GE_GERICHTE A/3196/2018 vom 5. November 2019

GE Cour dejustice, 2019-11-05, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/ge gerichte A_3196 2018
FR: GE_GERICHTE A/3196/2018 du 5 novembre 2019

IT: GE_GERICHTE A/3196/2018 del 5 novembre 2019

Regeste

CADAVRE; TOMBE;GARANTIE DE LA DIGNITE HUMAINE,LIBERTE
PERSONNELLE;DE CUJUS;MEMBRE DE LA FAMILLE;INTERET PUBLIC;PAIX
DES MORTS;PROTECTION DES DROITS ET LIBERTES D'AUTRUI;PESEE DES
INTERETS;CONCESSION | Admission du recours de membres de la famille souhaitant
prolonger une concession octroyée en 1932 lors du décés de leur grand-meére. La commune
refuse la prolongation de vingt ans de la concession, jusqu'en 2037, mais |'accorde jusgu'en
2031, soit al'issue des 99 ans (durée |égale maximale d'une concession). Or, le dernier
déces remonte a 1997, ce qui permet a une nouvelle durée de 99 ans de commencer, selon la
pratique de lacommune. Cette pratique n'est pas fixe, un certain nombre de tombes étant
dans le méme cas de figure, et la durée de 99 ans dépassée pour certaines d'entre elles. Par
conséguent, lacommune ne peut se targuer d'appliquer strictement laloi et |'appréciation
gu'elle en fait est démentie par les faits. Abus du pouvoir d'appréciation de la commune. |
Cst.5; Cst.7; Cst.8; LCim.1; LCim.2; LCim.4.a4; LCim.8.al4; RCim.7.al1.letc

Erwagungen

E.5

produite, listant les diverses concessions familiales, que la durée de 20 ans ou un multiple
de 20, était calculée sur ladate du dernier décés, et non de la premiére inhumation. Si la
tombe 1 avait été renouvel ée pour les années 1952 a 1972, tel n'avait pas été le cas
par la suite. Ces piéces démontraient que la pratique de lacommune al'égard de ce
cimetiere différait de la pratique alléguée dans ses écritures. En particulier, il était clair que
lasituation et I'état du cimetiére étaient particuliers au sein de lacommune. Le statut de
I'ancien cimetiere, cité dansle RV C était particulier, et une inhumation n'y était possible
gu'avec l'autorisation exceptionnelle du conseil administratif (art. 11 al. 3RVC), ceen
raison de la situation historique de D avant les années 1960. L es recourants
considéraient que toute inhumation dans le cimetiére dérogeait au régime ordinaire, la
reglementation communal e reconnaissant le statut spécifique de ce cimetiére. La commune
appliquait de maniere systématique le principe selon lequel toute nouvelle inhumation
faisait repartir un nouveau délai, et par conséquent elle ne pouvait pas avoir une approche
différente dans |e cas d'espece. Elle devait accéder ainsi aleur demande. Les tombes
n'étaient pas éternelles car a défaut de nouveau défunt enterré dans la méme tombe, il n'y
avait pas de nouveau calcul de durée de concession. 10) Un transport sur place sest tenu le
3 avril 2019 au cimetiére en présence de la commune, représentée par Madame N ,
Monsieur O et Madame P ,etdeM. B et son conseil. Certaines
tombes avaient été signalées par le service des patrimoines et des sites (ci-apres : SPS) en
raison de leur intérét patrimonial. Latombe 1 n'en faisait pas partie. Certaines des
tombes du 3 , notamment les tombes 4 ab , Signal ées par le SPS,




concernaient des déces remontant a plus de cent ans (entre 1895 et 1908 notamment). Selon
lacommune, si alafin delaconcession il n'était pas nécessaire de désaffecter une tombe
pour enterrer une autre personne, latombe pouvait étre maintenue en I'état, ala discrétion
du conseil administratif. La commune devait disposer d'espace si nécessaire mais n'‘évacuait
les tombes qu'en cas de nécessité. |l n'y avait pas de manque de place actuellement dans ce
cimetiére, et toutes les décisions étaient prises aladiscrétion du consell administratif. La
regle était I'ordre continu, mais manifestement, tel n'était pas e cas dans le cimetiére.
Certaines tombes, non renouvel ées depuis 1959, avaient cependant été autorisées a
posteriori jusqu'en 2029. Un délai au 18 avril 2019 était imparti &la commune pour des
observations et pour transmettre ala chambre administrative laliste des tombes signal ées
par le SPS, tandis qu'un délai au 10 mai 2019 était fixé aux recourants pour leurs
observations finales, ala suite de quoi la cause serait gardée ajuger. 11) Le 17 avril 2019, la
commune atransmis laliste du recensement opéré par le SPS et présenté des observations
complémentaires, persistant dans ses conclusions. Le recensement cantonal des cimetiéres
n'‘avait pas de force de protection |égale mais guidait le gestionnaire du cimetiere dans la
conservation des tombes au-dela des échéances réglementaires. Latombe 1 ne
faisait pas partie des tombes répertoriées. Lestombes du 3 faisaient partie de celles
concernées par cette protection incitative, ce qui expliquait que certaines tombes, dépassant
la durée |égale de concession, n'avaient pas été désaffectées. Enfin, le cimetiere ou était
situélatombe 1 ne souffrait actuellement pas de mangue de place justifiant la
désaffectation. Des lors, lacommune appliquait 1aloi en ne permettant pas aux concessions
d'excéder la durée maximale de 99 ans, mais n'en désaffectait |es emplacements qu'en cas
de nécessité. 12) Le 18 avril 2019, les recourants ont présenté des observations et
commentaires, ajoindre au procés-verba de transport sur place. Il convenait de joindre les
photos des tombes 1 , 6 et7 , prises par le juge délégué lors du
transport sur place. En outre, lacommune avait déclaré que « si lafin de I'échéance de la
concession pour une tombe est de moins de vingt ans, on ne [pouvait] pas inhumer une
nouvelle personne sur cette tombe mais on [pouvait] |I'inhumer sur un emplacement a cété
de cette tombe que I'on aurait préal ablement réserveée, toujours avec I'accord express du
Conseil administratif ». Les recourants souhaitaient gjouter cette remarque au
proces-verbal. 13) Le 10 mai 2019, les consorts ABC ont présenté leurs observations
finales, persistant dans leurs conclusions et apportant de nouvelles précisions. L'ancien
cimetiere était une zone dans lagquelle les regles ordinaires de la commune sur les cimetieres
ne sappliquaient pas. Les décisions incombaient au conseil administratif de lacommune,
qui les prenait selon salibre appréciation. Cela avait été relevé aplusieurs repriseslors du
transport sur place. Lacommune était ainsi malvenue d'affirmer qu'elle appliquait
strictement le RVC, dés lors que le conseil administratif pratiquait en réalité son propre
régime, hors réglement, en fonction de sa seule appréciation. Les documents produits en
relation avec les tombes a valeur patrimoniale n‘avaient aucune valeur légale. Il Sagissait
d'un guide historique publié de maniére privée. Ainsi, le conseil administratif admettait
ouvertement qu'il maintenait des tombes plus de cent ans au motif de cette protection
incitative. Le conseil administratif violait ainsi laregle de 99 ans qu'il prétendait pourtant
leur appliquer. La commune avait reconnu gque lorsque des tombes étaient réunies, elle
appliquait ala premiére tombe, plus ancienne, la durée de concession de la seconde. I
ressortait du transport sur place que lacommune, avec |'accord du conseil administratif,
avait laméme pratique lorsque deux personnes étaient enterrées dans la méme tombe,
comme C'était le cas de latombe 1 . Déslors, lacommune avait pour pratique de




maintenir des sépultures bien au-dela de la durée de 100 ans, quand le dernier
ensevelissement dans une tombe avait eu lieu il y amoins de 100 ans, cette derniére
inhumation faisant partir un nouveau délai de 100 ans Sappliquant al'ensemble. Dansle
cadre d'une double tombe, ne pas appliquer un nouveau délai de 99 ans en cas de nouvelle
inhumation était contraire au principe de I'égalité de traitement compte tenu de la pratique
appliquée aux monuments funéraires doubles ou multiples. Enfin, la commune avait
reconnu qu'elle ne désaffectait pas automatiquement les tombes alafin d'une concession, le
maintien des tombes en place relevant du seul pouvoir d'appréciation du conseil
administratif. Ainsi, lacommune ne pouvait pas se prévaloir de ces dispositions |égales
pour leur affirmer que latombe litigieuse ne serait pas autorisée alafin de la concession.
14) Sur ce, la cause a été gardée ajuger. EN DROIT 1) Interjeté en temps utile devant la
juridiction compétente, le recours est recevable (art. 132 delaloi sur |'organisation
judiciaire du 26 septembre 2010 - LOJ-E205; art. 62 a. 1 let. adelaloi sur la procédure
administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10). 2) Lelitige concerne le
renouvellement de la concession de latombe 1 pour 20 ans, jusqu'en 2037. Les
recourants estiment que tout nouveau défunt inhumé dans la méme tombe fait repartir un
nouveau délai, méme si ladurée ainsi renouvel ée excéde lalimite des 99 ans. La commune
soutient I'inverse. 3) Le droit est labase et lalimite de I'activité de I'Etat (art. 5al. 1 dela
Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 - Cst. - RS 101). Cette
disposition consacre le principe de |égalité qui gouverne toute activité étatique. En fait
partie intégrante la garantie des droits fondamentaux, soit des droits ou des libertés
garanties aux particuliers, avec tout ce que cela comporte comme obligations et comme
engagements au plan alafoisingtitutionnel et normatif (Andreas AUER/Giorgio
MALINVERNI/Michel HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, vol. 2, 3 eme éd., 2013,
n 0s 1005 et 1011 p. 468 et 470). 4) Chaque personne a, dansleslimites de laloi, del'ordre
public et des bonnes moeurs, le droit de disposer de son propre cadavre (ATF 1291 173
consid. 4 ; 1271 115 consid. 4a ; arrét 1C_430/2009 du 4 février 2010 consid. 2.1.1). Ce
droit permet ainsi a une personne de déterminer laforme des funérailles ainsi que le mode et
le lieu d'inhumation, I'ére humain ayant, quel que soit le rang qu'il a occupé dans la société,
un droit constitutionnel & un enterrement et a une sépulture décents (ATF 1231 112 consid.
4b ; ATF 1271 115 consid. 44). Ce droit découl e directement de la protection de la dignité
humaine (ATF 451 119 consid. 6 ; 98 1a 508 consid. 8c et les arréts cités ; arrét
1C_430/2009 précité consid. 2.1.1). Toute personne décédée en Suisse est au bénéfice du
droit constitutionnel a une sépulture décente, en application del'art. 7 Cst. L'art. 84a. 4

L Cim prévoit que les concessions ne peuvent étre octroyées pour une durée excédant 99
ans, les concessions du cimetiere de Plainpalais étant réservées. Le tour régulier des
inhumations, qui conditionne la durée de concession, est de 20 ans conformément al'art. 7
al. 1let. c du réglement d'exécution delaLCim du 16 juin 1956 (RCim - K 1 65.01), repris
dansl'art. 17 a. 1 let. c RCV. Dans la commune de D , il est misadisposition dela
famille du défunt avec I'inhumation, un emplacement de tombe dans le cimetiere
(concession) pour une durée de 20 ans. L'art. 26 dispose qu'al'échéance du délai de 20 ans,
la concession peut étre renouvel ée pour une nouvelle période de 20 ans (ou d'un multiple de
20). Il n'est pas accordé de concession au-dela de 99 ans (art. 26 2 éme phr. RVC). 5) Une
décision ou un arrété viole le principe de I'égalité de traitement garanti par I'art. 8 Cst.
lorsqu'il établit des distinctions juridiques qui ne se justifient par aucun motif raisonnable au
regard de la situation de fait a réglementer ou lorsqu'il omet de faire des distinctions qui
simposent au vu des circonstances. Cela suppose que le traitement différent ou semblable



injustifié se rapporte & une situation de fait importante. La question de savoir si une
distinction juridique repose sur un motif raisonnable peut recevoir une réponse différente
selon les époques et suivant les conceptions, idéologies et situations du moment

(ATF 1421 195 consid. 6.1 ; arrét du Tribunal fédéral 8C_310/2017 du 14 mai 2018

consid. 6.2). Il y anotamment inégalité de traitement lorsque I'Etat accorde un privilége ou
une prestation a une personne, mais dénie ceux-Ci a une autre personne qui se trouve dans
une situation comparable (ATF 140 | 201 consid. 6.5.1). 6) En I'espéce, lacommune précise
gue la concession concernée a été prolongée de 20 ans en 20 ans jusgu'en 1972. Accorder
un renouvellement de vingt ans, jusqu'en 2037 serait contraire au RV C ainsi qu'au droit
supérieur, et conduirait in fine a un usage privatif du cimetiére, pour une durée excédant les
usages locaux. Or, lacommune devait disposer de I'intégralité de la surface de son cimetiere
afin d'organiser son systéme de roulement et appliquer lalégisation cantonale précitée, sans
étre entravée dans cette tache par des régimes dérogatoires accordés a certains
concessionnaires, violant I'égalité de traitement. Le raisonnement de la commune
concernant I'interprétation de I'art. 26 RV C ne peut étre suivi. En effet, il n'est pas conforme
au principe d'égalité de traitement de n'accorder une concession de 99 ansains qu'ala
famille du premier défunt, et non a celle des défunts suivants inhumés dans la méme tombe.
Ainsi, on peut considérer que chaque nouvel ensevelissement dans la méme tombe, du
moment qu'il aeu lieu durant la période de 99 ans, fait partir un nouveau délai de 99 ans qui
sapplique al'ensemble. A lalecture de la piéce n° 5 des recourants, on constate d'ailleurs
gue c'est ce que lacommune a appliqué aux tombes 4 et suivantes notamment. |1
serait absurde de considérer que la concession sapplique a une tombe désignée,
indépendamment des dates d'ensevelissement des défunts dans celle-ci. En effet, cela
inciterait les proches a souhaiter une nouvelle tombe pour chaque défunt plutét qu'a utiliser
un espace existant, de maniére contraire a une utilisation mesurée et rationnelle du sol du
cimetiére. En outre, il ressort de la procédure que, contrairement a ses allégations, la
commune n'applique pas de manieére stricte lalégislation cantonale précitée et en particulier
laregle de 99 ans concernant |a durée maximale d'une concession. L'examen des tombes

4 a5 démontre que les concessions sont renouvel ées tous les 20 ans depuisle
dernier déceés enregistré et non depuis le premier décés ayant ouvert la concession. La
commune ne tient pas compte de la limite de 99 ans pour un certain nombre d'entre elles. Si
I'autorité justifie ces exceptions en expliquant que les tombes du 3 sont protégées de
maniére incitative sur le plan patrimonial, elle n'explique pas sur quels critéres ni en raison
de quelles caractéristiques certaines tombes ont pu voir leur durée de concession alongée.
Comme le transport sur place I'a démontré, le cimetiére n'est pas utilisé de maniére
ordinaire et jouit d'un régime dérogatoire, laissé au libre arbitre du conseil administratif.
Aucun mangue de place ne justifierait en I'occurrence d'appliquer strictement le RVC, ce
gue lacommune n'allégue au demeurant pas. Au contraire, elle précise qu'actuellement le
cimetiére jouit de suffisamment de place et que déslors, elle ne désaffecte pas les tombes
qui devraient pourtant |'étre al'issue du délai de 99 ans. Le maintien des tombes reléve donc
exclusivement du pouvoir d'appréciation du conseil administratif. Ce dernier n'applique pas
strictement sa propre réglementation a cet effet. Les tombes a valeur patrimonial e citées par
la commune comme étant dignes de protection sont répertoriées dans un guide historique,
publié par une fondation privée. Des collaborateurs de ['autorité y ont certes participé, mais
il ne sagit pas d'un recensement officiel et par consequent, comme lacommune l'areleve, la
protection n'est qu'incitative et non obligatoire. Ainsi, le conseil administratif n'applique pas
larégle de 99 ans de maniére systématique. En outre, il semble que les tombes protégées de




maniére incitative soient des tombes anciennes, comme I'est au demeurant latombe

1 . I ne ressort pas du document transmis par la commune que la protection
incitative soit appliquée selon d'autres critéres. Enfin, le renouvellement querellé
n'entrainerait pas d'usage privatif du cimetiére et ne limiterait pas les possibilités pour la
commune d'organiser son systéme de roulement. En effet, tout futur défunt n'usera pas d'une
superficie plus importante dans le cimetiéere. Le régime particulier du cimetiére concerne
également I'ordre régulier des sépultures. Toute nouvelle inhumation dans la méme tombe
fait ainsi repartir un nouveau délai. Dés lors, dans ce cas particulier et compte tenu des
éléments spécifiques de la situation de latombe 1 , lacommune a abusé de son
pouvoir d'appréciation en refusant le renouvellement de la concession de latombe 1
jusgu'en 2037. En effet, sagissant du vieux cimetiere, celle-ci n'applique pas strictement la
réglementation |égale, faisant usage du pouvoir d'appréciation qui est le sien, et les é éments
mentionnés par |la commune ne sopposent pas au renouvellement de 20 ans. Compte tenu
de ce qui précéde, |le recours sera admis et la décision querellée annulée. Le dossier sera
renvoyé ala commune afin que celle-ci prenne une nouvelle décision au sens des
considérants. 7) Vu cette issue, aucun émolument ne serapercu (art. 87 al. 1 LPA), et une
indemnité de procédure de CHF 1'000.- sera allouée aux recourants, qui y ont conclu, pris
conjointement et solidairement, ala charge de lacommune de D (art. 87 a. 2 LPA).
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