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l. La protection de la propriété privée en France epar son Conseil Constitutionnel

Rapport dePr. Jean-Pierre MASSIASDoyen de la Faculté de Droit, Université d’Auveggn
Clermont-Ferrand, France

Le probléme de la protection du droit de proprigé le conseil constitutionnel
sous la Veme République est trés révélateur degraatictions du droit constitutionnel
francais , qui, S'appuyant sur des textes anciérfsoeivent) contradictoires, donne au juge
constitutionnel un réle fondamental dans la dééinides concepts.

-Le Préambule constitutionnel de 1958 est se ré&fateux autres textes : la Déclaration des
Droits de 'homme et du citoyen adoptée le 26 dof@9 et le Préambule constitutionnel de
1946. Si le texte de 1789 ne pose guere de probléfidentification, celui de 1946 est plus

délicat a interpreter et - & son tour - nécessitexamen approfondi pour en déterminer le
contenu. Il s'agit Ia encore d'un texte complexenfoosé de plusieurs éléments distincts).

"Au lendemain de la victoire remportée par les pesigibres sur les régimes
qui ont tenté d'asservir et de dégrader la persohumaine, le peuple francais proclame a
nouveau que tout étre humain, sans distinctionate,rde religion ni de croyance, possede
des Droits inaliénables et sacrés"

II réaffirme solennellement les Droits et libertde I'homme et du citoyen
consacrés par_la Déclaration des Droits de 'homdeel17® et les principes fondamentaux
reconnus par les lois de la République

Il proclame en outre, comme particulierement néages a notre temps les
principes politiques, économiques et sociaapres ..(soit une longue liste de principes).

Il ressort de ce texte que le Préambule de 1948seepur trois élément6la Déclaration des
Droits de 'hnomme et du citoyen de 1789, les ppesifondamentaux reconnus par les lois de
la République et les "principes politiques, écorguras et sociaux particulierement
nécessaires a notre temps"

Pour la Déclaration des Droits de 'homme et daygin de 1789
La forme de ce texte mythique ne présente pasftieuttés particuliéres. Il s'agit d'un texte
assez court composé d'un propos introductif, (Hepsésentants du peuple frangais...", "... les
Droits suivants ... de I'homme et du citoyen") etld articles. Il faut toutefois se méfier de
cette simplicité apparente, car les Députés s'éefnsés a opérer un classement entre les
articles, pour comprendre le texte, on doit seelivr cette opération.
Dans cette optique, apres une lecture attentiverticle apparait particulierement important

['article 2:

"Le but de toute association politique est la comnagon des droits naturels et
imprescriptibles de I'nomme. Ces droits sont : ileetté, la sdreté, la propriété et la
résistance a l'oppressitn

Il'y a donc dans cet article la_définition exharestdes "Droits naturels et
imprescriptibles de I'homrie
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Des lors, comment interpréter les autres artidese texte et notamment ceux
qui ne font pas référence a ces quatre Droits fépanse peut étre trouvée dans l'intitulé du
texte : Droits de 'hommet du citoyen. Qu'est-ce que le citoyen... sinomtiihree en sociéte.
Qu'est-ce que les Droits du citoyen... sinon legt®de 'hnomme en société ?

Il y a donc dans ce texte une hiérarchisationteds. Il faut distinguer d'une
part les Droits de I'hnomme (naturels et imprescriptibles) et d'autre part @®its du
citoyen, c'est-a-dire les Droits de I'Homme en sociétéadwaduction concréte des Droits de
I’'homme dans la société. Les seconds représemeniddalités d'application des premiers.

Dans la déclaration, on distingue deux techniquegsptication.

* Soit une application globale (c'est-a-dire qu®teits du citoyen constituent une modalité
d'application de I'ensemble des Droits de 'homrag.-2).

- Article 2 : Droitsde 'homme

- Article 8 : Droit du citoyen

"La loi ne doit établir que des peines strictemen€&videment nécessaires, et
nul ne peut étre puni gu’'en vertu d’'une loi étal@dt promulguée, antérieurement au délit et
Iégalement appliquék.

La loi est ici entendue comme un moyen d'appbcatiénéral des Droits de

’lhomme.

Aprés avoir effectué ce classement, il est faddepréciser le sens général du
texte. Il s'agit d'une réaction contre I'AbsolutésRoyal, visant a instaurer un gouvernement
modeéré, libéral ou I'Etat ne doit pas interveha définition strictement juridique de I'égalité,
le réle négatif de la Iqfcf. Art. 5 : La loi n'a le droit d'interdire quee$ actions nuisibles a la
société)et l'origine sociale de la plupart des auteursedtexte sont autant d'éléments qui vont
dans le sens de cette définition.

* Soit une application spécifigue : & un Droit dhothme identifié correspond un (ou
plusieurs) Droits du citoyen

- Article 2 : Droitsde 'homme

- Article 17 : Droit du citoyen
« La propriété étant un droit inviolable est sacn@] ne peut en étre privé, si ce n’est lorsque
la nécessité publique, Iégalement constatée I'egijdemment , et sous la condition d’'une
juste et préalable indemnité »

Pour les principes politiques, économigues et aspci particulierement
nécessaires a notre ten{dsuxieme notion a laquelle se réfere le préamibell&£946)

La méthode qui devra étre utilisée est la méme gele évoquée
précédemment. Comme l'indique le préambule de 1iB58git de_confirmeet de_compléter
I'apport de 1789, aussi tout naturellement on pewte ces deux qualificatifs.

- La confirmationde 1789 est opérée par des articles qui vont mepeele
méme mécanisme. (Droits de I'hnomme - Droits duyety Les Droits de 'homme ayant été
posés en 1789, ils doivent étre adaptés au now@aexte social (ainsi le Droit d'asile vient
actualiser le concept de sdreté de 1789).

- Le_ complémepar rapport & 1789 réside dans I'énoncé des Droitgeaux,
tant par leur contenu que par leur philosophiep@ut citer, notamment, deux exemples :
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Celui de la création d'un statut particulier deothme (le citoyen) au travail
(Droit de greve, Liberté syndicale, Droit au trdy&articipation a la détermination des
conditions de travail et a la gestion des entrepjisetcelui de I'obligation pour I'Etat de
garantir le développement harmonieux de I'hnomnaeda famille( Droit a la protection de la
santé, a la sécurité matérielle, au repos et aurdpEgal accés a l'instruction a la culture et a
la formation professionnelle).

La encore, tout comme en 1789, le classemenéteidé des dispositions du
texte de 1946 va permettre de dégager une définfimthétique de ce texte. Il s'agit ici
d'affirmer la spécificité de la relation employeamployé dans la société et de poser le
principe d'un nouveau réle de I'Etat qui doit iméair en faveur des plus faibles.

La différence avec 1789 est flagrante

1789 1946
La loi (donc I'Etat)_ne doit interdire que L'organisation de I'enseignement est un
les actions nuisible@\. 5) devoir de 'Etat

- La loi garantit a tous et notamment 3 la
- Les distinctions sociales se fondent [Jemme, a I'enfant et aux vieux travailleurs
la vertu et le talent ( I'Etat doit laisg€lEtat doit une protection spécifique paour
libre le jeu de la concurrence) les plus faibles)

Cette opposition apparait particulierement marqglases le cadre du Droit de propriété : aux
dispositions « propriétaristes » de 1789, répond3#6 une véritable ode a la nationalisation

« Tout bien, toute entreprise, dont I'exploitatianou acquiert les caractéres d’'un service
public national ou d’'un monopole de fait, doit dewda propriété de la collectivité »

Pour les principes fondamentaux reconnus par &5 de la République
(également mentionnés dans le préambule de 1946)

Ici se pose un probléme particulier car le prédmiie 1946 ne donne pas la
liste de ces principes fondamentailise contente d'en mentionner I'existence.
Ces principes ont été consacrés - a partir du 1871 par le Conseil Constitutionnel. C'est
donc dans la jurisprudence de ce dernier, quiidlair puiser le contenu de cette notion.

Ces imprécisions et ces contradictions mettent dieévidence le rdle délicat et ... trés étendu
du Conseil constitutionnel dans le cadre de saiomsainsi, concernant le droit de propriété,

tout en reprenant I'énoncé des dispositions tirdespréambule de 1958, (et donc en
appliquant littéralement le texte de l'article 1V)a donné a ces dispositions un contenu
fortement marqué par son interprétation, elle méasée sur la conciliation de principes
antagonistes.

[) La propriété est un droit inviolable et sacré.

Pour le Conseil Constitutionnel, le droit de préf&ireste encore aujourd’hui, en dépit de son
affirmation par des textes anciens (articles 27etld la Déclaration des Droits de I'homme et
du Citoyen du 26 aolt 1789 et article 544 du Cadié de 1804), un droit ayant « pleine
valeur constitutionnelle ».
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De cette reconnaissance découle un ensemble dBpasnvisant a garantir le respect de ce
droit dans 'ordre juridique francais.

a) La pleine valeur constitutionnelle du droit de popriété.

Méme si le Conseil constitutionnel avait eu & cdmeadans des décisions antérieures, du
droit de propriété, c’est par ses décisions dgari@er et 11 février 1982 relatives aux lois de

nationalisation qu'il devait poser les bases dii@sprudence ultérieure. Dans cette décision
fondatrice (16 janvier 1982), le Conseil Constdatiel, intervenant dans un contexte

politique tendu, devait affirmer l'autorité des mlisitions relatives au droit de propriété

contenues dans le texte de la déclaration des<deit’homme et du Citoyen de 1789. A

cette fin, il a utilisé une méthode spécifique.

1/ Le contexte de la décision.

Les décisions rendues dans le domaine des nasatialis intervenaient dans un contexte
politique tendu et peu favorable a la sérénité auns@il constitutionnel. A la suite de

I'élection de F. Mitterrand le 10 mai 1981 et duasbement de majorité parlementaire
consécutif a cette élection présidentielle, le gosngment de P. Mauroy avait déposé un
projet de loi, considéré par le gouvernement corfondamental pour la mise en place d’'une
nouvelle politique. Ce projet prévoyait la natiasation d’'un certain nombre d’entreprises
industrielles ainsi que celle de la grande majatitésecteur bancaire.

Face a l'intensité des notations proposées (ettédspar le Parlement), 'opposition évoquait
a la fois sa crainte de voir la société francaisgagée dans un processus de collectivisation
(la présence de quatre ministres issus du Parti "@oniste Francais renforcant cette
argumentation) et manifestait son hostilité visi:-d’'une remise en cause des libertés
publiques, notamment du droit de propriété. Laisaidu Conseil constitutionnel & la suite de
'adoption de la loi allait placer celui-ci danseuposition délicate, d’ultime espoir pour la
disparition d’un texte liberticide pour les unsdet dernier obstacle avant la mise en place du
« changement » tant désiré pour les autres.

2 ) Le contenu de la décision du Conseil constitatnnel

La décision du Conseil constitutionnel devait, sansbiguité, consacrer la pleine valeur
constitutionnelle du droit de propriété. S’appuyant la Constitution et sur son préambule,
pour le juge constitutionnel, malgré le caractéreien des dispositions tirées des articles 2 et
17 de la D.D.H.C., le droit de propriété conservaiite sa valeur constitutionnelle $«
postérieurement a 1789 et jusqu’a nos jours, lealifiés et les conditions d’exercice du droit
de propriété ont subi une évolution caractérisé dois par une notable extension de son
champ d’application a des domaines individuels maux et par des limitations exigées par
I'intérét général ».

Pour le Conseil Constitutionnel, cette valeur st@rpit tout a la fois au travers « du caractere
fondamental du droit de propriété dont la cons@watonstitue un des buts de la société
politique » (au méme titre que d’autres notionsgévdes dans l'article 2 de la D.E.H.C.
comme la liberté, la sQreté et la résistance plegsion) mais aussi « en ce qui concerne les
garanties données aux titulaires de ce droit » fage « prérogatives de la puissance
publique ».

Cette affirmation reposant sur une lecture liteérdu texte de la D.D.H.C. était encore
renforcée par I'énonceé par le Conseil Constitutedrae laliberté d’entreprendre Celle ci
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était déduite du concept de liberté (posé a I'erfcdu texte) issue des dispositions de
l'article 4 (« la liberté consiste & pouvoir fait@ut ce qui ne nuit pas a autrui »). Selon le
Conseil « des restrictions arbitraires abusiveppoeées a la liberté d’entreprendre serait de
nature a remettre en cause la liberté.

3 ) La méthode utilisée par le Conseil constitutiamel

Au-deld méme de lintérét de [laffirmation du Drode Propriété dans le bloc de
constitutionnalité frangaiséa méthode utilisée par le Conseil Constitutionnehérite d’étre
évoquée.

Trois étapes jalonnent le raisonnement suivi parde constitutionnel francais.

D’abord, le Conseil constate que les textes de référentéai I'objet d’un certain nombre
de « confirmations démocratiques » tout au longl'ldistoire constitutionnelle francaise.
Ainsi, la déclaration des D.H.C. a été par deus gmumise a la sanction populaire. En effet,
tant lors de I'adoption de la Constitution de 1@d& pour celle de 1958, le texte du projet de
Constitution (ou figurait explicitement celui de @.D.H.C.) a été approuvé lors d'un
référendum. Des lors, pour le Conseil constitutednr des textes conférant valeur
constitutionnelle » aux principes de 1789 ont é&guliérement consacrés par la volonté
populaire.

A contrario, le Conseil Constitutionnel releve qu’projet de Constitution, explicitement en
rupture avec les principes de 1789, a été rejetél®6. Le 5 mai 1946, le projet de
Constitution élaboré par la majorité communisteagtialiste -et qui faisait de la propriété le
droit « inviolable d’'user, de jouir et de disposks biens garantis par la loi » ne pouvait
réunir que 9,5 millions d’électeurs favorables ¢eenl0,5 millions défavorables). Selon le
Conseil Constitutionnel, le rejet de ce texte, ehald’'une autre conception du droit de
propriété(« Tout homme doit pouvoir accéder (a la proprigié) le travail et I'épargne ».

« Le droit de propriété ne saurait étre exercé cainement a l'utilité sociale... ») est donc
une confirmation de l'attachement de la sociétédaise a la conception libérale de 1789 et
de sa force constitutionnelle.

Ensuite la présence, dans le préambule de la Constitu@nnotamment, au sein des
principes politiques économiques et sociaux pdiicement nécessaires a notre temps...) de
dispositions consacrant le principe d'une privatiolu droit de propriété (par la
nationalisation) ne saurait mettre en cause lecipénet la valeur du droit de propriété. En
effet, selon les dispositions du préambule de 1@4Fout bien, toute entreprise dont
I'exploitation a ou acquiert les caracteres d’'umsdee public national ou d’'un monopole de
fait doit intervenir la propriété de la collectig¢it>. Ainsi, ces principes (pourtant assortis d’'un
caractére impératif exprimé par I'emploi de « DCGIT et malgré une inspiration
philosophique fondamentalement en rupture ave@iiesle la déclaration de 1789, furent
considérés par le Conseil constitutionnel commepment « complémentaires. \Dés lors,

le préambule de 1946 n’a « ni pour objet, ni pdtetale rendre inapplicables aux opérations
de nationalisation les principes de la déclaratier1789. Pareille confrontation normative est
conduite au regard des exigences de l'article 3fadeonstitution. Si les nationalisations et
les transferts d’entreprises du secteur publiceztesir privé reléevent du domaine de la loi, le
législateur dans l'exercice de sa compétence saurait se dispenser du respect des

! Le texte méme du préambule de la Constitution 8881 cité par le Conseil Constitutionnel, évoque
I'attachement du peuple frangais aux principe}¥ ¢éfinis par la déclaration de 1789, confirmée@nplétée
par le préambule de la Constitution de 1946.
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principes et des régles de valeur constitutionnejlé s’imposent a tous les organes de
'Etat ».

Enfin, sur la base des principes précédemment rapgel&onseil Constitutionnel estime
que le recours a la nationalisation reste toutghoissible tant que « les transferts de biens
d’entreprises présentement opérés restreindragechdmp de la propriété privée et de la
liberté d’entreprendre au point de reconnaitre despositions de la D.D.H.C. » De cette
affirmation peuvent étre déduits un principe et imerrogation.

Le principe apparait simple. La nationalisation tpéventuellement atténuer I'exercice du
droit de propriété par le transfert, a la colleitéiypublique, d'un ensemble de biens, mais elle
ne saurait conduire a la remise en cause du penti@me du droit de propriété. Ainsi, au
travers de cette affirmation, le Conseil Constitatiel entend poser une premiére limite a
I'exercice de la compétence |égislative concerdamnsité des nationalisations et par la
méme a l'intensité de la remise en cause du deojtrdpriété et de ses fondements.

L’interrogation tient au degré de contrdle exere@ g Conseil Constitutionnel sur l'utilité
des nationalisations et sur leur nécessité. Le @b@onstitutionnel, au nom du droit de
propriété, peut-il contréler 'opportunité politigudes nationalisations ? Bien que laissant une
grande marge de liberté au législateur, le jugestitotionnel se réserve une certaine
potentialité d’intervention :

«Considérant que l'appréciation portée par le Ilégisur sur la nécessité des
nationalisations décidées par la loi (...) ne sdayren l'absenced’erreur manifeste
d’appréciation étre récusée par le Conseil Constitutionsel

Bien qu'il s’agisse pour le Conseil Constitutionel combiner les impératifs de la l1égitime
liberté d’appréciation du législateur avec les besd’'un éventuel contréle juridictionnel, le
choix de cette technique de contréle, « pas foecdénadaptées a des textes issus de
délibérations politiques collectives, apparait quelque peu contestable. Pour B. @és)el/
aurait été opportun de s’entourer de certainesapté&ms et de rappeler que le Conseil
Constitutionnel ne disposait pas d'un pouvoigénéral d’appréciation et de décision
identique au législateus.

L’affirmation du droit de propriété par le Cons€ibnstitutionnel va avoir pour objet de faire
de ce principe un véritable fondement du systemedigue francais.

b) La portée de I'affirmation du droit de propriété.

A la suite des principes affirmés en 1982, le Cibr@enstitutionnel devait développer une
jurisprudence abondante quant au droit de proprié&dle-ci devait permettre de préciser
I'exacte portée des décisions de 1982.

Dans ce cadre, trois directions méritent d’étre sdignées :

- la réaffirmation et I'extension de l'essence daisonnement de 1982 aux situations
correspondant aux limitations du droit de propriété

- la spécificité du régime juridiqgue du droit deopriété avec le réle dévolue a l'autorité
judiciaire,

2 Dominique TURPIN, Contentieux constitutionnel, RWCollection Droit fondamental, page 512 (1994).
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- 'extension du régime de la propriété privée Marpropriété publigue.

1) Laréaffirmation et |'extension de I'essencewraisonnement de 1982

Les principes gouvernant la décision de janvier2188t été repris, confirmés et développés,
dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnebsd982. Ainsi, dans une décision du
22 janvier 1990 (89-267), le Conseil ayant a se@nger sur la conformité a la Constitution
d'une loi complémentaire & la loi du 30 décembr@8lYelative a l'adaptation de

I'exploitation agricole & son environnement écorgumi et social, devait confirmer sa
jurisprudence de 1982. De méme, dans une affair@ldwillet 1994, il allait confirmer

I'application (et la pleine valeur constitutionrglide I'article 17 de la Déclaration des Droits
de 'Homme et du Citoyen de 1789. Enfin, le 22121897, la référence au droit de propriété

était également opérée par le Conseil Constitudbnn

Toutefois un des développements les plus intéressdm la jurisprudence du Conseil
Constitutionnel dans ce domaine devait interveniprapos des limitations au droit de
propriété. Comme pouvait le relever -dés 1990- Br@enevois (& I'époque Secrétaire
Général du Conseil Constitutionnel), a la suitelalelécision de 1982, on peut déduire de
I'ensemble de la jurisprudence du Conseil Consitunel, que des limitations apportées a
I'exercice du droit de propriété ne doivent pas dféurer le sens et la portée de ce droit »
Cette idée fut notamment mise en évidence dans déuisions du 26 juillet 1984 et du
17 juillet 1985.

Cette seconde espéce, concernait le controle e V@tée en juin 1985 portant réforme du
Code de I'Urbanisme. Selon les auteurs de la reguiétticle 111-5-2 nouveau du Code (il
s’agissait de l'article 13 de la loi contrblée)issait un nouveau mécanisme contraire aux
dispositions de l'article 17 de la D.D.H.C. Seloa texte, les parties des communes
nécessitant « une protection particuliere, en ra@la qualité des sites, des milieux naturels
et des paysages, ne pouvaient faire I'objet desidini volontaire en propriété ou en
jouissance, d'une vente ou d'une location simukaméqu’aprés déclaration préalable
présentée a l'autorité administrative ». Cette i@eendisposait du droit de s’opposer a la
division (vente ou location) si celle-ci étaisusceptible (en raison des travaux ou des lots)
de compromettre gravement le caractére natureledgsces, ou la qualité des paysages

Pour les auteurs de la saisine, ces dispositiantsdgonature a remettre en cause (notamment)
les articles 2 et 17 de la Déclaration des Draité tiomme concernant le droit de propriété.

Pour répondre a cette double argumentation, le €lothsvait, dans un premier temps écarter
I'application de I'article 17 de la D.D.H.C. , «lai critiquée n’a ni pour objet ni pour effet
d’entrainer la privation du droit de propriété ».

Concernant la violation supposée de larticle aljéssant la propriété au rang des droits
inaliénables et sacrés), les auteurs de la saisimgdéraient que :

« Le pouvoir de décider si un bien doit étre ou nendu est conféré a I'administration aux
lieu et place du propriétaire. Ainsi, par la pede la libre disposition du bien, la propriété
est démembrée et par voie de conséquence dénaturée

Ainsi, méme si la totalité de la propriété n’estspeemise en cause (le propriétaire
contrairement a la nationalisation, restant titelau bien), la disparition d’'un de ses éléments
constitutifs (& savoir le droit de disposer de hase (article 544 du Code civil) est donc de
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nature a remettre en cause la constitutionnalité& ¢td. Pour le Conseil Constitutionnel, cette
augmentation devait étre écartée pdeux raisons.

D’abord, I'administration ne dispose pas d’'un pdowiscrétionnaire et ne peut donc pas
s’opposer dans tous les cas a la division dedpri@té. Cette mesure administrative ne peut
intervenir que dans des circonstances précises teteains (ou les propriétés) doivent étre
situés dans «une zone nécessitant une protectanticyliere » et la décision de
I’Administration doit trouver son fondement dansrigque de « compromettre gravement le
caractére naturel des espaces... ». Pour le Co@seititutionnel ces dispositions sont
d’'autant plus limitatives qu’elles sont placées ssde contrdle du juge « de lI'excés de
pouvoir » (le Conseil d’Etat et les tribunaux adistiratifs).

Ensuite, la loi n’apporte qu’une faible limitati@nl’exercice du droit de propriété. En effet :
« Elle n'empéche nullement l'aliénation ou la locati@’'une propriété fonciére dans sa
totalité et ne limite éventuellement sa divisione dorsqu’elle est opérée par un acte
volontaire & titre onéreux ».

A la suite de ces deux éléments, le Conseil déterrdonc que les dispositions en cause ne
sont donc pas de nature a porter atteinte a lati@aien. Dans le raisonnement du Conseil
constitutionnel, deux notions sont a releM@iune part, le juge constitutionnel utilise ici la
technique du contréle de proportionnalité : le dede remise en cause de la propriété n’est
pas «en raison de son absence de grawitéonstitutif d’'une violation de la Constitution.
D’autre part, on retrouve dans la décision rendue, la méme sploie que celle contenue
dans la décision de 1982 : le droit de propriétéaitide sa pleine valeur constitutionnelle ne
peut étre totalement et fondamentalement remisaasec Le Conseil Constitutionnel, soit par
le biais de contrble de l'erreur manifeste (natisiagion), soit par le controle de
proportionnalité (limitation) vérifie que les fondents de ce droit ne sont pas remis en cause.

2) La spécificité du régime juridique du droit de popriété

Dans le prolongement de sa jurisprudence, le CbRswistitutionnelva aussi préciser les
conditions de la protection judiciaire du droit deropriété En effet, la protection du droit de
propriété par le Conseil ne pouvait se résumetriohcé de regles fondamentales. Elle devait
aussi englober les modalités concrétes de garadé@eses principes. Dans ce cadre, la
Doctrine frangaise avait, depuis 1940, développui&d que l'autorité judiciaire était la
gardienne désignée du droit de propriété. Cettie rggi trouvait un certain écho dans la
jurisprudence (relative notamment a la notion de e fait) fut précisée par I'intervention
du Conseil Constitutionnel dans sa décision dwillef 1985.

Dans cette affaire (relative aux modifications appes au Code de I'Urbanisme) les auteurs
de la saisine invoquaient directement le principgelen lequel le juge judiciaire est le
gardien du droit de propriété (sur la base des dispositions de I'article 66ad€onstitution)

et son incompatibilité avec la disposition laissdat qualification de terrain a batir
(qualification ayant de profondes conséquences’sxercice des droits des propriétaires)
dans les seules mains des autorités administratiesr les députés de I'opposition
«l'autorité administrative, bénéficiaire de I'exprogtion recgoit ainsi un pouvoir
d’appréciation sur un élément déterminant du pix ¢errain) qui n'aurait d0 appartenir
qu'au juge »

La réponse du Conseil Constitutionnel a été négakour loi «quelle que soit I'importance
du role des tribunaux judiciaires en matiére detpotion de la propriété, il résulte des
termes de I'article 66 de la Constitution que celuconcerne ldiberté individuelleet non le
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droit de propriété». Toutefois, quelques mois plus tard, les juges dai®&oyal devaient
préciser la portée de cette affirmation en réintiegnt (de maniere limitée) le principe de
compétence de l'autorité judiciaire. En effet, pewe décision du 13 décembre 1985, était
affirmée l'idée que @aucun principe de valeur constitutionnelle n'impages, en I'absence
d'une dépossession, l'indemnisation des préjudicassés par les travaux ou l'ouvrage
public dont l'installation est prévue par l'article-ll reléve de la compétence du juge
judiciaire ».

Ce Considérant discret» se révélait d'une trés grande importance dam®o®ine. Selon ce
texte (et a contrario) : l'article 3-11 de ldok modifiant la loi du 29 juillet 1982 et portant
diverses dispositions relatives a la communicatdiovisuelle», instituait en faveur de
I'établissement public de diffusion le droitlexploiter et d’installer sur les toits, terrasset
superstructures des propriétés baties publiquepriuées les moyens de diffusions §:..)

Dans ce cadre, il est prévu, en faveur des pramast des fonds batisuwe indemnité
correspondant au préjudice résultant des travaurgdallation, de pose et d’entretier..Le
montant de cette indemnité est déterminée saif'amiable», soit a défaut par le Tribunal
administratif. Pour les députés et sénateurs adeirla saisine, la compétence du tribunal
administratif était tout a fait contestable Ceampte tenu de I'importance de I'atteinte portée a
I'exercice du droit de propriété, il parait plus mforme aux principes généraux du droit, de
confier 'indemnisation du dommage au juge de lfegpiation » (juge judiciaire).

La mesure donnée par le Conseil Constitutionnalf #n confirmant la jurisprudence
précédente, introduit une double avancée : il exstcoté des dispositions de I'article 66, un
principe a valeur constitutionnelle (en dehors ddadoute référence textuelle) qui poserait la
régle de la compétence de lautorité judiciaire.tt€ecompétence apparait toutefois
doublement limitée aux privations de propriété (ession n'est pas limitation) pour un
bien immobilier. Cette derniére notion, déduitelaeédaction de I'article 3-Il de la loi, fut
par la suite confirmée par une décision du 25guil989.

3) L'extension a la propriété publigue du régime onstitutionnel de la propriété privée.

La troisieme évolution jurisprudentielle, conséeeatia la jurisprudence de 1982, devait
intervenir en 1986 et concern@xtension a la propriété publique du régime coitsationnel

de la propriété privéeCette extension est intervenue dans le cadra dédision des 25 et

26 juin 1986. Dans cette affaire, le Conseil destatuer sur une loi d’habilitation (dans le
cadre de larticle 38 de la Constitution) autorisés gouvernement a fixer (entre autres
principes) les regles applicables a la privatisatidentreprises nationalisées et plus
généralement aux transferts d’entreprises, duseptelic au secteur privé.

Dans le cadre de cette procédure, le gouvernemwitt Kabilité a fixer, «les régles
d’évaluation des entreprises mais aussi les meédglitridiques et financiéres de ce transfert,
les conditions de la protection des intéréts natianet de développement d’'un actionnariat
populaires ».

Face a ce probleme lui aussi intervenant - preamiehabitation oblige !- dans un contexte
politique tendu, le Conseil Constitutionnel devappliquer un ensemble de principes
comparables dans bien des points a ceux dévelepp£882. Trois éléments apparaissent dés
lors fondamentaux :

- Le cadre des privatisationsléve des mémes fondements que celui des nasiatiahs : si
le 1égislateur apprécie I'opportunité des transfeld secteur public vers le secteur privé ainsi
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que la détermination des biens et des entrepris@senées par ces transferts, il n’est en rien
« dispensé dans I'exercice de sa compétence du tedps@rincipes et des regles de valeur
constitutionnelle qui s'imposent a tous les orgadi&sat ».

- Le contrdle exercé par le Conseil Constitutionneappelle par sa précision et son contenu
celui exercé, quelques années plutdt, pour lesimisationalisations.

Ainsi pour le Conseil, deux éléments du transfemeft particuliérement examinés : le
contenu de la liste des entreprises a privatiselest modalités de détermination de
I'évaluation du montant des prix d’offres.

Selon les auteurs de la saisine, le choix du goeveent dirigé par J. Chirac quant aux
entreprises privatisantes se heurtait aux disjpositiirées du Préambule de la Constitution de
1946. Selon les parlementaires socialistes, ceda@mtreprises ne pouvaient étre privatisées
car leur exploitation< revét les caractéres d’'un service public natiomald’'un monopole de
fait ». Le Conseil Constitutionnel devait écarter cenier moyen. En effet, bien que ne
remettant pas en cause la valeur du texte de 18d$ ce domaine, une distinction s'impose
en la matiere entre les services publics natioradgnt I'existence découle de principes ou
de regles a valeur constitutionnebeet les autres activités dont le caractere dacgepublic

« doit étre laissée a I'appréciation du |égislatear de I'autorité réglementaire. Dés lors,
«une activité (...) exigée en service public parldgislateur (et relevant de la seconde
catégorie) peut faire I'objet d’'un transfert au sear privé».

Cette réticence a garantir urdemaine réservé au service publi¢en dehors du strict cadre
constitutionnel) et & poser comme régle de badidaté du Iégislateur, ee qu’'a fait un
Parlement, un autre Parlement peut le défairsans méme se réserver la voie exceptionnelle
du contr6le de I'erreur manifeste d’appréciatioavalt étre confirmée par la position du juge
constitutionnel sur la notion demonopole de faib (tirée elle aussi du préambule de 1946).

En effet, pour le Conseil, cette notiomleit s’entendre compte tenu de I'ensemble du néarch
a l'intérieur duquel évolue les entreprises « starsr compte » des positions privilégiées que
telle ou telle entreprise détient momentanémentaoliégard d’'une production qui ne
représente qu’une partie de ces activitesToutefois, dans ce domaine (moins politique ?),
tout en préservant encore une fois une grandeditperur I'action du législateur, il se réserve
une ultime possibilité de sanction avec la réféeermxplicite a «erreur manifeste
d’appréciation».

En revanche, concernant les modalités de fixatioprik d’offre, le Conseil Constitutionnel a
développé une jurisprudence plusftensive» et étendant a la propriété publique plusieurs
regles fondamentales élaborées pour garantir farigté privée. A cet effet, suite a 'énoncé
d’un principe de base, les juges constitutionnelst Wéterminer un véritable mode d’emploi
de I'évaluation.

Selon le Considérant 58 de la décisiaeria Constitution s’'oppose a ce que des biens (...)
faisant partie du patrimoine public soient cédéded personnes (...) pour des prix inférieurs
a leur valeur». Mieux méme, le fondement de cette régle, oldgreespect du principe
d’égalité, se trouve dans :les dispositions de la D.D.H.C. de 1789, relatieesdroit de
propriété et & la protection qui lui est due car pour le Consei cette protection ne
concerne pas seulement la propriété privée desiqudigrs mais aussia un titre égal la
propriété de I'Etat et des autres personnes pulsligu
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Dés lors, le Conseil va exercer un controle étestdintense sur les modalités concrétes de
détermination des prix d'offre : celle-ci doit étfaite par des experts tatalement
indépendant des acquéreurs eéventuwelglle doit étre réalisée selon des méthodes
objectives» et le transfert ne peut se réaliser que siilegypposé n’est pas supérieur ou égal
a cette évaluation.

L'intensité du contrdle de constitutionnalité réélise marque également par le rajout de deux
nouvelles conditions au transfert, conditions nowoguées dans le texte de la saisine du
Conseil Constitutionnel. ke choix des acquéreurs ne devra procéder d’aucivilgge (et)
l'indépendance nationale devra étre présersee

- La technique utilisée a cette occasion par le Conseil Constitutiontes §trictes réserves

d’interprétation) répond tout a la fois a la natoréme du texte contrdlé (la loi d’habilitation
ne fait que déterminer des obijectifs) mais égaléraenne volonté d’exercer un véritable
contrble sur I'ensemble des aspects concernararkntie du droit de propriété. Affirmer que
« toute autre interprétation serait contraire a la ®xtitution» démontre la volonté du juge

constitutionnel de ne pas étre dessaisi, au moyer ¢ghrocédure Iégislative dérogatoire, d’'un
aspect fondamental du contrdle de constitutiordalit

1) Nul ne peut en étre privé, sauf...

Comme le reléve le professeur Turpin, si le dreipdopriété est un droit fondamental, il n’est
pas un droit absolu et toute une série de déragaioson application reste juridiquement
possible, faisant de la France une société d’écanamxte placée sous le contrdle du juge
notamment constitutionnel. Dans le cadre généralatie conciliation entre deux traditions
politiques, deux situations restent juridiquemdrgesvables. Celle des limitations du droit de
propriété et celle -plus radicale- des privatioagpobpriété.

a) Les limitations du droit de propriété

La notion de limitation & I'exercice du droit deopriété est strictement encadrée par le
conseil constitutionnel car elle préside a I'apgion de l'article 17 de la Déclaration des
Droits de 'Homme et & la mise en place de ses nigwes protecteurs.

1) Le critére de la privation de liberté

N

Pour prétendre a une telle garantie, il convientddenontrer I'existence d'une véritable
dépossession. Ainsi, dans sa décision du 13 déech®@5, le Conseil constitutionnel devait
écarter I'application de l'article 17, carLe droit accordé a I'établissement public (.8 d
procéder a certaines installations (...) dans lasome ou il nimpose gu'une gene
supportable, ne constitue pas une privation de péd¢ au sens de l'article 17 de la dite
déclaration ». Dans ce cadre, le législateur est affranchie deaioes limites pesant
normalement sur lui. Dans une décision des 19 ejui@eét 1983, le juge constitutionnel
devait ainsi admettre qu’une restriction de I'ei@au droit de propriété sans indemnisation
correspondant a cette limitation. Dans cette espeantentieux relatif aux articles 5 et 6 de
la loi de démocratisation du service public, pomatamment sur la présence de représentants
des salariés €élus au sein des conseils d’admitistrau de surveillance des entreprises
entrant dans le champ d’application de la loi.
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Pour les auteurs de la saisine, le principe depaésentation des salariés dans le cadre de
cette institution portait atteinte non seulementdaoit de propriété mais aussi, la liberté
d’entreprendre. A I'appui de cette argumentatiohgtait soutenu que la propriété d’'une
action, confére a son titulaire le droit de pargier a la vie de la société par la désignation ou
la révocation de ses dirigeantset que«le droit de vote est un attribut essentiel de
l'action ». Ainsi, la présence de membres élus, non plus gaadtionnaires mais par les
travailleurs, constituerait une expropriation daitdde vote des actionnaires au bénéfice des
salariés :

« Les dispositions de la présente loi violent leoitl de propriété comme la liberté
d’entreprendre en ce qu’elles retirent, sans aucuimelemnisation, aux actionnaires privés
le droit de participer a la désignation de la taitél du conseil d’administration ».

L’argumentation développée s’appuyait tout a la feurr la violation de I'article 17 de la
DDHC mais aussi sur I'absence des garanties (intations) qui auraient dues résulter de la
remise en cause de ce droit.

La réponse du Conseil constitutionnel devait s'empr en deux temps:

D’abord le droit de propriété des actionnaires siéis a I'application de la loi . En effet,

ceux-ci « conservent la propriété de leurs actions qui nentsfrappés d’aucune

indisponibilité ».Pour le conseil « la restriction apportée a levitdle vote ne concerne que
la désignation de certains dirigeants sociaux ».

Ensuite, compte tenu de ce qui précede, « leslewtis et 6 de la loi n'opérent aucune
privation de propriété qui tomberait sous le coag’drticle 17 de la DDHC. » . Dés lors « la
loi peut donc restreindre I'exercice du droit degiété sans une indemnisation corrélative ».

2) Le régime juridique des limitations apportées da propriété

Dans cette optique, les limitations apportées ait de propriété, tant qu'elles ne remettent
pas en cause I'essence méme de ce droit, sontadoeptées par le Conseil constitutionnel.
En 1959 (le 27 novembre), dans une de ses prenmé@easions, le Conseil constitutionnel
devait poser le principe que le droit de propr@#bpréciait «dans le cadre des limitations

générales qui y ont été introduites par la législatantérieure pour permettre certaines
interventions jugées nécessaires de la puissanbéiqoe dans les relations contractuelles
avec les patrticuliers ».

Toutefois si le principe de la constitutionnalit€sdces limitations est admis dans la
jurisprudence (dans les limites exposées plus hsei)ose alors le probleme d’'une éventuelle
indemnisation des dommages subis du fait de catations. Ici, le principe est simple, les
atteintes au droit de propriété n’entrainent pasddmnisation spécifiques.

b) Les privations du droit de propriété

La privation du droit de propriété, en raison da saractere radical, est soumis a un strict
encadrement juridique, directement inspiré desadisipns de l'article 17 de la D.D.H.C. et
rappelé par le Conseil Constitutionnel du 16 jan¥@82.

Dans ce cadre, deux situations sont a distingudiorSa vu que le Conseil Constitutionnel a
développé une jurisprudence fondamentale a I'ooonashii contréle des lois de nationalisation
de 1981, il a également évoqué le probléme desoprptions dans sa décision du
25 juillet 1989.
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1) Le développement du régime juridigue des expropations

A cette occasion, le juge constitutionnel devanpremoncer, sur la requéte des députés RPR
et UDF, quant & la conformité & la Constitution dispositions nouvelles du Code de
'expropriation (article 15-9) assimilant desveies de chemin de fer aux « sections
nouvelles de routes nationale$

Selon les auteurs de la saisine, les dispositionseiles sont inconstitutionnellesdans la
mesure ou elles étendent le champ d’applicationdilgzositions de I'article L. 15-9 du Code
de I'Expropriation, dispositionglles-mémesnconstitutionnelles en raison (notamment) de
leur atteinte a l'article 17 de la D.D.H.C. (et doau droit de propriété) »En effet, selon les
dispositions de l'article 15-9, est possible laseride possession par I'administration de
terrains non batis dont I'expropriation est powmien vue de la réalisation d’ouvrages
publics d’'intérét national. Cette procédure exaepielle n'est possible que dans le cas de
difficultés particulieres bien localisées et deunata retarder I'exécution des travaux. Pour
appliquer larticle 15-9, il convient néanmoins despecter une procédure exigeante
nécessitant I'intervention d’'un décret pris susasdnforme du Conseil d’Etat et subordonnée
au paiement d’'une indemnité au propriétaire. Endiabstacle au paiement, il est prévu la
consignation d’'une ikndemnité provisionnelle égale a I'évaluation duvsee des domaines
ou a celle de la collectivité expropriante si edgt supérieure.

A cette occasion, le juge constitutionnel, touttamchant en faveur de la Constitutionnalité
des dispositions incriminées, a précisé les réfpeslamentales concernant le droit de
propriété face aux expropriations. Tout a fait dpgiment, elles se rattachent a celles posées
concernant les garanties accordées aux proprigtédes lors qu'il s’agit bien d’une véritable
dépossession, celle-ci ne peut intervenir que mdgaina une« nécessité publique [également
constatée> et contre une jaste et préalable indemnité

2) Les conditions a I'exercice des privations de ppriété

Si la condition de la nécessité Iégalement corstate souléve que peu de problemes
nouveaux, le probléme de la juste et préalablenmit® a débouché sur une jurisprudence
abondante et, parfois, complexe. Si le Conseibat &u long de ses décisions, défini cette
exigence comme le versement d’une indemnité«qdoit couvrir l'intégralité du préjudice
direct, matériel et certain causé par I'expropriati », qu’en cas de désaccord sur la fixation
du montant de lindemnisation, I'exproprié doit mhser « d’'une voie de recours
appropriée »,c’est la encore la décision relative aux naticaions qui va fonder cette
jurisprudence.

De méme, le Conseil a soulevé deux autres motifecahstitutionnalité toujours relatif au
mode de calcul de I'indemnité. Ainsi, pour le Cdhse la référence a la situation nette
comptable sans prise en compte des bénéficeslidgessfiainsi que la référence au bénéfice
net moyen sans prise en compte des bénéficeslidéss fconduisent pour les sociétés en
cause a des résultats tres différents déterminés par la différence des données
économiques et financieres objectivesis par la diversité des techniques de gestion et des
méthodes de présentation comptable suivies pagdeigtés qui, en elles-mémes, ne devraient
pas avoir d’'influence sur I'évaluation des inderésit»

® Larticle 9 de la loi contestée ayant pour conséme de rendre applicable & I'exécution des trawiau

construction de voies de chemin de fer la procédergrise de possession par I'expropriant d’un logigurs
terrains non batis selon les dispositions de la1di0-1263 du 23 décembre 1970 qui vise a acedEsaravaux
de construction des voies rapides, des routesnad¢ie et d'oléoducs ».
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Le degré et lintensité du contrble développé par Gonseil Constitutionnel est ici
particulierement développé. Comme le reléve Brurendwois, les critéres retenus par
I’Assemblée du Conseil d’Etat reposaient principaat sur des considérations de légalité et
peu d’opportunité économique. Le Conseil Constitutel a largement dépassé cette premiere
attitude contrastant ainsi avec ses réserves quamportunité politique.

Dans cette affaire, le mode d’indemnisation avaé éetenu, aprés avis conforme de
I’Assemblée Générale du Conseil d’Etat, en assogpiaisieurs criteres.

Pour les sociétés (concernées par la nationaligagioqui faisaient I'objet d’une cotation en

bourse, la valeur d’échange des actions avaitxéé &n fonction de trois éléments : 50 % par
rapport au cours moyen des années 1978, 1979 & 2984 par référence a la situation
comptable au 31 décembre 1980 et 25 % par réfémmungeoduit par 10 du bénéfice moyen.

Pour les sociétés non cotées en bourse seulsugsideniers critéres avait été retenus.

Le Conseil Constitutionnel devait déclarer ces ab#ons inconstitutionnelles (entrainant
celles de I'ensemble du texte). Si le principe’mhelémnisation préalable ne fut pas remis en
cause, le juge devait contester le caractére jdstecette procédure. En effe les
actionnaires des sociétés visées ont droit a lapsoreation du préjudice subi par eux, évalué
au jour du transfert de propriété, abstraction &itle I'influence que la perspective de
nationalisation a pu exercer sur la valeur de letitre ». Des lors, pour le Consell
Constitutionnel la référence a une longue périd@y8-1980) aurait di entrainer la mise en
place d’un correctif pour évaluer la portée dedprdéciation monétaire :

«Considérant que si la moyenne des cours de bounsee de ler janvier 1978 et le
31 décembre 1980 est composée de cotations expgrie@efrancs courants : que si la
dépréciation monétaire est vraisemblablement ereréeompte a la date ou a eu lieu chaque
cotation, il n’e(t pas moins été nécessaire powr application correcte de ce systéme que
l'utilisation des cotations remontant loin dans passé en vue d’exprimer la valeur des
actions au ler janvier 1982 ft affectée d’'une eotion adéquate, qui n'est pas preuve dans
la loi examinée».

Poursuivant ses investigations de maniére trésspeuse Conseil Constitutionnel estime que
les régles de détermination de l'indemnité devaiatégrer non seulement les actifs des
sociétés nationalisées, mais également ceux detéofiiliales.

« En particulier la référence au bénéfice net moysams tenir compte des bénéfices des
filiales conduisent pour les sociétés en causesaésultats tres différents déterminés (...) par
la diversité des techniques de gestion et des miéthde présentation comptable (...) qui en
elle-méme ne devrait pas avoir d’influence su lléadon des indemnités.

Enfin selon les juges constitutionnels « les digmrs ont pour effet de priver les anciens
actionnaires des dividendes qu’ils auraient pravtitee de I'exercice 1981 (s'il n'y avait pas
eu de nationalisation).
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Il. La Cour d'arbitrage de Belgique et le droit de propriété
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l. Les compétences de la Cour d'arbitrage - L'objetlu présent rapport

1. Créée en 1980, installée en 1984, la Cour d'aggitest chargée d'assurer la validité des
normes de niveau législatifau regard de trois catégories de normes supésieure

- les régles, figurant dans la Constitution etsdas lois prises en vertu de celle-ci, qui
répartissent les compétences entre |'Etat, les corautés et les régions;

l'article 24 [17 ancien] de la Constitution g#issant les droits fondamentaux en
matiére d'enseignement;

- les articles 10 et 11 [6 ethi®anciens] de la Constitution relatifs aux principes
d'égalité et de non-discrimination.

2. C'est surtout par le biais de cette derniere ctenpé que la Cour d'arbitrage est amenée
a faire respecter le droit de propriété. Paradoxafe, méme si les attributions de la Cour se
présentent formellement comme relativement limjtédles aboutissent en réalité a un exercice
large des pouvoirs de controle. Il est en effgudeprudence constante que les articles 10 et 11
interdisent toute discrimination, quelle que soit rigine : ils s'appliqguent donc a I'égard de
tous les droits et de toutes les libertés, soieseui trouvent leur source non seulement dans la
Constitution elle-méme, mais aussi dans les comrentinternationales directement applica-
ble<®, voire dans les principes généraux du toit

3. C'est donc tres naturellement que la Cour s'esinreile compétente de vérifier si une
norme |égislative ne contenait pas de violatiogrdizinatoire des garanties relatives au droit de
propriété, telles qu'elles sont assurées non seunlepar l'article 16 de la Constitution belge,
mais aussi par l'articl€ldu Premier Protocole additionnel a la Conventiaropéenne des
droits de 'homm@.

L'article 16 de la Constitution dispose :

« Nul ne peut étre privé de sa propriété que pause d'utilité publique, dans les cas
et de la maniére établis par la loi, et moyennagtjuste et préalable indemnité. »

L'article £ du Premier Protocole additionnel a la Conventioropéenne des droits de
I'nomme comporte le texte suivant :

@ C'est-a-dire les lois fédérales et les normesletgies émanant des entités fédérées, que I'allapes
décrets et les ordonnances. Il y a en Belgique tdges d'entités fédérées dont la compétenceotemie
se recoupe : il s'agit des trois communautés (falmafrancaise et germanophone) et des trois r&gion
(flamande, wallonne et de Bruxelles-Capitale). pe=smiéres se chargent principalement de la cultige,
I'enseignement, de I'aide aux personnes, des deisanté et de I'emploi des langues; les secoagknt
le cadre de vie, I'économie et I'emploi, les transpet les administrations locales. L'Etat fédératre les
grandes fonctions classiques d'autorité (policdustice notamment) doit veiller au respect de dluni
économique et de l'unité monétaire et de la colérenlitique générale, mais en respectant |'aut@om
des entités fédérées.

®) Not. arréts ¥ 23/89, 25/90, 26/90, 16/91, 18/91, 20/91, 22/9492, 31/91, 39/91, 3/93, 14/93, 62/93,
22/94, 37/94, 51/94, 51/95, 66/95, 4/96, 24/967¢38.
© Voy. les extraits d'arrét reproduitsJ. Sarot, P. Vandernoot et E. Peremais,ans de jurisprudence de

la Cour d'arbitrage Bruxelles, 1995, pp. 713 et suivantes, et la raigeur de ce recueil (not. l'arrét
n° 22/94, B.1).
@ Not. arréts ff 25/90, 41/95, 24/96, 62/96 et 47/97.
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« Toute personne physique ou morale a droit spect de ses biens. Nul ne peut étre
privé de sa propriété que pour cause d'utilitéigublet dans les conditions prévues par
la loi et les principes généraux du droit inte .

Les dispositions précédentes ne portent pasitatieil droit que posseédent les Etats de
mettre en vigueur les lois qu'ils jugent nécessaieur réglementer l'usage des biens
conformément a lintérét général ou pour assurgralement des imp6ts ou d'autres
contributions ou des amendes ».

4. De méme, les différents aspects de I'union écangenét de I'unité monétaire, comme
par exemple la liberté du commerce et de l'indeistinsi que les libertés de circulation des
personnes, des biens, des services et des capitdexdroit de la concurrence, sont également
appréhendés par le prisme des principes d'égdlitde enon-discrimination. En outre, le
contentieux de la répartition des compétences #bduin contrble comparable puisque les
communautés et les régions doivent respecterdéssrqui se dégagent de I'union économique et
['unité monétaire.

5. La Cour d'arbitrage a énoncé un certain nombreriieres sur la base desquels elle
apprécie la compatibilité des normes qui lui santnsise®) avec les principes d'égalité et de
non-discriminatioff). De trés nombreux arréts contiennent en effetnleivations suivantes; le
premier énoncé vise I'hypothése d'un traitemeriérdifit de situations identiques, le second
concerne I'hypothese inverse, celle d'un traitendentique de situations différentes:

« Les regles constitutionnelles de I'égalitdecka non-discrimination n'excluent pas
gu'une différence de traitement soit établie etdecatégories de personnes, pour autant
gu'elle repose sur un critére objectif et qu'allie misonnablement justifiée. L'existence
d'une telle justification doit s'apprécier en tedr@mpte du but et des effets de la mesure
critiquée ainsi que de la nature des principes arse; le principe d'égalité est violé
lorsqu'il est établi qu'il n'‘existe pas de rappaitonnable de proportionnalité entre les
moyens employes et le but visé. »

«  Les régles constitutionnelles de I'égalitdeska non-discrimination n'excluent pas
gu'une différence de traitement soit établie etxecatégories de personnes, pour autant
gu'elle repose sur un critére objectif et qu'adiié isonnablement justifiée. Les mémes
regles s'opposent, par ailleurs, a ce que soiaittds de maniére identique, sans
gu'apparaisse une justification raisonnable, d&sgjoges de personnes se trouvant dans
des situations qui, au regard de la mesure coesidéont essentiellement différentes.
L'existence d'une telle justification doit s'apjeéen tenant compte du but et des effets
de la mesure critiquée ainsi que de la nature desies en cause; le principe d'égalité
est violé lorsqu'il est établi qu'il n'existe pas rdpport raisonnable de proportionnalité
entre les moyens employés et le but visé. »

® Ces normes sont de nature législative: les laiérides, les décrets des communautés, de la Coimmiss

communautaire francaise de la Région de Bruxellgsita@le ainsi que des régions flamande et wall@ine
les ordonnances de la Région de Bruxelles-Capitale.

Voy. P. Vandernoot, « Le principe d'égalité dangutisprudence de la Cour d'arbitrage », rappatilié
au nom de la Cour d'arbitrage au premier Congrd&asiociation des cours constitutionnelles ayant e
partage l'usage du frangais (A.C.C.P.U.F.) tenarsRIu 9 au 11 avril 199Administration publique -
trimestrie| 1997, pp. 89 a4 113.

©)
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6. Le présent rapport est consacré a une présensatiomaire des principaux arréts de la
Cour d'arbitrage dans ces matieres. Concernarftisit' union économique et I'unité monétaire,
on se bornera & exposer la jurisprudence relatidesalois, de décrets ou des ordonnances
limitant de maniére importante la liberté de conueest d'industrie, qui prolonge en quelque
sorte la propriété privée dans le domaine éconamiqu

Il. Le droit de propriété et le fédéralisme

7. Les gouvernements communautaires et régionaux aotrisés a poursuivre des
expropriations pour cause d'utilité publique poettra en oeuvre les politiques relevant de leurs
compétencé®®V) | a loi organique des entités fédérées rappele ge faisant, ceci doit se
faire « dans le respect des procédures judicifixéss par la loi et du principe de la juste et
préalable indemnité visé a l'article 11 [deventid¢i® 16] de la Constitution ».

Dans le cadre de son contentieux de la répartitasrncompétences, la Cour d'arbitrage

esit( egttentive au respect de ces derniéres corglittont elle dit par ailleurs qu'elles vont de
12
soi~.

8. Elle ne se montre pas formaliste dans ce cont€st ainsi que, lorsqu'une disposition
législative, sans I'exproprier, a pour effet devgariune personne de son bien au motif qu'elle
n'exécute pas volontairement son obligation devenan site économique désaffecté, « elle
poursuit toutefois le méme but et aboutit aux méeféats, selon la Cour, qu'une procédure
d'expropriation : elle prive le propriétaire corgi@n gré de sa propriété immobiliere a l'initiative
d'une autorité publique [et] elle est justifiée gdas raisons d'utilité publique ». La Cour poursuit
en interdisant dans ce cas a l'autorité régiorake déroger aux procédures judiciaires fixées par
la loi [et] au principe de la juste et préalabldemnité ?513), annulant en conséquence le décret
muet sur ces questions.

lll.  Le principe d'égalité et le droit de propriété

9. Comme indigué en introduction, c'est principaletmaar le biais du principe d'égalité
gue la Cour d'arbitrage est amenée a assurer tndleotu respect par les législateurs du droit de
propriété.

(10) Art. 79 de la loi spéciale du 8 aolit 1980 de réfs institutionnelles. Voy. not. l'arrét %97, B.4.

@D Bien que ne visant que les expropriations pouissiipar les gouvernements eux-mémes, la Cour asadmi
gue ceux-ci soient habilités & accorder a d'aafiesnistrations, notamment aux communes, l'aut@isa
de procéder a des expropriations (arréi8/89, 2.B.5, 85/93, B.3).

(12) Arrét rf 65/88, 2.B.3jn fine; voy. aussi not. les arrét&°8/89, 2.B.6, 13/89, 2.B.4, et 14/89, 2.B.4. On se
référera en outre a la présentation de l'arf@107, plus bas, qui annule un décret en raisofade
violation de la régle de la juste indemnité.

3) Arrét rf 9/97, B.6 et B.7.



- 21- CDL-JU (2001) 36

A. Le champ d'application des regles garantisgamroit de propriété et le droit au
respect des biens

10. Ayant a apprécier la validité d'une loi privantaveffet rétroactif les créanciers de
l'indemnité a charge d'un service public a lagutdlavaient droit sous I'empire de la Iégislation
ancienne, sans toutefois remettre en cause legtisits acquises par des décisions judiciaires
définitives, la Cour a considéré que ces situatioBgaient pas visées par l'article 16 [11 a
I'époque] de la Constitution et par l'article du Premier Protocole, « la protection assurée par
[ces] dispositions [...] ne couvrant que la pragrigéja acquise™?.

La Cour européenne des droits de 'homme, saisiegs créanciers, s'est écartée de cette
conception. Dans son ariétessos Compania Naviera s.a. ¢/ Belgjote 20 novembre 1995,
elle a décidé que les créances visées, nées siévémance des dommages, s'analysaient en une
valeur patrimoniale et avaient donc le caracténe @lien au sens de l'articl€ Hu Premier
Protocole, les intéressés pouvant prétendre ameirespérance légitime de voir concrétiser leur
créance conformément au droit commun de la respiits@>. Cet arrét condamne la Belgique
pour violation de cette disposition conventionnele suppression de toute indemnisation
constituant une ingérence disproportioritiée

B. La primauté de l'intérét général

11. De nombreux arréts de la Cour d'arbitrage recemaat la primauté qu'il convient de
reconnaitre a l'intérét général lorsqu'il entreenflit avec le droit de propriété. L'article 544 d
Code civil définit d'ailleurs lui-méme ce droit coma étant celui « de jouir et de disposer des
choses de la maniére la plus absolue, pourvu queonfasse pas un usage prohibé par la loi ou
par les reglements » et l'articlg, linéa 2, du Premier Protocole additionnel aséolés Etats a

« réglementer I'usage des biens conformémentéréirgénéral ».

La Cour a ainsi considéré qu'«il existe [...Jrentexproprié et I'expropriant une
différence objective justifiant raisonnablementilgusoient traités differemment : le premier
exerce les droits attachés a la propriété privéeselcond doit poursuivre des fins d'utilité
publique $.

Cette différence peut justifier que la procédugmage un recours immédiat au profit de
l'administration en cas de refus d'expropriatidorsaque le recours n'est ouvert au propriétaire
gu'a la fin de linstance principale, et ce mémeesdernier risque de se trouver ainsi placé
devant des conséquences matérielles irréversitdasa(ition, construction, etc.) telles que seule
une réparation par équivalent, et non en natuireeste ouverfe®? : « le risque qu'il court de ne
pas obtenir la restitution en nature de son biest pas un effet disproportionné de la procédure
d'expropriation d'extréme urgefé& par rapport au préjudice que pourrait subirdliét général

(14 Arrét rf 25/90, 9.B.4in fine.

@9 Paragraphe 31 de l'arrét.

@6 Paragraphes 38 & 44 de l'arrét.

@n Arrét rf 47/93, B.3. Voy. aussi l'arrét @7/94, B.2.1.

(18) Arréts 1°47/93, B.4 4 B.8, et 75/93, B.13.

(19) En pratique, c'est cette procédure d'expropriatite@ d'extréme urgence qui est le plus couramment
utilisée.
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si la prise de possession par |'expropriant é&drdée jusqu'a I'épuisement des voies de recours
offertes & I'exproprié3?.

C. Les garanties en matiére d'expropriation

12. Méme si la Cour est attentive a préserver leopatives liées a l'intérét général, elle
exige bien entendu, au titre notamment de la ptigpoalité, que leur mise en oeuvre
s'accompagne du respect de garanties fondameantalpsofit des personnes privées de leur
propriété.

Ces garanties résultent d'une regle de fondgéexie d'une juste et préalable indemnité
(2°), et de regles de forme mettant en applicatiairdé d'acces a un juge visant a controler la
légalité interne et externe des procédures, eroogiis l'effectivité des droits prévus par la
Convention européenne des droits de 'hnomme d& @@wnstitution (3).

Elles ne sont toutefois octroyées en principergoads d'expropriation, c'est-a-dire dans
I'nypothése d'une privation de propriété, et norcande réglementation de l'usage de celle-ci

(1°).
1°) La privation et la réglementation de la propriété

13. D'une maniére générale, la Cour d'arbitrage ceresidians le droit fil de la jurisprudence
de la Cour de cassatioh, que « I'établissement [...] d'une servitude ld&ipublique ou d'une
restriction d'un droit de propriété dans l'intyéblic ne confere pas en principe un droit & une
indemnité au propriétaire du fonds servdf®'$®. Dans un arrét récent, la Cour parait avancer
des exigences supplémentaires a cet égard lotsguiatimet une absence d'indemnisation de
mesures restrictives de la propriété dans lint@@béral que parce que, «envisagées
globalement, ces mesures, en raison de leur naturdes garanties offertes, ne peuvent
raisonnablement pas étre considérées comme aya;nteftﬁﬂs disproportionnés pour les
propriétaires de terres auxquelles elles s'apphdgat 5%,

14. C'est le critere de la dépossession qui permet @dur de décider si une mesure
limitative de la propriété doit étre considérée ommune mesure devant donner lieu & une
indemnisation.

En matiere d'urbanisme par exemple, elle a comsidée « linterdiction de batir
instaurée dans l'intérét général [...] est unetdition de la jouissance du droit de propriété et
gu'elle n'est pas une expropriation au sens dielkat6 de la Constitution, étant donné qu'il ne
s'agit pas d'un transfert de propriété, en somdeaylégislateur décrétal n'était pas tenu de arévo
la juste et préalable indemnité imposée par cémosition constitutionnelle. Cette interdiction
de béatir ne peut pas davantage étre considérée eamm privation de propriété au sens de

(20) Arréts °47/93, B.8, et 75/93, B.13.

1) Cass., 16 mars 199asicrisie 1990, |, p. 827.

@2) Arrét r* 50/93, B.6. Voy. aussi les arréf§ 40/95, B.11.2, 56/95, B.7.2, et 24/96, B.1.18.

@3) A fortiori en va-t-il ainsi lorsque l'autorité refuse un perie batir ou de lotir en n'accordant pas la
dérogation autorisée au titre de simple possitpitéun reglement d'urbanisme (arréd6/95, B.11.3) ou
lorsqu'une disposition législative supprime cetisgibilité de dérogationbid., B.11.5).

24) Arrét it 18/99, B.7.2. Il s'agissait de restrictions d'esdg terrains destinées a protéger la nature.
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l'article ler, alinéa ler, du Premier Protocol¢ [étant donné qu'elle ne comporte aucunement
une dépossessioff3

La Cour ajoute toutefois que «c'est au légistatsompétent qu'il appartient de
déterminer les cas dans lesquels une limitatiordrdit de propriété peut donner lieu a une
indemnité et les conditions auxquelles cette indenpeut étre octroyée, sous réserve du droit
de contrdle exercé par la Cour quant au caracgsennable et proportionné de la mesure
prise ¥°. Dans I'hypothése ol une interdiction de batir ndoflieu, selon la loi & une
indemnisation, la Cour admet qu'une « diminutionvaieur a concurrence de vingt pour cent
[soit] acceptée sans indemnité’ cette proportion représentant dans le droit belge
l'urbanisme et de I'aménagement du territoire Kigg@ation du propriétaire dans les charges
publiques gu'il appartient a tout citoyen de subir.

De méme, « le droit [...] d'établir des instatla d'utilité publique sous, sur ou au-dessus
de terrains privés implique une limitation du disét propriété des propriétaires desdits terrains.
Il ne constitue cependant pas une expropriatiosesus de l'article 16 de la Constitution, étant
donné que la propriété n'est pas transférée, tie e le I€gislateur décrétal n'était pas tenu de
prévoir la juste et préalable indemnité imposéecptie disposition constitutionnelle. Ce droit ne
peut pas davantage étre considéré, au regardriitdel'der du Premier Protocole [...], comme
une privation de propriété, mais doit étre congid&mme une réglementation de |"usage des
biens conformément & l'intérét généraf®»Comme en matiére d'urbanisfiiela Cour constate
toutefois que cette législation prescrit au prdés propriétaires concernés une indemnité et un
droit, en cas de défaut d'accord de vente amidelepntraindre le bénéficiaire de la servitude de
procéder & une expropriation, pour en déduire @ueelsure n'est pas disproportioritfée

15. Dans un autre contexte, les mesures qui visamitel les dépenses de sécurité sociale
par une limitation des prestations de l'organismilip de gestion du secteur de l'assurance
maladie-invalidité ne sont en principe pas congercomme des privations de propriété, alors
méme gu'elles aboutissent & réduire le rembourdetasmépenses effectuées par des opérateurs
économigues.

Par exemple, une loi, inscrite dans un systemeicpaur lutter contre la surconsomma-
tion des prestations de biologie clinique, avajamisé un systéme de récupération des montants
payés par l'organisme public d'assurance maladael@audu budget destiné a ces prestations.
Afin d'empécher le dépassement de ce budget, iEdtyr avait modifié de la sorte les régles
fixant l'intervention de l'assurance obligatoireslaes prestations. Selon la Cour, « un systeme
gui transforme une intervention illimitée en intemtion provisoire dont le montant définitif est
limité, n'est pas une privation de propriété, quglie soit sa mise en oeuvre concréte; il ne peut
étre considéré ni comme une expropriation, ni conume confiscation, ni comme un impot
déguisé §*.

16. Les nécessités de la protection de l'environnewielat lutte contre la pauvreté peuvent
aussi conduire a des limitations admissibles gedariété. Appelée a apprécier la constitution-
nalité d'une réglementation qui vise a concréisatroit de chaque personne a une fourniture

@9) Arrét rf 24/95, B.7.3.

(26) Ibid., B.7.4. Voy. aussi l'arréri8/99, B.7.
@7 Ibid., B.7.5.

@8) Arrét rf 63/96, B.3.

@9 Voy. ci-avant.

©9) Arrét rf 63/96, B.4.

@D Arrét rf 84/93, B.12.
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minimale d'eau potable et a promouvoir la consoramattionnelle d'eau et limiter la quantité
d'eaux usées pour protéger I'environnement, la @aansidéré que ce régime, « qui oblige le
service public de distribution d'eau a fournir gitgiment une quantité minimale d'eau potable
par personne aux ménages abonneés et qui n'empé@siyaip le moins-percu subi de ce fait soit
compensé par une majoration du prix de I'eau pofabirnie qui dépasse le minimum précité ne
peut, sous quelque angle que ce soit, étre coasitEinme une expropriation au sens de
l'article 16 de la Constitution ou comme une proratde propriété au sens de l'article ler du
Premier Protocole additionnel [.. §3.

17.  Conformément a l'article™ldu Premier Protocole additionnel, qui admet lebri@ues
visant a « assurer le paiement d'impdéts ou d'actesibutions », la Cour n'a pas qualifié de
privation de propriété la prise en compte, poucdkeul d'une cotisation de financement de la
sécurité sociale, de capitaux de pensions detettamplémentaires payés dans le passé, dés
lors que ces capitaux ne servaient que de basaldd de rentes fictives pour les périodes
actuelle et futurg®),

18.  Ceci n'empéche pas la Cour de tenir compte degtisihs qui formellement n'impliquent
pas de véritable privation de propriété, mais gougissent a un résultat concret équivalent.

Elle a ainsi validé une Iégislation qui n'accargas d'indemnité & des propriétaires
limités dans leur droit d'usage de leur bien, maid'accordait a d'autres au motif que, pour ces
derniers, « la réglementation de l'usage de larigtépqui en résultait était le plus souvent a ce
point restrictive qu'elle pouvait étre considérémme une expropriatiatte facto»>?.

19. De méme, si une mesure aboutit, contrairemenatartes légitimes des propriétaires, a
priver ceux-ci du droit de batir, par exemple eivat d'effet un certificat d'urbanisme ayant
reconnu ce droit, il est Iégitime qu'une indemigasoit prévue, contrairement aux cas ou
aucune attente légitime n'est constatée

2°) Le droit & une juste et préalable indemnité es daxpropriation

20. Comme on l'a indiqué, larticle 16 de la Congdtitutn'autorise I'expropriation que
moyennant « une juste et préalable indemnité ».

21. La Cour darbitrage a rappelé a cet égard guEpkration devait étre « intégrale », ce qui
implique gqu'un décret ne peut écarter la prisecnpte de la valeur d'un bien affecté en fait a
une destination, suscitant une plus-value, avameriue ce décret le confirme en ddit

De méme, pour apprécier le caractére juste dkelimisation, la Cour accepte que celle-
ci soit réduite a la suite de l'adoption d'un pthaménagement modifiant I'affectation d'une
parcelle, mais gu'elle ne le soit pas si I'expaifmin a précisément pour but de réaliser les
objectifs d'un plan d'aménagement; cette différamhedraitement se justifie par le but ainsi
poursuivi, différent dans les deux €&s

©2) Arrét rf 36/98, B.4.3 et B.7.2.

@3) Arréts 1°81/95, B.14, et 4/99, § 3.5.

@4 Arréts #°50/93, B.6, et 5/94, B.14.

@9 Arréts rf 40/95, B.16, 56/95, B.7, et 24/96, B.1.19 et B1.2
) Arrét rf 81/97, B.6.5 4 B.9.

@ Arrét it 16/97, B.7 et B.8.
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22.  Larapidité du délai dans lequel le pouvoir jugiid est amené, dans la plupart des cas, a
fixer lindemnité avant la prise de possession @n tpar l'administration peut conduire
guelquefois a des évaluations inexactes. La Canbittage a admis que des recours judiciaires
soient ouverts contre la décision d'évaluatior, aafexproprié qu'a I'expropriant, et ce méme si
l'indemnité définitive, calculée aprées la prisgpdesession, s'avere moins élevée que l'indemnité
provisoire. Ceci permet, selon la Cour, de conciks exigences d'une indemnisation non
seulement « préalable », mais aussi « justé »

3°) Les garanties juridictionnelles

23.  Plusieurs arréts reconnaissent aux personnes pei@s, c'est-a-dire - rappelons-le -
privées totalement de leur propriété, diversesngiasjuridictionnelles.

C'est ainsi que, méme si un droit d'appel estroyhes rapidement a I'expropriant qu'a
I'expropri€, le principe de proportionnalité seradié « si [cette faveur faite a I'administration]
interdisait a I'exproprié de jamais remettre erseda |égalité de I'expropriation des lors qualle
été vérifiée par le [premier juge] dans les condgide célérité prévues par [la 1%

De méme, la Cour n'a admis un régime de retengermenes dues a des laboratoires de
biologie clinique en compensation de sommes dues-ci, dérogatoire au droit commun
des saisies, qu'a la condition que soit mainteudit de les contester devant un jige

24.  C'est toutefois le principe méme d'un acces a@l fug la Cour d'arbitrage a da rétablir.
Selon la jurisprudence dominante, consacrée notairpae des arréts de la Cour de cassation et
du Conseil d'Etat, aucun recours n'était ouvertemug'un juge, pas méme devant le Conseil
d'Etat, pendant la période, parfois fort longupasént I'arrété d'expropriation de la saisine du
juge a l'initiative, discrétionnaire, de I'admirégion expropriante, alors que les tiers (les wsisi
par exemple) disposaient, quant a eux, de cettdtdad.a Cour a jugé discriminatoire cette
impossibilité faite aux principaux intéressés desisde juge*”), mais elle a proposé une
interprétation conciliante des textes en causeéetahnt qu'ils ne s'opposaient pas, en tant que
tels, & la saisine du Conseil d'Etat par les pétgires concernéd.

Les juridictions judiciaires et administrative cgisuite renoncé a leur interprétation
restrictive, condamnée par cet arrét.

Pour le surplus, la Cour a considéré que lesrdiffées procédurales, portant notamment
sur la brieveté des délais devant le juge judejantre le contrle opéré devant ce dernier et
celui exercé par le Conseil d'Etat, aboutissaiemeaprotection équivalente, non discriminatoire,
des lors notamment que ces juridictions disposaleme compétence pleine et entiére, portant
sur le respect de la [égalité tant interne qu'eetele I'ensemble de la procédtite

©8) Arrét rf 77/94.

®9) Arrét rf 47/93, B.5. Voy. aussi l'arrét @5/93, B.12.

(40) Arrét rf 80/95, B.11, B.15 et B.16.

“1) Arrét it 42/90/95, B.3.1.

“2) Ibid., B.3.3.

“3) Arréts 1°57/92, B.7 4 B.12, 80/92, B.7 & B.12, 75/93, B\ 16, 51/95, B.5, et 66/95, § 5.



CDL-JU (2001) 36 - 26 -

V. La liberté de commerce et d'industrie

25.  Trouvant sa source dans une norme de niveaud#fjish liberté de commerce et
d'industrie ne figure pas parmi les droits et iksrtés de nature constitutionnelle en Belgique,
mais elle peut étre invoquée en relation avec ddatibn des principes d'égalité et de non-
discrimination.

Il est de jurisprudence constante que cette éheetpeut étre concue comme une liberté
illimitée, qu'elle ne fait pas obstacle a ce quimilaégle I'activité économique des personnes et
des entreprises et que le principe d'égalité etaediscrimination serait violé s'il était porté
atteinte a cette liberté de maniére discriminata@ieequi implique un contréle de la nécessité de
la mesure, ou si I'union économique et monétairétaih compromisé®. La Cour a précisé que
« des restrictions a ces libertés économiques peéte admises si elles sont justifiées par des
exigences impérieuses d'intérét général pour agtaelles ne soient pas disproportionnées par
rapport aux objectifs poursuivi&'ss,

Ceci conduit la Cour a vérifier notamment s'ilséides justifications raisonnables a la
limitation, si les mesures sont bien en rapportcal@bjectif poursuivi et s'il n'y a pas de
disproportion entre ces mesures et cet obj&tif

26. Dans les cas suivants, la Cour a admis les limitsita la liberté de commerce et
d'industrie :

- la limitation du remboursement des prestatianbidlogie clinique au-dela du budget
de ce secteur de la sécurité sotiale

- la limitation du droit de créer plusieurs entiegs d'exploitation de laboratoires de
biologie clinique ou d'y participer, et ce « afim@streindre I'offre en évitant la prolifératicesd
laboratoires » et d'ainsi réduire les dépenseaskitance maladi@;

- un régime de retenue de sommes dues a desttaEbegade biologie clinique en
compensation de sommes dues par ceux-ci, déragatoiiroit commun des saiétés

- la faveur faite aux exploitations agricoles faes par rapport a celles organisées
dans une perspective commerciale, dans un détatt ada pollution par les engr&i;

- la limitation du droit de déverser des surplesngrais polluants selon la superficie des
terres concernées, cette superficie étant plug€lpour les exploitations familiales que pour les
1).
autre®?:

(“4) Not. arréts #55/92, 5.B.8, 84/93, B.16, 5/94, B.18, 4/95, B21%/95, B.2.16 et B.2.17, 35/95, B.6.6,
42/97, B.13.2, et 30/99, B.4.2.

“5) Arrét rr 81/97, B.5.3 et B.16.

(46) Voy. la conception que se fait la Cour de la notitégalité et de non-discrimination, plus hautisske

n° 5. Voy. not. l'arrét h7/95, B.7.3.

Arréts 1°84/93, B.16, et 5/94, B.18. Dans ces arréts, lar Galique méme que ces mesures « n'ont pas

pour objet de régler le mode d'exploitation d'ubotatoire - et dans cette mesure la liberté de cenveret

d'industrie - mais de réglementer l'interventiod'@assurance maladie-invalidité ibi¢l.).

48) Arrét rf 37/94, B.3.6.

(49) Arrét rf 80/95, B.125 & B.16.

(50) Arrét rf 42/97, B.13, B.36.

GD Arrét rf 42/97, B.37.

47
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- la fixation de taux élevés de taxes d'envirorewmsur des produits polluafits
appelés des « écotaxes », afin de dissuader lés dboproduction et de consommation de
pareils produif§*

- la réglementation des services de location deras avec chauffeurs destinée a éviter
la concurrence déloyale de ces derniers avecsSth

- la législation imposant des conditions d'accBactivité des entreprises de sécurité et
de gardiennage, tenant notamment a la moralitéaai@cédents professionnels, a la formation et
a l'expérience, ce domaine d'activité étant palewss largement soustrait aux libertés
économiques.

27. La Cour admet méme que la restriction a la libé'e¢étreprendre ait un caractere absolu.
Deux arréts illustrent le propos.

28. Dans une premiere affaire, le législateur régiomalon avait opté pour le monopole
public de centres d'enfouissement techniques msudéchets ménagers et inertes, et ce afin
d'assurer le respect du principe d'égalité engraufiisateurs, la planification souhaitable de la
politique d'élimination des déchets et une maitosale de celle-ci. La Cour a admis la validité
de ces mesures, « compte tenu [de ces] justifitatdintérét général », mais en liant cette
appréciation a la constatation de la pertinencedes][ conditions et [des] modalités qu'elles
prévoient et tenant compte des régles d'indemoisgti‘elles imposent®, alors méme que les
entreprises privées restaient habilitées a mettiglace des infrastructures d'enfouissement des
déchets industridfe’,

La Cour vérifie en outre si le principe de projmmalité n'a pas été atteint: « Sans
doute le législateur décrétal elt-il pu opter paurrenforcement des mesures de police ou de
surveillance existantes, ce qui aurait permis autordés de mieux contrler les activités
d'entreprises privées, sans porter une telle tdtaunx principes et libertés [économiques]. Rien
ne permet cependant a la Cour d'affirmer avectegetique [ces] mesures de rechange [...]
auraient permis d'atteindre I'objectif poursuiin‘appartient pas a la Cour de censurer le choix
du législateur décrétal, dés lors que celui-cijestifié par des considérations qui ne sont pas
manifestement déraisonnablé®)»

29. Dans le second arrét, la Cour, qui avait a trantsheonflit entre les nécessités de la
protection de I'environnement et la liberté de camua et d'industrie, tranche assez nettement en
faveur de la primauté des premieres, et ce dantelegs suivants qui ménagent le pouvoir
d'opportunité du législateur sous le controle dgp@rtionnalité du juge constitutionnel :

« |l appartient au législateur décrétal de pé&seavantages et les inconvénients que
représente, pour l'environnement, l'exploitatiors dgavieres; le législateur décrétal

62) Par exemple les piles, les appareils photographiggtables, les récipients en PVC, etc.

©3) Arréts 1°4/95, 6/95, 7/95 et 30/99.

69 Arrét rf 56/96, B.9 a B.17.

59) Arrét rf 124/98, B.4.

(56) Arrét rf 81/97, B.5.5 et B.15. En l'espéce, la Cour coasjat le régime d'indemnisation du décret n'est
pas satisfaisant au regard de son caractére régrahet I'annule en conséquence sur ce point plag.
haut).

La Cour considere que cette différence, résutlasttraditions en la matiére, releve de l'appriéciatu
Iégislateur et non de la sienne.

58) Ibid., B.5.6 et B.15.

67
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pouvait donc seul apprécier si l'impact de ceti@aiation sur I'environnement devait
étre ou non tenu pour globalement négatif et, $eéchéant, de décider qu'il devait y étre
mis fin dans les meilleurs délais, comme cela alé&ji été décidé pour la partie de la
méme plaine située aux Pays-Bas. Il en est d'aplasiinsi qu'a supposer que le débat
relatif a I'environnement aboutisse plus tard a néwvision des conclusions actuelles, il
lui sera toujours loisible de revenir sur cette unesau lieu que la poursuite de
I'exploitation des gravieres risque de conduirees dégradations irréversibles. L'union
économique n'est pas mise en cause par des dspesjti, dans un souci de protection
de l'environnement, ont pour objet d'exclure dwcuiir économique des substances
renfermées dans le sol en en interdisant I'extraat en leur 6tant ainsi la qualité de
biens d'exploitation. [...]

En l'espéce, pour assurer de maniere adéquataulzegarde de l'environnement
menacé par I'exploitation des gisements de graeidégislateur décrétal a pu imposer
aux entreprises concernées des restrictions adedide commerce et d'industrie pour
autant que cette liberté ne s'en trouve pas lindiégémaniére disproportionné€%

Le caractére non disproportionné résulte des atatisins suivantes faites en I'espéce par
la Cour, déduites de l'existence de dispositioassitoires permettant, « pour une période
limitée, [...] de procéder encore a cette exploitatd'une part, ceux qui l'avaient déja entreprise
d'autre part, aux conditions gu'il détermine, Iegeprises qui, a une certaine date, avaient un
droit de propriété ou d'exploitation sur des tesaitués alors dans une zone susceptible d'étre
affectée a l'extraction de gravié!® Comme on l'a déja observé, la Cour se montré ains
attentive aux attentes légitimes des opérateursoéuigues concernés.

30. On le constate : la jurisprudence de la Couraativement bienveillante a I'égard des
restrictions, méme absolues, a la liberté de cowenetrd'industrie. Dans un cas, qui touchait - il
est vrai - de maniére assez fondamentale a cetedj la Cour a invalidité toutefois une
réglementation. Il s'agissait d'une loi prescrivénterdiction professionnelf®) comme consé-
quence automatique d'une condamnation pénale dedplurois mois d'emprisonnement pour
une infraction & caractére économique ou finangieir,a été déclarée discriminatoire pour les
motifs suivants : cette mesure « est - sauf réletioh - illimitée dans le temps, quelle que soit
la gravité de l'infraction; elle ne doit pas éequise par le ministére public, elle n'a pas d fai
I'objet d'un débat; elle résulte d'un jugementrigst pas motive sur ce point. De telles modalités
vont au-dela de ce qui est nécessaire pour ateldhjectif poursuivi. Il n‘apparait pas que la
confiance dans le commerce, qui est le but pourpaivie Iégislateur, ne soit pas suffisamment
garantie lorsque l'interdiction professionnelld fabjet d'un débat a l'issue duquel le juge peut
en fixer la durée par une décision motivée. [¢9.»

(59) Arrét rf 35/95, B.6.5 et B.6.6.

(60) bid., B.6.6.

©D Il s'agit des professions suivantes : les fonstidiadministrateur, de commissaire ou de gérarg daa
société par actions, une société privée a respititésdinitée ou une société coopérative et lescfimms
conférant le pouvoir d'engager l'une de ces saciétéles fonctions de préposé a la gestion d'un
établissement belge.

©2) Arréts 1°57/98, B.5, et 87/98, B.7.
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V. Conclusion

31. Le statut constitutionnel de la propriété privégce ce droit au méme niveau que les
autres libertés fondamentales et impose en conséguae conciliation avec les autres droits,
en ce compris ceux qui émergent plus récemmentltads par exemple des nécessités de la
protection de I'environnement ou de la lutte colanpauvreté. Il ne peut en outre faire obstacle
aux exigences de l'intérét général, auxquellecartaine primauté est méme accordée.

Ceci explique que seules les privations véritablmradicales de la propriété,
impliquant une dépossession, sont assurées d'otectmn effective, a I'égard de laquelle la
Cour d'arbitrage se montre alors exigeante, séoait quant a la réparation intégrale, juste et
préalable du préjudice subi et quant a la saisieget entiere d'un juge, assortie d'un droit
d'appel, méme si certaines prérogatives resteotimees a lI'administration.

En revanche, la limitation ou la réglementationlalgoropriété ne connaissent pas les
mémes protections, mais, par le biais des prinaiggalité et de non-discrimination, la Cour
s'assure du respect d'un minimum de garantiesafg@ent lorsque des situations comparables
donnent lieu & une indemnisation ou que le légshaprend lui-méme linitiative d'une
réparation du préjudice subi.

Ces considérations valent également a I'égardiméstions, parfois absolues, de la
liberté de commerce et d'industrie, qui se trouvergse plus encore aux contingences de
politiques dictées par la suprématie de lintéé&tégal. La circonstance selon laquelle cette
liberté n'a pas de statut constitutionnel renfdriem entendu sa relative fragilité, méme si, une
fois de plus, les personnes concernées doiventréitées de maniére non discriminatoire. La
Cour se montre attentive a cet égard a la nécebsitérapport raisonnable de proportionnalité
entre la restriction et I'objectif poursuivi; ldtfpar exemple de rendre automatiques des mesures
limitatives sans intervention judiciaire et sansnpettre aux intéressés de se défendre apparait
ainsi comme excessif.

Ce faisant, la Cour constitutionnelle assume étande médiateur et de régulateur entre
les exigences de l'intérét général et la protectemprérogatives Iégitimes de l'individu.
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M. Les questions de dénationalisation en Roumanie

Rapport dedMme Claudia MIU, Magistrat-assistant en chef, Cour constitutioneeumaine

Avant de faire référence au processus de déndiatian, pour une meilleure
compréhension des questions qui apparaissent emd&ue, au cours du déroulement de ce
processus, je considere comme étant utile de voésepter, brievement, les voies par
lesquelles, a partir de 1945, en Roumanie a ewlephénoméne global de nationalisation de
la propriété privée.

Le premier pas dans la voie vers la nationalisai@té fait en 1945, en vertu de la Loi
no.187 pour I'accomplissement de la réforme agraiomformément a laquelle la propriété
fonciere qui dépassait 50 ha a été expropriée ééé acalisée la réforme agraire au bénéfice
des villageois appauvris suite a la deuxiéme guamediale.

En 1946, a été nationalisée la Banque Nationaléad®@oumanie, et en 1948, une
deuxieme mesure énergique de nationalisation godsé, par la Loi no.119 du 11 juin
concernant la nationalisation des principales enges industrielles, miniéres, bancaires,
d’assurances, de transport et télécommunications.

Jusqu’'en 1950, ont été nationalisés les instigtiosanitaires, I'industrie
cinématographique, les terrains restés encore dangropriété des anciens grands
propriétaires fonciers, aprés la réforme agraire18d5, les pharmacies, les dépbts de
médicaments, etc. En 1950, la population du pay&téaexposée a une autre suite de
nationalisations, a savoir, celle des immeubles @elktination de logements. C’est ainsi que
dans le Décret n0.92/1950, modifié par le Décreb24/1995, a été établie la nationalisation
des immeubles a la destination de logements, étar@ptés du processus de nationalisation
les batiments, constituant la propriété des ousrides fonctionnaires, des petits artisans, des
intellectuels professionnels et des retraités, lwltBnents construits ayant comme sources
financieres, le travail.

Dans la sens de I'application de ce décret, antétis des actes administratifs pour
que I'Etat prenne dans sa possession les immeudes nombre de situations, de tels actes
ont été abusifs et ont été émis, en violant lggaditions du décret mentionné ci-dessus.

La privation de propriété a eu lieu, aussi, paauttes actes normatifs ayant un
domaine d’applicabilité plus réduit, mais elle nest pas limitée, seulement, aux modalités
établies par les actes normatifs, mais elle a &énraplie, en grande mesure, également, par
des actes administratifs abusifs, ou purementgblement, en fait. C’est pourquoi, en 1960,
dans le Décret du Conseil d’Etat no.218, il a ¢&cHié que les biens passés dans la propriété
de I'Etat, méme sans titre, & condition qu’ils &iété possédés pour une période de deux ans,
étaient considérés comme étant, légalement, pdaséda propriété de I'Etat.

Comme nous avons déja mentionné, certaines c@&égale personnes étaient
exceptées de I'expropriation. A la longue, lesyatts de la Roumanie, aprés 1973, ont subi
une nouvelle série de privations de propriété. iAies vertu de la Loi n0.4/1973, personne
n'avait le droit de détenir plus d'un logement. ®an délai d'une année, les propriétaires
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étaient obligés d’aliéner les autres logementss dausanction de devenir la propriété de
I'Etat, & I'expiration du délai de gréace.

Une autre disposition pour passer dans la pr@pdét|'Etat les immeubles, ayant la
destination de logements, a été réglementée dabgdeet du Conseil d’Etat no.223/1974,
portant sur les citoyens roumains qui quittaiengdgs.

A la longue, a peu preés, parallélement, on a piécéussi, a la privation de propriété
fonciere. A partir de 1949, a commence le procedsus création des coopératives agricoles
de production, qui a été accompli, a peine, en 1962

Par la succession de la Iégislation, toutes lesop@es ont été privées de leur droit de
propriété sur les terrains, a I'exception de ceukdgtenaient des propriétés fonciéres dans
des endroits isolés, dans les régions de collinadaeamontagne.

Cet état de nationalisation et de traitement dessb en régime de coopératives,
accompli par I'Etat, en violant les plus élémemsidroits de 'homme, les abus et les
répressions commis, c’est la réalité que les Roasnant affrontée apres la Révolution de
1989.

C’est pourquoi, l'oeuvre du législateur de passeibiens de la propriété de I'Etat en
propriété privée est extrémement sensible, diffieét compliquée. Au moment ou j'affirme
que c'est une question sensible, nous faisons emfér au désir naturel des anciens
propriétaires ou de leurs héritiers de regagnes|dits usurpés, mais qui doit étre mis en
balance avec leur pouvoir économique et organisg@i@caire, situation qui serait de nature a
créer un fonctionnement défectueux majeur, esdeetiedlangeureux, qui produirait des
décorrélations fatales dans le systeme économigusolution de restituer intégralement les
biens expropriés aux anciens propriétaires, paefiess qu’elle produirait, serait de nature a
nuire au progrés des réformes démocratiques.

Par conséquent, ainsi que je vais mentionner s3ales, les mesures |égislatives, a
effet de dénationalisation, prévoient des solutiifférentes.

1. La réforme agraire a eu une partie spécifique, a savoir, la restitutie la
propriété fonciére aux anciens propriétaires, elgrsle cas, a leurs héritiers, de méme que la
mise en possession des terres, de certains villagew n'avaient pas été des propriétaires,
mais cette mise en possession des terres de sevib@geois a eu un rdle subsidiaire.

La réforme agraire est accomplie en deux étapgsemiere étape étant marquée par
la Loi no.18/1991 du fonds foncier. Conformémenteite loi, la restitution du droit de
propriété fonciére a été limitée jusqu'a 10 hajttau plus. Ce n’est pas toujours que la
restitution a été réalisée aux mémes endroitscekr n’était plus possible, a cause de la
succession de certains faits et actes juridiquesnd les 50 années qui se sont écoulées. C’est
pourquoi, dans la loi on utilise la notion de restitation, terme caractéristique a cette époque
de restauration. Mais, parfois, bien que le dreifpdopriété ait été reconstitué, on n’a pas pu
restituer le terrain, et donc le propriétaire redas pris en possession, car, par la loi, certains
fonds fonciers n'ont pas été assignés, en vue deskiution. C’est le cas des terrains qui
étaient administrés par les entreprises agricolEsad Conformément a la loi, I'ancien
propriétaire a le droit & la restitution par I'égpient, et cette restitution est représentée gar le
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actions que les propriétaires ont recues de lademtanciennes entreprises agricoles d’Etat,
réorganisées, a présent, sous la forme des soca#téserciales.

Dans la Loi n0.18/1991, on n’a pas réglementédétution, en totalité, de la propriété
fonciere, aux anciens propriétaires, le législa@yant I'intention de prévenir I'apparition
d’'une grande masse de pauvres, qui résulteraismalesans qui ne pouvaient pas devenir des
propriétaires par restitution, compte tenue quiisvaient été de propriétaires ni au moment
ou ils avaient adhéré aux coopératives agricolascBnséquent, cette réforme a, aussi, pour
objectif, la création de nouveaux propriétairesmpaes villageois, suite au fait qu'on leur
attribue des terres.

Il faut retenir que dans cette premiére étape @assé en propriété privée ¥ de la
superficie arable du pays.

La Loi nr.169/1997 marque la deuxiéme étape deéfarme, qui réglemente, cette
fois-ci, la restitution intégrale des anciennesppiéiés foncieres, mais dans la limite d’'une
superficie de 50 ha, mentionnée a larticle 3 d¢ettr) de la Loi no.187/1945 pour
I'accomplissement de la réforme agraire et, d’apa, I'élimination de certains abus qui ont
eu lieu a I'occasion de l'application antérieurel@eéforme, aussi bien que la correction de

certains inconvénients législatifs qui ont résditéprocessus d’application de la réforme.

La nouvelle étape est en cours de déroulementcoaformément a la nouvelle loi,
elle a renfermé, dans une premiere étape, la disatian des demandes de restitution, en
devant assurer, dans une deuxiéme étape, la tiestitles droits qui leur reviennent.

On peut résumer trois traits caractéristiquesntigete de la réforme agraire:

- la nouvelle propriété fonciére a été constituéeéesau processus de suppression
des coopératives agricoles de production, danspuemiere étape, et dans une
deuxieme étape, sera formée par la dénationalisatio

- les principaux bénéficiaires de la réforme sontdasiens propriétaires ou leurs
héritiers; d’autres personnes, qui n'ont pas eguialité d’héritiers, ont été mises
en possession des terrains, mais cela, uniqguemdrtidiairement;

- le fondement juridique de la réforme pour la c@atde la nouvelle propriété
fonciere sera rendu définitif, dans la deuxiemeéta

La Loi n0.169/1997 a fait I'objet du contr&epriori, déclenché sur saisine de certains
sénateurs et députés. On a formulé une critiquuposur les dispositions de l'article Il de la
loi, lesquelles mentionnent que les dispositionsnumlification ou d’abrogation de la loi
portent atteinte aux titres et aux autres actgzralgriété, délivrés en vertu des dispositions de
la Loi n0.18/1991, le jour de leur élaboration, sautenant que la formule utilisée par le
|égislateur "des titres et d’autres actes de pébhiest trop large, en renfermant toute la série
d’actes officiels qui pourraient constater la quéadie propriétaire. La Cour Constitutionnelle a
décidé dans la Décision n0.392 du 15 octobre 19@7ebut de la loi est de respecter le droit
des personnes qui ont bénéficié, légalement, depositions de la Loi no.18/1991,
aucunement, la violation de ces droits, et a ctistpe le texte était constitutionnel,
uniguement dans la mesure ou, par la formule adberd, on comprend I'acte de constatation
de I'existence du droit de propriété, emis danstexlitions de la loi.

Pour éliminer certains abus commis, dans la premétape de la réforme, la Loi
no.169/1997, dans l'article 22 alinéa 3, spécifiee gpour la superficie de terrain agricole
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attribuée par la coopérative en tant que lot ernisgamnce, conformément a l'article 4 du
Décret-Loi n0.42/1990, on ne reconstitue pas owerconstitue pas le droit de propriété a la
personne a laquelle le terrain a été attribuéexXcéption de ceux qui ont été déplacés pour
réaliser des investissements d'intérét local outild& publique. Cette disposition a été
critiquée dans la saisine d'inconstitutionnalité, qu’elle pourrait créer une discrimination
entre les bénéficiaires du lot en jouissance, gtiea, toujours, leur domicile, dans la localité,
et ceux qui ont regu le lot dans la méme locaditiite au fait qu’ils avaient été déménageés.

La Cour a établi que le fait d’excepter les persgsndéménagées, constitue une
mesure de réparation matérielle, aussi bien qualmanvers une catégorie de personnes qui
ont été privées du droit de propriété sur desitesratra muros pendant le régime totalitaire.
En ce qui concerne les personnes déménagées, taaGetenu que celles-ci étaient dans la
situation d’éviter un nouveau préjudiagamno vitandotandis que les habitants de I'endroit
bénéficiaient, antérieurement, d’'un droit de joais=, lequel n’équivaut pas a un droit de
propriété, ceux-ci étant dans la situation de diifeteur bénéficducrum captando.

2. L'octroi des réparations pour les immeubles natinalisés a destination de
logements

Pour ce qui est de cette question sensible, oélimité deux points de vue dans la
doctrine, a savoir, une dénationalisation, comnfet ef'une loi spéciale, ce qui implique,
aussi, une option politique de la part du légisiatet une dénationalisation par voie des
actions en justice. En méme temps, a été mis ensdi®n un principe de droit de la restitution
intégrale restitutio in integrumpar la rétrocession en nature de tous les imragusix anciens
propriétaires ou aux héritiers de ceux-ci, et lalauestitution n'est pas possible, l'octroi des
indemnités.

C’est de cette maniére que le Iégislateur rouragntendu faire en ce qui concerne le
probleme de la dénationalisation par voie de lagar le biais des lois spéciales, aussi bien
gue par voie de la justice.

a) La restitution par voie législative

La Loi no.112/1995, relative a la réglementati@nla situation juridique de certains
immeubles & destination de logements, transfétaspéopriété de I'Etat, confére aux anciens
propriétaires et aux héritiers de ceux-ci la paktgibde bénéficier de mesures de réparation
pour les immeubles transférés a la propriété datlititre et lesquels appartenaient & I'Etat ou
a d’autres personnes morales, le 22 décembre T388e sont que les citoyens roumains qui
bénéficient de la restitution en nature des logesy@u moment de I'entrée en vigueur de la loi,
a condition que ceux-ci y aient habité en qua@docataires ou que ces logements n‘aient pas
été loués a une personne. Dans les autres casctmpieoaux anciens propriétaires des
réparations consistant en indemnités. Les locataingaires de contrat des logements qui ne
sont pas restitués en nature aux anciens propestgieuvent les acheter.

Cette loi a suscité d’amples discussions, lorsdédmts au Parlement, étant générées,
principalement, tant par les anciens propriétagee par les locataires des logements
expropriés, les deux groupes d’intéréts étant égaht organisés dans des associations.

Les desiderata des anciens propriétaires éta@mmt de la restitution intégrale, en
nature, des logements, tandis que les revendicatides locataires se référaient a la
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perpétuation de leur statut de locataires et abl&sement, par le biais de la loi, d'un
traitement égal a celui des locataires des logesrapyartenant au fonds locatif de I'Etat.

A l'occasion du contrdla priori, sur saisine de quelques sénateurs et députésuta C
Constitutionnelle a statué que la loi avait pout @'établir des mesures de réparation -des
restitutions et des dédommagements- au bénéfice adegens propriétaires, dont les
logements ont été transférés a la propriété dat'&tnon le but que ces locataires deviennent
les propriétaires de ces logements. La Cour agéwait, retenu que la possibilité de vente au
bénéfice des locataires des logements qui ne sastrestitués en nature aux anciens
propriétaires est réglementée par le biais deilatdtle une forme dans laquelle I'Etat, en
gualité de propriétaire établit le régime juridiqles biens qui lui appartiennent, ainsi qu'il I'a
déja fait a I'égard de la plus grande partie dufolocatif, déja vendue aux anciens locataires.
On a mentionné que, de cette maniére, le légisiaawulu établir, par le biais de la loi, un
traitement juridique égal & celui des locataire$amas locatif d’Etat.

Dans ce sens, par la loi, on a confirmé la justifon égale des personnes qui ont
bénéficié des logements a loyer de I'Etat, de tdter, indifféremment de la fagon dont ces
logements ont été acquis par I'Etat, dans sa p¥tpria Cour a également retenu que, de
cette maniere, on écarte la discrimination entseléeataires des logements construits par
I'Etat et ceux qui occupent des logements transférda propriété de I'Etat, dans d'autres
manieres.

Le législateur a accordé des réparations a térel@@lommagements dans certaines
limites. La limitation du quantum des réparationda#t, elle-aussi, I'objet du contréle
d’inconstitutionnalité, la Cour estimant que cditeitation envisage le pouvoir économique
et financier de I'Etat, par rapport & d’autres &iés et priorités économiques et sociales,
pour I'évaluation et I'accomplissement desquelie$edislateur est souverain. De méme, la
maniere dont le législateur a établi les indemretdeur portée est raisonnable. On a invoqué
la jurisprudence de la Cour européenne des DreitdHidmme, qui a établi, d’'un c6té, que le
droit d'indemnisation doit avoir un quantum raisahble, et, de 'autre c6té, que la méthode
d’évaluation du bien doit étre a son tour, mangastnt raisonnable.

A I'égard de la modalité du transfert des biera proprieté de I'Etat, dans la méme
décision, la Cour a etabli que le droit de progriéle I'Etat a €té légalement constitue,
seulement dans la mesure ou les biens ont étdérédas la propriété de I'Etat, a titre.

C’est dans la méme décision que la Cour a congtatda disposition laquelle exclut
du bénéfice des réparations les anciens propesétdiomiciliés a I'étranger et qui conditionne
I'octroi du bénéfice des réparations de I'établissat du domicile dans le pays, dans un délai
de six mois, & compter de I'entrée en vigueur dilaest inconstitutionnelle, puisqu’elle
viole I'article 16 de la Constitution relatif a §élité des citoyens devant la loi et les autorités
publiques, sans privileges et discriminations, ab&n que l'article 25 de la Constitution,
lequel garantit le droit a la libre circulation dale pays et a I'étranger, en assurant pour
chaque citoyen la faculté d’établir son domicilesaurésidence dans n’importe quelle localité
du pays, d’émigrer et de revenir en Roumanie. @ppaécié que le fait de conditionner par la
loi I'octroi de réparations de I'obligation de dasiier dans le pays, représentait une mesure
qui enfreint I'égalité des citoyens, en établissant détriment de ceux qui domicilient a
I'étranger, une discrimination inacceptable, entwele I'article 16 de la Constitution. Une
telle condition peut sembler comme une véritableesan pour les personnes n’ayant pas le
domicile dans le pays. Compte tenu de ces argumentsa décidé que cette disposition
d’exclusion était inconstitutionnelle.
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La Cour Constitutionnelle dans le dispositif ded&cision a constaté que la mention
sans titrede l'article 1 alinéa 1, ainsi que la condition dlmicile dans le pays, spécifiée a
I'article 4 de la loi étaient inconstitutionnelles.

Le Parlement, en réexaminant la loi, en vertu 'detidle 145 alinéa (1) de la
Constitution, a admis I'objection d'inconstituticalité de la Cour et a reformulé les
dispositions légales visées, dans le sens que dalittod’acquérir des biens par I'Etat est leur
transfert & sa propriété, a titre, et I'exclusi@s dnciens propriétaires, citoyens roumais ayant
leur domicile a I'étranger, du bénéfice des répamata été éliminée.

b) La restitution par voie judiciaire

Les instances judiciaires de Roumanie ont adnsisatdgions lequelles avaient pour
objet la restitution des immeubles a destinatiotodements.
Certaines instances judiciaires ont admis les mstioniquement si les immeubles ont été
transférés a la propriété de I'Etat, abusivementl'autres instances judiciaires ont admis de
telles actions, aussi, dans la situation ol leamsfiert & la propriété de I'Etat a été fait en
respectant les lois en vigueur a cette époque-la.

Mais, au biais de la réglementation de Il'articldebla Loi n0.213/1998 relative a la
propriété publique et au régime juridique de ceileen a tranché de la compétence des
instances judiciaires en matiére de la solution detons de révendication, relatives,
généralement, aux biens-immeubles, donc inclusimtraeix immeubles a destination de
logements.

Ainsi, les alinéas (2) et (3) de l'article 6 coosmt, d’'un c6té, la compétence des
instances judiciaires pour la solution des actiensrévendication des immeubles pris en
possession par I'Etaans titre,inclusivement par la viciation du consentementdetl’autre
cbté, la confirmation de la compétence des instammr établir la validité du titre de
transfert de certains biens a la propriété de {;FEta absence de laquelle on ne peut pas
reconnaitre leur compétence pour décider danstema de révendications.

Les dispositions de I'article 6 de la loi viséet tait, elles-aussi, I'objet du contrble de
constitutionnalitéa priori. La Cour Constitutionnelle de la Roumanie s’esinpncée sur
I'objection d’inconstitutionnalité soulevée par gmoupe de sénateurs, dans la Décision
no.136 du 21 octobre 1998, en constatant que spsgitions sont constitutionnelles, puisque
les instances judiciaires sont compétentes pobtiéta, dans le régime des réglementations
Iégales de la date de I'acquisition du bien, celua passé, Iégalement, dans la propriété de
I'Etat ou si, en absence d'un titre légal, uneetaltquisition de la propriété n'a jamais eu lieu.

Voila, donc, que l'article 6 de la Loi no.213/199@glem§nte les conditions dans
lesquelles sont restitués les immeubles passédalanspriété de I'Etat, par voie judiciare.

Essentiellement, celles-ci sont les questionsad#éhationalisation en Roumanie, par
la reconstitution et la constitution du droit deogmiété fonciére et par les mesures de
réparation dont ont bénéficié les anciens proprggales logements.

L'article 26 de la Loi no0.213/1998 spécifie que restitution en nature ou de
I'équivalent des immeubles pris en possession,iatment, dans la propriété de I'Etat, dans
la période 6 mars 1945-22 décembre 1989, seramégiee dans un projet de loi.
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Nous considérons gu'il faut mentionner, égalemientait que, le législateur roumain
a réglementé dans les lois mentionnées antérienteteedroit des personnes interessées de
saisir les instances judiciaires, afin de protégers droits.

C’est ainsi que, par la Loi n0.18/1991, la loid@re, modifiée, toutes les procédures
de constitution et reconstitution du droit de prégr bénéficient de la censure des instances
judiciaires. De méme, la Loi no.112/1995, laquelglemente la situation juridique de
certains immeubles & destination de logementssfiéeds a la propriété de I'Etat, établit,
aussi, sur demande des parties interessées, Ileopudiciaire des arréts rendus par les
commissions administratives qui octroient des ragpams.

3. La privatisation

Une autre modalité de dénationalisation en Rouenast aussi la privatisation, par
l'intermédiaire de la quelle a lieu le transferfa@ropriété de I'Etat vers le secteur privé.

Mais, la privatisation en Roumanie n'est pas unedafité spécifique de
dénationalisation, parce que la propriété de I'E&st constituée par la nationalisation, aussi
bien que par les investissements ayant comme sofinzciéres celles provenant du budget
public.

La stratégie de la privatisation dans notre paggaémarrée, méme a partir de 1990,
par la Loi no.15 concernant la réorganisation deseprises économiques d'Etat en tant que
régies autonomes et sociétés commerciales. Ceétspdaifie que les sociétés commerciales,
ainsi constituées, vont transférer a I'Agence Mafi® de Privatisation un titre de valeur de
30% du quantum du capital social, et 'agence éandts titres nominatifs de valeur qu'elle
va distribuer, en proportion égale, aux citoyensmains. Les titres de valeur seront utilisés
par leurs titulaires dans les limites de leur valgaminale pour acheter d'actions ou des parts
d'intéret sociales.

La loi no. 58/1991 de la privatisation des sodétémmerciales a réglémentée la
privatisation par le transfert gratuit a la popiatd'une partie des actions de I'Etat et par la
vente des actions qui étaient restées apres leferan

Pour ce qui est de I'ensemble des problemes dquomapous devons faire référence
seulement a la privatisation a titre gratuit, camtest que celle-ci qui a la signification d'un
acte de mise en possession.

La Cour Constitutionnelle, dans la Décision nad6213 juin 1995, a décidé que cette

modalité de privatisation ne constituait pas "uégaration" des dommages causés suite aux
actes de nationalisation, mais un processus steialise en possession.

La stimulation de la privatisation a été réglémentans la Loi no. 55/1995
concernant l'accélération du processus de privatisaloi qui a fait I'objet du contrble de
constitutionnalité priori.

~ Dans la saisine, on a affirme que la transformadies sociétés commerciales a capital
d'Etat en sociétés commerciales par actions, venduwe attribuées, a titre gratuit a la
population, constituait une violation de l'articld alinéas (1) et (2) de la Constitution,
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concernant la protection et la garantie du droipdgpriété, "en ne tenant pas compte du droit
de propriété des anciens propriétaires, déposgaéds régime totalitaire".

Dans la décision mentionnée, antérieurement, la Constitutionnelle a décidé que
I'objection qui spécifiait que les anciens progiiets auraient un droit de propriété garanti et
protégé par l'article 41 de la Constitution, biere deur propriété ait éte nationalisée, était
contraire au principe de la non-rétroactivité déolamentionné a l'article 15 alinéa (2) de la
Constitution. De méme, on a décidé que la nouvell@me pouvait pas annuler la modalité
dans laquelle la loi antérieure a constitué letdieipropriété, cette modalité étant soumise a
la regle concernant la solution du conflit des tass le temps, a savdiempus regit actum.

Compte tenu de ce considérant, l'article 41 de des@tution ne peut pas étre
applicable aux anciens propriétaires, antérieurédéatatisation.

Les lois n0.58/1991 et no.55/1995 ont été abrog@es I'Ordonnance d'urgence du
Gouvernement no.88/1997 concernant la privatisaties sociétés commerciales. Cet acte
normatif a eu pour objet I'unification de la lIégigbn, en vigueur jusqu'a ce moment-la, dans
le domaine de la privatisation, aussi bien queardification des modalités de privatisation
et la réorganisation de certaines institutions aglas attributions dans ce domaine.
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IV.  The right of property in the case-law of the Ewopean Court of Human Rights

Report byMrTudor PANZIRU, Judge of the European Court of Human Rights
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Avrticle 1 of Protocol No. 1

"Every natural or legal person is entitled to tleageful enjoyment of his possessions. No
one shall be deprived of his possessions excephenpublic interest and subject to the
conditions provided for by law and by the generaigples of international law.

The preceding provisions shall not, however, in &ay impair the right of a State to enforce
such laws as it deems necessary to control th@fuseperty in accordance with the general
interest or to secure the payment of taxes or atbetributions or

penalties."

Article 1 du Protocole n°1

"Toute personne physique ou morale a droit au mgpeses biens. Nul ne peut étre privé de
sa propriété que pour cause d'utilité publiqueagtsdes conditions prévues par la loi et les
principes généraux du droit international.

Les dispositions précédentes ne portent pas ataindroit que possedent les Etats de mettre
en vigueur les lois gu'ils jugent nécessaires pégiementer l'usage des biens conformément
a l'intérét général ou pour assurer le paiementimedts ou d'autres contributions ou des
amendes."

Introduction

Article 1 of Protocol No.1 deals with an area whis "complex and difficult" (case of
Sporrong and Lonnroth of 23 september 1982, Sexie®.52, § 69). It took a long time
before the Court could clarify it through a "thretlages" process: the case of Sporrong and
Lonnroth in 1982 enounces the three rules of articbf Protocol No.1, the case of James and
others in 1986 clarifies the question of compensasind the case of Papamichalopoulos and
others in 1993 sets the principle of the notiogaritinuing violation.

It is in 1982, in the case of Sporrong and Lonmrtiat a violation to this article was
found for the first time.

l. Article 1 of Protocol No.1 guarantees the right oproperty

Case of Marckx of 13 June 1979, Series A no. 327p§ 63:
(status of unmarried mothers and children born @uvedlock and rights to inherit)

"By recognising that everyone has the right to peaceful enjoyment of his possessions,
Article 1 (P1-1) is in substance guaranteeing tightrof property. This is the clear
impression left by the words 'possessions' anddtipeoperty' (in French: 'biens', 'propriété’,
'usage des biens'); the 'travaux préparatoirashéir part,

confirm this unequivocally: the drafters continyafipoke of "right of property' or 'right to
property' to describe the subject-matter of thesssive drafts which were the forerunners of
the present Article 1 (P1-1)."
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II.  Article 1 of Protocol No.1 comprises three distinctules

Case of Sporrong and Lénnroth of 23 September 1984es A no.52, § 61:
(long term expropriation permits and prohibitions construction)

"That Article (P1-1) comprises three distinct rule3he first rule, which is of a general
nature, enounces the principle of peaceful enjoynoémroperty; it is set out in the first
sentence of the first paragraph. The second ralers deprivation of possessions and
subjects it to certain conditions; it appears m $kecond sentence of the same paragraph. The
third rule recognises that the States are entiieapngst other things, to control the use of
property in accordance with the general interegt,ebforcing such laws as they deem
necessary for the purpose; it is contained in #oersd paragraph.”

lll.  Method to examine a case in respect of Article 1 é&frotocol No.1

Case of Sporrong and Lonnroth of 23 September 198fes A no.52, 8 61:
(see above)

"The Court must determine, before considering wiethe first rule was complied with,
whether the last two are applicable.”

IV. Links between the three rules

Case of James and others of 21 February 1986 sSene. 98, § 37
(long leasehold system of tenure in England ande¥/aDccupying tenants of dwellinghouses
empowered to acquire the property on certain coons)

"The three rules are not, however, "distinct" i@ #ense of being unconnected. The second
and third rules are concerned with particular ins¢s of interference with the right to
peaceful enjoyment of property and should therebmeonstrued in the light of the general
principle enunciated in the first rule."

V.  Definition of "possessions”

A) Limitations

Case of Marckx, of 13 June 1979, Series A no. 327p8 50:
(see p.4)

"The Court notes Article (P1-1) does no more thashene the right of everyone to the
peaceful enjoyment of "his" possessions, that aunsatly it applies only to a person's
existing possessions and that it does not guardméeeght to acquire possessions whether on
intestacy or through voluntary dispositions."

See also case of Van der Mussele of 23 Novembed, F3dies A no. 70, 8§ 48
(pupil avocat's obligation to defend an accusechaut being entitled to remuneration or
reimbursement of his expenses)

Case of Pine Valley Developments Itd and otherseland of 29 November 1991, Series A
222,851

(outline planning permission on strgth of which kggnts had purchased land by Supreme
Court to be a nullity. Subsequent enactment ofLtieal Government Act 1982, with view to
validating permissions affected by that decision)
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" (...) the applicants had at least a legitimatpeetation of being able to carry out their
proposed development and this has to be regardedhd purposes of Article 1 of Protocol
No. 1 (P1-1), as a component part of the propertyuestion”.

B) Subject-matter

- Immoveable and moveable property

- Shares and patents: decision of the CommissiamBlid and Malmstrém v. Sweden, Nos.
8588/79 and 8589/79 of 1982

- Contractual rights including leases: case of Wt#Her and others of 19 December 1989,
Series A no. 169, § 43
(rent reductions imposed pursuant to legislation)

- Judgment debts : case of Stran Greek Refinemels Siratis Andreadis v. Greece of 9
December 1994, Series A no. 301B, 88§ 61-62

(annulment by legislative measure of an arbitrateavard establishing the existence of a debt
owed by the State)

- Claim for damages (in tort): case of Pressos @mapnaviera S.A. and others v. Belgium of
21 November 1995, Series A no. 332, § 31-32

(legislation exempting with retrospective effect&trom liability for damage occasioned to
shiping as a result of pilot's negligence)

- Professional activity: case of Van Marle and @haf 26 June 1986, Series A no. 101, p.
13, § 41:

(procedure under transitional provisions for thegigration as certified accountants of
persons not holding diplomas specified in the Adtdatisfying conditions as to experience
and competence)

“the applicants had built up a clientéle; this iadhany respects the nature of a private right
and constituted an asset and, hence, a possesiion the meaning of the first sentence of
Article 1 (P1-1)."

See also the case of H. v. Belgium, 1987, Serias.A 27, § 47
(procedure followed by the Council of the Ordre de®cats of Antwerp when considering
applications for restoration to the roll)

- Commercial activity: case of Tre Traktérer Akiiddog of 7 July 1989, Series A no. 159, §
53:

(procedures for challenging the revocation by ammadstrative authority of a licence to
serve alcoholic beverages)

"the Court takes the view that the economic intsre®nnected with the running of Le

Cardinal were "possessions" for the purposes dtlartl of the Protocol (P1-1). Indeed, the
Court has already found that the maintenance oflidence was one of the principal

conditions for the carrying on of the applicant gamy's business, and that its withdrawal
had adverse effects on the goodwill and value ®f#istaurant".



CDL-JU (2001) 36 - 42 -

VI. First rule of Article 1 of Protocol No.1
The "fair balance test"

Case of Sporrong and Lonnroth of 23 September 198fes A no.52, 8 69:
(see p. 4)

"The fact that the permits fell within the ambitither of the second sentence of the first
paragraph nor of the second paragraph does not thaathe interference with the said right
violated the rule contained in the first sentenicthe first paragraph.

For the purposes of the latter provision, the Cowrst determine whether a fair balance was
struck between the demands of the general intefébe community and the requirements of
the protection of the individual's fundamental tgj{see, mutatis mutandis, the jugdment of
23 July 1968 in the "Belgian Linguistic" case, $6rA no. 6, p. 32, par. 5). The search for
this balance is inherent in the whole of the Cotieenand is also reflected in the structure of
Article 1 (P1-1).

The Court has not overlooked this concern on thiegiahe legislature. Moreover, it finds it
natural that, in an area as complex and difficslttaat of the development of large cities, the
Contracting States should enjoy a wide margin giregiation in order to implement their
town-planning policy. Nevertheless, the Court adrfail to exercise its power of review and
must determine whether the requisite balance wastanaed in a manner consonant with the
applicants' right to "the peaceful enjoyment ok[thpossessions", within the meaning of the
first sentence of Article 1

(P1-1)."

See also the case of Stran Greek Refineries aatisS&ndreadis v. Greece of 9 December
1994, Series A n0.301, § 69-75
(see p. 6)

VII. Third rule of article 1 of Protocol No. 1

See the case of Van Marle and Others of 26 Jun@, Fadies A no. 101, p. 13, 8§ 42-44
(see p. 6)

See also the case of Agosi of 24 October 1986eS$érino. 108, 88 51-52
(forfeiture by order of court, of smuggled gold ribelonging to a third party and
subsequent refusal by customs authorities to esetbieir discretion to restore the goods)

See also the case of Mellacher and others of 1@1ber 1989, Series A no. 169, § 45:
(see p. 6)

"The second paragraph reserves to States thetoigittact such laws as they deem necessary
to control the use of property in accordance whdhgeneral interest.

Such laws are especially called for and usual enfibld of housing, which in our modern
societies is a central concern of social and ecanpnoiicies.

In order to implement such policies, the legislatorust have a wide margin of appreciation
both with regard to the existence of a problem wiblic concern warranting measures of
control and as to the choice of the detailed rébesthe implementation of such measures.
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The Court will respect the legislature's judgment@what is in the general interest unless
that judgment be manifestly without reasonable éadion”.

VIII. Second rule of article 1 of Protocol No.1: deprivabn of property
A) Applicability

1. Was the applicant deprived of his property?

A contrario:_case of Mellacher and others of 19ddeloer 1989, Series A no. 169, § 44
(see p. 6)

"The Court finds that the measures taken did natwarnheither to a formal or to a de facto
expropriation. There was no transfer of the apyplis' property nor were they deprived of
their right to use, let or sell it. The contestedasures which, admittedly, deprived them of
part of their income from the property amountethie

circumstances merely to a control of the use operty. Accordingly, the second paragraph
of Article 1 (P1-1) applies in this instance."

2. De facto expropriation

Case of Sporrong and Lonnroth of 23 September 198fes A no.52, 8 63:
(see p. 4)

"In the absence of a formal expropriation, thatoissay a transfer of ownership, the Court
considers that it must look behind the appearaandsnvestigate the realities of the situation
complained of (see, mutatis mutandis, the Van Deabgoeck judgment of 24 June 1982,
Series A no. 50, p. 20, par. 38). Since the Cotwers intended to guarantee rights that are
"practical and effective" (see the Airey judgmeh®oOctober 1979, Series A no. 32, p. 12,
par. 24), it has to be ascertained whether thaatsin amounted to a de facto expropriation,
as was argued by the applicants."

See also case of Papamichalopoulos and otherseec&iof 24 June 1993, Series A no. 260-
B, 8§42
(see p. 13)

See also case of Vasilescu v. Romania of 22 Mag 1R8ports 1998-11l, 8 51
(see p. 15)

B) Conditions for a legal deprivation of property
1.  "Inthe public interest"

a. Definition of public interest: private individuals as beneficiaries

Case of James and others of 21 February 1986 sSene. 98, 8§ 40-45:
(see p.5)

"The Court agrees with the applicants that a dagiom of property effected for no reason
other than to confer a private benefit on a privadgty cannot be "in the public interest".
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Nonetheless, the compulsory transfer of propergmfrone individual to another may,
depending upon the circumstances, constitute airfege means for promoting the public
interest. In this connection, even where the té@xt®rce employ expressions like "for the
public use", no common principle can be identifiedhe constitutions, legislation and case-
law of the Contracting States that would warrardarstanding the notion of public interest as
outlawing compulsory transfer between private patrti

(-.))

Neither can it be read into the English expres&iorthe public interest” that the transferred
property should be put into use for the generalipuabp that the community generally, or even
a substantial proportion of it, should directly bénhfrom the taking. The taking of property
in pursuance of a policy calculated to enhanceasdastice within the community can
properly be described as being "in the public €t In particular, the fairness of a system
of law governing the contractual or property rigbfsprivate parties is a matter of public
concern and therefore legislative measures intetoldxing about such fairness are capable
of being "in the public interest", even if they aive the compulsory transfer of property from
one individual to another.

The expression "pour cause d'utilité publique" usetthe French text of Article 1 (P1-1) may
indeed be read as having the narrow sense argudbebgipplicants, as is shown by the
domestic law of some, but not all, of the ContragtiStates where the expression or its
equivalent is found in the context of expropriatafrproperty. That, however, is not decisive,
as many Convention concepts have been recognisélteilCourt's case-law as having an
"autonomous" meaning. Moreover, the words "utititdblique” are also capable of bearing a
wider meaning, covering expropriation measures rtake implementation of policies
calculated to enhance social justice.

The Court, like the Commission, considers that saohinterpretation best reconciles the
language of the English and French texts, haviggneto the object and purpose of Article 1
(P1-1) (see Article 33 of the 1969 Vienna Convento the Law of Treaties and the Sunday
Times judgment of 26 April 1979, Series A no. 30,30, para. 48), which is primarily to
guard against the arbitrary confiscation of

property.

For these reasons, the Court comes to the samédusmmcas the Commission: a taking of
property effected in pursuance of legitimate so@abnomic or other policies may be "in the
public interest", even if the community at larges Im@ direct use or enjoyment of the property
taken. The leasehold reform legislation is notdfare ipso facto an infringement of Article

1 (P1-1) on this ground.

Accordingly, it is necessary to inquire whetherother respects the legislation satisfied the
"public interest" test and the remaining requiretedaid down in the second sentence of
Article 1 (P1-1).

b. The test of the public interest

i. Wide margin of appreciation for the legislature

Case of James and others of 21 February 1986 sSerne. 98, 8 46:
(see p. 5)

"Because of their direct knowledge of their societd its needs, the national authorities are
in principle better placed than the internationadge to appreciate what is "in the public
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interest”. Under the system of protection esthblisby the Convention, it is thus for the

national authorities to make the initial assessrbettt of the existence of a problem of public
concern warranting measures of deprivation of pigpand of the remedial action to be

taken. Here, as in other fields to which the sa&eds of the Convention extend, the national
authorities accordingly enjoy a certain margin br@ciation.

Furthermore, the notion of "public interest” is essarily extensive. In particular, as the
Commission noted, the decision to enact laws exjatipg property will commonly involve
consideration of political, economic and sociali&ss on which opinions within a democratic
society may reasonably differ widely. The Courhding it natural that the margin of
appreciation available to the legislature in impéerting social and economic policies should
be a wide one, will respect the legislature's judgtmas to what is "in the public interest"
unless that judgment be manifestly without reastnédundation. In other words, although
the Court cannot substitute its own assessmernhé&brof the national authorities, it is bound
to review the contested measures under Article Rrofocol No. 1 (P1-1) and, in so doing, to
make an inquiry into the facts with reference tackilthe national authorities acted."

See also case of Pressos compania naviera S./Atled v. Belgium of 21 November 1995,
Series A no. 332, 8§ 37
(see p. 6)

ii.  Legitimate aim of the legislation which leads tdegprivation of property

Case of James and others of 21 February 1986 sSeme. 98, § 49:
(see p. 5)

"The Court has jurisdiction to inquire into the tizadl basis of the justification pleaded by the
respondent Government. That review, however,instdd to determining whether the
legislature's assessment of the relevant sociaéaadomic conditions came within the State's
margin of appreciation (ibid.).

()

The Court therefore agrees with the Commission'sclagion : the United Kingdom
Parliament's belief in the existence of a socigisiice was not such as could be characterised
as manifestly unreasonable.”

iii.  Proportionality of the means chosen to achievesihe

Case of James and others of 21 February 1986 sSenme. 98, §88 49-50:
(see p. 5)

"Not only must a measure depriving a person ophigerty pursue, on the facts as well as in
principle, a legitimate aim "in the public intergsbut there must also be a reasonable
relationship of proportionality between the meampkyed and the aim sought to be realised
(...). This latter requirement was expressed hleoterms in the Sporrong and Lonnroth
judgment by the notion of the "fair balance" thaisibe struck between the demands of the
general interest of the community and the requirgmef the protection of the individual's
fundamental rights (Series A no. 52, p. 26, pa®. @he requisite balance will not be found
if the person concerned has had to bear "an ingifidnd excessive burden” (ibid., p. 28,
para. 73). Although the Court was speaking in jisxdgment in the context of the general rule
of peaceful enjoyment of property enunciated in fir@ sentence of the first paragraph, it
pointed out that "the search for this balancefiected in the structure of Article 1 (P1-1)" as
a whole (ibid., p. 26, para. 69).
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The Court considers that a measure must be bottopygte for achieving its aim and not
disproportionate thereto. Whether this was sotenfacts will be examined below when
dealing with the applicants’ various arguments".

See also the case of Pressos compania navieraasdAothers v. Belgium of 21 November
1995, Series A no. 332, § 38
(see p. 6)

2.  "Subject to conditions provided for by law"

Case of James and others of 21 February 1986 sSemne. 98, § 67:
(see p. 5)

"The Court has consistently held that the terme™lar "lawful”" in the Convention "[do] not
merely refer back to domestic law but also [rel&tethe quality of the law, requiring it to be
compatible with the rule of law

3.  The problem of compensation

a. Relevance of the question of compensation in depation of property cases

Case of James and others of 21 February 1986 sSene. 98, 8 :
(see p. 5)

"The first question that arises is whether the labdity and amount of compensation are
material considerations under the second sententteedirst paragraph of Article 1 (P1-1),
the text of the provision being silent on the poifthe Commission, with whom both the
Government and the applicants agreed, read Adi¢R1-1) as in general impliedly requiring
the payment of compensation as a necessary canditiothe taking of property of anyone
within the jurisdiction of a Contracting State.

Like the Commission, the Court observes that urilerlegal systems of the Contracting
States, the taking of property in the public ins¢revithout payment of compensation is
treated as justifiable only in exceptional circuamstes not relevant for present purposes. As
far as Article 1 (P1-1) is concerned, the protectdthe right of property it affords would be
largely illusory and ineffective in the absence afly equivalent principle. Clearly,
compensation terms are material to the assessniether the contested legislation respects a
fair balance between the various interests at saakle notably, whether it does not impose a
disproportionate burden on the applicants (seeabme-mentioned Sporrong and Lonnroth
judgment, Series A no. 52, pp. 26 and 28, paraan@d73)."

b. The control of the Court over compensation

"The Court further accepts the Commission's comatuas to the standard of compensation:
the taking of property without payment of an amoredsonably related to its value would
normally constitute a disproportionate interferemdgch could not be considered justifiable
under Article 1 (P1-1). Article 1 (P1-1) does nbbwever, guarantee a right to full

compensation in all circumstances. Legitimate dhjes of "public interest”, such as pursued
in measures of economic reform or measures designadhieve greater social justice, may
call for less than reimbursement of the full markaliue. Furthermore, the Court's power of
review is limited to ascertaining whether the ckoaf compensation terms falls outside the
State's wide margin of appreciation in this domain”



- 47 - CDL-JU (2001) 36

see also the case of Lithgow and others of 8 J8®p1Series A n0.102, 8 120
(nationalisation under the Aircraft and Shipbuildinindustries Act 1977. Complaints
concernig compensation terms and related matters)

C. Scope of application of the condition related to t& general principles of
international law

Case of James and others of 21 February 1986 sSeme. 98, § 63:
(see p. 5)

"As to Article 1 (art. 1) of the Convention, it tsue that under most provisions of the
Convention and its Protocols nationals and normenats enjoy the same protection but this
does not exclude exceptions as far as this maynteated in a particular text (see, for
example, Articles 4 para. 3 (b), 5 para. 1 (f) a8dof the Convention, Articles 3 and 4 of
Protocol No. 4) (art. 4-3-b, art. 5-1-f, art. 18-8, P4-4).

As to Article 14 (art. 14) of the Convention, theutt has consistently held that differences of
treatment do not constitute discrimination if thégve an "objective and reasonable
justification” (see, as the most recent authoritye Abdulaziz, Cabales and Balkandali
judgment of 28 May 1985, Series A no. 94, pp. 3bg2ta. 72).

Especially as regards a taking of property effeatettie context of a social reform, there may
well be good grounds for drawing a distinction betw nationals and non-nationals as far as
compensation is concerned. To begin with, norenats are more vulnerable to domestic
legislation: unlike nationals, they will generalhhave played no part in the election or
designation of its authors nor have been consutedts adoption. Secondly, although a
taking of property must always be effected in thbljz interest, different considerations may
apply to nationals and non-nationals and there mel be legitimate reason for requiring
nationals to bear a greater burden in the publerést than non-nationals.

Confronted with a text whose interpretation hagivise to such disagreement, the Court
considers it proper to have recourse to the trayméparatoires as a supplementary means of
interpretation (see Article 32 of the Vienna Corti@mon the Law of Treaties). Examination
of the travaux préparatoires reveals that the espreference to a right to compensation
contained in earlier drafts of Article 1 (P1-1) wascluded, notably in the face of opposition
on the part of the United Kingdom and other StafEise mention of the general principles of
international law was subsequently included and thassubject of several statements to the
effect that they protected only foreigners. Thwuken the German Government stated that
they could accept the text provided that it waslieily recognised that those principles
involved the obligation to pay compensation in #weent of expropriation, the Swedish
delegation pointed out that those principles oplylied to relations between a State and non-
nationals. And it was then agreed, at the reqofeste German and Belgian delegations, that
"the general principles of international law, ineith present connotation, entailed the
obligation to pay compensation to non-nationalsases of expropriation" (emphasis added).

Above all, in their Resolution (52) 1 of 19 Marc@5R approving the text of the Protocol and
opening it for signature, the Committee of Ministexpressly stated that, "as regards Article
1 (P1-1), the general principles of internatioreal lin their present connotation entail the
obligation to pay compensation to non-nationalsases of expropriation" (emphasis added).
Having regard to the negotiating history as a whtile Court considers that this Resolution
must be taken as a clear indication that the reéeréo the general principles of international
law was not intended to extend to nationals.
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The travaux préparatoiresaccordingly do not support the interpretation fehich the
applicants contended.

Finally, it has not been demonstrated that, siheeeintry into force of Protocol No. 1 (P1),
State practice has developed to the point whexanitbe said that the parties to that instrument
regard the reference therein to the general piliegipf international law as being applicable
to the treatment accorded by them to their ownonats. The evidence adduced points
distinctly in the opposite direction.

For all these reasons, the Court concludes thagi¢heral principles of international law are
not applicable to a taking by a State of the prypefrits own nationals."

See also the case of Lithgow and others of 8 Je®p1Series A no.102, § 119
(see p. 12)

C) Notion of continuing violation
1. Judgments of the Court

a. Case of Papamichalopoulos and others of 24 June B%eries A no. 260-B, § 40,
45:

- Subject-matter of the casknd belonging to private individuals occupied Mgvy Fund
since 1967.

- The judgment8§8§ 40, 45:

"The breach claimed by the applicants began in MY the passing of Law no. 109/1967.
At that time Greece had already ratified the Cotie@erand Protocol No. 1 (P1), on 28 March
1953; they had already come into force in respécGreece, on 3 September 1953 and
18 May 1954 respectively. Greece denounced theh2obecember 1969 with effect from
13 June 1970 (under Article 65 para. 1 of the Catiga) (art. 65-1) but was not thereby
released from its obligations under them "in resp#cany act which, being capable of
constituting a violation of such obligations, [miphave been performed by it" earlier (see
Article 65 para. 2) (art. 65-2); it ratified thergaan on 28 November 1974 after the collapse
of the military dictatorship established by the palétat of April 1967.

Admittedly, Greece did not recognise the Commissi@ompetence to receive "individual"
petitions (under Article 25) (art. 25) until 20 Newber 1985 and then only in relation to acts,
decisions, facts or events subsequent to that (faarbook of the European Convention,
volume 28, p. 10), but the Government did not is thstance raise any preliminary objection
in this regard and the question does not call émsaeration by the Court of its own motion.
The Court notes merely that the applicants' compdaielate to a continuing situation, which
still obtains at the present time.

()

The Court considers that the loss of all abilitydiepose of the land in issue, taken together
with the failure of the attempts made so far to edynthe situation complained of, entailed
sufficiently serious consequences for the applidet factoto have been expropriated in a
manner incompatible with their right to the peatefjoyment of their possessions.
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In conclusion, there has been and there contirmubs & breach of Article 1 of Protocol No. 1
(P1-1)."

b. Case of Loizidou v. Turkey of 18 December 1996, Regs 1996, 8§ 41, 47, 62-63:

- Subject-matter of the casedenial of access to and interfernece with propeights in
nothern Cyprus

- The judgment8§841, 47, 62-63:
On the government's preliminary objecti@tione temporis:

"The Court recalls that it has endorsed the natioa continuing violation of the Convention
and its effects as to temporal limitations of thempetence of Convention organs.
Accordingly, the present case concerns allegedatiwis of a continuing nature if the
applicant, for purposes of Article 1 of Protocol.No(P1-1) and Article 8 of the Convention
(art. 8), can still be regarded - as remains texamined by the Court - as the legal owner of
the land.

(...)

It follows that the applicant, for the purposesoficle 1 of Protocol No. 1 (P1-1) and Article
8 of the Convention (art. 8), must still be regarde be the legal owner of the land. The
objection ratione temporis therefore fails".

On article 1 of Protocol No.1:

"With respect to the question whether Article 1-Blis violated, the Court first recalls its
finding that the applicant, for purposes of thistidle (P1-1), must be regarded to have
remained the legal owner of the land.

However, as a consequence of the fact that thecapplhas been refused access to the land
since 1974, she has effectively lost all controémwas well as all possibilities to use and
enjoy, her property. The continuous denial of asceust therefore be regarded as an
interference with her rights under Article 1 of ®l No. 1 (P1-1). Such an interference
cannot, in the exceptional circumstances of thegrecase to which the applicant and the
Cypriot Government have referred, be regardedtherea deprivation of property or a control
of use within the meaning of the first and secoadagraphs of Article 1 of Protocol No. 1
(P1-1-1, P1-1-2). However, it clearly falls withine meaning of the first sentence of that
provision (P1-1) as an interference with the paalcehjoyment of possessions. In this
respect the Court observes that hindrance can antoum violation of the Convention just
like a legal impediment".

C. Case of Vasilescu v. Romania of 22 May 1998, Repsrt998-Il|

- Subject-matter of the caseetention of valuables unlawfully seized by théitia in 1966
and lack of a tribunal that could order their ratur

- The judgment§ 48-54

"The Court notes that on 23 June 1966, memberseomilitia searched the applicant’s house
without a warrant and seized 327 gold coins in estion with a police investigation in
respect of her husband. That investigation wasodistued on 8 July 1966 but the seized
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items were kept by Arges militia headquarters. dsveommon ground before the Court that
this measure was unlawful and — as was indeed nesEg) by the civil courts — that she was
the owner of the property in question. The Courtoadingly takes the view that for the
purposes of Article 1 of Protocol No. 1 the appilicavho has been deprived of the use and
enjoyment of the relevant property since 1966,rfaagtheless remained the owner of it up to
the present day.

Admittedly, Romania did not recognise the rightiredividual petition (Article 25) and the
Court’s jurisdiction (Article 46) until 20 June 189However, the Court notes that the
applicant’'s complaint relates to a continuing ditwa which still obtains at the present time.
In any event, the Supreme Court of Justice deld/ésejudgment on 20 October 1994, that is
to say after 20 June 1994.

In view of the lack of any basis in law, as recsguai both by the domestic courts and by the
Government, the continuing retention of the itemsquestion cannot be interpreted as a
deprivation of possessions or control of the useroperty allowed by the first and second
paragraphs of Article 1 of Protocol No. 1.

The Court reiterates that hindrance can amounttmlation of the Convention just like a
legal impediment. Since the Convention is intenaesiafeguard rights that are “practical and
effective”, it has to be ascertained whether theasion complained of amounted to a de facto
confiscation.

The established unlawfulness of the seizure ohfiicant’s property is a decisive factor for
determining that issue. Furthermore, the appliteat obtained a court decision ordering the
National Bank of Romania to return to her the foggld coins and the ear-rings she had
claimed. However, that decision, together with tre upholding it, was quashed by the
Supreme Court of Justice on the ground that thié @wurts had encroached on the exclusive
competence of State Counsel for the county of Aryes Mrs Vasilescu had already made
approaches to State Counsel and to the Procuraoer@l, in 1990, but had had no greater
success.

The Court considers that the loss of all abilitydispose of the property in issue, taken
together with the failure of the attempts made aotd have the situation remedied by the
national authorities and courts, has entailed cefitly serious consequences for it to be held
that the applicant has been the victim of a deofaohfiscation incompatible with her right to
the peaceful enjoyment of her possessions.

In conclusion, there is a violation of Article 1 @fotocol No. 1".

2.  Decisions of the Commission on issues linked witle inotion of continuing violation

Decision Krug von Nidda und Von Falkenstein v. Ganyn no. 25043/94 of 24 February
1997:

"The Commission observes that the expropriatiok fgace before the entry into force of the
Convention, which was on 3 September 1953, andbefi@ ratification of Protocol No. 1 by
the Federal Republic of Germany, which was on 18y 1957.

It is true that the expropriation continued to proe effects after the above dates and also
after 3 October 1990, when the Unification Treatyeeed into force and when the territory
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where the property concerned was situated becamefpthe Federal Republic of Germany
to which the Convention and its Protocols are applie.

The Commission has, therefore, considered the modiba continuing violation of the
Convention and its effects as to temporal limitagiof the competence of Convention organs
(cf. Eur. Court HR, Loizidou v. Turkey (Merits) jgthent of 18 December 1996, para. 41, to
be published in Reports of Judgments and Decisions).

The Commission recalls that a deprivation of ownigr®r other rights in rem is in principle
an instantaneous act and does not produce a cgfieituation of "deprivation of right" (cf.
No 7742/76, Dec. 4.7.78, D.R. 14, p. 146).

In the aforementioned judgment, which concernedrdicuous denial of access to property in
Northern Cyprus, the Court rejected the objectiatione temporis raised by the Turkish
Government (Loizidou v. Turkey (Merits) judgmenp. @it., paras. 42-47). The Court found
that Mrs Loizidou could not be deemed to have fitist to her property as a consequence of
the 1985 Constitution of the "Turkish Republic obrthern Cyprus" (the "TRNC"), as no
legal validity for the purposes of the Conventiaruld be attributed to any expropriations
under the 1985 Constitution of the "TRNC". In thisspect, the Court noted that the
international community did not regard the "TRNG' @ State under international law and
that the Republic of Cyprus had remained the sg#gimate Government of Cyprus - itself.

In the case of Loizidou v. Turkey, there was, frim outset, an interference with property
rights in breach of Article 1 of Protocol No. 1 (R}, engaging the responsibility of Turkey,

which also was held responsible for a continuirgjation of the said provision on account of
the complete negation of Mrs Loizidou's properghts in the form of a total and continuous
denial of access and a purported expropriationomititompensation (cf. Loizidou (Merits)

judgment, op.cit., paras. 48-64).

In the present case, the deprivation of the appiiegroperty occurred at the instance of the
Soviet occupying forces in Germany at a time whnenRederal Republic of Germany had not
yet been established and the Convention as wdfiratocol No. 1 had not yet entered into
force. Between 1945 and 1949 there could not lyeirserference with property rights in
breach of Article 1 of Protocol No. 1 (P1-1) whicbuld entail the responsibility of the
Federal Republic of Germany and give rise to aioamtg violation. The Commission
considers that the applicant did not retain arg td his property.

Accordingly the Commission lacks jurisdiction rat@temporis regarding the expropriation
of the applicant's property in 1945."

See also:

decision Weidlich _and others v. Germany, no. 199#8/9049/91 of 4 march 1996
(expropriation)

decision "Firma Brauerfrei Feldschldésschen Ferdingridel Kg" and others v. Germany, no.
19918/92 of 24 February 199&xpropriation)

decision Thun-Haye v. Germany, no. 21591/93 of @8r&rary 199Gexpropriation)

décision Brezny et Brezny c. République slovaque, 28131/93 du 4 mars 1996
(confiscation)

décision Lupulet c. Roumanie, n° 25497/94 du 17 1898i6(dépossession)

décision Hoprich c. Roumanie, n°® 37420/97 du 1#eful 998 (confiscation)

décision Moser c. Roumanie, n° 37578/97 du 1eejdl998(confiscation)




CDL-JU (2001) 36 .52 -

3.  Prospects for the new Court

Decision n°29769/96, Curutiu c. Roumanie du 8 ddwemil998: application declared
admissible (nationalisation)

Decision n° 23140/93, M.T. et R. T. c. Pologne ddé&embre 199&pplication declared
inadmissible (appropriation)




