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RECOURS

(en matière LDTR)

MESURES PROVISIONNELLES URGENTES

Monsieur le Président,

Mesdames et Messieurs,

Je vous informe me constituer, avec élection de domicile, pour l’ASLOCA, Association de Défense des Locataires, 1-3, rue de Chantepoulet à 1201 Genève.

Le présent recours est dirigé contre les décisions des 19 avril 2002 et 2 mai 2002 refusant d’annuler l’autorisation DD 97’366/7 délivrée le 12 décembre 2001, autorisant l’Union de Banques Suisses, Rue des Noirettes 35 à 1227 Carouge, à procéder à la rénovation et transformation avec création d’appartements dans les combles de l’immeuble 5, rue Rousseau à Genève.

A l’appui de son recours, l’ASLOCA fait valoir ce qui suit :













./..

I.
  EN FAIT

1./
Une requête en autorisation de rénover et de transformer l’immeuble 5, rue Rousseau a été déposée le 10 juillet 2001 pour le compte de l’UBS, tendant à créer un logement dans les combles et à affecter le reste des surfaces de l’immeuble en surfaces commerciales.

2./
Dans le cadre des préavis sollicités par le Département de l’Aménagement, de l’Equipement et du Logement (ci-après DAEL), la Ville de Genève a préavisé favorablement la requête déposée, mais sous condition. (pièce 1)


La condition posée était de démontrer que l’affectation du 2ème au 5ème étage en bureaux avait été préalablement formellement autorisée car, à défaut, les étages devaient être aménagés en logements. (pièce 1)

3./
En date du 12 décembre 2001, le Conseiller d’Etat en charge du DAEL écrivait à la Ville de Genève pour indiquer qu’il délivrait l’autorisation de construire dans la mesure où, lors de la délivrance de la précédente autorisation relative à cet immeuble, soit l’autorisation de construire 64’525, délivrée le 5 novembre 1973, le bâtiment avait été autorisé à une affectation de dépôt jusqu’au 5ème étage compris. (pièce 2)


L’autorisation a été publiée dans la FAO du 17 décembre 2001, mais aucune indication de dérogation à la LDTR n’était mentionnée. (pièce 3)

4./
Le Département de l’Aménagement, des Constructions et de la Voirie de la Ville de Genève a alors interpellé la directrice de la Police des Constructions pour solliciter copie de l’autorisation de construire du 5 novembre 1973 citée dans le courrier du 12 décembre 2001 du Président du DAEL.


Par envoi du 20 décembre 2001, la Police des Constructions adressait à la Ville de Genève copies des plans se rapportant à l’autorisation, sans y joindre l’autorisation de construire elle-même.

5./
Le 15 mars 2002, le Département de l’Aménagement, des Constructions et de la Voirie de la Ville de Genève réitérait sa demande de recevoir la copie de l’autorisation de construire, dès lors que la Ville avait été interpellée par le Collectif de St-Gervais.

6./
Le 19 mars 2002, la directrice de la Police des Constructions a fait tenir au Département de l’Aménagement, des Constructions et de la Voirie de la Ville de Genève copie de l’autorisation de construire de 1973.

Cette autorisation No 64'525 de 1973 ne prévoyait aucun changement d’affectation. (pièce 4)

7./
Par courrier du 11 avril 2002, la Ville de Genève, soit pour elle le chef du Département de l’Aménagement, des Constructions et de la Voirie, a sollicité auprès du DAEL la reconsidération de la décision d’autorisation de construire DD 97’366/7, l’annulation de cette décision et une nouvelle décision refusant l’autorisation de construire. (courrier mentionné dans la pièce 5)

8./
Par acte du 19 avril 2002, le Conseiller d’Etat chargé du Département de l’Aménagement, de l’Equipement et du Logement a notifié sa détermination au Conseil Administratif chargé du Département de l’Aménagement, des Constructions et de la Voirie de la Ville de Genève . (pièce 5)

9./
Répondant à la demande de reconsidération, le Conseiller d’Etat a procédé à un réexamen du dossier et des motifs justifiant l’octroi et fondant l’autorisation de construire du 12 décembre 2001. (pièce 5)


Ainsi, il motive le rejet de réexamen de la décision du 12 décembre 2001, sur la base d’une pièce nouvelle, soit une autorisation de 1969, et procède à une nouvelle motivation, à savoir :

· qu’une autorisation de construire avait été délivrée le 28 août 1969 à titre précaire, (pièce 6) permettant que le rez-de-chaussée et le 1er étage soient transformés et affectés à un magasin, les 2ème, 3ème, 4ème et 5ème étages ayant été affectés en dépôts et en vestiaire du personnel ; (pièces 1 et 6)

· que la prescription acquisitive trentenaire, courant depuis l’affectation à titre précaire en 1969, empêcherait toute annulation et nouvelle décision dans la procédure 97’366/7. (pièce 5)

10./
Ignorant les démarches entreprises par la Ville de Genève jusqu’au moment du dépôt du recours dont le dépôt a été … ??… par la presse, l’ASLOCA, intervenait auprès du Conseiller d’Etat, en date du 22 avril 2002, afin qu’il procède à la reconsidération de la décision du 12 décembre 2001 DD 97’366/7. (pièce 7)

11./
Par courrier du 2 mai 2002, reçu le 6 mai 2002, le Conseiller d’Etat chargé du DAEL adressait à l’ASLOCA, soit à l’agence ASLOCA-Voltaire, copie du courrier du 19 avril 2002 adressé au Conseiller Administratif chargé du Département de l’Aménagement, des Constructions et de la Voirie de la Ville de Genève. (pièce 8)

12./
Entre la date du 2 mai 2002 et celle du 6 mai 2002, soit le vendredi 3 mai 2002, la Ville de Genève informait la presse de ce que la Commission Cantonale de Recours en Matière de Constructions, dans sa composition LDTR, rejetait un recours déposé le 29 avril 2002 par la Ville de Genève, estimant que celle-ci n’avait pas qualité pour recourir. (pièces 9 et 10)

II.
  EN DROIT

A.
De la date de la décision de rejet de reconsidération
a)
La décision du DAEL du 12 décembre 2001 est en force. En effet, aucun recours n’a été déposé contre elle.

b)
Cette décision a fait l’objet de deux demandes de reconsidération, l’une du 11 avril 2002 de la Ville de Genève, l’autre du 29 avril 2002 de l’ASLOCA.

c)
Par acte du 19 avril 2002, le DAEL est entré en matière sur la demande de reconsidération du 11 avril 2002 de la Ville de Genève, mais a refusé de modifier la décision DD 97’366/7 en procédant toutefois à la modification radicale de la motivation de la décision du 12 décembre 2001.

d)
Cette décision a été reçue au plus tôt le lundi 22 avril 2002 par la Ville de Genève. 

e)
Par acte du 2 mai 2002, reçu le 6 mai 2002, le Conseiller d’Etat chargé du DAEL est également entré en matière sur la demande de reconsidération du 22 avril 2002 de l’ASLOCA et l’a rejetée par identité de motif, en se référant au courrier du 19 avril 2002 adressé au Conseiller Administratif de la Ville de Genève en charge du Département de l’Aménagement, des Constructions et de la Voirie, par lequel il modifiait la motivation de la décision du 12 décembre 2001 et il précisait ne pas voir de justification à une reconsidération de la décision d’autorisation DD 97’366/7 délivrée le 12 décembre 2001.

f)
Dans la mesure où le rejet de la reconsidération sollicitée par l’ASLOCA se réfère au courrier adressé à la Ville de Genève, il y a lieu de considérer que cette décision était notifiée le 6 mai 2002 à l’ASLOCA, quand bien même cette dernière s’est vue communiquer l’acte du 19 avril 2002 communiqué à la Ville de Genève.


Au pire, il y a lieu de considérer que la décision applicable à l’ASLOCA est du 19 avril 2002.

B.
Des délais

Le présent acte de recours est expédié dans le délai de 30 jours dès réception, le 6 mai 2002, de l’acte de refus de reconsidération du 2 mai 2002 du Chef du DAEL, voire dès 

le 22 avril 2002, date de réception de l’acte du 19 avril 2002 par la Ville de Genève.

C.
De la qualité pour recourir
En vertu de l’art. 45 al. 6, ont qualité pour recourir auprès de la Commission de recours et du Tribunal administratif contre les décisions prises en vertu de la LDTR, les personnes visées à l’art. 60 de la loi de la procédure administrative, du 12 septembre 1985, ainsi que les associations régulièrement constituées d’habitants, de locataires ou de propriétaires d’importance cantonale, qui existent depuis 3 ans au moins et dont le champ d’activité statutaire s’étend à l’objet concerné.

L’ASLOCA s’est vu reconnaître depuis fort longtemps la qualité pour recourir dans le cadre des décisions prises en application de la LDTR.

Comme cela ressortira des considérants développés ci-dessous, l’ASLOCA avait qualité pour recourir en vertu de l’art. 46 al. 6 LDTR contre la décision du 12 décembre 2001, publiée dans la FAO le 17 décembre 2001.

D.
Des conditions d’une reconsidération
   a)
Au sujet de la recevabilité de la requête du nouvel examen, la doctrine a écrit : « Postulée par l’intérêt public, la révocation interviendra d’office. Cependant, les administrés peuvent aussi avoir intérêt à ce qu’une décision soit notifiée en leur faveur ; ils en feront la demande à l’autorité, en requérant un nouvel examen ». (Pierre MOOR, Droit administratif, volume II, § 2.4.4.1 La requête de nouvel examen, p. 229)

   b)
« Il est quelques hypothèses dans lesquelles l’autorité est tenue d’y procéder et le cas échéant de révoquer sa décision. Elles peuvent être rattachées à l’art. 4 Cst et s’imposent au législateur. (…). Les premières hypothèses forment un groupe couramment appelé du terme de révision (dans un sens étroit) ; elles ont ceci de commun qu’elles ont toutes trait à une irrégularité qui affecte la procédure dans laquelle la décision a été prise, ce qui s’y est passé ou aurait dû s’y passer - ce dont on peut inférer que le contenu de la décision est vraisemblablement irrégulier (mais il n’est pas nécessaire de prouver ce point). Une condition générale leur est commune : que l’intéressé n’ait pas été en mesure de faire valoir le grief dans la procédure elle-même ou dans voie de recours administrative ouverte contre la décision prétendument viciée (ATF 111 1 b 209, X ; JAAC 1985, No 24, Conseil des écoles). D’abord, l’administré invoque des faits, antérieurs à la décision, qu’il ignorait, ou des moyens de preuves qu’il ne détenait pas, et cela bien qu’il est déployé l’attention nécessaire. (ATF 103 1 b 87, X ; 110 V 138, JAKOB ; RDAF 1989, 139 CCR VD) ; ensuite, l’autorité a omis de tenir compte de faits pertinents qui pourtant ressortaient du dossier ; ou elle a violé une formalité essentielle de la procédure, de manière à priver ou à détourner l’administré de moyens de défense (par ex….). Enfin, elle a donné des indications erronées, sur lesquelles le particulier s’est fondé ». Pierre MOOR, op. cit. p. 229)

   c)
En l’espèce, il est manifeste qu’aucune mention n’a été faite d’une dérogation à la LDTR dans la publication de la décision dans la FAO du 17 décembre 2001. Or, comme cela sera démontré plus bas, la décision du 12 décembre 2001 constitue une décision dérogeant à la LDTR.


Dès lors, en vertu de l’art. 45 al. 1 LDTR, la publication dans la FAO devait mentionner l’application et la dérogation de la LDTR.


Partant, cette omission a abouti à ce que les personnes physiques ou morales, ayant qualité pour recourir comme l’ASLOCA, ne pouvaient à la simple lecture de la FAO se rendre compte de l’existence de l’application de la LDTR et de la dérogation amenant le changement d’affectation de logements en locaux commerciaux.


Au surplus, il apparaît que le DAEL - par le courrier du 12 décembre 2001 adressé à la Ville de Genève, totalement erroné dans ses fondements - détournait de manière évidente tout administré de tout recours, dans l’hypothèse d’une consultation du dossier, dès lors que ce courrier indiquait que la condition posée, à savoir le respect de la LDTR quant au changement d’affectation, était respectée, vu la décision de 1973. L’administré bénéficiant et partant du principe de la bonne foi de l’autorité administrative.


En résumé, tant par l’absence de toute indication d’une dérogation à la LDTR dans la FAO que par les indications fausses figurant dans le dossier, ce que le Conseiller d’Etat en charge du DAEL a formellement admis, les personnes susceptibles de recourir selon les dispositions topiques de la LDTR, ne pouvaient qu’écarter de bonne foi toute velléité de contestation. Plus encore, il écartait toute hypothèse de l’existence d’un vice en rapport avec la LDTR, puisque celle-ci n’était pas mentionnée.

   d)
L’absence dans le dossier de l’ensemble des pièces relatives à l’immeuble 5, rue Rousseau, (soit l’intégralité des documents relatifs aux décisions de 1969 et 1973) qui a amené le DAEL à rendre une décision totalement infondée, justifiait le réexamen d’office par le DAEL de la décision du 12 décembre 2001, comme cela ressort de la doctrine citée.


Que cette hypothèse ne soit pas prévue par la LRA n’y change rien ; elle s’impose au législateur car « elle est rattachée à l’art. 4 Cst », (op. cit.) c’est à dire  aux articles 9 et 29 al. 1 de la nouvelle constitution.

   e)
Par ailleurs, dans le cas présent, il existe des motifs d’ordre général suffisants pour que le DAEL soit tenu, comme indiqué par la doctrine citée ci-dessus, à la reconsidération de la décision sur la demande de la Ville de Genève ou de l’ASLOCA.


En d’autres termes,, le réexamen devait également intervenir au-delà des cas prévus à l’art. 48 et 80 LPA.

   f)
Ceci dit, en vertu de l’art. 48 LPA, les demandes en reconsidération de décisions prises par les autorités administratives sont recevables lorsqu’un motif de révision, au sens de l’art. 80 lettres a et b LPA existe, soit notamment lorsque des faits ou des moyens de preuves nouveaux et importants existent, que les recourants ne pouvaient connaître ou invoquer dans la procédure précédente.

Comme indiqué ci-dessus, tel est le cas dans le cas d’espèce, puisque les éléments au dossier, le 12 décembre 2001 n’incluaient pas, d’une part, la décision de 1969, à savoir l’autorisation à titre précaire d’un changement d’affectation et, d’autre part, le dossier complet de celle de 1973.

D.
De la décision sur demande de reconsidération
   a)
« Si aucun motif de révision n’existe, l’autorité pourra déclarer irrecevable la requête de nouvel examen ou confirmer purement et simplement sa décision ». (Droit administratif, Pierre MOOR, 2ème volume, § 2.4.4.2. page 231 in fine).

« Mais il n’est pas exclu qu’elle n’entre néanmoins en matière et réexamine l’affaire : en ce cas, sa décision sera considérée comme nouvelle et ouvrira par conséquent à nouveau la voie de recours ». (op. cit. p. 232 ab initio)

« Dans le cas où l’autorité déclare la requête irrecevable ou confirme sa décision antérieure sans autre examen, un recours est ouvert : mais il ne peut porter que sur la recevabilité de la requête en révision, c’est à dire sur l’obligation de l’autorité d’entrer en matière ». (op. cit. page 232, 2ème §)

   b)
En l’espèce, il est manifeste que le courrier du 19 avril 2002 adressé au Chef du Département de l’aménagement, des constructions et de la voirie de la Ville de Genève par le Chef du Département de l’aménagement, de l’équipement et du logement, de même que la détermination du 2 mai 2002 de ce dernier à l’égard de l’ASLOCA, par le biais d’une copie de la lettre notifiée au Chef du Département de l’aménagement, des constructions et de la voirie de la Ville de Genève, constituent des décisions.

Toutefois, il ne s’agit pas de décisions d’irrecevabilité de la requête de réexamen, dès lors que l’irrecevabilité ne découle ni du texte clair de ces courriers, ni d’une confirmation de la décision du 12 décembre 2001 sans autre examen. Il s’agit d’une décision sur le fond déboutant les requérants de leur demande de réexamen et confirmant la décision du 12 décembre 2001.

E.
De l’annulation de la décision du 12 décembre 2001
   a)
Des conséquences de l’autorisation précaire de 1969
1)
En l’espèce, il ressort des pièces versées dernièrement au dossier, que le 20 juin 1969, TORRE a sollicité une autorisation de transformer l’immeuble 5, rue Rousseau, en procédant à l’aménagement du rez-de-chaussée et du 1er étage en magasin et des étages supérieurs en dépôts et vestiaire du personnel, pour 10 employés.

La requête a été reçue le 3 juillet 1969 par le Département des travaux publics.

2)
Selon les déclarations mêmes du DAEL, dans le courrier du 19 avril 2002 au Conseiller administratif de la Ville de Genève en charge de l’aménagement des constructions et de la voirie,( pièce 5, fin 3ème §) l’autorisation délivrée par le Département des travaux publics le 28 août 1969 l’a été accordée à titre précaire.

3)
La précarité de la décision du 28 août 1969, dans le dossier DD 56351 était forcément liée à l’exploitation par TORRE lui-même des locaux d’habitation en locaux commerciaux.

La décision de changement d’affectation provisoire devenait caduque et est devenue caduque, dès la fin de l’exploitation des locaux par TORRE lui-même.

La décision du 5 novembre 1973, en faveur de TORRE, permettant la construction d’une cage d’ascenseur, sans que ne soit aucunement modifiée la structure autorisée de manière précaire en 1969, ne pouvait en aucun cas transformer l’autorisation précaire de 1969 en faveur de TORRE en autorisation définitive, les deux autorisations concernant deux éléments différents de l’immeuble.

A la cessation de l’exploitation de l’immeuble par TORRE, soit depuis que les locaux ont été laissés vacants par celui-ci, l’immeuble ne peut plus être considéré comme affecté à des surfaces de commerce, mais comme des surfaces d’habitation.

4)
Ceci dit, si la précarité découle d’une condition autre que celle de l’exploitation à titre commercial des locaux d’habitation par TORRE, il appartient au DAEL de le démontrer.

Toutefois, on ne voit pas sur quel autre critère une telle autorisation précaire aurait pu être accordée.

   b)
De la loi sur les démolitions de 1962 et de la loi sur les démolitions, transformations et rénovations de 1996
Le texte de la loi sur les démolitions du 17 octobre 1962 indiquait à son article 1, qu’il ne pouvait y avoir une modification sensible de la destination d’une maison d’habitation occupée ou inoccupée, mais que le département en charge pouvait accorder une dérogation pour des motifs de sécurité, de salubrité, d’intérêt public ou d’intérêt général.

Au surplus, dans l’article 2, du règlement d’application du 25 juin 1963, il était précisé que l’on devait considérer comme modification de la destination d’un immeuble d’habitation de remplacer les locaux à destination de logements par des locaux commerciaux, artisanaux ou industriels.


Il en découle donc que le Département des travaux publics ne pouvait accorder de changement d’affectation définitive en 1969 et que toute décision précaire correspondant à des décision dérogatoire pour d’autres motifs que ceux prévus à l’art. 2 du règlement, notamment l’occupation des locaux par le propriétaire. Compte tenu du fait que la décision de changement d’affectation est devenue caduque à la libération par TORRE des locaux sis 5, rue Rousseau, les locaux ont repris leur affectation originelle de logements dès ce moment. Le DAEL se devait de procéder, dans le cadre de la requête en autorisation de construire déposée par l’UBS et ayant abouti à l’autorisation du 12 décembre 2001, en conformité au chapitre III de la loi sur les démolitions, transformations et rénovations de 1996, à savoir celui relatif aux changements d’affectation de logements en locaux commerciaux.

Or, l’art. 7 LDTR prévoit que nul ne peut, sous réserve de l’octroi d’une dérogation au sens de l’art. 8 LDTR, changer l’affectation de tout ou partie d’un bâtiment au sens de l’art. 2 al. 1, occupé ou inoccupé.

Les dérogations prévues à l’art. 8 LDTR sont définies de manière exhaustives. 

Or, aucune condition de celles prévues à l’art. 8 n’a été remplie en l’espèce. Cela aboutit au rejet pur et simple de l’autorisation de rénover l’immeuble en locaux commerciaux sollicitée par l’UBS.

F.
Conclusions

Il découle de ce qui précède que le DAEL ne pouvait que refuser l’autorisation sans aucune marge de manœuvre et qu’il devait annuler la décision dans le cadre du réexamen.

III.
Des mesures provisionnelles


Dans la mesure où la décision du 12 décembre 2001 est entrée en force et que la Ville de Genève a été déboutée de son recours contre la décision du DAEL du 22 avril 2002 rejetant la demande de reconsidération, il apparaît, plus que jamais, que le propriétaire peut entreprendre immédiatement des travaux.

Il convient, afin d’éviter toute situation irréversible, de prononcer des mesures provisionnelles, faisant interdiction à tout propriétaire de l’immeuble 5, rue Rousseau d’effectuer quelques travaux que ce soit ou de suspendre les effets de la décision du 12 décembre 2001, jusqu’à droit jugé sur le fond du présent recours contre la décision de rejet par le DAEL de la demande de reconsidération de l’ASLOCA ou encore faire interdiction au DAEL d’autoriser l’ouverture du chantier jusqu’à droit jugé.

CONCLUSIONS

Au vu de ce qui précède, je conclue à ce qu’il

PLAISE A LA COMMISSION DE RECOURS EN MATIERE LDTR

Sur mesures provisionnelles urgentes

Dire et prononcer que les effets de la décision d’autorisation de construire DD 97366/7 sont suspendus jusqu’à droit jugé au fond de manière définitive sur le présent recours.

Si mieux n’aime
Faire interdiction au DAEL d’accorder l’autorisation d’ouverture de chantier sur l’immeuble situé rue Rousseau 5, à Genève.

Si n’aime mieux encore
Faire interdiction à toute personne physique ou morale d’entreprendre quelques travaux que ce soit sur l’immeuble sis 5, rue Rousseau, et ceci jusqu’à droit jugé de manière définitive sur le présent recours.

Au fond

Préalablement

Ordonner la production des autorisations et de tous les documents y relatifs concernant les autorisations de construire DD 56351 rendue en 1969, DD 64525 rendue en 1973 et DD 97366/7 rendue en 2001.

Principalement
Dire et constater que par acte du 19 avril 2002 et du 2 mai 2002, le DAEL est entré en matière sur la demande de reconsidération et a rejeté celle-ci.

Annuler les décisions du 19 avril 2002 et du 2 mai 2002 du DAEL dans la procédure DD 97366/7.

Condamner le DAEL en tous les dépens de l’instance, lesquels comprendront une équitable indemnité valant participation aux honoraires de l’avocat soussigné.

Débouter toute autre partie de toutes autres ou contraires conclusions.

Subsidiairement
Acheminer la recourante à prouver par toutes voies de droit les faits allégués. 

Je vous prie d’agréer, Monsieur le Président, Mesdames et Messieurs les juges, mes salutations distinguées. 









 Carlo SOMMARUGA, Avt

Annexes :
1)
Préavis de la Ville de Genève du 17.9.01 ;

2)
Lettre du 12.12.01 du Conseiller d’Etat Laurent MOUTINOT au Conseiller administratif Christian FERRAZINO ;

3)
Photocopie de la FAO du 17.12.01 ;

4)
Autorisation de construire du 5.11.73 ;

5)
Courrier du 19.4.02 du Conseiller d’Etat Laurent MOUTINOT à M. Christian FERRAZINO ;

6)
Requête en autorisation de construire du 3.7.69 ;

7)
Courrier du 22.4.02 de l’ASLOCA-VOLTAIRE à M. Laurent MOUTINOT ;

8)
Courrier du 19.4.02 du Conseiller d’Etat Laurent MOUTINOT à l’ASLOCA-VOLTAIRE ;

9)
Communiqué de presse du 7.5.02 du Conseiller administratif Christian FERRAZINO ;

10)
Décision de la Commission de recours en matière de constructions du vendredi 3 mai 2002.
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