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1. Présentation. Le pouvoir de dérogation sentend de la faculté de se
départir des prescriptions réglementaires contenues dans les plans et regle-
ments préalablement arrétés. Tempérament a leur force obligatoire et a la
hiérarchie des actes administratifs, la matiére recouvre en réalité deux ordres
d’idées distincts, visant, d'une part, le rapport entre les normes contenues
dans les plans d’affectation et reglements d’'urbanisme adoptés et, d’'autre part,
la possibilité d’autoriser la réalisation d’'un projet pourtant non conforme a
ces prescriptions réglementaires.

Seule la seconde considération est ici abordée’. Elle revét une importance
pratique considérable, puisquelle permet, dans une certaine mesure, a l'autorité
délivrante de privilégier la réalisation de projets intéressants au détriment d’une
application mécanique de prescriptions réglementaires, se révélant parfois trop
séveres ou peu adéquates dans une espece donnée. Elle est essentiellement un
instrument de la souplesse que requiert 'appréciation in concreto.

2. Structure et objet. La présente contribution expose successivement les
modifications quont apportées les derniéres réformes des textes organiques
bruxellois? et wallon de I'aménagement du territoire et de I'urbanisme? en

' Sur les incidences de la réforme en matiére de planification et de hiérarchie des plans d'aménage-

ment, voy. les contributions de F. HAUMONT, pour la Région wallonne et F. TULKENS, en Région de
Bruxelles-Capitale.

2 Ordonnance du 14 mai 2009 modifiant l'ordonnance du 13 mai 2004 portant ratification du Code
bruxellois de 'aménagement du territoire, M.B., 27 mai 2009, p. 38.913.

3 Décret du 30 avril 2009 modifiant le Code wallon de 'aménagement du territoire, de I'urbanisme
et du patrimoine, le décret du 11 mars 1999 relatif au permis d’environnement et le décret du 11 mars

2004 relatif aux infrastructures d’accueil des activités économiques, M.B., 2 juin 2009, p. 39.554-.
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matiére de permis dérogatoires, en rappelant néanmoins les principes et
notions essentiels qui s’y appliquent et spécialement les développements
jurisprudentiels récents sur ce plan.

Elle n'aborde toutefois pas les cas dans lesquels le plan ou le reglement
dont il est fait application prévoit lui-méme la possibilité de se départir de
certaines de ses prescriptions. Ceux-ci ne constituent pas a proprement parler
une dérogation?, méme si, en leur qualité d’exceptions, ces mécanismes appel-
lent également une interprétation stricte au méme titre que les dérogations.
De méme, sont exclus du champ de l'examen les permis délivrés sur pied d'un
plan ou d'un réglement dérogeant lui-méme a une regle supérieure, ce qui
contraint 'autorité délivrante a une motivation spéciale pouvant s’apparenter
a certains égards au régime des permis dérogatoires. Enfin, la présente contri-
bution n’analyse pas non plus la mesure dans laquelle une autorité délivrante
peut se départir des instruments non réglementaires que constituent, d'un
point de vue de 'aménagement du territoire, les plans d’orientation®.

I. L'évolution des permis dérogatoires
en Région de Bruxelles-Capitale:
quand la fin justifie les moyens...

3. Présentation. La régle veut qu'un permis ne soit en principe accordé que
dans la mesure ou il respecte la réglementation en vigueur voire en projet®.
Toutefois, en pratique, aussi bien congus que soient les plans et réeglements, il
s’avére parfois nécessaire d’y déroger.

Le législateur a ainsi prévu la possibilité pour l'autorité urbanistique de
délivrer des permis comportant des dérogations aux plans et réglements exis-
tants. Ces dérogations sont cependant strictement encadrées. Elles ne peuvent
étre accordées que moyennant le respect de conditions de fond spécifiques et
selon une procédure particuliére.

4 ]. VAN YPERSELE et B. LOUVEAUX, Le droit de lurbanisme en Belgique et dans ses trois régions,

Bruxelles, Larcier, 2006, 2¢ éd., p. 617, n° 730. De méme, le Conseil d’Ftat considére ainsi « que I‘énu-
mération des constructions et aménagements non résidentiels tolérés en zone d’habitat en vertu de
l'article 26 du C.W.A.T.U.P. dispense les demandeurs de permis les concernant de solliciter une déro-
gation au plan de secteur mais ne dispense pas l'autorité d'examiner la compatibilité avec le voisi-
nage et le respect de la destination principale de la zone» (C.E., 10 juillet 2008, Noel et Quatresooz,
n° 185.328).

5 Tels, en Région de Bruxelles-Capitale, que les plans régional et communal de développement et,
en Région wallonne, le schéma de développement de l'espace régional ou le schéma de structure
communal. Sur cette question, voy. notamment: J. VAN YPERSELE et B. LOUVEAUX, op. cit., 2006,
pp. 75-77,79, 82-83, 91 et 97, n® 62, 64, 68, 80 et 88.

6 Articles 153, § 4, 2°, 161, § 2 et 194, § 1%, 1°, du CoBAT.
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Les récentes évolutions apportées en cette matiere par l'ordonnance
du 14 mai 2009 dans la législation urbanistique bruxelloise ne seraient étre
appréhendées sans revenir briévement sur les principes de base régissant le
permis dérogatoire.

Le premier volet de notre exposé sattachera a rappeler briévement ces
principes; a cette occasion nous aborderons de maniére générale les récents
apports de l'ordonnance du 14 mai 2009 (A).

Son second volet sera en revanche plus particuliérement centré sur la
problématique de la conformité de l'ordonnance du 14 mai 2009 a l'article 23
de la Constitution et au principe de standstill qui s'en déduit (B).

A. Lévolution du permis dérogatoire
en Région de Bruxelles-Capitale,
solution miracle ou boite de pandore?

1. Les limites matérielles

4. Principes généraux. Il s’agit sans doute d'une évidence mais il est bon de
le rappeler, aucune dérogation ne saurait étre admise sans une habilitation
expresse de la part du législateur ou de l'auteur de la régle a laquelle il est
dérogé’.

Les contours de cette habilitation doivent étre interprétés de maniere
restrictive®. Cette régle est appliquée a la lettre par le Conseil d’Etat qui inva-
lide systématiquement toute dérogation, méme mineure®, qui violerait ce
principe°.

En outre, et cest un principe général en matiére de dérogation, toute
dérogation est nécessairement limitée, c’est-a-dire quelle ne peut en aucun
cas remettre en cause I'économie générale de la regle a laquelle il est porté
atteinte. Admettre l'inverse reviendrait a dénaturer la régle et a 6ter au méca-
nisme de modification toute portée utile.

«En particulier, le pouvoir de dérogation n’habilite jamais l'autorité a
mettre en danger les impératifs du bon aménagement des lieux poursuivis par
la régle a laquelle il est dérogé» .

Méme si elle n'est pas toujours exprimée clairement dans les textes, cette
interdiction est toujours d’application. Elle ressort en outre expressément des

7 M. PAQuEs, «Interdiction, autorisation, dérogation», in Liber amicorum Paul Delnoy, Bruxelles,
Larcier, 2005, p. 1038.

8 Ibid.

® C.E., 17 janvier 1997, D’Aoust e.a., n° 64.110.

10 Voy. notamment: C.E., 21 janvier 1977, Lauvaux, n° 18.059; C.E., 8 décembre 1978, Van Horen-
beke, n° 19.315; C.E., 30 septembre 1992, Bedoret, n° 40.536; C.E., 12 juin 2002, Ville d’Ottignies-
Louvain-la-Neuve e.a., n° 107.792; C.E., 31 janvier 2006, Ix, n® 154.305.

" J. VAN YPERSELE et B. LOUVEAUYX, op. cit., 2006, p. 718, n°® 731.
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dispositions légales concernant les dérogations aux plans particuliers d’affec-
tation (ci-apres les PPAS) et aux permis de lotir'2.

5. Objet de la dérogation. Les possibilités de dérogation sont, nous l'avons
vu, nécessairement limitativement énumérées 3.

Ainsi, par exemple, en Région bruxelloise, le CoBAT ne prévoit pas la
faculté de déroger aux prescriptions du PRAS a loccasion de la délivrance
d’un permis'4.

Seules sont admises les dérogations aux réglements d'urbanisme, aux
réglements sur les batisses ou aux réglements concernant les zones de recul >,
d’une part, et les dérogations aux PPAS et aux permis de lotir 'S, d’autre part.

6. Dérogation aux PPAS et permis de lotir.

a) L'un des apports majeurs de I'ordonnance du 14 mai 2009 en matiere de
permis dérogatoires, se situe sans aucun doute au niveau des dérogations aux
PPAS et aux permis de lotir.

Alors que jusqu’a présent les dérogations ne pouvaient étre octroyées que
si elles portaient sur la dimension des parcelles, le volume, l'implantation
ou lesthétique des constructions, désormais le fonctionnaire délégué ou le
gouvernement pourra sur proposition du college des bourgmestre et éche-
vins7, accorder toute dérogation pour autant quelle ne porte pas atteinte aux
données essentielles du PPAS ou du permis de lotir dont notamment leurs
affectations. On pourra ainsi par exemple déroger aux dispositions d'un PPAS
relatives aux places de stationnement ou bien encore aux prescriptions rela-
tives aux abords des constructions.

b) Sl est désormais possible de déroger a pratiquement toute prescrip-
tion d'un PPAS ou d'un permis de lotir, toute dérogation ne sera toutefois

2 Dans pareille hypothese, le législateur bruxellois prévoit en effet qu’il ne peut étre porté atteinte a

une donnée essentielle du plan ou permis auquel il est dérogé (article 155, § 2, du CoBAT).

13 Ph. COENRAETS, «Les dérogations contenues dans les permis: lorsque l'enfer est pavé de bonnes
intentions », obs. sous C.E., 31 janvier 2006, Ix, n° 154.305, J.L.M.B., 2007, p. 911.

4 Est-ce a dire que l'autorité ne pourrait en aucun cas y déroger? Certainement pas, toutefois cette
faculté est prévue dans les dispositions du PRAS lui-méme, et notamment des prescriptions générales
0.7, 0.8, 0.9 et 0.10. Nous l'avons vu, une partie de la doctrine estime que «lapplication des pres-
criptions générales de ce plan ne constitue pas, & proprement parler, une dérogation au sens légal du
terme, dés lors qu'il s’agit uniquement d’appliquer une prescription de ce plan au détriment d’autres
prescriptions de ce plan» (J. VAN YPERSELE et B. LOUVEAUX, Le droit de l'urbanisme en Belgique et
dans ses trois régions, 2¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 720, n° 732). Nous n‘aborderons pas ce type
de «dérogation» dans la présente contribution. Pour plus de développements sur cette question,
voy. F. GUERENNE, D. LAGASSE, P. N1HOUL et E. ORBAN DE XIVRY, «Les permis et certificats d’ur-
banisme», R.PD.B., complément t. X, v° « Urbanisme et environnement», Bruxelles, Bruylant, 2007,
n°® 791 et s., pp. 967 et s.

15 Article 153, § 2, du CoBAT.

16 Article 155, § 2, du CoBAT.

17 La proposition du collége des bourgmestre et échevins n'est toutefois pas requise lorsque le permis

est délivré par le fonctionnaire délégué ou le gouvernement (articles 164, 174 et 188 du CoBAT).
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pas admise. Hormis les limites formelles et procédurales sur lesquelles nous
reviendrons'8, la dérogation ne pourra, pas plus quauparavant, porter atteinte
a une donnée essentielle du plan ou permis de lotir auquel il est dérogé.

Ni la loi, ni les travaux parlementaires ne permettent cependant de définir
la notion de «donnée essentielle ». Le législateur a néanmoins tenu a spécifier
quen tout état de cause, les affectations sont considérées comme des données
essentielles. En conséquence, on ne peut jamais y déroger. Les travaux parle-
mentaires ne s'étendent toutefois pas davantage sur ce point.

Cette regle ne connait que deux exceptions. Le CoBAT permet en effet
de déroger aux affectations dans deux hypothéses. Il s’agit d’'une part du cas
de l'empiétement marginal'® prévu par l'article 155, § 2, du CoBAT et d’autre
part du cas prévu par l'article 188 du CoBAT, des dérogations octroyées dans
le cadre de travaux d’utilité publique en cas de mise en révision d’'un plan.

¢) Pour le surplus, 'appréciation du caracteére essentiel de la disposition a
laquelle il est dérogé s’apprécie in concreto lors de l'instruction de la demande.

Il est toutefois rare que les auteurs des plans précisent expressément
quelles dispositions doivent étre considérées comme essentielles. En outre, il
nexiste pas a notre connaissance de criteres objectifs établis par 'administra-
tion régionale ou déduits de la jurisprudence qui puissent étre appliqués en
toute circonstance. L'on se référera a 'économie globale du plan compte tenu
notamment de ses objectifs.

La Haute juridiction administrative a régulierement été appelée a se
prononcer sur la régularité de dérogations au regard de la notion de donnée
essentielle.

A titre dexemples, on relévera que le Conseil d’Etat consideére que porte
atteinte a une donnée essentielle d'un plan et est partant irrégulier, le permis
permettant la construction de quatre niveaux d’habitation la ou le plan d’amé-
nagement n'en permettait que deux?® ou celui impliquant la construction
d’'un immeuble & appartements avec rez-de-chaussée commercial dérogeant a
un plan, notamment en empiétant dans une zone de cours et jardins sur une
profondeur de 30 métres, soit 15 de plus que ce qui était admis par le plan?’,
ou encore le permis autorisant la suppression totale d’une zone de recul?2,

A Tlinverse, ont été admises les dérogations consistant a édifier une
construction sur une superficie de 97 m? alors que le plan prévoyait une zone
de construction de 70 m* seulement?3, ou a permettre le déplacement d’'une

8 1l est renvoyé sur ce point a la section 2. Formes et formalités.

19 Sur la question de lempiétement marginal, voy. point 19. Voy. également F. GUERENNE,
D. LAGAsSE, P. NIHOUL et E. ORBAN DE XIVRY, «Les permis et certificats d’'urbanisme», R.PD.B.,
complément t. X, v° « Urbanisme et environnement », Bruxelles, Bruylant, 2007, n® 807, p. 969.

20 C.E., 8 juin 1973, Thiebaut et Lefebvre, n° 15.909. Voy. également C.E., 19 janvier 1979, Van de
Poele et Gratien, n° 19.388.

21 C.E., 10 juillet 2001, s.c.r.l. Horeca Service, n° 97.614.

22 C.E., 2 octobre 2001, Agostino, n° 99.376.

23 C.E., 21 janvier 1977, Lauvaux, n° 18.059.
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remise et la suppression d'une petite cour enclavée, en dérogation avec l'im-
plantation reprise sur le plan du permis de lotir?4.

Lexamen de la jurisprudence du Conseil d’Etat ne permet toutefois pas de
déceler une ligne directrice claire. Il est bien entendu tenu compte de I'impor-
tance de la disposition a laquelle il est dérogé, par rapport a 'économie géné-
rale du plan. La Haute juridiction administrative est également particuliere-
ment sensible a4 'ampleur de la dérogation sollicitée. Le Conseil d’Ftat aura
ainsi tendance a censurer la dérogation dénaturant la disposition a laquelle il
est porté atteinte. Ce faisant, le Conseil d’Etat applique en réalité le principe
selon lequel une dérogation doit étre marginale.

d) En tout état de cause, I'imprécision de la notion de donnée essentielle
offre a l'autorité appelée a statuer sur une demande de dérogation, une marge
d’appréciation pour décider quelles sont les dérogations qui portent ou non
atteinte au bon aménagement des lieux.

Ainsi, le demandeur de permis ne peut jamais se prévaloir d'un droit
subjectif a la dérogation?®.

Le pouvoir de 'administration n'est toutefois pas sans limites. L'autorité
est tenue en effet de respecter certaines conditions formelles et procédurales
spécifiques, notamment en termes de motivation formelle de ses décisions?6.
Celles-ci représentent autant de garanties pour 'administré contre l'arbitraire
du prince.

e) Limprécision du concept de donnée essentielle et 'absence dans les
travaux parlementaires de développements sur ce point, engendrent de
nombreuses incertitudes.

Ainsi, si les affectations ont été explicitement exclues des dispositions
susceptibles de dérogation, quen est-il des dérogations aux prescriptions
urbanistiques se rapportant aux affectations détaillées des différentes zones
des PPAS au sens de l'article 41, alinéa 1%, 2° du CoBAT ? Les travaux parle-
mentaires ne permettent pas de répondre a cette question. La jurisprudence
du Conseil d’Etat aura certainement a se pencher sur le sujet a I'avenir.

Il ne nous semble toutefois pas exclu d’envisager des dérogations a de telles
prescriptions.

II conviendrait alors de distinguer les prescriptions intimement liées aux
affectations formant avec celles-ci un tout indivisible, auxquelles on ne saurait
déroger sous peine de vider les affectations de toute consistance, des autres
prescriptions moins essentielles a l'affectation auxquelles il pourrait étre
dérogé.

24 C.E., 17 avril 2003, Vanden Eynde, n° 118.448.
25 C.A., 6juin 1995, n° 40/95, point B.16.4.
26 11 est renvoyé sur ce point a la section 2. Formes et formalités.
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Nous visons dans cette seconde catégorie, par exemple, des prescriptions
relatives a l'accessibilité des logements en zone d’habitation, ou encore des
prescriptions relatives a 'essence des arbres dans une zone tampon.

f) Dans un autre ordre d’idées, la question se pose également de savoir
dans quelle mesure lautorité urbanistique pourrait envisager de déroger
aux dispositions relatives aux circonstances, a la valeur et a l'affectation des
charges d’'urbanisme imposées par un PPAS.

A supposer que de telles dispositions ne soient pas considérées comme
des données essentielles, d’autres objections peuvent étre invoquées a l'en-
contre de dérogations a ces prescriptions.

La premiére tient au respect par l'autorité urbanistique du principe de
proportionnalité dans l’établissement de la charge d’'urbanisme. La charge
d’'urbanisme doit étre proportionnée a 'ampleur du projet.

Ce principe énoncé par le législateur aux articles 100 et 112 du CoBAT, se
justifie d'autant plus dans 'hypothése des charges «en numéraire» en raison
méme de leur nature.

En effet, le Conseil d’Etat a récemment décidé que les charges «en numé-
raire » doivent étre considérées comme une rétribution au sens de l'article 173
de la Constitution?’.

La rétribution telle que visée a l'article 173 de la Constitution — également
nommeée redevance — est en principe la contrepartie d’'un service individuel
rendu au redevable, son montant représente le colit de ce service et ne peut
outrepasser ce cotit?8,

Toute dérogation a des dispositions relatives aux charges d’'urbanisme ne
pourra donc en tout état de cause, entrainer une rupture de I'équilibre entre la
charge et le projet auquel il se rapporte.

La seconde objection est fondée sur le respect du principe d’égalité lors
de l'imposition de la charge. Ce principe, garanti de maniere générale par les
articles 10 et 11 de la Constitution, implique que l'autorité ne peut imposer
des charges différentes a deux demandeurs de permis de projets comparables,
a moins qu'une telle distinction soit nécessaire pour atteindre un but légitime
et qu’il existe un rapport de proportionnalité entre ce but et la différence de
traitement opérée?®. Ces éléments devront ressortir de la motivation de l'acte.

Le Conseil d’Etat a, a ce propos, décidé quun régime plus favorable en
ce qui concerne le colit de certaines rétributions est admissible pour autant

qu’il fasse reposer la différence de traitement sur un critére objectif et raison-
nable3°.

27 Les charges ne constituent dés lors pas des «imp6ts» au sens des articles 170 et 172 de la Consti-
tution. Voy. C.E., 15 juin 2009, arrét Union Professionnelle du Secteur Immobilier (U.PRS.1.), n°® 194.193.
28 C.E., 12 novembre 2002, arréts de Liedekerke et Roberti, n° 112.495 et n° 112.496.

2% E. GUERENNE, D. LAGASSE, P. NIHOUL et E. ORBAN DE XIVRY, «Les permis et certificats d’urba-
nisme », op. cit., 2007, p. 995, n°® 906.

30 C.E., 12 novembre 2002, de Liedekerke et Roberti, n° 112.495 et 112.496.
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7. Dérogation aux réglements. Quant aux reglements d'urbanisme, la 1égis-
lation bruxelloise ne limite a priori pas les dérogations a certaines prescrip-
tions spécifiques comme tel est le cas pour les dérogations aux PPAS et aux
permis de lotir.

Toutefois, nous l'avons vu, la dérogation envisagée ne pourrait remettre en
cause 'économie générale de la regle.

2. Formes et formalités

8. Rappel. Outre les limites matérielles liées au type de dérogations pouvant
étre admises, les permis dérogatoires doivent répondre a des formalités parti-
culieres. Ces formalités revétent un caractére substantiel3'. En conséquence,
toute dérogation délivrée en violation de ces régles sera des lors irréguliere et
susceptible d’étre annulée par le Conseil d’Etat.

9. La dérogation doit étre sollicitée. Parmi ces formalités, on retiendra
notamment que toute dérogation doit en principe avoir été sollicitée3? par le
demandeur. Aucune dérogation implicite ne peut étre admise33. Larticle 153,
§ 2, du CoBAT permet toutefois au fonctionnaire délégué, lorsqu’il n'existe
pas de plan particulier d’affectation du sol en vigueur ou de permis de lotir
non périmé, de subordonner d’initiative la délivrance du permis a des condi-
tions en vue de sauvegarder le bon aménagement des lieux. Ces conditions
peuvent impliquer des dérogations aux réglements d’'urbanisme.

Précisons en outre que lorsqu'un permis est assorti de conditions, celles-ci
doivent étre précises et limitées quant a leur objet. Elles doivent porter sur
des éléments secondaires et ne peuvent affecter I'objet de la demande. Enfin,
elles ne peuvent en aucun cas laisser place a une appréciation dans l'exécu-
tion.

10. La dérogation doit faire l'objet d’'une proposition du college des
bourgmestre et échevins. En principe, les dérogations aux prescriptions d'un
PPAS ou d’un permis de lotir doivent au préalable3* faire 'objet d’'une propo-
sition motivée de la part du college des bourgmestre et échevins.

Le Conseil d’Etat a ainsi décidé qu'une simple lettre par laquelle le college
des bourgmestre et échevins se contentant de transmettre la demande ne
contient aucune réelle proposition de dérogation3®.

31 C.E., 17 janvier 1997, D’Aoust e.a., n° 64.110.
32 1pid.

33 C.E., 13 mars 2009, Delalieux, n° 191.409.

34 C.E., 3 février 1978, Rev. comm., 1978, p. 106.
35 C.E., 11 février 1993, Schellebroodt, n° 41.960.
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Cette formalité nest toutefois pas requise lorsque la dérogation est
demandée dans le cadre d'un permis dont la délivrance releve de la compé-
tence du fonctionnaire délégué3e.

Une proposition motivée de la part du college des bourgmestre et éche-
vins n'est pas non plus exigée lorsque le permis est délivré sur saisine du fonc-
tionnaire délégué3” ou sur recours au gouvernement38,

11. Octroi par le gouvernement ou son délégué. Le CoBAT prévoit égale-
ment que la dérogation est nécessairement délivrée par le gouvernement ou le
fonctionnaire délégué, et ce tant en premier ressort que sur recours.

12. Mesures particuliéres de publicité. En outre, les articles 153, § 2 et 155,
§ 2, du CoBAT prévoient l'obligation de soumettre les demandes de déro-
gations, préalablement a la décision du fonctionnaire délégué, aux mesures
particulieres de publicité visées aux articles 150 et 151 du CoBAT, clest-a-
dire-a-dire a enquéte publique et a avis de la commission de concertation.

Une des nouveautés de la réforme du CoBAT est de calquer désormais
le régime des dérogations aux réglements durbanisme sollicitées dans le
cadre de l'article 155, § 2, du CoBAT, pour un projet situé sur un territoire
couvert par un PPAS ou un permis de lotir, sur le régime en vigueur pour les
demandes sollicitées dans le cadre de l'article 153, § 2, du CoBAT, pour des
projets situés sur un territoire non couvert par un PPAS ou un permis de lotir.

Dorénavant, lorsque la dérogation a un reglement d'urbanisme porte sur
le volume, lI'implantation et l'esthétique des constructions, la demande devra
étre soumise aux mesures particuliéres de publicité visées aux articles 150 et
151 du CoBAT, quelle soit demandée dans le cadre de l'application de l'ar-
ticle 153, § 2, du CoBAT ou dans le cadre de l'application de l'article 155, § 2,
du CoBAT.

Lexamen de l'exposé des motifs révele que les modifications apportées par
le 1égislateur sur ce point sont guidées par un «souci de cohérence » et visent
a «entourer les décisions de dérogation aux reglements d’'urbanisme d’une
garantie complémentaire » 3°.

Bien qu’il puisse sembler superflu de prévoir systématiquement des
mesures particulieres de publicité?’, notamment lorsqu’il est dérogé a un
réglement d’'urbanisme dans le cadre de l'article 155, § 2, il nous semble toute-
fois que cette évolution offre une meilleure transparence de la décision de
l'autorité urbanistique.

36 Article 188 du CoBAT.
37 Article 164 du CoBAT.
38 Article 174 du CoBAT.
39 Exposé des motifs, Doc. parl., Parl. Région Bruxelles-Capitale, sess. 2008-2009, n® A-527/1, p. 40.

40 Rapport fait au nom de la Commission de I'aménagement du territoire, de 'urbanisme et de

la politique fonciére par Mme Isabelle Molenberg et M. Mohamed Lahlali, Doc. parl., Parl. Région
Bruxelles-Capitale, sess. 2008-2009, n® A-527/2, p. 168.
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13. Motivation formelle.

a) Enfin, a I'instar de tout acte administratif créateur de droit, la délivrance
d’'un permis d’'urbanisme est soumise a lobligation de motivation formelle
découlant de la loi du 29 juillet 1991 relative a la motivation formelle des actes
administratifs4'.

Un acte n'est régulierement motivé que si celui-ci comporte I'énoncé des
raisons qui le justifient. Ces motifs doivent étre explicitement exprimés, non
contradictoires, pertinents, précis‘u, suffisants#3, et ne peuvent étre entachés
d’'inexactitude 4.

b) Une motivation « renforcée » est requise lorsque 'administration sécarte
d’avis et propositions motivées dont elle se départit*°.

Les motifs doivent étre suffisamment clairs et précis pour permettre de
comprendre les raisons pour lesquelles l'autorité estime devoir se départir de
l'avis?.

Lordonnance du 14 mai 2009 fait explicitement référence a ce principe
pour les décisions qui s’écarteraient des avis du college d’'urbanisme notam-
ment. Désormais les articles 174 et 188 prévoient «les décisions du gouverne-
ment sont spécialement motivées si elles s‘écartent de l'avis émis par le college
d’'urbanisme ».

¢) Dans le cadre des rapports et avis recueillis lors de linstruction de
la demande, en cas denquéte publique par exemple, I'administration doit
rencontrer au moins globalement les réclamations introduites lors de l'en-
quéte, elle nest toutefois pas tenue de répondre a chacune des objections qui
furent soulevées a cette occasion.

Cette exigence s’applique méme lorsque l'avis est recueilli a I'initiative de
l'autorité locale?’.

d) La motivation doit étre personnelle a l'autorité qui se prononce et
résulter d'un examen concret du dossier par celle-ci.

e) En cas de permis dérogatoire, tant la proposition du college des bourg-
mestre et échevins que la décision du fonctionnaire délégué d’accorder les
dérogations doivent étre motivées.

41 Sur la question de la motivation formelle, voy. également infra, n° 26.

42 En cas de permis dérogatoire, la motivation portera sur tous les points constituant la dérogation.

43 F. TuLkeNS et C. WINANTS, « La motivation en matiére d’'urbanisme et d’environnement», in La
motivation formelle des actes administratifs, Bruxelles, La Charte, 2005, p. 78.

4 C.E., 6 avril 2009, Anzellotti, n° 192.229.

45 F. TuLkeNs et C. WINANTS, op. cit., 2005, p. 50, n°® 56.

4 C.E., 14 juin 2002, s.a. Mio, n° 107.842.

47 C.E., 5 octobre 2006, Bernard, n° 163.262.
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La motivation doit alors faire ressortir explicitement*® les raisons pour
lesquelles la dérogation ne remet pas en cause le bon aménagement des
lieux*.

Dans I'hypothése de dérogations délivrées a linitiative du fonctionnaire
délégué ou du gouvernement, la référence au bon aménagement des lieux est
d’autant plus importante que sa sauvegarde est a la base méme de cette initia-
tive>,

En outre, la motivation doit également indiquer en quoi la dérogation
sollicitée est nécessaire en l'espéce.

Enfin, elle doit justifier le respect des conditions spécifiquement édictées
en matiére de dérogation®'. La motivation doit ainsi porter sur le caractére

non essentiel des données auxquelles il est dérogé>2.

B. La non-conformité du nouvel article 155, § 2,
avec l'article 23 de la Constitution: une tempéte dans un verre d'eau?

14. Généralités. Dés les premiéres lignes de son avis n° L 44.942/4 rendu
a propos du projet d'ordonnance, la section de législation du Conseil d’Etat
attire l'attention du législateur bruxellois sur le risque d’'une violation, par
le projet dordonnance, du principe de standstill déduit de l'article 23 de la
Constitution.

Mais quelle est exactement la portée de cet article 23 et quimplique-t-il
concrétement en termes d’obligations pour le législateur ?

Il nous semble utile de revenir briévement sur ces questions afin de tenter
d’identifier quelles pourraient étre les conséquences de la non-conformité du
nouvel article 155, § 2 avec les obligations découlant de l'article 23 de notre
charte fondamentale®3.

15. Droit a un environnement sain. Il y a plus de quinze ans, le 31 janvier
1994, le constituant introduisait au sein de notre Constitution l'article 24bis,
actuel article 23, proclamant le droit dont jouit toute personne de mener une
vie conforme a la dignité humaine.

A cette fin, le législateur est tenu de garantir les droits économiques,
sociaux et culturels, et détermine les conditions de leur exercice.

48 C.E., 29 octobre 2002, Stenger, n° 112.016.

4 C.E., 6 avril 2007, De Villenfagne e.a., n° 169.870.

50 C.E., 14 juin 2001, Bodenhorst, n° 96.525.

5T J. VAN YPERSELE et B. LOUVEAUX, op. cit., 2006, p. 751, n°® 745.
52 C.E., 17 avril 2003, Vanden Eynde, n° 118.448.

53 Nos propos ne prétendent toutefois pas aborder I'analyse de l'article 23 de maniére exhaustive.
Pour une analyse plus générale, voy.: A. VANDENBURIE, Larticle 23 de la Constitution. Coquille vide
ou boite aux trésors ?, Bruxelles, La Charte, 2008; I. HACHEZ, « Leffet de standstill: le pari des droits
économiques, sociaux et culturels?», A.PT., 2000, pp. 30 et s.
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Le constituant évoque a larticle 23, alinéa 3, une liste non exhaustive de
ces droits. Parmi ceux-ci on retrouve notamment le droit a la protection d'un
environnement sain>*.

16. Portée. La protection constitutionnelle du droit a un environnement sain
offerte par l'article 23 suscite bien des interrogations et en premier lieu celle
de sa portée juridique.

a) Le constituant n'a pas voulu conférer a cette disposition deffet direct.
Pour le dire autrement, l'article 23 de la Constitution ne fait pas naitre a lui
seul un droit subjectif a la protection d'un environnement sain. Les travaux
parlementaires sont clairs sur ce point. Les auteurs de la révision constitution-
nelle de 1994 désiraient «voir ces droits fondamentaux inscrits dans le cadre
du droit positif, sans qu'il leur soit pour autant attribué un effet immédiat. Ils
ne pourront entrer en vigueur que si l'autorité compétente prend les mesures
d’exécution concrétes»>°. Tant le Conseil d’Etat que les cours et tribunaux se
sont majoritairement prononcés en ce sens>®,

b) Bien que l'article 23 soit dépourvu deffet direct, on lui reconnait toute-
fois au moins certains effets indirects. Tel est notamment le cas de leffet dit
de standstill ou linterdiction pour le législateur de légiférer a rebours des
droits jusqu’alors consentis en droit interne>’.

Si la Cour constitutionnelle — anciennement Cour d’arbitrage — a été
prompte a admettre l'application du principe de standstill découlant de l'ar-
ticle 23 de la Constitution®8, c’est tout d'abord en matiére d’aide sociale que
cette obligation fut reconnue.

Ce n'est qu'en 2006 que la Cour constitutionnelle a reconnu expressément
admise l'application de ce principe au droit a la protection d’'un environne-
ment sain>®.

54 Cette notion doit sentendre largement, et inclut notamment l'urbanisme et I'aménagement

du territoire. Voy. C.A., 14 septembre 2006, n° 135/2006; C.A., 14 septembre 2006, n® 137/2006;
C. const., 20 juin 2007, n°® 87/2007;; C. const., 31 juillet 2008, n® 114/2008.

55 Doc. parl., Sénat, sess. extr. 1991-1992, n°® 100-2/1, p. 4.

56 C.E., 31 octobre 2001, Verduyn, n° 100.514; Bruxelles, 24 janvier 1997, Amén., 1997, p. 305; Liege,
29 juin 2005, Amén., 2005, p. 79.

57 1. HACHEZ, op. cit., 2000, p. 34.

58 C.A., 27 novembre 2002, n° 169/2002.

5 C.A., 14 septembre 2006, n° 135/2006; C.A., 14 septembre 2006, n® 137/2006. Voy. également:
B. JapoT, «La Cour darbitrage ne cache plus l'obligation de standstill résultant de l'article 23 de la
Constitution », Amén., 2007, pp. 10-12.
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Si la Haute juridiction administrative a également fait application de ce
principe dans sa jurisprudence®, il semble que la Cour de cassation soit pour
sa part plus réservée a ce sujet®.

La doctrine et la jurisprudence s’accordent toutefois pour dire que le prin-
cipe de standstill n'est pas absolu®?. Le législateur peut dans certaines hypo-
theses légiférer a reculons. Néanmoins, la jurisprudence diverge sur les condi-
tions dans lesquelles cette exception peut étre envisagée.

La Cour constitutionnelle estime qu'une exception au principe de stands-
till ne se congoit que dans la mesure ou soit la réduction du niveau de protec-
tion opérée n'affecte pas sensiblement la protection applicable jusqu’alors,
soit celle-ci est justifiée par des motifs liés a l'intérét général 3.

Le Conseil d’Etat est traditionnellement plus strict que la Cour constitu-
tionnelle car il semble n'admettre une exception a ce principe que lorsquelle
est justifiée concrétement et raisonnablement par des motifs impérieux%4,
qu’il s’agisse d’'une régression significative ou non.

L'avis de la section de législation du Conseil d’Etat n° L 44.942/4, semble
toutefois se calquer sur la jurisprudence de la Cour constitutionnelle.

¢) Il nest pas aisé de déterminer avec précision quels motifs liés a l'in-
térét général peuvent étre admis pour justifier une régression par rapport au
régime antérieur.

Il nous semble, a ce stade, utile de s’attarder quelque peu sur le recours en
annulation de l'article 5 du décret de la Région wallonne du 27 octobre 2005
modifiant les articles 6, 21, 110bis et 127 du Code wallon de 'aménagement
du territoire, de I'urbanisme et du patrimoine, introduit par I'a.s.b.l. «Inter-
Environnement Wallonie». Ce recours fit I'objet d’'un arrét des plus intéres-
sants de la Cour constitutionnelle® a l'occasion duquel celle-ci a notamment
examiné la question du respect du principe de standstill par le législateur
wallon eu égard a l'assouplissement des régles relatives aux permis déroga-
toires.

Dans un premier temps, la Cour reconnait que «tel qu’il a été modifié
par l'article 5, alinéa 3, du décret du 27 octobre 2005, l'article 127, § 3, du
C.W.A.T.U.P. multiplie les cas dans lesquels l'autorité qui délivre un permis
d’'urbanisme ou un permis de lotir peut déroger aux regles énoncées par l'ar-

60 C.E., 29 avril 1999, Jacobs, n° 80.018; C.E., 11 mai 2005, Van Doren, n° 144.320; C.E., 22 septembre
2005, Cornelis, n° 149.312.

61 La Cour de cassation a considéré, dans le cadre d’une question posée en droit international huma-
nitaire, que «l'obligation de standstill n'est pas un principe général du droit». Cass., 14 janvier 2004,
J.L.M.B., 2004, p. 1358.

62 A. VANDEBURIE, op. cit., 2008, p. 63.

63 Voy. notamment: C.A., 14 septembre 2006, n° 137/2006; C.A., 28 septembre 2006, n° 145/2006;
C. const., 20 juin 2007, n° 87/2007.

64 Voy. notamment C.E., 29 avril 1999, Jacobs, n° 80.018; C.E., 11 mai 2005, Van Doren e.a.,
n° 144.320; C.E., 22 septembre 2005, Cornelis e.a., n° 149.312.

65 C. const., 20 juin 2007, n° 87/2007.
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ticle 28 du C.W.A.T.U.P,, de maniére telle que la portée des prescriptions qui
s’attachent aux zones concernées s’en trouve fortement amoindrie ».

Par ailleurs, la Cour le souligne qu'«a la différence de larticle 114 du
C.W.A.T.U.P. qui s’appliquait aux dérogations au plan de secteur prévues par
les articles 110bis, 111 et 112 précités du C.W.A.T.U.P,, cette disposition ne
précise pas que les dérogations au plan de secteur quelle autorise ne peuvent
étre accordées qua titre exceptionnel (Doc. parl., Parlement wallon, 2004-
2005, n° 208/1, p. 3) ».

En conséquence, la Cour considére que «la disposition attaquée constitue
[...] une réduction sensible du niveau de protection de l'environnement sain
des personnes dont l'environnement peut étre affecté par la délivrance d’'un
permis d’'urbanisme ou d'un permis de lotir portant sur des actes et travaux
situés dans une zone a laquelle s’applique la prescription visée a l'article 28 du
C.W.A.T.U.P. » 8.

En lespece toutefois, les travaux préparatoires indiquaient que l'adop-
tion des dispositions attaquées vise a «revivifier les villes en réurbani-
sant les centres», a «renforcer et [...] relever la mixité entre les logements,
les commerces, les infrastructures pour la culture ou encore les transports
en commun [...] au cceur des villes et des villages», a «disposer de ZACC
[zones d'aménagement communal concerté] réellement ouvertes a différentes
fonctions dans le respect de la cohérence régionale et des conditions d’urba-
nisation», sans «pour autant [...] ouvrir de nouvelles zones excentrées», et
a respecter davantage «la destination originelle des zones d’activité écono-
mique » %7,

En outre la Cour reléve notamment que les dispositions attaquées sont
également présentées comme une «occasion de valoriser le patrimoine
commun», quelles permettent par ailleurs la mise a disposition rapide des
«moyens privés importants» qui sont actuellement disponibles en vue d'in-
vestir au coeur des villes et villages et quenfin celles-ci offrent lopportunité de
recycler «des zones déja destinées a 'urbanisation [...] qui se trouvent le plus
souvent au milieu des zones urbanisables mais qui, aujourd’hui ne coincident
plus aux attentes ou besoins pour lesquels elles ont été inscrites dans les plans
de secteur » 8,

Pour ces raisons, la Cour décide que «des motifs d’intérét général justi-
fient les dispositions attaquées, de sorte que la réduction, certes sensible, du
niveau de protection de l'environnement qu’elles causent ne porte pas atteinte

a l'article 23, alinéa 1¢, alinéa 2 et alinéa 3, 4°, de la Constitution » °.

86 Ibid., B.9.1.
67 Rapport présenté au nom de la Commission de 'aménagement du territoire, du patrimoine, des
transports, de I'équipement et de I'énergie, par M. S. Pirlot, Doc. parl., Parl. wallon, sess. 2004-2005,
n° 208/5, p. 3.

68 Ibid.

62 C. const., 20 juin 2007, n° 87/2007, B.9.3.
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Dans le cadre des modifications apportées par l'ordonnance du 14 mai
2009 a larticle 155, § 2, du CoBAT, en mettant en place un régime déroga-
toire moins contraignant que celui existant, le législateur diminue de maniere
sensible, nous semble-t-il, la protection de l'environnement tel quen vigueur
jusqu’alors.

Or, contrairement a son homologue wallon, les motifs invoqués par le
législateur sont plus que succincts. Le commentaire des articles expose tout
au plus que la mise en place d’'un régime dérogatoire plus étendu est justifié
par le souci de mettre un terme aux difficultés apparues dans la mise en
ceuvre de l'article 155, § 2, du CoBAT. Lintervention de Mme Nathalie Gilson
a l'occasion de sa proposition d'amendement n° 56 permet de comprendre
qu’il s’agit sans doute pour le législateur de déroger aux «vieux PPAS un peu
anachroniques dont il ne faut certes pas toucher le volet affectations mais
dont certaines prescriptions sont dépassées»’?. Les travaux parlementaires
ne s’étendent toutefois pas davantage sur les raisons de cette évolution.

Deés lors que les modifications proposées par le législateur accusent une
réduction sensible du niveau de protection de l'environnement, comme c’est
le cas en l'espéce, le 1égislateur bruxellois ne pouvait se contenter d'une justi-
fication succincte et partielle ainsi qu'il I'a fait. Ce que la section de législation
du Conseil d’Etat a trés justement fait remarquer.

d) En pratique néanmoins, l'article 23 de la Constitution, nous l'avons vu,
est en principe dénué de tout effet direct. Par conséquent dans 'hypothese
d’une régression du niveau de protection de l'environnement, le seul recours
possible est, a priori’!, celui du contentieux objectif devant la Cour constitu-
tionnelle”2.

Comme le fait trés justement remarquer A. Vandeburie «le juge [judi-
ciaire] ne peut, en effet, écarter une disposition de valeur législative qu'’il juge-
rait contraire au principe de standstill déduit de I'article 23 de la Constitution.
1l doit donc poser une question préjudicielle a la Cour constitutionnelle » 73,

Cet auteur s'interroge toutefois trés judicieusement sur la possibilité pour
le juge confronté a une telle situation de condamner, a titre provisoire, 'auto-
rité publique responsable «a maintenir au bénéfice du demandeur le niveau
de protection atteint avant la modification législative querellée, cette légis-
lation antérieure fut-elle abrogée. Il pourrait fonder cette condamnation sur
l'article 19, alinéa 2, du Code judiciaire » 74, Cette disposition permet en effet
au juge dordonner, dans l'attende de son jugement ou arrét, des mesures
destinées a régler provisoirement la situation des parties.

7% Doc. parl., Parl. Région Bruxelles-Capitale, sess. 2008-2009, n® A-527/2, 2008-2009, p. 167.
71 Le juge pourrait néanmoins écarter une norme de nature réglementaire qui serait contraire a la
Constitution, sur la base de 'article 159 de notre charte fondamentale.

72 A. VANDEBURIE, op. cit., 2008, p. 59.

73 Ibid., pp. 59 et 60.

74 Ibid., p. 60.
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Dans le méme sens, dans 'hypothése d’'un recours contre un permis liti-
gieux qui accorderait des dérogations a des prescriptions auxquelles il n'était
pas permis de déroger sous le régime antérieur, il n'est pas exclu que le juge
suspende provisoirement l'exécution du permis contesté.

Nous n’avons toutefois pas connaissance a ce jour de décisions en ce sens.

En tout état de cause, si ni les cours et tribunaux, ni le Conseil d’Etat ne
sont compétents pour controéler la constitutionnalité des lois, il nen reste pas
moins quils sont tenus d’interpréter la législation de maniere conforme a la
Constitution”®. En cas de doute face a plusieurs interprétations, le juge devra
donc opter pour celle qui apparait la plus conforme a notre charte fondamen-
tale’s.

Il. Les permis dérogatoires en Région wallonne

17. Présentation. En suite des modifications apportées par le décret du
27 octobre 200577, le C.W.A.T.U.P. connait désormais deux régimes de déro-
gation nettement distincts d’apres l'autorité appelée a statuer en premiere
instance sur la demande de permis.

Ce décret a en effet remplacé larticle 127, § 3, du Code wallon de
l'aménagement du territoire, de I'urbanisme et du patrimoine (ci-apres le
«CW.A.T.U.P.» ou le «Code») relatif aux permis a délivrer par le gouverne-
ment ou le fonctionnaire délégué, comme suit: « Pour autant que la demande
soit préalablement soumise aux mesures particuliéres de publicité détermi-
nées par le gouvernement ainsi qu'a la consultation obligatoire visée a l'ar-
ticle 4, alinéa 1¢, 3°, lorsqu’il s’agit d’actes et travaux visés au § 1%, alinéa 1¢,
1°, 2°, 4°, 5°, et qui soit respectent, soit structurent, soit recomposent les
lignes de force du paysage, le permis peut étre accordé » 78,

Il supprimait ainsi toute référence a l'ancien article 110 du Code, et la
disposition issue de la réforme ne renvoie dorénavant plus au régime de la
section relative aux dérogations (articles 110 a 114 du C.W.A.T.U.P.).

Par conséquent, deux hypotheéses doivent étre distinguées. Les permis
d’'urbanisme ou d’urbanisation (successeurs des permis de lotir) a délivrer par
le collége communal sur la base de sa compétence de principe’®, ne peuvent
déroger aux prescriptions des plans d'aménagement ou des réglements d’ur-
banisme que dans les hypotheses visées aux articles 110 a 113 et dans le

75 Cass., 20 avril 1950, Pas., 1950, I, p. 560.
76 A. VANDEBURIE, op. cit., 2008, p. 50.

77 Décret du 27 octobre 2005 modifiant les articles 6, 21, 110bis et 127 du Code wallon de I'aména-
gement du territoire, de 'urbanisme et du patrimoine, M.B., 23 novembre 2005, p. 50.382.

78 D’autres décrets sont ensuite venus compléter I'énumération des actes visés a larticle 127, § 3, du
CW.ATUP
72 Article 107 du C.W.A.T.U.P.
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respect des conditions prévues a larticle 114 du Code. Il s’agit 1a du régime
ordinaire des dérogations.

En revanche, larticle 127, § 3, du C.W.A.T.U.P. autorise le fonctionnaire
délégué ou le gouvernement a se départir plus largement de ces prescriptions
dans la délivrance de certains des permis qui, par exception®, relévent de leur
compétence en premiere instance et sont souvent désignés sous le vocable de
«permis publics »8'. Cette disposition a donc un champ d’application matériel
limité.

Lexistence de ce régime particulier n'exclut toutefois pas l'application du
régime ordinaire dans le cadre de cette procédure exceptionnelle, notamment
aux permis visés au paragraphe premier mais auxquels l'article 127, § 3, du
C.W.A.T.U.P. ne sapplique pas®2. En vertu de l'article 123 du Code, les permis
visés a l'article 127 peuvent en effet consentir les dérogations prévues aux
articles 110 a 11333, En disposant que les dérogations sont désormais, dans
certains cas, accordées par le college communal, «sauf lorsque la demande
porte sur des actes et travaux visés a l'article 127, § 1¢», le décret commenté
qui modifie en ce sens l'article 114 du Code, conforte cette analyse.

Nous examinerons successivement les modifications apportées aux dispo-
sitions organisant ces deux régimes, en rappelant brievement les principes
qui s’y appliquent et les développements récents qu'ont connus ceux-ci.

A. Le régime ordinaire des dérogations

18. Objets de la réforme. Le décret du 30 avril 2009 a aménagé, d’'une part,
les conditions particuliéres a certaines hypothéses de dérogation (1) et, d’autre
part, les exigences générales entourant la délivrance de tous les permis déro-
gatoires du régime ordinaire, visées a l'article 114 (2). Il régle, enfin, le régime
transitoire (3).

80 Tlarticle 127, § 1°, énumére limitativement les cas dans lesquels le permis est délivré par l'auto-

rité régionale, et constituent une exception a la compétence de principe du college communal en la
matiere.

81 D’autres font référence a la « procédure centralisée » pour désigner la régle de compétence de l'ar-
ticle 127, § 1¢, du C.W.A.T.U.P. (M. DELNOY, M. PAQUES, C. THIRY, S. LEPRINCE et N. VAN DAMME,
«Actualités du C.W.A.T.U.P.», in Questions choisies de droit de l'urbanisme et de droit de lenvironne-
ment, Liege, Anthemis, 2007, p. 59).

82 Contra: M. DELNOY, M. PAQUES, C. THIRY, S. LEPRINCE et N. VAN DAMME, op. cit., 2007, p. 68,
spéc. note 207. Ces auteurs inclinent en faveur de la négative, du moins pour les projets entrant dans
le champ d’application de larticle 127, § 3, du Code, tout en admettant que le législateur n'a manifesté
nulle intention en ce sens.

8 Le Conseil d’Etat a également, certes au contentieux de la suspension, envisagé l'application de
larticle 111 du Code a une demande instruite selon la procédure applicable aux «permis publics»

(C.E., 31 aott 2007, s.a. Cocktail World, n° 174.202).
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1. Les modifications touchant aux hypotheéses de dérogation
a. La régle de l'empiétement marginal

19. Rappel. Pour les édifices postérieurs a l'entrée en vigueur du plan de
secteur®, I'ancien article 111 du C.W.A.T.U.P. permettait, a certaines condi-
tions, d’autoriser les travaux de transformation ou d’agrandissement® tantot
de constructions, de batiments ou d’installations dont l'affectation nest pas
ou ne sera plus conforme au plan de secteur, tantot de batiments ou d’instal-
lations conformes dont l'affectation est conforme a ce plan mais dont l'exten-
sion en zone contigué n'est pas conforme a l'affectation de celle-ci.

Seul le second mécanisme, parfois dénommé «empietement marginal », a

fait l'objet de modifications, analysées ci-apres®.
20. Extension aux besoins touristiques. Le nouveau décret étend le béné-
fice de ce mécanisme aux impératifs touristiques en les incluant, a coté des
besoins économiques, parmi les exigences pouvant justifier un empietement
non conforme a l'affectation de la zone contigué. Il s’agit par la de permettre
l'extension déquipements récréatifs ou touristiques.

Cette modification a été justifiée par sa dimension économique et
par limportance financiére que présente ce type d’activité pour certaines
communes®’. Elle sapparente dés lors davantage a une clarification qua une
réelle adaptation de fond 3.

21. Confirmation de lexclusion des carriéres. Les travaux préparatoires
confirment que larticle 111 n'a pas vocation a s’appliquer a des carriéres,
qui ne constituent pas un batiment, une construction ou une installation®.

IIs précisent néanmoins que l'emprise marginale non conforme au plan de

84 Le bénéfice des deux mécanismes est également ouvert aux batiments et installations «existant

avant l'entrée en vigueur du plan de secteur », et opére dans ce cas comme clause de sauvegarde.

85 Et, dans le premier cas, de reconstruction.

Sur le régime de l'article 111 du C.W.A.T.U.P. et les autres conditions, voy.: F. HAUMONT, « Urba-
nisme — Région wallonne I. La planification», in Rép. Not., t. XIV, livre 14, Bruxelles, Larcier, 2007,
pp. 243-250, n° 127-129; Ph. BOUILLARD, «Article 111», in Commentaire systématique du nouveau
CW.A.TU.P, Diegem, Kluwer, 2007; M. DELNOY, M. PAQuEs, C. THIRY, S. LEPRINCE et N. VAN

DAMME, op. cit., 2007, pp. 74-76.
87

86

«Lactivité touristique constitue une activité économique a part entiére et est visée, a ce titre, dans
la loi du 30 décembre 1970 sur l'expansion économique.

[...] Il est clair que l'activité touristique est une activité économique a part entiére et, pour certaines
communes, l'activité économique principale. Il serait d'une certaine maniére discriminatoire de ne pas
étendre le mécanisme de l'article 111 a ce type d'activité» (commentaire des articles, Doc. parl., Parl.
wallon, sess. 2008-2009, n°® 972/1, p. 30).

88  La nature économique de l'activité de tels équipements impliquait en effet déja la présence de
besoins économiques pouvant justifier 'extension projetée.

8 En ce sens, voy.: E. HAUMONT, op. cit., 2007, p. 245, n°® 128.
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secteur requise pourrait étre opérée par 'adoption d’'un P.C.A. révisant le plan
de secteur® 21,

22, Suppression des conditions relatives au rapport au plan de secteur et
a l'inclusion dans un périmeétre de reconnaissance. Cette adaptation n'était
pas prévue dans le projet de décret, mais résulte d'un amendement®? adopté,
a I'unanimité, en commission %3,

Avant la réforme, lempietement nétait admis que pour lextension
ou la transformation de bétiments, installations ou unités fonctionnelles
«conformes au plan de secteur ou existant avant 'entrée en vigueur du plan
de secteur», et a la condition que «lagrandissement [soit] projeté dans le
périmetre visé a larticle 1¢, 5°, du décret du 11 mars 2004 relatif aux infra-
structures d’accueil des activités économiques ».

L’abandon de la seconde condition n’a pas fait I'objet de développements®4.

La suppression de la premiére exigence vise a permettre a des implanta-
tions autorisées mais non conformes a l'affectation du plan de secteur sans y
étre antérieures®® de bénéficier du mécanisme®®.

%  Commentaire des articles, op. cit., n° 972/1, p. 30.

91 Sur le mécanisme de la révision des plans de secteur par le biais d'un P.C.A., voy. la contribution
de F. HAUMONT dans cette revue.

92 Amendement n° 2 déposé par MM. Stoffels et consorts, visant a insérer un article 61bis (Doc.
parl., op. cit.,, n° 972/3, pp. 2-3; Sous-amendement n° 2, déposé par MM. Stoffels et consorts, a 'amen-
dement n° 2 (Doc. parl., op. cit., n® 972/8).

9  Rapport présenté au nom de la Commission de 'aménagement du territoire, des transports, de
Iénergie et du logement, Doc. parl., Parl. wallon, sess. 2008-2009, n° 972/20, p. 117.

94 Sans doute faut-il en chercher la raison dans l'avis du Conseil wallon de l'environnement et du
développement durable du 13 janvier 2009, qui faisait observer a juste titre que l'extension du méca-
nisme de 'empiétement marginal aux infrastructures touristiques se concilie difficilement avec l'exi-
gence d'implantation dans un périmeétre de reconnaissance, susceptible de n'accueillir que des acti-
vités économiques (avis du C.W.E.D.D. du 13 janvier 2009, Doc. parl., Parl. wallon, sess. 2008-2009,
n°® 972/1bis, p. 73).

9 Par exemple parce que l'autorisation y déroge mais également, selon nous, que, bien que délivrée
en violation des prescriptions du plan de secteur, elle est devenue définitive et que sa légalité ne peut
dés lors plus, du moins a I'estime du Conseil d’Etat, étre remise en cause.

9%  Lauteur de 'amendement reléve ainsi a I'appui de sa proposition: «Le probléme qui se pose avec
larticle 111, alinéa 2 et son interprétation est que bon nombre d’entreprises sont aujourd’hui installées
dans des zones du plan de secteur dont l'affectation n'est pas conforme aux activités économiques. Un
cas typique de telles entreprises sont les scieries qui, historiquement, sont installées et développées a
proximité immédiate des massifs forestiers.

[...] Des entreprises d’autres secteurs économiques se trouvent dans la méme situation.
Linterprétation de l'article 111, alinéa 2 ne permet pas a ces entreprises de s‘étendre dans [une] zone
contigué, car bien quautorisées, elles ne se trouvent pas dans une zone d’activités économiques.

[...] Il est dés lors impératif douvrir larticle 111 aux entreprises autorisées dans des zones du plan de
secteur dont laffectation ne correspond pas aux activités économiques» (Doc. parl., op. cit., n® 972/3,

p. 2, nous soulignons).
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Dépassant l'intention circonscrite de ses auteurs qui aurait pu étre réalisée
par un alignement du champ d’application sur celui de l'alinéa 1°7%7, la modi-
fication a toutefois pour effet d'ouvrir, sans aucune justification, le bénéfice
de 'empietement marginal a toute construction ou installation généralement
quelconque, méme non couverte par les permis requis et donc en infraction.
Or, le titulaire d’'un tel bien ne pourrait, lui, se prévaloir de la reégle inscrite
dans le premier alinéa®®.

Partant, la réforme instaure une différence de traitement en autorisant l'ex-
tension, dans une zone contigué, d'un batiment ou d'une construction illégal
alors qu’une telle extension ne peut étre admise dans la zone ou s'implante le
bien existant. A défaut d’'une quelconque justification, la conformité de cette
distinction a la régle d’égalité que consacrent les articles 10 et 11 de Constitu-
tion parait douteuse.

Certes, le décret doit s'interpréter conformément a la Constitution dans
toute la mesure du possible. En I'absence d’indications en ce sens, il semble
toutefois délicat de soutenir, en vue de remédier au grief de constitutionna-
lité sous couvert d'interprétation conciliante, que les conditions du premier
alinéa relatives aux batiments et constructions visés trouveraient également a
s‘appliquer au deuxieme alinéa, méme si certaines décisions donnent a cette
technique une portée tres large®®.

Par ailleurs, le 1égislateur ne s'explique nullement de la régression qu'induit
la suppression de ces deux conditions au regard du droit & un environnement
sain, méme si l'on peut douter que celle-ci présente une ampleur suffisante
pour s’exposer a critique.

b. La dérogation marginale aux prescriptions réglementaires
autres que les plans de secteur

23. Généralités. Avant la réforme, l'article 113 du Code disposait que: « Un
permis d'urbanisme peut étre octroyé en dérogation aux prescriptions d’'un

97 Lequel vise les implantations «existant avant l'entrée en vigueur du plan de secteur, dont l'affecta-

tion actuelle ou future ne correspond pas aux prescriptions du plan de secteur ».

% CE., 26 janvier 2006, commune de Marche-en-Famenne, n° 154.194; C.E., 11 janvier 2007, Boitte
et Dupont, n° 166.575. Voy. également F. HAUMONT, op. cit., 2007, p. 245, n° 128 in fine, et les réfé-
rences citées en notes 8 et 9.

99 Ainsi, la Cour constitutionnelle, alors Cour d’arbitrage, a jugé qu'«il peut étre considéré que, bien
qu’il ait visé les actes individuels qui émanent des autorités administratives, le législateur de 1991 na
pas entendu exclure de l'obligation de motivation formelle les actes pris par les assemblées législatives
ou leurs organes a l'égard de leur personnel, dés lors que ces actes entrent dans le champ d’applica-
tion de larticle 14 des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat auquel le législateur entendait précisément
renvoyer », «interprétation [...] qui [...] rendrait [la loi du 29 juillet 1991 relative a la motivation formelle
des actes administratifs] compatible avec les dispositions constitutionnelles précitées» (C.A., 29 janvier
2004, n° 17/2004, B.8). De méme, par un arrét du 12 février 2003, la Cour de cassation a développé une
interprétation conciliante contra legem d’'une disposition légale, en vue d’en assurer la compatibilité avec
un principe de droit international coutumier (voy.: X. TATON, «Les recours objectifs de pleine juridic-
tion et les pouvoirs limités du juge judiciaire », R.D.C., 2005, p. 807, n° 16 et les références citées).
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plan communal d'aménagement, dun permis de lotir ou d’'un reglement
régional ou communal durbanisme dans une mesure compatible avec la
destination générale de la zone considérée, son caracteére architectural et l'op-
tion urbanistique visée par lesdites prescriptions.

Un permis de lotir peut, dans les mémes conditions, déroger aux pres-
criptions d’'un plan communal d'aménagement ou d’un réglement régional ou
communal d’urbanisme ».

Dans sa nouvelle rédaction, cette disposition porte désormais que: « Pour
autant que les actes et travaux projetés soit respectent, soit structurent, soit
recomposent les lignes de force du paysage, un permis d’'urbanisme peut étre
octroyé en dérogation:

1° aux prescriptions d’'un reglement régional d'urbanisme, d’'un reglement
communal d’urbanisme, d'un plan communal d’aménagement ou aux
prescriptions ayant valeur réglementaire d'un permis de lotir, dans une
mesure compatible avec la destination générale de la zone considérée et
les options urbanistique ou architecturale;

2° a loption architecturale d’ensemble ou aux prescriptions relatives aux
constructions et a leurs abords, ayant valeur réglementaire, dun permis
d’'urbanisation, dans une mesure compatible avec son option urbanistique.
Dans les mémes conditions, un permis d’'urbanisation peut étre octroyé
en dérogation aux prescriptions d’'un réglement régional d’'urbanisme, d'un
réglement communal d'urbanisme ou d’'un plan communal d’aménage-
ment».

Le décret du 30 avril 2009 insére ainsi une nouvelle condition relative aux
lignes de force du paysage (2.) et adapte les dérogations aux anciens permis
de lotir, devenus permis d’urbanisation a Iévolution insufflée a cet instru-
ment (3.).

Sauf pour les dérogations aux permis durbanisation, il conserve par
ailleurs l'exigence de triple compatibilité du projet avec certains aspects de la
regle a laquelle il est dérogé, dont nous commencerons par rappeler brieve-
ment les contours (1.).

1. Le maintien des conditions de compatibilité

24. Portée. A l'exception des plans de secteurs, l'article 113 permet a l'au-
torité délivrante de déroger a toutes les autres prescriptions réglementaires
relatives a 'aménagement du territoire qui sappliquent a la demande dont elle
est saisie.

Son pouvoir s’inscrit cependant dans détroites limites déduites de la
compatibilité avec les caractéristiques essentielles de la regle dont elle se
départit. Partant, la dérogation ne peut revétir qu'un caractére marginal.

Dans cette mesure, l'autorité peut toutefois sécarter également de la desti-
nation d'une zone. Comme l'a résumé le Conseil d’Ftat, «larticle 113 du
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C.W.A.T.U.P. entend rendre possible des dérogations a la destination d'une
zone pour autant qu'elles ne mettent pas en péril les caractéristiques essen-
tielles de cette zone »1%.

Lexigence de compatibilité doit par ailleurs se comprendre comme une
interdiction de mettre en péril 'économie de la regle et ses données essen-
tielles, ce qui dénaturerait les objectifs poursuivis, mais ne prohibe pas toute
atteinte a 'une de ses caractéristiques 0",

La destination générale de la zone considérée désigne les éléments essen-
tiels de la destination que la regle concernée vise a donner au périmetre quelle
régit. Cette question doit sapprécier tant au regard de I'importance intrin-
seque de la prescription a laquelle il est porté atteinte, que de la dimension
de la dérogation, en termes de proportion de la superficie totale de la zone en
cause'%? ou encore de I'ampleur du dépassement de la limite admissible %3,
La compatibilité voulue doit établir que la zone conserve, apres la dérogation,
une portée et un champ d’application significatifs et puisse donc encore rece-
voir la destination qui lui est donnée, faute de quoi elle serait dénaturée %4,

Les options urbanistiques visent les objectifs généraux poursuivis en
termes d'aspect, d'intégration et de configuration des lieux, que certains des
instruments auxquels il peut étre dérogé doivent dorénavant définir %%,

100 C.E., 2 mai 2002, Debruyne et Balencourt, n° 106.296. Un arrét rendu sous l'empire du régime

antérieur, considérait au contraire «que la destination des zones constitue une donnée essentielle du
plan a laquelle il nest en principe pas possible de déroger, et ce indépendamment de la faible ampli-
tude de l'écart» (C.E., 2 octobre 2001, Agostino, n° 99.376).

101 Ph. BOUILLARD, «Article 113 », in Commentaire systématique du nouveau CW.A.TU.P, op. cit.,

2004, p. 66.

102 Le Conseil d’Etat a ainsi déja estimé que «le projet urbanistique s’étendra sur une superficie d’en-

viron 7.791 m?, sans compter ce que le plan d'implantation appelle “I'espace vert pour les craches” et
le “passage piétonné (sic) en pavés autobloquants” (volume bati (908 m?) + parking (837 m?) + dalles
gazon (448 m?) + voirie (environ 1.800 m?) + espaces verts (3.798 m?); que le report de ces superficies
sur un plan a plus grande échelle, comme le plan figurant aux pages 24 et 25 de la brochure “A la
découverte du parc communal de Rixensart’, montre que le projet occupera plus du tiers de la zone
de services publics et déquipements communautaires, le reste de la zone étant occupé notamment par
la maison de Grimberghe; que, certes, les espaces verts qui sont prévus couvriront 3.798 m? mais il ne
s’agira que d’'une recréation et non du maintien des végétaux existants; que I'implantation du projet ne
peut donc étre considérée comme assurant le maintien d’'un maximum de végétaux (47 espéces végé-
tales recensées sur le site en 1994), comme l'impose le réeglement communal d'urbanisme; que déroger
a cette prescription reviendrait & mettre en péril la zone de protection paysagere» (C.E., 23 avril 2004,
Struelens e.a., n° 130.571; C.E., 14 juin 2005, Struelens e.a., n° 145.931, nous soulignons).

103 Voy. notamment: C.E., 7 mai 2007, Riga e.a., n° 170.884, ou la Haute juridiction administrative
reléve que «cette dérogation n'est pas négligeable puisquelle porte sur une surface au sol de pres de
284 m” au lieu de 200 m?, soit plus de 40% de la surface au sol autorisée » et C.E., 30 avril 2009, Beck,
n°® 192.906, ot le Conseil d’Ftat considére que le net dépassement de la superficie maximale autorisée
peut justifier le refus de l'autorité déduit de ce que la dérogation excédait le cadre de l'article 113 du
Code.

104 Ph. BOUILLARD, «Article 113 », op. cit., 2004, p. 110.

105 Voy. les articles 49, 1° (P.C.A.) et 88, § 3, 1° (permis d’urbanisation) du Code. A défaut, le Conseil
d’Etat se chargera de reconstituer ces exigences générales sur la base des indications qui se trou-
vent dans l'acte en cause. Voy., a propos d'un permis de lotir; C.E., 2 mai 2002, Debruyne et Balen-
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Les options architecturales sentendent essentiellement des caractéris-
tiques esthétiques et des aspects constructifs. La compatibilité avec celles-ci
doit bien entendu s’apprécier au regard de 'ensemble du béti environnant et
non du seul projet ',

Si l'autorité dispose a cet égard d'un certain pouvoir d'appréciation, elle
doit veiller a motiver en la forme 'admissibilité des différentes dérogations au
regard de chacune de ces trois exigences, distinctes'%”. En dépit de la réintro-
duction d’'une alternative entre les options urbanistique et architecturale qui
avait par le passé suscité des hésitations, la réforme ne porte a notre sens pas
atteinte au caractére cumulatif de ces exigences, une telle intention ne trans-
paraissant nulle part des travaux préparatoires.

La décision accordant la dérogation doit bien entendu justifier a ces diffé-
rents égards chacun des éléments qui impliquent une dérogation a des instru-
ments réglementaires'®, En revanche, l'autorité qui refuse certaines déro-
gations ne rencontrant pas, a son estime, les conditions requises pour leur
octroi, n'est pas tenue de soumettre aux mesures d’instructions qui s'imposent
les autres dérogations apparues en cours d'examen de la demande '%°.

Par ailleurs, sur le plan interne, cette motivation doit étre adéquate, et
témoigner d’'un examen circonstancié prenant en considération les particula-
rités de l'espece1°.

2. Linsertion d'une condition relative a l'intégration paysagere

25. Portée. Le décret du 30 avril 2009 subordonne dorénavant la délivrance
d’'un permis sur pied de l'article 113 du C.W.A.T.U.P. a la condition supplé-
mentaire, empruntée a larticle 127, § 3, que le projet respecte, structure ou
recompose les lignes de force du paysage. Ce faisant, il tend a insérer dans
l'instruction des dérogations les criteres issus de la Convention européenne
du paysage de Florence du 20 octobre 2000, ratifiée par la Région wallonne

court, n° 106.296; C.E., 7 mai 2007, Riga e.a., n° 170.88, d'un plan particulier d'aménagement: C.E.,
19 décembre 2008, Thoreau e.a., n° 189.047 ou d’'un réglement communal d’'urbanisme: C.E., 14 mai
2009, Ruelens, n° 193.300.

106 C.E., 25 octobre 2007, Jeanmart e.a., n° 176.180; C.E., 21 février 2008, Paris, n° 180.006; voy.
également Ph. BOUILLARD, «Article 113», op. cit., 2004, p. 67.

107 Voy. notamment: C.E., 19 octobre 2006, Peeters e.a., n° 163.844; C.E., 18 décembre 2008, Verdun
et Joiris, n® 188.988.

108 Voy. notamment C.E., Peeters e.a., n° 163.844; C.E., Thoreau e.a., 19 décembre 2008, n° 189.047;
C.E., 19 octobre 2006, Ville de Namur, 14 avril 2009, n°® 192.386.

109 C.E., 22 mai 2008, s.p.r.. CM Entreprise, n° 183.256. Comme nous le verrons, la délivrance d'un
permis dérogatoire implique la tenue d’'une enquéte publique sur 'ensemble des points dérogatoires,
et l'autorité qui découvrirait d’autres dérogations que celles soumises & une premiére formalité de
publicité peut, méme en degré de recours, prescrire la tenue d’'une enquéte complémentaire (voy.
infra, n° 31).

10 C.E., 13 décembre 2007, Nguyen Thi et Cauderlier, n° 177.863; C.E., 5 aolit 2008, Dereume,
n° 185.614.
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le 20 décembre 2001'"1. Au sens de cette convention, le paysage «désigne
une partie de territoire telle que percue par les populations, dont le caractere
résulte de l'action de facteurs naturels et/ou humains et de leurs interrela-
tions ».

Les travaux préparatoires du décret, pas plus que ceux des réformes ayant
établi cette condition dans sa rédaction actuelle au sein de l'article 127, ne
contiennent toutefois d’'indications sur le contenu a donner a cette exigence.

Se prononcant dans le cadre de cette autre disposition, le Conseil d’Etat a
ainsi indiqué que l'autorité ne pouvait limiter son examen au site dimplanta-
tion du projet, mais devait également avoir égard aux éléments du «paysage
environnant» tels que «la proximité immédiate d’'un cours d’eau, d'une zone
d’'espaces verts et de deux zones d’habitat» 112,

Par ailleurs, le projet ne doit pas nécessairement respecter les lignes de
force existantes: il peut les structurer ou les recomposer, ce qu'il appartiendra
a l'autorité delivrante d’établir''®. On a observé sur ce point que ce libellé
conférait un réle plus dynamique au projet dérogatoire, qui revét une impor-
tance particuliére pour les équipements qui s’'intégrent par nature difficile-
ment dans l'espace environnant, telles les antennes mobilophoniques ou les
éoliennes 14,

Reste que la souplesse ainsi incorporée ne permet pas de s’affranchir des
autres conditions qui simposent. En particulier, le re(profilage) du paysage
doit demeurer compatible avec les options urbanistiques de la régle en cause,
ce qui peut s’avérer délicat.

A défaut de pouvoir en (re)configurer les lignes de force, le projet devra
nécessairement s’intégrer dans le paysage existant.

26. Motivation formelle. La condition nouvelle introduite par la réforme
impose a l'autorité d’examiner spécifiquement sous cet angle les dérogations
dont elle saisie, et dexposer dans sa décision les éléments qui 'amenent a
considérer qu'elle est (ou non) remplie.

Lajurisprudence a déja eu l'occasion d’'insister sur 'importance de la condi-
tion d'intégration paysageére''s, et censure les permis délivrés sans aucune
justification sur ce plan''8., Les conditions imposées dans le permis délivré

" Commentaire des articles, op. cit., p. 30, n° 972/1.

12 C.E., 18 décembre 2007, Guerin, n° 178.005.
113 On ne saurait en effet considérer que tout projet qui rompe les lignes de force du paysage existant
leur donne ipso facto une nouvelle configuration, a peine de vider la condition en question de toute
portée.

114 E HAUMONT, op. cit., 2007, p. 262, n°® 141.

15 C.E., 27 novembre 2008, Goreux et Matthys, n° 188.271; C.E., 3 mars 2009, Bernis et Lefevre,
n° 191.061.

16 C.E., 26 mai 2008, Lacroix, n° 183.374.
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ne sauraient a notre sens suffire a pallier 'absence de motivation expresse, en
établissant que cette exigence a été rencontrée'” 118,

De méme, la motivation doit témoigner d'un examen concret de la ques-
tion et ne peut se borner a des énonciations générales qui négligeraient de
faire apparaitre les éléments et caractéristiques spécifiques du projet en cause.
Le Conseil d’Etat a ainsi jugé qu'était insuffisante a cet égard la considéra-
tion que «le langage architectural adopté par 'auteur de projet dégage en effet
une réponse opportune aux contraintes du site, dont les spécificités sont
évidentes, tout en répondant de maniere plus que satisfaisante aux besoins
liés a la fonction », non autrement spécifiés 9.

3. La dérogation a un permis d'urbanisation (ancien permis de lotir)

27. Portée. Le décret modificatif vient préciser les circonstances dans
lesquelles un permis d'urbanisme peut déroger aux prescriptions des actes
anciennement dénommés permis de lotir, ensuite des changements fonda-
mentaux qu'il apporte a cet instrument 129,

En effet, aux termes du nouvel article 92, alinéa 2, du CW.A.T.U.P, «|a]
u jour ou la construction, 'aménagement, les infrastructures ou les bati-
ments [...] font 'objet de la déclaration [...] certifiant que les travaux sont
réalisés et sont conformes aux permis délivrés, la valeur réglementaire des
documents du permis d’urbanisation vise (sic) a l'article 88, § 3, 1°, 2° et 3°,
s’éteint et ces documents acquiérent, pour le lot concerné, valeur de rapport
urbanistique et environnemental au sens de l'article 18¢er». Cette disposition
doit se lire de concert avec la disposition de droit transitoire contenue a l'ar-
ticle 109, alinéa 3, portant que «lorsque tous les lots constructibles couverts
par un permis de lotir sont construits, le college communal constate que la
valeur réglementaire des dispositions du permis de lotir est abrogée et que ces
dispositions ont valeur de rapport urbanistique et environnemental ».

Sont ainsi visés, notamment, l'option architecturale d'ensemble et les pres-
criptions relatives aux constructions et a leurs abords ainsi que l'option urba-
nistique de ces actes.

17 A lauteur et au bénéficiaire de l'acte attaqué qui alléguaient que «cette motivation est bien

présente dans les conditions imposées par le permis d’'urbanisme», le Conseil d’Etat a ainsi opposé
«que ces éléments ne peuvent justifier la condition de respect, de restructuration ou de recompo-
sition des lignes de force du paysage, exigée par l'article 127, § 3, du C.W.A.T.U.P.; que la présence
d’'un talus arboré et d’'une haie mixte est prévue pour limiter 'impact visuel et les nuisances liées aux
utilisations des emplacements de parking supplémentaires mais nexplique pas en quoi la création de
ce talus, méme arboré, et de cette haie mixte, respecte, restructure ou recompose les lignes de force
du paysage; quen ce qui concerne l'utilisation d'un revétement perméable pour les parkings, lacte
attaqué nexplique pas plus en quoi cette condition participe au respect, d la restructuration ou d la
recomposition des lignes de force du paysage» (C.E., 15 mai 2008, Romain et Dawant, n° 182.969, nous
soulignons).

118 Contra: F. HAUMONT, op. cit., 2007, p. 263, n°® 141.

19 C.E., 30 avril 2009, a.s.b.l. Abbaye de Maredsous et Sandron, n° 192.895.

120 Sur cette évolution, voy. la contribution de E. ORBAN DE X1VRY dans cette revue.
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Intégrant une observation de la section de législation'?!, le texte précise
tout d’abord que le mécanisme dérogatoire ne trouve a s'appliquer qu’a I'égard
des prescriptions qui ont (encore) valeur réglementaire. Partant, des que la
mutation de leur nature est consommeée, l'autorité délivrante peut, moyen-
nant due motivation, s’en écarter hors les conditions strictes du mécanisme
dérogatoire'?2, comme de n'importe quel autre document d’'orientation 23,

Ensuite, et a la différence du régime antérieur, la réforme a supprimé,
concernant ce type d’acte uniquement, lexigence de compatibilité avec la
destination générale et loption architecturale densemble, ne la maintenant
qua l'égard de loption urbanistique. La nature particuliére du permis d’'urba-
nisation justifie-t-elle toutefois un tel régime spécifique ? La réforme s'expose
sur ce point a des critiques de constitutionnalité, d’autant que le législateur
ne justifie nullement la régression qui résulte de 1élargissement des possibi-
lités de dérogation a certaines prescriptions et a la diminution corrélative de
la protection qui s’y attache, comme le veut pourtant l'article 23 de la charte
fondamentale 24,

121 Cons. Ftat, sect. lég., avis L. 45.917/4, du 25 février 2009, sur I'avant-projet devenu le décret du

30 avril 2009, Doc. parl., Parl. wallon, sess. 2008-2009, n°® 972/1, p. 69.

122 Cette analyse a du reste été confirmée en commission par le ministre (rapport présenté au nom

de la Commission de 'aménagement du territoire, des transports, de I'énergie et du logement, op. cit.,
n° 972/20, p. 15).

123 A cet égard, est assurément singuliére l'observation des travaux préparatoires selon laquelle
«[a] lexception de loption urbanistique, la dérogation ne senvisage que pour les prescriptions &
valeur réglementaire du permis de lotir ou du permis d’'urbanisation. Aussi, dés lors que, par leffet
de l'article 92, alinéa 2, en projet du Code ou de larticle 101, alinéa 3 ou 4, du présent décret, les
prescriptions du permis de lotir ou du permis d'urbanisation acquiérent valeur de rapport urbanis-
tique et environnemental, le permis d'urbanisme peut étre accordé en sécartant de ces prescriptions
moyennant due motivation» (commentaire des articles, op. cit., n°® 972/1, p. 30, nous soulignons). Elle
conduit en effet a conférer un caractére obligatoire a une disposition (devenue) indicative, de surcroit
dénié aux autres prescriptions de méme nature. Non seulement cette analyse ne trouve aucune assise
dans le texte adopté, lequel ne congoit de dérogations que tant que les prescriptions du permis d’urba-
nisation, en ce compris donc son option urbanistique, conservent un caractére réglementaire, mais en
contredit l'essence méme. Une telle déclaration ne saurait prévaloir sur le texte clair du décret (C.A.,
22 septembre 2004, n° 154/2004, B.5.3; C.E., 5 septembre 2008, s.p.r.l. Philippe Samyn and Partners,
n° 186.075), d’autant que la distinction entre différentes dispositions dénuées de valeur réglementaire
quelle induirait, sans aucunement s'en justifier, apparait difficilement conciliable avec la régle consti-
tutionnelle d’égalité et de non-discrimination.

124 Apres avoir, dans un récent arrét, relevé « [t]el qu'il a été modifié par l'article 5, alinéa 3, du décret
du 27 octobre 2005, l'article 127, § 3, du C.W.A.T.U.P. multiplie les cas dans lesquels I'autorité qui
délivre un permis d’urbanisme ou un permis de lotir peut déroger aux régles énoncées par larticle 28
du C.W.A.T.U.P, de maniére telle que la portée des prescriptions qui s’attachent aux zones concernées
s’en trouve fortement amoindrie», la Cour constitutionnelle a en effet estimé que «[lJa disposition
attaquée constitue dés lors une réduction sensible du niveau de protection de l'environnement sain
des personnes dont l'environnement peut étre affecté par la délivrance d'un permis d'urbanisme ou
d’'un permis de lotir portant sur des actes et travaux situés dans une [telle] zone» (C. const., 20 juin
2007, n°® 87/2007, B.9.1).
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2. Les conditions s’appliquant a toute dérogation du régime ordinaire

28. Objet. Ces exigences, de fond et de forme, sont définies a l'article 114 du
Code, qui dispose a présent comme suit:

«Pour toute demande de permis qui implique I'application des dispositions
de la présente section, une ou plusieurs dérogations peuvent étre accordées,
a titre exceptionnel, pour autant que la demande soit préalablement soumise
aux mesures particulieres de publicité déterminées par le gouvernement ainsi
qua la consultation visée a l'article 4, alinéa 1¢, 3°.

Sur avis préalable du fonctionnaire délégué, le college communal accorde
toute dérogation qui porte exclusivement sur les prescriptions d'un réglement
communal d’'urbanisme, d'un plan communal d’'aménagement ou d'un permis
de lotir ainsi qu’aux prescriptions d'un permis durbanisation visées a l'ar-
ticle 88, § 3, 3°, sauf lorsque la demande porte sur des actes et travaux visés a
larticle 127, § 1¢°.

Dans les autres cas, toute dérogation est accordée par le gouvernement ou
le fonctionnaire délégué ».

Le nouveau décret a ainsi modifié les regles définissant l'autorité compé-
tente pour loctroi des dérogations (c). Il préserve le caractére exceptionnel
de la procédure dérogatoire (a) et les modalités procédurales spécifiques qui
s’y attachent (b), éléments sur lesquels nous reviendrons en raison de leur
importance?.

a. La démonstration du caractére exceptionnel

29. Motivation spéciale de la nécessité. Comme auparavant, les déroga-
tions ne peuvent étre accordées qu'«a titre exceptionnel». Cette exigence
implique un usage modéré du pouvoir de dérogation, mais également une
motivation spéciale de sa nécessité, distincte des conditions propres au méca-
nisme dérogatoire appliqué, méme si le Conseil d’Ftat s'est parfois montré
plus souple sur ce point'?6. Cette motivation doit faire apparaitre les raisons
de recourir en l'espéce a une dérogation'?’ et donc, dans le dernier état de la

125 Sur le précédent régime de l'article 114 du Code, voy. Ph. BOUILLARD, « Article 114 », in Commen-

taire systématique du nouveau CW.A.T.ULPR, op. cit., 2007; F. GUERENNE, D. LAGASSE, P. NIHOUL et
E. OrRBAN DE XIVRY, «Les permis et certificats d'urbanisme », op. cit., 2007, pp. 971-972, n° 820.

126 C.E., 15 mars 2005, De Bolle e.a., n° 142.165.

127 C.E., 22 novembre 2005, Van Eeckhout e.a., n° 151.554; C.E., 27 avril 2006, Letot, n° 158.051;
C.E., 7 aott 2006, Defrenne e.a., n° 161.715; C.E., 7 mai 2007, Riga e.a., n° 170.884; C.E., 13 décembre
2007, Nguyen Thi et Cauderlier, n°® 177.863; C.E., 19 avril 2007, Sacripante, n® 170.241; C.E,,
13 décembre 2007, Despeghel et Delpierre-Detrain, n° 177.864; C.E., 21 février 2008, Paris, n° 180.006;
C.E., 20 mars 2008, Van Dromme, n°® 181.423; C.E., 29 janvier 2009, Debucquoy, n° 189.937.
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jurisprudence, établir «la nécessité de 'accorder pour la réalisation optimale
d’un projet bien spécifique en un lieu bien précis» 128,

Ainsi, le caractere minime de I'écart, s'il peut établir sa compatibilité avec
I'économie de la regle a laquelle il est dérogé, ne constitue pas une circons-
tance exceptionnelle de nature a justifier la dérogation'?®. De méme, la réfé-
rence a des dérogations antérieurement octroyées dans le périmetre que
régit la prescription en cause dément la nature exceptionnelle de la mesure,
puisqu’elle atteste du «caractere non pas exceptionnel, mais bien habituel de
la dérogation » 139,

30. Principe d’égalité et revirement d’attitude. Par ailleurs, l'autorité ne
pourrait, sans spécialement sen expliquer en considération notamment
d’une évolution des circonstances, octroyer une dérogation qui lui impose de
se départir d’'une précédente appréciation négative portée dans une espéece
analogue . Constitue un changement d’attitude inadmissible, en l'absence
d’'une quelconque indication de ses raisons ou de changement significatif
intervenu dans lintervalle, 'autorisation d’'un projet apres le refus de trois
projets antérieurs globalement similaires sur le méme bien, dont un que l'au-
torité avait méme contesté en justice'32. Il ne saurait a l'inverse étre question
d’'un quelconque revirement d’attitude lorsque les projets, bien que relatifs a
un méme bien, different sensiblement et n‘apparaissent des lors pas compa-
rables 33,

En revanche, l'octroi antérieur de dérogations de méme nature ne saurait
en regle emporter 'admissibilité ni méme faciliter l'obtention d’'une nouvelle
dérogation, & peine de ruiner le caractére exceptionnel du mécanisme '3,
Dans une espéce certes particuliéere ol le requérant reprochait a l'autorité
de lui refuser une transformation que le voisin avait été autorisé a effectuer
sur une autre partie du méme batiment, le Conseil d’Ftat a pourtant pris le
soin de relever que la décision entreprise n'interdisait pas in abstracto tout

128 C.E., 19 décembre 2008, Thoreau e.a., n° 189.047; C.E., 27 janvier 2009, Mahaux, n° 189.817;
C.E., 24 février 2009, Colle et Tabouret, n° 190.750; C.E., 24 février 2009, Colle, n° 190.751; C.E,,
14 avril 2009, Ville de Namur, n° 192.386; C.E., 14 avril 2009, Asselborn, n® 192.387. Voy. également
C.E., 7 aott 2006, Defrenne e.a., n° 161.715, qui considére «que le recours au mécanisme exceptionnel
de la dérogation prévue par l'article 110 du C.W.A.T.U.P. sera justifié adéquatement en démontrant la
nécessité, pour réaliser le but de service public poursuivi par le projet, de choisir un site qui se trouve
dans une autre zone que celle de services publics et déquipements communautaires prévue par le
C.W.A.T.U.P. & cet effet ».

129 C.E., 19 avril 2007, Sacripante, n® 170.241.

130 C.E., 7 mai 2007, Riga e.a., n° 170.884.

131 C.E., 12 avril 2005, Maldre e.a., n°® 143.012.

132 C.E., 13 décembre 2007, Despeghel et Delpierre-Detrain, n° 177.864.

133 CE., 5 décembre 2007, Mahaux, n° 177.627 (suspension); C.E., 27 janvier 2009, Mahauzx,
n° 189.817 (annulation).

134 C.E., 7 mai 2007, Riga e.a., n° 170.884: «que [lJe motif [selon lequel plusieurs dérogations
de ce type ont déja été accordées] ne peut étre admis puisqu'’il justifie le caractére non pas excep-
tionnel, mais bien habituel de la dérogation ».
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aménagement du type envisagé mais se fondait sur des aspects spécifiques de
la demande rejetée 3%,

Par ailleurs, l'exigence d’égalité dans l'application de la régle ou, ce qui
revient au méme, la légitime confiance commandée par I'impératif de sécurité
juridique, ne peut, d'une maniere générale, opérer contra legem et ouvrir un
droit a bénéficier d'une situation contraire a la loi'36. Par suite, la constata-
tion que l'autorisation ne pouvait étre légalement délivrée suffit a rejeter la
critique déduite de la rupture d’égalité 37,

Il en découle que la regle en question ne produit deffets que dans les
limites du pouvoir d’appréciation discrétionnaire de l'autorité saisie.

b. Les mesures d’instruction particuliéres

31. Portée. Un permis dérogatoire ne peut étre délivré que moyennant l'ac-
complissement de mesures de publicité préalables, prenant la forme d'une
enquéte publique'®® sur la demande.

Cette formalité substantielle doit porter sur l'ensemble des aspects déroga-
toires quimplique le projet, méme non expressément sollicités par le deman-
deur'®. Lautorité qui découvrirait d’autres dérogations que celles soumises
a enquéte ne peut délivrer le permis sollicité sans ordonner une enquéte
complémentaire sur ces points'#°, De méme, les avis a afficher pour annoncer
la tenue de l'enquéte ! doivent mentionner tous les points dérogatoires, afin
de mettre les riverains en mesure de faire valoir leurs observations 42,

135 C.E., 29 juillet 2008, Bertrand, n° 185.531.

136 Voy. également, a propos d’'un refus de permis de régularisation en Région de Bruxelles-Capitale:

C.E., 29 octobre 2008, De Halleux, n® 187.447. Cette position développée par le Conseil d’Etat, souvent
résumée par l'adage «pas d’égalité dans l'illégalité » fait écho a l'analyse de la Cour de cassation, dont
la jurisprudence est fixée en ce sens qu'«en régle, 'application de ces principes ne peut justifier de
dérogation a la loi», privilégiant ainsi la 1égalité de I'action administrative (Cass., 6 novembre 2000,
Pas., 2000, n° 598, avec les conclusions de M. le procureur général, alors premier avocat général
J.-E. Leclercq; Cass., 29 novembre 2004, Pas., 2004, n° 574; voy. également Cass., 16 mai 2003, Pas.,
2003, n° 304, avec les conclusions de M. l'avocat général délégué Thijs; Cass., 20 novembre 2006, Pas.,
2006, n° 578; Cass., 23 juin 2008, R.G. n° C.05.0012.F, www.cass.be).

137 C.E., 31 aotit 2007, s.a. Cocktail World, n°® 174.202.
138 En exécution de son article 114, l'article 330, 11°, du Code, soumet en effet & enquéte publique,
dans les formes et délais visés, «les demandes de permis de lotir ou de permis d’'urbanisme impliquant
l'application des articles 110 & 113 ».

139 C.E., 5 aoit 2008, Dereume, n° 185.614; C.E., 24 février 2009, Colle, n° 190.751.

140 En revanche, l'autorité peut refuser le permis sans prescrire de mesures complémentaires, pour
d’autres raisons (C.E., 22 mai 2008, s.p.r.l. CM Entreprise, n® 183.256).

141 Voy. les articles 334, alinéa 1%, 1°, 336 et 337 du Code.

42 C.E., 23 mars 2004, Huge, n° 129.626.
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L'autorité de recours'® peut, par l'entremise de la commune, exécuter
cette formalité pour remédier, a ce stade, a 'omission irréguliere 44, au vice ou
a l'insuffisance de l'enquéte (tenue) en premiére instance 4%,

En revanche, le décret RESA'46 a rendu facultatif 'avis de la commission
consultative communale d’aménagement du territoire et de mobilité ¥, du
moins en premiére instance'#®, ce qui a conduit dans les faits a son abandon
quasi systématique 4.

32. Motivation renforcée liée aux mesures d’instructions. Conformément
aux principes applicables en la matiére 'Y, si la décision accordant les déroga-
tions nest pas tenue d’y répondre point par point, sa motivation devra égale-
ment rencontrer au moins iz globo les objections élevées au cours de 'enquéte
publique et, partant, de permettre de comprendre pourquoi l'autorité a estimé
pouvoir accorder la dérogation et passer outre a ces objections’’. Elle doit
étre spécialement de nature a réfuter les objections précises pertinentes déve-
loppées dans le cadre de l'instruction de la demande de permis'>2.

De méme, la décision d'octroi doit-elle indiquer de maniere circonstanciée
les considérations qui 'ameénent a se départir des avis négatifs des instances
consultatives interrogées'%3.

143 Celle-ci peut également consentir des dérogations, méme non accordées en premiére instance

(voy. infra, n° 36).

144 Pour un cas d’application, voy.: C.E., 15 mars 2005, De Bolle e.a., n° 142.165.
145 Article 123, alinéa 3, du Code.

146 Décret-programme du 3 février 2005 de relance économique et de simplification administrative,
M.B., 1¢" mars 2005, p. 7963.

147 Larticle 4, alinéa 1%, 3°, auquel renvoie l'article 114 dispose uniquement, en dehors des modalités
procédurales de toute consultation, que «le gouvernement peut déterminer les cas ot la consultation
des services et commissions est obligatoire». Larticle 107, § 3, tel que modifié par le décret RESA,
dispose pour sa part que «[d]ans les cas visés aux articles 110 a 113 ou soumis a certaines mesures
particulieres de publicité, le collége des bourgmestre et échevins peut solliciter I'avis de la Commis-
sion communale si elle existe ».

148 La question est moins évidente en ce qui concerne les dérogations consenties en degré de recours,
larticle 123, alinéa 3, du Code précisant que «le cas échéant, l'autorité de recours [...] sollicite I'avis de
la commission communale ». Il nous parait que l'autorité de recours devra, dans une telle hypothése,
recueillir I'avis de ladite commission, l'article 107, § 3, ne visant que le seul college communal.
Aucune disposition ne prévoit par ailleurs la consultation de cette commission par le fonctionnaire
délégué statuant en premiére instance sur pied de l'article 127 du Code, qui ne constitue pas une auto-
rité de recours a laquelle sappliquerait l'article 123, alinéa 3.

149 Ph. BOUILLARD, «Article 114-», op. cit., p. 31.

150 X. DELGRANGE et B. LOMBAERT, «La loi du 29 juillet 1991 relative a la motivation formelle des
actes administratifs: Questions d’actualité» in La motivation formelle des actes administratifs, op. cit.,
2005, pp. 50-51, n° 56; dans le méme ouvrage: F. TULKENS et C. WIJNANTS, «La motivation en
matiére d’'urbanisme et d'environnement», pp. 81 et 82.

151 Voy. encore récemment: C.E., 13 décembre 2007, Despeghel et Delpierre-Detrain, n° 177.864;
C.E., 24 avril 2009, Arnould, n°® 192.667.

152 C.E., 7 mai 2007, Riga e.a., n° 170.884; C.E., 10 juillet 2008, Noel et Quatresooz, n° 185.328; C.E.,
29 janvier 2009, Debucquoy, n° 189.937; C.E., 12 mars 2009, Giltay et Marlaire, n° 191.384.

153 C.E., 13 décembre 2007, Nguyen Thi et Cauderlier, n° 177.863.
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¢. La nouvelle répartition des compétences

33. Nouvelles compétences du college communal. Alors quauparavant
toutes les dérogations ne pouvaient étre accordées que par l'autorité régio-
nale®4, la réforme confie dorénavant cette compétence au colléege communal
lorsque celui-ci délivre le permis et que la dérogation porte exclusivement sur
les instruments énumérés.

En revanche, cet organe est sans pouvoir a légard des demandes impli-
quant également de se départir d'un instrument régional, tel le plan de
secteur. A cet égard, rappelons qu'un bien couvert a la fois par un P.C.A. et
un plan de secteur se trouve en principe régi concurremment par ces deux
instruments ', Partant, la compétence du collége communal ne se justifie
que si le projet se départit du seul P.C.A., a l'exclusion du plan de secteur.
Tel serait le cas d'un P.C.A. qui, parmi les différentes affectations qu'autorise
le plan de secteur dont certaines peuvent accueillir le projet, réserverait le
bien concerné a une destination qui n'admet pas limplantation sollicitée 1>
ou encore, du plan communal qui dérogerait (Iégalement)'” aux prescrip-
tions du plan de secteur qui sopposeraient au projet, celles-ci cessant alors de
produire leurs effets '8,

Dans un tel cas, la demande est cependant soumise, quelle quen soit la
nature'®, a l'avis préalable du fonctionnaire délégué. Faute de précision, il

154 Sont visés de la sorte tant le gouvernement que le fonctionnaire délégué, sans préjuger toutefois

de I'éventuelle répartition des compétences entre ces deux organes.

155 F. HAUMONT, op. cit., 2007, p. 402, n° 409.

156 11 s’agit 1a d’'une hypothése de précision des prescriptions du plan de secteur par le P.C.A.
(V. MicHieLs, «A propos de la hiérarchie des plans et de l'abrogation implicite partielle d’un
plan particulier par un plan de secteur postérieur», rapport préc. C.E., 8 mai 2008, Ville de Mons,
n° 182.773, A.PT., 2007-08, pp. 217-224; F. HAUMONT, op. cit., 2007, pp. 332-333 et 403, n° 252
et 410; J. VAN YPERSELE et B. LOUVEAUX, op. cit., 2006, pp. 165-168, n° 153-153bis; M. PAQUES,
Ch. THIEBAUT et N. VAN DAMME, «Larticulation des plans d'aménagement et des schémas», R.2D.B.,
v° « Urbanisme et environnement », op. cit., 2007, pp. 898-899, n° 533-535).

157 Sur les conditions dans lesquelles un P.C.A. pouvait déroger aux prescriptions d’'un plan de
secteur, voy. notamment: O. D1 Giacomo, «Le plan communal d’aménagement dérogatoire:
analyse des conditions de la dérogation visée a larticle 48, alinéa 2 du C.W.A.T.U.P», Amén., 2008,
pp. 167-180; F. HAUMONT, op. cit., 2007, pp. 404-407, n®* 412-416; ]. VAN YPERSELE et B. LOUVEAUX,
op. cit., 2006, pp. 160-163, n° 147bis-150; E. GILLET et Fr. GOSSELIN, «Article 48 », in Commentaire
systématique du nouveau CW.A.T.U.P, op. cit., 2006. Le nouvel article 48, alinéa 2, du Code prévoit
désormais la possibilité de réviser, a certaines conditions, un plan de secteur par le biais d'un P.C.A.,
de sorte qu’il ne peut plus vraiment étre question, dans un tel cas, de superposition de deux plans.
Cette réforme s'expose cependant a des griefs de constitutionnalité, soulignés par la section de législa-
tion du Conseil d’Etat. Sur la question, voy. la contribution de F. HAUMONT dans cette revue.

158 Article 19, § 3, alinéa 2, du Code, dans sa rédaction antérieure a la présente réforme; F. HAUMONT,
op. cit., 2007, p. 408, n° 418.

159 La nature dérogatoire de la demande fait donc exception a la distinction, établie a I'article 107 du
Code, entre les permis que le collége communal délivre, ou non, sur avis préalable du fonctionnaire
délégué.
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60 auquel le délai de rigueur de

161

s’agit 1a d’'un avis simple et non conforme!’
trente-cing jours prévu a larticle 116, § 5, alinéa 2, s’applique a notre sens

Lattribution de compétence au college communal a été justifiée par la
nature exclusivement communale des documents auxquels il est dérogé et,
partant, par la dimension essentiellement locale des enjeux en cause'6
L'abandon du pouvoir décisionnel de l'autorité régionale, garantie supplémen-
taire d’'une correcte application des exigences du bon aménagement des lieux,
peut cependant s’analyser en une régression sensible du niveau de protection
de l'environnement'®3, que le législateur décrétal n'explique nullement par des
impératifs d'intérét général ni ne compense par lintroduction de garanties
complémentaires. Dans ces circonstances, on peut douter de la compatibilité

160 Ce que confirme au demeurant le ministre au cours des travaux en commission (rapport présenté

au nom de la Commission de 'aménagement du territoire, des transports, de I'énergie et du logement,
op. cit.,, n° 972/20, pp. 12 et 28).

161 Cette disposition porte que «[lJorsqu’il sollicite la décision du fonctionnaire délégué sur la
demande de dérogation visée a l'article 114 ou l'avis visé [a larticle 107, § 2], le college des bourg-
mestre et échevins en informe simultanément le demandeur par lettre recommandée a la poste.

Le fonctionnaire délégué envoie sa décision sur la demande de dérogation ou son avis dans les trente-
cing jours de la demande du collége des bourgmestre et échevins; passé ce délai, la décision ou l'avis
est réputé favorable». On peut en effet considérer, selon nous, que le décret modifiant l'article 114 a
implicitement adapté larticle 107, § 1, antérieur, en ce sens que n'y sont plus visées, lors méme que
les autres conditions sont réunies, les demandes dérogatoires soumises a l'avis préalable du fonction-
naire délégué, de sorte que ces demandes entrent nécessairement dans le champ d’application de l'ar-
ticle 107, § 2, auquel renvoie l'article 116, § 5, alinéa 2, du Code. Cette analyse est du reste commandée
par une interprétation conforme aux principes d’égalité et de non-discrimination, dans la mesure
ol toute autre lecture conduirait a priver, sans aucune justification a priori, du bénéfice du délai de
rigueur reconnu a d’autres qui se trouvent dans des situations comparables, notamment a ceux dont
la demande est en tout état de cause soumise a l'avis préalable du fonctionnaire délégué, indépendam-
ment de son caractére dérogatoire.

162 Exposé des motifs et commentaire des articles, op. cit., n° 972/1, pp. 4 et 30; rapport présenté au
nom de la Commission de 'aménagement du territoire, des transports, de Iénergie et du logement,
op. cit., n® 972/20, p. 12.

163 Dans son avis sur l'avant-projet devenu le décret du 18 juillet 2002 modifiant le Code wallon
de 'aménagement du territoire, de I'urbanisme et du patrimoine, la section de législation relevait en
effet déja que l'abandon, dans certaines hypothéses, de la prérogative d’avis conforme du fonction-
naire délégué au profit d’'un avis simple, risquait de réduire sensiblement le niveau de protection de
l'environnement lorsque les autorités locales disposent d’'un large pouvoir d’appréciation, et par la de
méconnaitre l'obligation de standstill si cette modification ne saccompagnait pas de garanties suffi-
santes pour compenser ce recul (Cons. Etat, sect. lég., avis 31.683/4, du 3 décembre 2001, sur un
avant-projet de décret « modifiant le Code wallon de 'aménagement du territoire, de l'urbanisme et
du patrimoine », Doc. parl., Parl. wallon, sess. 2001-2002, n° 309/1, pp. 107 a 110).

Dans son avis relatif au texte devenu le nouveau décret, le Conseil d’Etat a réitéré cette objection
a propos de l'abandon de la régle selon laquelle seuls des actes et travaux de minime importance
peuvent étre dispensés de l'avis du fonctionnaire délégué (Cons. Etat, sect. 1ég., avis L. 45.917/4,
op. cit., n° 972/1, pp. 58-59).

Dans son ancien avis précédant 'avant-projet devenu le décret du 27 avril 1989 de décentralisation et
de participation modifiant le Code wallon de 'aménagement du territoire et de 'urbanisme, la section
de législation stigmatisait, de maniere plus péremptoire encore, «le laxisme dont faisaient preuve
certains colleges des bourgmestre et échevins dans l'octroi des permis de batir et surtout des permis
de lotir» et soulignait que «l'expérience a en effet révélé — et révele encore — qu'en matiére d'aménage-
ment du territoire et d'urbanisme, les autorités communales sont particuliérement exposées a toutes
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de la réforme avec l'obligation de standstill qui découle de l'article 23 de la
Constitution 164,

34. Compétence de lautorité régionale statuant en premiere instance.
Dans les autres cas, l'octroi des dérogations continue a relever de la compé-
tence exclusive de l'autorité régionale. Est visée au premier chef I'hypothése
dans laquelle cette autorité délivre en premiére instance le permis sollicité, en
application de l'article 127, § 1¢, du Code %%, méme si les dérogations portent
exclusivement sur des instruments communaux.

35. Compétence de lautorité régionale dans le permis délivré par le
college communal. Lorsque la délivrance du permis reléve en premiere
instance du college communal, l'autorité régionale demeure compétente pour
les demandes impliquant également des dérogations aux plans de secteur, sur
pied des articles 110 & 112 du C.W.A.T.U.P.'%, & un réglement régional d’ur-
banisme ou a l'option architecturale densemble des permis d’'urbanisation (ou
de lotir).

Dans une telle hypothese, l'autorité régionale connait seule de I'ensemble
des aspects dérogatoires du projet, méme ceux qui concernent un instrument
communal, I'article 114 lui confiant le soin de statuer sur «toute dérogation ».
Le college communal saisi d'un tel projet dérogatoire doit alors adresser une
demande spécifiant les dérogations au fonctionnaire délégué, qui statue sur
celle-ci'®.

La compétence exclusive du fonctionnaire délégué implique que le college
ne peut délivrer le permis sollicité que si les dérogations qu’il comporte ont
été accordées au préalable par le fonctionnaire délégué’®®, et est tenu de
refuser la demande si ce dernier refuse de les octroyer.

sortes de pression et ont du mal a y résister. La proximité du pouvoir constitue dans cette matiére un
handicap plutét qu'un avantage » (Cons. Etat, sect. 1ég., avis 18.784/9, du 7 novembre 1988, Doc. parl,
Cons. rég. wallon, sess. 1988-1989, n° 83/1, p. 17).

164 Sur cette notion et sa portée, voy. supra, n° 16 et les références citées.

Larticle 123, alinéa 1¢, permet en effet a l'autorité compétente sur pied de larticle 127 de
consentir les dérogations visées aux articles 110 & 114 du C.W.A.T.U.P,, méme si l'intérét d’'une telle
maniére de procéder est faible dans la plupart des cas, le régime particulier permettant souvent de

s’écarter plus largement des prescriptions réglementaires applicables (voy. infra, n° 39 et 40).
166

165

Ces dispositions permettent en effet des dérogations limitées aux prescriptions de ces plans,
comme l'indique l'intitulé de la sous-section qui les regroupe.

167 Article 116, § 5, alinéa 1¢, du Code.

168 Le collége conserve toutefois le pouvoir de refuser le permis, méme si le fonctionnaire délégué
accorde les dérogations (F. GUERENNE, D. LAGASSE, P. NIHOUL et E. ORBAN DE XIVRY, op. cit., 2007,

p. 972, n° 820).
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Le Conseil d’Etat consideére que la décision préalable expresse de l'autorité
régionale relative aux dérogations doit étre motivée en la forme sur I'ensemble
des conditions quimpose la mise en ceuvre du mécanisme dérogatoire'%°.

Le permis délivré ne peut par ailleurs pas autoriser ni comporter d’autres
dérogations que celles accordées par le fonctionnaire délégué’?, ni suppléer a
la motivation inadéquate ou lacunaire de la décision de celui-ci'”".

Le Code prévoit cependant un mécanisme d'octroi tacite a I'expiration d'un
délai de trente-cing jours'”2, que la réforme a laissé intact. Des soupgons d'in-
constitutionnalité avaient pourtant amené le Conseil d’Etat a déférer la diffé-
rence de traitement ainsi instaurée sur le plan de la motivation a la censure
de la Cour constitutionnelle'”3, qui n’a cependant pas tranché la question en
raison du retrait de l'acte entrepris'74.

36. Compétence de l'autorité régionale en degré de recours. En vertu de
larticle 123, alinéa 1¢, du C.W.A.T.U.P,, l'autorité régionale peut également

169 Certaines décisions fondent, de maniére contestable, cette exigence sur la loi du 29 juillet 1991

relative a la motivation formelle des actes administratifs (C.E., 13 décembre 2007, Nguyen Thi et
Cauderlier, n° 177.863; C.E., 28 février 2008, Levaux, n° 180.237), qui ne s’applique, aux termes de son
article 1¢, quaux actes « qui [ont] pour but de produire des effets juridiques » et qui causent donc grief
(X. DELGRANGE et B. LOMBAERT, op. cit., 2007, pp. 28-29, n° 28-29). Si le refus d’accorder les déroga-
tions entre incontestablement dans cette catégorie, il nous parait nettement plus délicat de qualifier de
la sorte l'acte par lequel l'autorité régionale accorde les dérogations, le college communal conservant
encore la possibilité de refuser le permis pour d’autres motifs en sorte que cet acte ne produit pas d’ef-
fets juridiques définitifs. A cet égard, une autre décision, statuant sur I'exception de tardiveté soulevée
par la partie adverse en tant que le recours était dirigé contre cette décision, releve que «la décision
du fonctionnaire délégué, qui accorde au bénéficiaire d'un permis d’'urbanisme une dérogation a un
reglement communal d’'urbanisme, n'est pas un acte exécutoire et, pour cette raison, n'est pas suscep-
tible de recours isolément» (C.E., 19 avril 2007, Sacripante, n® 170.241).

170 C.E., 24 février 2009, Colle, n° 190.751.

171 C.E., 28 février 2008, Levaux, n° 180.237; C.E., 18 décembre 2008, Verdun et Joiris, n°® 188.988;
C.E., 12 mars 2009, Giltay et Marlaire, n° 191.384; («la motivation du permis, lequel est délivré par
une autre autorité, en 'occurrence le colléege communal, ne peut pallier le défaut de motivation de la
décision du fonctionnaire délégué, ce que l'acte attaqué ne fait au demeurant pas en l'espéce »). Voy.
également C.E., 21 février 2008, Paris, n° 180.006.

172 Article 116, § 5, alinéa 2, du Code.

173 C.E., 7 décembre 2007, Dupont, n° 177.700. La question préjudicielle était libellée comme suit:

«Larticle 116 du C.W.A.T.U.P. viole-t-il les articles 10 et 11 de la Constitution, combinés avec l'ar-
ticle 23, alinéa 3, 4°, de la Constitution, en ce qu'il instaure un régime de décision tacite des déroga-
tions qui peuvent étre consenties en exécution des articles 113 et 114 C.W.A.T.U.P,, dans la mesure ot
selon le bon gré du fonctionnaire délégué, le justiciable tiers intéressé a I'annulation et/ou a la suspen-
sion est confronté soit a I'hypothese ot le fonctionnaire délégué accorde expressément une dérogation
par une décision qui pourra étre controlée par le Conseil d’Ftat soit a I'hypothése ot le fonctionnaire
délégué laissant s'écouler le délai de l'article 116 du C.W.A.T.U.P, ce tiers se retrouve face a une déci-
sion tacite d'octroi de la dérogation out tout contréle juridictionnel est impossible ? ».

174 C. const., 1¢ septembre 2008, n° 133/2008. La Cour constitutionnelle a renvoyé laffaire au
Conseil d’Etat afin qu’il se prononce sur l'utilité que présentait encore la question, ce qui n’a a notre
meilleure connaissance pas encore été fait a ce jour.
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consentir des dérogations en degré de recours, que ce soit dans le cadre de la
procédure ordinaire > ou propre aux « permis publics » 176.

3. Le régime transitoire

37. Regle applicable aux demandes de permis. Le décret du 30 avril 2009
organise expressément les modalités de droit transitoire en son article 109,
dont l'alinéa premier dispose que «[t]Joute demande de permis d’'urbanisme,
de lotir [...] dont l'accusé de réception est antérieur a l'entrée en vigueur du
présent décret poursuit son instruction sur la base des dispositions d’applica-
tion avant l'entrée en vigueur du présent décret ».

En l'espeéce, la date charniére est le 12 juin 2009, soit, faute de dispositions
particuliéres, le dixiéme jour suivant la publication au Moniteur belge.

Le document dont question doit sentendre de l'accusé que délivre la
commune, dans la procédure ordinaire'”?, ou du pli de notification qu'adresse
le fonctionnaire délégué, si la demande concerne un «permis public»'78,
apres réception d'une demande complete, et non des accusés résultant de
l'exercice des voies de recours'”®. Partant, les recours administratifs formés
contre une décision rendue, méme postérieurement a l'entrée en vigueur du
nouveau décret, sur une demande dont l'accusé précede ce moment, demeu-
reront régis par le régime antérieur'®, comme le confirment du reste les
travaux parlementaires'®'.

Visant indistinctement toutes les dispositions, ce régime transitoire s’ap-
plique a notre sens tant aux regles de procédure que de fond, telles celles rela-
tives au zonage '82, et s'oppose ainsi a2 une quelconque application immédiate
des régles nouvelles aux demandes de permis en cours.

175 Articles 118 (saisine du fonctionnaire délégué) et 121 (décision sur recours au gouvernement) du

Code.

176 Llarticle 127, § 6, du C.-W.A.T.U.P. ouvre en effet un recours au gouvernement contre les refus de

permis qui ne portent pas sur des actes et travaux pour lesquels aucune délégation n'est accordée, et
relevaient dés lors en premiere instance de la compétence du fonctionnaire délégué.

177 Article 115, § 1%, alinéa 2, 1°, du C.W.A.T.U.P.

178 Article 127, § 2, alinéa 4, du Code.

179 Voy. notamment l'article 120, alinéa 1%, 1°, du C.-W.A.T.U.P.

180 Voy., a propos de la disposition similaire contenue dans larticle 12 du décret du 27 novembre
1997 modifiant le Code wallon de 'aménagement du territoire, de 'urbanisme et du patrimoine (M.B.,
12 février 1998, p. 3879) tel que modifié par le décret du 28 juillet 1998 (M.B., 9 septembre 1998,
p- 29013): C.E., 3 juin 2004, s.a. Entreprises Robert Delbrassine, n°® 131.997.

181 Commentaire des articles, op. cit., n° 972/1, p. 38.

182 Voy., a propos de la méme disposition qua la note précédente: C.E., 26 octobre 2004, Keris,
n° 136.695. Cette analyse a été incidemment confirmée dans une autre décision (C.E., 31 janvier 2006,

Université libre de Bruxelles, n° 154.293).
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B. Le régime particulier de I'article 127, § 3, du Code

38. Principes. Dans sa rédaction actuelle demeurée inchangée 83, ce régime

particulier permet, a l'occasion de la délivrance de la plupart des permis
publics, de «sécarter» d'un plan communal d’aménagement, d'un reglement
communal d’'urbanisme ou d’'un plan d’alignement, mais également du plan de
secteur.

Bien que la réforme ne l'ait pas modifiée, cette disposition présente d'im-
portantes spécificités par rapport au régime ordinaire, que nous voudrions
brievement récapituler en raison de leur grande incidence pratique et des
développements récents qu’a connus la principale d’entre elles.

39. Champ d’application. Tout d’abord, ce mécanisme autorise l'autorité
délivrante a se départir de maniére générale des prescriptions d’'un plan de
secteur, sans étre limitée aux cas particuliers dans lesquels les articles 110
a 112 enserrent le régime ordinaire. A linstar de larticle 113 du Code, il
concerne également les PC.A. et les réglements communaux d’urbanisme.

En revanche, les réglements régionaux d’urbanisme et le permis d'urba-
nisation n’y sont pas visés, et les dérogations a ces instruments demeurent
donc régies par les articles 113 et 114 du Code'®, quelle que soit la nature du
projet justifiant le recours a la procédure centralisée.

Par ailleurs, le régime particulier ne trouve pas a s’appliquer dans tous les
cas ol le permis est délivré en premiére instance par l'autorité régionale '8,
Sont en effet exclus les projets qui «concerne[nt] des actes et travaux s'éten-
dant sur le territoire de plusieurs communes» ou «des actes et travaux
situés dans le périmetre [de reconnaissance défini en application du] décret
[du 11 mars 2004] relatif aux infrastructures d’accueil des activités écono-
miques » 8. Dans ces cas également, les dérogations ne pourront étre consen-
ties que dans les limites du régime ordinaire.

40. Absence de caractére exceptionnel? Lors de l'extension du dispositif
aux prescriptions des plans de secteur, le législateur décrétal a manifesté son

183 Ce dispositif a été inséré par le décret RESA et étendu a plusieurs reprises par la suite dans son

champ d’application. Pour une analyse des modifications successives et de I'évolution du champ d’ap-
plication de ce mécanisme particulier, voy. M. DELNOY, M. PAQUEs, C. THIRY, S. LEPRINCE et N. VAN
DAMME, op. cit., 2007, pp. 63-70.

184 Sur l'application par défaut du régime ordinaire en procédure centralisée, voy. supra, n° 17.

185 Sur la portée des cas d’assujettissement a la procédure centralisée, voy. M. DELNOY, M. PAQUES,
C. THIRY, S. LEPRINCE et N. VAN DAMME, op. cit., 2007, pp. 70-73; F. HAUMONT, op. cit., 2007,
pp- 256-261, n°* 134-140.

186 Ces hypotheses sont en effet visées a l'article 127, § 1, alinéa 1%, 3° et 6°, auquel le paragraphe 3

ne renvoie pas.
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intention '87 d’6ter a celui-ci tout caractére exceptionnel 88, 3 la différence du
régime ordinaire'8°.

Appelée a statuer sur la conformité de cette extension a l'obligation de
standstill découlant de l'article 23 de la Constitution, la Cour constitution-
nelle prend acte de cette intention en relevant que «larticle 127, § 3, du
CW.A.T.UP. permet la délivrance de permis dérogatoires au-dela [des...]
limites [fixées par les articles 110bis a 112 et 114 du méme Code] » et «que
cette disposition ne précise pas que les dérogations au plan de secteur quelle
autorise ne peuvent étre accordées qua titre exceptionnel», mais conclut
néanmoins que le dispositif constitue un mécanisme dérogatoire sujet a inter-
prétation stricte et & due motivation quant a son application '%°,

Sappuyant sur les enseignements de cette décision, un récent arrét du
Conseil d’Etat rendu au contentieux de la suspension en a déduit que le méca-
nisme, d'une part, impose de démontrer les raisons qui amenent l'autorité a se
départir en l'espéce du respect de l'affectation prévue au plan de secteur, qui
demeure le principe, et, d'autre part, ne peut pas conduire a dénaturer le plan
d’aménagement 1.

La premiére condition se rapproche trés fortement de l'exigence de néces-
sité déduite du caractére exceptionnel des dérogations dans le régime ordi-
naire'%?, d’autant que l'arrét reproche au permis entrepris de ne pas contenir
«de justification du besoin de recourir au mécanisme dérogatoire, ce qui ne
permet donc pas de comprendre pourquoi l'utilisation de cette procédure
dérogatoire était nécessaire dans les circonstances de l'espéce » 193,

De la sorte, le juge de l'exces de pouvoir astreint l'autorité a justifier le
choix de l'emplacement retenu ainsi qua démontrer concretement la difficulté

187 Marquée par I'habilitation a s’écarter et non plus seulement & déroger aux instruments visés.

188 T'exposé de motifs du décret devenu le décret du 27 octobre 2005, susvisé, indique que «cette
insertion au sein de l'article 127 du Code prend en compte le caractére systématique du recours a
cette procédure dérogatoire pour les cas visés au paragraphe 3 de cet article et ne fait plus dépendre
lapplication de la procédure visée a larticle 110 du Code de loctroi des dérogations a titre exceptionnel
tel que le vise l'article 114 du Code» (Doc. parl., Parl. wallon, sess. 2004-2005, n°® 208/1, p. 3, nous
soulignons).

189 Sur la nature exceptionnelle, prescrite par l'article 114, des dérogations consenties dans ce cadre,
voy. supra, n° 29. Cette exigence a une portée différente de celle découlant du caractere intrinséque-
ment exceptionnel des projets visés a l'article 127, § 1/, ou certains cherchaient a puiser la justification
du dispositif particulier (F. HAUMONT, op. cit., 2007, p. 261, n° 134-141, a).

190 C. const., 20 juin 2007, n° 87/2007, B.7.3.2, B.9.1 et B.9.3.

191 C.E., 27 novembre 2008, Goreux et Matthys, n° 188.271.

192 Voy. supra, n° 29. Dans ce méme ordre d'idées, certains avaient déja observé quen liant la
validation de la double extension du champ d’application de l'article 127, § 3, opérée par le décret
RESA au caractére exceptionnel quimpose larticle 114 (C. const., 14 septembre 2006, n° 137/2006,
B.13.2), la Cour constitutionnelle semblait «condamner par anticipation linterprétation [...] qui
voudrait supprimer le caractére exceptionnel des dérogations décidées dans ce cadre» (M. DELNOY,
M. PAQuUEs, C. THIRY, S. LEPRINCE et N. VAN DAMME, op. cit., 2007, p. 67, in fine).

193 Nous soulignons.
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que susciterait le respect de la regle, lorsqu'il savere possible de l'observer
sans devoir la modifier au préalable.

La deuxiéme exigence rappelle l'interdiction de mettre en péril la destina-
tion générale de la zone, prévue a l'article 113 du Code %4

Si cette jurisprudence devait se confirmer, le dispositif que le législateur
voulait large serait ainsi confiné dans des limites similaires a celles applicables
aux permis dérogatoires ordinaires. On peut cependant penser que le juge
témoignera d’'une plus grande souplesse dans 'appréciation de ces exigences
s’agissant de la mise en ceuvre du régime particulier.

41. Autres conditions. Lapplication de larticle 127, § 3, est également
soumise a la condition de compatibilité avec les lignes de force du paysage
visée a larticle 113 du C.W.A.T.U.P. De méme, elles sont soumises a la tenue
d’une enquéte publique’® et au respect des formalités consultatives obliga-
toires que déterminerait le gouvernement.

Par conséquent, le fonctionnaire délégué dispose d’'un délai de cent trente
jours pour délivrer sa décision ou, sil s’agit d’actes ou travaux qui relévent de
la compétence exclusive du gouvernement, son avis'%.

lll. Conclusion générale

42. A loccasion de la derniére réforme, les législateurs bruxellois et wallon
ont apporté différentes modifications au régime des permis délivrés en déro-
gation aux instruments réglementaires que constituent les plans d'aménage-
ment, les réglements d'urbanisme et, dans une certaine mesure, les permis de
lotir, devenus permis d'urbanisation en Région wallonne.

Si certaines le restreignent, d’autres élargissent, parfois sensiblement, le
pouvoir de s’écarter des prescriptions a valeur obligatoire dans ce cadre. Il en
va tout particulierement ainsi, en Région de Bruxelles-Capitale, de l'extension
des prescriptions auxquelles il est permis de déroger ou, dans une moindre
mesure, de louverture, en Région wallonne, du mécanisme de 'empietement
marginal a tout batiment ou installation, méme non couvert par un permis.

Si on peut se réjouir de la marge plus grande ainsi confiée aux autorités
délivrantes qui leur permet de rencontrer au mieux les besoins concrets de
développement notamment a 1échelle régionale, la régression qui en découle
pour la protection de l'environnement suscite cependant des interrogations au
regard de l'obligation constitutionnelle de standstill en la matiére, le législa-

194 Voy. supra, n°® 24.

195 Cette obligation nous parait procéder directement de larticle 127, § 3, du Code, bien que le
gouvernement n’ait pas formellement rendu applicables a un tel cas les mesures particulieres de publi-
cité qu'il a arrétées aux articles 330 a 342 du Code.

196 Article 127, § 4, alinéa 2, 3°, et § 5, alinéa 1°¢", du C.W.A.T.U.D.
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teur n'exposant pas ou insuffisamment d'impératifs d'intérét général a 'appui
de cette évolution.

Singulierement en Région wallonne, les réformes introduisent par
ailleurs, a certains égards, un traitement différencié de situations pourtant
comparables sans fournir de justification, et s'exposent dans cette mesure a
critique sous l'angle de la regle d’égalité consacrée par les articles 10 et 11
de la Constitution. Outre 'ouverture déja évoquée de 'empietement marginal
a tout batiment et installation alors que leur agrandissement dans la méme
zone demeure limitée a certains d'entre eux, tel nous parait étre le cas de la
divergence des conditions dans lesquelles 'autorité peut se départir des pres-
criptions réglementaires d’'un permis d’'urbanisation, d'une part, et des pres-
criptions d’autres instruments de rang local, d’'autre part.

Quand la fin justifie les moyens... N'en oublie-t-on cependant pas de justi-
fier la fin? Il est certainement permis de se poser la question en l'espece.
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