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Réglementation de Uextraction de matiéres premiéres dans le

sous-sol Matthieu Carrell

1 Introduction

Cette contribution vise a présenter les
caractéristiques principales du régime juri-
dique de l’exploitation des ressources du
sous-sol en droit suisse. Ce régime pose qua-
tre questions principales qui ont été abor-
dées lors de la conférence du 5 octobre:

* Quelles sont les ressources souterraines
réglementées?

e A qui appartient le sous-sol?

e Comment le droit appréhende-t-il I'exploi-
tation de ces ressources?

e Comment le droit planifie-t-il les usages du
sous-sol?

2 Quoi? Quelles sont les ressources
concernées

Il y a quatre ressources principales qui font
I'objet d’une réglementation légale en Suis-
se. Ces quatre ressources recouvrent 'usage
qui est fait du sous-sol par notre société.

Il y a tout d’abord les matériaux miniers et
pierreux. Selon I’adage, la Suisse est un pays
riche en mines pauvres. Il n'y a jamais eu
(sauf pendant les guerres mondiales) d’ex-
ploitation miniere économiquement viable
en suisse. Cependant, tous les cantons (a
I'exception d’'un) se sont dotés d’une loi sur
les mines. Dans les années 1950, la perspec-
tive de quelques forages prometteurs a inci-
té certains cantons a doubler leur lois minie-
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res de lois sur les hydrocarbures, méme si
I’exploitation de pétrole ne s’est jamais
confirmée dans le pays. On peut toutefois
assimiler les produits pétroliers aux mines.
Les carriéres, enfin, font 'objet de lois dis-
tinctes qui laissent une grande influence au
propriétaire.

La deuxiéme ressource dont il s’agit, ce sont
les eaux. Elles font 'objet d’'une réglementa-
tion cantonale (sur la maitrise) et fédérale
(sur la protection qualitative). Leur maitrise
se partage entre le propriétaire privé et le
canton.

La troisiéme ressource est I’énergie géother-
mique. Il peut s’agir de géothermie de faible,
moyenne ou grande profondeur. La régle-
mentation est encore a ces débuts, mais peu
a peu, un canevas réglementaire est en train
d’apparaitre.

Enfin, la derniére ressource, qui gagne aussi
en importance, est celle de I'usage spatial du
sous-sol, que ce soit pour la réalisation d’in-
frastructures ou de réseaux, ou pour du
stockage privé ou public. Il y a actuellement,
par exemple, un plan sectoriel en cours pour
le stockage des déchets radioactifs en cou-
ches géologiques profondes ou celle du
stockage du CO, dans des aquiféres.

3 Qui: la maitrise du sous-sol
La question la plus centrale que I'on doit se
poser est celle de la propriété des ressour-

ces (ou plus exactement de leur maitrise).
Elle se partage entre le propriétaire privé de
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la surface et le canton ou, selon le droit can-
tonal, la commune.

Il y a donc une partie de maitrise privée et
une partie de maitrise publique. Toutefois la
limite entre les différentes maitrises n’est
pas fixe et peut méme €tre multiple sous une
méme parcelle: limite selon la profondeur,
selon la nature de la ressource souterraine
en question et I'importance de I'exploitation
prévue, ou encore selon le trouble provoqué
a la surface. Il est donc parfois difficile de
savoir si I’on a affaire a une maitrise privée,
ou a une maitrise publique.

Les différentes maitrises sont prévues soit
par le Code civil pour la propriété privée soit
par le droit public cantonal en ce qui concer-
ne la maitrise publique.

L'existence du sous-sol privé (i.e. qui appar-
tient a des personnes privées) découle du
code civil (CC). Selon I'art. 667 CC, la pro-
priété du sol emporte celle du dessus et du
dessous, dans toute la hauteur et la profon-
deur utiles a son exercice. C’est donc I'utili-
té du sous-sol pour le propriétaire qui définit
si ce dernier en est propriétaire. Autrement
dit, il faut que le propriétaire de la surface ait
un intérét a faire usage du sous-sol (par
exemple pour y construire). Cette notion est
imprécise, variable selon la cause, et ne per-
met pas de fixer une limite définitive en pro-
fondeur a la propriété privée. La jurispru-
dence reconnait aussi 'existence d’un inté-
rét négatif qui permet au propriétaire de se
défendre d’un trouble. Cet intérét ne concor-
de pas forcément avec l'intérét positif. Il n’y
a donc aucune objectivité a la propriété pri-
vée du sous-sol. Fixer une limite abstraite en
metre serait une démarche contraire a
I'esprit méme de la loi. Cependant, I'on peut
constater qu’a partir de 25 m I'existence de
la maitrise du propriétaire privé est difficile
a établir.

Le sous-sol cantonal public recouvre histo-
riquement un certain nombre de minerais et
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d’hydrocarbures dont Il'’exploitation est
monopolisée par I'Etat (on parle de régale).
Il s’agissait pour I'Etat de s’enrichir par le
commerce de ces matériaux. La régale des
mines est a la fois une restriction de la pro-
priété privée (en ce qu’elle crée une pro-
priété publique sur des minerais situés
dans la profondeur utile du propriétaire pri-
vé) et une restriction de la liberté écono-
mique (en ce qu’elle crée un monopole d’ex-
ploitation fondé sur I'art. 94 al. 4 Cst.). Les
monopoles sur les mines sont historiques,
mais 'on constate que certains cantons les
ont récemment étendus a d’autres activités
souterraines, notamment a ’exploitation de
la géothermie et le stockage en sous-sol. Cet-
te démarche est contestable. Il est en effet
erroné de fonder ces nouveaux monopoles
directement sur la régale miniére qui est une
dérogation a la liberté économique et qui
découle uniquement de I'intérét fiscal des
cantons. Cependant ces derniers gardent la
liberté de créer de nouveaux monopoles
s’ils arrivent a établir 'existence d’un intérét
public et s’ils respectent le principe de pro-
portionnalité.

La maitrise des eaux souterraines se partage
entre les eaux souterraines privées (au sens
de I'art. 704 CC) et les eaux publiques. La
délimitation ressort aussi bien du droit
public cantonal que du droit civil fédéral, tel
qu’il a été précisé par la jurisprudence du
Tribunal fédéral (ATF 551 397 et ATF 65 II
143). De facon générale, on constate qu’une
eau souterraine sera publique dés lors qu’el-
le revét une importance qui dépasse I'éco-
nomie du fonds sous lequel elle se trouve.
Ce critére se concrétise dans les lois canto-
nales sous la forme d’un débit minimum a
partir duquel une eau devient publique. La
propriété privée sur les eaux souterraines
ne concerne plus que les petites sources.

Enfin le sous-sol qui n’est ni soumis a la pro-
priété privée selon I'art. 667 ni soumis aux
monopoles cantonaux (le sous-sol hors pro-
priété, selon le Tribunal fédéral), est une
dépendance du domaine public cantonal



(par analogie, il s’agit d’'une chose sans mai-
tre, au sens de 'art. 664 CC). Son exploita-
tion est soumise a la nécessité d’'une autori-
sation ou d’'une concession du canton.

Ces différentes maitrises forment un systéeme
complexe qui nécessite de s’interroger avant
toute réalisation souterraine sur le domaine
dans lequel on va agir. Cependant, c’est un
systeme d’une grande souplesse qui permet
d’appréhender les nouveaux usages du sous-
sol. Il est ainsi a notre avis illusoire et contre-
productif de vouloir éclaircir les pouvoirs de
chacun en fixant des limites quantitatives a
la propriété privée, par exemple.

Quoiqu’il en soit, on constate que la plupart
des ressources du sous-sol font I'objet d'une
maitrise publique, la maitrise privée étant
réservée a une part congrue.

4 Comment? Le cadre légal de
Uexploitation

L'exploitation des ressources souterraines
publiques et la construction dans le sous-sol
profond posent trois probléemes principaux:
la nécessité de bien connaitre le sous-sol, la
nécessité d’'un titre d’exploitation délivré par
I’Etat (concession ou autorisation) et la
nécessité d’éclaircir les rapports entre le
propriétaire (privé) de la surface et I'exploi-
tant du sous-sol. Ces questions se posaient
déja lorsque les procédures minieres ont été
mises en place par les cantons au XIXe Sié-
cle. A travers des instruments juridiques tres
divers, on constate une certaine cohérence
sur la facon de répondre a ces questions, y
compris dans les lois les plus récentes.

Le régime de I’exploitation des mines est
divisé entre une phase de prospection et
une phase d’exploitation. Le canevas que
suivent les procédures miniéres est ancien
et relativement constant entre les cantons :
une autorisation est nécessaire pour mener
la prospection puis une concession pour la
phase d’exploitation. Il faut relever que les

lois miniéres n’ont plus d’utilité directe
aujourd’hui, faute d’une réelle activité minie-
re. Cependant, ces procédures mettent en
place une série de moyens pour résoudre les
conflits entre le propriétaire de la surface et
I'’exploitant concessionnaire du sous-sol,
moyens qui peuvent étre d’actualité pour
d’autres usages du sous-sol (notamment
I'expropriation éventuelle du propriétaire de
la surface). Aussi, les procédures miniéres
restent importantes comme modele. Cela
est particuliéerement vrai pour les nouveaux
usages du sous-sol, notamment la séquestra-
tion du carbone dans les aquiferes salins: la
directive européenne a ce sujet met en place
une procédure tout a fait similaire a la pro-
cédure miniere historique. On la retrouve
aussi, méme si c’est de facon moins mar-
quée, dans la procédure de sélection d’un
site en vue du stockage en couches géolo-
giques profondes.

La procédure d’exploitation du sous-sol
hors propriété qui reléve aussi du canton
n’est pas encore prise en considération par-
tout. Le régime de son exploitation est
cependant celui du domaine public et doit
dans I'idéal se diviser entre usage commun
(libre), usage accru (qui nécessite une auto-
risation) et usage exclusif (qui nécessite une
concession). [l n’existe a I'’heure actuelle pas
de définition établie de ces différents usages
dans les cantons. En appliquant par analogie
les lois sur les eaux souterraines, un usage
commun est celui qui sert uniquement a I’é-
conomie du fonds sous lequel il se trouve: il
s’agirait principalement de la géothermie de
faible profondeur (sondes géothermiques).
Cette possibilité est validée aussi bien par la
nouvelle loi argovienne sur I'usage du sous-
sol que, par exemple, par la loi bernoise sur
les mines, qui laisse hors de la régale la géo-
thermie a moins de 500 m de profondeur. L'u-
sage accru se concrétiserait principalement
par un usage non durable du sous-sol (mesu-
res préparatoires, non permanentes). Enfin,
I'usage serait exclusif dés lors que des struc-
tures fixes sont réalisées.
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5 Comment? La planification des
usages du sous-sol

Un des problémes importants de I'exploita-
tion des ressources du sous-sol est sa plani-
fication. En effet, les sites d’exploitation,
qu’il s’agisse des carriéres, des mines, ou de
la géothermie ont souvent un fort impact
territorial. Une coordination est donc néces-
saire. Elle doit étre assurée par les instru-
ments d’aménagement du territoire prévu
par la LAT, a savoir le plan directeur canto-
nal et le plan d’affectation communal.

Ces outils n’ont pas été pensés pour le sous-
sol. Toutefois, leur souplesse permet de pla-
nifier convenablement les usages du sous-
sol: il est ainsi possible de prévoir des fiches
dans le plan directeur qui coordonnent les
usages les plus importants du sous-sol. De
méme, un plan d’affectation peut prévoir
des réegles spécifiques pour le sous-sol.
Cependant, nous constatons aussi que, si
une planification est possible, les cantons
n’en font pas encore un usage optimal. On
reléve ici qu'une révision a venir de la LAT
devrait inciter les cantons a mieux prendre
en considération le sous-sol dans leur plani-
fication.

Aujourd’hui, I'’exploitation du sous-sol n’est
ainsi que partiellement prise en compte par
les cantons dans leur planification directri-
ce. La plupart d’entre eux disposent de cer-
taines fiches relatives au sous-sol dans leurs
plans directeurs, que ce soit pour I'exploita-
tion de la géothermie, la protection des eaux
souterraines, les carriéres et les graviéres,
ou méme la protection du patrimoine sou-
terrain (les géotopes dignes d’importance).
A l'inverse, 'usage du sous-sol comme res-
source spatiale n’est pas pris en compte de
facon systématique mais seulement par des
fiches d’objets relatives a des projets précis.
Ces différentes fiches ne se coordonnent pas
forcément entre elles : elles n’ont pas pour
finalité d’arbitrer les différents usages du
sous-sol, mais plutét d’intégrer ce dernier
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dans des domaines sectoriels. Une fiche de
coordination des usages du sous-sol serait la
bienvenue comme différents auteurs le sug-
gérent.

L'affectation du sous-sol (c’est-a-dire la
réglementation de la zone) suit principale-
ment et par défaut I'affectation de la surface
du sol. La notion de construction de I'art. 22
LAT englobe les ouvrages souterrains, et
que partant, ces derniers doivent étre
conformes a la zone de surface: c’est le prin-
cipe de l'accession a l'affectation. Cela a
pour conséquence que les ouvrages souter-
rains ne peuvent étre réalisés que dans des
zones constructibles et que le sous-sol de la
zone agricole doit rester libre de construc-
tions méme si cela ne porterait pas atteinte
a la production agricole.

Ainsi, Les ouvrages souterrains doivent
respecter 'affectation de la zone, méme si
cette derniere a été prévue principalement
pour la surface. Peu de différences existent
sur ce point entre la conformité d’une cons-
truction de surface et celle d'une construc-
tion souterraine. En ce qui concerne l'ex-
ploitation des ressources souterraines, I’art.
24 LAT, qui permet des exceptions hors de la
zone a batir, peut €étre utilisé, du moins pour
réaliser les sondages préparatoires. Les
ouvrages d’exploitation en eux-mémes
(mines, derricks ou entreprises géother-
miques), par contre, dans la plupart des cas,
nécessiteront une réaffectation de la zone
(c’est-a-dire 1'élaboration d’un nouveau
plan), a cause de leurs effets sur I'environne-
ment.

Les collectivités disposent cependant d’'une
certaine marge de manceuvre pour prévoir
des régles spécifiques au sous-sol dans la
description de la zone, dés lors qu’elles
respectent la séparation fondamentale entre
zone a batir et zone agricole. Elles peuvent
notamment prévoir des zones spéciales



(selon l'art. 18 LAT), spécifiquement dévo-
lues a I'exploitation des ressources souter-
raines.

6 Conclusion

L'étude du régime de 'exploitation du sous-
sol fait ressortir plusieurs éléments.

En premier lieu, on constate, 'importance
du droit cantonal. En effet, le droit minier, le
droit relatif aux eaux publiques et le droit
relatif au domaine public est cantonal, ce qui
mene a des disparités multiples sur un terri-
toire pourtant restreint.

En deuxieéme lieu, on reléve la relative diffi-
culté qu’a le droit a distinguer clairement ce
qui ressort de la propriété privée est ce qui
ressort de la puissance publique. Cela tient
au fait que le Code civil limite la propriété
privée en profondeur de facon imprécise.
Cependant, malgré cette difficulté, on cons-
tate que la plupart des ressources importan-
tes du sous-sol suisse sont publiques; elles
appartiennent au canton.

Enfin, on peut se réjouir de la modernisation
du droit en matiére de gestion des ressour-
ces souterraines depuis une quinzaine d’an-
nées. En effet, comme mentionné plus haut,
nombre de lois cantonales sur les mines ont
été mises a jour afin d’intégrer les nouveaux
usages du sous-sol. Cependant, certains
manques demeurent. Notamment, la planifi-
cation de l'usage des ressources souterrai-
nes en est encore a ses débuts. Une modifi-
cation de la LAT a venir pourrait accélérer
les choses.
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