont applicables sauf si la déclaration de projet adaptée par I'Etat, un de ses établissements publics, un département ou une région a ponr
effet de porter atteinte a ['économie générale du projet d’aménagement et de développement durables du schéma de cobérence territoriale et, en
Labsence de schéma de cobérence territoriale, du plan local d’urbanisme ».

> Ordonnance n° 2012-11 du 5 janvier 2012 portant clatification et simplification des procédures d’élaboration, de
modification et de révision des documents d’urbanisme.

¢ B. Apparu, Commission développement durable de ’Assemblée nationale, Compte rendu n°® 46, 2010. Ainsi, selon
les services centraux, la déclaration de projet « izpose a l'administration de ne pas s'en tenir a considérer le seul objet poursuivi par
le projet » et doit, dés lors, adapter 'ensemble des regles qui font la cohérence du parti d’aménagement de la commune
ou de 'EPCI au regard dudit projet (v. ministére de la Cobésion des territoires, droit de 'nrbanisme, fiche technique, projet d’intérét
général, DGALN/DHUP/ Burean de la lgislation de I'nrbanisme septembre 2016, 9p., op. cit.). Les tégles pouvant étre mises
en compatibilité par PEtat sont mentionnées a P’art. L. 300-6 du Code de P'urbanisme. Elles concernent : le schéma
directeur de la région d’lle-de-France, un schéma d’aménagement régional des régions d’outre-mer, le plan
d’aménagement et de développement durable de Corse, un schéma régional d’aménagement, de développement
durable et d'égalité des territoires, une chatte de parc naturel régional ou de parc national, un schéma directeur
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remarque, qui marque la supériorité du projet urbain sur la norme locale, n’est que expression

d’une volonté de modifier le contenu — et la nature — de cette derniére.

583. Tout d’abord, s’agissant du pouvoir d’appréciation, la décision de déclaration de projet est
une simple faculté. L autorité locale ou I'Etat ne sont, par exemple, en aucun cas obligés de donner
suite a la demande d’un opérateur privé. Ainsi, pour modifier son document local d’urbanisme par
les procédures de droit commun' la collectivité doit tout d’abord se saisir de la déclaration de projet,
cette derniére ayant en outre 'avantage d’alléger le processus d’adaptation de la régle’. En effet ce
n’est bien qu’en raison de la présence de cette déclaration qu’il sera possible de justifier d’une
modification de la regle locale. Toute adaptation du PLU effectuée dans le seul objectif de
permettre la réalisation d’un projet particulier ne saurait répondre, en soi, a la procédure de

modification. Il est donc nécessaire de faire le “choix“ de la dérogation.

584. I’enjeu réside ensuite, et surtout, dans les conséquences de la transformation de la regle
locale d’urbanisme. Or la déclaration de projet est congue pour assurer la réalisation d’un projet
précis’. La nouvelle norme qui découle de cette opération ne dispose donc pas d’un caractére

pleinement réglementaire, celle-ci étant ajustée sur projet a venit".

d’aménagement et de gestion des eaux, un schéma d’aménagement et de gestion des eaux, une zone de protection du
patrimoine architectural, urbain et paysager, un schéma régional de cohérence écologique ou un plan climat-air-énergie
territorial.

! Dans le méme sens, v. les recommandations émises par le ministere de la transition écologique, mznistére de la Cobésion
des tervitoires ; Droit de I'utbanisme, fiche technique, projet d’intérét général, DGALN/DHUP/Bureau de la législation
de I'urbanisme septembre 2016, gp. cit.

2 La modification ou la révision du plan impliquent une phase de concertation précédant I'enquéte publique puis
I’élaboration associée en cas de révision ou notification aux personnes publiques normalement associées en cas de
modification. Or, la déclaration de projet donne lieu a une soustraction de la concertation préalable et soumet a un
simple examen conjoint du changement proposé par les personnes publiques associées ; v. L. SANTONI, Droit
d’initiative, déclaration d’intention et procédures de mise en compatibilité des PLU, Constr.-Urb., n°111, 2017.

3 Pour se rendre compte d’une telle évaluation, un regard concret porté sur les documents élaborés par les autorités
locales est ici opportun, tant la pratique est révélatrice de I’ajustement du droit sur le projet. Ainsi, a titre d’exemple, la
commune de Maroilles souhaitait réaliser une station-service, celle-ci étant nécessaire au regard des activités
économiques de la commune. Or le projet situait la station essence sur une zone dont le POS n’autorisait pas sa
réalisation. On peut ainsi lire sur le dossier de mise en compatibilité du POS que : « Zemprise choisie pour recevoir le projet se
sitne en secteur “NDI”. Ce sectenr est défini dans le réglement comme “un sectenr de loisirs (terrain de foothall)”. 1.'objectif serait donc
d'intégrer cette parcelle d une one on a un secteur qui permette l'implantation d’une station essence (...). Le zonage du Plan d’Occupation
des Sols doit étre modifié. La modification du Plan consiste a intégrer an sectenr NAf la parcelle OA 2574 », Commune de Maroilles,
dossier de mise en compatibilité du POS, Installation d’une station-service - déclaration de projet, p. 7.

4 Trois exemples suffisent a s’en convaincre : cette situation est notamment apparue dans le cadre de la construction
d’une gendarmerie implantée a la fois située en zone urbaine (UA) et en zone a vocation agricole (NC). Or sur ce point
le dossier de la déclaration de projet était trés clair puisque, au regard des « dispositions du réglement de la Zone dans laguelle
le projet est prévu ne permettent pas sa réalisation », il est « nécessaire d'opérer une Déclaration de Projet (DP) avec mise en compatibilité
dn POS pour classer la parcelle située en zone NC (zone non constructible) en zone UA (one constructible) et changer le réglement de la
zone UA» (« Commune de Lecelles, dossier de déclaration de projet, Mise en compatibilité du POS, Mise en ceuvre par
PEtat p. 1). Il en va de méme pour un projet de restructuration et de modernisation urbaine sur la ville de Saint-Malo.
Bien qu’abandonné par la suite, ce projet communal portait sur la réalisation d’une tour de 17 étages dans le quartier
de la gare. Le PLU n’autorisant pas ce type d’ouvrage, la délibération approuvant le recours a la déclaration de projet
évoque expressément une « évolution » du document d’urbanisme afin de « permettre la réalisation du projet » ; commune de
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585. L’article L. 153-54 du Code de 'urbanisme. Tout comme pour la DUP et le PIG, la
transformation du droit local passe par le vecteur 1égislatif prévu a 'article L. 153-54 susmentionné,
celui-ci permettant une enquéte publique unique pour l'intérét général du projet et I’évolution des
regles du PLU. Grace a cette disposition, le réglement du PLU s’efface. Cette situation est
parfaitement décrite par Pierre Soler-Couteaux puisque, selon lui, la régle va ici « “habiller* les projets
a posteriori»' au moyen d’un article « antonome par rapport anx procédures de droit commun d’élaboration, de
modification et de révision »*. La déclaration de projet se situe donc dans le sillon des précédentes autres
procédures évoquées jusquici’. Il en va de méme pour ses déclinaisons que sont les procédures

intégrées pour le logement et 'immobilier d’entreprise.
b)  Les procédures intégrées pour le logement et 'immobilier d’entreprise (PIL. et PIIE)

586. Entrée en vigueur le 1¢ janvier 2014, 'ordonnance du 3 octobre 2013 relative a la PIL" est
I'une des huit ordonnances adoptées en application de la loi du 1 juillet 2013°. Par ce dispositif, il
s’agissait de réduire les délais de réalisation des projets de construction de logements afin d’en
faciliter la réalisation dans un objectif de relance de la construction. Face au déficit chronique de
logements et d’une forte inflation des prix® depuis le début des années 2000, les pouvoirs publics
ont cherché a «rationaliser les démarches des portenrs de projets confrontés a la complexité de différentes
législations » en mati¢re d’habitat. En conséquence, outre la mise en concertation des différents

acteurs du droit de 'urbanisme, cette procédure avait pour vocation de diviser par deux les délais

Saint-Malo, Conseil Municipal, Délibération n® CM-2017-12-013, p. 3 ; enfin c’est aussi le cas d’une chaufferie réalisée
sur la commune de Valence, la délibération de la commune précisant que : « Le site affecté (... ) est actuellement classé en gone
agricole “A” au titre du PLLU » et que « ce 3onage ne permet pas la mise en auvre du projet envisagé, dans la mesure oil cette construction,
bien qu’étant considérée comme “une construction nécessaire a des équipements collectifs ne pourrait pas étre autorisée en one A, son
importance étant incompatible avec le maintien de la vocation actuelle du site. Le classement actuel doit done évoluer », Délibération du
Conseil Municipal ville de Valence, Approbation de la déclaration de projet n°2 pout la nouvelle chaufferie emportant
mise en compatibilité du PLU, Séance du 27 novembre 2017. Ces quelques exemples attestent donc de la nature su#
generis de la nouvelle régle d’urbanisme ; c’est bien un projet qui réforme la regle et non linverse.

! P. SOLER-COUTEAUX, Le droit de Purbanisme permissif, gp. cit.

2 P. SOLER-COUTEAUX, La mise en compatibilit¢é d’un POS préalable a I'intervention d’une déclaration d’utilité
publique s’effectue selon une procédure distincte de I’élaboration, de la modification ou de la révision dudit plan, RDI,
2001, p. 266.

3 Certains auteurs comme Francois Priet semblent aussi y voir une forme de dérogation. Celui-ci fait remarquer qu’au
regard du nombre « impressionnant » de schémas et de plans que I’Etat peut modifier on doit se demander si la déclaration
du projet « #'est pas une forme de technique dérogatoire d peine masquée », in, De la densification a la dédensification normative.
Remarque sur les évolutions du droit francais de 'urbanisme, gp. ¢z, p. 560.

* Ordonnance n® 2013-888 du 3 octobre 2013 relative a la procédure intégrée pour le logement, gp. ¢it.

> Loi n° 2013-569 du 1¢ juillet 2013 habilitant le Gouvernement a adopter des mesures de nature législative pour
accélérer les projets de construction (JORF n°0151 du 2 juillet 2013).

¢ Ministére de la Cohésion des territoires, document, dossier PIL procédure intégrée pour le logement accélérateur de
projet, p. 2 : « Entre 2000 et 2010, les prixc de limmobilier ont, par exemple, augmenté de 110 % pour l'ancien et de 86 % pour le
neuf. En 2010, le poste logement représentait 21 % des dépenses des ménages ».

7 Ministere de la Cohésion des territoires, droit de I'urbanisme, fiche technique, Mise en compatibilité du plan local
d’urbanisme dans le cadre d’une procédure intégrée pout le logement, DGALN/DHUP/Bureau de la législation de
Purbanisme janvier 2017, p. 1.
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nécessaires a la réalisation des projets en simplifiant et fusionnant les étapes nécessaires a la
modification des documents d’urbanisme locaux. Deux ans plus tard, cette procédure fut

complétée par I'ajout de « 'immobilier d’entreprise »'.

587. Si cette procédure se distingue de la déclaration de projet, leurs différences n’'empéchent
pas les PIL ou PIIE de disposer d’une nature dérogatoire. L’analyse de leur régime précedera donc

I’étude de leur aspect dérogatoire.
Le régime et des spécificités de la PIL et de la PIIE

588. Une mise en ceuvre encadrée. Cette procédure est initiée par les collectivités territoriales
ou I’Etat?, et pourra avoir pour objet de concéder I'opération d’aménagement ou de construction a
un maitre d’ouvrage public ou privé. La lecture du dispositif de Iarticle L. 300-6-1 du Code de
Purbanisme, dont certains regrettent la complexité’, nous apprend également que plusieurs
conditions cumulatives sont a respecter. D’abord le champ d’application géographique de cette
procédure est restreint aux seules communes relevant d’une « zone tendue » en matiere de logement
et d’habitat’. Ensuite, concernant son contenu, la procédure intégrée est élaborée pour faire face
aux difficultés en matiere de logements et pour relancer 'activité dans un secteur du batiment. Elle
exige donc que le projet porte principalement sur ’habitat® dans un objectif de mixité sociale’.
Enfin, Pordonnance du 17 juillet 2014 relative a la procédure intégrée pour l'immobilier d’entreprise

viendra compléter ce mécanisme pour promouvoir 'immobilier d’entreprise’.

589. Les effets de la PIL et de la PIEE. Ceux-ci sont importants. Par une telle qualification,

le projet est en mesure d’emporter la mise en compatibilité de toute une série de documents®.

I Décret n° 2016-718 du 31 mai 2016 relatif a la procédure intégrée pour 'immobilier d’entreprise (JORF n°0164 du
18 juillet 2014) ; L. SANTONI, Procédure d’évolution - apres la PIL, la PIIE expliquée en 10 points, gp. cit. ; R. GRAND,
Création d’une procédure intégrée pour 'immobilier d’entreprise, AJD.A, 2014, p. 1526.

2 11° de Tart. L. 300-6-1 du Code de P'urbanisme : « L engagement de la procédure intégrée pour le logement “ou de la procédure
intégrée pour limmobilier d'entreprise” peut étre décidé soit par 'Etat on ses établissements publics, soit par les collectivités territoriales on
lenrs groupements compétents pour élaborer les documents d'urbanisme a mettre en compatibilité ou compétents pour autoriser ou réaliser
Lopération d'aménagement ou de construction ».

3 P. HOCREITERE, Déclaration de projet et évaluation environnementale appliquées aux plans locaux d’urbanisme : un
abime de complexité et de perplexité », Constr.-Urb., Ftude n°7, 2013 ; P. SOLER-COUTEAUX, Deux nouvelles
ordonnances pour accélérer les projets de construction, gp. ¢it.

411 est ici question d’unité urbaine, c’est-a-dire d’'une commune ou d’un ensemble de communes qui comportent sur
son territoire une zone batie d’au moins 2 000 habitants ou aucune habitation n’est séparée de la plus proche de plus
de 200 métres. En outre, chaque commune concernée possede plus de la moitié de sa population dans cette zone batie ;
art. .. 300-6-1 du Code de I'urbanisme.

> Cela n’exclut cependant pas une possibilité d’intégration, marginale, d’une autre destination pour le projet d’ensemble.
6 L. SANTONI, La « PIL » : une déclaration de projet “spéciale logement”, gp. ¢it..

7 Ordonnance n° 2014-811 du 17 juillet 2014 relative a la procédure intégrée pour 'immobilier d’entreprise, op. cit. ;
Art. L. 300-6-1 I bis du Code de I'urbanisme.

8 11 s’agira d’'une mise en compatibilit¢é du PLU, des SCOT, mais aussi du SDRIF, du plan d’aménagement et de
développement durable de Corse, ou encore des schémas d’aménagement régionaux des collectivités d’outre-mer, etc.
v. art. L. 300-6-1 du Code de 'urbanisme.

236



Comme pour la déclaration de projet, ces adaptations ne sont d’ailleurs pas limitées au droit de
Purbanisme, mais portent aussi sur diverses réglementations se rattachant au droit de

Penvironnement.

590. Sa distinction a 1’égard de la déclaration de projet'. Bien que la filiation entre la
déclaration de projet et la PIL soit forte puisque cette derniere a parfois été qualifiée de déclaration
de projet « spécial logement»*, celle-ci comporte certaines spécificités. Premiérement, la PIL est une
procédure disposant d’un champ d’application qui lui est propre (et il en va de méme pour la PIIE).
Plus encore, ces deux procédures se différencient concernant leurs effets sur les documents
d’urbanisme. Lors de la modification des documents d’urbanisme, I'atteinte au PADD n’emporte
pas les mémes conséquences. Dans le cadre de la déclaration de projet, lorsque 'Etat est initiateur
de la procédure, 'adaptation ne peut porter atteinte a 'économie générale du PADD’. S’agissant
des procédures intégrées, quel que soit I'initiateur de la procédure, 'atteinte au PADD du SCOT
ou du PLU est admise. Le respect des regles s'imposant au projet est donc envisagé de fagon plus
souple. En second lieu, dans un objectif de célérité, les délais pour adapter les regles et instruire les
autorisations sont raccourcis, ces deux opérations pouvant se réaliser de fagon simultanée’. Cet

élément n’est, 1a aussi, pas prévu pour la déclaration de projet.
La dimension dérogatoire des PIL et PIIE

591. A titre liminaire, il est nécessaire de rappeler que la PIL fut élaborée conjointement a
diverses dérogations individuelles®. Ainsi, son apparition s’est faite dans un contexte teinté d’une
logique dérogatoire’. D’une part, on retrouve un pouvoir d’appréciation dans 'opportunité de
recourir a une telle procédure et, d’autre part, la modification engendrée par les PIL et PIIE conduit
bien a Iexistence d’une regle d’espece. Sur ce second point, 'ascendance du projet est ici indéniable
et les expressions employées par la doctrine pour qualifier cette mécanique sont lourdes d’allusions

et de sous-entendus. C’est notamment le cas de Pierre Soler-Couteaux qui considére cette

! Précisons, en outre, que la doctrine n’a pas manqué de relever et de critiquer le fait que la PIL est inspirée par la
déclaration de projet: v. J.-P. LEBRETON et Y. JEGOUZO, Le droit de I'urbanisme au défi de 'accélération de la
construction ?, AJDA, 2013, p. 2487 ; pour une critique de cette seconde procédure, v. P. SOLER-COUTEAUX selon
qui I'utilité de la PIL peut étre mise en doute : « #/ existait déja une procédure de miise en compatibilité avec une déclaration de projet
que l'on anrait pu, le cas échéant, compléter. A quoi bon créer une nouvelle procédure dont le régime est largement calgué sur elle », P.
SOLER-COUTEAUX, Deux nouvelles ordonnances pour accélérer les projets de construction, gp. ¢it.).

2 L. SANTONI, La « PIL » : une déclaration de projet “spéciale logement”, gp. cit.

3 11 s’agit du PADD du SCOT, ou a défaut de celui du PLU.

4 J.-F. JOYE, La procédure intégrée pour le logement, nouvelle procédure de modification rapide des normes
d’urbanisme, op. ¢it.

5 Art. L. 152-6 du Code de l'urbanisme ; v. aussi 'ordonnance n° 2013-889 du 3 octobre 2013 relative au
développement de la construction de logement, gp. ¢it.

¢ Cette connexion est aussi relevée par la doctrine, v. J.-P. LEBRETON et Y. JEGOUZO, Le droit de 'urbanisme au défi
de Paccélération de la construction ? gp. cit. ; P. SOLER-COUTEAUX, Deux nouvelles ordonnances pour accélérer les
projets de construction, gp. ci.
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procédure comme étant une adaptation des documents d’urbanisme « ez debors des procédures de droit

commun»'. Nous ne pouvons que nous joindre 2 un tel constat.

592. Synthese. En définitive, si la logique qui sous-tend la DUP, le PIG, la déclaration de
projet ou ses déclinaisons est bien dérogatoire, toutes n’ont pas le méme objet. En effet, cette
nature dérogatoire ne se révele qu’a 'occasion d’une modification de la norme locale. Cela suppose
donc que, a I'inverse, dans ’hypothese ou la réglementation du PLU est préservée, ces dispositifs

ne constituent pas des dérogations. Cette nuance nous éclaire sur deux points.

593. D’une part, cette — relative — ambivalence de ces mécanismes peut expliquer la prudence
de la doctrine quant a la qualification de ces dispositifs. D’autre part, il est 1a aussi possible d’établir
une gradation entre ces différents dispositifs. En partant de la DUP, le plus généraliste, se dégage
une accentuation progressive du caractére dérogatoire dont la déclaration de projet, et plus
particuliecrement la PIL, en constitue la forme la plus aboutie. En effet, si, comme on I’a vu, la DUP
n’est pas nécessairement dérogatoire — celle-ci pouvant étre utilisée pour d’autres fins — il en va
tout autrement de la PIL qui, elle, a été précisément congue pour opérer une modification de la
norme locale. En outre, cette palette — déja compléte — est complétée, et démultipliée, par un
mécanisme associant modification dérogatoire de la réglementation locale et la dérogation

individuelle : POIN.

B) La combinaison des dérogations au sein des opérations d’aménagement : le cas des

OIN

594. Prévues a l'article L. 102-12 du Code de I'urbanisme, les OIN sont des opérations, menées
par I'Etat, pour les grandes opérations d’aménagement qui relevent d’un
intérét général prééminent. Selon Jacqueline Morand-Deviller et Sébastien Ferrari, il s’agit de « vastes
opérations inscrites dans la politique d'ameénagement du territoire (...) dont la réalisation, par les enjenx en canse,

échappe au droit commun de I'ntilisation des sols »*. Il convient donc d’en étudier le régime (1) et la nature

2)-

' P. SOLER-COUTEAUX, Deux nouvelles ordonnances pour accélérer les projets de construction, gp. ¢it., spé p. 15 ; v.
aussi J.-P. LEBRETON et Y. JEGOUZO, Le droit de 'urbanisme au défi de ’accélération de la construction ?, gp. ¢t p.
2492.

2 J. MORAND-DEVILLER et S. FERRARIL, Droit de I'nrbanisme, op. cit., p. 50.
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1) Le régime de POIN

595. Modifiées par la loi ELAN', les OIN sont issues de la loi SRU% Ces opérations délimitent
une zone dans laquelle IEtat intervient pour la réalisation de grands aménagements’. Les OIN ont
alors vocation a faciliter I'exécution de ces opérations au profit de ’Etat en lui permettant de réaliser
de fagon directe certaines opérations’. En outre, depuis la loi ELAN, une sectorisation de 'OIN
est possible, cette division pouvant emporter des régimes juridiques propres a chaque zone,

notamment en ce qui concerne la délivrance des autorisations d’urbanisme’.

596. Les OIN sont donc une procédure d’aménagement particuliere, car leur logique est
largement imprégnée par idée de laisser a I'Etat le bénéfice « d’un pouvoir discrétionnaire étendn»".
S’agissant de sa mise en ceuvre, deux particularités sont a relever. D’une part, contrairement aux
dispositifs étudiés jusqu’ici, cette opération est en mesure d’intervenir directement sur l'utilisation
des sols : il n’y a pas deux éléments distincts avec, d’un coté, une procédure d’aménagement et, de
Pautre, la délivrance des autorisations d’occupation des sols’. D’autre part, PTOIN n’est en réalité
qu’une « super-procédure » d’aménagement puisque la ZAC ou les PIG peuvent étre mobilisés pour

sa réalisation.

2) Les dimensions dérogatoires de POIN

597. La dimension dérogatoire de ’OIN ne fait guere de doute aux yeux de la doctrine. Pour
Sébastien Ferrari celle-ci dispose d’«un  régime  dérogatoire  par rapport au  droit  commun
des opérations d’aménagement »°. On retrouve aussi 'usage de cette terminologie chez Pierre Soler-

Couteaux et Elise Carpentierg.

1 Loi n® 2018-1021 du 23 novembre 2018 portant évolution du logement, de "'aménagement et du numérique, gp. cit.,
art 3.

2 Loi n® 2000-1208 du 13 décembre 2000 relative a la solidarité et au renouvellement urbains, gp. ¢it., art. 7.

3 Originellement les OIN étaient relatives aux travaux des agglomérations nouvelles telles que le quartier d’affaires de
La Défense, ou concernant certains ports autonomes comme celui du Havre, de Bordeaux ou de Dunkerque. La liste
a par la suite été complétée et regroupe, a ’heure actuelle, d’une vingtaine d’opérations, les derniéres ayant été ajoutées
par le décret n® 2017-560 du 14 avril 2017 ; concernant I'autorité compétente, comme le souligne le professeur Traoré,
le Premier ministre est seul compétent, en vertu de l'art. L. 102-12 du Code de 'urbanisme, pour qualifier ’OIN, par
décret, les travaux a réaliser au titre d’un projet nommément désigné, v. S. TRAORE, Les nouvelles procédures
d’aménagement, i La loi Elan, Dalloz, 2019, p. 115.

4S. FERRARI, Projets d’intérét général et opérations d’intérét national, gp. cit.

5> Art L. 102-14 du Code de P'urbanisme.

¢ H. JACQUOT, F. PRIET et S. MARIE, Droit de [‘urbanisme, op. cit., p. 1034.

71d.

8 S. FERRARL, Projets d’intérét général et opérations d'intérét national, op. cit.

9 P. SOLER-COUTEAUX et E. CARPENTIER, Droit de l'urbanisme, op. cit., p. 169, v. aussi J. TREMEAU, La victoire de
Purbanisme dérogatoire a La Défense, p. cit. ; E. CARPENTIER, La loi ELAN : lecture panoramique des dispositions
sur I'urbanisme (hors contentieux), RFD.A, 2019, p. 21 ; H. JACQUOT, F. PRIET et S. MARIE, Drvit de [‘urbanisme, op. cit.,
p.- 1033 et s. ; S. TRAORE, Les nouvelles procédures d’aménagement, op. ¢it., p. 117. Selon ce dernier, le décret portant
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598. La présence d’un double niveau de dérogation. Si, pour certain, le recours aux OIN
déroge «an droit commun des opérations d’aménagement »', il y a deux facons d’appréhender cette
position. Soit les OIN dérogent, par leur présence, aux autres procédures d’aménagement telles
que la ZAC ; soit les OIN disposent en leur sein d’un régime dérogatoire qui leur est propre. Dans
la premicre optique, cela suppose que certaines de ces procédures, telles que la ZAC, constituent
le droit commun de "aménagement urbain®. Faut-il dans ce cas considérer que POIN et son article
L. 102-12 du Code de 'urbanisme « déroge » aux autres dispositifs ? Et dans une telle logique, qu’en
est-il du PIG ou de la DUP ? Méme si aucune réponse catégorique ne semble pouvoir étre apportée
a ces questions, il ne semble pas que I'OIN soit une dérogation aux autres dispositifs
d’aménagement. En effet, I'utilisation de POIN n’écarte pas les autres dispositifs, bien au contraire.
Des lors, le constat posé par Sébastien Ferrari semble plus indiquer que ’OIN dispose en son sein
d’un contenu lui-méme dérogatoire. En raison de sa capacité a pouvoir étre élaborée « en amont et
en debors » de tout document d’urbanisme’, ’OIN est donc doté d’un double niveau de dérogation :
le premier étant caractérisé par le recours aux procédés dérogatoires déja existants ; le second par

I'usage de dérogations individuelles lui étant spécifiques.

599. L’utilisation de dérogations existantes par POIN. I’OIN, en tant qu’opération
d’aménagement particuliere, comprend un régime interne reposant largement sur des procédés
dérogatoires. Pouvant directement intervenir sur 'utilisation des sols par la délivrance des permis
de construire, il lui est aussi possible de recourir a la ZAC ou au PIG*. C’est ainsi que, ’OIN du
quartier de la Défense fut élaborée par un PIG, ce qui confirme bien sa dimension dérogatoire.
Bien que cette OIN soit particuliere, le recours au PIG est loin d’étre isolé puisque la majorité de

ces opérations y font appel. Pour certains, le PIG serait méme le « bras armé» de PTOIN,

600. L’utilisation de dérogations propres a ’OIN. Outre le recours a la ZAC ou au PIG, le

contenu de POIN est aussi parsemé de dérogations qui lui sont propres. En effet, les articles L. 102-

qualification d’OIN « a pour objet de soustraire, dés la publication du décret considéré, le périmétre visé anx régles et procédures
d’urbanisme de droit commun, pour soumettre les opérations et travanx d'aménagement, de construction, d'équipement qui s’y rapportent a
un régime juridique “sur mesure ».

I'S. FERRARI, Projets d’intérét général et opérations d’intérét national, gp. cit.

2 ]. DESLANDRES, ¢ contentieux des ones d aménagement concerté, op. cit., p. 12 5 A. DAMERON, L’aménagement urbain, op. cit.,
p- 430 et s.

3 S. FERRARI, Projets d’intérét général et opérations d’intérét national », gp. ¢it.

4 A ce titre, lors du recours au PIG par les OIN, si le dispositif ne permet au préfet que de « porter a [la] connaissance »
des autorités locales compétentes le projet futur, il ne faut pas occulter la pratique, celle-ci recourant a la procédure de
PIG pour mettre en ceuvre 'OIN. C’est, selon Sébastien Ferrari, en ce sens qu’il faut comprendre la formulation des
textes, ces derniers imposant expressément a certains documents locaux d’urbanisme obligation de respecter
les dispositions nécessaires a la mise en ceuvre d’OIN, v. S. FERRARI, Projets d’intérét général et opérations d’intérét
national, gp. ci.

> G. GODFRIN, Adaptation de la réglementation d’urbanisme au renouveau de La Défense, Constr.-Urb., Urbanisme,
n°11, novembre 2007, com. 211.
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13 et L. 102-14 du Code de I'urbanisme comportent des dérogations individuelles. L’article L. 102-
14 permet, par exemple, de déroger au point 5 de T'article L. 102-13 du Code susmentionné, et
releve de la dérogation individuelle'. Il en va de méme concernant le principe de constructibilité
limitée lequel peut faire Pobjet d’une dérogation ponctuelle en application du point 1 de Particle
L. 102-13% Au-dela de ces dérogations individuelles, certaines OIN disposent en outre d’un régime
ad hoc. C’est notamment le cas de 'OIN de la Défense, qui a bénéficié d’un « plan de rénovation de la
Défense»’, et de POIN portant sur la réalisation d’un réseau régional de transport public* dont

Porganisation résulte de la loi du 13 juin 2010 relative au Grand Paris’.

601. Se développe ici un double mouvement dérogatoire. Outre la réécriture de la regle locale,
ce mécanisme est en mesure de réagencer 'ensemble les regles opposables au projet et donc de
“déborder* sur d’autre législation que 'urbanisme et également d’adapter les normes d’urbanisme
supralocales. Mais POIN n’en reste pas la et se saisit aussi des dérogations existantes. A cet égard
on peine a voir I'intérét d’une telle dérogation dans la mesure ou il est déja possible de réécrire de
fagon parfaitement dérogatoire la régle locale au moyen du PIG, d’une DUP ou encore d’une ZAC.
L’intérét est, nous semble-t-il, plus a rechercher du coté de la gouvernance que du c6té normatif.
En d’autres termes, en recentralisant les compétences autour de 'Btat, ce mécanisme devient a la
foi un moyen d’intervenir de facon dérogatoire sur la norme locale mais aussi et surtout d’assurer
une bonne coordination des différentes législations et des différents acteurs du monde urbain. Cette
approche transversale est alors gage d’une intervention plus efficace — plus efficiente — de

I'administration en ce qui concerne les politiques urbaines®.

C) L’émergence de mécanismes « quasi» dérogatoires prévus par le contrat

! Le premier alinéa de cet art. dispose que « Par dérogation an 5° de article L. 102-13, la compétence pour délivrer le permis de
construire, d'aménager ou de démolir et pour se prononcer sur un projet faisant l'objet d'une déclaration préalable peut s'exercer dans les
conditions prévues a larticle 1. 422-1 dans des sectenrs particuliers et pour une période déterminée lorsque le stade de réalisation de
Laménagement ou la one concernée ne justifient pas l'intervention de I'Etat ».

2 Art. L. 102-13, al. 1¢* du Code de Purbanisme : « 7° Par dérogation a larticle 1. 111-3, les constructions et installations nécessaires
a la réalisation de l'opération penvent étre antorisées en dehors des parties urbanisées de la commune. Si ces constructions et installations
nonvelles ont pour conséquence une réduction des surfaces sur lesquelles est exercée une activité agricole on gui sont a vocation agricole ou si
ces constructions ont pour conséquence une réduction des surfaces situées dans les espaces naturels et forestiers, l'antorisation est délivrée apres
consultation de la commission départementale de préservation des espaces naturels, agricoles et forestiers ». Le point 7 de ce méme art.
en est un autre exemple.

3 G. GODFRIN, Orientations générales d’urbanisme de La Défense, Constr.-Urb., n°11, novembre 2007, p. 24 ; J.
DuUBOIS-MAURY, Un cadre juridique sur mesure pour La Défense, gp. cit..

4 ].-P. LEBRETON, Grand Paris et régles d’urbanisme, gp. ¢i. ; H. JACQUOT, F. PRIET et S. MARIE, Drvit de [‘urbanismee,
op. cit., p. 1037.

> Loi n° 2010-597 du 3 juin 2010 relative au Grand Patis, gp. ¢it.

¢ Partie 11, Titre 2, Chapitre 2
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602. La question de la dérogation par le contrat a récemment été introduite au sein du droit de
P'urbanisme par des dispositifs tels que les projets d’intérét public majeurs (PIM) ou les grandes
opérations d’urbanisme (GOU). Ainsi, la maticre dispose désormais de procédures en mesure
d’organier contractuellement une situation dont le PLU devra tirer toutes les conséquences. Si ces
deux procédés ne répondent pas pleinement aux « canons» de la dérogation, leur logique reste

indéniablement liée a cette notion.

603. Comme précédemment évoqué, la dérogation contractuelle, qui suppose que les clauses
du contrat viennent directement faire échec a la réglementation en vigueur, n’est pas présente en
droit administratif puisque, selon la formule précitée de Roland Drago, pour I'administration
contractante « foute loi est (...) d'ordre public»'. Si, 2 premiére vue, le droit de 'urbanisme ne saurait

faire exception a ce constat, les mécanismes mentionnés ci-dessus interrogent.

604. Les projets d’intérét public majeurs (PIM). Selon les services de I'Etat, entre les
opérations d’aménagement « classigues »* et les grandes opérations d’urbanisme telles que les OIN,
il est apparu nécessaire d’accompagner les mutations urbaines des grandes agglomérations par la

création d’un outil intermédiaire. C’est ce qui a conduit a la création des PIM®.

605. Directement inspirés des contrats de développement territoriaux (CDT) institués par la loi
sur le Grand Paris®, lesquels emportent, 12 aussi, une modification de la norme d’urbanisme lors de
la signature d’une convention’, les PIM ont été introduits par la loi ALUR® et sont aujourd’hui régis

par les articles L. 350-1 et suivants. Offrant aux autorités administratives, communes et EPCI, la

! R. DRAGO, Dérogation, gp. cit. ; v. aussi, CONSEIL D’ETAT, Le contrat, mode d’action publique et de production de normes, op.
¢it., p. 149, étude s’interrogeant sur la dimension supplétive des regles aménagées par le contrat.

2 Principalement réalisées dans le cadre d’une ZAC. ; v. aussi P. BILLET, L.oi ALUR et urbanisme opérationnel, JCP A,
15 septembre 2014, étude n°2257.

3 Comme pour la PIL, la genese de la PIM est inspirée d’une procédure existante. Or cette inspiration est tirée d’une
procédure qui ne se situe pas dans le droit commun : il s’agit du contrat de développement territorial relatif au grand
Paris. Comme le note Soazic Marie, la PIM fut directement inspirée du contrat de développement territorial élaboré
par la loi n° 2010-597 du 3 juin 2010 relative au Grand Paris. V. aussi son décret d’application n°® 2011-724 du
24 juin 2011, v. S. MARIE, La modernisation des procédures et des outils de 'aménagement en faveur de la construction
de logements, RFDA, 2014, p. 567.

4 Loin® 2010-597 du 3 juin 2010 relative au Grand Patis, gp. ¢it. ; Décret n° 2011-724 du 24 juin 2011 relatif aux contrats
de développement tettitorial prévus par Iart. 21 de la loi n°® 2010-597 du 3 juin 2010 relative au Grand Paris (JORF
n°0146 du 25 juin 2011) ; J.-P. LEBRETON, Grand Paris et régles d’urbanisme, gp. ¢it. ; E. FATOME et R. NOGUELLOU,
Contrat et Urbanisme, op. cit., p. 3.

> Dans cette perspective, la négociation contractuelle emporte une évolution dérogatoire de la norme d’urbanisme.
Selon certains auteurs qui y voient un dispositif « particulicrement intéressant », le CDT s’intéresse autant a la réparation
des compétences qu’a la révision ou de modification du document d’urbanisme (E. FATOME et R. NOGUELLOU, Contrat
et Urbanisme, op. cit., p. 5. Cette originalité ne s’arréte pas a 'intrusion du contrat dans le cadre de la modification de la
norme d’urbanisme, domaine « gui paraissait pourtant réservée a l'intervention unilatérale de la personne publique » (Id.), mais
s’étend aussi aux personnes impliquées dans le cadre de cette modification puisque le CDT prévoit aussi d’associer les
promoteurs privés).

¢ Loi n° 2014-366 du 24 mars 2014 pour Paccés au logement et un urbanisme ténové, gp. ¢t ; S. MARIE, La
modernisation des procédures et des outils de 'aménagement en faveur de la construction de logements, gp. cz.
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possibilité de contracter sur la réalisation d’un projet d’intérét majeur’ emporte nécessairement une
modification de la norme locale d’urbanisme lorsque 'opération ou le projet d’aménagement n’est
pas compatible avec celle-ci. Ainsi, bien qu’ayant pour objet principal de coordonner Iaction

publique, la mise en ceuvre de ces conventions est porteuse d’une logique dérogatoire’.

606. L’aspect dérogatoire des PIM. De nouveau, une adaptation de la réglementation est
susceptible d’apparaitre pour permettre I'intégration du projet au sein de la planification de droit
commun. Ainsi, le Code de I'urbanisme permet-il au PIM de recourir a la déclaration de projet’.
Tout comme les OIN, ce dispositif se saisit des autres procédures dérogatoires pour opérer un
changement des régles locales. A cet égard, I'article L. 350-5 du Code de P'urbanisme dispose que
« Si ces actions, ces opérations d’ameénagement on ces projets dinfrastructure ne sont pas compatibles » avec le PLU
ou le SCOT, une modification de ces documents est possible*. La subordination du droit commun
est une nouvelle fois présente’. Par ailleurs le législateur considére, lui aussi, le PIM comme étant
dérogatoire. En ce sens, le rapport sénatorial relatif a la loi ELAN indique que « /s gpérations visées
[par le PIM/ bénéficient alors d’un régime dérogatoire particulier, ouvrant des modalités spécifiques de mise en
compatibilité des documents d’urbanisme»°. Dés lors, ce mécanisme reléve bien de la notion de
dérogation. Au demeurant il ne s’agit pas ici des seuls dispositifs admettant « kz démarche contractuelle
(-..) [lors de| [élaboration de la norme d'urbanisme », les contrats relatifs aux grandes opérations

d’urbanisme étant aussi concernés.

607. Le cas des contrats de «projet partenarial d’aménagement» des grandes
opérations d’urbanisme (GOU). Refusant d’attribuer aux EPCI une compétence en maticre de
création ’OIN, la loi ELLAN a choisi d’innover et d’offrir 4 ces derniéres un nouvel outil pour la
mise en ceuvre de leurs grands projets : les GOU'. 1l s’agit donc d’opérations qui, du fait de leurs
dimensions et caractéristiques, nécessitent 'engagement conjoint de I'Etat et d’une collectivité
territoriale ou d’un EPCI®. Si, 2 premiére vue, la dimension contractuelle n’est pas directement

présente, ces procédés ne peuvent intervenir que dans le cadre d’'un contrat signé en amont : le

! Le recours aux personnes privées n’est pas prévu.

2 Par ailleurs, précisons que la modification des regles d’urbanisme n’est pas la seule conséquence prévue par le PIM,
les terrains visés par ce dernier offrent a la commune concernée la possibilité d’exercer un droit de préemption (art.
L. 350-4 du Code de l'urbanisme).

3 Art. L. 350-5 du Code de 'utbanisme, lequel dispose que « /e contrat mentionné aun présent titre peut valoir déclaration de projet
des actions ou des opérations d’aménagement ».

4 Art. L. 143-44 et L. 153-54 du Code de I'urbanisme.

5> C’est aussi Iavis de Soazic Marie qui note que le PIM « est congu comme un outil d’intervention intermédiaire entre les procédures
de droit commun existantes (...) et le régime exceptionnel des gpérations d'intérét national », v. S. MARIE, La modernisation des
procédures et des outils de 'aménagement en faveur de la construction de logements, gp. ¢it., p. 572.

¢ D. ESTROSI SASSONE, Rapport portant évolution du logement, de I'aménagement et du numérigne, Sénat, 2018, p. 40.

7S. TRAORE, Les nouvelles procédures d’aménagement, gp. ¢t., p. 116.

8 Art. L. 312-3 a L. 312-7 du Code de I'urbanisme.
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projet partenarial d’aménagement (PPA)'. Or, une logique dérogatoire se dégage de cette

contractualisation.

608. Tout d’abord, l'article L. 312-2 du Code de I'urbanisme précise que, dés lors quun contrat
de PPA «prévoit une opération d'aménagement » susceptible d’étre qualifiée de GOU, cette convention
en précise « les dimensions et les caractéristiques ». Ces éléments seront par la suite mis en ceuvre par la
procédure prévue aux articles L. 312-3 et suivants du Code. A nouveau, la réglementation du PLU
laisse place a une norme fondée sur un projet et non un territoire. Ensuite, il convient de noter que
la filiation® entre les GOU et les OIN conduit le premier a prévoir, lui aussi, 'ouverture de nouvelles
dérogations individuelles. Par exemple, en vertu de larticle L. 312-5, « 7/ peut étre dérogé anx regles
applicables» aux moyens du permis d’expérimenter, prévues par larticle 88 de la loi LCAP. Le
régime de « droit commun » instauré au sein de la GOU est donc lui-méme aménagé en interne par

des dérogations individuelles.

609. En conséquence, la contractualisation d'un PPA a bien pour effet d’enclencher une
procédure de nature dérogatoire : la GOU. Si, comme pour le PIM, ce contrat n’opére pas
directement une modification de la réglementation locale, il en organise son obsolescence et force,
de fait, Pautorité compétente a en adapter ses regles. En effet, si, dans le cadre du PPA, il est
expressément mentionné que ces clauses doivent comprendre, en cas d’opérations relevant d’une
GOUY, lexistence des dimensions et des caractéristiques du projet dont il la régle devra entériner
la présence, il aurait été plus logique que ces normes contractuelles simposent directement au
réglement du PLU. Ce pas n’a, pour ’heure, pas été franchi par le législateur et les effets du contrat

sont, sur ce point, indirects’.

610. La récente modification du régime des GOU par la loi « 3DS »° vient confirmer ce constat.
Si la dimension dérogatoire reste omniprésente, elle ne concerne que la gestion des compétences,
certaines collectivités pouvant, « 4 fitre dérogatoire » et afin de contribuer a la réalisation d’une grande

opération d’urbanisme, demander a étre incluses dans le périmetre de I’établissement public foncier

U Art. L. 312-2 et L. 312-3 du Code de l'urbanisme.

2 Dans le méme sens, S. TRAORE, Les nouvelles procédures d’aménagement, op. ¢cit. p. 123.

3 Clest aussi le cas de art. 88 de la loi n® 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a I’architecture
et au patrimoine, gp. ¢t

4 Ce qui reste, néanmoins, une exception en pratique : Sénat, Avis sur le projet de loi relatif a la différenciation, la
décentralisation, la déconcentration et portant diverses mesures de simplification de ’action publique locale (procédure
accélérée), 2021, p. 78 a 82.

5> Et cela en raison du principe d’indisponibilité des compétences. Sur les conséquences de cette interdiction, v. Partie I,
Titre 2, Chapitre 2, Section 1.

6 Loi n® 2022-217 du 21 février 2022 relative a la différenciation, la décentralisation, la déconcentration et portant
diverses mesures de simplification de I’action publique locale, gp. ciz.
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d’Etat lorsqu’elles ne sont pas déja membres d’un établissement public foncier local'. Bien que la
nature dérogatoire de ces dispositions ne soit pas avérée’, 'emploi du terme de « dérogation » et la
possibilité de s’écarter des régles de compétence ordinaire par un «droit d’option»’ ne peut
qu’interpeler. En effet, si le régime actuel de la GOU ne permet pas de substituer le PPA aux régles
d’urbanisme et ne saurait, des lors, constituer une véritable dérogation aux régles d’urbanisme, il en

reprend indéniablement la logique.

611. Synthése. Fitant a la foi une source normative et un instrument de I’action publique’, le
contrat aurait toutes les raisons d’étre 'un des supports privilégiés de la dérogation d’urbanisme.
S’imposant progressivement comme un instrument de I'action publique — et plus seulement comme
un outil de modification de la norme —les mécanismes dérogatoires de nature contractuels s’averent
particuliecrement adaptés a une telle démarche. Si l'indisponibilité des compétences fait, pour
heure, échec 2 une telle situation’, il ne saurait étre nié que ce dernier gravite autour de la notion
de dérogation sans y appartenir pleinement ; raison pour laquelle les mécanismes contractuels
exposés ci-dessus n’interviennent pas directement sur la norme d’urbanisme. Dans ces conditions,
la situation de ces mécanismes « quasi » dérogatoire ne saurait étre totalement occultée de la suite

de notre recherche®.

612. Conclusion de la section. Si la dérogation peut se définir comme étant un processus
délégué a une autorité tierce et ayant pour finalité d’écarter 'application du droit commun au profit
d’un fait, apres en avoir apprécié son opportunité, il est maintenant acquis que les diverses

procédures, venant aménager le droit au profit d’un projet, relevent de cette notion.

613. Les difficultés tenant a I'identification de ces dérogations réglementaires tiennent en réalité
a la dualité des répercussions que ces dernicres engendrent sur la réglementation locale. En effet,
rien ne s’oppose, d’un point de vue théorique, a ce que nombre d’entre elles (ZAC, DUP, PIG et
déclaration de projet) soient susceptibles de respecter la norme de droit commun au niveau local.
Dans cette perspective, ce procédé ne saurait relever de la dérogation. Toutefois, comme on I'a vu,
il en va tout autrement en pratique, la modification de la régle étant 'un des attraits de ces différents

mécanismes. Si cette ambivalence pousse la doctrine a une certaine prudence, celle-ci reconnaissant

U Art. L. 321-2 11 du Code de I'urbanisme.

2 Cette disposition semble relever de 'exception et non de la dérogation. Sur cette distinction, Partie I, Titre 2, Chapitre
2, Section 1.

3 SENAT, Avis sur le projet de loi relatif a la différenciation, la décentralisation, la déconcentration et portant diverses mesures de
simplification de laction publigue locale (procédure accélérée), op. cit., p. 11.

4 Sur ce point, v. CONSEIL D’ETAT, Le contrat, mode d’action publique et de production de normes, ap. cit.

5 Partie II, Titre 2, Chapitre 2, Section 1.

6 Id.
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pudiquement 1« suspiration dérggatoire»' de certains dispositifs, il faut ici se rappeler que la mise a
Pécart du droit commun constitue 'objet méme de ces procédures, que 'on songe ici a la PIL ou a
IOIN. Ce faisant, tout comme pour les dérogations individuelles, apparait une gradation dans le
caractere dérogatoire ; un échelonnement pouvant s’organiser en partant des dispositifs au potentiel
dérogatoire le plus faible (DUP principalement) pour aller progressivement vers les formes les plus
abouties (OIN et procédure intégrée ; La ZAC, le PIG et la déclaration de projet se situant dans

une zone intermédiaire).

614. Enfin, on relévra que plusieurs membres de la doctrine posent un regard inquiet sur cette
multiplication des mécanismes de réécriture dérogatoire du droit local. C’est notamment le cas de
Jean Pierre Lebreton, selon lequel « /e remede » que proposent ces procédés dérogatoires « apparait
sans doute sommaire d tous les artisans de documents de planification qui sont généralement le produit d’un travail
de mise au point complexe et d'une procédure impliquant de maniere justifice un grand nombre d’acteurs ;[et| ils
penvent craindre que les “adaptations nécessaires” a la réalisation d’un projet, sous couvert d’habillages justificatifs
rassurants, menacent la cobérence des choix portés par ces documents et atteignent leur crédit»”. Si cette réticence
n’est exprimée qu’a ’égard de la déclaration de projet, elle trahit bien une crainte d’ensemble : celle

de voir ces procédures réduire a néant tout effort de plam'ﬁcation3.

U F. PRIET, De la densification a la dédensification normative. Remarque sur les évolutions du droit frangais de
Purbanisme, gp. cit., spé p 560 et s. ; J.-P. LEBRETON, Histoire de la déclaration de projet, gp. cit.

2 J.-P. LEBRETON, Histoire de la déclaration de projet, op. cit.

3 Dans le méme sens, v. H. JACQUOT, F. PRIET et S. MARIE, Droit de ['nrbanisme, op. cit., p. 210. Selon ces derniers : « dés
lors qu’il est ainsi possible de modifier ponctuellement tous les documents d’urbanisme et cenxc qui lenr sont rattachés pour permettre la
réalisation d'un projet qui va da l'encontre de lenrs dispositions, on peut §'interroger sur leur utilité, on tout au moins sur celle de lenr
opposabilité juridique, et mettre en place des documents de référence non gpposables juridiguement » ; P. SOLER-COUTEAUX, Deux
nouvelles ordonnances pour accélérer les projets de construction, gp. ¢/t
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Conclusion du Chapitre 1

615. D’apparence modeste, la place prise par les dérogations d’urbanisme dépasse celle d’un
simple dispositif chargé d’ajuster ponctuellement la norme a la marge. En effet, et bien que
restreinte a ses dispositifs les plus explicites, son identification atteste d’une multiplication

constante depuis les années 2010.

616. De ce premier recensement il apparait aussi, et surtout, qu’a 'exception — relative — du
contrat, le droit de 'urbanisme exploite 'ensemble des techniques susceptibles de relever de la
dérogation. Si cette derniére a pu faire 'objet de certaines restrictions liées a la suppression du PAZ
de la ZAC ou a la limitation des dérogations individuelles aux seules adaptations mineures, le temps
de I'encadrement semble révolu comme en atteste la multiplication et le perfectionnement des
diverses déclinaisons des articles I.. 152-4 et I.. 152-6 du Code de 'urbanisme ou, encore, la
progressive spécialisation de la déclaration de projet en maticre de logement et d’immobilier

d’entreprise.

617. Enfin, cette étape éclaire également sur I'existence de multiples mécanismes dérogatoires
cultivant 'ambiguité et la discrétion. L’ambiguité tout d’abord puisque nombre de dispositifs
relevant de l'acception /ato sensus de la dérogation ne sont en réalité que « potentiellement »
dérogatoires, leur mise en ceuvre n’étant pas — sur le plan théorique — intrinsequement liée a la
dérogation'. Si, en pratique, ceux-ci emportent presque systématiquement des effets dérogatoires,
leur nature réversible n’est pas propice a en faciliter I'identification. Ia discrétion, ensuite, car tant
les dérogations individuelles que réglementaires voilent la nature dérogatoire de certains dispositifs
sous d’autres dénominations telles que « gpération d’intérét national », « bonifications », ou encore permis
d’« expérimenter » ou « précaire ». Or ce dernier aspect interroge car il n’est pas exclu que, de facon
plus large encore, la dérogation d’urbanisme puisse se dissimuler derriere des concepts voisins tels

que Pexception ou la tolérance.

U1 s’agit ici de la ZAC, de la DUP, du PIG ou encore de la déclaration de projet. ; a I'inverse, les OIN et les PIL
semblent bien se rattacher de fagon pleine et entiére a la notion de dérogation réglementaire.

247



Chapitre 2 — La dissimulation des expressions de la dérogation en droit de
Purbanisme

618. En poursuivant la démarche consistant a identifier 'ensemble des dérogations qui
composent le droit de 'urbanisme, il apparait que la matiére dispose également d’une certaine
appétence pour la dissimulation de ces mécanismes. S’associant, plus ou moins discrétement a
d’autres notions telles que Pexception ou la tolérance, la dérogation d’urbanisme s’inscre, se

camoufle et, /7 fine, réinterroge les fronticres établies entre ces différents concepts.

619. En ce qui concerne la tolérance, la dissimulation prend sa source dans I’apparente absence
de mise a I’écart du droit commun. Devenant un accommodement intégré a la régle de droit, cette
approche trahit — dans certains cas — existence d’'une dérogation, « 'adaptation mineure » prévue
par Particle 1. 152-3 du Code de 'urbanisme en étant I'exemple le plus symptomatique. A Iinverse,
dans le cadre de I'exception, 'aménagement de la régle générale ne fait gucre de doute et c’est alors

davantage la question de I’existence du pouvoir discrétionnaire qui fait alors débat.

620. Ce moment de notre recherche est également 'occasion d’éprouver les définitions
théoriques livrées précédemment. Il permettra aussi d’apprécier la dynamique dans laquelle s’inscrit
le mouvement sous-jacent lié a la diffusion de la dérogation, celle-ci n’étant pas homogene. En
effet si 'association de la dérogation a la tolérance ne s’exprime que dans certains interstices et ne
concerne qu’un nombre réduit de situations (Section 1), il en va autrement de I'exception, cette

derniére masquant la prolifération de la dérogation (Section 2).

Section 1 — La dissimulation de la dérogation par la tolérance

Section 2 — La dissimulation de la dérogation par ’exception

Section 1 : La dissimulation des dérogations par la tolérance

621. Comme cela a été dit, 'association entre dérogation et tolérance est fréquente' car, dans
bien des situations, le législateur ou le juge aménagent le droit dés lors que le fait ne le contrarie
qu’a la marge. Dans ces situations, il est alors possible qu'une tolérance — saisie par le droit — revéte,

en réalité, les qualités d’une dérogation. Pour reprendre lexpression de Fanny Grabias, la

! Partie I, Titre 1, Chapitre 1; v. aussi F. GRABIAS, La tolérance administrative, op. cit. ; D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire
de la culture juridique, op. cit., p. 364 ; v. aussi Aude Rouyere selon qui, « le maintien d’une situation illégale est le ressort de la
tolérance », in, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 92.
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dérogation sera « déguisée»' et dissimulée derriére une forme — impropre’ — de tolérance

administrative. Il s’agit donc d’identifier ces mécanismes en droit de P'urbanisme.

622. Pour cela, il est nécessaire de prendre appui sur une dérogation spécifique au droit de
Purbanisme : 'adaptation mineure. Si celle-ci a longtemps fait figure de dérogation a part entiére’,
sa situation a, depuis, évolué et semble s’étre progressivement rattachée a une forme de tolérance
L . , 0, , , .
institutionnalisée. Par conséquent, il s’agira, d’une part, de démontrer cette progressive
dissimulation (§ 1) et, d’autre part, de rechercher si d’autres mécanismes sont aussi concernés par
une telle situation. Cette démarche conduira alors a constater ’extension de cette forme de

dérogation au bati existant (§ 2) ainsi qu’au rapport de « prise en compte » (§ 3).
§ 1 - La dissimulation de la dimension dérogatoire de I’adaptation mineure

623. Cette premicre hypothéese renvoie a la situation ou 'aménagement n’est plus extrinseque
a la regle, mais intégré en son sein. Bien qu’initialement considérée comme une dérogation a part
entiere (A), ladaptation mineure prévue par larticle L. 152-3 du Code de l'urbanisme est
probablement aujourd’hui Pexpression la plus flagrante de ce glissement vers la tolérance.
Prévoyant que «/es régles et servitudes définies par un plan local d'urbanisme (...) Penvent faire ['objet
d'adaptations mineures rendues nécessaires par la nature du sol, la configuration des parcelles on le caracteére des
constructions avoisinantes », cette disposition va, sous 'impulsion du juge, s’intégrer directement au

sein des regles du PLU (B).
A) Dérogation individuelle et adaptation mineure : une origine commune

624. Si 'adaptation mineure semble aujourd’hui relever des tolérances « juridicisées »*, celle-ci
était, a Porigine, une dérogation individuelle (1). Ce point de départ, unanimement admis par la

doctrine (2) et le juge (3), permettra d’en observer par la suite 'évolution.
1) Des fondations communes

625. L’origine de ’adaptation mineure. Les adaptations mineures découlent de la dérogation

individuelle. Si cette notion est initialement apparue lors d’une circulaire du 17 mars 1972°, elle

U F. GRABIAS, (Dés)ordre et tolérance, AJD.A, 2020, p. 2069.

2 Rappelons ici que les tolérances-autorisations sont de « fausses tolérances » dans la mesure ou le droit les organise, v. L.
TALLINEAU, Les tolérances administratives, .4/D.A, 1976, p. 3, sé p. 13 ; C. GROULIER, Tolérer n’est pas permettre, de
la distinction de la tolérance et de la permissivité en droit, gp. cit., p. 8.

3 G. LIET-VEAUX, Plan local d'utbanisme — Dérogation et adaptations mineures, JurisClassenr Administratif,
26 juillet 2005 mis a jour le 1 juillet 2009, Fasc. 445-32.

# Sur la dimession juridique ou extra juridique de la notion de tolérance, v. Introduction.

> Circulaire n°72-52 du 17 mars 1972 relative a 'application des reglements d’urbanisme, op. ciz.
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n’était alors qu’une déclinaison des dérogations déja existantes. Cette circulaire préconisait en effet
de n’accorder que des dérogations correspondant a des « adaptations minenres » qui seraient « nécessaires
en raison de la configuration du terrain ». L’expression avait donc vocation a servir de principe directeur

dans Paction de 'administration, celle-ci ne devant plus perdre de vue la regle d’urbanisme.

626. La consécration législative. L’expression fut ensuite reprise par le 1égislateur qui, avec
laloi du 31 décembre 1976', éleva ce dispositif au niveau législatif, en précisant a I'article 9 que « /es
régles et les servitudes définies par un plan doccupation des sols ne penvent faire 'objet d’ancune dérogation a
lexception des adaptations minenres rendues nécessaires par la nature du sol (...)»". Cette consécration n’a
pour autant pas fait disparaitre la filiation entre les dérogations individuelles et 'adaptation mineure.
C’est ainsi que la doctrine a pu affirmer que, « dans ['un et l'autre cas », il ne s’agit que d’offrir « a celui
qui sera chargé d'appliquer la régle, la possibilité de s'en écarter, face a un cas concret dont la logique particuliere ne
S'intégrerait pas a celle de la norme de principe»>. En ce sens, la loi du 31 décembre 1976 visait ici a
endiguer les excés de la pratique dérogatoire et non a supprimer la technique elle-méme*. T.a
disposition fut ensuite codifiée a I'article L. 123-1 du Code de l'urbanisme puis, successivement,
aux articles L. 123-1-9 et L. 152-3 dudit Code. Depuis la loi portant réforme de I'urbanisme de

1976, on ne peut que constater le succes et 'emploi frénétique de ce dispositif®.
> peut q p q p

627. L’association de la dérogation a ’adaptation mineure. Durant longtemps, dérogation
et adaptation mineure ont donc connu la méme trajectoire. Le juge — comme la doctrine —
n’envisageait la dérogation individuelle que dans deux cas précis : soit elle était accordée en raison
d’un dispositif précis’, soit, de maniére plus générale, elle répondait aux exigences de 'adaptation

mineure.
2) Une assimilation unanime en doctrine

628. Un consensus doctrinal. Pour la doctrine, 'adaptation mineure est per¢ue comme
relevant de la notion de dérogation individuelle ; plus encore, elle est appréhendée comme la seule
dérogation individuelle — de portée générale — aux regles locales d’urbanisme. En ce sens, pour

Jean-Francois Inserguet, 'adaptation mineure constitue : « wne forme de dérogation en ce qu’il y a

' Loi n°76-1285 du 31 décembre 1976 portant réforme de Purbanisme, gp. cit., p. 4 et s.

2 Point 10° de I'art. 9 de la loi du 31 décembre 1976 portant réforme de 'urbanisme préz.

3 H.-G. HUBRECHT et A. ROUYERE, L’application des POS : fausses adaptations et vraies interprétations, gp. ¢it., spé.
p 59.

4 1d., spé. p 59.

5 La jurisprudence en la matiére est abondante et témoigne d’un usage foisonnant. A titre d’illustration, sur la base de
données Légifrance, la combinaison des occurrences « adaptation mineure » et « urbanisme » conduit a plus de 550
résultats (résultat trouvé au 1¢* mai 2021).

6 Cest le cas, par exemple, de la reconstruction a lidentique aprés catastrophe ou pour l'accés de personnes
handicapées. Le Code de 'urbanisme les a recensés aux articles L. 152-4 et suivants.
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inapplication du réglement et non mise en wuvre d’'une disposition de ce dernier. Elle s'en distingue en ce que son
utilisation est fortement encadrée quant a ses motifs et au faible degré d'écart antorisé»'. Cette vision confirme
Pévidente parenté des deux notions. C’est aussi avis des rédacteurs du dictionnaire d’urbanisme?,

d’Aude Rouyere’ ou encore de Pierre-André Lecoq qui y voit un « fait-dérogation »*.

629. Les manuels de référence suivent aussi cette position. Selon Henri Jacquot, Francois Priet
et Soazic Marie, Papparition de l'adaptation mineure a permis de distinguer deux formes de
dérogation : celle dont I’écart est minime et s’inteégre a ce principe et celle qui, se détachant de fagon
trop intense de la régle de droit, rejoint certains dispositifs dérogatoires spécialement élaborés’.
L’approche est aussi partagée par Jean-Bernard Auby, lequel constate davantage une différence de
degré que de nature entre les deux notions’. En somme I’adaptation mineure représenterait le degré

le plus faible de la dérogation’. Ainsi, 'adaptation, « méme mineure », demeure une dérogation”.

630. Outre l'origine commune de ces notions, deux éléments ont été de nature a confirmer
cette position. Premic¢rement, dans la genese de la loi de 1976, les parlementaires ont pris soin de
délimiter aussi exactement que possible 'adaptation mineure, qui représenterait une technique
« sonbaitable » autant que « permise» afin de lutter contre les autres formes de dérogation « gu i/ faut
combattre, a tout prix éviter»’. Devenant un moyen de mettre fin aux excés pratiqués en la matiére, ce
mécanisme est apparu comme étant le seul acceptable en raison de sa portée limitée. Bien que ce
dernier aspect soit relativisé par certains'’, on retrouve ici I'idée selon laquelle les adaptations
mineures constituent une dérogation a part enticre. En second lieu, l'usage de ladverbe
«exceptionnellement » ', pour qualifier le recours a I’adaptation mineure, est aussi a relever'.
Fondée sur la rédaction de I'ancien article I.. 123-1 du Code de I'urbanisme, cette formulation tend

a démontrer qu’ici « Lexception désigne nne fraction de ce qui est en principe exclu, c’est-a-dire les dérggations »®.

1]J.-F. INSERGUET, L’écriture des « reégles alternatives » ou « exception » ? Fiche 6 — Problémes généraux, op. cit., p. 47 ;
P. HOCREITERE, Les principes du juge en mati¢re d’adaptations mineures, gp. cit.

2 « Adaptation mineure » iz Y. JEGOUZO et N. FOULQUIER, Dictionnaire du droit de I'urbanisme, Dictionnaire pratique, op. cit.
3 A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 55.

4 P.-A. LECOCQ, Le pouvoir de dérogation de l'administration, op. cit., p. 322.

>H. JAcQuOT, F. PRIET et S. MARIE, Droit de [‘urbanisme, op. cit., p. 420 et s. ; P. SOLER-COUTEAUX et E. CARPENTIER,
Droit de I'nrbanisme, op. cit., p. 290 et s.

¢ H.-G. HUBRECHT et A. ROUYERE, L’application des POS : fausses adaptations et vraies interprétations, gp. cit., p. 59.
7S. LAMY-WILLING, La constructibilité des propriétés fonciéres : entre la régle et le contrat, op. cit. ; P. HOCREITERE, Les principes
du juge en matiére d’adaptations mineures, gp. cit., p. 77.

8 A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 55.

9 JO, Débat parlementaire, Sénat, séance du 19 mai 1976, p. 1153-1154 ; citation tirée de A. ROUYERE, Recherche sur la
dérogation en droit public, op. cit., p. 55.

10 Voir infra ; H.-G. HUBRECHT et A. ROUYERE, L application des POS : fausses adaptations et vraies interprétations,
op. cit.

1 Art. L. 123-1 ancien du Code de I'urbanisme.

12 A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 56.
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Mis en lumicre par Aude Rouyere, cette lecture se retrouve aussi, de fagon implicite, chez Jean-
Pierre Lebreton. Evoquant les dérogations individuelles, ce dernier indique que celles-ci furent
mises de coté par la loi de 1976, le législateur ayant interdit toute forme de dérogation « @ la seule
exception des adaptations mineures »'. Si la rédaction actuelle a évolué, elle ne semble pas avoir mis fin 2
cette logique, l'article L. 152-3 du Code précité précisant que les régles et servitudes définies par
un PLU peuvent faire 'objet d’adaptations mineures, mais qu’aucune « autre dérogation » n’est

possible hormis celles expressément prévues par le Code lui-méme”.

3) Une association confirmée par le juge

631. 11 faudra attendre 1979 pour que la notion d’adaptation mineure soit reprise expressis verbis
par le juge administratif supréme’. Apprécié de maniére restrictive, le Conseil d’Etat interprétant
littéralement le dernier alinéa de l'ancien article L. 123-1, le recours a cette notion emporte une
vérification systématique du caractére limité de Iatteinte portée a la norme de principe®. Bien que
n’admettant en moyenne qu’un écart d’environ 10 %, la jurisprudence appréhende pleinement ce
mécanisme comme étant une dérogation individuelle pouvant bénéficier a tout projet dés lors que
'adaptation est rendue nécessaire par la nature du sol, la configuration des parcelles ou le caractere

des constructions avoisinantes.

632. Tirant toutes les conséquences de cette approche de 'adoption mineure, le Conseil d’Etat
a ainsi fait de cette dernicre le « droit commun » de la dérogation en matiere d’urbanisme. Partant,
lors du contréle d’'une dérogation, la premicre étape du raisonnement des juges consistait a
rechercher si 'aménagement contesté pouvait se rattacher a un dispositif dérogatoire spécifique et,
a défaut, si celui-ci pouvait relever de I'adaptation mineure®. La décision «Letort» du

31 janvier 1990 en est une illustration topique. Saisi d’une requéte visant a annuler un permis de
] q q

! J.-P. LEBRETON, Réforme législative de 2009 et flexibilité de la regle locale d’urbanisme, op. ¢z, p. 57 et s. selon
Pauteur : « la dérogation dans le droit de l'urbanisme n’a pas bonne réputation (...) L abus dont elle a été I'objet a justifié en 1976 une
Jorte réaction du ligislatenr qui a interdit toute dérogation, a la senle exception des adaptations mineures ; (...) ». p. 68-69.

2 Les dérogations spécifiquement inscrites dans le Code de I'urbanisme concernant le PLU sont prévues aux articles
L. 152-4 et s. du Code de 'urbanisme. Par ailleurs, il n’est pas anodin de noter que I'adaptation mineure est située au
sein d’une section du Code s’intitulant « dérogation au plan local d’urbanisme ». ILa rédaction de ce dispositif conduit
donc a renforcer la dimension strictement dérogatoire de I’adaptation mineure.

3 Sur cet historique, v. F. BOUYSSOU, Dix ans apres : dérogations et adaptations mineures, gp. cif.

4 1d.

5> Pour des illustrations técentes, v. CE, 1¢t juill. 2021, Cre d’Antibes, 1°439121 ; CE, 8 nov. 2019, Cne d’Angers, n°420324,
t. Leb. ; CE, 1¢juill. 2021, Cre de Saint-Maur-des-Fossés, n°® 439847.

6 CE, 30 sept. 2011, Cre de Saint-Maur-Des-Fossés, n° 339619, Rec. Leb. ; A/D.A, 2012, p. 394, note S.c Matie ; #bid. 2011,
p- 1869 ; RDI, 2011, p. 637, obs. P. Soler-Couteaux ; B/DU, 2011, p. 447, concl. C. Landais ; CE, 2 mars 1994, Cue de
Maromme, n° 140723 ; BIDU, 1994, p. 3 ; CE, 31 janv. 1990, pr Letort, n° 78831, t. Rec. ; Dr. adm. 1990, n°199 ; CE,
10 nov. 1993, M. et Mme Silvestre, n° 124532, Rec. Leb. ; BIDU, 1994, p. 73, concl. S. Fratacci. ; ce constat se porte au-
dela de la question relative 4 la requalification d’une exception en dérogation, CE, 30 juin 1999, Epx Guttierez, n°
194720, Rec. Leb. 1084 ; D. LARRALDE, Regles alternatives et adaptations mineures, Constr.-Urb., chron n°12, 1999.
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construire pour Pimplantation d’une véranda, le Conseil d’Etat va rappeler que le réglement du
PLU ne peut faire I'objet « d'ancune dérogation a L'exception des adaptations mineures»'. Cette formulation
démontre bien que I'adaptation mineure constitue 'un des volets de la dérogation individuelle, car

limité quant a sa porté et son ampleur suppose donc bien que ’adaptation mineure soit™

633. Toutefois, si 'adaptation mineure était jusqu’ici solidement ancrée au sein de la notion de
dérogation individuelle’, cette approche est aujourd’hui obsoléte. I.’émergence d’une conception

plus souple de la réglementation du PLU en a modifié sa nature.
B) L’évolution de ’appréhension de ’adaptation mineure

634. N’étant qu’une déclinaison de la dérogation individuelle, la mise en ceuvre d’une
adaptation mineure supposait originellement — et fort logiquement (!) — une demande expresse et
préalable du pétitionnaire (1). Or, au début des années 2010, le juge administratif va opérer ici une
évolution procédurale dont les conséquences trahissent une nouvelle approche de ce dispositif (2),

ce dernier étant voilé derri¢re une forme de « tolérance légale » (3).

1) La mise en ceuvre de I'adaptation mineure

635. Le régime initial de ’adaptation mineure. Assimilé a la dérogation individuelle, le
Conseil d’Etat fort logiquement jugé, dans un arrét de 1992 « époux Tamby »*, que le bénéfice de
I’adaptation mineure n’était possible que dans ’hypothése ou le pétitionnaire en a fait expressément
la demande aupres de Padministration. Dans cette affaire, les requérants se prévalaient en effet du
bénéfice d’une adaptation mineure a la suite de la délivrance d’un permis de construire ne respectant
pas totalement la surface minimale pour les habitations individuelles (245 m? au lieu de 250 m?).
Or, l'octroi de cette adaptation n’ayant pas fait 'objet d’une demande expresse de la part du
pétitionnaire, le tribunal administratif, puis le Conseil d’Etat, annulérent le permis litigieux au motif
qu’il ne ressortait pas des énonciations de ce dernier « gue le maire de Cachan ait entendu accorder a M. et

Mme Y. une telle dérogation » . A 'inverse — mais dans le méme sens —, il fut aussi reconnu que, lorsque

I'CE, 31 janv. 1990, pr Letort, n° 78831, t. Rec., gp. cit. ; souligné par nous.

2]d. ; dans le méme sens les conclusions sous CE, 18 juill. 1973, 1ille de Limages, n° 86275, Rec. Leb. 530, gp. cit.

3 Sa particularité résidant dans le faible écart qu’elle permet, v. en ce sens, Y. JEGOUZO et N. FOULQUIER, Dictionnaire
du droit de I'nrbanisme, Dictionnaire pratique, op. cit., p. 24 et s.

+CE, 9 nov. 1992, Epx Tamby, n® 104294, Rec. Leb.

51d.
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I'administration refuse d’étudier la demande d’adaptation mineure sollicitée par le pétitionnaire,

celle-ci commettait une erreur de droit’.

636. Une telle situation avait donc pour effet d’empécher 'administration d’étudier d’office la
possibilité de délivrer une adaptation mineure, cette diligence relevant du pétitionnaire®. Calquée
sur le régime des dérogations individuelles, cette solution fut toutefois remise en cause au milieu

des années 2010.

2) Une nouvelle approche de I'adaptation mineure initiée par le juge

637. D’une évolution de procédure a un changement nature. Si certains rattachent les
évolutions de I'adaptation mineure 2 la décision de 2015, « Commune de Gretz-Armainvilliers »’, la
rupture fut amorcée en amont, cette dernic¢re décision n’étant pas fondamentalement novatrice. En
effet, deux ans auparavant, dans un arrét « SCI Saint-Joseph »*, le Conseil d’Etat avait déja tenu une
position semblable. En I'espéce, a la suite du dépot d’un permis de construire modificatif, afin de
régulariser la non-conformité de deux villas, la SCI Saint-Joseph s’était vu opposer un refus du
maire au motif que la construction réalisée dépassait de 26 centimétres la hauteur maximale
autorisée par le réglement du PLU. Pour valider son opération, la SCI sollicita alors le bénéficie
d’une adaptation mineure. Demande qui fut donc déposée aupres de la juridiction administrative.
Au regard de la jurisprudence du Conseil d’Etat, une telle solution ne pouvait étre que rejetée. Clest

pourtant la solution inverse qui sera retenue.

638. La reproduction du considérant de principe de cet arrét s’avere ici nécessaire. Saisis sur le
fondement de l'article L. 123-1 du Code de l'urbanisme alors en vigueur, les juges ont ici estimé
qQu’il : « ressort des picces du dossier soumis aux juges du fond que la SCI Saint-Joseph a soutenu devant la conr
administrative d'appel de Marseille que le non-respect des régles de hautenr fixcées par le plan local d’'urbanisme (.. .),
pouvait étre regardé comme procédant d'adaptations minenres au sens de larticle L. 123-1 du Code de 'urbanisme ;

qu’il appartenait des lors a cette conr, saisie de ce moyen, de se prononcer, par une appréciation souveraine des faits,

U CE, 15 mai 1995, Cne Marnaz, n°118919, t. Rec.; BJDU, 1995, p. 310, concl. C. Maugiié, la reproduction du
considérant nous parait nécessaire en I'espece, le juge estimant que : « Considérant qu'il ressort des piéces des dossiers que la
parcelle sur laguelle M. X... soubaite construire (...) ne dispose pas d'un réseau d'assainissement collectif ; qu'elle ne peut étre considérée
comme constructible an regard des dispositions applicables du plan d'occupation des sols ; que, toutefois compte tenn du faible écart entre la
largenr de la parcelle et la régle posée par le plan d'occupation des sols, la possibilité prévue par l'article 1..123-1 précité du Code de
l'urbanisme d'accorder une dérogation minenre ne pouvait étre écartée par principe ; qu'a la suite du recours gracieux présenté par l'intéressé
et qui demandait que le permis lui fut accordé an titre d'une adaptation mineure, le maire a refusé d'examiner cette possibilité ; que, ce
Jaisant, il a, comme l'ont relevé les premiers juges, entaché sa décision refusant le permis de construire d'une ervenr de droit ».

2'Y. GAUDEMET, H. SAVOIE et L. TOUVET, Légalit¢ du permis de construire et adaptations mineures au plan
d’occupation des sols », com. ss CE, 9 novembre 1992, n°104294, RDI, 1993, p. 70.

3 CE, 11 fév. 2015, Cne Gretz-Armainvilliers., n° 367414, Rec. Leb., op. cit. ; M. REVERT, Adaptations mineutes : le
changement dans la continuité, RDI, vol. 4, 1¢ avril 2015, p. 199.

* CE 13 févr. 2013, SCI Saint-Joseph, n°350729.
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sur le caractére éventuellement mineur de l'adaptation allégnée ; gu’en jugeant que la SCI Saint-Joseph n'était pas
recevable a soutenir directement devant le juge administratif que la surélévation projetée procédait d’'une adaptation
mineure prévue par larticle L. 123-1 du Code de l'urbanisme deés lors que le service instructenr n’avait pas été saisi
d’une telle demande, la conr administrative d'appel de Marseille a commis une errenr de droit »'. Ainsi, pour le
Conseil d’Eitat, il devient possible de bénéficier de ’adaptation mineure en cours d’instance et cela
méme en 'absence de demande préalable auprés de 'administration. Les fondations de I'apport
que la doctrine préte a I'arrét « commune de Gretz-Armainvilliers » étaient donc déja solidement
ancrées et ce second arrét ne fera que confirmer cette nouvelle position, du moins sur le plan
procédural. Par ces deux décisions, le juge administratif marque donc une rupture dans sa lecture
de larticle L. 152-3 du Code de I'urbanisme ce qui révele, en creux, une nouvelle appréciation de

'adaptation mineure.

639. Les termes de Suzanne von Coester sous larrét commune de « Gretz-Armainvilliers »
sont particulierement explicites sur ce point. Elle précise qu’en matiere d’adaptation mineure il ne
s’agit pas « de dérogation anx: régles du plan local d’urbanisme, mais d’'une adaptation de ces régles »*. Découle
de cette nuance la scission entre ces deux notions. En effet, la nature de ’'adaptation mineure se
déplace, non pas en raison de sa propre évolution, mais en raison d’un infléchissement de la regle
de droit. Pour le dire autrement, la regle d’urbanisme devenant, aux yeux du juge, plus souple, plus
flexible, elle intégre en son sein des faits qui lui sont périphériques. Or ces faits étaient auparavant
considérés comme irréguliers et nécessitaient 'octroi d’une dérogation. En conséquence, 'adoption
mineure n’est plus percue comme une dérogation individuelle, mais comme une modalité
d’application de la réglementation du PLU. Les juridictions inférieures se sont également inscrites

dans cette solution’.

640. Par conséquent, en devenant une modalité d’application de la régle, 'octroi de 'adaptation
mineure n’a plus a étre demandé par le pétitionnaire : il peut en bénéficier d’office, sans I'avoir
sollicitée. En effet, dans la mesure ou 'aménagement est porté par la regle elle-méme, P'action

positive qu’exige la dérogation individuelle disparait pour laisser place a une mécanique qui

V14,

2S. VON COESTER, concl. ss. CE, 11 fév. 2015, Cne Gretz-Armainvilliers, n° 367414.

3 CAA de Bordeaux, 28 mai 2015, M. et Mme Pascal MAS, n°13BX02546 ; CAA de Versailles 16 avr. 2015, Cne de la
Norville, n° 13VE00685. La reproduction du considérant est ici nécessaire dans la mesure ou elle démontre claitement
que les juridictions ont saisi cette évolution de la conception de 'adaptation mineure : « Considérant qu’il appartient a
Lantorité administrative, saisie d’une demande de permis de construire, de déterminer si le projet qui lui est soumis ne méconnait pas les
dispositions du plan local d’urbanisme applicables, y compris telles qu’elles résultent le cas échéant d'adaptations minenres lorsque la nature
particuliére du sol, la configuration des parcelles d’assiette du projet ou le caractere des constructions avoisinantes l'exigent ; que le pétitionnaire
peut, d appui de sa contestation, devant le juge de lexcés de ponvoir, du refus opposé a sa demande, se prévaloir de la conformité de son
projet anx régles d’ urbanisme applicables, le cas échéant assorties d'adaptations mineures dans les conditions précisées ci-dessus, alors méme
qu’il n'a pas fait état, dans sa demande a I'antorité administrative, de ['exigence de telles adaptations ».
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s’envisage de jure. Certes, la nuance entre « dérogation a la régle » et « adaptation de la régle » est
mince. Elle est pourtant notable, car il ne s’agit plus d’une différence de degré mais d’une différence
de nature, I'adaptation mineure devenant 'un «des parametres » dont 'administration « doit faire
application pour instruire la demande de permis de construire »'. Dés lors, comme le fait remarquer Stéphane
Hoynck, ce qui « sous-tend cette solution» est 'idée qu’une dérogation « ne peut étre accordée que si elle est
demandée, mais que 'adaptation mineure des régles du PLU ne constitue pas une telle dérogation »*. Cette derniére
reste donc bien une dérogation mais fait corps avec la norme qu’elle entend aménager. Par ailleurs,
il convient ici de préciser que c’est bien ‘“Iétude® de I'adaptation mineure qui se doit d’étre
envisagée et non sa “délivrance. L’autorité compétente n’est en effet aucunement liée par ce
dispositif, celui-ci ne constituant qu’un parametre dont 'administration dispose. Son bénéfice n’est

<3

pas “de droit*.

641. Enfin, bien qu’une réécriture de I'article ait eu lieu, Pactuel dispositif ne reprend pas encore
explicitement ce mouvement dans la mesure ou il associe toujours I'adaptation mineure aux autres
dérogations®. Sa liaison avec la dérogation individuelle reste donc encore présente. Néanmoins, le
terme d’« exception », sur lequel se fondait Aude Rouyére a, lui, disparu’. Un tel glissement ne peut,
des lors, qu'encourager la dissimulation de l'adaptation mineure derriere une autre notion : la

tolérance.

3) L’adaptation mineure : une « tolérance légale » de nature dérogatoire

642. L’adaptation mineure, une forme de « tolérance légale ». Se définissant comme étant
la prise en charge d’une illégalité par le droit dés lors que les manquements en cause sont minimes,

la notion de « tolérance légale »* s’oppose 2 la tolérance administrative, laquelle se situe en dehots

1'S. VON COESTER, concl. ss. CE, 11 fév. 2015, Cne Gretz-Armainvilliers, n° 367414, op. cit.

2 S. HOYNCK, concl. ss. CE, 1¢"juill. 2021, Cre d’Antibes, n° 439121, p. 1.

3 Dans le méme sens, CE, 1¢ juill. 2021, Cre d’Antibes, n1°439121, gp. ¢it. qui précise le régime aujourd’hui applicable en
matiére d’adaptation mineure, « (...) I/ appartient a l'antorité administrative, saisie d'une demande de permis de construire, de
déterminer si le projet qui lui est soumis ne méconnait pas les dispositions du plan local d'urbanisme applicables, y compris telles gn'elles
résultent le cas échéant d'adaptations minenres lorsque la nature particuliére du sol, la configuration des parcelles d'assiette du projet ou le
caractire des constructions avoisinantes l'excige. A l'appui de sa contestation devant le juge de I'exces de ponvoir, du refus gpposé a sa
demande, le pétitionnaire peut se prévaloir de la conformité de son projet aux régles d'urbanisme applicables, le cas échéant assorties
d'adaptations minenres dans les conditions précisées ci-dessus, alors méme qu'il n'a pas fait état, dans sa demande a ['autorité administrative,
de la nécessité de telles adaptations (...) ».

4 Art. 1.152-3 du Code de I'urbanisme : « Les régles et servitudes définies par un plan local d’urbanisme (...) Peuvent faire ['objet
d'adaptations minenres rendues nécessaires par la nature du sol, la confignration des parcelles ou le caractére des constructions avoisinantes
(-..). Ne penvent faire I'objet d’ancune antre dérogation (...)»

> A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 56.

6 Ibid., p. 76 ; par opposition, elles ne sont pas « admises » lors de la délivrance de I'autorisation. Elles ne peuvent donc
pas appartenir aux « tolérances-autorisations ».

256



du droit'. En d’autres termes, la tolérance 1égale, qui vient intégrer les altérations les plus minimes

a la régle’, matérialise une approche malléable du droit’.

643. Ces développements sont donc parfaitement assimilables a la situation de I’adaptation
mineure. A la suite des décisions « SCI Saint-Joseph » et « Gretz-Armainvilliers » il est en effet
parfaitement possible de considérer que cette dérogation induit une malléabilité intrinseéque de la
régle. A cet égard, les conclusions de Mme Suzane von Coester sont sans ambiguités : selon elle,
« 5’7l est question de tolérance, en faveur d 'adaptations qu’il fandrait pouvoir qualifier de minenres et qui ne sont pas
de droit, c’est bien que le projet méconnaisse les régles du plan local d’urbanisme. 1. application (...) n'a de sens que
dans 'hypothése o les regles du plan local d’'urbanisme sont méconnues, pour permettre de délivrer malgré tout le
permis si les écarts sont minenrs »*. Cette association ressort également des réflexions de Philippe Benoit-
Cattin, celui-ci évoquant existence d’« ajustements légitimes » que la rigidité de la régle « ne peut tolérer»’.
Ainsi, adaptation mineure est bien devenue une modalité dérogatoire intrinséque a la régle de droit

et donc une tolérance légale.

644. En définitive, la notion d’adaptation mineure n’emporte en soi rien de nouveau : tout
semble déja présent. Seulement, quitterait-elle le giron de la dérogation individuelle pour rejoindre
une autre forme de la technique dérogatoire : la tolérance légale » Comme bien d’autres sciences, le
droit de I'urbanisme est une mati¢re ou finalement rien ne se perd, rien ne se crée, mais tout se
transforme. Et de ce constat découle alors une question : y a-t-il d’autres formes de tolérance 1égale
en droit de 'urbanisme ? D’autres procédés, plus discrets, semblent en effet relever de la méme

situation.

§ 2 — La dissimulation de la dimension dérogatoire des autorisations portant sur le bati

existant

645. La seconde juridicisation de la tolérance que connait le droit de I'urbanisme s’observe
concernant la gestion du bati existant’. Justifiée par Iidée de ne pas faire peser des charges
excessives sur les pétitionnaires lors d’une évolution défavorable de la réglementation, son
introduction permet une certaine compréhension a I’égard de situations dont ceux-ci ne sont pas

toujours responsables. Dans ces cas, la dérogation n’est plus intégrée a la regle elle-méme, mais a

I Cf. Introduction.

2 A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. 76.

3 P.-A. LECOCQ, Le pouvoir de dérogation de 'administration, op. cit., p. 325 et p. 344.

#S. VON COESTER, concl. ss. CE, 6 juin 2014, SNC Les Couteliers, n° 371097, op. cit., p. 3.

5> P. BENOIT-CATTIN, Dérogation : droit commun ou exception ? gp. ¢t.

¢ Sur la notion de bati existant, v. G. GODFRIN, Awénagement urbain et biti existant, UPEC, France, LGDJ, 1999 ;
H. JACQUOT, Les travaux sur les constructions existantes, DAUDH, n°11, 2007, p. 117.
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l'autorisation. En ce sens, et comme le souligne Fanny Grabias, certaines tolérances juridicisées
peuvent aussi assouplir la norme initiale « en permettant a l'adpinistré de bénéficier d’un avantage »'. Cest
donc sous le prisme des autorisations d’urbanisme que de nouveau procédé dérogatoire

apparaissent.

646. Les enjeux sous-jacents relatifs au bati existant”. La gestion du bati dans le temps est
complexe et le droit de 'urbanisme en fait régulicrement la démonstration’. Contraitement aux
regles d’'urbanisme — par définition volatiles —, 'ouvrage édifié n’a que tres rarement Poccasion de
disparaitre ou d’évoluer dans un avenir proche. Ainsi, une méme construction sera amenée a ctre
encadrée par divers régimes juridiques et suppose certains aménagements. Bien que ne disposant
que pour P'avenit, les changements apportés a la norme locale se trouvent ici en décalage avec la
réalité du bati lorsque des travaux ultérieurs nécessitent, eux aussi, une autorisation (entretien,
extension, changement de destination, etc.). Ce faisant, il devient nécessaire d’assurer une certaine

sécurité juridique au propriétaire, lequel est le plus souvent de bonne foi.

647. Incontestablement, I'instabilité et I’évolution du droit de I'urbanisme posent « la guestion de
la sécurité juridique des constructenrs et aménagenrs » . Pour y répondre, 'une des solutions explorées fut
une limitation de la mutabilité. La cristallisation des régles lors de la délivrance des certificats
d’urbanisme® au sein des lotissements en est lillustration”. Comme précédemment exposé®, par
cette technique, I’état du droit reste figé pour un temps, ce qui prémunit les porteurs de projet
d’une évolution défavorable des régles leur étant opposables’. Cette protection n’est cependant que

transitoire : une fois la cristallisation “dégelée®, I'instabilité du droit refait surface. Ce mécanisme

UF. GRABIAS, La tolérance administrative, op. cit., p. 29.

2 A titre liminaire, il ne sera pas ici question d’analyser les notions de « constructions existantes » ou de « travaux », qui
sont exclus des exigences de Iart. 1..421-6 du Code de I'urbanisme ; nous concentrerons notre analyse sur ceux qui
font 'objet d’une telle demande d’autorisation. Voir, entre autres, sur ce point : les définitions de G. GODFRIN et
P. PLANCHET concernant les termes de « construction » et de « construction existante » Y. JEGOUZO et N. FOULQUIER,
Dictionnaire du droit de I'nrbanisme, Dictionnaire pratique, op. cit. ; P. DURAND, La simple réunion de murs et d’une toiture
forme une construction existante au regard du droit de 'urbanisme, .4J/D.A, 20006, p. 1123 ; P. DURAND, Le statut des
constructions inachevées en droit de 'urbanisme, RDI, 20006, p. 340 ; ]. MORAND-DEVILLER, Travaux sur existant et
champ d’application des autorisations, 2000, p. 419 ; G. GODFRIN, _Awénagement urbain et biti existant, op. cit. ; ].-F.
COENT, Notion d’extension d’une construction existante en zone littorale, conclusion ss. CAA Nantes, 19 avril 2005,
req n° n°® 03NT00810 ; .4]D.A, 2005, p. 1697.

3 En effet, les conséquences d’une autorisation induisent une permanence : I’édification d’un batiment. v. aussi sur ce
point, G. GODFRIN, Awménagement urbain et bati existant, op. cit. ; H. JACQUOT, Les travaux sur les constructions existantes,
op. cit.

4 Art. L. 221-4 du CRPA ; par ailleur, concernant les droits acqui a la suite d’une délivrance d’un permis de construire
et le changement de reglementation, v. CE, 2 juin 2023, Mme A., n° 449820, Rec. Leb. ; AJD.A 2023. 1033

>S. MARIE, Les protections contre I’évolution défavorable des régles d’urbanisme, op. cit.

6 Art. .. 410-1 du Code de I'urbanisme.

7 Art. L. 442-14 du Code de 'urbanisme.

8 En ce sens, v. Partie I, Titre 1, Chapitre 2, Section 2, § 2.

9 S. MARIE, Les protections contre I’évolution défavorable des regles d’urbanisme, op. ¢it.
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ne répond donc que partiellement aux difficultés liées a lapplication de la loi dans le temps.
L’insécurité juridique reste donc présente, et cela aux dépens du « principe » de confiance légitime

dégagé par le juge de I'Union européenne.

648. Le principe européen de sécurité juridique et de confiance légitime au droit de
Purbanisme. Si, par principe, pour le Conseil d’Ftat, nul n’a de droit acquis au maintien d’une
disposition réglementaire', cette solution, issue d’une jurisprudence ancienne, se heurte aux
exigences de I'Union européenne’. Et sur ce point, la position Cour de justice de I"Union

européenne (CJUE) a progressivement pénétrer le droit interne’.

649. Toutefois, cette diffusion n’est toutefois pas homogene, le Conseil d’Etat considérant,
depuis sa décision «société Freymuth » que la méconnaissance de ce principe n’est opérante que
pour les situations « régies par le droit communautaire»*. Ot tel n’est pas le cas de la réglementation
d’urbanisme. Si la loi portant diverses dispositions d’adaptation de la législation au droit de 'Union
européenne du 5 janvier 2011° a bien retouché certains aspects appartenant indirectement 2 la
maticre urbaine, la réglementation des sols n’était, pour sa part, pas concernée. Dés lors, ne relevant
du champ d’application des traités européens que de facon trés périphérique’, I'application du
principe de « sécurité juridique et de confiance légitime » ne lui semble pas applicable’. Pour autant, le droit
de 'urbanisme est-il totalement affranchi de toute contrainte en maticre de sécurité juridique lors

de I’évolution de sa réglementation ? Certainement pas.

650. Les exigences relatives a la sécurité juridique en droit interne. L’inapplicabilité¢ de
cette exigence européenne est en quelque sorte compensée en droit interne par la jurisprudence du
Conseil d’Ftat. Lors du célebre arrét « KPMG », le juge administratif a en effet considéré que :

« indépendamment du respect de cette exigence, il incombe a I'autorité investie du ponvoir réglementaire d édicter, pour

1 CE, 19 nov. 1986, S# Smanor, n°41852.

2C'est en 1961 que la CJCE a conféré a la sécurité juridique la valeur d'un principe général du droit, v. CJCE, 22 mars
1961, SNUPAT ¢/ Haute Autorité de la CECA, aff. jointes 42 et 49/59, Rec. 99 ; v. aussi sur ce point, CJCE, 14 mai
1975, CNTA ¢/ Commission, aff. 74/74, Rec. 533 ; CJCE, 16 mai 1979, Tomadini ¢/ Amministrazione delle finanze dello Stato,
aff. 84/78, Rec. 1801, p. 78 ; CJCE, 3 mai 1978, Tipfer ¢/ Commission, aff. 112/77, Rec. 1019 ; CJCE, 19 mai 1983,
Mavridis ¢/ Parlement, aff. 289/81, Rec. 1731.

3 M. DELAMARRE, La sécurité juridique et le juge administratif francais, AJD.A, 2004, p. 186 ; v. aussi section du rapport
ct des études du CONSEIL D’ETAT, De /a sécurité Juridique, La Documentation francaise, 1991 ; B. DELAUNAY, La
confiance légitime entre discrétement au Conseil constitutionnel, AJD.A4, 2014, p. 649.

* CE, 9 mai 2001, Entreprise Freymuth, n°210944, t. Rec., Dr. adm. 2001, n°171, n°248, com. E. Saulnier,
Environnement 2002, n°11, note D. Dehatbe.

5> Loi n® 2011-12 du 5 janvier 2011 portant diverses dispositions d’adaptation de la législation au droit de 'Union
européenne ; sur cette réforme et les rares liens avec le droit de 'urbanisme, v. D. GILLIG, Modification des dispositions
de la loi Grenelle II intéressant le droit de Purbanisme., Constr.-Urb., Alerte 8, 2011.

¢ I’Union européenne n’a pas, a proprement patler de compétence en maticre d’urbanisme. Néanmoins, en
s’intéressant au transport, a 'environnement ou a I’énergie elle influe de maniéere indirecte sur la maticre.

7M. DELAMARRE, La sécurité juridique et le juge administratif francais, gp. ciz.
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des motifs de sécurité juridigue, les mesures transitoires qu'implique, s'il y a lien, nne réglementation nonvelle »'.
Plus largement, celui-ci reste également sensible a cet enjeu dans le cadre de I‘application de ses
décisions dans le temps, et s’autorise, depuis le non moins célebre arrét « AC » a en moduler leurs

effets?.

651. En matiére de sécurité juridique, la jurisprudence du Conseil d’Ftat fait ainsi apparaitre
des impératifs de deux ordres : I'un matériel, 'autre temporel’. Matériellement, I’exigence de
sécurité porte sur la qualité du droit et suppose que la regle soit intelligible et accessible.
Temporellement, il sera attendu de la régle une certaine stabilité, I'objectif étant d’en garantir sa
prévisibilité. Ce second aspect suppose par exemple une protection contre la rétroactivité, le
maintien des relations contractuelles* ou encore la protection des droits acquis’. Le droit de
I'urbanisme met néanmoins cette exigence a I’épreuve des lors qu’il est extrémement fréquent que
I’évolution du droit empéche toute modification du bati existant, autorisation n’étant pas en

mesure de se conformer aux nouvelles dispositions. Il est donc nécessaire d’ajuster ces situations.

652. L’irrégularité existante et la délivrance de ’autorisation. Dans une telle configuration,
on retrouve la finalité qui couvre 'ensemble des procédés dérogatoires : la volonté d’adapter la
norme, de concilier le fait particulier et la régle. Juridiquement, cela ne va pas de soi puisque I’article
L. 421-6 du Code de l'urbanisme écarte par principe toute forme d’aménagement. Il indique que le
permis de construire ou d’aménager « ne peut étre accordé que si les travanx projetés sont conformes anx
dispositions législatives et réglementaires relatives a I'ntilisation des sols»°. Dés lots, pour s’affranchir de la

regle opposable, il est nécessaire de déroger. Pour s’en rendre compte, il faut alors s’attarder sur le

U CE, 24 mars 20006, S#% KPMG et antres, n° 288460, Rec. Leb. 154 ; RFDA, 2006, p.463, concl. Y. Aguila, note F.
Moderne ; BJCP, 2006, p.173, concl., note Ph. Terneyre ; A, 20006, p.841, trib. B. Mathieu, 897, trib. F. Melleray, 1028,
chr. C. Landais et F. Lenica ; Bu/l. Jol. Sociétés, 2006, p.711, note J.-B. Barbieri, 723, obs. Y. Aguila ; D., 2006, p.1191,
note P. Cassia ; Eurgpe, mai 20006, p. 9, note D. Simon ; JCP, 2006, p.1229, obs. B. Plessix et 1343, note J.-M. Belorgey
; Procédures, mai 2000, p. 4, note B. Travier ; RDC, 2000, p.856, note P. Brunet ; RDP, 20006, p.1169, art. ].-P. Camby et
2007, p. 285, art. J.-M. Woehrling ; RMCUE, 20006, p.457, note F. Chaltiel ; RTD ., 2006, p.527 ; Rev. soc. 2000, p.
583, obs. Ph. Metle ; GAJA, 23éme éd. n°102

2 CE, 11 mai 2004, Association AC ! et a., n° 255886, Rec. Leb. 197 ; concl. Ch. Devys ; RFDA, 2004, p.438, étude Stahl
et Courreges, et 454, concl. Ch. Devys ; 4] 2004, p.1049, com. J.-C. Bonichot, et p. 1183, note C. Landais et F. Lenica
5 Dr.adm., juill. 2004, note M. Lombard, et aout-sept. 2004, note O. Dubos et F. Melleray ; JCP, 2004, n°10189 et JCP
A, 2004, n°1826, note G. Bigot ; D., 2005.30, com. P.-L. Frier ; RDP, 2005, p.536, com. Ch. Guettiet ; Just. et cass. 2007,
p.15, com. J. Arrighi de Casanova ; AJ, 2014, p.116, note J.-E. Schoettl ; GAJA, 23¢me éd. n°101.

3 A. CRISTAU, L’exigence de sécurité juridique, Dalloz, 2002, p. 2814 ; M. DELAMARRE, La sécurité juridique et le juge
administratif francais, op. cit.

* Notamment, CE, 28 déc. 2009, Cne de Béziers, n° 304802, Lebon ; AJDA, 2010, p. 142, chron. S.-]. Lieber et D.
Botteghi ; AJCT, 2010, p. 114, pratique O. Didriche ; REDA, 2010, p. 506, concl. E. Glaser, et 519, note D. Pouyaud ;
JCP A., 2010, Com. n°2072, note F. Linditch ; CE, 21 mars 2011, Cre de Béziers, n1°304806, Rec. Leb. 117 ; AJDA,
2011, p. 670, chron. A. Lallet ; D. 2011, p. 954, obs. M.-C. de Montecler ; RDI, 2011, p. 270, obs. S. Braconnier ; Dr.
adm. 2011, n°46, note F. Melleray ; JCP A., 2011, n°2171 ; AJCT, 2011, p. 291 ; RFDA, 2011, p. 507 ; BJCP, 2011, p.
170 ; Rev. CMP, 2011, n°150 ; ACCP, 2011, p. 12 et 64, note G. Le Chatelier.

5> Sur ce point, v. F. CHALTIEL, Le principe de sécurité juridique et le principe de légalité. Développements récents,
AJDA, 2009, p. 1650.

6 Souligné par nous.
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régime applicable aux travaux sur constructions existantes (A), puis en identifier — au travers des

tolérances autorisations — la dimension dérogatoire (B).
A) Le régime applicable en mati¢re de construction existante

653. Tout comme les constructions nouvelles, le bati existant doit respecter les dispositions
législatives et réglementaires relatives a I'utilisation des sols. Cette exigence est le fruit d’une longue
série de jurisprudences. Marquées d’une certaine sévérité', elles marquent la volonté du juge de
lutter contre le fait accompli. Refusant d’entériner certaines irrégularités pour la simple raison du
temps écoulé ce dernier s’est — a quelques rares exceptions — refusé toute transgression (1). Clest

donc le législateur qui est venu assouplir cette intransigeance (2).

1) La position stricte du juge

654. Les différents régimes du bati existant. Par principe, pour le bati qui a fait 'objet d’une
autorisation et dont I’édification en a respecté les prescriptions en vigueur, la nouvelle autorisation
ne portera que sur les travaux ultérieurs. Cependant, la simplicité de la solution s’évapore lorsque
ce bati n’a fait 'objet d’aucune autorisation ou qu’il n’est plus conforme au droit positif. Dans ce
cas, trois situations sont possibles : soit la construction respecte 'autorisation préalablement
délivrée, mais n’est plus conforme au droit positif (a) ; soit elle a été édifiée sans autorisation, de
fagon clandestine (b) ; soit, bien que régulicrement édifiée, une succession de travaux non autorisés
ont eu lieu (c)’. 1l faut donc aborder ces trois régimes pour observer §’ils sont porteurs d’un

aménagement pouvant se rattacher a une tolérance dérogatoire.
a) La situation des constructions bénéficiant d’une antorisation régulierement délivrée

655. Le principe. Le juge a tranché cette question il y a longtemps. Par son arrét « Casseau »
rendu en 1976, le Conseil d’Etat a pour la premiere fois jugé quune construction qui ne respecte
plus la législation urbaine en vigueur empéche la délivrance d’un nouveau permis de construire

pour la réalisation de travaux’. Selon le Conseil d’Etat, en raison de la non-conformité de

! Dans le méme sens, . CARPENTIER et M. RAUNET, Les travaux sur construction existante en droit de Purbanisme,
Droit et Ville, n°92, 2021, p. 123.

2 Cette distinction est aussi celle de la jurisprudence. Selon M. Fornacciari il y a une distinction entre ’espece de I'arrét
« Casseau » et celle de I'arrét « Thalamy » (dans lequel il conclut). 11 estime ainsi que : « dans les espéces issues de la
Jurisprudence Cassean, la non-conformité des immenbles aux prescriptions d’urbanisme ne venait pas d’une absence de permis de construire,
mais de la violation anx régles d’implantation des immenbles » - concl. ss. CE, 9 juillet 1986, Mme Thalamy, n°51172 ; v. aussi E.
FATOME, Les regles de fond, gp. cit. ; P. DURAND, Les travaux entrepris pour terminer une structure en béton inachevée
et ainsi la transformer en véritable construction peuvent-il bénéficier de la jurisprudence Sekler ?, Constr.-Urb., n°4,
2007, p. com.

3 CE, 23 déc. 1976, ministre de /’E:qm'pemeﬂf ¢/ Cassean, n° 00296 Rec. Leb. 579 ; G. GODFRIN, Quels travaux peut-on
réaliser sur une construction ancienne non conforme aux regles actuelles ? Constr.-Urb., n°10, Oct. 2005.

201



Pimmeuble aux nouvelles normes, toute nouvelle autorisation serait illégale’. En lespéce, le
propriétaire avait demandé un permis de construire pour ouvrir un mur qui ne respectait plus la
réglementation en vigueur. Le Conseil d’Etat en déduit donc que ces travaux doivent étre interdits.
Cette position, assez radicale, prohibe des lors tous changement sur un ouvrage qui n’est plus
conforme au droit positif®. Largement reprise par la suite’, cette solution empéche donc toute forme

de transgression et donc de dérogation.

656. Pour comprendre la radicalité de cette solution, il est nécessaire de recontextualiser cet
arrét « Casseau ». La décision intervient a une époque ou le juge cherche a encadrer la dérogation.
Pour de mettre un terme aux dérives pratiquées jusqu’alors, le législateur et la jurisprudence se
recentrent sur une application stricte du droit. Et les autorisations d’urbanisme portant sur le bati
existant ne font pas exception. Il n’est donc pas surprenant de voir une certaine sévérité a I’égard
de ces situations. Marquée par un souci de préservation et d’effectivité de la regle, cette solution

devient néanmoins, par moments, contreproductive.

657. Les aménagements. En raison de la rigueur d’un tel principe, les juges vont admettre
deux tempéraments. Le premier, présent dés I'arrét « Casseau»®, concerne 'admission de travaux
par I'effet d’'une dérogation individuelle ; le second porte sur les travaux devant rendre 'immeuble

lus conforme aux dispositions réglementaires en vicueur. Admise par Parrét « Sekler » en 1988°
g g )

11d. ; G. GODFRIN, Quels travaux peut-on réaliser sur une construction ancienne non conforme aux regles actuelles ?,
op. ¢cit. Cela concerne aussi les constructions régulieres dont le changement de destination n’a pas donné lieu a une
autorisation : CE, 30 mars 1994, Gigonlt, n°137881 ; BIDU, 1994, p. 64, concl. G. Bachelier ; CE, 23 juill. 1983, Dame
Raguenean de Clinchamps, n°36646 ; RDI, 1983, p. 443 et 445, chron. D. Labetoulle ; CE, 26 juill. 1982, Le Roy, n® 23604,
Rec. Leb. ; concernant la doctrine v. M. PLAIDY, La vente de I'immeuble bati et le controle de sa conformité au permis
de construire, Les Cabiers du CRIDON de Lyon, n°56, 2009, p. 16 ; S. PERIGNON, Le nouveau régime du changement
d’usage des locaux d’habitation, AJD.A, 2005, p. 2112.

2 Sur ce point, v. Ferrnand Bouyssou pour qui une approche fondée, non pas sur 'amélioration, mais sur la défense de
I'aggravation de I'existant au regard de la regle de droit, aurait été pertinente, v. F. BOUYSSOU, Le permis de construire
est délivré sur les immeubles existants, Droit et villes, n°3, 1977, p. 321 ; Urbanisme et sécurité juridique, Cannes, Notaire de
France, 1993, spé p. 965.

3 CE, 8 juin 1982, M/e Jégon, n° 23651, t. Leb. ; CE, 23 juill. 1983, Dame Raguenean de Clinchamps, n° 36646, op. cit. ; v.
aussi les conclusions de M. Fornacciari sur I'arrét « Thalamy » dans lesquelles la décision « Casseau » apparait comme
ayant « une portée générale vis-a-vis des regles d’urbanisme », M. FORNACCIARI, concl. ss. CE, 9 juill. 1986, Mwe Thalamy,
0°51172, gp. cit.

4 CE, 23 déc. 19706, ministre de /’Eqm'pemem‘ ¢/ Cassean, n° 00296 Rec. Leb. 579, ap. cit.

> CE, 27 mai 1988, Mme Sekler, n°79530, Rec. Leb. 223, gp. cit. : « Considérant que la circonstance gu'une construction existante
n'est pas conforme a une ou plusienrs dispositions d'un plan d'occupation des sols régulierement appronvé ne s'oppose pas, en l'absence de
dispositions de ce plan spécialement applicables a la modification des immenbles existants, a la délivrance ultérienre d'un permis de construire
$'il 5'agit de travansc qui, on bien doivent rendre ['immenble plus conforme anx dispositions réglementaires méconnues, on bien sont étrangers
a ces dispositions » 5 S. FERRARI, Le paradoxe de la jurisprudence Sekler, gp. ciz. ; M. REVERT, Travaux non conformes : la
délicate mise en ceuvre de la jurisprudence Sekler, AJDA, 2012, p. 1649 ; H. JACQUOT, Notion de travaux étrangers
aux dispositions méconnues par une construction existante non conforme au plan d’occupation des sols, .4/D.4, 1992,
p- 700 ; CE, 26 juill. 1982, Le Roy, n°® 23604, Rec. Leb., p. ¢it. ; enfin, pour une réaffirmation récente de la position de
cette jurisprudence concernant les travaux étrangers a la construction déja édifiée v. CE, 4 avr. 2018, Mmes Gastand, n°
407445, t. Leb. ; RDI, 2018, p. 362, obs. M. Revert ;. 4]D.A, 2018, p. 769 ; Constr.-Urb. 2018. Com. 69, obs. P. Cornille ;
BJDU, 2018, p. 272, concl. N. Polge ; REVERT, MICHAFEL, Sekler “reloaded®, concl. ss. CE, 4 avril 2018, Mmes Gastand,
n° 407445, op. cit.
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cette seconde atténuation, bien quétant d’une portée limitée', admet des travaux sur les
constructions n’étant plus conformes au droit positif. Ainsi, pour reprendre les mots de Gilles
Godfrin, les constructions devenues non conformes a la réglementation en vigueur ne sont plus
« une anomalie qui se doit d'étre réparée », mais bien « une réalité dont il faut tenir compte »*. Nous ne pouvons
que souscrire a cette analyse dans la mesure ou en pratique cette situation est extrémement
fréquente. De surcroit, la mise en place des politiques publiques de densification du bati existant —
notamment za le principe de «zéro artificialisation nette », la constructibilité limitée ou
I'urbanisation en continuité — ne feront quamplifier une telle situation, le bati devant se renouveler
sur lui-méme’. Partant, la nécessité de disposer d’un moyen juridique capable 2 la fois d’encadrer

et d’accompagner I’édifice existant s’est progressivement imposée.

658. L’extension de la jurisprudence Sekler. Par la suite, la délivrance d’un permis
modificatif fut également admise lorsque celui-ci porte sur des éléments dissociables de la
construction irréguliere’. Ne concernant que la partie réguliére de la construction, les autorisations
d’urbanisme restent possibles. Pour Pierre Soler-Couteaux, il s’agit 1a aussi d’une atténuation de
Parrét « Casseau »’ : irrégularité étant limitée a certaines parties de ouvrage, elle ne contamine pas
Pensemble du batiment. A Pinverse, si les travaux sont en lien avec le bat irrégulier, il est fait
application de la jurisprudence « Sekler », les modifications devant alors conduire a une

amélioration de la conformité de I’édifice pour étre autorisées’. Enfin, on retrouve une approche

! Pour rappel, cet aménagement n’est possible que pour les travaux étrangers aux dispositions méconnues ou pour
ceux qui rendent 'immeuble plus conforme a ces mémes dispositions. En outre, précisons que cette solution s’étend
aussi au changement de destination.

2 G. GODFRIN, Quels travaux peut-on réaliser sur une construction ancienne non conforme aux regles actuelles ? gp.
cut.

3 Cest dailleurs ce qui pousse certains a plaider pour un élargissement des hypothéses d’aménagement, E.
CARPENTIER, Faut-il laisser la jurisprudence administrative faire sa loi ? Réflexion sur le maintien des jurisprudences
Thalamy et Sekler, gp. cit..

*CE, 25 avr. 2001, Ablborn, n° 207095, t. Leb. ; Constr.-Urb. 2001, n°186, com. P. Cornille ; B/DU, 2001, p. 327, concl.
1. de Silva ; Mon. TP, 29 juin 2001, p. 81 et 14 septembre 2001, p. 235 ; cet arrét dispose « que si, dans le cas oit un immenble
est édifié en violation des prescriptions du permis de construire, un permis modificatif portant sur des éléments indissociables de cet immenble
ne peut étre légalement accordé que s'il a pour objet de permettre la régularisation de l'ensemble du bitiment, une telle exigence ne tronve pas
a s'appliquer dans le cas oir le permis de construire initial concerne plusienrs immenbles distinets et ont la modification demandée ne concerne
pas ceux: de ces immenbles qui ont ét¢ édifiés en violation de ce permis de construire » ; v. aussi sur ce point, P. SOLER-COUTEAUX,
L’unicité de lautorisation de I'ensemble immobilier indivisible, RDI, 2008, p. 128 ; P. DURAND, Le permis de
construire conjoint, RDI, 2008, p. 422 ; P. DURAND, Aménagement accessoire d’une construction illégale : permis de
construire « modificatif » ou déclaration préalable ? », AJD.A, 2009, p. 611 ; CE, 10 oct. 2007, Demoures et a., n°
277314 ; BJDU, 2007, p. 282, concl. Y. Aguila. ; CE, 9 janv. 2009, Cre de Toulouse, n° 307265 ; AJD.A, 2009, p. 611,
note P. E. Durand.

5> P. SOLER-COUTEAUX, Construction méconnaissant les prescriptions du permis initial : un permis modificatif peut
étre déliveé, RDI, 2001, p. 398.

¢ Notons aussi que le juge a étendu cette position a la demande de déclaration préalable en exigeant que cette demande
de travaux porte sur 'ensemble de I’édifice et non sur les seuls aménagements, v. CE, 27 juill. 2012, Mme Da Silva
Soares, n° 316155, t. Rec. ; RDI, 2012, p. 526, obs. P. Soler-Couteaux ; BJDU, 2012, p. 398, concl. E. Ctépey, obs. C.
Landais. ; P. SOLER-COUTEAUX, Le maire est tenu de s’opposer a une déclaration préalable portant sur des travaux sur
une construction irréguliere, 7 RDI, 2012, p. 526.
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semblable au sein du RNU, I'article R. 111-18 du Code de 'urbanisme précisant qu'un permis peut
étre accordé s’il améliore la conformité de I’édifice ou si les travaux sont sans lien avec I'irrégularité
et cela, méme si batiment n’est pas conforme 2 certaines dispositions du RNU'. Expressément
qualifié de « dérggation » par le Conseil d’Etat’, ce mécanisme ne peut qu’interroger quant a sa

véritable nature.
b) La situation des travaux réalisés sur des constructions édifiées sans autorisation

659. 11 s’agit ici du cas le plus extréme puisque les constructions n’ont fait I'objet d’aucune
autorisation. Il s’agit d’édifications clandestines qui n’ont aucune existence juridique’. Or lorsque
les travaux ultérieurs a I’édification de cette construction nécessitent un permis de construire, le

juge se trouve confronté a une situation parfois difficile.

660. Le principe. Fort logiquement, la position initiale fut semblable a celle retenue dans l'arrét
« Casseau », le Conseil d’Etat exigeant une demande de permis de construire portant sur ’ensemble
de la construction et non sur les seuls travaux®. Pour le juge il appartient au pétitionnaire « de présenter
une nouvelle demande portant sur l'ensemble du batiment tel qu’il entendait le transformer», le préfet ne pouvant
« légalement accorder un permis portant uniquement sur des travanx d'aménagement »°. La rédaction d’un arrét
de la Cour administrative d’appel de Lyon est plus explicite encore. Apres avoir constaté que «
construction existante a été édifice sans permis de construire», les juges d’appel ont considéré que si
Iinfraction pénale résultant de cette situation ne peut plus faire I'objet de poursuites en raison de
la prescription de Paction publique, « cette circonstance est (...) sans effet sur le caractére irrégulier de la
construction an regard des régles administratives d'urbanisme». Des lots, « il appartenait an pétitionnaire de
présenter une demande portant sur lensemble de la construction ; gu’un permis portant uniquement sur I'élément de
construction nouveau prenant appui sur le bitiment construit sans antorisation ne pouvait étre légalement accordé »°.
La formulation utilisé ici ne laisse pas place au doute: en cas de construction irrégulicre,

I'administration n’a pas la possibilité d’admettre les éventuelles violations de la régle d’urbanisme

U Cet art. dispose que : « lorsque, par son gabarit ou son implantation, un immeuble bati existant n'est pas conforme aux prescriptions
de l'article R. 111-17, le permis de construire ne peut étre accordé gue pour des travanx qui ont pour objet d'améliorer la conformité de
l'implantation ou du gabarit de cet immenble avec ces prescriptions, on pour des travanx gui sont sans effet sur l'implantation ou le gabarit
de l'immenble ».

2 CE, 23 nov. 1994, Voituret, n° 101959 ; RDP. 1996, p. 288.

3 E. CARPENTIER, Jurisprudence Thalamy : rappel, précisions et tempérament, gp. cit.

4 Cette exigence valait aussi pour les travaux qui, pris isolément, seraient conformes au droit en vigueur : CE, 25 mars
1988, ministre de I'Urbanisme ¢/ Collonge, n° 65574.

5> Id. ; dans cette décision, il est précisé qu’« #/ appartenait a M. Jean-Pierre X... de présenter une nouvelle demande portant sur
lensemble du bitiment tel gu'il entendait le transformer et que le préfet ne ponvait ligalement accorder un permis portant uniquement sur
des travanx d'aménagement, quand bien méme ces travaux, pris isolément, auraient été conformes a la réglementation d'urbanisme et
n'auraient pas aggravé la sitnation existante ».

¢ CAA de Lyon, 24 févr. 1994, Cne de Lorgues, n° 921.Y01466.
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par la délivrance d’une autorisation portant sur les travaux ultérieurs'. Néanmoins, ici aussi, certains

tempéraments furent finalement entérinés”.

661. L’aménagement. Le Conseil d’Etat a atténué ce principe lors d’un arrét du 3 mai 2011,
« Mme Ely ». Cette décision précise que, pour une construction ancienne, qui bénéficie des
prescriptions pénales et civiles, la délivrance d’une autorisation est possible quand celle-ci concourt
ala préservation et au respect des régles d’urbanisme. Ainsi, « dans I'hypothése on un immenble a été édifié
sans autorisation en méconnaissance des prescriptions ligales alors applicables» et apres avoir « apprécié les
différents intéréts publics et privés en présence (...) », lorsque I'autorité administrative envisage de refuser
le permis sollicité parce que «/la construction dans son entier ne peut étre antorisée au regard des régles
d’urbanisme en vignenr » elle dispose alors de la « faculté (...) d’antoriser, parmi les travaus: demandeés, cenx
qui sont nécessaires d sa préservation et au respect des normes, alors méme que son édification ne pourrait plus étre
régularisée an regard des régles d’urbanisme applicables»’. Cette solution fut par la suite étendue au
changement de destination non autorisé’. A ce jour, il s’agit du seul aménagement possible

concernant cette situation.
¢)  La sitnation des travanx successifs sur un batiment édifié régulierement

662. 11 est ici question de constructions régulicrement autorisées ayant fait 'objet de travaux

successifs, dont certains ont été effectués irrégulierement.

663. Principe. C’est assurément cette situation qui donna lieu a la jurisprudence la plus
retentissante. Par un arrét « Thalamy » de 19867, le juge exigea que les derniers travaux, ceux pour
lesquels I'autorisation est sollicitée, intégrent aussi les modifications irrégulieres de maniere a purger

ces dernieres. La logique est de nouveau la méme. En lespece, lors de la rénovation d’une

L CE, 27 juill. 2012, Mme Da Silva Soares, n° 316155, t. Rec., op. cit.

2 CE, 3 mai 2011, Mme Eﬁ/, n°® 320545, t. Rec. ; AJD.A, 2011, p. 1799, note Catpentier ; BJDU, 2011, p. 275, concl.
Collin, obs. J. Ttémeau. ; RDI, 2011, p. 410, obs. P. Soler-Couteaux ; JCP A. 2011, p. 2236, note Moritz ; BJCL, 2011,
p. 492, concl. Collin, note Guyomar ; Constr.-Urb., 2011, n°88, obs. Cornille ; CAA de Lyon, 24 févr. 1994, Cre de
Lorgnes, n° 921.Y01460, op. cit.

3 Souligné par nous ; CE, 3 mai 2011, Mwe Ely, n® 320545, t. Rec, gp. cit. ; CAA de Lyon, 24 févr. 1994, Cne de Lorgues,
n°® 92L.Y01466, op. cit.

+ CE, 16 mars 2015, La Margne, n° 369553, Rec. Leb. ; il s’agit, en 'espéce, d’une extension de la jurisprudence Ely.
Toutefois, cette solution fait suite a un certain flou jurisprudentiel, certaines solutions rattachant ces changements de
destination a la jurisprudence Thalamy (Cf. znfra) alors que d’autres semblent plus proches de la solution retenue par
Parrét « Ely », v. notamment CE, 27 juill. 2009, SCI /a Paix, n° 305920, t. Rec. ; RDI 2009, p. 556, obs. P. Solet-
Couteaux. ; CE, 30 mars 1994, Gigonit, n° 137881, t. Rec., op. cit. ; CE, 12 janv. 2007, M. et Mme Fernandez, n° 274362,
t. Rec. ; Constr.-Urb. 2007, n°81, obs. P. Cornille ; B/DU, 2000, p. 482, chron. B. Phémolant et M. Raunet ; ibid. 2007.
188, obs. J.-C. Bonichot ; Defrénois, 2007, p. 707 ; la jurisprudence « Fernandez » semble avoir été abandonnée depuis,
v. en ce sens les analyses de P. SOLER-COUTEAUX, Le changement de destination opérée depuis plusieurs années est
acquis, RDI, 2007, p. 188 ; R. DECOUT-PAOLINI, concl. ss. CE, 16 mars 2015, M. ¢t Mme La Marque, n° 369553.
LAMORLETTE, Le cadre administratif de la rénovation urbaine, RDI, 2007, p. 7.

5> CE, 9 juill. 1986, n°® 51172, Thalamy, Rec. Leb. 201, op. cit.
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construction réguliecrement édifiée, Mme Thalamy avait ajouté, sans autorisation, une terrasse. Elle
a ensuite réalisé un escalier desservant cette terrasse. Or, seul 'escalier a fait 'objet d’une
autorisation par administration. Cette autorisation étant contestée par une voisine, le Conseil
d’FEtat fut saisi en dernier ressort. Ce dernier considéra comme irréguliere cette autorisation au
motif qu«i/ appartenait au propriétaire de présenter une demande portant sur l'ensemble des éléments de
construction qui ont en ou qui anront pour effet de transformer le batiment tel qu'il avait été autorisé par le permis
primitif»'. Le maire ne peut donc intégrer postérieurement des travaux n’ayant pas fait 'objet d’une

autotisation : la dérogation ne saurait étre ici utilisée pour régulariser une situation irréguliere’.

664. Par cet arrét le Conseil d’Ftat impose une prise en compte de Iensemble des
modifications, les différents travaux étant indissociables’. A nouveau, on retrouve la volonté du
juge de ne pas céder devant le fait accompli : I'irrégularité antérieure se doit d’étre intégrée a la

demande (et ne saurait couvrir les irrégularités antérieures).

665. Une position sévére et imprescriptible. A la suite de cet arrét, un élément a cristallisé
de nombreuses critiques : le juge n’a pas pris la peine d’enfermer cette exigence de régularisation
des travaux dans un délai déterminé. Considéré comme étant perpétuelles, les pensionnaires se
voient dans l'obligation de purger ces irrégularités lors de la demande d’autorisation. C’est cet aspect
perpétuel qui fut critiqué. Per¢u comme peu opportun pour certains auteurs, « /équilibre nécessaire
entre, d’une part, l'absence d'amnistie de faits réellement répréhensibles et, d’autre part, I'exigence, au nom de la paix
sociale et de ['impératif de cobérence avec les prescriptions pénales et administratives, d’un « pardon administratif »
n'était [ne sont| pas atteint»'. 1 application rigoureuse de la régle de droit engendre une insécurité
juridique pour les administrés propriétaires. Ainsi, bien que le respect de la régle de droit soit

primordial, il était souhaité un certain discernement de la part du juge.

666. En outre, comme mis en évidence par une partie de la doctrine, il convient de souligner

que les actions pénales et civiles concernant irrégularité des constructions étaient, pour leur part,

1 1d.

2 CE, 6 oct. 2021, S# Maresias, n° 442182, Rec. Leb., gp. cit. ; L. SANTONI, Pas de régularisation prétorienne pout
Thalamy, op. cit.

3 Voir pour un autre cas, CAA de Nantes, 20 févr. 2007, Crne de Noyal-Chatillon-sur-Seiche, n° 06NT00566 ; il s’agissait en
Pespéce d’une demande d’autorisation portant sur une serre qui avait au préalable fait 'objet de travaux d’exhaussement
non autorisés. L’autorisation ne concernant que la serre a donc été annulée, la demande ne portant pas sur 'ensemble
des éléments indissociables.

#M.-C. MEHL-SCHOUDER et P. IBANEZ, Autorisations et déclarations d’urbanisme, iz Section 2 - § 4, La sincérité des
demandes et dossiers : la prise en compte des irrégularités antérieures, 2008 ; P. SOLER-COUTEAUX, Un permis de
construire peut-étre accordé pour des travaux réalisés sur une construction qui ne peut étre régularisée, RDI, 2011,
p.410; F. BOUYSSOU, La sécurisation des autorisations d’urbanisme. Du terrorisme contentieux a I’absolution
automatique ? .4J/D.A, 20006, p. 1268.
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prescrites au bout de trois et dix ans'. La position quelque peu radicale du juge administratif
aboutissait donc a un décalage entre les situations civile et pénale d’'un coté, administrative, de

lautre. Le 1égislateur a ainsi pris la peine d’intervenir afin d’assouplir et d’unifier cette situation.

2) Le régime du bati existant irrégulier affiné par l'intervention du législateur

667. Les apports de la loi ENL. En 2000, par Iintégration d’un délai de prescription,
Particle 9 de la loi ENL? est venu atténuer la radicalité des jurisprudences précitées’. Codifié a
Iarticle L. 421-9 du Code de I'urbanisme, le dispositif empéche 'administration, dans le cadre d’une
demande portant sur une construction achevée depuis plus de dix ans, de refuser une nouvelle

autorisation en raison de lirrégularité du bati antérieur au droit applicable.

668. Toutefois, le champ d’application de ce dispositif ne recouvre pas Iensemble des
jurisprudences évoquées précédemment, puisque seules les constructions ayant fait 'objet d’une
demande d’autorisation sont concernées. En ce sens, le 5° de I'article L. 421-9 susmenionné précise
que le bénéfice de cette prescription n’est pas applicable « lorsque la construction a été réalisée sans
qu’ancun permis de construire n'ait été obtenu alors que celui-ci était requis ». Le dispositif ne s’applique donc
pas 2 la situation régie par la jurisprudence « Ely »*. C’est aussi la lecture fait par Xavier de Lesquen,

ce dernier regrettant méme que cette exclusion ne soit pas plus explicite5 .

669. Cette rédaction laisse en outre une part d’ambiguité quant a la situation réglée par I'arrét
« Thalamy ». En effet, dans cette hypothese, Uirrégularité ne fait pas suite a 'absence d’autorisation
de la construction initiale mais a la suite d’une succession de travaux, certains d’entre eux n’ayant
pas été déclarés. Or la formulation du 5° de 'article L. 421-9 du Code ne permet pas de trancher
de facon catégorique 'exclusion ou l'intégration de ces situations. Cette interrogation sera levée en
2013 par le Conseil d’Etat dans un arrét « Carn » au terme duquel il sera fait application « de /'article

L. 111-12 du Code de lurbanisme [Art. 1. 421-9] issues de la loi du 13 juillet 2006 » a une construction

qui « a fait lobjet de transformations sans les antorisations d’urbanisme requises »°. Ainsi, les travaux visés par

! Concernant les actions civiles et pénales, v. M.-C. MEHL-SCHOUDER et P. IBANEZ, Autorisations et déclarations
d’urbanisme, gp. ¢it. ; G. DE LA TAILLE, La prescription des infractions d’urbanisme et les obligations du maire, AJD-A,
2013, p. 305 ; concernant la question des prescriptions, et notamment la prescription extinctive, en droit administratif,
voir 'étude de Benoit Plessix selon qui « Le droit administratif cultive de saisissantes lacunes : la matiére de la prescription extinctive
en apporte une illustration exemplaire » : B. PLESSIX, La prescription extinctive en droit administratif, RFD.4, 20006, p. 375.
2 Loi n® 2006-872 du 13 juillet 2006 portant engagement national pour le logement, gp. ¢it.

3 Concernant la portée de la loi, v. P. SOLER-COUTEAUX, L’impact de la loi ENL sur le droit de 'urbanisme, RDI,
20006, p. 407 ; Y. JEGOUZO, La loi engagement national pour le logement, AJD.A, 2006, p. 1534 ; J.-P. LEBRETON, La
mobilisation du droit de 'urbanisme pour le logement, .4JD.A, 2006, p. 1540.

4 Dans le méme sens, F.. CARPENTIER, Faut-il laisser la jurisprudence administrative faire sa loi ? Réflexion sur le
maintien des jurisprudences Thalamy et Sekler, gp. cit.

>X. de LESQUEN regrettait sur ce point une rédaction maladroite de I'art. L. 421-9 du Code, v. concl. ss. CE, 13 déc.
2013, Mme Carn et autres, n® 349081.

6 Id.
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la jurisprudence « Thalamy » relévent bien du champ d’application de I'article L. 421-9 précité. Cette
solution ressort aussi, et plus nettement, des conclusions du rapporteur public, celui-ci indiquant
que le champ de Pexception par le 5° de I'article L. 421-9 doit étre lu comme visant « uniguement le
cas de l'absence ab initio de permis de construire, situation qui reste régie (...) par votre décision du 3 mai 2011,

Mme Ely»'.

670. Le champ d’application de cette prescription administrative étant précisé, il est alors
possible de distinguer deux régimes distincts : un premier, relatif aux batiments dont I'irrégularité
est issue d’une absence de permis de construire (jurisprudence « Ely») ; un second, couvrant la
situation des arréts « Thalamy », « Sekler », et « Casseau »*, pour lequel I'article L. 421-9 s’applique.
Dans cette seconde hypothese, la prescription administrative entérine la méconnaissance de la regle

d’urbanisme’.
B) La nature dérogatoire des travaux sur le bati existant

671. Face a ces diverses situations, une différenciation sur la nature des mécanismes doit étre
opérée des lors que les jurisprudences «Casseaux», «Sekler», ou encore «Thalamy» ne
correspondent pas 2 la solution retenue par Parrét « Ely »*. En effet, si des ajustements apportés au
strict respect du principe de légalité sont présents dans le cadre de 'ensemble de ces décisions (1),
il en va autrement concernant la présence d’un pouvoir d’appréciation, élément consubstantiel a la

présence d’'une dérogation (2).

1) La mise a I’écart de la regle de droit, une finalité partagée par 'ensemble des dispositifs

672. I’idée selon laquelle les travaux se doivent de rendre le bati « plus conforme » au droit
applicable implique le fait qu’ils ne le sont pas totalement. On le remarque tant a I’égard des
constructions devenues irrégulieres — (hypothese « Casseaux » et « Sekler») - (a.) qu’a I'égard des

constructions réalisées sans permis — (hypothese « Thalamy » et « Ely ») (b.).

! Souligné par nous, Id,, p. 5.

2Pour une confirmation de cette distinction par le juge, v. M.-C. MONTECLER, Constructions irrégulieres : conditions
d’application de la prescription, note ss, CE, 3 février 2017, Eber, n° 373898 ; AJDA, 2017, p. 255 ; P. SOLER-
COUTEAUX, Les travaux irréguliers réalisés sur une construction existante bénéficient de la prescription administrative
des lors qu’ils relevaient du régime de la déclaration préalable, RDI, 2017, p. 200.

3 Dans le méme sens, R. DECOUT-PAOLINI, concl. ss. CE, 16 mars 2015, M. et Mme La Margue, n° 369553, op. cit., p. 4.
#On peut aussi considérer que les travaux d’entretien du batiment conduisent a une solution semblable. En effet, ces
travaux qui sont aussi autorisés sur ce bati existant, conduisent a pérenniser une irrégularité. Cependant, la dérogation
n’est pas juridiquement présente dans la mesure ou les travaux en question ne nécessitent pas d’autorisation particuliere
étant donné qu’ils n’ont pour objet que d’entretenir le bati. Cette situation ne sera donc pas envisagée.
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a) Concernant les constructions devenues irrégulieres

673. La jurisprudence « Sekler ». Cet arrét prévoit la délivrance d’un permis de construire
dans deux situations : si les travaux sont étrangers a lirrégularité ou s’ils conduisent a rendre
Pimmeuble « plus conforme»'. Etant donné qu’elle ne contredit pas la régle de droit applicable, la

premiére hypothése sera exclue de notre étude”.

674. L’amélioration de la 1égalité dissimulant une mise a I’écart du droit. Dans la seconde
hypothese, une exigence d’amélioration est introduite a défaut de conformité. Ici, les autorisations
d’urbanisme vont nécessairement couvrir une irrégularité. Bien que tenant a se rapprocher des
exigences en vigueur, les travaux autorisés ne sont pas totalement conformes a la réglementation
qui leur est opposable’. Ce reliquat laissé, entre ce qu’exige la norme opposable et ce qui sera

effectué apres les travaux, constitue une torsion de la régle de droit”.

675. De surcroit, 'appréciation est ici globalisante. Dans les situations ou le permis de
construire porte sur une partie indivisible d’un ouvrage, le juge apprécie leur conformité en prenant
en compte 'ensemble de 'ouvrage, comme le montre par exemple larrét « commun de Montigny-
le-Bretonneux »”. En Tespéce, il était question de I'agrandissement d’un pylone électrique,
dépendant d’une ligne a haute tension, cette derniere étant elle-méme composée de quatorze
pylones. L’ensemble de ces ouvrages était illégal au regard du POS. Pour autant, cela n’empécha
pas le Conseil d’Etat d’admettre Paggravation de lirrégularité que constitue I'agrandissement de
'un des pylones, dans la mesure ou cela aboutit a enfouissement du reste de la ligne électrique.
Pris isolément, le permis de construire relatif aux travaux d’agrandissement du premier pilier
amplifie bien I'irrégularité ; mais celle-ci est compensée par une vision d’ensemble a laquelle se livre

le juge. Cette position, qui se justifie par un souci d’une bonne administration’, a donc conduit le

I CE, 27 mai 1988, Mme Sekler, n°79530, Rec. Leb. 223, gp. cit.

2 Ces travaux étant indifférents de la question relative a la violation de la regle, ils semblent revétir un effet platonique
sur la technique dérogatoire. Voir sur ce point, parmi une abondante jurisprudence : CE, 13 mai 1991, Cue de Saint-
Jean-Cap-Ferrat, n° 81731 ; CE, 26 juin 1991, SCI des Marais, n° 97330. ; CE, 8 janv. 1993, §# Prévo-Chimie, n° 128920 ;
CE, 6 déc. 1996, Cne de Besancon, n° 140631, t. Leb. ; RDI, 1997, p. 314 ; Dr. adm. 1997, n°78 ; CE, 10 nov. 1993,
Mathias, n° 95302.

3 Notons aussi que concernant I'art. R. 111-18 ancien du Code de I'urbanisme, il est explicitement question de
dérogation dans la jurisprudence qui s’y rapporte, v. CE, 23 nov. 1994, 1 vituret, n° 101959, op. cit.

# Pour un exemple récent, v. CE, 7 avr. 2021, Mme Uettwiller, n® 433609, Rec. Leb., RDI 2021. 302, obs. M. Revert.
5CE, 9 juill. 2008, Min. des Transports, de I'Equipement, du Tourisme et de la Mer et St résean de transport d’électricité ¢/ Cne de
Montigny-le-Bretonnenx, n°s 284831 et 284840, t. Rec. ; BIDU, 2008, p. 324, concl. Y. Aguila, obs. J.-C. Bonichot ; Constr.-
Urb. 2008, n°132, note G. Godfrin ; Dr. adm. 2008, n°142 ; Encline a une plus grande souplesse a 'égard du bati
existant, la doctrine a salué une telle position de la jurisprudence. Pierre Soler-Couteaux y a ainsi vu une solution qui
« ne peut qu'étre appronvée, car les travanx réalisés sur le pylone litigien: n'avaient de sens qu'au regard de l'enfouissement des 14 autres.
Ou pour le dire antrement, en enx-mémes, ils n'avaient ancune raison d'étre. 1/ convenait donc d'apprécier la ligalité du permis en
appréhendant les travaux: dans lenr ensemble, qu'ils entrassent ou non dans le périmétre de ['autorisation contestée », P. SOLER-
COUTEAUX, Dans le cas d’un ouvrage indivisible, I'amélioration de la conformité tient compte de I'ensemble de
Pouvrage, note sous CE 9 juill. 2008, Cre de Montigny-le-Bretonnenx, req n°s 284831 et 284846 ; RDI, 2008, p. 511.

6 Sur 'administration de 'urbanisme par la dérogation, v. Partie II, Titre 2, Chapitre 1.
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Conseil d’Etat a admettre que 'administration est en mesure de méconnaitre certaines regles

d’urbanisme, méconnaissance que la loi ENL ne remet pas en cause'.
b)  Concernant les constructions édifiées sans antorisation

676. S’agissant des situations régies par la jurisprudence « Thalamy ». La rédaction de
cet arrét étant extrémement succincte, il a fallu attendre les décisions ultérieures pour bénéficier
des précisions sur ses aménagements. Avant 'application de la prescription administrative, les
situations relevant de cette jurisprudence « Thalamy» étaient frappées d’imprescriptibilité. En
outre, la demande d’autorisation devait porter sur I'ensemble des travaux qui n’ont pas été déclarés.
Cette solution fut parfaitement exposée par Marc Sanson dans ses conclusions sous un arrét « GIE
Arromanche ». Selon lui, «/a régle du droit acquis ne peut jouner an bénéfice d'une situation de fait créce
irrégulierement par Uintéressé »*. Le juge a donc initialement décidé de faire concorder le droit et le fait.
Exempte de toute mise a 'écart de la regle de droit, la logique de la jurisprudence « Thalamy » ne

peut pas, a premicre vue, étre considérée comme dérogatoire.

677. Larticulation de la jurisprudence « Thalamy» avec de la loi ENL. Comme
précédemment évoquée, cette situation releve bien du champ de larticle L. 421-9 du Code de
I'urbanisme, le bénéfice de la prescription permettant, 1a aussi, d’entériner certaines irrégularités.
En conséquence, quand la construction est régulicrement édifiée, les travaux ultérieurs qui seraient
non déclarés s’incorporent a la construction initiale au terme de dix ans. C’est du moins le sens de
la décision « Carn »*. Dans cet arrét, de facon cohérente, le Conseil d’Etat reprend dans un premier
temps la solution dégagée lors de 'arrét « Thalamy » avant d’intégrer les apports de I'article L. 421-
9 dudit Code en indiquant que si la construction initiale a été régulierement édifiée au-dela des dix
derniéres années, il sera fait application de la prescription®. Il y a donc une admission de
lirrégularité, et par conséquent une potentielle mise a I’écart de larticle L. 421-6 du Code de

Purbanisme.

678. Par ailleurs, dans I’hypothése couverte par la jurisprudence Thalamy, le Conseil d’Etat a,

dans un récent arrét apporté d’'importantes précisions quant a la distinction entre la possible

! En effet, la prescription entérine automatiquement les irrégularités qui apparaitraient a 'égard du bati existant au
terme d’un délai de 10 ans. Il est donc admis par le législateur que la construction initiale, réguli¢rement édifiée il y a
10 ans et qui ne respecte plus aujourd’hui la réglementation d’urbanisme, ne peut se voir opposer cette méconnaissance.
Si cette mise a P’écart du droit est parfaitement légitime, elle n’en constitue pas moins une entorse — de nature
dérogatoire — a I’art. I.. 421-6 du Code de 'urbanisme.

2Tiré des concl. ss. CE, 16 mars 2015, M. ez Mme I.a Margne, n° 369553, op. cit., p. 3.

3 CE, 13 déc. 2013, Mme Carn et autres, n® 349081, t. Rec.

4 1d.
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dérogation que constitue cette jurisprudence et la notion de régularisation'. En effet, dés lors qu’une
irrégularité est constatée, il s’avere impossible de recourir aux dispositions des articles L. 600-5 et
L. L. 600-5-1 du Code de 'urbanisme pour régulariser la situation. Cette impossibilité démontre, a
nouveau, qu'une ligne de démarcation existe entre la régularisation et la dérogation. Cette
distinction n’exclut toutefois pas la complémentarité des deux procédés, la haute juridiction ayant
également rappelé qu’une dérogation peut également servir a régulariser une irrégularité. En
d’autres termes, si la dérogation peut dans certains cas conduire a la régularisation, la
régularisation “contentieuse®, comme prévu par les articles 600-5 et 600-5-1 dudit Code, n’est pas
en mesure de s’affranchir des regles opposables a 'autorisation d’urbanisme. Cet enchevétrement,
a la foi complexe et précieux désole qu’il s’agit de 'application du droit en matiere de bati existant,

matérialise donc la mise a I’écart du droit commun.

679. La jurisprudence « Ely ». Bien que régissant une situation exclue du champ d’application
de la prescription posée par la loi ENL, il est a nouveau possible d’autoriser les travaux qui tendent
vers une amélioration de la situation de fait. A cette fin, Iautorité administrative a « /z Jfaculté, dans
Lhypothese d'une construction ancienne » et « apres avoir apprécié les différents intéréts publics et privés en présence
an vu de cette demande », d’autoriser, parmi les travaux demandés, « ceux qui sont nécessaires a sa préservation
et an respect des normes alors méme que son édification ne pourrait plus étre régularisée an regard des régles
d’'urbanisme applicables»’. Au-dela des multiples précautions, 'admission de travaux malgré leur
absence de conformité transparait. De nouveau, une entorse au profit d’une situation de fait est
possible, 'administration pouvant ajuster les exigences de la régle d’urbanisme lors de la délivrance

de P’autorisation.

680. Le bati existant, source de dérogation ou simple présence d’un rapport de
compatibilité ? On Paura constaté, ici, quelle que soit hypothése envisagée, il est admis que
'autorisation d’urbanisme ne respecte pas compléetement les normes qui lui sont opposables. Ces
différentes situations sont alors susceptibles de se rapprocher de la notion de compatibilité. Comme
précédemment évoqué’, ce rapport normatif — plus souple que la stricte conformité imposée par
les dispositions de larticle L. 421-6 du Code de I'urbanisme — est en mesure d’absorber certains

décalages au terme d’une approche — 12 aussi — globalisante®. Dans ces deux situations, c’est la

U CE, 6 oct. 2021, S# Maresias, n° 442182, Rec. Leb., op. ¢it. ; R. NOGUELLOU, Actualité du permis de construire, RDI,
2023, p. 8.

2CE, 3 mai 2011, Mmse Eé/, n° 320545, t. Rec, op. cit.

3 Partie I, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, § 2.

4 CE, 25 févr. 2005, Assoc. Préservons l'avenir a Onrs, Mons, Taulhac et antres, n° 248060, Rec. Leb. ; A]D.A 2005, p. 1224,
chron. de C. Landais ; BJDU, 2005, p. 43, concl. M. Guyomar ; L.PA, 10 oct. 2005, p. 10, note F. Melleray ; RFD.A
2005, p. 619, note R. Hostiou ; RDI, 2005, p. 343 chron. P. Soler-Couteaux ; RDP. 2000, p. 515.
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rigueur du rapport entre la loi et 'autorisation est atténuée. Des lors, si la notion de compatibilité
n’appartient pas a celle de dérogation, faute d’offrir a ’'administration un pouvoir d’appréciation, il
convient des a présent de vérifier si c’est aussi le cas des jurisprudences « Sekler », « Thalamy » ou

« Ely ».

2) Le pouvoir d’appréciation, élément de divergence des différents dispositifs

681. Certes, en permettant une modification des régles au profit du fait, ces aménagements
remplissent la premiére condition nécessaire a I'identification d’une dérogation. Toutefois, et a
I'inverse, Pexercice d’un pouvoir d’appréciation n’est pas partagé par 'ensemble de ces décisions,
seule la jurisprudence « Ely » étant concernée (a). Celle-ci pouvant alors se rattacher a une forme

de « tolérance-autorisation » (b).
a) L'absence de généralisation du ponvoir discrétionnaire

682. S’agissant des jurisprudences « Casseaux », « Thalamy » et « Sekler », 'autorisation, bien que
n’étant pas totalement régulicre, semble s’opérer de droit. Si la prudence était de mise au regard du

peu de précision apportée par le juge, la loi est venue éclaircir ce régime.

683. Un relatif flou jurisprudentiel. Originellement, la formulation de 'arrét « Sekler » laissait
planer le doute : « Ja circonstance qu’une construction existante n’est pas conforme a une ou plusieurs dispositions
d’un plan d’occupation des sols réguliérement approuvé ne s'oppose pas (...) a la délivrance ultérienre d'un permis de
construire §'il s'agit de travanx qui, on bien doivent rendre 'immenble plus conforme aux dispositions réglementaires
méconnues, on bien sont étrangers a ces dispositions »'. Qu’entendre par la formulation « ze s'gppose pas » 2 la
délivrance de l'autorisation ? Si 'emploi de I'impératif pouvait faire tendre vers I'existence d’un
pouvoir lié de la part de 'administration, une telle interprétation parait assez audacieuse,

Pexpression étant relativement neutre. Cette situation s’est maintenue jusqu’a la loi ENL?,

684. Le législateur a levé toute ambiguité et explicitement confirmé cette présomption. Le
nouvel article L. 421-9 du Code de 'urbanisme dispose que le « refus de permis de construire (. ..) ne peut
étre fondé sur lirrégularité de la construction initiale ». Cette formulation, qui exclut la présence du pouvoir
discrétionnaire, n’offre donc pas a 'administration un pouvoir d’appréciation ; absence qui écarte

donc toute présence de la dérogation. A I'inverse, dans le cadre de la jurisprudence « Ely », il semble

U CE, 27 mai 1988, Mwmse Sekler, n°79530, Rec. Leb. 223, op. cit.

2Tout au plus, on peut relever ici une décision du Conseil d’Etat qui — portant sur des travaux étrangers aux irrégularités
du bati existant — précise que, en « /'absence de toute autre méconnaissance alléguée de régles d’urbanisme, le maire ne pouvait refuser
le permis de construire solliciter ». Le maire semble donc étre ici en situation de compétence liée, puisqu’il ne « peux pas »
refuser. Toutefois cette situation ne porte pas sur les travaux en lien direct avec la regle méconnue, ce qui incite a une
certaine prudence quant a sa transposition, v. CE, 26 juin 1991, SCI des Marais, n° 97330, op. cit.
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bien que la rédaction de cet arrét induise une certaine marge d’appréciation dans P'opportunité
d’écarter le droit opposable. Pour le Conseil d’Etat, autorité compétente a « /z faculté » de délivrer
Pautorisation'. Elle n’est donc nullement dans P'obligation de la faire. Un récent arrét est venu
confirmer Iidée. Reprenant expression consacrée par la jurisprudence « Ely », le Conseil d’Etat
confirme ici 'existence d’une « faculté» dont 'administration est titulaire pour « autoriser, parmi les
travaux demandés, cenx qui sont nécessaires a la préservation de la construction et an respect des normes »*. Ce

constat, partagé par la doctrine’, appelle deux remarques.

685. D’une part, s’agissant des raisons de la présence d’un pouvoir d’appréciation, la distinction
entre la jurisprudence « Ely » et les autres décisions s’explique assez logiquement. Dans le cadre de
la premiere, il s’agit de travaux envisagés sur un édifice pour lequel les pétitionnaires n’ont jamais
cherché a se conformer au droit ; leur édification a été réalisée en dehors de toute autorisation.
Cette volonté de se soustraire délibérément au droit, et cela dés I’édification de la construction
initiale, emporte mécaniquement une plus grande sévérité de la part du juge, celui-ci — tout comme
le 1égislateur lors de la loi ENL — ne pouvant se résoudre a systématiquement autoriser les travaux

ultérieuts.

686. D’autre part, les conséquences de la présence dun pouvoir d’appréciation sont
particuliecrement notables. En effet, d'un c6té les décisions « Sekler » et Thalamy » s’inscrivent dans
une logique semblable a celle de la notion de compatibilité. 11 s’agit ici d’appliquer avec plus de
souplesse une norme dont on sait qu’elle n’est pas pleinement respectée. Ce faisant, le juge s’est ici
autorisé¢ implicitement — ou, plus exactement, résigné par la force des choses — a substituer au
principe de conformité prévu par larticle L. 421-6 du Code de l'urbanisme, un rapport de

compatibilité.

! Dans son intégralité, le considérant prévoit que « Considérant que, dans I'hypothése oit un immenble a été édifié sans antorisation
en méconnaissance des prescriptions légales alors applicables, I'auntorité administrative, saisie d’une demande tendant a ce que soient antorisés
des travaux portant sur cet immenble, est tenue d'inviter son autenr a présenter une demande portant sur l'ensemble du batiment ; que dans
Chypothese ot ['autorité administrative envisage de refuser le permis sollicité parce que la construction dans son entier ne peut étre antorisée
an regard des regles d'urbanisme en vigueur a la date de sa décision, elle a toutefois la faculté, dans I'hypothése d’une construction ancienne,
a ['égard de laquelle aucune action pénale ou civile n’est plus possible, aprés avoir apprécié les différents intéréts publics et privés en présence
an vu de cette demande, d’antoriser, parmi les travaux demandés, ceux qui sont nécessaires d sa préservation et an respect des normes, alors
méme que son édification ne pourrait plus étre régularisée an regard des régles d’nrbanisme applicables », CE, 3 mai 2011, Mme Ely, n°
320545, t. Rec, op. cit.

2 CE, 16 mars 2015, La Marque, n° 369553, Rec. Leb., op. ¢it. ; v. aussi, R. GRAND, Demande de permis de construire
portant sur I'extension d’une construction ancienne réalisée sans autorisation, note ss CE, 16 mars 2015, M. ez Mme La
Margune, req n° 369553, AJDA, 2015, p. 604.

3 Par ailleurs, cette vision est aussi partagée par la doctrine et notamment par Elise Carpentier. Selon elle, il ne s’agit
que d’une possibilité qui est ici offerte a I’administration, v. E. CARPENTIER, Jurisprudence Thalamy : rappel, précisions
et tempérament, gp. ¢/t. ; on retrouve une analyse semblable chez Pierre Soler-Couteaux qui fait remarquer que lintérét
majeur de cette décision réside « dans la marge d'appréciation qu’il onvre a Lautorité en charge de la délivrance de ['antorisation
d’urbanisme », P. SOLER-COUTEAUX, Un permis de construire peut-étre accordé pour des travaux réalisés sur une
construction qui ne peut étre régularisée, op. cit., p. 410.
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687.11 en va tout autrement concernant la jurisprudence « Ely» qui n’implique aucune
automaticité. De fait, cette opération ponctuelle qui, « apres avoir apprécié les différents intéréts publics et
privés en présence »', ne permet qu’un écart minime, renvoie davantage 2 la situation de 'adaptation
mineure dont le caractére dérogatoire ne saurait étre discuté. Toutefois, cette association mérite
d’étre éprouvée dans la mesure ou elle semble se rattacher au concept de « tolérance autorisation »

et non de « tolérance légale ».
b)  Lassociation de la jurisprudence « Ely » a la « tolérance-autorisation »

688. Si, par principe, les tolérances administratives restent a I’écart du droit, il en va autrement
concernant celles qui sont saisies par le droit, ces derni¢res pouvant alors se rattacher a
Pautorisation’. Tel est le cas de la jurisprudence « Ely », qui répond en tout point a la description
de la « tolérance-autorisation » proposée par Fanny Grabias, laquelle définit cette notion comme
étant la prise en charge par l'acte administratif unilatéral de situations « qui devraient étre considérées
comme illégales (...) an regard de la norme initiale ». Or dans le cadre de la jurisprudence « Ely », le permis
de construire répond pleinement a cette logique puisqu’il est en mesure, d’admettre certaines
irrégularités. Par conséquent, et bien que le champ d’application de ce dispositif reste étroit et
contribue a en occulter sa véritable nature, il dissimule ici une véritable dérogation derriere une

nouvelle forme de tolérance®.

689. Par ailleurs, bien qu’associées a la configuration prise en charge par la jurisprudence
« Sekler », les dispositions de T'article R. 111-18 du Code de l'urbanisme relévent aussi de la
tolérance autorisation. L’exigence d’amélioration de la « conformité de l'implantation on du gabarit » de
I'immeuble au regard des prescriptions de l'article R. 111-17 ne débouchant que sur une faculté
pour lautorité compétente, les deux éléments caractérisant la dérogation sont ici présents.

Toutefois, eu égard a Pampleur de I’écart autorisé (une « amélioration »), a ’étendue de son champ

1 CE, 3 mai 2011, Mwuze I:@/, n°® 320545, t. Rec, op. cit. ; CE, 16 mars 2015, La Margue, n° 369553, Rec. Leb., gp. cit.

2F. GRABIAS, La tolérance administrative, op. cit., p. 39.

3 Ibid., p. 31 ; dans le méme sens, les auteurs du Dictionnaire de la culture juridique indiquent que « /z tolérance peut
présenter certains caractéres d’une décision », D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 360.

4 D’une part, comme cela a été démontré, Iinstitutionnalisation de la tolérance donne inéluctablement lieu a I'existence
d’une dérogation (Cf. Introduction et Partie I, Titre 1, Chapitre 1) ; et, d’autre part, le contenu du dispositif dégagé par
le juge repose bien sur les deux composants nécessaires a I'existence d’un mécanisme dérogatoire. C’est aussi le sens
des analyses de Pierre Soler-Couteau et Elise Carpentier (E. CARPENTIER, Jurisprudence Thalamy : rappel, précisions
et tempérament, gp. ¢it. ; P. SOLER-COUTEAUX, Un permis de construire peut-étre accordé pour des travaux réalisés
sur une construction qui ne peut étre régularisée, gp. cit.) cette derniére faisant méme remarquer que cet aménagement,
comme d’autres dérogations d’urbanisme, est soumis a un controle «du bilan» par le juge, v. E. CARPENTIER,
Jutisprudence Thalamy : rappel, précisions et tempérament, p. ¢iz. ; CE, 18 juill. 1973, 1ille de Limoges, n° 86275, Rec.
Leb. 530, op. cit..
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d’application (les prescriptions de l'article L. 111-17) et son association a l'autorisation (permis de

construire), ce dispositif reléve pleinement a la notion — dérogatoire — de tolérance autorisation.
§ 3 — La dissimulation de la dimension dérogatoire du rapport de « prise en compte »

690. Tout comme l'adaptation mineure ou le bati existant, la mise en ceuvre du rapport de
«ptise en compte » ' est sujette A interrogation. Plus précisément, il est ici seulement question de
son application puisque ce dernier n’emporte aucune obligation dans la mesure ou la coordination

S . X , . , . . .
qu’il impose aux divers documents peut étre levée. Ce faisant, c’est bien une contrainte — tres
relative — a laquelle il est de nouveau possible de se soustraire. Pour le constater, il sera nécessaire

d’apprécier la dimension coercitive de ce rapport (A) pour ensuite identifier la dérogation qui s’y

insere (B).

A) La spécificité de ’application du rapport de prise en compte

691. De prime abord, la définition de la prise en compte rime avec simplicité. En effet, elle
n’obligerait qu’a une action formelle : la prise en considération d’une regle ou d’un document lors
de I’élaboration de la norme®. Apparue lors de la loi d’urbanisme du 15 juin 1943°, cette exigence a
principalement vocation a coordonner les regles d’urbanisme avec les législations qui lui sont

périphériques*.

I Rappelons ici que cette notion n’est pas assimilable a la « cohérence », cette derniere n’ayant vocation qu’a régir
I'organisation interne des documents de planification (N. FOULQUIER, Le principe de la cohérence interne de I'acte
réglementaire, in Mélanges en Ihonnenr de Mme Jacqueline Morand-Deviller, Montchrestien, 2007, p. 329). Ce principe
concerne, par exemple, les rapports qui existent entre les différents documents composant le PLU. Or, de son c6té, le
rapport de prise en compte n’a vocation qu’a gérer I'aspect « extérieur » des documents. Il permet d’assouplir le rapport
normatif entre les documents urbains dans leur ensemble ; v. sur ce point I'art. I.. 151-8 du Code de 'urbanisme qui
dispose que « Le réglement fixe, en cobérence avec le projet d’aménagement et de développement durable, les régles générales et les servitudes
d’utilisation des sols (...)»; sur ce point v. aussi , COBOURG-GOZE, La construction par le juge administratif d’une
hiérarchie des rapports jutidiques atténués en droit de I'urbanisme, B/DU, n°1/18, février 2018 ; P.-P. DANNA, Vers
une évolution du controle de la légalité interne des documents d’urbanisme ?, RFD.A, 2000, p. 367 ; P. CORNILLE, PLU
- Le reéglement du PLU doit étre cohérent avec le PADD, Constr.-Urb., com. 143, n°11, novembre 2007 ; P. SOLER-
COUTEAUX, L’appréciation de la cohérence entre le reglement et le PADD du PLU doit procéder d’une analyse
globalisante » comm, RDI 2018, p. 403, RDI, 2018, p. 403 ; C. TOUBOUL, Concl. sur CE, 2 oct. 2017, Montpellier
Méditerranée Métropole (MMM) et commune de Lattes, n°® 398322 ; Dispositions communes aux documents
d’urbanisme — Jusqu’a quel point le réglement d’'un PLU doit-il étre cohérent avec les orientations fixées par son
PADD », BJDU, n°1, 2018, p. 12.

2 Art. L. 131-5 du Code de 'urbanisme pour les PLU et L. 131-2 du Code de 'urbanisme pour les SCOT'; v. aussi, P.
BAFFERT et O. BONNEAU, La «prise en compte» par les SCOT et les PLU des documents de programmation
indépendants du droit de 'urbanisme : de la nécessité de bien s’entendre sur les mots, B/DU, n°4, 2012, p. 260-264.

3 Loi d’urbanisme du 15 juin 1943, gp. ¢it.,, art 70 ; par ailleurs, ce rapport a fait, il y a peu, I'objet d’une tentative de
supptression pat le I (2°) de I’art. 46 de la loi ELAN (Art. 46, loi n° 2018-1021 du 23 novembte 2018 portant évolution
du logement, de 'aménagement et du numérique, gp. ¢/#.). Néanmoins, sa retranscription au sein des ordonnances du
17 juin 2020 n’aura pas eu raison de sa présence, v. entre autres sur ce point, E. CARPENTIER et R. NOGUELLOU, Que
tout change pour que rien ne change. Les ordonnances du 17 juin 2020 en matiere d’urbanisme, op. ¢/t

411 s’agit par exemple de prise en compte de documents relevant du Code de 'environnement, v. notamment les atticles
L. 131-5 et I.. 131-2 du Code de I'urbanisme, v. aussi sur ce point, T. THUILLIER, La hiérarchie des normes en droit de
Purbanisme : des clarifications en demi-teinte, gp. ci.
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692. La dimension coercitive du rapport de prise en compte. Selon Henri Jacquot, ce
rapport normatif n’a jamais suscité un réel intérét de la part de la doctrine et du juge'. Aujourd’hui
régi par les articles L. 131-2 et L. 131-6 du Code de P'urbanisme, il est longtemps resté indéfini
puisqu’il faudra attendre un arrét du Conseil d’Etat de 2004 pour que son contenu soit
véritablement explicité’. Dans cette décision, était en cause l'adéquation d’un document
d’urbanisme local avec un schéma directeur d’aménagement et de gestion des eaux (SDAGE). La
relation s’organisant dans le cadre d’une « prise en compte », le Conseil d’Etat considéra que les
« dispositions (...) prises au titre de législations distinctes de celle de ['ean ne doivent pas, en principe, s'écarter des
orientations fondamentales du schéma directenr d'aménagement et de gestion des eanx sanf, sous le controle du juge,
pour un motif tiré de l'intérét de I'opération envisagée et dans la mesure oil ce motif le justifie ». Cette définition

appelle deux remarques.

693. En premier lieu, bien que faible, une exigence d’adéquation existe car il est fait interdiction
a la norme d’urbanisme de « séarter des orientations fondamentales» des documents relevant d’une
législation périphérique telle que le SDAGE. Bien que faible, le rapport normatif de prise en compte

suppose donc une contrainte.

694. Ce premier constat permet ainsi d’écarter hypothése de Dexistence dune simple
obligation procédurale qui « obligeait seulement l'antenr de I'acte a prendre connaissance de la norme a prendre
en compte»’. Ce sont aussi les conclusions qu’en retirent les auteurs les plus avisés. Dans leur ouvrage
commun, Henri Jacquot, Francgois Priet et Soazic Marie font ainsi remarquer que la solution retenue
s’'inscrit bien « dans la logique d’un rapport hicrarchique classique entre la norme supérienre a prendre en compte
et les actes subordonnés anxquels cette obligation s'impose » ce qui, par suite, leur permet d’affirmer qu’il n’y
a pas une différence de nature entre les rapports de conformité ou compatibilité et le rapport de
prise en compte®. Par ailleurs, et dans la continuité des réflexions menées par Jean-Pierre Lebreton
concernant le rapport de compatibilité, il faut ici préciser que la souplesse des regles en cause ne
doit pas interférer dans I'appréciation de la dimension coercitive de ce rapport’. Si pour Rozen

Noguellou et Elise Carpentier « lz “densité* juridigue » de ce rapport dépend principalement de la

! H. JACQUOT, La notion de prise en compte d’un document de planification spatiale : enfin une définition
jurisprudentielle, DAUH, 2005, p. 71.

2 CE, 28 juill. 2004, Association de défense de l'environnement, n° 256511, Rec. Leb. ; BJCL, 2004, p. 613, concl. F. Donnatet
M. Guyomar, note J.- C. Bonichot.

3 H. JacqQuor, F. PRIET et S. MARIE, Droit de ‘urbanisme, op. cit., p. 198.

4 Id, p. 199.

>J.-P. LEBRETON, La compatibilité en droit de I'urbanisme, gp. ciz.
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précision de la régle applicable’, il n’en demeure pas moins que celui-ci impose — en lui-méme — un

certain degré de contrainte.

695. En second lieu, il apparait aussi que l'administration a la possibilité de lever cette
contrainte. Le Conseil d’Etat indique en ce sens que le respect des orientations fondamentales du
SDAGE peut ne pas étre pris en compte des lors que « /7ntérét de l'opération envisagée » dispose d’un

motif le justifiant. C’est ici qu’apparait la dérogation.

B) La possibilité de déroger au principe de prise en compte

696. Sur ce point, l'arrét « Association de défense de I'environnement» est déterminant. En
effet, il indique expressément que les dispositions d’une législation « e dozvent pas, en principe, s'écarter
des orientations fondamentales » d’un autre document, « sauf, sous le contrile du juge, pour un motif tiré de
Uintérét de Popération envisagée et dans la mesnre oil ce motif le justifie»”. De ces précisions, on percoit sans
peine les deux éléments nécessaires a la présence d’une dérogation : la mise a ’écart d’une regle
applicable — I'obligation de prise en compte — et 'exercice d’un pouvoir d’appréciation délégué a

Padministration.

697. La suspension de application de la regle applicable se matérialise par I’éviction du rapport
de prise en compte. C’est a cette obligation que la dérogation étudiée entend faire échec. Ce point
ne fait guére débat, le Conseil d’Etat indiquant sans ambiguité que cette obligation n’est applicable
qu’ en principe » et que, « sous le contréle du juge », il est possible de s’en écarter’. Les conclusions du
rapporteur public, Mathias Guyomar, ne laissent pas non plus place au doute sur ce premier
élément : 'exigence de prise en compte ne doit pas aller « jusqu’a imposer, dans tous les cas, ['absence de

contrariété »*. 1l est donc admis que, dans certains cas, cette obligation ne soit pas respectée’.

! Fi. CARPENTIER et R. NOGUELLOU, La question de la hiérarchie des normes en droit de Purbanisme : nécessaire
simplification, gp. ¢it., p. 5.

2 CE, 28 juill. 2004, Association de défense de lenvironnement, n° 256511, Rec. Leb., op. cit.

3 1d.

4 Concl. sur CE, 28 juill. 2004, Association de défense de Ienvironnement, n® 256511, Rec. Leb., cité par H. Jacquot, F. PRIET
et S. MARIE, Droit de ‘urbanisme, op. cit., p. 199.

5 C’est aussi ce que souligne le Conseil d’Ftat dans son rapport sur le droit souple, celui-ci indiquant que « /s orientations

prévues par les lignes directrices « ne sont pas des régles anxquelles l'administration ne pourrait déroger ; elle doit au contraire procéder a un
exanmen de la situation individuelle de chaque demandenr. Cependant, elle ne pent s'écarter de ces orientations que pour des raisons tenant
a la situation individuelle du requérant on a l'intérét général. (...). Penvent étre rangés dans la méme catégorie les instruments qui doivent
étre « pris en compte » par leurs destinataires. 1.'obligation de prise en compte porte sur le fond de la décision, tout en laissant la possibilité
décarter la prescription. En droit de lnrbanisme et de Penvironnement, le Conseil d’Fitat a jugé que Pobligation de prise en compte des
schémas directenrs d’aménagement et de gestion des eanx (SDAGE), dans la législation alors applicable, impliquait que les décisions prises
“ne doivent pas, en principe, s'écarter des orientations fondamentales du schéma (...) sauf, sous le controle du juge, pour un motif tiré de
Lintérét de 'opération envisagée et dans la mesure on ce motif le justifie”. Les termes de cette décision témoignent bien de la parenté du
raisonnement avec celui de la jurisprudence Crédit foncier de France », v. CONSEIL D’ETAT, Le droit souple, Etude annuelle, op. cit.,
p. 65-66.
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698. Le critere du pouvoir d’appréciation est lui aussi présent ; et les réflexions de Jean Pierre
Lebreton sont particulierement éclairantes sur ce point. S’appuyant sur les travaux d’Hubert Charles
selon qui le rapport suppose une « analyse» de différents facteurs préalables’, ce dernier associe
« prise en compte» et « pouvoir d'appréciation»’. a mise en ceuvre de cet aménagement n’étant qu’une
possibilité, le second critere est rempli. Dans le méme sens, pour Francois Priet, Soazic Marie et
Henri Jacquot, le régime de la prise en compte « #°'a pas un caractére absolu » et il peut y étre « dérogé [a
cette obligation] (...) pour des motifs déterminés (en lespéce lintérét de l'opération)»’. Cette seconde
dérogation vient aussi confirmer que le rapport de prise en compte impose bien une obligation

d’adéquation entre deux documents.

699. Ainsi, 'application du rapport de prise en compte est bien suceptile de faire 'objet d’une
dérogation. Toutefois, n’ayant vocation qua aménager une contrainte de faible intensité, le
dispositif reste dissimulé sous d’autres apparats: ceux de la tolérance. Cette association de
nouveaux s’explique par le faible degré de coercition imposé par ce rapport. En effet, celui-ci
n’exigeant qu’une contrainte tres relative, sa mise a ’écart n’emporte qu’une modification marginale
de ce qui est normalement imposé a 'administration. Par conséquent, la portée et les effets de cette

dérogation sont intrinsequement minimes (et se rattachent alors a la tolérance).

700. Conclusion de la section. Ce premier temps a permis d’observer qu’en droit de
l'urbanisme, des lors que la portée du dispositif dérogatoire est de faible ampleur, celui-ci est
susceptible de se dissimuler derriere la tolérance. Cette situation est en grande partie I'ccuvre du
juge qui, enserré entre la nécessité de faire respecter le principe de légalité et la volonté de ne pas
faire supporter aux pétitionnaires ou a 'administration des exigences excessives, développe — de
facon pragmatique® — une nouvelle forme d’aménagement du droit. Faut-il y voir 'expression du
principe bien connu de minimis non curat praetor ? Sans doute. Faut-il alors dénier a ces mécanismes
leur nature dérogatoire, leurs portées n’étant pas suffisantes ? Certainement pas. Ces constructions
prétoriennes sont particuliecrement précieuses en ce qu’elles illustrent toutes les spécificités et les

nuances qui composent la dérogation d’urbanisme. Elles nous aménent en outre a constater qu’au-

! H. CHARLES, Droit de l'urbanisme, PUF, coll. Thémis, 1997, p. 81-82, cité par J.-P. LEBRETON, Des degrés de
normativité en urbanisme, op. ¢it., p. 833.

21d.

3 H.JACQUOT, F. PRIET et S. MARIE, Droit de [‘nrbanisme, op. cit., p. 199 ; dans le méme sens, v. les réflexions de Mathias
Guyomard selon qui le 1égislateur a entendu « e pas exclure la possibilité d’une dérogation anx dispositions du schéma directenr »,
celle-ci devant étre « décidée gue pour un motif tiré de Iintérét de l'opération envisagée et dans la stricte mesure oir ce motif le justifie »,
in, concl. ss. CE, 28 juill. 2004, Association de défense de l'environnement, n°® 256511, Rec. Leb., p. ¢it., cité pat H. JACQUOT,
F. PRIET et S. MARIE, Droit de I‘urbanisme, op. cit., p. 199.

*S. LAMY-WILLING, La constructibilité des propriétés foncieres : entre la régle et le contrat, op. cit., p. 78.
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dela du législateur, le juge aussi s’empare de cette technique, I'enrichit et en touble ses contours. 11

en va de méme avec le mécanisme de I'exception.

Section 2 : La dissimulation des dérogations par ’exception

701. Toute démarche tendant a identifier la dérogation suppose de la distinguer de I'exception.
La confusion est pourtant récurrente’, le terme de « dérogation » renvoyant fréquemment — en
substance — a une exception. Par ailleurs, I'inverse est tout aussi vrai, certaines « exceptions »

cachant, en réalité, de véritables dérogations.

702. Pour distinguer ces deux notions, il faut d’emblée relever que ces procédés ne disposent
pas du méme rapport avec la regle de droit. En outre, ils ne conférent pas le méme pouvoir a
'autorité chargée d’appliquer la régle. Si des différences notables existent, les travaux doctrinaux et
la jurisprudence témoignent, pourtant, d’une réelle difficulté a trouver un critere distinctif
discriminant. Celle-ci s’explique, en grande partie, par la combinaison des éléments qui composent

la dérogation et 'exception.

703. Dées lors, afin de déterminer la nature de certaines dispositions « exceptionnelles » ou
« dérogatoires », ce n’est qu'apres avoir posé les jalons de cette distinction (§ 1) que nous serons en

mesure d’opérer une qualification des dispositifs dérogatoires dissimulés par I'exception en droit

de I'urbanisme (§ 2).
§ 1-La nécessaire distinction entre la dérogation et ’exception

704. Indéniablement, les nombreuses interactions entre ces deux notions sont de nature 2
parasiter leur identification respective. Sil’exception peut en effet se définir comme étant un volet

particulier de la régle principale®, cette premiére approche « se voile dés que lon cherche a en cerner les

U A. ROUYERE, Recherche sur la dérogation en droit public, op. cit., p. T4.

2 Cette premicre définition est volontairement succincte dans la mesure ou elle sera amenée a étre précisée et discutée
au regard de ses relations avec la dérogation. Pour plus de détail sur la définition de la dérogation, voir notamment : C.
GUEYDAN, L’exception en droit public, op. cit. ; A. VIDAL-NAQUET, Propos introductif : de 'exception 2 la régle ou quand
I'exception devient la regle..., gp. cit. ; L. HEUSCHLING, Qu’est-ce qu’en droit une « exception » ? », gp. ¢it., spé p. 60
ets.
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contours »' et empéche toute distinction entre ces deux mécanismes (A). Ce sont donc ces difficultés

qu’il faudra ici dépasser (B).

A) L’assimilation des deux notions

705. La particularité de la relation entre dérogation et exception s’explique de deux maniceres.
La premicere, sur le fond, réside dans la reconnaissance unanime de leurs similitudes (1) alors que
la seconde, sur la forme, est constituée par 'absence d’attention portée a I'utilisation de ces deux

termes (2).

1) Les éléments de convergence

706. Tout d’abord, comme la dérogation, la notion d’exception s’inscrit dans un cadre juridique
coercitif. Il n’y a aucune utilité a aménager un droit intrinséquement malléable, et cela, quelle que
soit la technique envisagée. L’exception et la dérogation se fondent donc sur une méme texture

normative. C’est ici leur premier point de convergence.

707. Des fonctions semblables. Outre leur environnement juridique, ces notions disposent
également d’'une méme fonction : 'adaptation de la régle de principe. Dans les deux cas, il s’agit
d’assouplir et de moduler I'application d’une norme juridique. Pour Pexception, qui permet
d’extraire une partie d’un groupe initial’, Céline Gueydan y percoit un « procédé par lequel une régle
organise sa propre mise a l'écart»’. Cependant, celle-ci note aussitot qu'une telle approche « est loin
d’épuiser la richesse de la notion |d’exception] e d'en saisir toute l'essence. Notamment, d'autres procédés tels la
dérogation on 'exonération permettent également d'exclure la régle commune »*. Dans le méme sens, selon Thi
Hong Nguyen Pexception est une « technigne d’aménagement de application des antres normes»’. Cette
notion est donc articulée autour de deux regles — P'une générale ; 'autre spéciale — ce qui est aussi
le cas de la dérogation pour laquelle c’est la suspension de la regle générale qui aboutit a la
production d’une régle dérogatoire’. Ce constat semble partagé par I'ensemble de la doctrine
puisqu’il transparait également dans les écrits de Francoise Leurquin-De Visscher et de George
Liet-Veaux. Pour la premicre, « la dérogation est I'opération juridique qui consiste a établir une régle de droit

qui a pour effet de restreindre le domaine d'application d’une autre régle de droit»’. Quant au second, il estime

! P. AMSELEK, Tres bréves réflexions pour servir de prolégomenes, in La norme et ses exceptions, quels défis pour la régle de
droit 7 Bruylant, 2014, p. 11.
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