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[. Introduction!

A. Avant-propos

Jamais I’introduction d’une nouvelle norme téléphonique n’a été autant débattue, controversée,
voire contestée en Suisse que celle de la 5G. Cette nouvelle norme de téléphonie mobile a
débuté son installation en Suisse dés 20182 et a remis sur le devant de la scéne les
problématiques liées aux stations de téléphonie mobile en Suisse. En effet, la mise en place
d’un réseau de téléphonie mobile nécessite la prise en considération de dispositions 1égales
relevant tant du droit privé® que du droit public. Devant concilier le droit de I’environnement,
en particulier le principe de précaution, avec le droit des télécommunications, sans omettre le
droit de I’aménagement du territoire ou le droit de la construction ainsi que les normes sur la
préservation des sites construits et du paysage?, I’'implantation de ces antennes obligent les
autorités a effectuer de nombreux arbitrages.

L’arrivée d’une technologie doit étre soumise au principe de précaution défini dans la
législation environnementale. Actuellement, dans le débat sociétal que nous connaissons, de
nombreux arguments contre I’implantation de la 5G se mélent aux possibilités découlant de
cette technologie et au nouveau standard de téléphonie mobile en tant que tel. Il est cependant
nécessaire de bien distinguer ces deux derniers et de poser les jalons de chacun de ces domaines
et leurs technologies pour en connaitre leur fonctionnement et leurs différences. En effet, pour
prendre I’exemple de la 3G, les fréquences utilisées n’ont pas évolué. C’est ’arrivée des
smartphones et des services découlant de ces derniers qui a créé l’innovation. Ainsi les
standards téléphoniques ne sont que des moyens et non une finalité.

Toutefois, face a ces incertitudes, de nombreux cantons romands ont décidé de prendre les
devants, en particulier en 2019 ; ainsi, plusieurs d’entre eux® ont décrété des moratoires
cantonaux, en légiférant principalement par le biais du principe de précaution et du
rayonnement non ionisant. Un moratoire est défini comme étant un accord sur la suspension
d’une activité®. Cette réticence particuliére en Suisse romande a été relevée aux Chambres
fédérales, notamment par le Conseiller aux Etats Hans Wicki’, qui s’étonnait du fait que ces
réticences semblaient plus fortes en Suisse romande, ses habitants se considérant peut-étre plus
expose€s aux rayonnements ¢lectromagnétiques.

Le présent travail aura premierement pour but d’examiner les constructions juridiques utilisées
par les cantons romands entre 2019 et 2021 visant a interdire le déploiement de la 5G. Dans un
deuxiéme temps, il examinera la compatibilité de ces ceuvres législatives cantonales eu égard
au droit fédéral, premiérement selon le droit constitutionnel, puis au travers des domaines liés

! Par ces quelques lignes, je souhaite remercier vivement, M. Stéphane Bondallaz (chargé de cours), Prof. Anne-
Christine Favre, Mme Mathilde Maillard (MLaw), Mme Gaélle Valterio (MLaw), Mme Denise Gemesio et M.
Taymour Rassam (MLaw), pour leurs précieuses remarques et corrections.

U ATF 121 111 420, 7 juillet 1995 ; ATF 137 111 268, 9 mars 2011 ; CHENAUX / PFISTER, p. 96 ; SCHWIZER, pp. 5-
6et12.

2 SWISSCOM.

3 EIGENMANN/ROUSSIANOS, p. 96.

4 OFEV, Guide téléphonie, p. 6.

3 Notamment Vaud, Valais, Neuchétel et Jura pour les cantons romands.

¢ Source : leRobert Dico en ligne, Moratoire, disponible in : https://dictionnaire.lerobert.com/definition/moratoire
(consulté le 7 mai 2022).

7BO CE, 2021, 1019 (Wicki).



au droit des télécommunications, de I’environnement, de I’aménagement du territoire et de la
police des constructions et du droit de la protection de la nature et du paysage. Dans un troisiéme
temps, il développera les possibilités de se prévaloir du droit fédéral en justice face a ces
constructions cantonales. Finalement, il abordera la possible création d’un moratoire fédéral
sur la 5G.

B. Le déploiement de la 5G
1. Remarques liminaires

Quelques remarques méritent toutefois déja d’étre formulées a ce stade. Lors de la construction
des réseaux de téléphonie mobile en 20028, qui aurait pu imaginer une telle évolution mise en
place par le marché et influant en permanence sur le quotidien de la population ? Un graphique’
met en exergue les techniques actuelles et nouvelles liées a un besoin d’information spécifique.
Si nous prenons pour exemple le nombre d’appels effectu¢ en 2004 pour connaitre la météo
auprés de Météo Suisse!’, ce dernier s’élevait a plus de 4 millions. En 2019, il s’élevait a un
demi-million par année. 4 contrario, depuis le développement de 1’application Météo Suisse
en 2013, le nombre de requétes informatiques était de plus 70 millions pour croitre en 2019 a
pres de 450 millions visites par année. De tels chiffres démontrent I’explosion des nouveaux
besoins liés a un service d’information particulier. Lors du lancement de la technologie de
télécommunication, il aurait été impossible d’évaluer de tels besoins. Selon les chiffres publiés
par I’Office fédéral de la Communication et repris dans le récent rapport du Conseil fédéral'!,
le trafic li¢ aux données mobiles a doublé ces derniéres années tous les 12 et 18 mois.

Allant dans le méme sens, dans une publication datant d’avril 20202, le groupe de réflexion
« Avenir Suisse » dresse une Suisse dans laquelle une initiative populaire fédérale, posant dés
2005 un moratoire de 20 ans lié¢ a la technologie 3G, eut été adopté. En conséquence, 1’Etat
aurait été contraint a n’exploiter aucune technologie postérieure a la 2G. Il ressort de cette étude
que notre pays serait passé a coté de nombreuses avancées technologiques développées ces
quinze derniéres années, notamment 1’iPhone et les nombreux services liés aux applications
mobiles.

Dés lors, dans cette seconde partie de notre introduction, nous souhaitons développer la
définition de la 5G, distinguer cette technologie des anciennes et entamer quelques réflexions
juridiques autour des différentes antennes qu’elle nécessite.

2. Sur le plan national
Chaque décennie, une nouvelle génération de technologie de radiocommunication mobile
arrive sur le marché, dont les principaux buts sont ’efficacité du réseau et la mise a disposition
de nouveaux services innovants'3, comme le rappelle a juste titre un rapport du Conseil
fédéral'. A titre d’exemple, I’arrivée de la sixiéme génération des réseaux de téléphonie mobile
soit la 6G est prévue pour la prochaine décennie!®. Par ce biais, la vitesse de transmission - soit

8 OFCOM UMTS, p. 1.

® MUELLER/AMMANN, p. 8, disponible également dans 1’ Annexe.
10 MUELLER/AMMANN, p. 9.

! CF, rapport 2022, p. 9.

12 MUELLER/AMMANN, p. 1 ss.

13 CF, rapport 2022, p. 10.

14 CF, rapport 2022, p. 10.

13 YAZAT/DOGAN TUSHA/ARSLAN, p. 1.



le débit de données! - la connectivité!’, soit la possibilité pour un nombre beaucoup plus
important d’objets de pouvoir se connecter au réseau'®, et la latence - soit le temps de réaction
du réseau!® - seront améliorés. Pour illustrer la différence entre deux types de technologie, la
4G permet notamment le streaming, soit le visionnage de vidéos en temps réel et sans
interruption®. La 5G, quant a elle, est la premiére technologie qui convient a I’industrie
critique, tel que pour la production automobile, I’affutage ou la pharmaceutique, tant sur le
volet commercial que sur le processus industriel. Grace a elle, il est ainsi possible de faire
fonctionner des machines a distance en temps réel?!.

Toutefois, I’implantation d une nouvelle technologie ne se résume pas a une simple mise a jour.
Elle nécessite un changement de technologie, la création de nouvelles antennes et parfois méme
la création d’un nouveau modele d’antenne, en I’occurrence les antennes adaptatives, lesquelles
seront analysées plus en profondeur dans la suite de ce travail.

3, L’utilisation actuelle liée a la 5G

Les fréquences actuelles utilisées pour la 2G, la 3G et la 4G sont comprises entre 800 MHz?? et
2.6 GHz?*. Ces derniéres peuvent étre utilisées également pour la 5G?*. En outre, des fréquences
comprises de 3,5 a 3,8 GHz sont utilisées pour la 5G, en particulier pour les antennes
adaptatives?’.

Actuellement, le débit de données maximal pouvant étre atteint avec les fréquences attribuées
est de 3 Gbits/s?6. Pour atteindre des débits plus importants?’, il est nécessaire d’utiliser des
fréquences au-dessus de 20 GHz, en particulier 24'250 MHz — 52'600 MHz?8. Ces fréquences
situées au-dessus de 24 GHz sont appelées « millimétriques »*°. A I’heure actuelle, de telles
fréquences n’ont pas été attribuées®®. Ainsi les Chambres fédérales, le Conseil fédéral, les
cantons et la population peuvent tenter d’influer, dés a présent, sur ce futur développement.
Celui-ci sera déterminant pour le déploiement de la 5G mais aussi pour les futurs réseaux
téléphoniques. Cependant, étant donné que le réseau de téléphonie mobile est en constante
évolution, avec de nouvelles technologies évoluant en parall¢le, I’adaptation d’installations est
donc inévitable®'. En avril 2022, a titre d’exemple, il coexistait encore sur les réseaux de

' OFCOM, FAQ 5G.
'7 Ibid.

'8 A titre d’exemple, la 5G permet de connecter jusqu’a un million d’objets par km?, contrairement a la 4G qui
permet une densité d’objet de 10'000 par km?.

1 OFCOM, FAQ 5G.

20 CF, rapport 2022, p. 11.

2 Ibid., p. 12.

22 Mégahertz.

23 Gigahertz.

24 OFCOM, FAQ 5G.

25 CF, rapport 2022, p. 17.

26 OFCOM, FAQ 5G.

27 En effet, la 5G permet des débits théoriques en liaison descendante de 20 Gbits/s selon ses standards.
28 CF, rapport 2022, p. 11.

2 OFCOM, FAQ 5G.

30 ComCoMm, CP 20109.

3 DTAP, cas bagatelles, p. 3.



téléphonie mobile les technologies différentes soit le GSM?32, UMTS*, LTE** et la 5G* en
Suisse’®.

4. Les types d’autorisations li¢es a la 5G

Pour comprendre les différents types d’autorisations liées a la 5G, il est tout d’abord nécessaire
de distinguer les antennes conventionnelles des antennes adaptatives. A la différence d’une
antenne conventionnelle, I’antenne adaptative, en vertu de I’Annexe 1 ch. 62 al. 6 ORNI?, est
une antenne émettrice exploitée de sorte que sa direction d’émission ou son diagramme
d’antenne est adapté automatiquement selon une périodicité rapprochée. Le point le plus crucial
de ces nouvelles antennes est que I’information est transmise en priorité en direction du
terminal®®, augmentant ainsi la capacit¢ de transmission. Ces derniéres sont utilisées
principalement pour des fréquences élevées (au-deld de 3,5 GHz)*, soit une partie des
fréquences utilisées pour la 5G.

A titre liminaire, en vertu notamment de I’art. 22 LAT, les cantons connaissent en général
trois processus d’autorisation liés aux constructions*!, soit les procédures d’autorisation
ordinaire avec une mise a I’enquéte publique, la procédure d’autorisation simplifiée et la
dispense d’autorisation (avec annonce des travaux). Les deux premicres garantissent le droit
d’étre entendu, notamment avec I’enquéte publique pour la premiére et une lettre personnelle
adressée en principe aux voisins pour la deuxiéme*?. Cette derniére a d’ailleurs été adoptée pour
des raisons d’économie de procédure®’.

Les modifications d’antennes soumises a autorisation sont énumérées a I’Annexe 1, ch. 2, al. 5
ORNI. Un alinéa 5bis a récemment été ajouté** afin de mettre fin a une controverse® liée au
facteur de correction des antennes émettrices. Lorsque les conditions de la modification
d’antennes ne sont pas remplies et qu’il n’y a aucun changement structural excédant le cadre
de Dautorisation existante, il n’y a pas lieu de faire une nouvelle demande de construction*S.
Ainsi est né le concept de « cas bagatelles »*”. Ce dernier part du constat que les modifications
de I’antenne sur le rayonnement et sur les tiers sont tellement réduites qu’ils n’ont pas
d’ « influence sur [’affectation du sol en raison d’une atteinte a [’environnement » en vertu de
lart. 22 LAT. Ce procédé simplifié avait été mis sur pied en 2013 lors de Iarrivée de la 4G*.

32 Global System for Mobile Communications, soit la 2G.

33 Universal Mobile Telecommunications System, soit la 3G.
34 Long-Term Evolution, soit la 4G.

35 New Radio.

36 OFCOM, FAQ 5G.

37 Ordonnance fédérale du 23 décembre 1999 sur la protection contre le rayonnement non ionisant (ORNI),
RS 814.710.

3% OFEV, ORNI 2019, p. 6.

39 Ibid.

40 Loi fédérale du 22 juin 1979 sur I’aménagement du territoire (LAT), RS 700.
4l ZUFFREY/SEYDOUX, p. 8.

42 DTAP, cas bagatelles, p. 2.

43 ZUFFREY/SEYDOUX, p. 47.

4 OFEV, ORNI 2021.

S DTAP, lettre 2021.

46 DTAP, autorisation d’installations, p. 5.
47 ZUFFREY/SEYDOUX, p. 44.

“8 DTAP, recommandations 2013, p. 4.



II. Les moratoires cantonaux romands

A. Historique

Nous aurons 1’occasion, au travers du présent titre, de développer I’historique des débats dans
les cantons romands autour des moratoires cantonaux romands introduits dés 2019 relatifs au
déploiement de la 5G.

Dans de nombreux cas*’, I’argument principal en faveur de I’introduction de tels moratoires a
été la création par la Conseillére fédérale Doris Leuthard en septembre 2018%° d’un groupe de
travail visant a répondre a la question de 1’éventuelle dangerosité¢ de la nouvelle technologie
introduite par la 5G et d’évaluer si les valeurs actuelles respectaient encore les critéres relatifs
au principe de précaution. Dite potentielle dangerosité a également été relevée a 1’automne 2017
dans le cadre d’un rapport issu du monde scientifique’!. Le but du groupe de travail était de
concilier a la fois de maniére équitable et factuelle entre les objectifs de la Loi sur la protection
de I’environnement>? et ceux de la Loi des télécommunications®. Se fondant sur des études et
sur les risques liés a la santé, plusieurs parlementaires cantonaux ont déposé des interventions
invitant leurs exécutifs respectifs a introduire des moratoires cantonaux.

Certains cantons ont relevé, dés les premiéres interventions, qu’une telle introduction
contreviendrait au droit fédéral. Cette seconde thématique sera traitée dans le prochain chapitre
du présent travail.

Un moratoire, li¢ a des autorisations telles celles en I’espéce, constitue une mesure restrictive,
qui doit reposer sur une base légale et respecter les autres principes de 1’art. 36 Constitution
fédérale®* en cas d’atteinte a des droits fondamentaux. Comme on le verra, la plupart des
cantons se sont limités a des décisions tendant a « suspendre les autorisations en lien avec la
mise en place de nouvelles antennes »>° prises par 1’organe politique, ce qui peut poser question.
Nous n’approcherons toutefois pas plus avant ce point dans la mesure ou notre étude porte
uniquement sur la constitutionnalité des moratoires cantonaux.

B. Les types de moratoires cantonaux
1. Vaud
En mars 2019, suivant I’exemple genevois, le Grand Conseil vaudois a été saisi par le biais

d’une résolution>®, demandant I’introduction d’un moratoire lié a la 5G. Au préalable, I’instance
législative cantonale avait été sensibilisée par plusieurs interventions et postulats a ce sujet®’.

Dite résolution a été traitée en avril 2019 et a largement été adoptée. Ladite résolution
demandait I’introduction d’un moratoire sur I’installation d’antennes 5G, jusqu’a ce que les

49 ETAT DE FRIBOURG.

30 OFEV, Groupe.

> NYBERG/HARDELL.

32 Loi fédérale du 7 octobre 1983 sur la protection de 1’environnement (LPE), RS 814.01.
>3 DETEC, rayonnement, p. 15.

34 Constitution fédérale du 18 avril 1999 de la Confédération suisse (Cst.), RS 101.

>3 PV-GE, 2019, des 9 et 10 avril 2019, p. 37, M 2538.

36 BGC-VD, 2019 —n° 73, p. 14.

37 Notamment BGC-VD, 2018 —n° 48, p. 10 et BGC-VD, 2019 —n° 72, p. 15.



conclusions de 1’étude de I’Office fédéral de I’environnement>® soient connues. Ainsi, depuis
avril 2019 et ce jusqu’au 20 mai 2021, le Conseil d’Etat vaudois a officiellement> suspendu
toute délivrance d’autorisation pour de nouvelles antennes de téléphonie mobile 5G. Par voie
de conséquence, un moratoire li¢ a la délivrance d’autorisations pour la mise en place de
nouvelles antennes 5G a été effectif du 4 avril 2019 au 20 mai 2021 en terre vaudoise. Par
ailleurs, il convient de relever que les autorisations soumises au département en charge du
territoire liées a la 5G avaient déja au préalable, soit avant avril 2019, été suspendues®.

Dés le mois de mai 2021, le Conseil d’Etat a levé le moratoire et admis que 1’ensemble des
modifications d’antenne seraient soumises a une procédure de permis de construire. Ainsi, la
procédure des « cas bagatelles », permettant de ne pas soumettre la modification de I’antenne a
permis de construire, n’est plus admise sur le territoire vaudois®!. La nullit¢ du moratoire a
ensuite été tranchée dans un arrét de la Cour de droit administratif et public du Tribunal cantonal
vaudois®? postérieur a la levée de ce dernier par le Conseil d’Etat.

2. Geneéve

En mars 2019%, le Grand Conseil genevois fut saisi d’une question écrite urgente concernant
les mesures prises par le Conseil d’Etat en application du principe de précaution. En avril de
cette méme année, le Grand Conseil vota une motion® demandant I’instauration d’un moratoire
sur la mise en place de la 5G sur I’ensemble du territoire du canton de Geneve. Le Conseil
d’Etat y répondit le 16 octobre 2019 en informant cette derni¢re que les autorisations de
construire relative a I’extension du réseau de téléphonie mobile avaient été suspendues des avril
2019. 1 est a relever que cette suspension provisoire concernait I’ensemble des technologies
utilisées par la téléphonie mobile, contrairement a d’autres cantons.

Fin février 2020, un projet de 10i® visant a modifier la Loi sur les constructions et les
installations diverses®® fut déposé par des députés. Il tendait 4 ce qu'une demande de permis de
construire soit obligatoire pour toute nouvelle adaptation d’antenne de téléphonie liée a la
technologie de la 5G et de la 4G+°7. Les raisons qui ont poussé la mise en place d’un tel projet
de loi sont liées a la pratique qui se serait développée depuis 2019 suite au moratoire. Selon les
auteurs du projet, il était encore possible®® d’installer de fagon officieuse des antennes 5G par
le biais d’adaptations d’antennes existantes. Ce projet de loi fut adopté le 27 février 2020,
permettant ainsi de soumettre a autorisation, pour une durée de 3 ans (art. 156 al. 4 LCI),

8 DETEC, rayonnement.

3% ETAT DE VAUD.

%0 BGC-VD, 2019 —n°73, p. 25.

61 ETAT DE VAUD et ETAT DE VAUD, BUFFAT.

2 Arrét de la Cour de droit administratif et public du Tribunal cantonal vaudois AC.2020.0349 du 15 septembre
2021, c. 2.c.

8 PV-GE, 2019, des 21 et 22 mars 2019, p. 9, QUE 1013.
84 PV-GE, 2019, des 9 et 10 avril 2019, p. 37, M 2538.

%5 Projet de loi cantonale genevoise du 27 février 2020 modifiant la loi sur les constructions et les installations
diverses (LCI) (Pour la mise en application immédiate du moratoire sur la 5G), RS GE L 5 05.

% Loi cantonale genevoise du 14 avril 1988 sur les constructions et les installations diverses (LCI), RS GE L 5 05.
7 LTE Advanced.

8 Exposé des motifs du projet de loi cantonale genevoise du 27 février 2020 modifiant la loi sur les constructions
et les installations diverses (LCI) (Pour la mise en application immédiate du moratoire sur la 5G), RS GE L 5 05.

% Projet de loi cantonale genevoise du 27 février 2020 modifiant la loi sur les constructions et les installations
diverses (LCI) (Pour la mise en application immédiate du moratoire sur la 5G), RS GE L 5 05.



I’ensemble des antennes soit construites, soit modifiées sur le plan physique ou logiciel, soit
adaptées (art. 1 al. 1 let. h LCI).

I1 est a relever que le texte du projet de loi ne faisait pas mention d’une interdiction de modifier
ou de construire des antennes de téléphonie mobile, ceci contrairement a 1’exposé du motif
dudit projet de 10i’°. Cependant, le Conseil d’Etat’! a informé que dans le cadre de toute
procédure d’autorisation, les projets d’installation d’antennes devaient étre refusés. Dans la
pratique développée par le département en question, chaque demande déposée par les
opérateurs ont été suspendues dans I’attente du rapport de ’OFEV72,

Suite a I’adoption de ce projet de loi, les opérateurs téléphoniques, Swisscom, Sunrise et Salt
ont saisi la Chambre constitutionnelle de la Cour de justice en juillet 202173, Suite au dépot de
cette saisine, la Chambre constitutionnelle de la Cour de Justice genevois accorda 1’effet
suspensif’4. Dans leurs écritures, les opérateurs soulevaient principalement le fait que la loi était
contraire au droit supérieur. La Cour” a relevé que la pratique effectuée en lien avec les
modifications relatives aux antennes de téléphonie mobile « constituait a [’évidence un
moratoire ». La Cour conclut dans son arrét que la modification de la LCI était contraire a
PORNI’® et au droit des télécommunications’’. Par ailleurs, elle rendait impossible
I’application du droit fédéral et devait, ce faisant, étre considérée comme contraire a celui-ci.
La loi fut donc annulée le 15 avril 2021 par la Chambre constitutionnelle de la Cour de justice’s.

Suite a cet arrét, le Conseil d’Etat genevois leva le 28 avril 2021 la suspension des autorisations
de construire pour les antennes de téléphonie mobile”. En mai 2021, saisi d’une question d’une
députée suite a I’invalidation de la 10i®°, le Conseil d’Etat répondit que les services de 1’Etat
genevois continueraient de suivre les recommandations de la Conférence des directeurs des
travaux publics de 20198, soit de soumettre les modifications mineures a la procédure de
déclaration (« cas de bagatelles »).

Ainsi, un moratoire lié a la délivrance d’autorisations pour la mise en place de nouvelles
antennes 5G sur le territoire a été effectif dés le 10 avril 2019. 11 a ensuite été complété le 27
février 2020 pour que toutes les modifications ou adaptations d’antennes en vue de la 5G ou de
la 4G+ nécessitent une autorisation, soumettant ainsi ces derniéres au moratoire. Ce
complément fut en vigueur entre le 4 juillet 2020 (retardé par la pandémie liée a la COVID-19)
et le 9 septembre 2020. Date a laquelle saisie d’un recours par les opérateurs, la Chambre

70 Arrét de la Chambre constitutionnelle de la Cour de justice de la République et canton de Genéve ACST/11/2021
du 15 avril 2021, c. 5.b.

" Ibid., c. 10.b.
2 DETEC, rayonnement.

73 Arrét de la Chambre constitutionnelle de la Cour de justice de la République et canton de Genéve ACST/11/2021
du 15 avril 2021, ¢c. 9.

"4 Ibid., c. 12.

5 Ibid., c. 10.b.

76 Ibid., c. 10.a.

7 Ibid., c. 10.b.

78 Ibid.

79 REPUBLIQUE DE GENEVE.

80 PV-GE, 2021, des 29 et 30 avril 2021, p. 11, QUE 1534.
81 DTAP, autorisation d’installations.



constitutionnelle de la Cour de Justice genevoise accorda I’effet suspensif®?. Le moratoire
tomba le 28 avril 2021 suite a I’arrét rendu par la Cour de justice®’.

3. Neuchatel

Saisi par une question sur la 5G en octobre 2018%, le Gouvernement neuchatelois®®, déclara
que les cantons et les communes ne disposaient d’aucune marge de manceuvre s’agissant
d’introduire un moratoire cantonal. Il souleva subsidiairement que les communes disposaient,
en vertu du droit de la police des constructions, de la possibilité de cadrer le développement de
la 5G sur leur territoire communal.

Le 7 mai 2019, une recommandation®® tendant au gel des installations d’antennes 5G fut
déposée au Grand Conseil neuchatelois. Durant la séance du 8 mai 2019, traitant notamment de
cette recommandation, le Conseil d’Etat annong¢a®” qu’en vertu du principe de précaution, le
Canton ne rendrait aucune décision avant la communication des compléments d’information
promis par le groupe de travail de ’OFEV®. La recommandation®® fut adoptée le 8 mai 2019.
Dans ce cadre, il est nécessaire de préciser que cette recommandation ne constitue pas un
moratoire, mais bien une mise en suspension des demandes dans 1’attente d’un document
supplémentaire. Cette approche a été confirmé durant les débats parlementaire® ainsi que dans
une communication officielle du Conseil d’Etat’!.

Par la suite, en novembre 2019, I’organe 1égislatif adopta une recommandation® visant a ce
que I’ensemble des adaptations d’antennes existantes soit soumis a une procédure de permis de
construire ainsi qu’a une enquéte publique. Le Conseil d’Etat communiqua un mois plus tard”?
qu’il étendait I’obligation d’obtenir un permis de construire & I’ensemble des adaptations
d’antenne. Il informa également que dans 1’attente de la publication de I’OFEV de I’aide a
I’exécution de I’ORNI relative a la téléphonie mobile, il ne comptait ni se prononcer sur la
construction nouvelle d’antenne 5G, ni délivrer de permis de construire.

Suite a la publication des différents documents de I’OFEV en février 2021%4, cette suspension
fut réévaluée. La levée de la suspension fut confirmée par la presse® fin avril 2021.

Pour conclure, il est donc possible de synthétiser la situation de la maniére suivante : une
suspension officielle des autorisations liées a de nouvelles installations 5G sur le territoire

82 Arrét de la Chambre constitutionnelle de la Cour de justice de la République et canton de Genéve ACST/11/2021
du 15 avril 2021, c. 12.

83 REPUBLIQUE DE GENEVE.

8 BGC-NE, 2018 — Séance du 2 octobre 2018, p. 200.
85 Ibid., p. 201.

8 BGC-NE, 2019 — Séance du 7 mai 2019, p. 7.

87 BGC-NE, 2019 — Séance du 8 mai 2019, p. 129.

8 DETEC, rayonnement.

8 BGC-NE, 2019 — Séance du 8 mai 2019, p. 131.

% Ibid., p. 131.

°! REPUBLIQUE DE NEUCHATEL.

92 BGC-NE, 2019 — Séance du 6 novembre 2019, p. 94.
3 REPUBLIQUE DE NEUCHATEL.

% OFEV, ORNL

95 RADIO TELEVISION SUISSE, GE.



neuchatelois fut adoptée des le 8 mai 2019. Elle fut complétée le 3 décembre 2019 pour que
toutes les modifications ou adaptations d’antennes en vue de la 5G nécessitent une autorisation,
soumettant ainsi ces dernicres a la suspension. Celle-ci fut réévaluée lors de la publication des
différents documents de ’OFEV en février 2021°. La levée de la suspension fut confirmée par
la presse®’ a la fin du mois d’avril 2021.

4. Jura

En avril 2019%8, le Gouvernement jurassien a annoncé suspendre les procédures d’autorisation
permettant la construction de nouvelles antennes 5G en lien avec le principe de précaution.
Ayant regu le 21 juin 2019 différentes informations de la part du DETEC®’, il a décidé le 26
juin 2019 de lever le gel des autorisations'%.

Déposée en mars 2019'°! le parlement jurassien a été saisi d’une motion visant a introduire un
moratoire sur I’installation de nouvelles antennes 5G, jusqu’a ce que les conclusions du rapport
de ’OFEV soient publiées. Selon les motionnaires, ceci devait permettre que les doutes liés
aux risques sanitaires soient levés. Il est a souligner que durant les débats, I’instance 1égislative
a été sensibilisée a la compétence fédérale régissant une telle demande!??. Ladite motion a été
adoptée le 31 octobre 2019 par le parlement jurassien'®, réintroduisant ainsi le moratoire qui
avait été levé en juin 2019. Suite a la publication du rapport sur mandat du DETEC!%, le gel
des autorisations a été levé.

Le parlement jurassien a, a nouveau, été saisi de la question par une motion'% visant a élargir
le moratoire aux adaptations a la 5G d’antennes existantes. Cette derniére a été¢ soumise au
parlement le 1°" octobre 2020'%. Aprés avoir notamment soulevé que la motion était contraire
au droit fédéral, le parlement a refusé une telle extension.

En résumé, un moratoire!?’ des autorisations liées a de nouvelles installations 5G sur le territoire
a été en vigueur d’avril 2019 au 26 juin 2019, puis du 31 octobre 2019 jusqu’au 18 novembre
2019.

% OFEV, ORNI.

97 RADIO TELEVISION SUISSE, GE.

%8 JdD-JU, 2019 — N°11 — Séance du 26 juin 2019, p. 436.

% Département fédéral de ’environnement, des transports, de 1’énergie et de la communication.
100 JdD-JU, 2019 — N°19 — Séance du 31 octobre 2019, p. 841.

101 Ibid., p. 839.

192 Ibid., p. 840.

103 Ibid., p. 845.

104 DETEC, rayonnement.

105 Motion n°1303 du 4 mars 2020 du député Ivan Godat (Verts).
106 JdD-JU, 2020 — N°16 — Séance du 1 octobre 2020, non publié.

107 Le canton du Jura considére le moratoire en tant que gel des autorisations.



5. Valais

En mai 2019, un postulat!® a été déposé au Grand Conseil valaisan. Ce dernier demandait a
I’Exécutif valaisan d’instaurer un moratoire sur le déploiement de la 5G, par le biais du gel des
autorisations de construire. Ce moratoire devait durer, selon le texte déposé par les initiants, a
minima jusqu’a la publication du rapport du groupe de travail de ’OFEV!'?, voire jusqu’a ce
que la publication d’une étude scientifique indépendante montrant la non-nocivité de la 5G pour
I’étre humain et la faune!'?. Ce dernier fut traité le 13 novembre 2019 et fut classé'!!.

I1 est a relever qu’en septembre 2021, plusieurs parlementaires ont déposé une motion pour
inviter le Conseil d’Etat & mieux prévoir la planification des antennes 5G et a édicter des
directives concernant leur implantation suite a la publication de ’OFEV!'2, Cette derniére a été
transmise au Conseil d’Etat en mars 2022'13.

Ainsi, aucun moratoire n’a été décrété en Valais, contrairement a la majorité des autres cantons
romands.

6. Fribourg

Dans le canton de Fribourg, le Grand Conseil a été trés rapidement saisi de cette thématique,
notamment par une question en mars 20194, Cette derniére demandait la position du Conseil
d’Etat concernant le principe de précaution et la téléphonie mobile. De plus, elle questionnait
ce dernier afin de savoir si les Communes avaient la possibilité¢ de décréter un moratoire sur les
installations 5G. Plusieurs questions traitant notamment de la protection des citoyens contre la
5G ou de la création d’un moratoire lié¢ a la 5G dans le canton de Fribourg ont également été
déposées a cette méme période''. Le Conseil d’Etat a répondu a I’ensemble de ces questions
en mai 2019''%. Dans ce cadre, il a tout d’abord'!” rappelé que la Confédération a pour tache de
fournir a la population une couverture pour les télécommunications mobiles et qu’elle a une
compétence exclusive pour attribuer les concessions. Se basant sur I’exhaustivité de la LPE et
I’ORNI, il a relevé que les prescriptions ayant pour but de protéger contre les rayonnements
non ionisants sont strictement limités par le droit fédéral. Il a également indiqué!'® que les
communes n’ont pas la possibilité de décréter un moratoire sur les installations de téléphonie
mobile en vertu du droit fédéral. Dans une autre réponse!!'”, il a méme ajouté qu’il s’estimait
incompétent pour décréter un moratoire sur les installations 5G.

108 postulat concernant un Moratoire sur le déploiement de la 5G en Valais, 2019.11 _POS_5.0430.
199 DETEC, rayonnement.

110 postulat concernant un Moratoire sur le déploiement de la 5G en Valais, 2019.11_POS_5.0430.
T RADIO TELEVISION SUISSE, VS.

12 OFEV, ORNI.

13VS 2022.

114 Question 2019-CE-66, Déploiement de la téléphonie mobile 5G, principe de précaution, marge de manceuvre
des communes, 25 mars 2019.

115 Notamment les deux objets parlementaires suivant : Question 2019-CE-74, Protection des citoyens contre la
5G, 27 mars 2019 ; Question 2019-CE-76, Un moratoire de la 5G, 27 mars 2019.

116 ETAT DE FRIBOURG.
7 Ibid., p. 4.
S Ihid., p. 7.
19 1bid., p. 6.
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Il est a relever que ces réponses'?? apportent des indications supplémentaires sur les pratiques

liées aux autorisations de constructions relatives a I’implantation d’antennes de téléphonie. Le
Conseil d’Etat fribourgeois a informé par lettres du 28 mai 2019 les autorités en charge de la
délivrance des autorisations de construire que 1’ensemble des installations de téléphonie mobile,
faisant I’objet d’une nouvelle construction ou d’une adaptation devaient étre soumises a la
procédure ordinaire. Ce faisant, le canton de Fribourg s’est écarté de la procédure des « cas
bagatelle », s’écartant ainsi de la recommandation de la DTAP'?! édictée en 2019, concernant
les « cas bagatelle »'??. Cette décision a pour but d’assurer une transparence auprés de la
population et de respecter les droits des administrés.

Ainsi, aucun gel ou moratoire n’a été décrété dans le canton de Fribourg, contrairement a la
majorité des autres cantons romands.

C. Analyse de la constitutionnalité des moratoires cantonaux
1. Introduction

Aprés avoir passé en revue I’historique des différents moratoires cantonaux effectués ces
derniéres années, il est a présent nécessaire d’analyser les différents domaines du droit liés aux
installations de téléphonie, afin d’examiner si ceux-ci permettent la création des différents
moratoires. Nous analyserons également les éventuelles contradictions engendrées par
I’adoption de réglementations cantonales contraires au droit fédéral en matiére de 5G.

Ainsi, nous examinerons par le prisme du droit constitutionnel, tout d’abord le droit des
télécommunications, ensuite le droit de I’environnement, accompagné du droit de
I’aménagement du territoire et de la police des constructions, pour finir avec le droit de la
protection de la nature et du paysage.

2. Les compétences cantonales
a. De la primauté du droit fédéral

En vertu de I’art. 3 Cst., les cantons sont souverains tant que leur souveraineté n’est pas limitée
par la Constitution. Ce systéme fédéraliste est inspiré par les Etats-Unis d’Amérique'?’. La
Confédération, en vertu de 1’art. 42 Cst., accomplit les taches qui lui sont attribuées par la
Constitution. De par I’existence de législations cantonales dans les vingt-six cantons qui
composent notre Confédération, un conflit de compétence semble inévitable avec le droit
fédéral'>*,

La disposition topique en lien avec les conflits'>> de normes et de compétences entre les cantons
et la Confédération est I’art. 49 Cst. Selon la doctrine!?®, cette disposition constitue une « régle
materielle de conflit » qui ne vise que les rapports entre 1égislations fédérales et cantonales et
non entre actes d’application du droit'?’. Dans ce cadre, ’art. 49 Cst. prévoit la primauté du

120 ETAT DE FRIBOURG, p. 5.

121 Conférence suisse des directeurs cantonaux des travaux publics, de I’aménagement du territoire et de
I’environnement.

122 DTAP, autorisation d’installations.
123 GONIN, p. 426.

124 MALINVERNI, p. 407 N 1104.

125 BSK BV-WALDMANN, Art. 49 N 11.
126 MALINVERNI, p. 407 N 1105.

127 BSK BV-WALDMANN, Art. 49 N 8.
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droit fédéral au droit cantonal. La doctrine'?® résume souvent le principe déduit de cette
disposition constitutionnelle par I’adage allemand « Bundesrecht bricht kantonales Recht » '%°.
Selon le Message accompagnant la Constitution fédérale de 1999, ledit article permet de
« contribuer a I'unité de ’ordre juridique »'*. En effet, le but premier d’un tel article est de
créer un ordre juridique uniforme, sans contradictions'*!. En I’absence de celui-ci, la
Confédération risquerait d’étre minée de I’intérieur!*2. De plus, sans ce principe, le droit fédéral
deviendrait subsidiaire, ce qui limiterait son champ application au cas d’un défaut de régle
cantonale!33. Ainsi si une norme cantonale est contraire a une norme fédérale, la norme fédérale
primera la norme cantonale.

Cependant, il est trop étroit de réduire la réflexion a une telle maxime. En effet, encore faut-il
que la norme fédérale soit issue d’une compétence de la Confédération en vertu de 1’art. 42 Cst.
et que cette derniére ait 1égiféré en la matiére'34. Il faut toutefois nuancer cette affirmation!'3?
en lien avec I’application de 1’art. 190 Cst. qui prévoit que « le Tribunal fédéral et les autres
autorités sont tenus d’appliquer les lois fédérales (...) ». L’interprétation des régles cantonales
et fédérales permettra de connaitre s’il existe ou non un conflit'*de compétence.

La doctrine esquisse trois cas d’application de conflits de compétences!?” : on peut se retrouver
en présence de régles différentes de méme nature, adoptées dans le méme domaine, ou de régles
identiques de méme nature, adoptées dans le méme domaine, ou de régles de nature différente
adoptées dans le méme domaine. Dans ce cadre, il est bon de mettre d’ores et déja en exergue
le fait qu’il est également admis que le mot « contraire » comprend également une disposition
qui serait identique, mais prévue par le droit cantonal'8,

A titre liminaire, il convient de rappeler qu’il existe des différents types de
compétences fédérales utiles pour le présent travail. La Constitution prévoit notamment des
compétences exclusives'3?, soit qu’il n’existe aucune place pour la législation cantonale dés
I’entrée en vigueur de la norme constitutionnelle, des compétences concurrentes non limitées
aux principes!*’, soit que la législation cantonale peut continuer a exister aux cotés de
’attribution de la compétence a la Confédération, sauf si cette derniére épuise la matiére, des
compétences concurrentes limitées aux principes'#!, soit que la Confédération peut 1égiférer
qu’en suivant les principes afin de créer une législation-cadre, puis des compétences
paralléles'#?, soit la coexistence durable de compétences fédérales et cantonales.

128 PAPAUX/CERTTUI I, p. 273, MALINVERNI, p. 407 N 1106.
129 Le droit fédéral brise le droit cantonal.
BOFF 199711, 218.

131 BSK BV-WALDMANN, Art. 49 N 3.

132 CR Cst MARTENET, Art. 49 N 8.

133 AUBERT/MAHON, p. 424 N 11.

134 CR Cst MARTENET, Art. 49 N 12.

35S ATF91117,¢.2.

136 MALINVERNI, p. 414 N 1127.

137 CR Cst MARTENET, Art. 49 N 24.

138 PAPAUX/CERUTTIII, p. 154.

139 CR Cst MARTENET, Art. 3 N 48.

140 1pid., Art. 3 N 51.

141 CR Cst MARTENET, Art. 3 N 54.

142 Ibid., Art. 3 N 60.
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Dans le premier cas, il est nécessaire que ces régles soient de méme nature, soit appartenant au
droit public ou au droit pénal ou au droit privé'4}. Ainsi une régle cantonale prévoyant une
conséquence juridique différente du droit fédéral est incompatible avec celui-ci. Toutefois la
jurisprudence'#* a retenu qu’en cas de concours ou cumul positif de régles, soit lorsque les
conséquences juridiques de la régle se rattachent a des critéres factuels différents ou poursuivent
des buts différents, les régles sont cumulativement applicables. Cependant, il convient encore
de souligner que les cantons peuvent également perdre complétement la compétence de
légiférer dans le cas ou le législateur fédéral souhaite réglementer de maniére compléte et
exhaustive!'#>,

Le deuxiéme cas consiste en la reprise, avec la méme teneur, du droit fédéral par le droit
cantonal de la législation fédérale. En cas de compétence concurrente'4%, les régles issues de la
législation cantonale ne disposeront pas d’une portée juridique propre. En cas de compétence
exhaustive en faveur de la Confédération, les régles cantonales seraient considérées comme
nulles ou non valables'*’, y compris si ces régles sont identiques, de méme nature et dans le
méme domaine.

Le dernier cas concerne principalement des régles de droit public cantonal qui sont en concours
avec des régles de droit civil fédéral'*®. Cette situation découle de I’art. 6 Code civil suisse'*.
Le Tribunal fédéral a, dans une jurisprudence abondante'>?, dégagé trois critéres cumulatifs afin
d’autoriser le canton a édicter de telles reégles de droit. Ainsi, il faut que « le 1égislateur fédéral
n’ait pas entendu réglementer la mati¢re de manicre exhaustive, que les régles cantonales soient
justifiées par un intérét public pertinent et, enfin, qu'elles n'éludent ni ne contredisent le sens
ou l'esprit du droit civil fédéral »'°!. Dés lors, le droit cantonal peut ainsi influer sur la portée
de la disposition fédérale et la compléter!™2.

b. La compatibilité d’une législation cantonale sur la 5G avec les compétences
fédérales
A travers le présent travail, nous examinerons la conformité des régles cantonales sur la 5G au
regard de la législation fédérale, notamment le droit de l’environnement, le droit des
télécommunications, de I’aménagement du territoire, ainsi que de la protection de la nature et
du patrimoine.

En effet, lorsqu’un canton légifere dans un domaine tel que les télécommunications, notamment
en mettant en place un moratoire lié¢ a la 5G, il faut au préalable déterminer si la régle est de
nature pénale, civile ou publique. Dans ce cadre, nous pouvons admettre que les moratoires

143 CR Cst MARTENET, Art. 49 N 24.

144 ATF 142 11 369, c. 5.3 ; ATF 141 11 66, c. 2.4.1.

145 CR Cst MARTENET, Art. 49 N 25.

146 Ibid., Art. 49 N 28.

147 Ibid.

148 ATF 1431403, c. 7.1.

149 Code civil suisse du 10 décembre 1907 (CC), RS.210.
150 Voir notamment ATF 1371135, c. 2.5.2 ; ATF 1351233, ¢. 8.2 ; ATF 1351106, c. 2.1 et ATF 131 1333,
c.2.1.

151 ATF 1431403, c. 7.1.

132 CR Cst MARTENET, Art. 49 N 33.
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litigieux, liés a la protection de 1’environnement, au droit des télécommunications ou a
I’aménagement du territoire relévent du droit public!>?.

Ainsi, nous pouvons exclure la troisiéme hypothése, relative au conflit de compétence avec des
régles de nature différentes, prévue par la doctrine. En effet, le droit fédéral édicté¢ dans ces
domaines précités découle du droit public selon notamment les art. 74 et 75 Cst.

Ensuite, il convient de déterminer si les régles cantonales sont identiques ou différentes de
celles du droit fédéral pour déterminer si nous nous trouvons dans la premiére ou la deuxiéme
hypothése doctrinale exposée dans le chapitre précédent. Dans cette optique, nous examinerons
en détail dans les chapitres suivants si les régles issues de certains droits cantonaux romands
différent ou sont identiques a celles posées par le droit fédéral.

Dans le cas ou ces derniéres seraient différentes, ce qui engendrerait 1’application de la premicre
solution doctrinale, les conséquences liées aux régles cantonales seraient en contradiction avec
celles prévues par le droit fédéral. Dés lors, les régles cantonales seraient en principe
incompatibles avec les régles fédérales en vertu de 1’art. 49 Cst. Une exception tirée de la
jurisprudence'>* pourrait cependant trouver son application, permettant ainsi aux régles de droit
cantonal de subsister. En effet, comme nous I’avons déja évoqué, « si des regles rattachent des
conséquences juridiques a des criteres factuels différents ou poursuivent des buts
différents »'3 elles peuvent subsister. Il conviendra dés lors d’examiner également dans les
prochains chapitres si une telle exception peut trouver application.

3. Le droit des télécommunications
a. Du mandat constitutionnel a la Loi sur les télécommunications
L’art. 92 al. 1 Cst. prévoit que les services de télécommunications relévent de la Confédération.

Ainsi la compétence peut étre considérée comme globale!'*® et exclusive!'>’. La législation
cantonale ne peut donc prévoir de norme en la maticre.

L’art. 92 al. 2 Cst, quant a lui, instaure un service universel. En effet, en vertu de cet alinéa,
«la Confédération veille a ce qu’un service universel suffisant (...) en matiere de
télécommunications soit assuré a des prix raisonnables dans toutes les régions du pays »'>%.
Comme le reléve la doctrine!>®, ni la Constitution, ni la Loi sur les télécommunications'®® ne
permet de savoir si la téléphonie mobile fait partiec ou non du service universel'®!. Pour le
déterminer, il convient de s’appuyer sur I’art. 15 OST'®2, lequel détermine le contenu du service
universel. A la lecture de celui-ci, il est possible de conclure que le service universel ne
comprend en principe pas la téléphonie mobile. Cette approche est également confirmée par

133 PAPAUX/CERTTUI L, p. 183.

154 ATF 1431252, ¢.2.2.

135 ATF 14211 369, c. 5.3, JAT 2017 1 62.

156 BONDALLAZ, p. 62 N 206.

137 CR Cst BOVET, Art. 92 N 1.

158 Art. 92 al. 2 Cst.

159 GRIFFEL, p. 94.

160 T oi fédérale du 30 avril 1997 sur les télécommunications (LTC), RS 784.10.
161 Art. 16 al. 3 LTC.

162 Ordonnance fédérale du 9 mars 2007 sur les services de télécommunication (OST), RS 784.101.1.
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I’administration fédérale'®. Parmi les raisons invoquées par ’OFCOM!%4 16 pour exclure la
téléphonie mobile du service universel, figure le fait que le marché actuel se développe de
maniére satisfaisante et que les réseaux mobiles desservent déja la quasi-intégralité de la
population. Ce raisonnement est également reconnu par la doctrine'6®,

En somme, nous pouvons retenir que le contenu du service universel est décidé par le Conseil
fédéral et que la téléphonie mobile n’y est pas incluse. Toutefois, une exception est prévue a
I’art. 18 OST en ce qui concerne les raccordements hors des zones habitées. Cette hypothése
concerne les lieux ou la téléphonie fixe n’est pas disponible et que le client demande au
concessionnaire d’utiliser une autre technique, soit la téléphonie mobile par exemple. Dans un
tel cas uniquement, le concessionnaire du service universel peut utiliser la technologie
mobile!'?’.

Depuis la libéralisation du marché en 1998, une concurrence libre!®® est en vigueur sur le
marché¢ des télécommunications helvétique. Dite libéralisation s’est produite notamment suite
a la signature par la Suisse de I’ Accord général sur le commerce des services de ’OMC!°, Un
tel objectif est également partagé par le Conseil fédéral'’®, pour lequel la libéralisation devait,
a titre d’exemple, entrainer une augmentation de la productivité, favoriser I’innovation ainsi
que faire baisser les tarifs de télécommunication, tout en favorisant la place économique suisse.
Dans ce cadre, nous pouvons relever que I’ancien droit, soit avant la libéralisation, aurait été
contraire aux principes fondamentaux de ’OMC concernant le libre-échange!”!.

L’art. 1 LTC stipule qu’« un service de téléecommunication universel sir et d 'un prix abordable
|doit étre| fourni a toutes les catégories de la population et dans tout le pays »'7* et ce dernier
doit « permett|re| une concurrence efficace en matiére de services de télécommunication »'’3.
Dite concurrence au niveau des infrastructures doit étre encouragée par des normes législatives
appropriées, selon le Message du Conseil fédéral'’*. D’aprés I’OFEV, la libre concurrence
présente sur le marché devrait en effet permettre de créer une desserte de haute qualité en
Suisse!”. En outre, le Tribunal fédéral a eu récemment ’occasion de rappeler que!’® « les
dispositions liées au droit de la police des constructions ne doivent pas entraver ou rendre
indiiment difficile I’accomplissement par les opérateurs téléphoniques de leur obligation de

163 OFEV, Guide téléphonie, p. 18.
164 Office fédéral de la communication.
165 OFCOM, FAQ 5G.

166 A titre d’exemple, JUNGO, p. 299.

167 Cette solution était prévue également par I’Ordonnance de DETEC du 15 décembre 1997 sur les raccordements
de télécommunication situés hors des zones habitées, RS 784.101.12 qui a été abrogée et remplacée par
I’art. 18 OST. La FAQ service universel en matiére de télécommunications de I’OFCOM confirme également cette
approche (OFCOM, FAQ 5G).

168 BONDALLAZ, p. 62 N 210.

169 Accord international instituant I’Organisation mondiale du commerce (GATS), RS 0.632.20.
170 FF 1996 11 1361, 1426.

171 CF, rapport 2022, p. 27.

172 Art. 1 al. 2 let. a LTC.

173 Art. 1 al. 2 let. ¢ LTC.

174 FF 1996 111 1361, 1374.

175 OFEV, Guide téléphonie, p. 18.

176 ATF 14111 245, ¢. 7.1.
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prestation de services conformément a la LTC »'"7. De plus, toujours selon la Haute Cour le
droit inférieur ne doit pas rendre impossible ou compliquer a I’exceés la réalisation de
’obligation de couverture incombant a I’opérateur en vertu du droit fédéral'’8. Avec la réforme
de 2007, en particulier lors de la suppression des concessions de services de
télécommunication'”?, une autorisation générale d’offrir des services de télécommunication est
présente dans la loi en faveur des opérateurs. La conséquence directe de cette modification a
¢été I’encouragement de la libre concurrence.

Par ailleurs, la doctrine!®® reconnait qu'il existe un intérét public a la fourniture de services de
téléphonie mobile au-dela du service universel. Le Tribunal fédéral a également admis un
intérét a disposer d’un réseau de téléphonie mobile de bonne qualité et d’une concurrence
efficace entre les fournisseurs de téléphonie mobile!8!. Dans ce cadre, la couverture doit
s’étendre tant aux zones a batir, qu’aux zones de non-construction, qu’aux routes ainsi qu’aux
voies de chemin de fer la traversant!?. Ce but légal, soit la couverture mobile, a pour
conséquence directe I’implantation de nombreuses antennes téléphoniques!®®. Certains'*
qualifient cette obligation de « mandat de desserte comprenant une infrastructure fonctionnant
de maniere irréprochable ».

En vertu de Dl’art. 22a LTC, la Commission fédérale de la communication octroie les
concessions pour 'utilisation du spectre des fréquences de radiocommunication. Le contenu de
ces concessions définit les fins et les conditions que le concessionnaire doit respecter pour
utiliser le spectre des fréquences qui lui est attribué. Il est a relever que les concessions
actuellement délivrées ne prévoient que des exigences minimales quant a la couverture a
atteindre et que la technologie de télécommunication est neutre'®>.

Un des arguments soulevé a plusieurs reprises par les opérateurs, par exemple dans la cadre
d’une procédure devant notre Haute Instance, est qu’afin de respecter les obligations liées a
leurs concessions et la demande de volume de données doublant chaque année des
emplacements supplémentaires sont nécessaires pour développer leur réseau'®®. Cet argument
tend ainsi a justifier I’implantation de nouvelles antennes. Dans le cadre de la méme
procédure!®’, I’opérateur reléve qu’une couverture de plus grande distance entrainerait un
service de moins bonne qualité. Par ailleurs, il convient de relever que I’art. 36 LTC confére un
droit d’expropriation qui peut étre conféré a un opérateur pour la mise en place d’une antenne
dans un intérét public. Cette disposition est une démonstration concréte de 1’intérét public que
posséde la téléphonie mobile!®8.

177 En particulier lart. 1 al. 2 let. a et ¢ LTC.

178 Arrét du Tribunal fédéral arrét 1C_231/2016 du 21 novembre 2016, c. 4.1.3.
179 FF 2003 7245, 7258.

180 GRIFFEL p. 94.

81 TF, arrét 1C_318/2011 du 8 novembre 2011, c. 2.
182 ATF 13811 570, c.4.2.

183 BRULHART, p. 856.

184 OFEV, Guide téléphonie, p. 5.

185 CF, rapport 2022, p. 28.

186 ATF 13811 173, c. 6.1, JAT 2013 1 299.

187 Ibid.

188 OFEV, Guide téléphonie, p. 19.
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b. La place du droit des télécommunications avec une législation cantonale
concernant la 5G

Comme nous avons pu 1’exposer précédemment, il existe plusieurs intéréts publics reconnus
par le Tribunal fédéral en droit des télécommunications, notamment la fourniture de services
de téléphonie et la création d’un réseau de bonne qualité accompagné d’une concurrence
efficace entre les opérateurs'®. Dans ce cadre, comme le rappelle la prise de position commune
de ’OFEV et de ’TOFCOM!, les dispositions de droit cantonal ne sont admissibles que si elles
n’entrainent pas de violation des intéréts publics issus du droit des télécommunication.

Ainsi, et comme I’a admis la Cour constitutionnelle genevoise!®!, la loi cantonale adoptée par
le canton de Geneéve établissant un moratoire cantonal sur la 5G est contraire au droit fédéral.
La Cour a basé son raisonnement tout d’abord sur le fait que la novelle avait pour conséquence
directe que le respect de 1’obligation de couverture par les opérateurs était rendu impossible.
De plus, I’application prévue desdites normes tendait au méme résultat. En outre, la novelle ne
permettait pas aux opérateurs de fournir leur service en tenant compte des besoins futurs et des
évolutions techniques des télécommunications, ainsi que d’adapter leur réseau a ces
changements'®?,

Aussi, le Tribunal fédéral a retenu qu’une interdiction étendue des antennes de téléphonie
mobile dans des zones a bétir serait contraire au droit des télécommunication!®3. De plus, il
retient qu’un tel moratoire contreviendrait a la libre concurrence des opérateurs!®, étant donné
que l’art. 1 LTC ne pourrait plus étre respecté. Dans ce cadre, a notre sens, une telle interdiction
favoriserait I’opérateur historique, lequel dispose d’ores et déja de ressources plus importantes
pour le déploiement de la 5G, ou celui disposant d’un réseau antérieur d’une qualité supérieur,
notamment la 4G+ a Geneve.

D¢s lors, il est possible de conclure, comme 1’a fait la Cour de justice genevoise, que de telles
dispositions ne sont pas conformes au droit fédéral, en violation des intéréts publics du droit
des télécommunications. Par ailleurs, I’exception a I’art. 49 Cst. tirée de la jurisprudence!®> —
soit la possibilit¢ du cumul de régles si elles poursuivent des buts différents — ne trouve pas
application. En effet, le but recherché dans le cadre du moratoire genevois équivaut a celui de
la Iégislation fédérale, soit de réglementer le marché des télécommunications. Partant, un tel
moratoire n’est pas conciliable avec le droit fédéral en application de I’art. 49 Cst. Aussi, une
interdiction étendue des antennes de téléphonie mobile dans des zones a batir serait contraire
au droit des télécommunication comme 1’a retenu le Tribunal fédéral'®®, rendant ainsi un tel
moratoire non compatible avec le droit des télécommunications.

Un tel raisonnement peut étre appliqué par analogie aux autres moratoires ou gel des
autorisations émis par les autres cantons romands.

189 TF, arrét 1C_318/2011 du 8 novembre 2011, c. 2.
190 OFEV/OFCOM, 5G.

191 Arrét de la Chambre constitutionnelle de la Cour de justice de la République et canton de Genéve
ACST/11/2021 du 15 avril 2021, c. 10.b.

192 Ibid.

193 TF, arrét 1C_318/2011 du 8 novembre 2011, c. 2.

194 Ibid.

195 ATF 14211369, c. 5.3 ; ATF 141 11 66, c. 2.4.1.

196 TF, arrét 1C_318/2011 du 8 novembre 2011, c. 2.
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4. Le droit de I’environnement
a. Du mandat constitutionnel a la Loi sur la protection de 1’environnement

L’art. 74 Cst. prévoit la « protection de [’étre humain et de son environnement naturel contre
les atteintes nuisibles et incommodantes ». Dans cette optique, les autorités fédérales disposent
d’une compétence législative générale, globale'®’ et concurrente!*®. De ce fait, la compétence
de la Confédération n’est pas limitée au principe, cette derniére pouvant légiférer dans ce
domaine.

De cette disposition découle notamment la Loi sur la protection de I’environnement. Avec
I’adoption de la LPE, le Conseil fédéral a fait usage de sa compétence'*”. Dés lors, les cantons
peuvent légiférer uniquement si la Confédération n’a pas fait définitivement usage de celle-

ci2,

Les dispositions topiques de la LPE concernant la limitation du rayonnement non ionisant se
trouvent essentiellement aux art. 11 a 18 LPE. En vertu de I’art. 11 LPE, les émissions du
rayonnement non ionisant doivent étre limitées?' selon le principe de précaution. En
application de ce dernier, les émissions doivent étre limitées autant que le permettent 1’état
technique et les conditions d’exploitation, ce pour autant que cela soit économiquement
supportable???, En d’autres mots, selon le rapport du Conseil fédéral>’?, le principe de
précaution repose sur « [’idée d’eviter les risques incalculables et de prévoir une marge de
securité pour tenir compte des incertitudes sur les effets a long terme des nuisances ».

L’art. 7 al. 2 LPE distingue les émissions et les immissions. Si les premicres sont les pollutions
au sortir de I’installation, les secondes sont celles au lieu de leur effet?**. Une délégation a
I’exécutif fédéral est prévue en ce qui concerne les émissions a I’art. 12 al. 2 LPE, lequel prévoit
que les valeurs limites de ces derniéres figurent dans des ordonnances. Concernant les valeurs
limites d’immissions, une délégation est également prévue a ’art. 13 LPE. Aux c6tés des deux
délégations précitées et de 1’art. 39 al. 1 LPE, le Conseil fédéral a adopté 1’Ordonnance sur la
protection contre le rayonnement non ionisant, communément appelée ORNI. Avant I’adoption
de cette ordonnance, 1’art. 14 LPE, lequel se rapporte aux valeurs limites d’immissions des
pollutions atmosphériques, était appliqué par analogie dans certains cas®®.

197 FAVRE, p. 2146.

198 CR Cst FAVRE, Art. 74 N 14.

199 TF, arrét 1A.14/2006 du 18 aoiit 2006, c. 2.3.
200 1pid.

201 ATF 126 11 399, c. 3a, JAT 2001 1 704.

202 Art. 11 al. 2 LPE.

203 CF, rapport 2022, p. 17.

204 ATF 120 Ib 436, c. 2.

205 GRIFFEL Umweltrecht, p. 140.
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b. L’Ordonnance sur la protection contre le rayonnement non ionisant

Adoptée en décembre 19992 par le Conseil fédéral, ’ORNI est entrée en vigueur le 17 février
2000. Dans ce cadre, le rayonnement peut étre défini et considéré comme un moyen de transport
permettant la transmission d’informations sans fil?’.

Fondée sur la LPE et de la LAT, I’ordonnance, a son origine, avait pour but de protéger la
population de I’electrosmog nuisible?*®. Au travers de ses articles, cette ordonnance détermine
des valeurs maximales pour 1’exposition de courte durée au rayonnement, dans le but de
prévenir les risques d’atteinte a la santé??. Elle s’applique, en vertu de son art. 2 al. 1 let. a
ORNI, aux installations de téléphonie utilisant des fréquences allant de 0 Hz a 300 GHz.

L’ORNI distingue les valeurs limites d’immission des valeurs limites de ’installation. Les
valeurs limites d’immission visent a protéger les personnes contre les dangers scientifiquement
prouvés et acceptés concernant le rayonnement?!'?. Ces valeurs sont déterminées dans I’ Annexe
2 de I’ORNI, laquelle reprend les valeurs définies par la Commission internationale de
protection des radiations non ionisantes. En vertu de 1’art. 13 ORNI, dites valeurs doivent étre
respectées partout ou des personnes peuvent s¢journer.

Concernant la valeur limite de I’installation, ’ORNI définit le rayonnement admis pour une
installation. En vertu de I’art. 75 ORNI, celle-ci ne doit pas étre dépassée par les nouvelles et
anciennes installations dans les lieux a utilisation sensible. Elle est environ dix fois plus stricte
que les valeurs limites d’immission®'!. Les lieux a utilisation sensibles sont délimités a ’art. 3
al. 3 ORNI. Ce sont notamment les habitations, les places de jeux définies dans un plan
d’aménagement, les écoles, les hopitaux et les postes de travail réguliers. En vertu du principe
de précaution ?'2, le Conseil fédéral a déterminé des valeurs limites de ’installation aussi basses
que possible selon les connaissances techniques et opérationnelles, tout en adoptant une marge
suffisante en lien avec de potentielles atteintes a la santé?!?. Dans ce cadre, certains auteurs®!'4
affirment méme que cette ordonnance est « une maniere de traduire le principe de précaution
dans notre ordre juridique ».

Par ailleurs, 1’art. 2 ORNI traite, dans le cadre du champ d'application de I’ordonnance, de la
notion d’installations stationnaires?'>. Dans ce cadre, il renvoie & la notion d’antennes
émettrices de radiocommunication®!6. 1l est a relever que I’ORNI n’est pas applicable aux
téléphones portables en vertu de ’art. 2 al. 2 let. d ORNI.

Concernant la conformité de ’ORNI 4 la LPE, notamment a I’art. 13 LPE, le Tribunal fédéral*!’
a eu I’occasion de confirmer que le Conseil fédéral n’avait pas outrepassé ses compétences.

206 RO 2000 213.

207 OFEV, électrosmog, p. 39.

208 CF, électrosmog.

209 OFEV, életrosmog, p. 16.

219 CF, rapport 2022, p.17 ; EIGENMANN/ROUSSIANOS, p. 97.
211 CF, rapport 2022, p.18.

212 Art. 11 al. 2 LPE.

23 TF, arrét 1C_97/2018 du 3 septembre 2019, c. 3.1, RDAF 2021 1 182, DEP 2020 p. 543-551.
214 BRULHART, p. 858.

215 Art. 2 al. 1 let. a ORNI.

216 Annexe I ch. 62 al. 1 ORNI.

217 ATF 126 11 399, c. 4, JdT 2001 1 704.
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218 1219

A cette occasion, la doctrine?'® et le Tribunal fédéral?!® admettent que ’art. 49 Cst., soit le
principe de la primauté du droit fédéral, produit I’invalidation d’une régle fédérale qui ne serait
pas couverte par I’art. 190 Cst. Afin d’illustrer notre propos, nous pouvons prendre un exemple
fictif, se basant sur une version nouvelle de I’ORNI. Dans cette hypothése, dite ordonnance
définirait des valeurs de seuil supérieures qui ne respecteraient pas le principe de précaution.
La nouvelle ORNI sortirait donc du mandat posé par la LPE. Dans ce cadre, I’ORNI, selon son
préambule, est une ordonnance dépendante??° notamment de la LPE. Comme elle contiendrait
des régles qui dépassent ses prérogatives légales, il convient de considérer que ces dernicres
seraient des régles primaires??! qui pourraient ne plus étre protégées par I’art. 190 Cst*?2. La
version nouvelle de ’ORNI permettrait ainsi aux cantons d’autoriser des antennes qui ne
respecteraient pas le principe de précaution. A 1’occasion d’un litige ou de fagon abstraite, un
tribunal pourrait donc en vertu de la primauté du droit fédéral invalider une ordonnance
fédérale. Dés lors, certains auteurs??® qualifient une telle invalidation comme étant selon I’adage
« kantonales Recht bricht Bundesrecht »***.

A titre liminaire, il convient de rappeler que les termes utilisés dans ’ORNI ne dépendent pas
d’une technologie en particulier?”. Les valeurs limites d’installation et d’immissions
mentionnées dans ’ORNI sont donc neutres sur le plan technologique??. Dés lors, leur
application est uniforme peu importe la technologie en question. Par voie de conséquence, son
champ d’application en matic¢re de téléphonie mobile s’étend tant au GSM, a la LTE qu’a la
New Radio. En vertu de I’art. 17 ORNI, les cantons sont chargés de 1’exécution de cette
derniére.

c. Les immissions idéales en vertu du Code civil
En guise d’introduction, il convient de mettre en exergue le fait que 1’art. 684 CC concernant
le droit de voisinage peut trouver application en matiére de rayonnement, en particulier son
alinéa deuxiéme. Dés lors, qualifié d’immission positive??’, le rayonnement excessif pourrait
étre limité en vertu du droit civil>?®. Dans le présent chapitre, nous ne proposerons qu’une vue
d’ensemble de la problématique, le présent travail se concentrant globalement sur les aspects
de droit public liés au développement d’un réseau de téléphonie mobile.

Suite a de récents développements effectués par la doctrine??’, les immissions idéales ont fait
leur place dans les mémoires de recours contre les antennes de téléphonie mobile. Les
immissions idéales constituent des impressions psychiques désagréables pergues par la

218 MALINVERNI, p. 418 N 1138.

219 ATF 121 11 97, c. 2, JAT 1996 1 667.
220 ATF 126 11 399, c. 4a, JAT 2001 1 704.
221 MALINVERNI, p. 743 N 2010.

22 ATF 131 V9, c.3.4.1.

223 AUBERT/MAHON, p. 423 N 8.

224 Le droit cantonal brise le droit fédéral.
225 OFEV, ORNI, p. 3.

226 OFEV, ORNI, p. 5.

227 CR CC 1I PIOTET, art 684 N 21.

228 EIGENMANN/ROUSSIANOS, p. 101.

29 REY, p. 163.
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230 entrainant le fait que I’environnement est per¢u comme étant peu sir, inesthétique

231

population
ou désagréable

Bien que conformes aux normes liées a la protection de I’environnement, les antennes de
téléphonie mobile peuvent déclencher auprés de la population ces effets indésirables?3?. Par
conséquent, elles peuvent étre limitées par des prescriptions de planification et de construction
cantonales ou communales en sus de la protection prévue par le droit privé fédéral, soit par
I’art. 684 CC?33. Dans ce cadre, le Tribunal fédéral a eu ’occasion de clarifier les contours de
la définition des immissions idéales lors de l'implantation d’une antenne de téléphonie
mobile?**. Ainsi, ces derniéres ne peuvent étre supposées que si, d'un point de vue objectif, il
est reconnaissable, méme pour un riverain ayant des connaissances générales, qu’il s’agit d’une
construction ou d’un élément d’une installation de téléphonie mobile??3. Cette jurisprudence est
issue d’un cas ou les opérateurs avaient dissimulé I’antenne dans une construction préalable et
que des éléments externes étaient visibles pour les riverains. Ainsi, les opérateurs souhaitaient
que ces installations ne puissent étre considérée dans le cadre des immissions idéales.

Au vu de la protection déduite de la jurisprudence du Tribunal fédéral concernant les
immissions idéales, un réglement communal relatif a la police des constructions peut protéger
davantage les zones d’habitation. Ainsi, elle autorise une collectivité locale a prévoir que seules
sont autorisées les antennes de téléphonie qui présentent un lien fonctionnel avec la zone,
lesquelles doivent avoir de surcroit des dimensions et une puissance adaptées a la zone
purement résidentielle?*®. Dans une zone mixte, soit une zone a I’intérieur de laquelle plusieurs
affectations coexistent telle une zone d’habitation et d’activités commerciales>}’, si I’habitation
n’est pas dominante, cette exception n’a pas été admise par le Tribunal fédéral?*8.

Si nous appliquons par analogie ce développement jurisprudentiel dans le contexte des
moratoires cantonaux, une réglementation limitant la 5G a I’intérieur des zones résidentielles,
notamment en limitant la taille et la puissance des antennes dans les zones d’habitation, pourrait
étre admissible. Cependant, dite réglementation ne devrait concerner que ces zones, tout au plus
des zones mixtes avec habitation prépondérante. Toutefois une telle réglementation se
heurterait a la législation — et aux intéréts publics sous-jacents — issus du droit des
télécommunications, en particulier la jurisprudence dégagée en matiére d’interdiction étendue
en zone a batir?*.

Eu égard a la jurisprudence précitée, une telle interdiction ne serait a notre sens pas admissible
pour I’ensemble des zones d’habitation d’un territoire cantonal. En effet, la perception négative
liée aux immissions idéales ne peut pas étre identique d’une population a une autre et d’un
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BLATF 13811173, c. 7.4.3.

232 ATF 13311321, c. 4.3.3.

233 Ibid.

234 TF, arrét 1C_451/2017 du 30 mai 2018, c. 4.8.3.
235 Ibid.

6 TF, arrét 1C_97/2018 du 3 septembre 2019, c. 9.3.
BT TF, arrét 1C_609/2020 du 4 novembre 2020, c. 1.
238 TF, arrét, 1C_167/2018 du 8 janvier 2019, c. 2.3.
29 TF, arrét 1C_318/2011 du 8 novembre 2011, c. 2.
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espace a un autre. Dés lors, une 1égislation reposant uniquement sur les immissions idéales
serait annulée en cas de contrdle judiciaire.

d. La place du droit de I’environnement face a une législation cantonale
concernant la 5G

I1 convient a présent d’examiner la conformité des moratoires cantonaux avec le droit fédéral
en matiére de protection de l’environnement. Dans ce cadre, le Tribunal fédéral a, de
jurisprudence constante?*°, considéré que I’ORNI avait réglementé de maniére exhaustive la
protection liée aux immissions issues des installations de téléphonie mobile. En effet, comme
le rappelle la prise de position commune de I’OFEV et de ’OFCOM?*!| les autorités fédérales
ont pleinement exercé leurs compétences concernant la protection de 1’homme contre le
rayonnement non ionisant par le biais de I’adoption de la LPE et de ’ORNI?*?. Dans une
publication de ’OFEV?*, I’administration fédérale relevait qu’en vertu des dispositions du
droit de I’environnement adoptées, aucune marge de manceuvre n’est laissée aux entités
cantonales et communales pour introduire des exigences de protection plus élevées contre le
rayonnement 1i¢ aux antennes téléphoniques. A ce titre, il exemplifiait ses propos par
I’introduction de moratoires ou d’interruptions nocturnes du réseau.

D¢és lors, le droit cantonal ne peut prévoir aucune régle dans ce domaine, méme en se prévalant
du principe de précaution prévus par 1’art. 11 al. 2 LPE et le renvoi de I’art. 12 al. 2 LPE a
I’ORNI. Si un canton devait adopter des régles en la matiére, il outrepasserait ses
compétences>*. Dés lors, de tels moratoires, qui ont été présents notamment dans le Canton de
Vaud ou de Genéve, sont contraires au droit fédéral. Pour preuve, a la suite d’une
interpellation?#’, le Conseil fédéral eut I’occasion de partager son avis concernant les moratoires
cantonaux édictés par des cantons ou des communes. A cette occasion, il réaffirma que la
renonciation a I’octroi d’autorisation pour I’implantation d’antennes ne peut étre justifiée par
le droit fédéral de I’environnement, étant donné que la Confédération régle de maniere
définitive les risques liés au rayonnement non ionisant. Par ailleurs, le Conseil d’Etat
fribourgeois a également eu I’opportunité de partager sa position®*6. 1l a fait part du fait qu’il
considérait qu’il disposait de trés faibles compétences, étant donné que les opérateurs sont au
bénéfice de concessions de la Confédération et que I’application de I’ORNI garantit le respect
du principe de précaution dans le cadre de la procédure applicable aux installations
téléphoniques. En effet, comme le rappelle la doctrine®¥’, les communes ne peuvent en principe
refuser une installation que si les valeurs limites fixées par I'ORNI ne sont pas respectées.

Pour conclure, récemment, le Tribunal fédéral>*® et la Cour constitutionnelle du Tribunal
cantonal du Canton de Vaud** ont di se déterminer sur une initiative populaire communale?*°

240 ATF 126 11399, c. 3¢, JdT 2001 1 704 ; ATF 133 11 64, c. 5.2 et TF, arrét 1C_231/2016 du 21 novembre 2016,
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qui souhaitait modifier le réglement communal de police des constructions en prévoyant une
planification négative dans une trés grande partie de la zone constructible en s’appuyant
notamment sur des motifs liés a de potentiels dangers pour la santé publique. Ladite initiative
a été invalidée par la Commune et sa décision a été confirmée par le Tribunal fédéral?>!.

5. Le droit de I’aménagement du territoire et de la police des constructions

Au travers des chapitres précédents, nous avons eu 1’occasion d’examiner le fait que la
législation fédérale environnementale en matiere de rayonnement non ionisant était
exhaustive?>? et que les intéréts publics liés au droit fédéral des télécommunications imposaient
de trés nombreuses lignes directrices aux collectivités. A présent, il est nécessaire d’examiner
le cadre li¢ a I’aménagement du territoire et de la police des constructions.

En effet, comme le rappelle la DTAP?*3, malgré 1’exhaustivité de la réglementation fédérale
concernant la protection contre le rayonnement non ionisant, les communes et les cantons
disposent de compétences ayant un impact sur les installations de téléphonie mobile par le biais
du droit de la construction et de ’aménagement du territoire. Cette répartition des compétences
est prévue dans la Constitution fédérale. Dans le cadre de I’analyse de cette répartition, nous
examinerons les évolutions récentes liées a la 5G et la marge de manceuvre des collectivités
locales désirant mettre en place des restrictions d’une forte importance créant de facto un
moratoire.

a. Du mandat constitutionnel a la loi sur I’aménagement du territoire

Introduit lors de la derniére révision de la Constitution?>4, I’art. 75 Cst. reprend les buts issus
de Dart. 229uatr aCst.2% soit I’utilisation judicieuse du sol et I’occupation rationnelle du
territoire>>®. Par ailleurs, il enrichit la disposition constitutionnelle d’un but supplémentaire, soit
’utilisation mesurée du sol, repris de 1’art. 1 LAT. Ledit article constitutionnel assure une
compétence cadre a la Confédération®>’, soit une compétence concurrente limitée aux
principes?®. A coté, les cantons sont compétents pour la réalisation effective de ’aménagement
du territoire?>°.

Au niveau du droit fédéral, un des principes majeurs qui y est défini est la séparation de 1’espace
bati et non bati?®® a I’art. 1 al. 1 LAT. Dés lors, il est tout d’abord nécessaire de distinguer la
zone a batir du hors zone a batir. En effet, si I’implantation de 1’antenne est a I’intérieur de la
zone a batir, le droit cantonal trouve principalement son application?®! notamment les régles de
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construction et des différents types de zone. Hors de la zone a batir, le droit fédéral est
applicable?®?, en particulier I’art. 24 LAT pour la téléphonie mobile.

Dans ce cadre, le principe fondamental de la séparation des zones constructibles et non
constructibles impose que les installations téléphoniques soient en principe construites a
Iintérieur de la zone a batir’®*. En vertu de la LAT, les installations de téléphonie mobile sont
conformes a la zone a batir?*4. La clause d’un besoin diiment établi?®® ne trouve pas application
dans ce cas, dite clause se rapportant uniquement au hors zone a batir selon la jurisprudence du
Tribunal fédéral?®®. En effet, une telle installation téléphonique n’est pas conforme hors zone a
batir.

Partant, I’art. 24 LAT trouve son application?¢’. L’art. 24 LAT permet de délivrer une
autorisation dérogatoire afin de justifier I’implantation d’une installation non conforme a la
zone. Pour qu’une telle autorisation soit délivrée, il est nécessaire, aux termes de I’art. 24 let. a
et b LAT, que deux conditions soient remplies, soit que ’installation soit imposée par sa
destination et qu’aucun intérét prépondérant ne s’y oppose.

En ce qui concerne les antennes de téléphonie mobile, au sujet de la premiére condition, le
Tribunal fédéral a reconnu®®®, en vertu des art. 92 al. 1 Cst, 14 al. 1 LTC et 16 al. 1 let. a LTC,
que la couverture nécessaire a la téléphonie mobile devait étre assurée dans I’ensemble du pays
et pour I’ensemble de la population, sans attacher d’importance a ce que le territoire soit bati
ou non. A propos de la seconde condition, il est nécessaire que I’installation ne crée ni une
désaffectation importante du terrain inconstructible, ni qu’elle soit contraire a la destination de
la zone. Le Tribunal fédéral a également relevé®®® qu’une telle dérogation ne serait en principe
pas accordée pour des antennes érigées hors de la zone a batir mais desservant la zone a batir.

A titre d’exemple, un arrét récent du Tribunal cantonal?’® a eu ’occasion de traiter de
I’implantation d’une antenne conventionnelle de téléphonie mobile érigée a proximité du
Chateau de Chillon et sur une infrastructure ferroviaire. Pour la premiére condition®’!,
I’opérateur justifiait I’implantation de 1’antenne hors zone a batir en raison de la topographie
des lieux, du besoin de couverture de la ligne de chemin de fer et de la possibilité d’ériger le
mat sur les mats préexistants des infrastructures ferroviaires. Pour la seconde condition®’?, la
protection du paysage, en particulier la présence a quelques centaines de metres du Chateau de
Chillon, entrait en ligne de compte. La Cour cantonale confirmait 1I’appréciation des services
cantonaux eu égard a la présence préalable de la ligne de chemin de fer et d’une route cantonale
ayant toutes les deux des lignes aériennes et I’existence d’un chemin pédestre. Elle soulignait®’3

262 TF, arrét 1A.162/2004 du 3 mai 2005, c. 4.

263 ATF 141 11 245, c. 2.1, RDAF 2016 I 346.

264 CR Cst BOVET, Art. 92 N 50.

265 Condition prévue a art. 24 let. a LAT.

266 TF, arrét 1A.162/2004 du 3 mai 2005, c. 4, RDAF 2006 1 684.
267 ATF 13811 570, c. 4.

268 ATF 13811 570, c. 4.2.

269 ATF 13811 173, ¢. 5.3, JAT 2013 1299, RDAF 2013 I 4.

270 Arrét de la Cour de droit administratif et public du Tribunal cantonal vaudois AC.2021.0100 du 23 décembre
2021.

270 Art, 24 let. a LAT.
272 Art. 24 let. b LAT.

273 Arrét de la Cour de droit administratif et public du Tribunal cantonal vaudois AC.2021.0100 du 23 décembre
2021, c. 4.c.

24



¢galement que I’impact sur le site était minime grace a I’implantation de I’antenne sur les mats
des Chemins de fers fédéraux suisses. Il est cependant a relever que cet arrét fait 1’objet d’un
recours au Tribunal fédéral?>’*. Dans ce cadre, il convient toutefois de relever que, en sus de la
disposition que nous traitons, la 1égislation sur les chemins ferroviaires trouvait application
dans ce cas.

Pour conclure, le Tribunal fédéral?’® a rappelé, dans un arrét récent, que les installations de
téléphonie mobile ne sont pas sujettes, en principe, a une obligation de planifier en vertu de
I’art. 2 LAT. La principale justification est liée a ce que les effets de I’antenne sur
I’aménagement du territoire n’ont pas d’importance majeure, imposant une modification de la

planification?’6.

b. La planification territoriale

En vertu de I’art. 75 Cst., les Cantons et les communes sont compétents en matiére de droit des
constructions et de I’aménagement du territoire. L’organe chargé de la planification territoriale
disposera d’une réelle compétence pour définir les différentes zones selon le principe de la
séparation des parties construites et non construites du territoire prévu a 1’art. 1 al. 1 LAT. Les
cantons peuvent déléguer cette compétence aux communes. C’est notamment le cas dans le
canton de Vaud en vertu de I’art. 17 al. 1 LATC?"”7. En vertu des compétences communales et
cantonales en matiere d’aménagement du territoire, ces autorités peuvent influencer
I’emplacement des antennes?’8.

Concernant la zone a batir, en principe, les installations téléphoniques sont conformes a une
telle zone si elles se trouvent dans un rapport direct avec le lieu et si I’antenne couvre
principalement le territoire constructible’’®. En vertu de la LAT, plusieurs types de zones
existent & I’intérieur du milieu bati. D’autres pondérations ont également été ajoutées par la
jurisprudence, soit notamment que 1’installation peut étre conforme si elle couvre I’entier de la
zone constructible et non uniquement une zone spécifique?®°. Dans un autre arrét?®!, le Tribunal
fédéral a reconnu qu’une installation de téléphonie mobile sise en zone a batir alimentant
principalement des surfaces hors zone n’était pas contraire au droit fédéral, contrairement a ce
qui prévaut pour les antennes se situant hors zone. En effet, si les installations dans les zones a
batir devaient ne desservir que ces zones, il serait nécessaire d’ériger de nombreuses antennes
hors de la zone a batir, pour y assurer une couverture adéquate. Partant, le principe de séparation

des zones serait violé?32,
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(1) Les mode¢les admis par la jurisprudence

La jurisprudence et la doctrine ont dégagé trois modeles principaux en mati¢re d’implantation
des installations de téléphonie mobile. Ainsi, les organes chargés de I’aménagement du
territoire peuvent prévoir pour ’implantation d’antennes sur leur territoire une planification
négative, une planification positive ou un modele en cascade.

Par le biais d’une planification négative, 1’autorité cantonale ou communale décide que, dans
certaines zones déterminées au préalable, I’implantation d’antennes téléphoniques serait
interdite?®3. A titre d’exemple de planification négative, une interdiction d’implantation dans
les zones de montagne a été admise?®*. Quant a elle, la planification positive constitue, selon la
jurisprudence?®, le fait, pour la commune ou le canton, de limiter les installations de téléphonie
mobile a certaines zones. Enfin, le modéle en cascade permet une implantation des antennes
hiérarchisée selon certaines zones**®. Dans ce mod¢le, une premiére zone prioritaire est prévue
pour I’implantation. En cas d’impossibilité d’utilisation de cette premicre zone, une deuxieme,
voire une troisieme zone sont prévues. En d’autres mots, le modele en cascade revient a
autoriser en principe I’implantation d’antennes dans toutes les zones, mais des priorités sont
définies entre celles-ci?®’. A titre d’exemple, une Commune qui mettrait en place un modéle en
cascade pourrait prévoir comme premiere zone la zone artisanale, puis les zones mixtes et pour
terminer les zones d’habitation®®®. Il convient de relever que ces trois modéles relatifs a
I’aménagement du territoire doivent étre prévus par une base 1égale cantonale ou communale®®.
De plus, ces modeles doivent tenir compte du droit fédéral applicable, soit en particulier le droit
de I’environnement et des télécommunications®®.

En outre, il est nécessaire, dans 1’examen des zones non baties, de prendre en compte le droit
forestier?®!. Par conséquent, les conditions de ’art. 24 LAT et ’art. 5 de la Loi sur les foréts?®?
s’appliquent. Une recommandation de la part des inspecteurs cantonaux des foréts développe
des éléments supplémentaires pour ’application de ces dispositions®%3.

Par ailleurs, si une réglementation prévoit des hauteurs maximales de construction celle-ci est
admissible uniquement si la hauteur maximale concerne I’ensemble des constructions et non
uniquement celle des antennes de téléphonie mobile***. Ainsi, si un canton ou une commune
prévoyait une réglementation spécifique sur la hauteur des antennes, cela reviendrait a édicter
une interdiction étendue dans les zones a batir, ce qui contreviendrait au droit fédéral>®>. De
surcroit, le Tribunal fédéral*®® a reconnu que les restrictions générales de hauteur ne
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s'appliquent pas aux antennes de téléphonie mobile. L’interprétation effectuée par le Tribunal
fédéral, laquelle se base sur I’intérét public a la bonne couverture en matiére de téléphonie
mobile, est donc conforme a la LTC?".

Pour conclure, la place laissée au législateur cantonal et communal en matiére de 5G est
relativement faible. En effet, comme 1’a reconnu la jurisprudence du Tribunal fédéral®*®, la
réglementation liée a I’aménagement du territoire n’est admissible que si elle sert un autre
intérét que le droit de I’environnement et qu’elle respecte les objectifs de la LTC. Les modéles
présentés ci-dessus sont admissibles, y compris pour la 5G, mais ne doivent en aucun cas
concerner 1’entier d’un territoire. Le cas échéant, un tel modéle serait en contradiction avec la
législation sur les télécommunications.

(i1) La zone réservée

Un point intéressant a aborder est la zone réservée prévue par I’art. 27 LAT. Le but de la zone
réservée consiste en un gel des constructions, notamment a I’intérieur d’une zone déterminée.
Par conséquent, a I’intérieur de celle-ci, rien qui pourrait étre entrepris ne doit entraver
I’établissement du plan d’affectation futur?®®. La zone réservée constitue ainsi un moyen apte a
garantir la disponibilité des terrains a batir jusqu’a I’adoption du plan d’affectation’®. Elle a
pour effet de suspendre, dans le périmeétre édicté, 1’application du droit encore en vigueur avant
Pentrée en vigueur du nouveau droit®*!. Il est 1égitime de s’interroger si le concept de zone
réservée pourrait avoir une importance sur la mise en place d’un réseau de téléphonie mobile.

Dans ce cadre, nous pourrions nous figurer des discussions fictives autour de 1’adoption d’un
moratoire. Suite a celles-ci le canton concerné pourrait décider, dans le but de retarder,
respectivement arréter 1’installation de nouvelles antennes liées a la 5G, de créer une zone
réservée. Pour déterminer si 1’utilisation d’un tel procédé¢ est possible, il sied de rappeler que
les installations de téléphonie mobile ne sont pas sujettes a une obligation de planification3%2.
Ainsi une zone réservée ne permettrait pas de créer de facto un moratoire notamment sur la
technologie 5G, étant donné que la zone réservée garantit I’application de prescriptions de
planification qui ne sont pas de nature a limiter la planification et la construction d’antennes de

téléphonie mobile3®.

Une telle construction juridique a été abordée premi¢rement par le Tribunal administratif de
Lucerne®®, suite a la création d’une zone réservée tendant a un tel but par la commune de
Reiden. Dans le cas d’espéce, une zone de planification relative aux installations de téléphonie
mobile couvrant pratiquement toute la zone constructible de la commune avait été adopté par
la commune, dans 1’idée de garantir le futur plan d'affectation®*®. Une telle zone a été jugée
comme étant contraire au droit fédéral et cantonal.
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Trés récemment le Tribunal fédéral’®® a eu ’occasion de traiter de ’introduction d’une zone
réservée selon I’art. 27 LAT sur I’ensemble d’un territoire communal. Cette derniére avait pour
but, pour une durée de deux ans, de garantir le nouveau plan d’affectation qui prévoyait un
modele en cascade en mati¢re d’antennes. Il devait prendre en compte des intéréts multiples
tels que les immissions idéales dans la zone d’habitation et le site inscrit a ’ISOS3?7. Le
Tribunal fédéral a conclu que cette zone était disproportionnée a cause de I’étendue de la zone
qui n’excluait pas certaines zones tel que la zone artisanale ou une antenne de téléphonie mobile
était préexistante. De facto, la commune a ainsi édicté une interdiction générale qui pouvait étre
assimilée moratoire li¢ a la 5G et qui allait au-dela de la marge de manceuvre laissée aux
communes par le droit fédéral>%%.

c. Les dispositions d’esthétique ou d’intégration

Par le biais de la compétence cantonale y relative, les autorités chargées de I’aménagement du
territoire peuvent édicter des régles en matiere d’esthétique. Pour mieux appréhender ce qui
peut étre couvert par cette notion, il est nécessaire d’aborder les deux types de clause
d’esthétique’®. Ainsi, il existe des clauses d’esthétique de portée négative et de portée positive.
Les premicres visent I’interdiction de transformer ou d’enlaidir des batiments ou des sites
existants®', Les secondes sont considérées comme des injonctions d’adaptation ou
d’ajustement®!!. La jurisprudence rendue notamment par la Cour administrative du Tribunal
cantonal vaudois et du Tribunal fédéral concernant ce domaine®'? est conséquente.
En droit vaudois, la clause d’esthétique est prévue a I’art. 86 LATC. Cette derniére prévoit que
«la Municipalité veille a ce que les constructions (...) présentent un aspect architectural
satisfaisant et s 'integrent a l’environnement. Elle refuse le permis pour les constructions (...)
susceptibles de compromettre [’aspect et le caractere d’un site (...). Les reglements communaux
doivent contenir des dispositions en vue d’éviter [’enlaidissement des localités (...) ».

L’impact de ce type de clause a été clarifié par le Tribunal fédéral®'®. Selon ce dernier, le grief
concernant 1’esthétique ne peut étre invoqué que « dans la ligne tracée par la loi elle-méme et
par les reglements communaux ». Dans ce cadre, concernant 1’intégration de 1’installation, le
raisonnement de 1’autorité décisionnelle doit se baser sur des critéres objectifs et systématiques
et en aucun cas sur des critéres subjectifs®'4. De plus, la clause de I’esthétique doit étre justifiée
par un intérét public prépondérant®'>. La protection d’un site, d’un batiment ou d’un ensemble
de batiments présentant des qualités esthétiques remarquables peut notamment étre invoquée
comme intérét public®!6. En outre, il convient de relever que cette clause ne peut étre appliquée
que dans le respect du principe de proportionnalité. Dans ce cadre, I’emplacement de I’antenne

306 TF, arrét 1C_275/2021 du 29 mars 2022.
307 Ibid., c. 3.

308 Ibid.

309 AEMISEGGER, p. 150.

310 Ipid.

31 Ibid.

312 A titre d’exemple, arrét de la Cour de droit administratif et public du Tribunal cantonal vaudois AC.2015.0191
du 21 novembre 2016 et TF, arrét 1C_231/2016 du 21 novembre 2016.

313 TF, arrét 1C_465/2010 du 31 mai 2011, c. 3.2.

314 TF, arrét 1C_80/2015 du 22 décembre 2015, c. 2.5.1.
315 ATF 101 1a 213, c. 6.c.

316 Ibid.
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et la topographie de la localité sont également des critéres a prendre en compte’!”. A titre
d’exemple le Tribunal fédéral a récemment confirmé le raisonnement du Tribunal administratif
cantonal de Thurgovie, lequel considérait que la hauteur de 21 métres de 1’antenne projetée était
incompatible avec le caractére rural d’un hameau, étant donné que cette derniére dépassait de
11 meétres la hauteur des constructions existantes’'®. Pour conclure, le Tribunal fédéral a
reconnu’!® que les normes de police des constructions concernant 1’esthétique et la protection
des sites ne doivent pas « entraver ou rendre indiiment difficile l'exécution par les opérateurs
mobiles de leur obligation de prestation de services conformément a la législation sur les
télécommunications ».

Récemment, la Commune de Lachen (SZ3?°) a été déboutée au Tribunal fédéral®?!. Elle refusait
injustement I’installation d’une antenne 5G en se basant sur les prescriptions d’esthétique.
L’argument principal de la Haute Cour était que la décision communale ne prenait pas
suffisamment en compte la 1égislation liée au droit des télécommunications.

En guise de conclusion, il convient de relever que les deux arréts cités dans le présent chapitre
démontrent qu’une interdiction se basant sur des considérations d’esthétique est difficilement
admissible. 4 fortiori, toute forme d’interdiction générale sur un territoire fondée sur des motifs
d’esthétique ne saurait étre admissible. Une telle affirmation est également valable pour des
antennes dédiées a la 5G.

317 ATF 141 11 245, c. 7, RDAF 2016 1 346.

318 WIEDLER, p. 347ss.

319 ATF 141 11 245, c. 7.1, RDAF 2016 1 346.

320 Canton de Schwyz.

321 TF, arrét 1C_593/2020 du 12 mai 2021, c. 4.4.
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6. Le droit de la protection de la nature et du paysage
a. Du mandat constitutionnel a la Loi sur la protection de la nature et du paysage

L’art. 78 Cst. délimite les compétences entre la Confédération et les cantons??. L art. 78 al. 1
Cst. induit que la protection de la nature et du patrimoine releve de la compétence des cantons.
Les alinéas suivants octroient des compétences a la Confédération dans certains domaines,
notamment dans 1’accomplissement de ses autres taches ainsi que pour le soutien et la
protection qu’elle doit prodiguer a la nature, le patrimoine, la faune et la flore. L’art. 78 al. 5
Cst. prévoit la protection des marais et des sites marécageux d’une beauté particuliére, ayant
un intérét national. Cette protection est directe et quasiment absolue’?’. Le partage des
compétences actuellement proposé par cet article est débattu en doctrine’?*. En effet, ce dernier
ne semble plus étre approprié face aux enjeux climatiques ainsi qu’a la protection des paysages,
de la faune et de la flore®?s,

En 1966, afin de respecter ses obligations constitutionnelles, la Confédération s’est dotée d’une
Loi sur la protection de la nature et du paysage®?®. Cette derniére a été révisée a de nombreuses
reprises, notamment lors de I’introduction de la nouvelle LPN et de 1’adoption en 1987 de
Dinitiative de Rothenthurm concernant les marais et les marécages®?’.

(1) La protection prévue par le droit de la protection de la nature et du paysage

En vertu de I’art. 1 LPN, la présente loi vise a protéger I’aspect caractéristique du paysage et
des localités. Selon I’art. 2 let. b LPN, l’octroi d’autorisations pour I’installation de
télécommunication reléve de la Confédération®?. A ce titre, I’art. 3 LPN prévoit quelles
autorités fédérales et cantonales doivent ménager « les paysages, la physionomie des localités,
les sites historiques et les monuments naturels et culturels, ainsi qu’a les conserver dans leur
intégralité si l'intérét public [’exige®*® » et également en vertu de I’art. 6 LPN, ménager le plus
possible les objets mentionnés a 1’inventaire. Dans le cadre d’une balance d’intéréts, tous les
intéréts doivent étre pris en compte et non uniquement ceux d’importance nationale®*°. Ainsi,
qu’un objet soit inventorié ou non, d’importance nationale, régionale ou locale®!, I’art. 3 LPN
trouvera son application.

Dans le cas d’une installation de téléphonie mobile, les autorités compétentes doivent ainsi
prendre en compte les mesures de protection aptes a garder 1’objet intact et faire une pesée des
intéréts entre la construction de ’antenne et la protection du site ou du paysage**?. Selon la
doctrine®*, la construction d’une installation téléphonique répond en principe a un intérét
national. A I’inverse si la couverture en téléphonie mobile est suffisante, cet intérét tombe.

322 CR Cst HAAG, art. 78 N 1.

323 Ibid., art. 78 N 40.

324 Commentaire LPN-ZUFFEREY, art. 78 N 26.

325 CR Cst HAAG, art. 78 N 43,

326 Loi fédérale du 1° juillet 1966 sur la protection de la nature et du paysage (LPN), RS 451.
327 CR Cst HAAG, art. 78 N 8.

328 OFEV, Guide téléphonie, p. 26 et TF, arrét 1C_347/2016 du 5 septembre 2017, c. 3.1.
329 Commentaire LPN-FAVRE, art. 3 N 1.

30 ATF 13111 545, ¢. 2.1.

31 Commentaire LPN-FAVRE, art. 3 N 4.

32 OFEV, Guide téléphonie, p. 27.

333 WIEDLER, p. 179.
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(i1) La protection des monuments historiques

Les monuments historiques sont définis par la Commission fédérale des monuments
historiques*** comme étant les « bdtiments, aménagements, jardins, parcs, sites et ensembles
monumentaux légalement protégés et les objets considérés comme dignes d’étre protégés ou
conservés selon les inventaires fédéraux, cantonaux et communaux ».

Au sujet des antennes de téléphonie, cette Commission a édicté certains principes®*®. Selon ces
derniers, on peut relever les éléments suivants : I’emplacement des installations de téléphonie
mobile doit éviter les monuments historiques et leurs abords ; les installations ne peuvent pas
dégrader I’aspect et I’impact visuel du monument et ses abords ; 1’installation ne doit pas porter
atteinte a la substance matérielle du monument ; un plus grand ménagement pour les sites
d’importance nationale doit étre porté ; I’installation doit étre démontée intégralement a la fin
de I’exploitation de I’installation.

Concernant les sites d’importance nationale, des conditions supplémentaires®’® ont été
apportées. Ces derniéres doivent également &tre respectées dans le cas de I’implantation d’une
antenne. Tout d’abord, en vertu du principe de subsidiarité, I’antenne ne peut pas étre réalisée
hors de I’objet inscrit a I’inventaire ISOS. Il faut en outre qu’aucun autre emplacement ayant
un impact moindre sur I’objet ne puisse étre choisi a I’intérieur de 1’objet. Pour conclure, des
efforts raisonnablement exigibles doivent étre effectués pour optimiser I’installation en faveur
de I’objet.

Les services cantonaux et communaux des monuments historiques®3’ sont compétents pour
examiner le projet d’antenne eu égard aux conditions exposées précédemment.

(iii) La protection liée aux marécages
L’art. 23H6 LPN définit les sites marécageux protégés par la loi. L’art. 23d LPN établit les
possibilités d’aménagement a I’intérieur de ces derniers. Ainsi, I’art. 23d al. 2 let. d LPN prévoit
que les installations d’infrastructures nécessaires sont admissibles.

Dés lors, il est indispensable d’analyser si les installations de téléphonie sont des infrastructures
nécessaires. Le Tribunal fédéral a reconnu®® que ces derniéres n’étaient pas des infrastructures
nécessaires. Cette position est en adéquation avec le fait que le service universel ne comprend
pas la téléphonie. A ce sujet, une partie de la doctrine trouvait que le Tribunal fédéral aurait pu
laisser la question ouverte3*.

L’unique autre possibilité pour admettre 1’installation d’une antenne de téléphonie mobile dans
un marécage est I’art. 18 OST. Ce dernier prévoit que le service universel qui ne peut pas étre
assuré par le biais du réseau fixe doit étre proposé au travers de la téléphonie mobile. Cette
approche est confirmée par la doctrine®*°.

3 CFMH, p. 2.

35 OFEV, Guide téléphonie, p. 27 et CFMH, p. 3.

36 CFMH, p. 4.

37 Ibid., p. 4.

338 TF, arrét 1A.124/2003 du 23 septembre 2003, c. 3.1.
339 GERBER, p. 745.

340 WITTWER, p. 139 et BOULAZ, p. 335.
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b. La place du droit de la protection de la nature et du paysage avec une législation
cantonale concernant la 5G

Dans le présent chapitre, nous avons pu constater qu’une autorité cantonale souhaitant étendre
une interdiction d’installation de téléphonie mobile pouvait le faire en lien avec la protection
des marécages, notamment en étendant leur taille ou par la création de nouveaux sites
marécageux. Cependant, lesdits marécages tombent dans le champ d’application des
dispositions de la LPN. Dans le cas contraire, ils ne seraient pas au bénéfice des protections
étendues de I’art. 22d LPN.

En ce qui concerne la protection des monuments, une interdiction générale est difficilement
admissible. Dans ce cadre, le développement présenté en lien avec la clause de 1’esthétique
mérite d’étre rappelé. D’autres raisonnements permettent 1’implantation d’antennes de
téléphonie 5G, notamment sans toucher a la structure du batiment protégé, par exemple sous
les toits de ce dernier. Toutefois, le Tribunal fédéral**! a reconnu que la protection du
patrimoine bati pouvait parfois primer 1’intérét public a la mise en place d’une antenne pour
une couverture optimale en matiére de téléphonie. Son raisonnement reposait principalement
sur le fait que I’antenne portait atteinte a 1’inventaire ISOS et que la couverture en maticre de
réseau pouvait étre effectuée depuis un emplacement se situant hors de 1’inventaire. Par
conséquent, un législateur cantonal souhaitant émettre un moratoire pourrait se baser sur le droit
de la protection de la nature et du paysage pour justifier un tel moratoire.

Tel ne serait toutefois pas possible par le biais du droit de I’environnement. En effet, ce
dernier est réglé exhaustivement par le droit fédéral*#2. Si une législation cantonale n’était pas
directement contraire au droit fédéral, un tribunal pourrait toutefois facilement casser une telle
l1égislation dans le cadre d’une pesée d’intéréts en lien avec 1’obligation de couverture
suffisante des opérateurs de téléphonie, ceci @ moins qu’un autre emplacement puisse étre
disponible pour répondre a cette obligation de couverture. Malgré tout, une telle solution ne
permettrait pas de créer de facto un moratoire en matiere de téléphonie mobile li¢ a la 5G.

341 TF, arrét 1A.104/2006 du 19 janvier 2007, c. 5, résumé dans FAVRE/JUNGO, p. 235.

342 ATF 126 11399, c. 3¢, JdT 2001 1 704 ; ATF 133 11 64, c. 5.2 et TF, arrét 1C_231/2016 du 21 novembre 2016,
c.5.2.
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D. Des remedes a I’inconstitutionnalité et a 1’illégalité
1. Du controle préjudiciel

Comme nous avons pu le constater au travers des chapitres précédents, les moratoires liés a la
5G empictent sur les compétences fédérales et compromettent 1’exécution du droit fédéral, en
particulier le droit des télécommunications et le droit de I’environnement. Ainsi, nous
examinerons dans cette section les conséquences liées a la violation par le droit cantonal du
droit fédéral et les possibilités de faire constater I’illégalité de ce celui-ci.

En vertu du principe de la primauté du droit fédéral***, les cantons ne sont pas autorisés a
émettre des régles contraires au droit fédéral***. Au contraire, ils doivent tout mettre en ceuvre
pour le respecter*® et s’ abstenir de créer des régles contraires. En principe, ’autorité cantonale
d’application de la norme litigieuse doit refuser d’appliquer une régle cantonale contraire au
droit fédéral**6. Cette décision concrétise ’obligation du controle préjudiciel des autorités
judiciaires et administratives*’.

Dés lors, 1’autorité chargée de ’autorisation d’une antenne 5G devait, en principe, en vertu du
droit fédéral, autoriser la délivrance du permis y compris lorsque les moratoires étaient en place.

2. Du contrdle abstrait

Dans certains cantons (notamment ceux du Jura*®, de Vaud®®, et de Genéve*?), peu aprés
I’adoption d’une norme cantonale, cette derniére peut faire 1’objet d’un controle abstrait aupres
d’une cour constitutionnelle.

A titre d’exemple, nous examinerons le droit vaudois. En vertu de 1’art. 3 LJC3%!, le contréle
s’effectue aupres de la Cour constitutionnelle cantonale. Cette derniére contrdle la conformité
au droit supérieur des lois et décrets du Grand Conseil, des réglements du Conseil d’Etat et des
directives publiées par les départements. Le droit communal peut également étre contrdlé, a
I’exception des cas prévus par 1’art. 4 LIC. Ce controle a en principe un effet suspensif selon
I’art. 7 LIC. Pour avoir la qualité pour agir, il faut démontrer, selon I’art. 9 LJC, un intérét digne
de protection a I’annulation de 1’acte ou remplir les conditions prévues a I’art. 9 al. 2 LJC. Si
I’acte est contraire au droit supérieur, la Cour I’annule en vertu de I’art. 17 LJC. Elle peut
¢galement annuler partiellement les dispositions cantonales contraires si 1’acte est séparable
selon I’art. 18 LJC.

343 Art. 49 Cst.

344 MALINVERNI, p. 419 N 1142.

345 CR Cst MARTENET, Art. 49 N 37.

346 MALINVERNI, p. 420 N 1143,

347 Ibid.

348 Art. 104 de la Constitution de la République et canton du Jura du 20 mars 1977, RS 131.235.

349 Art. 136 al. 2 let. a de la Constitution du canton de Vaud du 14 avril 2003, RS 131.231.

350 Art. 124 de la Constitution de la République et canton de Genéve du 14 octobre 2012 (Cst-GE), RS 131.234.
351 Loi cantonale vaudoise du 1% juillet 2013 sur la juridiction constitutionnelle (LJC), BLV 173.32.
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A titre d’illustration, une procédure a été introduite a Genéve en juillet 2020352 concernant les
moratoires. Rendu possible en vertu du droit cantonal genevois, les opérateurs de téléphonie
mobile ont pu saisir la Chambre constitutionnelle afin qu’elle examine la conformité au droit
fédéral du moratoire cantonal genevois li¢ a la 5G. Dans ce cadre, celle-ci a invalidé le
moratoire.

En vertu de I’art. 82 LTF, le recours contre un acte normatif cantonal est ouvert auprés du
Tribunal fédéral. Cependant, encore faut-il disposer de la qualité pour agir en vertu de I’art. 89
LTF et d’avoir épuisé les voies de droit cantonal en vertu de I’art. 87 LTF.

3. Du contrdle concret

Dans le cas ou ’autorité cantonale appliquerait la régle cantonale considérée comme violant le
droit fédéral, il est possible pour le particulier — notamment les opérateurs — de faire recours
auprés des autorités judiciaires cantonales, puis fédérales®>?.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral®>*, le principe de la force dérogatoire du droit fédéral
peut étre soulevé comme droit constitutionnel individuel. Cependant, ce droit constitutionnel
individuel ne confére pas d’intérét juridique®> de Dart. 115 let. b LTF*% ou d’intérét
juridiquement protégé nécessaire pour détenir la qualité pour agir devant cette instance’>’.

Le Tribunal fédéral dispose d’un plein pouvoir d’examen dans un tel conflit*>®. Pour faire
débuter ce controle, le recourant doit en principe disposer d’une décision®*®. La définition d’une
décision est déterminée par le droit cantonal’**® lorsqu’une procédure cantonale précéde le
recours au TF. Toutefois, lorsqu’il s’agit d’une procédure fédérale cette définition est prévue,
notamment a I’art. 5 PA3®!. La qualité pour agir ou recourir est également définie par ces lois
de procédure®¢?. Il faut en outre que le recours soit formé en temps utile et respecte les exigences
légales de motivation prévues par les lois de procédure®®?.

Dans le cadre d’un refus de délivrance de ’autorisation de construire, le recourant — en
particulier I’opérateur de téléphonie mobile — devra recourir en principe contre cette décision
auprés du Tribunal administratif***. 1l pourra se prévaloir de la force dérogatoire du droit
fédéral. Ensuite, la décision de cette instance est susceptible d’un recours aupres du Tribunal
fédéral en vertu de I’art. 82 LTF.

352 Arrét de la Chambre constitutionnelle de la Cour de justice de la République et canton de Genéve
ACST/11/2021 du 15 avril 2021.

353 MALINVERNI, p. 420 N 1144,

334 ATF 1341269, c. 6.2.

355 CR Cst MARTENET, Art. 49 N 43.

356 Loi fédérale du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF), RS 173.110.

3T ATF 126181, c. 5a.

38 ATF 1341125, ¢.2.1.

359 Bovay, p. 329.

360 Notamment ’art. 3 de la Loi cantonale vaudoise du 28 octobre 2008 sur la procédure administrative
(LPA-VD), BLV 173.36.

361 1oi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA), RS 172.021.
362 Notamment les art. 75 et 99 LPA-VD.

363 A titre d’exemple, les art. 79 et 95 LPA-VD.

364 Notamment I’art. 92 LPA-VD.
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Un département cantonal en charge des autorisations de construire ou une commune qui
refuserait de rendre une décision ou tarderait a le faire, en lien avec la 5G, peut constituer en
un déni de justice formel*®®. Cette absence de décision est également susceptible de recours
selon les lois de procédure®*®. Pour recourir, il est nécessaire qu’au préalable le recourant ait
invité I’autorité a statuer dans un délai raisonnable®®’.

Ainsi le gel de la délivrance des autorisations de construire concernant la 5G aurait pu étre
attaqué en justice. Dans le cadre de ce recours, les opérateurs auraient pu invoquer la violation
du droit fédéral, faisant ainsi tomber les gels d’autorisation adoptées dans plusieurs cantons
romands. .

365 Bovay, p. 318.
366 Notamment les art. 94 LTF, 46a PA et 74 al. 2 LPA-VD.
367 Bovay, p. 320.
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III. La possibilité d’un moratoire fédéral

A. Historique
1. Les outils citoyens

En mai 2019, une pétition**® déposée aux Chambres fédérales demandait I’arrét de ’extension
du réseau 5G en Suisse. Par ailleurs, elle exigeait que la Confédération renseigne la population
et légifére de maniére plus stricte a propos de la téléphonie mobile et du WLAN?%, Les
Chambres fédérales n’ont cependant pas donné suite a cette pétition et 1’ont classée.

Deux initiatives populaires fédérales ont été lancées en 2019. La premicre demandait
I’introduction d’une responsabilité en matiére de téléphonie mobile’”?. La deuxiéme exigeait
une téléphonie mobile respectueuse de la santé et économe en énergie’’!. Les deux textes
avaient de nombreux impacts sur le déploiement de la 5G, en particulier la deuxiéme initiative.
En effet, cette initiative prévoyait, a son art. 118 al. 2 let. d Cst, que la téléphonie mobile ne
devait plus couvrir les espaces intérieurs et que le rayonnement fait par un privé, notamment
avec sa connexion WLAN, ne devait pas atteindre les locaux voisins. En outre, chaque nouvelle
antenne ou modification d’antenne devait obtenir 1’accord des voisins dans un rayon de 400
metres. Il est aisé de conclure qu’une telle initiative aurait supprimé toute possibilité
d’évolution du réseau ainsi que la fin progressive de la connexion internet sans fil et de la
téléphonie mobile. Il convient de souligner que ni I’'une’’? ni I’autre®”® n’ont réussi a obtenir le
nombre de signatures nécessaires dans la limite du temps imparti par la Constitution®”4,

2. Les outils a disposition des cantons

Comme nous avons pu le relever dans la partie historique liée aux moratoires cantonaux,
plusieurs cantons, lors de leurs débats parlementaires, ont affirmé qu’ils ne disposaient pas de
la compétence nécessaire pour adopter un moratoire relatif a I’extension de la 5G et qu’une
action au niveau fédéral était donc nécessaire. C’est ainsi que les cantons de Genéve’’,
Neuchétel3’¢ et du Jura®”” ont déposé trois initiatives cantonales fédérales auprés du parlement
fédéral. Ces derni¢res demandaient principalement a 1’ Assemblée fédérale 1’établissement d’un
moratoire sur le déploiement de la 5G millimétrique en Suisse, la réalisation d’un cadastre
national des ondes et I’association des cantons et les communes a la planification du réseau.
Elles ont été traitées et classées par les Chambres fédérales’’® 37°. Dans le rapport du

Conseil national*®°, la Commission des transports et des télécommunications relevait que les

368 BO CE, 2020, 1066.

369 Wireless Local Area Network.

370 FF 2019 6574.

3TUFF 2019 6525, 6527.

372 FF 2021 1526.

373 FF 2021 1600.

374 Délai de 18 mois et de 100'000 signatures en vertu de I’art. 138 Cst.

375 Initiative déposée le 3 mars 2020 par le canton de Genéve, Un moratoire sur la 5G (et la 4G plus) en Suisse,
20.309.

376 Initiative déposée par le canton de Neuchatel, Pour un moratoire sur I’installation des réseaux mobiles 5G
millimétrique, 20.314.

377 Initiative déposée par le canton du Jura, Moratoire sur linstallation des réseaux mobiles 5G millimétrique,
21.305.

378 BO CE, 2021, 1421.
379 BO CN, 2022, 499.
380 CONSEIL NATIONAL.
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mesures prises par le Conseil fédéral et les informations disponibles étaient suffisantes. Elle
soulevait également que les ondes millimétriques n’étaient pas encore utilisées en Suisse. Le
rapport du Conseil des Etats*®' arriva a une conclusion similaire. Toutefois, il souligna
I’importance d’une meilleure information et d’une meilleure collaboration avec les autorités
cantonales en vue de I’exploitation future des ondes millimétriques. A ce sujet, un postulat a
été déposé par la Commission?®®? et a été adopté en décembre 2021333,

B. Les possibilités restantes en vue de I’introduction d’un moratoire fédéral

A titre liminaire, il ne semble pas, au vu de I’historique que nous venons de développer, y avoir
de volonté politique de créer un moratoire fédéral a I’heure actuelle. Toutefois, il semble utile
d’exposer les différentes possibilités pour introduire un moratoire au niveau fédéral.

La prochaine étape en vue de 'utilisation des ondes millimétriques sera 1’adaptation du Plan
national d’attribution des fréquences, dont 1I’approbation par le Conseil fédéral est nécessaire.
Ensuite, la Commission fédéral de la communication devra attribuer les fréquences aux
opérateurs, a I’instar de 2019. Enfin, les opérateurs pourront les déployer>34,

Tout d’abord, un parlementaire pourrait, en vertu de 1’art. 6 al. 1 et ’art 118 de la Loi sur
I’ Assemblée fédérale’®®, déposer une initiative parlementaire, une motion, un postulat, une
interpellation ou une question a ce sujet. Il est a relever qu’il n’y a pas eu de débat*®® concernant
les trois initiatives cantonales déposées au parlement fédéral. Il semble des lors peu probable
qu’un moratoire fédéral soit introduit par cette voie.

Ensuite, le 1égislateur fédéral pourrait 1égiférer par le biais d’une disposition dans la LPE ou
dans la LAT. En effet, ’ORNI est une ordonnance en vertu de 1’art. 182 al. 1 Cst. et cette
derniére ne peut étre modifiée que par le Conseil fédéral. Par exemple, un alinéa troisiéme a
I’art. 13 LPE pourrait étre introduit, lequel interdirait d’utiliser les ondes millimétriques pour
la téléphonie mobile. Une autre possibilité serait d’introduire un art. 185 LAT, lequel
n’autoriserait pas les ondes millimétriques pour la téléphonie mobile, sous une forme similaire
a I’art. 18a LAT. Un tel changement législatif pourrait étre soumis a référendum facultatif en
vertu de ’art. 141 al. 1 let. a Cst. Si cette modification devait étre acceptée, selon le préambule
de I’ORNI, cette derni¢re devrait étre modifiée, par exemple a son Annexe 1 ch. 62, dans le
sens de ces dispositions adoptées.

En outre, le Conseil fédéral pourrait modifier directement I’ORNI sans passer par un
changement législatif. Une telle modification pourrait étre justifiée par un changement des
connaissances techniques ou par des rapports de la part de ’OFEV ou de ’OFCOM, qui
justifieraient une modification urgente de I’ORNI.

Est-ce que de tels changements législatifs ou de I’ordonnance seraient conformes au droit
fédéral ? Si nous examinons les changements législatifs proposés a 1’aune du droit de la
protection de I’environnement, ceux-ci seraient admissibles, étant donné que le principe de

381 CONSEIL DES ETATS.

32 B0 CE, 2021, 1418 (CTT-E).

33 BO CE, 2021, 1421 (CTT-E).

384 CF, rapport 2022, p. 13.

385 Loi fédérale du 13 décembre 2002 sur I’ Assemblée fédérale (LParl), RS 171.10.
386 BO CE, 2021, 1419 (CTT-E).
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précaution serait revu avec une nouvelle disposition de la LPE. En cas de modification de
I’ORNI uniquement, cette derniére serait justifiée et admissible étant donné que I’ORNI régle
de maniére exhaustive la protection contre le rayonnement non ionisant*®’. La conformité de
I’ORNI a la LPE a été admise par le Tribunal fédéral®s®,

Comme nous avons pu le voir précédemment, les antennes ne font pas 1’objet de planification.
Dés lors, ceci implique que chaque opérateur doit planifier et mettre en place son réseau, en
vertu de sa concession. Il sera ainsi considéré comme maitre d’ouvrage standard®’ dans le cadre
des différentes demandes liées a la création du réseau de téléphonie. Il pourra cependant se
prévaloir des intéréts publics liés au droit des télécommunications, en particulier I’art. 1 LTC.

De¢s lors, une autre possibilité nouvelle serait de soumettre les installations de téléphonie mobile
a une planification sectorielle en vertu de I’art. 13 LAT. Une telle solution serait semblable a
celle prévue par exemple pour les infrastructures routiéres, ferroviaires et d’électricité®®°. Ainsi,
la Confédération pourrait décider au préalable de I’emplacement des réseaux et du type
d’antennes. Elle pourrait de facto et de iure interdire aux opérateurs le déploiement de la 5G.
Dans un tel modele, il sera certainement nécessaire de modifier I’ORNI, afin d’y prévoir une
interdiction de technologie, étant donné que cette ordonnance est actuellement neutre®®!
technologiquement.

Il va sans dire que toute création d’un moratoire fédéral apres 1’octroi des concessions aux
opérateurs de téléphonie mobile mettrait & mal I’image de la Confédération dans ses relations
contractuelles et I’exposerait, comme le rappelle son rapport**?, a devoir payer des indemnités
aux opérateurs de téléphonie mobile.

387 ATF 126 11399, c. 3¢, JdT 2001 1 704 ; ATF 133 11 64, c. 5.2 et TF, arrét 1C_231/2016 du 21 novembre 2016,
c.5.2.

388 ATF 126 11 399, c. 4, JdT 2001 I 704.
39 REY, p. 163.

390 Ibid.

%1 OFEV, ORNI, p. 5.

392 CF, rapport 2022, p. 30.
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IV.Conclusion

Pour conclure, nous avons pu démontrer, au travers de ce présent travail, que les cantons
disposent d’'une marge de manceuvre extrémement restreinte en matiére de limitation de la
technologie liée a la 5G. Toute 1égislation reposant sur le principe de précaution et le droit de
I’environnement sera contraire au droit fédéral, en raison de 1’exhaustivité de ce dernier. 11 est
¢galement intéressant de relever que de nombreux cantons ont 1égiféré dans ce domaine alors
qu’ils disposaient d’informations suffisamment précises quant a leurs compétences en maticre
de protection contre le rayonnement non ionisant. Il serait donc possible de conclure qu’ils ont
— en toute connaissance de cause — violé le droit fédéral notamment sous des pressions
politiques.

L’arsenal des offices fédéraux et du Conseil fédéral inclut également le droit des
télécommunications qui viendra « en renfort » pour soutenir 1’introduction de la nouvelle
technologie. En effet, ce dernier, notamment a 1’art. 1 LTC, prévoit de nombreux intéréts
publics tels que 1’obligation de couverture ou la libre concurrence entre les opérateurs de
téléphonie mobile.

Face a ces deux arguments importants, les collectivités locales disposent du droit de
I’aménagement du territoire et de la police des constructions ainsi que de la protection du
patrimoine. Cependant, toute volonté de 1égiférer évolue sur une ligne de créte, ou un faux pas
mettrait a néant toute création juridique cantonale. Ces deux possibilités sont donc trés étroites
et ne permettront pas de proposer un moratoire sur I’entier de leur territoire3?3. Seuls certains
lieux ou petites zones géographiques pourront &étre affranchis d’installation de téléphonie
mobile a fortiori de la 5G.

Afin de faire constater cette illégalité, les opérateurs, disposent de plusieurs accés aux
tribunaux, soit par le biais du controle préalable des autorités en charge de la délivrance des
autorisations nécessaires, soit par le contrdle abstrait auprés d’une cour constitutionnelle
cantonale prévu dans plusieurs cantons suisses lors de la promulgation de lois contraires au
droit fédéral et soit par le contrdle concret lors d’un refus d’autorisation en saisissant les
tribunaux administratifs compétents.

La possibilit¢é d’'un moratoire fédéral semble avoir été écarté selon les volontés politiques
présentes aux Chambres fédérales. Malgré I’organisation assez importante des groupes contre
la 5G4, ces derniers n’ont pas réussi a faire aboutir deux initiatives pour lutter contre
I’extension de la 5G. Un moratoire provenant de ces derniers semble donc également écarté
dans un futur proche.

La prochaine étape pour le développement de la 5G sera Dattribution des fréquences
millimétriques. Connaitrons-nous une fronde aussi importante pour un tel développement ? Les
cantons outrepasseront-ils a nouveau leurs compétences pour légiférer a ce sujet ? Des recours
aux instances judiciaires seront-ils plus fréquents tant du coté des opérateurs que des
opposants ? Ces nombreuses questions ne peuvent a I’heure actuelle trouver réponse.

Dans les débats liés au droit des télécommunications, il est souvent question d’étendre le débit
de transmission du service universel. Le Conseil fédéral’®® a lancé en novembre dernier une

393 ATF 133 11 353, c. 4.2.
394 L EMATIN.CH
395 OFCOM service universel.
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consultation pour augmenter son débit dés 2024. Dans un futur proche, connaitrons-nous un
¢largissement de ce dernier au profit de la téléphonie mobile, plus proche des réalités actuelles?
Une telle évolution aurait un impact particulier notamment dans les pesées d’intéréts liées au
droit des télécommunications en premier lieu, mais également dans le cadre de I’aménagement
du territoire ou pour la protection des marécages. En effet, les intéréts publics liés au droit des
télécommunications trouveraient directement leur fondement dans la Constitution en vertu de
Part. 92 Cst. Ainsi le conflit possible retenu par la doctrine®*® entre deux intéréts de rang
constitutionnel deviendrait un conflit réel avec une confrontation directe entre la couverture en
téléphonie mobile de bonne qualité du service universel et la protection de 1’étre humain et de
son environnement naturel en vertu de I’art. 74 al. 1 Cst. L’implantation d’antennes dans le
milieu bati se trouverait ainsi avantagé et encouragé. Avec un tel changement, la protection
permettant uniquement 1’implantation d’infrastructures nécessaires, dans les marais et les sites
marécageux d’une beauté particuliere qui présentent un intérét national, devrait élargir sa
protection aux antennes de téléphonie mobile.

Une telle modification occasionnerait un véritable changement de paradigme qui démontrerait
parfaitement I’évolution permanente et en mouvement du droit des télécommunications.

396 FAVRE/JUNGO, p. 227.
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Annexe

Nombre de requétes par année concernant Météo Suisse depuis un appel téléphonique et

I’application mobile

Appels, requétes en millions Application, requétes en millions 500
45 450
4 % Numéro 162 Météo Suisse ‘ 400
Application Météo Suisse
35 350
3 ‘-<\\‘ 300
25 ‘\\\\‘> 250
2 \ 200
15 \ 150
1 100
05 50
0 0

2004 © 2005 @ 2006 @ 2007 : 2008 : 2009 - 2010 @ 2011 @ 2012 . 2013 @ 2014 @ 2015 @ 2016 . 2017 : 2018 . 2019

Source: Météo Suisse (2020)
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