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Erwagungen

E.9

Par acte du 16 novembre 2022, A (ci-aprés: I’ Association) et Mesdames et
Messieurs B etC , D , E , F e G (ci- aprés: les

consorts), sous la plume d’un conseil, ont interjeté recours aupres du Tribunal administratif
de premiére instance (ci-apres : le tribunal) al’ encontre de ces deux décisions, concluant,
sous suite de frais et dépens, aleur annulation, subsidiairement au renvoi de la cause au
département pour instruction. Préalablement, un transport sur place devait étre ordonné. Les
consorts étaient copropriétaires des parcelles nos10 , 11 et 12 dela
commune, ayant pour adresses rue [GE], ruedel’ [GE], et setrouvant a
proximité directe de laparcelle n® 2 . En tant que copropriétaires de parcelles
adjacentes ou situées a proximité directe de la parcelle n° 2 , dont ils étaient par
ailleursvoisins, ils avaient qualité pour recourir. Il en allait de méme de I’ Association,
fondée en 2004 et a but non lucratif, dont e but social était la maitrise du dével oppement du
villaged' O , Notamment par le suivi des projets de construction importants sur la
commune, le suivi du respect des projets de construction d’ une architecture en harmonie
avec le caractere villageois. lIs rappelaient la situation de la parcelle n® 2 etla
stratégie retenue par la municipalité concernant I’ évolution du village d' O , selonle
PDCom 16 et le rapport final du PDCom 17 en cours d’ adoption.

- 8/26 - A/4028/2022 Au fond, le département avait abusé de son pouvoir d’ appréciation en
S écartant sans motif des préavis émis par laCMNS et la DAC. En effet, aucun des préavis
rendus par laCMNS n’ était favorable au projet. Si elle avait énonce, dans son préavis du 16
février 2021, qu’ elle serait favorable al’ octroi d’ une dérogation selon I’ art. 106 LCI,
celle-ci portait exclusivement sur la distance entre les batiments. Or, laDD 4

accordait explicitement une seconde dérogation concernant les jours croisés en attique. De
plus, laCMNS conditionnait la dérogation a de nombreuses modifications du projet au sujet
desquelles elle N’ avait toutefois plus été consultée, respectivement qui n’ avaient pas été
réalisées. Ainsi, non seulement laCMNS n’ avait pas favorablement préavisé le projet, mais
encore elle ne s était pas prononcée sur laDD 4 autorisant une version n° 5 du
projet. Le préavisdu SMS du 26 juillet 2021 n’ était a cet égard d’ aucun secours, la
compétence de la CMNS en la matiere ne pouvant étre déléguée. Le préavis du SMS était
au demeurant basé sur une fausse appréciation des faits puisgu’il partait du principe que la
CMNS avait préavise favorablement la dérogation selon I’ art. 106 L CI. La commune

N’ avait pas plus favorablement préaviseé la dérogation selon I’ art. 106 LCI, ses préavis
portant exclusivement sur les aménagements extérieurs, larelation avec |’ espace public et le
développement durable. Quant au département, il n’avait pas motivé le fondement des
dérogations accordées selon I’art. 106 LCI. Or, il était manifeste que lesimmeubles
autorisés ne s'inscrivaient pas dans une démarche de sauvegarde du caractere villageois au



vu du traitement des droits a bétir, des vides d’ étages, des attiques, des gabarits, des
emplacements et orientations choisis. A cet égard, le projet était contraire alaloi en ce sens
que sa hauteur excédait le gabarit maximal autorisé en 4éme zone et que son implantation
était contraire alaloi sur lesroutes du 28 avril 1967 (LRoutes - L 1 10). IIs s étonnaient
pour le surplus des vides d’ étages du béatiment principal et relevaient plusieurs problemes

S agissant de |” accessibilité des constructions et installations. LaDD 4 laissait par
ailleursI’impression d avoir traité la problématique de |’ excavation liée au chantier comme
s on setrouvait dans une zone de dével oppement dont |a seule vocation était d' absorber la
pénurie de logements par une densification maximum, alors que la zone 4B nécessitait une
attention particuliére, sauf avoir son patrimoine béti gravement endommagé. Le
département avait enfin fait un mauvais usage de son pouvoir d’ appréciation en ne
subordonnant pas |’ octroi de I’ autorisation de démolir M 5 acelui d' une autorisation
de construire, contrairement ala condition clairement formulée de laCMNS. Illsont joint un
chargé de pieces, dont les statuts de I’ Association.

E. 10

Le 5 décembre 2022, ala demande du tribunal, les recourants ont notamment transmis la
liste des membres de |’ Association, ses rapports d’ activité 2020 et 2021, le proces-verbal de
I’ assembl ée générale du 27 février 2020 ainsi que celui du comité du 6 novembre 2022.
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E.11

Invités a se déterminer sur le recours par le tribunal en date du 7 décembre 2022, Q

SA, M.et MmeM , lacommune, P SARL et N SA n’ont pas donné
suite.

E. 12

Dans leurs observations du 6 février 2023, M. H | SA,J SARL et

K SA, sous laplume d'un conseil, ont conclu au rejet du recours sous suite de frais et

dépens, s en rapportant al’ appréciation du tribunal quant alarecevabilité de ce dernier. Les
griefsde violation des art. 14, 49, 61, 106, 109 LCI et 11 L Routes étaient infondés et la
mesure d’ instruction requise inutile. En substance, en lien avec |’art. 106 LCI, laCMNS
avait été consultée, directement ou par délégation au SMS de I’ office du patrimoine et du
site (ci-apres : OPS), comme le prévoyait I’ art. 47 delaloi sur la protection des monuments,
delanature et dessitesdu 4 juin 1976 (LPMNS - L 4 05), a quatre reprises. L’ ensemble des
préavis rendus était particulierement motivé et chague nouveau préavis se référait au
précédent, ce qui démontrait que tous les enjeux avaient bien été pris en compte. |ls étaient
au demeurant tous rédigés par la méme personne, soit Madame R qui avait siégé
aupres dela CMNS et était également chargée du suivi de la procédure pour le SMS, et il
n'y avait aucune modification majeure du projet entre la version examinée par le SMS
(quatriéme version) et celle des plans autorisés et signés ne varietur. Enfin le dernier préavis
du SMS, par délégation de laCMNS, était favorable au projet sous conditions et faisait
partie intégrante de |’ autorisation querellée. Quant alacommune, elle s était prononcée
favorablement a deux reprises sur le projet. Dés lors que ses préavis reposaient sur les plans
soumis, ils comportaient, au moins implicitement, son accord ala dérogation de I’ art. 106
LCI. Letribuna pourrait, au besoin, I’ interpeller a ce sujet. Cette dérogation permettait
pour le surplus de déroger au gabarit de I’ art. 61 LCI. Les recourants erraient en soutenant
gue le département n’ avait pas motivé sa dérogation, respectivement qu'’ elle ne pouvait pas



étre accordée, ne visant pas a sauvegarder le caractére du village. Ils renvoyaient au préavis
du 26 juillet 2021 du SM S, tout en relevant que les recourants ne démontraient pas de quelle
maniere ils seraient atteints spécialement, ni leur intérét pratique al’ admission de ce dernier
grief. En particulier, le fait que certaines pieces ne seraient pas habitables ou difficilement
accessibles (art. 109 LCI), que les vides d’ étages seraient inférieurs alanorme (art. 49
LCl), que le batiment serait particulierement exposé au bruit de la route ou encore que de
nombreux appartements seraient orientés au nord, réduisant leur confort, relevait
exclusivement de |I’aménagement intérieur des constructions, respectivement du bien-étre
des futurs locataires, de sorte qu’ils ne seraient nullement touchés. Ces aspects avaient en
tout état été diment examinés par les instances de préavis. Ni le batiment projeté ni la
parcelle ne se trouvaient pour le surplus dans la zone de protection desrivesdu Lac. Les
recourants ne faisaient enfin que substituer leur appréciation a celle des instances
spécialisées s agissant des différents arguments esthétiques, notamment latoiture, la
hauteur du batiment ou

- 10/26 - A/4028/2022 des garde-corps des balcons. Defait, latoiture du bétiment projeté en
limite de propriété était alignée sur celle des bétiments contigus existants. Le faite de la
toiture du bétiment projeté au centre de la parcelle était également ala méme altitude que
celui des bétiments précités, soit 417,60 m. Les batiments projetés s'inscrivaient ainsi
parfaitement dans la continuité des batiments existants et contigus, dont ils respectaient la
hauteur. Au surplus, I’ esthétique des toitures dans la zone était trés hétéroclite, nombre de
toitures (dont celle de Mmes et MM. D  F et G ) étaient
perpendiculaires aux rives du lac ; destoits plats ou de formes et couleurs différentes, ainsi
celle des époux B et C , étaient également visibles. Concernant I’ art. 11

L Routes, le département pouvait, aprés consultation de la commune, déroger aux distances
prescritesal’ainéa 2 si les conditions locales faisaient apparaitre que I interdiction de
construire qui en découlait ne reposait sur aucun motif pertinent d’aménagement du
territoire ou d' environnement (al. 3 LRoutes). Or, en |’ occurrence, tant I’ OCT, que la
commune et I’OCGC s étaient prononcés favorablement sur le projet, considérant, en

d autres termes, qu’il n’entravait aucunement |le réaménagement futur de cette section de la
route d [GE], ni laroutedel’ [GE]. Ainsi, mémesi le projet contreviendrait a
I’art. 11 LRoutes, il faudrait considérer qu’ une dérogation avait été accordée au sens de son
aliéna 3. On ne voyait d'ailleurs pas - et les recourants ne |’ expliquaient pas - quel
inconvénient engendrerait cette dérogation. Les recourants ne pouvaient se plaindre d’ une
éventuelle violation de I’ art. 49 LCI, ne pouvant se prévaloir d’'un intérét pratique a
I’admission d’ un grief concernant la question du vide d’ étage. En tout état, ce grief était
infondé. 1l en allait de méme pour I’art. 109 LCI, relatif al’ acces des constructions aux
personnes a mobilité réduite. Enfin, I’art. 14 LCI ne visait pas au premier chef a protéger
I’intérét des voisins et N’ avait pas pour but d’ empécher toute construction dans une zone a
bétir qui aurait des effets sur leur situation ou bien-étre. En outre, lalégislation genevoise en
matiére de police des constructions avait pour seul but d’ assurer la conformité des projets
présentés aux prescriptions en matieére de constructions, la question de la sécurité des
chantiers étant réglée dans e réglement sur les chantiers du 30 juillet 1958 (RChant - L 5
05.03). Cela étant, les recourants ne faisaient que formuler des allégations générales sur le
risque d’ une atteinte ala nappe phréatique ou aux bétiments voisins, sans apporter un

guel conque début de preuve ou démontrer leur grief d’ une quelconque maniere. Ils
renvoyaient des lors au préavis favorable sous conditions et avec souhaits du GESDEC, au
RChant et au droit privé. Il n'y avait enfin pas de dérogation au sensdel’art. 26 al. 1




LaL AT en|’espéce, le projet portant sur |’ édification de deux petitsimmeubles de
logements conforme a la4eme zone (art. 19 al. 2 LaLAT), comme le démontrait le préavis
favorable sans observations de I’ OU. IIs ont joint un chargé de pieces.
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E. 13

Le méme jour, le département a transmis son dossier ainsi que ses observations, concluant
au rejet du recours sous suite de frais et dépens. |1 S en rapportait a justice s agissant de sa
recevabilité. Lamesure d’instruction sollicitée n’ avait paslieu d' étre, le dossier, les
écritures et piéces fournies permettant au tribunal de statuer. A titre liminaire et
contrairement a ce qu’ affirmaient les recourants, la parcellen® 9 n' était pas située
dans |e périmétre de protection des rives du lac, de sorte que laloi sur la protection générale
desrives du lac du 4 décembre 1992 (LPRLac - L 4 10) n’ était pas applicable. Pour le
surplus, en lien avec |’art. 106 LCl, il ressortait del’art. 47 al. 1 LPMNS que laCMNS
pouvait, lorsgu’ elle était amenée a devoir se prononcer sur un objet de sa compétence, le
faire en principe une seule fois sur chague demande d’ autorisation, les éventuels préavis
complémentaires étant donnés par I’ OPS par délégation. Or, en date du 26 juillet 2021, le
SMS avait affirmeé que les solutions adoptées répondaient « dans une large mesure » aux
directives émises par laCMNS, ce qui |’ avait amené a préaviser favorablement ce dossier
avec lamise en ceuvre de la dérogation de I’ art. 106 LCI. La commune avait toujours
soutenu le projet, sans émettre aucune réserve, ce qui permettait trés clairement de
considérer qu’ elle n’ était pas opposée al’ application de I’ art. 106 LCI. Du point de vue de
la motivation de la dérogation accordée, il suffisait enfin que les parties puissent se rendre
compte de sa portée aleur égard et, le cas échéant, recourir contre elle en connaissance de
cause, ce qui était manifestement le cas en |’ espéce. Les préavis rendus permettaient en tout
état également de comprendre lamaniére dont |’ art. 106 LCI avait été appréhendé. Les
recourants ne faisaient pour leur part que substituer leur appréciation a celle des autorités
composeées de spécialistes. Les griefsrelatifs aux gabarits, al’implantation du bétiment et
aux vides d’ étages, s tant était qu’ils soient recevables, tombaient afaux. L’art. 30 al. 3LCI
réservait en effet expressément I’ application de |’ art. 106 LCI. Si la hauteur delaligne
verticale du gabarit avait ainsi été dépassée, ¢’ était parce que, sur la base des préavis rendus
par laCMNS, le SMS et lacommune, il avait été considéré qu’ une dérogation pouvait étre
accordée. |l pouvait au surplus, apres consultation de la commune et a certaines conditions,
étre dérogé aux distances prescritesal’art. 11 a. 1 LRoutes. Or, en I’ occurrence, non
seulement I' OCGC, I’ OCT et lacommune avaient préavisé favorablement le projet, mais ce
dernier permettrait le déplacement de trente-six places de stationnement pour automobiles
situées en surface et d’ entamer des discussions en vue « du réaménagement de I’ espace
public cantonal et privé communal le long de laroute d’ [GE] a proximité du projet
». || apparaissait ains clairement qu’ aucune contraire urbanistique ou environnementale ne
S opposait a ce que cette distance |égale ne soit pas mise en cauvre dans le cadre de la
présente demande. De méme, I’ art. 49 a. 5 LCI permettait de réduire le vide d’ étage jusqu’ a
2,40 m aux fins de construction de logements, lorsqu’il en résultait un avantage
prépondérant pour la construction et que le

- 12/26 - A/4028/2022 caractére architectural d’ une rue n’en était pas affecté, notamment
par une rupture de I’ harmonie d’ une série de batiments contigus. En I’ espece, la
problématique des vides des étages avait été attentivement prise en considération et, sur la
base des préavis rendus, il avait été considéré que ceux-ci permettaient un gabarit offrant



une belle intégration plus particuliérement au niveau des fagades avec I’ environnement béti
existant, notamment pour ce qui concernait les immeubles directement voisins, situés sur les
parcelles nos 13 , 14 et 15 . S'agissant de |’ accessibilité des
constructions et installations, laDAC avait veillé ace quel’art. 109 LCI soit respecté, ce
qui ressortait nettement des préavis rendus. L es recourants ne démontraient pas que tel ne
serait pasle cas, s tant était qu’ils disposaient d' un intérét digne de protection pour se
prévaloir de ce grief. Invoquant I'art. 14 LCI, ils faisaient enfin valoir de maniere tres
générale que I’ excavation nécessaire pour réaliser le projet autorise provoquerait
d’importants mouvements de terrains, préjudiciables al’ environnement béti existant et plus
particulierement aux constructions présentant un intérét patrimonia important. Or, cette
disposition n’avait pas pour but d’empécher toute construction dans une zone a bétir qui
aurait des effets sur la situation ou le bien-étre des voisins et, en principe, la construction

d’ un bétiment conforme aux normes ordinaires applicables au régime de la zone ne pouvait
étre source d’inconvénients graves. Le probléme devait étre examiné par rapport aux
caractéristiques du quartier ou des rues en cause. Il n’avait ainsi a examiner que le respect
des dispositions en relation avec le droit de la construction, les aspects liés, par exemple, a
la stabilité d'un terrain ou alaréalisation, conformément aux normes applicables, d une
construction ou d’ une installation ne relevant pas de sa compétence et aucune disposition
|égal e ne mettant cette responsabilité a sa charge. Quant ala production de calcul statique,
en application del’art. 13 a. 4 du réglement d’ application de laloi sur les constructions et
lesinstallations diverses du 27 février 1978 (RCI - L 505.01), le Tribunal fédéral avait
précise qu’'il ne pouvait ressortir de cette disposition une quelconque obligation d’ agir
opposable aux autorités cantonales. Les problématiques de stabilité du terrain et des
constructions avoisinantes relevaient dés lors du droit privé et ne sauraient remettre en
cause lalicéité de I’ autorisation de construire délivrée. En tout état, a aucun moment il

N’ était fait la démonstration de ce qui était allégué alors que le GESDEC avait, de son coté,
préavisé favorablement le projet. Les recourants ne faisaient enfin valoir aucun grief lié a

I autorisation de démolir, si ce N’ était celui en relation avec |’ autorisation de construire,
laquelle devait étre, contrairement a ce qu'’ils affirmaient, confirmée.

E.14

Par réplique du 2 mars 2023, les recourants ont persisté dans leurs motifs, conclusions et
requéte de mesure d'instruction, relevant que le recours avait été interjeté en temps utile et
motivant leur qualité pour recourir. Le transport sur place permettrait au tribunal de
constater la proximité entre les habitations des recourants

- 13/26 - A/4028/2022 et les bétiments projetés ainsi que I’ atteinte al” harmonie
architecturale de la zone protégée du village d' O gue causerait leur construction. Au
fond, ils admettaient que la parcellen® 2 N’ était pas située dans la zone de protection
desrivesdu lac. L’irrecevabilité de certains griefs ne pouvait étre soulevée, le tribunal
appliquant le droit d office. Contrairement aux allégués des intimés, le SMS n’ avait pas
compétence pour émettre le préavis du 26 juillet 2021, subsidiairement, la compétence
nécessaire ne lui avait pas été déléguée par laCMNS. En tout état, il aurait manifestement
mésusé du pouvoir d appréciation et de la latitude de jugement que lui aurait délégués la
CMNS, au vu de son préavis défavorable du 16 février 2021. En effet, les modifications
essentielles y requises n’ avaient tout simplement pas été apportées au projet. Ains, les
batiments projetés n’ avaient pas été sensiblement réduits dans leur longueur, leur assiette

N’ avait pas été modifiée, il n’avait pas été renonce ala création des logements en dessous du




niveau du sol et, outre la distance dérogatoire entre |es bétiments projetés, ceux-ci
dérogeaient aux normes relatives a la hauteur des gabarits, aux vides d' étage, aux jours
croisés, alaLRoutes et al’ accessibilité des béatiments. |Is persistaient a soutenir que les
dérogations accordées en vertu de I’ art. 106 LCI, non motivées et injustifiables, ne
contribuaient en aucun cas a sauvegarder |e caractére architectural du villaged O , ce
que le tribunal pourrait constater en se référant alamodéisation 3D des bétiments projetés
gu'ils versaient ala procédure. Aucune des conditions impératives al’ octroi d’ une
dérogation ateneur del’art. 11 a. 1 let. aou b LCI n’ était satisfaite et les gabarits des
batiments projetés consacraient une violation del’art. 32 LCI. L’ autorisation DD 4

violait enfinlesart. 11 a. 2 LRoutes, 49 a. 1 et 109 LCI. Ladérogation selon |’art. 11 al. 3
LRoutes n’ était en effet mentionnée ni dans |’ autorisation ni dans les préavis, pas plus

d ailleurs que celles aux art. 49 al. 1 (vides d’ étage) et 109 LCI (accessibilité des
constructions). Qualifier aposteriori ces violations de laloi de dérogations implicites ne
guérissait pas les vices juridiques dont I’ autorisation était affectée.

E. 15
Dans leur duplique du 24 mars 2023, M. H | SA,J SARL et
K SA, sous laplume de leur consell, ont persisté dans leurs dével oppements et

conclusions, relevant encore, en substance, que les recourants n’ étaient pas libres
d’invoquer n’'importe quel grief et que si lajuridiction administrative arrivait ala
conclusion gue I’ administré ne disposait pas d' un avantage pratique ale soulever, lesrégles
de procédure imposaient a celle-ci de ne pas entrer en matiére ct de le déclarer irrecevable.
Ainsi avaient été déclarés irrecevables des griefs de voisins relatifs al’ aménagement
intérieur de projets. De méme, la chambre administrative de la Cour de justice (ci-aprés:
chambre administrative) avait expressément précisé que I’ art. 106 LCI donnait au
département lafaculté de s écarter des normes prévues aux art. 32 a 34 et 48 LCI qui
n’avaient alors plus de portée propre. Quant aux prétendues autres violations alaloi (art.
49, 109 LCI et 11 LRoutes), lesgriefsy

- 14/26 - A/4028/2022 rel atifs étaient infondés respectivement irrecevables. Le transport sur
place N’ apparaissait enfin ni nécessaire ni méme utile.

E. 16
Par duplique du 27 mars 2023, le département a persisté dans ses conclusions.

E. 17

Par écritures spontanées du 27 avril 2023, les recourants ont persisté dans leurs griefs et
demande de transport sur place, soulignant encore qu'’il ne pouvait étre sérieusement
allégué que les dérogations auraient pour but d'intégrer les bétiments projetés a ceux,
massifs, réalisés sur les parcelles nos 13 als , Suite &la construction desquels
la zone protégée avait été adoptée le 1962. C'était d’ autant plus vrai que le batiment
projeté contigu acelui érigé sur laparcellen® 8 n'aurait ni laméme altitude ni une
toiture de pente identique. Ils rappelaient enfin I’ une des caractéristiques de la zone
protégée du village d’ O , asavoir I’ aspect « en escalier » des toitures qui, calquées
sur latopographie naturelle, présentaient des altitudes inférieures a celles des constructions
en amont. Or, les bétiments projetés rompraient cette harmonie lorsqu’ on les contemplerait
depuislaRue [GE] et laroute [GE]. Le décrochement des toitures briserait

I” harmonie du tissu architectural, ce qui N’ avait pas échappé ala CMNS. lIsont joint un
chargé de piéces complémentaires, dont un cliché daté d’ aolt 2013 des bétiments érigés sur




les parcellesn® 13 ala , route d’ [GE], et une copie de laloi modifiant
les limites de zones de construction sur le territoire de la commune du 6 avril 1962.

E. 18

Le8mai 2023, M. H | SA, ] SARL et K SA, sous laplume de
leur conseil, se sont déterminés sur ces écritures le 8 mai 2023.

E. 19

Dansla zone 4B protégée, le département, sur préavis de lacommune et de laCMNS, fixe
dans chague cas particulier I'implantation, |e gabarit, le volume et |e style des constructions
a édifier, de maniéere a sauvegarder le caractere architectural et I’ échelle de ces
agglomérations ainsi que le site environnant. Le département peut en conséguence, atitre
exceptionnel, déroger aux dispositions régissant |les distances entre bétiments, les distances
aux limites de propriétés et les vues droites (art. 106 a. 1 LCl). Les préavis sont motivés
(art. 106 a. 3 LCI). Danslamesure ou il n'y est pas dérogé par |’ art. 106 LCI, les
dispositions applicables ala 4eme zone rurale sont applicables aux constructions édifiées
dans la zone des villages protégés (art. 107 LCI). A ce sujet, I’art. 32 a. 3 LCl, qui traite des
dimensions du gabarit en 4éme zone, stipule que la hauteur de laligne verticale du gabarit
ne peut dépasser nulle part 15 m en zone urbaine et 10 m en zone rurale ; restent toutefois
réservees les dispositions des art. 10 et 11 et celles des plans localisés de quartier au sens de
laloi sur |’ extension des voies de communication et I’ aménagement des quartiers ou
localités du 9 mars 1929 (LExt - L 1 40) et delaloi générale sur les zones de
développement du 29 juin 1957 (LGZD - L 1 35) (H < 150uH < 10).

E. 20

De maniere générale, I’art. 106 LCI confére un large pouvoir d’ appréciation au département
compétent. Celui-ci peut fixer lui-méme les regles applicables aux constructions dans le but
de sauvegarder le caractére d’ un village et le site environnant, et déroger aux dispositions
ordinaires (arréts du Tribunal fédéral 1C_579/2015 du 4 juillet 2016 consid. 3.2). Cette
disposition renferme une clause d’ esthétique particuliére, plus précise que I’ art. 15 LCI, soit
une notion qui varie selon les conceptions de celui qui I'interpréte et selon les circonstances
de chaque cas d’ espéece. Cette notion juridique indéterminée laisse donc un certain pouvoir
d’ appréciation al’ administration, celle-ci n’étant limitée que par I’ excés ou I’ abus du
pouvoir d appréciation (art. 61 al. 2 LPA ; ATA/1358/2020 du 22 décembre 2020 consid.
18b et les références citées). Le département compétent peut fixer lui- méme les régles
applicables aux constructions dans |e but de sauvegarder le caractere d' un village et le site
environnant, et déroger aux dispositions ordinaires

- 21/26 - A/4028/2022 (arrét du Tribunal fédéral 1C_579/2015 du 4 juillet 2016 consid. 3.2
; ATA/537/2017 du 9 mai 2017).

E.21

Dansle systéme delaLCl, les avis ou préavis des communes, des départements et
organismes intéressés ne lient pas les autorités (art. 3 al. 3 LCI). lIsn’ont qu’ un caractére
consultatif, sauf dispositions contraires et expresses de laloi ; I’ autorité reste ainsi libre de
S en écarter pour des motifs pertinents et en raison d' un intérét public supérieur. Toutefois,
lorsgu’ un préavis est obligatoire, il convient de ne pasle minimiser (ATA/1205/2023 du 7
novembre 2023 consid. 4.3 et les références citées). Laloi ne prévoit aucune hiérarchie
entre les différents préavis requis. Néanmoins, dans le cadre de |’ application de I’ art. 106 al.



1 LCI ou lacommune et laCMNS doivent étre consultées, la chambre administrative a
toujours jugé gqu’ en cas de préavis divergents, une prééminence était reconnue acelui de la
CMNS (ATA/435/2023 du 25 avril 2023 consid. 5g ; ATA/146/2021 du 9 février 2021
consid. 10a).

E. 22

Selon une jurisprudence bien établie, les autorités de recours observent une certaine retenue
pour éviter de substituer leur propre appréciation a celle des commissions de préavis pour
autant que I’ autorité inférieure suive |’ avis de celles-ci. Elles se limitent a examiner si le
département ne s écarte pas sans motif prépondérant et diment établi du préavis de

I’ autorité technigue consultative, composée de spécialistes capables d’ émettre un jugement
dépourvu de subjectivisme et de considérations étrangeres aux buts de protection fixés par
laloi (ATA/1205/2023 du 7 novembre 2023 consid. 4.3 et |es références citées).

E.23

Lorsque laloi autorise I’ autorité administrative a déroger al’ une de ses dispositions,
notamment en ce qui concerne les constructions admises dans une zone, elle confére a cette
derniére un pouvoir d appreciation qui n’est limité que par I’ excés ou I’ abus, lesjuridictions
de recours n’ ayant pas compétence pour apprécier |’ opportunité des décisions prises (art. 61
a.2LPA ; ATA/1101/2022 du 1er novembre 2022 consid. 5e et la référence citée).

L’ autorité administrative jouit ainsi d’ un large pouvoir d’ appréciation dans |’ octroi de
dérogations qui ne peuvent étre accordées ni refusées d’ une maniére arbitraire. Tel est le cas
lorsgue la décision repose sur une appreéciation insoutenable des circonstances et
inconciliable avec les regles du droit et de |’ équité et se fonde sur des éléments dépourvus
de pertinence ou néglige des facteurs décisifs. Quant aux autorités de recours, elles doivent
examiner avec retenue les décisions par lesquelles |’ administration accorde ou refuse une
dérogation. L’ intervention des autorités de recours n’ est admissible que dansles cas ou le
département s est laissé guider par des considérations non fondées objectivement,
étrangeres au but prévu par laloi ou en contradiction avec elle. Les autorités de recours sont
toutefois tenues de contrdler si une situation exceptionnelle justifie I’ octroi de ladite
dérogation, notamment si celle-ci répond aux buts généraux poursuivis par laloi, qu’ elle est
commandée par I’ intérét public ou d’ autres intéréts privés prépondérants ou encore

lorsgu’ elle est
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un intérét public (ATA/639/2020 du 30 juin 2020 consid. 4d ; ATA/1600/2019 du 29
octobre 2019 consid 6a ; ATA/1529/2019 du 15 octobre 2019 consid. 5f ; ATA/45/2019 du
15 janvier 2019 consid. 5d).

E.24

Envertudel’art. 3a. 1 LCI, toutes les demandes d’ autorisation sont rendues publiques par
uneinsertion danslaFAOQ. Il est fait mention, e cas échéant, des dérogations nécessaires.
Lajurisprudence atoutefois précisé que le défaut de publication des dérogations n’ entraine
pas lanullité de I’ autorisation délivrée. Tout au plus empéche-t-il le délai de recours de
courir, pour autant que des tiers aient subi un préudice et il doit étre analysé au regard des
regles régissant la notification des décisions (ATA/439/2022 du 26 avril 2022 consid. 7a).

E.25



LaLPMNSinstitue laCMNS, composée de spécialistes en matiere d architecture,

d’ urbanisme et de conservation du patrimoine (cf. art. 46 al. 2 LPMNS ; ATA/1059/2017 du
4 juillet 2017 consid. 6d), qui comporte trois sous-commissions (architecture, monuments et
antiquités, nature et sites) et dont la compétence est codifiée dans e réglement d’ application
delaloi sur la protection des monuments, de la nature et des sites du 29 mars 2023
(RPMNS- L 405.01) (cf. art. 3a. 1 RPMNS). LaCMNS, qui participe al’ éaboration des
plans de site (cf. art. 39 LPMNS), donne son préavis sur tous les objets qui, en raison de la
matiére, sont de son ressort. Elle se prononce en principe une seule fois sur chague demande
d’ autorisation, les éventuels préavis complémentaires étant donnés par I’ office du
patrimoine et des sites par délégation de lacommission (art. 47 al. 1 LPMNS), étant noté
gue le SMS est une subdivision de cet office ateneur de I’ organigramme du département.
La CMNS peut proposer toutes mesures propres a concourir aux buts de la présente loi (art.
47 d. 2 LPMNS). Il adéga été admis par la chambre administrative qu’ une nouvelle
consultation formelle de la CMNS ne s imposait pas dans les cas ou le SM S pouvait
constater que le projet répondait aux demandes de la CMNS telles qu’ exposées dans son
préavis (ATA/1371/2018 du 18 décembre 2018; ATA/1187/2017 du 22 ao(t 2017 ;
ATA/455/2016 du 31 mai 2016).

E. 26

En |’ espéce, il convient en premier lieu d’ effectuer divers constats. La CMNS n’a pas
préavisé favorablement le projet, en satroisieme version, danslamesure ou elle a
formellement requis en date du 16 février 2021 que celui-ci soit modifié. Elle a certes
indiqué a cette occasion étre favorable, a certaines conditions, al’ octroi d’ une dérogation
selon I'art. 106 LCI, mais a précisé que cette dérogation ne concernerait que les distances
entre batiments projetés et non le gabarit théorique du béatiment, les distances aux limites de
parcelles et les vues droites, ceux-ci devant étre respectés afin qu’ aucun tiers ne soit 16sé.
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projet, dans sa quatriéme version, en considérant gue les modifications apportées
répondaient dans une large mesure aux directives émises par laCMNS. A cet égard, les
recourants errent en alléguant que ce préavis n’ était d’ aucun secours puisque la compétence
delaCMNS en lamatiére ne pouvait étre déléguée. En effet, les dispositions |égales et la
jurisprudence rappel ées ci-dessus lai ssent apparaitre qu’il est expressément prévu que la
CMNS ne se prononce en principe gu’ une fois par projet et que le SMS rend les éventuels
préavis complémentaires. Ce dernier était donc parfaitement justifié a se prononcer sur la
guatriéme version du projet. De fait, ce n’est que de cas en cas, selon les circonstances,
gu’une violation de |’ obligation de préavis de la CMNS peut étre constatée, a savoir lorsque
le projet préavisé par le SMS s’ écarte manifestement des demandes et exigences formulées
par laCMNS. Or, les recourants échouent a démontrer un tel écart. Au contraire, le SMS ne
s est nullement détourné en I’ espece des exigences formulées par laCMNS. En effet, il a
rappelé que I’ octroi d' une dérogation selon |’ art. 106 LCI avait fait I’ objet d’un avis
favorable de laCMNS le 16 février 2021 et a précisé « pas de tiers |ésés ; distance entre
bétiments projetés sans entre liaison hormis socle selon préavis de laDAC », réitérant aingl,
de maniére certes laconique, que la dérogation selon I’ art. 106 LCI ne concernait pasle
gabarit théorique du batiment, les distances aux limites de parcelles et les vues droites. Le
fait que MmeR avait siégé auprés de laCMNS et était chargée du suivi dela
procédure pour le SMS, ce qui a assuré un continuum dans le suivi du dossier, renforce
I"idée gqu’il n'y aaucune modification majeure d’' analyse entre laCMNS et le SMS. |l enva



de méme du fait que chague nouveau préavis se réfere au précédent. Dans ces
circonstances, force est de retenir que la dérogation selon I’ art. 106 LCI ne portait, pour la
CMNS, représentée ensuite par le SMS, que sur la distance entre batiments et pas sur le
gabarit théorique du bétiment. Dans ses deux préavis favorables, lacommune ne s est pas
prononceée sur une quel conque dérogation selon I’ art. 106 LCI, indiquant uniquement étre
favorable au projet dans sa premiére version, du fait que |es aménagements extérieurs
correspondaient aux souhaits qu’ elle avait émis dans son PDCom, respectivement, dans sa
troisieme version, car elle avait apprécié |’ attention apportée au rapport avec I’ espace public
et aux questions énergétiques et de développement durable. Dans ces circonstances, il ne
saurait étre retenu qu’ elle a préavisé favorablement une dérogation selon I’art. 106 LCI. La
DAC, dont le préavisn’ est pas obligatoire au sensdel’art. 106 a. 1 LCl, s est déterminée
sur les dérogations selon I’ art. 106 LCI. Dans un premier temps, €lle a constaté que le
projet, premiére version, ne respectait pas le gabarit théorique du batiment et s’ est
prononcée favorablement quant a une dérogation a ce sujet. Dans son second préavis du 21
avril 2020, postérieur au préavis dela CMNS du 15 octobre 2019, elle a constaté a nouveau
gue le projet, seconde version, ne respectait pas le gabarit théorique du béatiment. Elle n’a,
cette fois, pas préavisé favorablement une dérogation selon I’ art. 106 LCI, tenant
vraisemblablement
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préavis, mais a enjoint de requérir I’ accord du propriétaire de laparcellen® 8 Al sied
derelever qu’'un tel accord n’ajamais été produit ; au contraire, les propriétaires de la
parcelle précitée ont recouru contre la décision querellée. Par la suite, laDAC ne s est plus
déterminée sur la question du respect ou non du gabarit théorique du bétiment, se déclarant
favorable a des dérogations selon I’ art. 106 L CI pour d’ autres points. Dans ces
circonstances, force est de constater que la DAC n’a pas non plus préavisé favorablement
une dérogation selon I'art. 106 LCI en ce qui concerne le gabarit théorique du batiment. Au
surplus, il nerésulte d’ aucun préavis au dossier ni de la décision entreprise qu’ une
dérogation au sensdes art. 10 et 11 L Cl ait é&té octroyé au projet autorisé. En outre, les
parcelles en cause ne se situent pas dans le périmétre d’ un plan localisé de quartier. Au vu
de ce qui précede, le tribunal de céans doit constater qu’ aucune dérogation n’a été délivrée
S agissant du gabarit des batiments projetés aors que ces derniers ne respectent pas |’ art. 32
al. 3LCI. Il ressort en effet des quatre plans de coupes A-A’, B-B’, C-C’ et D-D’ visésne
varietur que les deux bétiments dépassent une hauteur de 10 m. Le département I’a

d alleurs reconnu dans ses observations du 6 février 2023, mais a affirme qu’il avait été
considéré qu’ une dérogation pouvait étre accordée sur la base des préavis rendus par la
CMNS, le SMS et lacommune. Le tribunal ne peut toutefois |le suivre sur ce dernier point,
lequel constitue un exces de son pouvoir d’ appréciation. En effet, comme rappel € ci-dessus,
laCMNS et le SM'S se sont tous deux prononcés pour un respect strict du gabarit |égal,
tandis que lacommune n’ a pas traité de cette thématique, de sorte qu’il ne peut étre admis
gu’ elle se soit déterminée positivement sur I’ octroi d’ une dérogation en ce sens, étant

d ailleurs rappel € qu’ un préavis doit ére motivé selon |’ art. 106 a. 3 LCI. En tout état,
méme a considérer que tel serait le cas, le département aurait été confronté a deux préavis
divergents et aurait alors dd, conformément alajurisprudence précitée, donner la
prééminence a celui dela CMNS. En dernier lieu, il faut encore relever que laDAC avait
initialement retenu qu’ une dérogation selon I'art. 106 LCI était nécessaire, avant de passer
sous silence cette problématique dans ses trois derniers préavis. A ce sujet, son dernier
préavis du 28 janvier 2022 étant postérieur au préavis favorable du SMS du 26 juillet 2021,



le tribunal en déduit que laDAC avait compris que la dérogation selon I art. 106 LCI
accordée par le SM'S ne concernait que la distance entre bétiments projetés, raison pour
laquelle elle ne s’ est pas a nouveau prononcée favorablement & une telle dérogation comme
elle |’ avait fait dans son tout premier préavis. Les préavis n’ ont certes qu’ un caractére
consultatif, sauf dispositions contraires et expresses de laloi non réalisées en |’ espece, et le
département demeure libre de s'en écarter pour des motifs pertinents et en raison d’ un
intérét public supérieur. Or, en |’ occurrence, si le département s est écarté des préavis de la
CMNS et du SMS, il ne résulte pas du dossier qu'il se soit fondé pour ce faire sur des motifs
pertinents et
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observations que si la hauteur de laligne verticale du gabarit avait été dépassee, C' était
parce qu'il avait été considéré, sur la base des préavisdelaCMNS, du SMS et dela
commune, qu’ une dérogation pouvait étre accordée. Pourtant, ainsi que relevé
précédemment, aucune de ces instances de préavis ne s est prononcée en faveur d’ une telle
dérogation ; au contraire, la CMNS respectivement le SMS s'y sont opposes. En définitive,
en refusant de suivre les préavis des diverses instances composées de spécialistes sans
exposer les motifs pertinents et I intérét public supérieur I’ ayant conduit a s’ en écarter, le
département a excédé de son pouvoir d' appréciation en accordant |’ autorisation de
construire sollicitée. Il n’apparait enfin pas que I’ on serait dans un cas ou il pourrait étre
renonce a sanctionner |’ absence de dérogation fondée sur I’art. 106 a. 1 LCI deslors qu’il
N’ est nullement évident et manifeste que les conditions d’ octroi d’ une telle dérogation sont
ici réalisées hors de tout doute raisonnable.

E. 27

Au vu de ce qui précede, le recours est admis en tant qu’il concerne I’ autorisation DD

4 , laquelle seraannulée. | n'est par conséquent pas utile d’ examiner les autres griefs
formul és par les recourants.

E. 28

En application des art. 87 a. 1 LPA et 1 et 2 du reglement sur les frais, énoluments et
indemnités en procédure administrative du 30 juillet 1986 (RFPA - E 5 10.03), les
recourants, qui obtiennent gain de cause, sont exonérés de tout émolument. Leur avance de
frais de CHF 900.- leur serarestituée. Monsieur H | SA,J SARL et
K SA, qui succombent, sont condamnés, pris conjointement et solidairement, au
paiement d’un émolument sélevant a CHF 1'500.-. Vu I’issue du litige, une indemnité de
procédure de CHF 1'500.-, ala charge de Monsieur H a SA,J SARL
et K SA, pris conjointement et solidairement, sera allouée aux recourants (art. 87 al.
2a4 LPA et 6 RFPA).
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