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La nature juridique des quotas d’émission de
gaz a effet de serre

DECISION DE JUSTICE

CAA Marseille, 7e chambre - N° 22MAQ02799 - Twin Jet - 22
décembre 2023

TEXTES
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Note universitaire :

Commentaire / Marie Micaelli

RESUME
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1 Larrét prend position sur la nature juridique des quotas d’émission de
gaz a effet de serre. Rejoignant les analyses de la doctrine
universitaire majoritaire, il est jugé que les quotas d’émission de gaz a
effet de serre ne constituent pas de simples autorisations
administratives mais appartiennent a la catégorie des biens meubles
incorporels. Par conséquent, en cas d'erreur sur la déclaration
relative a ces quotas, une compagnie aérienne peut adresser une
réclamation a la direction générale de l'aviation civile, dans les limites
de la prescription quinquennale posée par les dispositions de
l'article 2224 du code civil.
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1.

Linstauration de droits négociables comme moyen de controle de la
pollution a été proposée, pour la premiere fois, en 1968 par
I'économiste canadien John Dales. Les premiers programmes
d’échange de droits d'émission ont été mis en ceuvre aux Etats-Unis
par le Clean Air Act Amendment de 1977. Plusieurs autres
programmes similaires ont été mis en application aux Etats-Unis et
dans d’autres pays (Pour un historique, voir notamment J-C Bancal, A.
Granger et C. Laudrain « Droit du marché carbone », Fasc 3360 au
JurisClasseur Environnement et Développement durable. A. Van Lang,
Droit de I'environnement, PUF 5¢ ed. 2021, n° 235 et s). Lidée d'un tel
programme a I'échelle internationale a peu a peu émergée. Elle
apparait de facon sous-jacente dans la Convention cadre des Nations
unies sur les changements climatiques de 1992 puis clairement dans
le protocole de Kyoto de 1997 qui institue des mécanismes de
flexibilité fondés sur 'échange et la négociation de droits a émettre.

A la suite du protocole de Kyoto les choses ont évolué au niveau
européen jusqu'a 'adoption de la directive 2003 /87/CE du Parlement
européen et du Conseil du 13 octobre 2003 établissant un systeme
d’échange de quotas d'émission de gaz a effet de serre dans la
Communauté. Dans la foulée, au niveau national,
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I'ordonnance n°® 2004-330 du 15 avril 2004, prise pour la
transposition de la directive a créé un systeme d’attribution et
d’échange de quotas d’émission de GES. Ses dispositions ont été
codifiées aux articles L. 229-5 et suivants du code de
I'environnement. Le dispositif a été ensuite modifié a

plusieurs reprises.

3 En substance, les activités qui entrent dans le champ de la
réglementation - notamment nous allons y revenir les activités
aériennes - sont soumises a autorisation administrative pour émettre
des GES. Une fois autorisé, I'exploitant de I'activité émettrice se voit
affecter par la puissance publique des quotas - cest-a-dire un
certain nombre d'unités de compte représentant chacune I'émission
de I'équivalent d'une tonne de dioxyde de carbone. Cette affectation
couvre une peériode pluriannuelle, mais c'est chaque année qu'une
fraction des quotas prévus est effectivement délivrée a I'exploitant. A
Iissue de chaque exercice, l'exploitant doit restituer a I'Etat un
montant de quotas qui correspond au volume de ses émissions
effectivement constaté. Si celles-ci ont dépassé les quotas délivres, il
doit en acquérir sur un marché alimenté par les entreprises qui ont
réussi a réduire leurs émissions au-dela des objectifs assignés et
disposent de quotas excédentaires.

4 Toute la logique du dispositif consiste a internaliser les émissions de
GES dans le cotit d'exploitation d’'une activité polluante, en attribuant
un prix au carbone et en mettant en place l'infrastructure de marché
dans le cadre duquel ce prix évoluera. La logique du systéme repose
sur le postulat que la rareté des quotas, modulée par les pouvoirs
publics, doit progressivement créer une préférence des exploitants
pour la réduction de leurs émissions plutot que pour I'achat de ce que
certains qualifient de « droits a polluer ». Un tel qualificatif est pour
d’autres réducteur des lors que ces mécanismes, par nature
régulateurs et succédant a une période ou la liberté la plus totale
régnait dans ce domaine ont démontré leur efficacité dans la lutte
contre le réchauffement climatique... Ainsi et sans surprise, comme
en toutes choses, il est possible de voir le verre a moitié plein ou a
moitié vide. Nous ne prendrons pas partie ce matin sur cette
controverse et apres ces propos introductifs il est temps d'entrer
dans le cceur du dossier.
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2.

La SAS Twin Jet est une compagnie aérienne. Elle a signale le

25 mars 2019 au directeur général de l'aviation civile, une erreur dans
sa déclaration déposée dans le cadre du systeme d’échange de quotas
d’émission de gaz a effet de serre au titre de I'année 2018 et sollicité
le reversement de quotas qu'elle estimait avoir indiment restitués au
titre de cette année. Le 8 avril 2019, elle a soumis a la direction
générale de l'aviation civile une prétention identique au titre de
I'année 2016.

Par une décision du 19 juin 2019, le directeur général de l'aviation
civile a fait droit aux demandes de la SAS Twin Jet au titre des
années 2016 et 2018 et, apres analyse d'office des déclarations
effectuées au titre des années 2015 et 2017, accordé a l'intéressée une
restitution de 2 045 quotas de gaz a effet de serre au titre de

I'année 2015 et de 1 004 quotas au titre de 'année 2017.

Par courrier du 23 juillet 2019, la SAS Twin Jet a sollicité le
reversement intégral des quotas restitués au titre de I'année 2017, soit
9 008.

Par une décision du 25 octobre 2019, le directeur général de l'aviation
civile a refusé de faire droit a cette derniére demande au motif de
sa tardiveté.

La SAS Twin Jet a demandé au tribunal administratif de Marseille
d’annuler les décisions des 19 juin 2019 et 25 octobre 2019 et
d’enjoindre a la direction générale de I'aviation civile de lui restituer
les quotas reversés pour I'année 20172,

Elle fait appel du jugement du 15 septembre 2022 par lequel le
tribunal administratif de Marseille a rejeté sa demande 3.

3.

La régularité du jugement est contestée en tant notamment qu’il a
rejeté comme irrecevables les conclusions dirigées contre la décision
du 19 juin 2019. Pour écarter comme irrecevable ces conclusions, le
tribunal a qualifie la décision du 19 juin 2019 de décision « purement
gracieuse ». Rappelons sur ce point que la qualification de « mesure
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purement gracieuse » a pour conséquence de rendre la décision
insusceptible de recours contentieux. Cette notion est limitée aux
mesures individuelles, ce qui est le cas de la décision en cause 4. En
'espece, nous l'avons dit précédemment, les demandes de
restitutions présentées par la SAS Twin Jet par lettres des

25 mars 2019 et 8 avril 2019 ne portaient que sur les années 2016 et
2018. Dans la décision du 19 juin 2019 prise suite a ces courriers la
DGAC est allée au-dela des demandes. Elle a examiné spontanément
les années 2015 et 2017 alors qu'elle n'y était pas tenue et, a accorde
une restitution de quotas de gaz a effet de serre au titre de ces

deux années 2015 et 2017. Il n'y a pas a notre connaissance de
précedent sur ce point en jurisprudence. Lhésitation est permise
mais il nous semble, a la réflexion, que la décision du 19 juin 2019,
notamment en tant qu'elle a accordé une restitution qui ne lui était
pas demandée au titre de 'année 2017, doit effectivement étre
regardée comme une mesure purement gracieuse favorable a la
requérante qui n'a, des lors et ainsi que l'ont estimé a bon droit les
premiers juges pas d’intérét a en demander 'annulation. Vous
observerez que la solution n'est en vérité pas déterminante en
'espece, ni inéquitable, des lors que la société pouvait, comme elle I'a
fait, rebondir et solliciter la restitution totale au titre de 'année 2017.
Cette demande a géneré la décision de refus du 25 octobre 2019 dont
il va étre question désormais dans le cadre de 'examen du bien-fondé
du jugement.

4.

Dans la décision du 25 octobre 2019 le directeur général de l'aviation
civile a opposé a la société requérante la tardiveté de sa demande
adressée le 23 juillet 2019. La société conteste cette position et
soutient quelle n’était soumise a aucun délai pour présenter une
demande de restitution. Nous pourrions nous abstenir de prendre
position sur ce point puisque, comme nous le verrons un peu plus
loin, sur le fond la position de la requérante ne nous semble pas
fondée. Lintérét de la problématique soulevée nous conduit a
renoncer a cette logique d'économie des moyens.

S’il résulte des dispositions de l'article R. 229-37-7 du code de
I'environnement que la SAS Twin Jet ne pouvait, au-dela du
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31 mars 2018, déposer une déclaration des émissions résultant de ses
activités aériennes au titre de 'année 2017, il nous semble que rien ne
faisait, en revanche, obstacle a ce quayant constaté une erreur sur la
déclaration précédemment déposée au titre de ladite année, elle
adresse a la direction générale de l'aviation civile, dans les limites de
la prescription quinquennale posée par les dispositions de

l'article 2224 du code civil.

En effet, nous n‘avons pas trouvé dans les textes applicables, ni dans
la législation communautaire ni en droit interne, de dispositions
venant interdire ou encadrer dans le temps une demande de
restitution. Une logique de « péremption » pourrait étre envisagée
des lors que les quotas sont affectés pour une période donnée (en
l'occurrence 2013-2020) on aurait pu imaginer que la faculté de
rectification soit limitée dans le temps mais le systeme a éte
reconduit (méme s'il 'a été avec des modifications). On aurait pu
également imaginer que cette faculté de rectification ne puisse étre
exercée que dans la limite du délai laissé a 'administration pour
effectuer les controles® eu égard a 'économie du dispositif concerné.
Mais les décisions non contestées de restitution au titre des années
2015 et 2016, qui établissent que 'administration est en capacité de
procéder a de telles rectifications, constituent la démonstration de ce

que cette piste semble conduire a une impasse 6.

Il nous semble par conséquent qu'il convient de raisonner au regard
du droit commun et de rechercher le délai de prescription applicable.
Et le délai de prescription applicable nous semble étre le délai de
prescription quinquennale posée par les dispositions de I'article 2224
du code civil qui prévoit que « Les actions personnelles ou mobilieres
se prescrivent par cinq ans a compter du jour ou le titulaire d'un droit
a connu ou aurait di connaitre les faits lui permettant de I'exercer ».
Il nous semble cohérent d’appliquer ce texte aux quotas d’émission de
gaz a effet de serre s’agissant de biens meubles incorporels par
détermination de la loi. Dans sa version applicable au litige I'article

L. 229-15 du code de I'environnement précisait en effet que

« I.- Les quotas d'émission de gaz a effet de serre délivrés aux
exploitants d'installations autorisées a émettre ces gaz ou aux
exploitants d'aéronef sont des biens meubles exclusivement
matérialisés par une inscription au compte de leur détenteur dans
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le registre national mentionné a l'article L. 229-16. Ils sont
négociables, transmissibles par virement de compte a compte et
conferent des droits identiques a leurs détenteurs. Ils peuvent étre
cédés des leur délivrance sous réserve des dispositions de

larticle L. 229-18. / II.- Les quotas d’émission peuvent étre acquis,
détenus et cédés par tout exploitant d'une installation au titre de
laquelle a été délivrée par un Etat membre de la Communauté
européenne une autorisation d'émettre des gaz a effet de serre, par
tout exploitant d’aéronef mentionné a l'article L. 229-5, par toute
personne physique et par toute personne morale, conformément aux
dispositions du reglement pris en application de 'article 19 de la
directive du 13 octobre 2003 régissant 'ouverture de comptes dans
le registre de 'Union. ».

Les quotas d'émission de gaz a effet de serre ne constituent ainsi pas
de simples autorisations administratives. Si la qualification de bien
meuble incorporel des quotas d'émission de gaz a effet de serre peut
pour partie sembler surprenante elle est en réalité totalement
cohérente avec I'économie méme du dispositif imaginé au départ,
comme nous l'avons rappelé en commencant ces conclusions, par des
économistes. La qualification de bien meuble incorporel est dans une
certaine mesure presque consubstantielle au mécanisme de marché
mis en place qui implique une valeur d’échange. Comme l'indique

un auteur,

« La valeur apparait ainsi comme un élément organique du bien
incorporel ; elle est tout a la fois la source de sa reconnaissance et le
but de la réservation de ses utilités. Somme toute, ce n'est que d’elle
dont il est question lorsqu’il s'agit de reconnaitre la cessibilité des
clienteles civiles, de consacrer une propriété des attributs de la
personnalité ou bien d'envisager une réservation de l'information. Et
c'est encore sa considération qui, en y voyant le fruit d'un
investissement financier plutot que le produit d’'une activité
personnelle, décide en conséquence de l'attribution du monopole sur
une création. Elle est aussi, tres certainement, le déterminant pour
qualifier les quotas d’émission de gaz a effet de serre de biens
meubles et prévoir le transfert de leur propriété avec en vue d’en
organiser un marché » (G. Loiseau JurisClasseur Notarial Répertoire -
Encyclopédies - V° Biens - Fasc. 70 : BIENS. - Biens meubles par
détermination de la loi ou meubles incorporels ou du méme auteur
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Jurisclasseur civil Fasc. 20 BIENS. - Biens meubles par détermination
de la loi ou meubles incorporels)’.

Voyez également Mathilde Hautereau-Boutonnet qui indique que :

« Si le dispositif de la compensation autorise le débiteur de
l'obligation légale de compensation a faire appel a un opérateur pour
acqueérir des unités de compensation, existe surtout le systeme
communautaire d’échange de quotas d'émission de gaz a effet de
serre (SECQUE). Les exploitants autorisés a émettre des gaz a effet
de serre se voient octroyés des quotas d'émission chaque année. Au
terme de 'année civile d’'affectation, ils doivent rendre le nombre de
quotas correspondant au total des émissions qu'ils ont émises. Ces
quotas, biens meubles incorporels, peuvent étre vendus sur un
marcheé qui y est dédié. C'est le cas pour les exploitants qui réduisent
les émissions de gaz a effet de serre produites par leur activité. Or,
c'est grace a la valorisation de 'échange d’'un bien sur le marché que
l'environnement tend a étre préservé » (Mathilde Hautereau-
Boutonnet, Face a la crise écologique, quel role pour le droit privé ?
La Revue des juristes de Sciences PO n° 18 du 1*' janvier 2020 - Revue
des juristes de Sciences Po).

La doctrine universitaire est ainsi quasi unanime pour qualifier,
comme le 1égislateur, les quotas d’émission de gaz a effet de serre de
biens meubles incorporels (Voyez outre les références déja citées le
passionnant article de H. Le Bars, « La nature juridique des quotas
d’émission de gaz a effet de serre apres 'ordonnance du 15 avril 2004,
réflexion sur I'adaptabilité du droit des biens », JCP G 2004, 1, p. 148 ;
voir également : T. Bonneau, « Quotas de CO», biens et titres
financiers », Bull. Joly Bourse, 2001, n° 3, p. 107 ; A. Greybollet,

« Extension de la notion de marché réglementé aux quotas d’émission
de CO, et a certains actifs », RTDF 2010 /4, p. 103. ».) 8.

Dans ces conclusions sur l'arrét du CE Commune de Valence du

6 octobre 2017 n® 402322, M. Henrard adhere également sans réserve
a cette qualification de bien meuble des quotas d'émission de gaz a
effet de serre :

« En premier lieu, le code précise également au I du méme article
L. 229-15 que " Les quotas [...] sont des biens meubles [...] ". Toujours
selon cet article, les quotas sont exclusivement materialisés par une
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inscription au compte de leur détenteur dans un registre national,
lequel est tenu par la Caisse des dépodts en application de l'article

R. 229-34. IIs " sont négociables, transmissibles par virement de
compte a compte [...]. Ils peuvent étre cédés des leur

délivrance [...] ". Enfin, " Le transfert de propriété des quotas résulte
de leur inscription, par le teneur du registre national, au compte du
bénéficiaire [...] ". Quant au II, il précise que " Les quotas d’émission
peuvent étre acquis, détenus et cédés par tout exploitant [...] " Il est
donc bien question, nommément, d'un droit de propriété sur les
quotas — méme si cette mention a disparu ultérieurement avec
l'ordonnance du 28 juin 2012, pour des raisons que rien dans les
travaux preparatoires ne vient expliquer. Il est question également de
la composante essentielle du droit de propriété que constitue le
droit de disposer de la chose. Ajoutons que le nouveau reglement du
2 mai 2013 établissant un registre de I'Union5 fait clairement état, a
son considérant (8) et a son article 40, de ce que I'exploitant dispose
de la " propriété " des quotas. ».

La qualification de biens meubles est également celle qui est faite par
la doctrine fiscale qui rappelle cependant que la cession de ces droits
constitue une prestation de services
(BOI-TVA-CHAMP-10-10-40-30, 1°" aoiit 2018, § 290 ;
BOI-TVA-DECLA-10-10-20, 11 mars 2020, § 440). Cf. sur ce point F. Le
Métayer, Encyclopédies - Lexis Pratique Fiscal - F-6160.- Redevable
de la TVA).

Nous observons que la qualité immatérielle de ces biens exige que
leur existence soit matérialisée par une inscription sur un objet
physique, en l'occurrence le registre européen des crédits carbone.
Malgre leur inscription en compte, les crédits carbone ne constituent
pas des instruments financiers au sens de l'article L. 211-1 du Code
monétaire et financier (cf. M. Dantin et C. Descoutures, Revues -
Cahiers de droit de I'entreprise n°® 2 du 1°' mars 2023 - « Crédits
carbone volontaires : les bonnes intentions ne suffisent pas » -
Nécessité de comprendre un marché et des pratiques en
construction »). Cest en ce sens qu'il faut comprendre a notre sens
les conclusions de I'avocat général HOGAN sous l'arrét CJUE du

23 décembre 2021 affaire C-165/20 9. A notre sens, ces conclusions
sont compatibles avec la qualification de biens meubles incorporels.
Elles permettent simplement d’insister sur les particularités de ces
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biens meubles incorporels qui du fait de leurs caractéristiques ne
conferent pas un droit de propriété sans limite.

Si vous nous suivez, vous jugerez que cest a tort que, par la décision
attaquée du 25 octobre 2019, le directeur général de l'aviation civile a
opposé a la société requérante la tardiveté de sa demande adressée le
23 juillet 2019. Ce faisant, vous seriez semble-t-il les premiers a
prendre position sur le délai de prescription applicable a I'action en
restitution étant précisé que la CAA de Bordeaux dans un arrét du

3 janvier 2017 n°® 16BX00955 ne s'est pas prononcée sur le délai de
prescription mais a déja admis le principe d’'une possibilité de
correction d'une erreur commise par I'exploitant dans

sa déclaration 1,

5.

Vous pourrez néanmoins vous abstenir de trancher expressément
cette problématique si vous nous suivez sur ce qui suit.

Le ministre de la transition écologique et de la cohésion des
territoires, fait valoir, par mémoire enregistre le 20 avril 2023,
communiqué a la société requérante, que celle-ci ne peut prétendre
au reversement de l'intégralité des quotas restitués au titre de
l'année 2017 des lors qu'elle ne peut étre regardée comme ayant
produit des émissions totales inférieures a 10 000 tonnes par an, doit
étre regardé comme présentant une demande de substitution de
motifs. Le ministre doit étre regardé comme vous demandant de
procéder a une substitution de motifs. Rappelons qu'une telle
substitution, dans la mesure ou elle releve de 'appréciation de la
seule administration et afin d’éviter que le juge se mue en
administrateur, suppose une demande en ce sens de l'autorité
administrative (CE décision de Section du 6 février 2004, Mme
Hallal, n®°240560, A). Mais cette demande n’a pas a étre formulée de
maniere expresse. Sur ce point le CE admet que vous pouvez vous
contenter de l'invocation par le défendeur de ce que l'acte litigieux
est légalement justifié par un motif autre que celui initialement
retenu (v. CE du 19 mai 2021, Commune de Rémire-Montjoly,

n° 435109, B).
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6.

La réponse a ce moyen impose de mobiliser l'article L. 229-5 du code
de l'environnement, transposant en droit interne la directive
2003/87/CE du parlement européen et du Conseil du

13 octobre 2003 établissant un systeme d'€change de quotas
d’émission de gaz a effet de serre dans la Communauté et modifiant la
directive 96/61/CE du Conselil et la directive 2008 /101/CE du
Parlement européen et du Conseil modifiant la directive 2003 /87/CE
afin d’intégrer les activités aériennes dans le systeme communautaire
d’échange de quotas d’émission de gaz a effet de serre !, l'article
D. 229-37-2 du code de l'environnement 12, 1a décision 2009/450/CE
de la commission européenne 3 et le point 24 des lignes directrices
interpreétatives relatives au reglement (CE) n°® 1008 /2008 du
Parlement européen et du Conseil - Obligations de service

public (OSP) 14,

Il résulte de I'ensemble de ces dispositions que sont exempteés de
participation au systeme communautaire déchange de quotas
d’émission de gaz a effet de serre les vols effectués dans le cadre
d'obligations de service public imposées, notamment, sur une liaison
dont la capacite offerte ne dépasse pas 30 000 sieges par an. Il
résulte également de ces dispositions que, dans I'hypothese de vols
avec escales, l'obligation de service public doit étre évaluée pour
chacun des segments de vols pris séparément.

Il ressort des pieces du dossier que la SAS Twin Jet effectuait, au titre
de 'année 1997, des vols dans le cadre d’obligations de service public
sur les lignes Le Puy-en-Velay-Paris, Périgueux-Paris

et Limoges-Paris.

Elle fait valoir, sur la base d’'un rapport effectué par la société
Verifavia, vérificateur agrée par I'Union européenne, que 98 vols ont
été realisés dans le cadre de telles obligations de service public.

Toutefois l'obligation de service public imposait un vol direct sans
escale. Or, ce n'était pas le cas de ces 98 vols. Ces vols ne peuvent
donc étre pris en compte comme le soutient la requérante.

Il n'est pas contesté ces 98 vols représentent 44 tonnes d'émission
de CO, et cela fait toute la différence.
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29 Ainsi, a supposer méme que soit pris en compte, aux lieu et place du
rapport établi par Eurocontrol, le rapport rectificatif établi par la
société Verifavia, laquelle conclu a des émissions dans le « champ
total » de 9 995 quotas, le seuil des 10 000 tonnes posé aux
dispositions du j. de l'article D. 229-37-2 du code de I'environnement
était deépasse au titre de I'anneée 2017.

30 Par suite, la société Twin Jet n'est pas fondée a soutenir quelle aurait
da étre exemptée du systeme d’échange et bénéficier d'un
reversement des 9 008 quotas restitués a I'Etat au titre de
I'année 2017.

31 Il résulte de tout ce qui précede que la société requérante n'est pas
fondée a se plaindre de ce que, par le jugement attaqué, le tribunal
administratif de Marseille a rejeté ses conclusions aux fins
d’annulation des décisions des 19 juin 2019 et 25 octobre 2019 ainsi
que, par voie de conséquence, ses conclusions aux fins d’injonction.

32 Par ces motifs, nous concluons au rejet de la requéte.

NOTES

1 Qui a adopté le principe selon lequel « les changements climatiques
requierent un bon rapport cott-efficacité, de maniere a garantir des
avantages globaux au cott le plus bas possible » (art. 6).

2 Lerecours a été porté directement devant le TA. Nous observons que
l'article R. 229-27 du code de I'environnement sans sa version en vigueur
depuis le 11 octobre 2019 précise que « Préalablement a tout recours
contentieux a 'encontre d'une décision d’affectation ou de délivrance de
quotas d’émission de gaz a effet de serre prise au bénéfice d’'un exploitant
ou d'une décision de restitution de quotas indiiment délivrés en application
de T'article L. 229-8, I'intéressé saisit le ministre chargé de

I'environnement ». Des dispositions similaires existaient préalablement.
Mais cet article est inséré dans une sous-section 1 relative au « Systéme
d’échanges de quotas d’émission de gaz a effet de serre appliqué aux
installations classées pour la protection de 'environnement mentionnées a
l'article L. 511-1 et aux équipements et installations mentionnés a l'article

L. 593-3 (Articles R. 229-5 a R. 229-33) » tandis que, les aéronefs sont régis
par la sous-section 3 : « Systeme d’échange de quotas d’émission de gaz a
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effet de serre appliqué aux exploitants d'aéronef (Articles R. 229-37-1a
R. 229-37-11) » Il ne s'applique donc pas en l'espece.

3 Le dossier ne relevait pas de la compétence du CE en premier et dernier
ressort. Le TA était effectivement compétent méme si la DGAC est un
service a compétence nationale. En effet, la compétence en premier ressort
du tribunal nous semble acquise s’agissant de cette décision individuelle
concernant une entreprise ayant son établissement a Aix-les-Milles en
application de I'article R. 312-10 du CJA. Cet article prévoit que « les litiges
relatifs aux législations régissant les activités professionnelles [...] relevent,
lorsque la décision attaquée n’a pas un caractere réglementaire, de la
compétence du tribunal administratif dans le ressort duquel se trouve soit
l'établissement ou I'exploitation dont l'activité est a l'origine du litige, soit le
lieu d’exercice de la profession ». La jurisprudence retient une acception
large de la catégorie des « législations régissant les activités
professionnelles », dont il résulte qu'elle ne concerne pas uniquement les
professions réglementées, mais s'étend a toute forme de législation qui régit
une activité professionnelle. Le Conseil d'Etat a ainsi estimé que relevaient
notamment de ces dispositions un litige relatif a la contestation d’arrétés de
répartition des quotas de péche (CE 8 juillet 1992, FROM et

autres, n® 133143 ; CE 19 mai 1993, SA Cie Malouine de péche, n°® 124677) ou
encore, précisément, a une décision d’affectation ou de délivrance de
quotas de gaz a effet de serre (CE, 30 mai 2007, Société Lesaffre

Freres, n°® 287280, B).

4 Un acte réglementaire ne saurait revétir le caractere d'une mesure
purement gracieuse : CE, 30 mars 2019, M. Baron et Association Sans
d’encre, n°® 404405, T. pp. 524-888 ; CE 24 février 2020 commune de
Paimpol n°® 425034 en B

5 Dans sa version applicable, l'article L. 229-6 du code de I'environnement
indique que « Un arréteé pris par le ministre chargé des transports fixe les
modalités de mise en ceuvre des obligations particulieres de surveillance,
de déclaration et de controéle auxquelles sont soumis les exploitants
d’aéronef mentionnés a l'article L. 229-5, en ce qui concerne leurs
émissions, et le cas échéant leurs activités aériennes en termes de tonnes-
kilometres. » Article R. 229-37-7 : »... Chaque année a partir de 2013, au plus
tard le 31 mars, chaque exploitant d’aéronef ayant au préalable soumis un
plan de surveillance de ses émissions soumet a l'autorité compétente une
déclaration des émissions résultant de ses activités aériennes de I'année
précédente, ces données d'émissions étant vérifiées selon les dispositions
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de l'article L. 229-14. L'autorité competente transmet les déclarations des
exploitants a la Commission européenne ainsi quau teneur du registre
mentionné a larticle L. 229-16. »

6 Nous avons entreprise de raisonner par comparaison avec les

possibilités limitées de régularisation d'une déclaration fiscale ayant pour
objet de bénéficier d'un dispositif limité dans le temps mais cette logique ne
nous semble a la réflexion pas transposable. Pour mémoire, voir notamment
CE 14 juin 2017 n°® 397052 Ministre des finances et des comptes publics c/
M. et Mme Lanet en B. Comme I'explique M. Benoit BOHNERT, rapporteur
public, dans ses conclusions sur l'arrét M. et Mme Lanet :

« En résumé, lorsque des dispositions subordonnent le bénéfice d'un
avantage fiscal a une demande formulée par voie déclarative, il nous semble
quelles n'ont pas, en tant que telles, pour effet d'interdire au contribuable
de régulariser sa situation dans le délai de réclamation prévu a l'article

R. 196-1 du LPF, sauf si la loi a expressément prévu que I'absence de
demande dans le délai de déclaration entraine la déchéance du droit a cet
avantage, ou lorsqu’elle offre au contribuable une faculté d'option dont
l'exercice présente nécessairement un caractere irrévocable, eu égard a
I'économie du dispositif concerné... »

7 « La valeur apparait ainsi comme un élément organique du bien
incorporel ; elle est tout a la fois la source de sa reconnaissance et le but de
la réservation de ses utilités. Somme toute, ce n'est que d’elle dont il est
question lorsqu’il s'agit de reconnaitre la cessibilité des clienteles civiles, de
consacrer une propriéte des attributs de la personnalité ou bien d’envisager
une réservation de I'information. Et c’'est encore sa considération qui, en'y
voyant le fruit d'un investissement financier plutot que le produit d'une
activité personnelle, décide en conséquence de l'attribution du monopole
sur une création. Elle est aussi, tres certainement, le déterminant pour
qualifier les quotas d’émission de gaz a effet de serre de biens meubles et
prevoir le transfert de leur propriété avec en vue d’en organiser un marché
(C. envir,, art. L. 229-15. - V. G. Le Bars, La nature juridique des quotas
d’émission de gaz a effet de serre apres I’ ordonnance du 15 avril 2004 .
Réflexions sur 'adaptabilité du droit des biens : JCP G 2004, 1, 148. -

R. Peylet, Un marché de nouveaux biens meubles, les quotas d’émission de
gaz a effet de serre : Rev. jur. de I'école publique 2005, p. 213. - H. de
Gaudemer, Les quotas d’émission de gaz a effet de serre : Rev. fr. dr. adm.
01/2009, p. 25). Ce n'est pas dire, toutefois, que le bien incorporel campe
exclusivement sur la valeur car il faudrait considérer, sinon, que toute
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valeur patrimoniale constitue en soi un bien incorporel (V. en ce sens, R.
Savatier, Essai d'une présentation nouvelle des biens incorporels : RTD civ.
1958, p. 331, spéc. n° 31), ce qui est certainement excessif et préjuge de
l'intégration de cette valeur dans le droit positif. » (cf. G. Loiseau
JurisClasseur Notarial Répertoire - Encyclopédies - V° Biens - Fasc. 70 :
BIENS. - Biens meubles par détermination de la loi ou meubles incorporels
ou du méme auteur Jurisclasseur civil Fasc. 20 BIENS. - Biens meubles par
détermination de la loi ou meubles incorporels).

8 Une partie de la doctrine juridique a tente de qualifier les crédits

carbone a la fois d’actif et d’autorisation administrative transférable. Le
Code de l'environnement les inclut dans la catégorie des biens meubles, qui
sont soumis aux regles de propriéteé du Code civil francais. Comme les
autres biens mobiliers relevant du Code civil, le transfert d'un crédit pouvait
étre réalisé par voie d'inscription au compte de son titulaire apres un simple
accord entre les parties. Linscription en compte des crédits carbone
matérialise leur existence. » (M. Dantin et C. Descoutures, Revues - Cahiers
de droit de I'entreprise n°® 2 du 1°" mars 2023 - « Crédits carbone
volontaires : les bonnes intentions ne suffisent pas . - Nécessité de
comprendre un marché et des pratiques en construction »).

9 « Larticle 40 dudit reglement, intitulé « Nature des quotas et
irrévocabilité des transactions », prévoit : « 1. Un quota ou une unité de
Kyoto est un instrument fongible dématérialisé qui est négociable sur le
marché. 2. Le caractere démateérialisé des quotas et des unités de Kyoto
implique que leur consignation dans le registre de 'Union constitue une
preuve suffisante a premiére vue du titre de propriété conféré, et de toute
autre opération dont la consignation dans le registre est requise ou
autorisée par le présent reglement. [...] 4. La personne qui acquiert et
détient de bonne foi un quota ou une unité de Kyoto devient propriétaire
du quota ou de l'unité de Kyoto indépendamment de toute restriction dans
le titre de propriéteé de la personne qui transfere. » [...]. Le systeme
d’échange de quotas d’émission est simplement un mécanisme concu pour
encourager un certain comportement économique (2 savoir, la réduction
des gaz a effet de serre). Si les quotas pouvaient faire I'objet d'’échanges et
l'ont été (24), cela a été autorisé dans le contexte d'entreprises exercant une
activité économique (comme l'aviation) qui était clairement susceptible de
contribuer a la pollution de I'environnement. Il n’a jamais été envisagé que
ces quotas puissent, en eux-mémes, étre monétisés indépendamment de
cette activité économique ou qu'ils puissent étre considérés comme étant
équivalents a une forme de quasi-monnaie qui pourrait ensuite étre
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traitée comme un actif liquide dans une faillite. [...]. Tout cela revient a
dire que les régimes d’échange de ce type - que ce soit les quotas laitiers
d’'une génération antérieure ou les régimes d’échanges de quotas
d’émission comme le présent - tendent a faire naitre un type

spécial d’actifs. Bien que ces actifs aient une certaine valeur monétaire -
ils peuvent apreés tout faire I'objet d’échanges - ils se distinguent des
actifs monétisés ordinaires qui forment la base de l'interprétation
traditionnelle des droits de propriété reconnus par la Charte, la
convention européenne des droits de 'homme et des libertés
fondamentales et les constitutions des Etats membres, en ce qu'ils sont
intrinséquement liés a I'activité économique elle-méme ainsi qu'aux
dispositions législatives régissant leur allocation, délivrance et durée.Par
conséquent, ceux qui soutiennent que leurs droits en ce qui concerne les
actifs du régime d'échange ont été violés doivent généralement se tourner
vers le principe de protection de la confiance légitime plutdt que vers les
droits de propriété en tant que tels. »

10 « En revanche, les arrétés annuels délivrant les quotas a I'exploitant
constituent des décisions créatrices de droits. Les principes rappelés au
point 3, non plus que les dispositions rappelées ci-dessus ne s'opposent a ce
que le ministre tienne compte, pour modifier la décision affectant les
quotas pour I'ensemble de la période du plan, et a 'occasion des arrétés
annuels de délivrance des quotas, d'une erreur commise par I'exploitant
dans les éléments factuels de la déclaration préalable ayant servi de base au
calcul des quotas alloués pour la durée du plan et portant sur ses émissions
lors de 'année de référence. »

11 « Les dispositions de la présente section sappliquent aux installations
classées et aux équipements et installations nécessaires a I'exploitation
d’une installation nucléaire de base mentionnés a l'article L. 593-3 qui
exercent une des activités dont la liste est fixée par décret en Conseil d’Etat,
au titre des émissions de gaz a effet de serre dans I'atmospheére résultant de
ces activités. Pour I'établissement de cette liste, il est tenu compte de la
capacite de production ou du rendement de l'installation ou de
I'équipement. / Les dispositions de la présente section s'appliquent
également aux exploitants d’aéronef dont la France est I'Etat membre
responsable au titre des émissions de gaz a effet de serre dans 'atmosphere
au cours de tout vol a l'arrivée ou au départ d’'un aérodrome situé sur le
territoire d'un Etat membre de I'Union européenne ou d’un autre Etat partie
a l'accord sur 'Espace économique européen, a I'exception des vols dont la
liste est fixée par décret [...] »
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12 « La présente sous-section s'applique aux émissions dans 'atmosphere
de dioxyde de carbone des exploitants d’aéronef mentionnés a l'article

L. 229-5 des lors qu'ils effectuent une activité aérienne, définie comme tout
vol a l'arrivée ou au départ d'un aérodrome situé sur le territoire d'un Etat
membre de I'Union européenne, a 'exclusion des types de vols suivants (...)
i) Vol effectué dans le cadre d’obligations de service public imposées
conformément au reglement (CE) n® 1008 /2008 sur une liaison au sein des
régions ultrapériphériques spécifiées a I'article 355, paragraphe 1, du traité
sur le fonctionnement de I'Union européenne ou sur une liaison dont la
capacité offerte ne dépasse pas 30 000 sieges par an ; et j) Vol qui, a
I'exception de ce point, releverait de cette activite, réalisé par un
transporteur aérien commercial effectuant : - soit moins de 243 vols par
quadrimestre pendant les trois quadrimestres consécutifs dune année ; -
soit des vols produisant des émissions totales inférieures a 10 000 tonnes
paran [...] ».

13 Dans laquelle il est précisé que « Il convient d’'interpréter les obligations
de service public conformément au reglement (CE) n® 1008 /2008 du
Parlement européen et du Conseil du 24 septembre 2008 établissant des
regles communes pour l'exploitation de services aériens dans la
Communauté ».

14 « Les OSP peuvent habituellement s'appliquer aux liaisons comportant
une ou plusieurs escales (21). Toutefois, 'adé-quation de 'OSP doit étre
évaluée pour chaque segment du vol. Les OSP ne devraient pas s'appliquer
aux segments du vol qui ne peuvent pas en bénéficier. Si, par exemple, une
OSP est imposée sur une liaison A-C comportant une escale au point B,
leligibilité des liaisons A-C, A-B et B-C devrait étre évaluée pour chacun
des segments pris séparément. Autre supposition : le segment B-C ne
remplit pas les conditions pour bénéficier d'une OSP sur la base de ses
caractéristiques propres. Dans ce cas, aucune OSP ne devrait s'appliquer
aux transporteurs aériens exploitant ce segment, que ce soit pour le
transport de passagers ou de marchandises. L'existence d'une OSP sur le
segment A-C ne devrait pas entraver la libre prestation de services aériens
sur le segment B-C ».
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1 Afin de réduire les émissions de gaz a effet de serre de certains
secteurs sensibles comme I'aviation, réputé pour ses activités
particuliérement polluantes, et de se conformer a ses engagements
europeéens en matiere climatique, le législateur a institué un systeme
de droits d'émission échangeables. Chaque exploitant d'aéronef se
voit ainsi attribuer par l'autorité administrative compétente (la
direction générale de l'aviation civile (DGAC), rattachée au ministere
de la transition écologique) et a titre gratuit un quota pour couvrir
ses émissions. A I'issue d’'une période d’activité donnée, les
compagnies aériennes peuvent conserver les quotas économisés ou
les vendre a une autre compagnie dont le solde est épuisé sur un
marché dédié. Le contrdle des émissions est placé sous la supervision
de la DGAC, dont les décisions peuvent étre contestées devant la
juridiction administrative.

2 La nature juridique de ces quotas est précisée par le code de
I'environnement. Larticle L. 229-15 dispose en ce sens que

« les quotas d’émission de gaz a effet de serre délivrés aux
exploitants d'installations autorisées a émettre ces gaz sont des
biens meubles exclusivement matérialisés par une inscription au
compte de leur détenteur dans le registre national mentionné a
l'article L. 229-16 ».
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3 En dépit de ces précisions importantes, la qualification juridique du
quota d’émission de gaz a effet de serre (GES) est de longue date
discutée par la doctrine universitaire, qui y voit tantot une
autorisation administrative soumise a un régime de droit publicl,
tantot un bien meuble qualifié de « ressource rare » 2. Cette
ambiguité est alimentée par le faible nombre de décisions rendues en
la matiere. En pratique, les conséquences juridiques découlant de
cette qualification sont importantes, notamment sur le plan
contentieux. S'inscrivant dans un contexte jurisprudentiel incertain,
tel est in fine ce que révéle l'arrét commenté 3.

4 Le litige portait sur une demande de restitution de quotas de gaz a
effet de serre au titre de I'année 2018 que la société SAS Twin Jet,
compagnie aérienne, avait adressée au directeur genéral de l'aviation
civile par voie postale le 25 mars 2019 ; demande a laquelle il fit
partiellement droit pour les années 2016 et 2018. Sur les 9 008 quotas
requis, le directeur général ne restituat, apres recalcul, que
2 045 quotas au titre de 'année 2015 et 1 004 quotas au titre de
I'année 2017. En désaccord avec cette décision, la compagnie aérienne
sollicita a nouveau le reversement intégral des quotas restitués au
titre de 'année 2017, ce que refusa définitivement le directeur général
de l'aviation civile au motif de sa tardiveté. La société contesta le
refus devant la juridiction administrative. Par une décision du
19 juin 2019, le tribunal administratif de Marseille déclara les
conclusions de la société requérantes irrecevables.

5 Les problémes juridiques présentés a la cour administrative d’appel
de Marseille étaient les suivants : se posait en tout premier lieu la
question de savoir si les quotas d'émission de GES devaient étre
qualifiés de biens meubles incorporels ou bien a l'inverse
d’autorisations administratives. Se prononcer sur ce point étaient
indispensable pour apprécier la recevabilité de la requéte au fond : la
prescription quadriennale de droit commun prévue a l'article 2224 du
Code civil était-elle applicable au litige ?

6 De maniere prévisible, c’est en faveur de la qualification de bien
meuble incorporel que la cour a tranché dans sa décision du
22 décembre 2023. Conséquence de cette qualification : la
prescription quinquennale était bel et bien applicable, et la société
requeérante était parfaitement en droit de contester le refus de
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restitution opposé par le directeur général de I'aviation civile dans le
cadre de la restitution des quotas attribués.

7 Cet arrét est particulierement riche d'enseignements, tant sur le fond
que sur la forme. D'une part, il se positionne sur la nature juridique
des quotas d’émission de gaz a effet de serre, nature qui, malgré un
cadre normatif particulierement fourni et un consensus relativement
stable au sein de la doctrine universitaire, ne fait pas figure
d’évidence (I). D'autre part, il apporte d'utiles précisions sur le délai
de prescription applicable, en cohérence avec la qualification
retenue (II).

I. Précisions utiles sur la nature
des quotas d’émission de gaz a
effet de serre

8 La lutte contre le réchauffement climatique est désormais reconnue
comme une « priorité nationale »# en France et dans la plupart des
pays européens. En réponse a I'urgence climatique, que rappellent
régulierement les experts du Groupe d’Experts Intergouvernemental
sur I'évolution du Climat (GIEC), le droit européen et le droit interne
ont été sans cesse enrichis dans le but de limiter les émissions de gaz
a effet de serre des secteurs les plus polluants, a commencer par
laviation qui grace aux outils déployés, a connu une baisse notable
depuis le début des années 2000, estimée a 38,6% °. Evoquée pour la
premiere fois dans la Convention cadre des Nations unies sur les
changements climatiques en 1992 puis de maniere plus prononcée,
dans le protocole de Kyoto de 1997 et enfin dans le Pacte Vert pour
I'Europe, les institutions européennes se sont rapidement accordées
sur 'élaboration d'un systeme d'échange de quotas d’émission de gaz
a effet de serre 8 dont le contenu a été récemment refondé”’. Le
principe est simple :

« les entreprises des secteurs de I'énergie et de I'industrie, et bientot
les particuliers se voient attribuer des quotas d’émissions
représentant une tonne équivalent carbone afin de couvrir leurs
émissions. S'ils dépassent leurs quotas, ils doivent acheter sur le
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10

11

marché d’échange des quotas, ou utiliser des mécanismes de

compensation » 8,

Ce mécanisme, particulierement incitatif, est assorti de sanctions en
cas de dépassement. L'essentiel du dispositif européen a été codifie
au sein du Code de l'environnement, lequel prévoit la participation
des exploitants d’aéronef au systéme interne d'échange de quotas °.

La qualification juridique des quotas d’émission de gaz a effet de serre
(GES) si elle semble aujourd’hui faire I'unanimité au sein de la
doctrine, n'est pas évidente en soi. En effet, prima facie, elle
sapparente davantage a une autorisation administrative au regard du
contenu de l'acte, lequel consiste pour la puissance publique a
accorder un nombre précis d'unités de comptes calculés en
équivalent de dioxyde de carbone. De nombreux universitaires en ont
ainsi déduit qu’il convenait de qualifier ces quotas

d’autorisations administratives 10

, a rebours toutefois de la tendance
majoritaire de la doctrine. !, Afin de rejeter la qualification d’acte
administratif unilatéral, celle-ci se fonde sur la lettre de

l'article L. 229-15 du code de l'environnement, lequel prévoit que

« les quotas d’émission de gaz a effet de serre délivrés aux
exploitants d'installations autorisées a émettre ces gaz ou aux
exploitants aéronef sont des biens meubles exclusivement
matérialisés par une inscription au compte de leur détenteur dans le
registre national mentionné a l'article L. 229-16 (...) ».

Alalecture de l'article, on peut affirmer aux cotés de Marianne
Moliner-Dubost, qu'« il ne fait pas de doute que le quota est regarde
comme un bien faisant I'objet d’'un droit de propriété » 12, En outre,
comme le rappelle Olivier Guillaumont, rapporteur public aupres de
la cour pour l'affaire commentée, cette position avait déja été a la
base d'un arrét du Conseil d’Etat '3 qui avait tranché en faveur de
cette qualification en 2017 en se fondant sur les mémes dispositions.
Néanmoins, le doute était encore permis, rares étant les décisions se
pronongant directement sur la qualification juridique des quotas
d’émission de GES.

C'est donc ici sans surprise que la cour administrative d’appel de
Marseille a opte, sur proposition de son rapporteur public, pour la
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qualification des quotas de biens meubles incorporels

(considérant n° 6). En I'espere, I'intérét n'était pas seulement
théorique : se prononcer sur la qualification des quotas d'émission de
GES était nécessaire pour régler le litige sur le fond, a commencer
par la recevabilité de la demande de rectification que le directeur
genéral de l'aviation civile réfutait. En effet, les quotas d’émission de
GES litigieux n’étant pas des autorisations administratives mais des
biens meubles incorporels, le délai de recours de droit commun fixé a
deux mois pour contester un acte administratif devant la juridiction
administrative n’était pas applicable a la société requérante, et
l'argument du directeur général de l'aviation civile tiré de la tardivete
du dépot de la requéte n'était pas fondé.

I1. Lapplication de la prescription
quinquennale aux quotas d’émis-
sion de GES, conséquence de la
qualification de bien

meuble incorporel

En prenant position en faveur de la qualification de biens meubles et
en la dissociant de celle de 'autorisation soumise a un régime de
droit public, la cour administrative d’appel de Marseille contribue a
une meilleure connaissance du régime contentieux des quotas
d’émission de GES. Selon la cour, qui s'inscrit ici dans les pas de la
doctrine universitaire majoritaire, les quotas d'émission de GES sont
des biens meubles incorporels, catégorie du droit des biens

« consubstantielle au mécanisme de marché mis en place qui
implique une valeur d’échange » 4. Les conséquences en sont les
suivantes : en premier lieu, le détenteur de ces quotas (en I'espéce,
'exploitant d'aéronef) se voit reconnaitre un véritable droit de

15 méme si ce droit est

susceptible de limitations au regard de sa nature spécifique 6,

propriété et exerce a ce titre, l'usus et labusus

comme le rappelle par ailleurs Olivier Guillaumont dans ses
conclusions. Seconde conséquence : les quotas délivrés par 'Etat ont
une valeur marchande et peuvent étre librement cédés,
contrairement aux autorisations administratives qui, de jurisprudence
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constante, « ne sauraient étre assimilées a des biens objets pour leurs
titulaires d'un droit de propriété et comme tels garantis par l'article 17
de la Déclaration des droits de 'homme » !’. Propriété de I'exploitant,
ils ne sauraient ainsi étre qualifiés de « biens de retour » dans le
cadre d'une délegation de service public, bien qu'ils soient dans
certains cas indispensables au fonctionnement du service public 8.
C'est donc dans le prolongement de la jurisprudence antérieure que
s'inscrit le présent arrét.

Néanmoins, si la jurisprudence administrative avait déja admis par le
passé la possibilité pour I'exploitant de demander la correction d'une
erreur, aucune juridiction ne s'était prononceée sur le délai de
prescription. Conséquence de la qualification retenue, cest, selon la
cour, l'article 2224 du Code civil qu'il convenait d’'appliquer :

« Les actions personnelles ou mobilieres se prescrivent par cing ans
a compter du jour ot le titulaire d’'un droit a connu ou aurait di
connaitre les faits lui permettant de I'exercer ».

Ainsi, en l'espece

« s'il résulte des dispositions de l'article R. 229-37-7 précité du code
I'environnement que la SAS Twin Jet ne pouvait, au-dela du

31 mars 2018, déposer une déclaration des émissions résultant de ses
activités aériennes au titre de 'année 2017, rien ne faisait, en
revanche, obstacle a ce quayant constaté une erreur sur la
déclaration précédemment déposée au titre de ladite année, elle
adresse a la direction générale de l'aviation civile, dans les limites de
la prescription quinquennale fixée par les dispositions preécitées de
l'article 2224 du code civil applicables aux quotas d’émission de gaz a
effet de serre qui ont le caractere de biens meubles incorporels, une
réclamation tendant au reversement des quotas qu'elle estimait avoir
restitués a tort. Par suite, c'est a tort que, par la décision attaquée du
25 octobre 2019, le directeur général de 'aviation civile a opposé a la
société requérante la tardiveté de sa demande adressée le

23 juillet 2019 ».

Nul doute que la décision Twin Jet fera date, tant les questions
juridiques entourant la question des quotas d’émission de GES
tendent a gagner en importance, a 'heure ou I'enjeu lié a la lutte
contre le réchauffement climatique n’a jamais été aussi fort.
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1 Larticle L. 228-2 du code de 'environnement impose la mise au point
d’itinéraires cyclables a 'occasion de la réalisation ou de la rénovation
d’'une voie urbaine. La décision illustre les obligations qui pesent sur
les collectivités locales et les établissements publics de coopération
intercommunale en la matiere. Ces derniers peuvent choisir
différents types daménagements prévus par la loi. Larticle 61 de la
loi n® 2019-1428 du 24 décembre 2019 d'orientation des mobilités
(LOM) a élargi la gamme des aménagements cyclables quune
personne publique réalisant ou rénovant une voie urbaine est
susceptible de choisir, au-dela des seuls « pistes, marquages au sol ou
couloirs indépendants » qui étaient mentionnés initialement par le
texte dans sa version issue de l'article 20 la loi n°® 96-1236 du
30 décembre 1996 sur l'air et l'utilisation rationnelle de I'énergie. Le
législateur a ainsi précisé en 2019 a l'article L. 228-2 du code de
I'environnement que les aménagements peuvent prendre la forme de
« de pistes, de bandes cyclables, de voies vertes, de zones de
rencontre ou, pour les chaussées a sens unique a une seule file, de
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marquages au sol », chacune de ces notions trouvant sa définition a
I'article R. 110-2 du code de la route. La Cour releve en I'espéce que
sagissant d'un trongon donné, les aménagements envisages par une
métropole, notamment l'instauration d'une « zone 30 », n'entrent pas
dans les prévisions du législateur et que pour un autre trongon de
litinéraire cycliste aucun aménagement n'a été réalisé. La Cour
confirme ainsi 'annulation du refus d'une métropole de réaliser des
aménagements cyclables supplémentaires sur ces deux trongons.
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1.

1 Se déplacer a vélo dans certaines villes n'est pas toujours un long
fleuve tranquille...

2 L'association « collectif vélo en ville » a demandé au TA de Marseille
d’annuler la décision du 14 mai 2020 par laquelle la métropole
Aix-Marseille-Provence a implicitement refusé de mettre en place
des aménagements cyclables supplémentaires sur l'intégralité du
boulevard de la Blancarde a Marseille a 'occasion de la requalification
de ce boulevard.

3 Par jugement du 15 septembre 2022 le tribunal a fait partiellement
droit a sa demande.

4 Il a annulé la décision du 14 mai 2020 en tant quelle refuse la
réalisation daménagements cyclables supplémentaires sur le
boulevard de la Blancarde a Marseille, entre la rue Jeanne de Chantal
et la rue Cadolive.

5 Et il a enjoint a la métropole Aix-Marseille-Provence de procéder aux
aménagements cyclables sur deux trongons du boulevard de la
Blancarde concernés par l'opération de requalification.
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La métropole fait appel de ce jugement et a déposé également une
requéte a fin de sursis a exécution.

2.

La régularité du jugement est contestee.

Il est soutenu qu'il serait entaché d'un défaut de motivation en
méconnaissance des dispositions de l'article L. 9 du code de justice
administrative. Mais ce moyen manque en fait.

3.

Il est également reproché aux premiers juges d’avoir écarté 'une des
FNR soulevées en premiere instance tirée du défaut de qualité pour
agir de l'association.

Nous ne partageons pas cette analyse.

En effet, d'une part, I'article 13 des statuts de l'association prévoit que
« le conseil d'administration est l'organe délibératif de droit de
I'association pour toutes les questions qui ne sont pas réservées a
l'assemblée générale. (...) Il autorise son président a ester en justice
par vote a la majorité des deux tiers des membres composant le
conseil d'administration ». D’autre part, il ressort des pieces du
dossier, que par délibération du 12 février 2020, le conseil
d’administration a approuvé a 'unanimité des neuf membres présents

« l'action en justice suivante : Recours gracieux envoyé a la Métropole
Aix-Marseille au plus tot et en 'absence de réponse de la dite
Métropole signifiant ainsi un refus implicite, le collectif Vélos en Ville
saisit le tribunal administratif administratif de Marseille la Métropole
Aix-Marseille au motif du non-respect de la loi LAURE (L. 228-2 du
code de l'environnement) et de la loi d’'accessibilité, lors des travaux
boulevard de la Blancarde compte tenu de 'absence d’'aménagements
cyclables et de cheminement piéton et choisit I'avocat

Benoit Candon pour représenter l'association. ».

Me Candon a saisi le TA sur ce fondement le 15 juillet 2020.

La circonstance que la délibération ne précise pas expressément que
le CA autorise son président, réélu a la téte de I'association en
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juin 2020, a ester en justice nous semble sans incidence dans cette
configuration. La délibération du 12 février 2020, prise a 'unanimité,
lui donnait implicitement mais nécessairement délégation pour agir
en justice via Me Candon. Dans les circonstances de l'espece, exiger
que la délibération précise expressément que le CA autorise le
Président a agir en justice confinerait a notre sens a un formalisme
excessif, alors qu'a 'évidence l'intention des membres du CA était
bien celle-1a et que la délibération a été bien été mise en ceuvre des
lors que Me Candon a été saisi.

Vous pourriez confirmer le TA sur ce point par adoption des motifs.
4.

Nous en venons maintenant au fond.

Il convient de se référer a I'article L. 228-2 du code
de I'environnement.

Interprétant l'article L. 228-2 du code de I'environnement dans sa
version antérieure a la loi LOM, le CE a jugé (CE, n° 432095,
30 novembre 2020, Commune de Batz sur Mer en B sur ce point) qu'il

« résulte de ces dispositions que l'itinéraire cyclable dont elles
imposent la mise au point a 'occasion de la réalisation ou de la
rénovation d’'une voie urbaine doit étre réalisé sur 'emprise de la voie
ou le long de celle-ci, en suivant son trace, par la création d'une piste
cyclable ou d'un couloir indépendant ou, a défaut, d'un marquage au
sol permettant la coexistence de la circulation des cyclistes et des
vehicules automobiles. Une dissociation partielle de l'itinéraire
cyclable et de la voie urbaine ne saurait €tre envisagée, dans une
mesure limitée, que lorsque la configuration des lieux I'impose au
regard des besoins et contraintes de la circulation ».

L'article 61 de la loi n® 2019-1428 du 24 décembre 2019 d'orientation
des mobilités (LOM) a élargi la gamme des aménagements cyclables
qu'une personne publique réalisant ou rénovant une voie urbaine est
susceptible de choisir, au-dela des seuls « pistes, marquages au sol ou
couloirs indépendants » qui étaient mentionnés initialement par le
texte dans sa version issue de l'article 20 la loi n® 96-1236 du

30 décembre 1996 sur l'air et l'utilisation rationnelle de I'énergie, dite
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« LAURE » . Le législateur a ainsi précisé en 2019 a l'article L. 228-2
du code de l'environnement que les aménagements peuvent prendre
la forme de « de pistes, de bandes cyclables, de voies vertes, de zones
de rencontre ou, pour les chaussées a sens unique a une seule file, de
marquages au sol », chacune de ces notions trouvant sa définition a
l'article R. 110-2 du code de la route.

Comme l'a relevé le TA, il est constant que le boulevard de la
Blancarde a Marseille est une voie urbaine. Si les trongons compris
entre la rue Cadolive et la rue Jeanne de Chantal ont fait l'objet d'une
rénovation destinée notamment a instaurer des cheminements
piétons, une réduction de la vitesse de circulation par la mise en
place d'une zone limitée a trente kilomeétres par heure et un
aménagement cyclable, et entrent ainsi dans le champ d’application
de l'article L. 228-2 du code de l'environnement, le trongon du
boulevard de la Blancarde compris entre le boulevard

Francoise Duparc et la rue Jeanne de Chantal, a la date de la décision
en litige, n'avait pas fait 'objet d'une rénovation. L'association précise
quelle ne fait pas d’'appel incident sur ce dernier trongon.

Vous n'aurez par conséquent a vous prononcer que sur deux
troncons du boulevard de la Blancarde.

5.

Commencons par le troncon du boulevard de la Blancarde situé entre
la rue Jeanne de Chantal et le boulevard Louis Botinelly.

Il ressort des pieces du dossier que la métropole
Aix-Marseille-Provence a choisi d’aménager cette partie de chaussée
en deux voies de circulation partagée pour les automobiles, bus et
velos, des places de stationnement longitudinal et enfin des trottoirs.
Sur ce trongon, aucun itinéraire cycliste n'est prévuy, ni par une piste
cyclable, ni par un marquage au sol.

Pour justifier le choix de la priorisation de la conservation de places
de stationnement et de larges trottoirs, la métropole défenderesse
fait valoir que les contraintes de circulation, d’étroitesse de la voie et
de ses accotements, de dynamisme commercant et de caractere
résidentiel du quartier 'ont rendue nécessaire, et qu'une zone limitée
a trente kilometres par heure a été mise en place.
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Mais comme le releve M. Romain Victor dans ses conclusions sur
Commune de Batz-sur-Mer (précité) il résulte des dispositions
precitées de l'article L. 228-2 du code de 'environnement que « les
aménagements cyclables sont obligatoires (ils « doivent étre mis au
point »), des lors qu'une voie urbaine est réalisée ou rénovée. Et si le
texte prescrit de tenir compte des « besoins et contraintes de la
circulation », ces besoins et contraintes n'ont lieu d’étre pris en
considération que pour déterminer quels aménagements doivent étre
créés (« pistes, marquages au sol ou couloirs indépendants »), dont on
sait qu’ils sont plus ou moins stirs pour les cyclistes et plus ou moins
coliteux pour la personne publique qui les réalise, et non pour
déterminer si des aménagements doivent étre créés ».

Et dans sa décision (CE, n°® 432095, 30 novembre 2020, Commune de
Batz sur Mer en B sur ce point) le Conseil est particulierement clair
des lors quaucun aménagement n'a été réalisé « le projet conteste
[est] arrété en méconnaissance des dispositions de l'article L. 228-2
du code de l'environnement. ».

Par ailleurs, comme indiqué précédemment les dispositions de
l'article 61 de la loi n°® 2019-1428 du 24 décembre 2019 d'orientation
des mobilités (LOM) ont élargi la gamme des aménagements cyclables
qu'une personne publique réalisant ou rénovant une voie urbaine est
susceptible de choisir, au-dela des seuls « pistes, marquages au sol ou
couloirs indépendants » qui étaient mentionnés initialement par le
texte dans sa version initiale. Le législateur a ainsi précisé en 2019 a
l'article L. 228-2 du code de l'environnement que les aménagements
peuvent prendre la forme de « de pistes, de bandes cyclables, de
voies vertes, de zones de rencontre ou, pour les chaussées a sens
unique a une seule file, de marquages au sol », chacune de ces
notions trouvant sa définition a I'article R. 110-2 du code de la route.
La plupart des décisions citées par la métropole portent sur
I'ancienne version du texte. S'agissant du trongon concerné, nous
relevons, comme l'ont fait les premiers juges que, contrairement a ce
que soutient la métropole, I'institution d'une « zone 30 » n'est pas au
nombre des aménagements prévus larticle L. 228-2 du code de
I'environnement que ce soit dans la rédaction antérieure ou
postérieure a la loi de 2019. Et il faut préciser que dans les « zones de
rencontre », aménagement envisage par le législateur depuis 2019, la
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vitesse des véhicules est limitée a 20 km/h (article R. 110-2 du code
de la route).

Si comme le soutient la métropole les dimensions de la voie
empéchaient la réalisation de daménagements pour les cyclistes, elle
n’établit nullement avoir exploré toutes les possibilités, notamment
celle d'instaurer une telle zone de rencontre.

Par ailleurs, il résulte de 'arrét Commune de de Batz-sur-Mer que les
collectivités peuvent prévoir un itinéraire cyclable de substitution
lorsque la configuration des lieux I'impose au regard des besoins et
contraintes de la circulation (« Une dissociation partielle de
l'itinéraire cyclable et de la voie urbaine ne saurait étre envisagee,
dans une mesure limitée, que lorsque la configuration des lieux
I'impose au regard des besoins et contraintes de la circulation »?). En
'espece, aucun itinéraire alternatif n’a été prévu pour les cyclistes,
malgré le caractere structurant de cet axe au sein du « plan vélo »
adopte par la métropole Aix-Marseille-Provence en 2019.

Dans ces conditions, la Métropole n'est pas fondée a soutenir que
c'est a tort que les premiers juges ont considéré que le refus opposé a
sa demande d'aménagement d'itinéraires cyclables sur cette portion
meéconnaissait l'article L. 228-2 du code de I'environnement.

6.

Venons-en maintenant au second du boulevard de la Blancarde en
cause ; a savoir la partie située entre le boulevard Louis Botinelly et la
rue Cadolive.

Il ressort des pieces du dossier que la métropole
Aix-Marseille-Provence a choisi daménager ce trongon en deux voies
de circulation, des trottoirs ainsi qu'une piste cyclable
unidirectionnelle en montée.

Pour justifier ce choix et I'absence daménagement cyclable en
descente, la métropole fait valoir I'étroitesse de 'emprise de la voie et
de ses accotements, mesurée a une largeur totale de 11,90 metres, et
se prevaut de I'étude du centre d'études et d'expertise sur les risques,
I'environnement, la mobilité et l'aménagement, qui privilégie les
pistes cyclables en montée afin de réduire les effets négatifs du
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différentiel de vitesse entre les véhicules a moteurs et les bicyclettes,
ainsi que de la recommandation selon laquelle la largeur des trottoirs
devrait étre supérieure a 1,80 metre.

Toutefois, alors que la métropole a fait le choix, sur le trongcon
suivant, de réduire ponctuellement le cheminement piéton en deca
de ce seuil, a 1,40 metre, afin d'aménager des places de
stationnement, elle n’établit pas que la largeur de la voie empéchait
un aménagement conforme, dans les deux sens de circulation, aux
exigences de l'article L. 228-2 du code de I'environnement. Encore
une fois, il résulte de la volonteé particulierement ambitieuse du
législateur que les aménagements cyclables sont obligatoires des lors
qu'une voie urbaine est réalisée ou rénovee. Dans ces conditions, le
juge pas davantage que les cyclistes ne peuvent se satisfaire
d’aménagements discontinus, s'arrétant brutalement, ou
d’aménagements concus uniquement dans un sens de circulation.

Dés lors, c’'est a bon droit que les premiers juges ont considéré que
'association requérante était fondée a soutenir que cet article avait
été méconnu.

7.

Il résulte de tout ce qui précede que la requéte de la métropole
enregistrée sous le n® 22MA02798 doit étre rejetée.

Par ces motifs, nous concluons :
- Au rejet de la requéte n° 22MA02798.

- Au non-lieu a statuer sur les conclusions de la

requéte n° 22MA02797 de la métropole Aix-Marseille-Provence a fin
de sursis a exécution du jugement du 15 septembre 2022 du tribunal
administratif de Marseille.

NOTES

1 Dans sa version issue de l'article 61 de la loi n° 2019-1428 du 24 décembre

2019 d'orientation des mobilités (LOM) cet article précise : « A 'occasion des

(-..) des rénovations des voies urbaines, (...) doivent étre mis au point des

itinéraires cyclables pourvus daménagements prenant la forme de pistes, de
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bandes cyclables, de voies vertes, de zones de rencontre ou, pour les chaussées
a sens unique a une seule file, de marquages au sol, en fonction des besoins et
contraintes de la circulation. (...) / Le type daménagement de ces itinéraires
cyclables doit tenir compte des orientations du plan de mobilité,

lorsqu’il existe ».

2 Le RAPU preécise : « Sans que cette concession ne dénature nullement la
volonté du législateur, bien au contraire, l'exigence d'un aménagement sur la
voie refaite (dont chacun sait qu'il peut n’étre que d’'un intérét assez médiocre
s'il ne s'agit que de peinture au sol) peut parfaitement céder, dans Uhypothese
ou la personne publique, au fond, a mieux a proposer aux cyclistes, par
exemple lorsqu’elle créée une « vraie » piste cyclable le long de la voie ou, si ce
n'est pas exactement le long de la voie, suivant un tracé qui ne s'écarte de la
vole refaite que « dans une mesure limitée », pour reprendre les termes des
arréts de la cour administrative d’appel de Paris que nous avons cités, c'est-a-
dire dans un mesure acceptable pour les cyclistes, l'itinéraire bis créé devant
donc se situer dans un environnement raisonnablement proche, sans les
contraindre a des détours qu'au demeurant, ils nemprunteraient pas. Cest a
cette condition seulement qu’'il nous semble pouvoir étre admis, a titre
exceptionnel, une dérogation a l'obligation de créer un itinéraire cyclable sur
la voie. »
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1 Les décisions relatives a la réalisation et 'exploitation des
installations fixes et permanentes de présentation au public des
animaux d’especes non domestiques trouvent leur fondement
juridique a la fois dans la législation relative aux installations classées
pour la protection de I'environnement et dans la 1égislation relative a
la protection de la nature et relevent ainsi d'un contentieux de pleine
juridiction, dans les conditions fixées par l'article L. 514-6 du code
de 'environnement.
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1 « A Cupulatta » signifie tortue en langue Corse.

2 Par un arrété du 2 novembre 2000, le préfet de la Corse-du-Sud a
autorisé I'ouverture du parc animalier « A Cupulatta ». Porté par la
SAS Cheloniens Diffusion, ce parc est implanté sur un site naturel de
2,5 ha. Il permet aux visiteurs de découvrir des tortues de tous les
continents. Le parc a également une activité d'élevage de tortues
terrestres et aquatiques du monde entier.

3 La SAS Cheloniens Diffusion a déposé, les 28 avril 2008 et 9 aott 2017,
des demandes de délivrance de certificat intra-communautaire (CIC)
de « code source C » (commerce) en vue de la commercialisation de
tortues terrestres figurant a I'annexe A du reglement CE n° 338 /97 du
conseil du 9 décembre 1996 relatif a la protection des especes de
faune et de flore sauvages par le controle de leur commerce.

4 Par courrier du 6 décembre 2018, le directeur régional de
I'environnement, de 'aménagement et du logement de la
Corsedu-Sud a rejeté ces demandes.

5 A la suite de rapports en manquement administratif de la direction
régionale de 'environnement, de 'aménagement et du logement
(DREAL) de la Corse-du-Sud du 26 mars 2019 et de 1'Office national
de la chasse et de la faune sauvage du 3 septembre 2019, la préfete de
la Corse-du-Sud, par un arrété du 16 janvier 2020, I'a mise en
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demeure de régulariser sa situation administrative concernant la
commercialisation de tortues terrestres menacées d’extinction et son
activité de parc animalier de présentation au public.

6 La SAS Cheloniens Diffusion releve appel du jugement du
25 janvier 2022 du tribunal administratif de Bastia qui a rejeté sa
demande tendant a l'annulation de l'arrété du 16 janvier 2020.

I. REP ou plein contentieux ?

7 Ce type d’établissement est soumis a une double autorisation :

- En application d’abord de l'article L. 512-1 du code 'environnement,
au titre de la rubrique 2140 de la nomenclature des installations
classées pour la protection de I'environnement qui vise la

« présentation au public d’animaux non domestiques (installations
fixes et permanentes de présentation au public) ».

- En application ensuite de l'article L. 413-3 du code

de I'environnement !, qui s'applique « sans préjudice des dispositions
en vigueur relatives aux installations classées pour la protection

de I'environnement », pour l'ouverture des établissements destinés a
la présentation au public de spécimens vivants de la faune locale

ou eétrangere.

8 Depuis 2005, I'article R. 413-12 du code de I'environnement précise :
« Lorsque I'établissement est soumis a autorisation en application de
l'article L. 512-1, la demande d'autorisation présentée a ce titre vaut
demande d'autorisation au titre de la présente sous-section. ».

9 Mais comme l'explique Xavier de Lesquen dans ses conclusions sur
CE du 30 janvier 2013, Section Européenne du Fonds International
pour la Conservation de la Nature, n°°347177,

« si en vertu de l'article R. 413-12 du code de I'environnement, la
demande d’autorisation au titre de la législation ICPE vaut demande
d'autorisation au titre de la loi sur la protection de la nature, les deux
autorisations demeurent distinctes. Il faut donc considérer, comme
la cour, que l'arrété est divisible et comporte deux mises en demeure
distinctes. »
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Il précise dans une note de bas de page : « En vertu de l'article 10 du
décret du 25 novembre 1977 pris pour I'application de la loi du

10 juillet 1976 relative a la protection de la nature, dont est issue cette
législation, 'autorisation délivrée au titre de la législation ICPE valait
autorisation d'ouverture pour la législation de protection de la nature
(voir pour un exemple d’application : 19 octobre 1990,

Manseau, n°°88901, B fiché sur ce point). Mais ces dispositions n'ont
pas éteé reprises lors de la codification du décret de 1977 dans le code
rural (décret du 27 octobre 1989 créant l'article R. 213-17 du code
rural, repris depuis a l'article R. 413-15 du code de I'environnement). ».
Précisons qu'elles n'ont pas davantage été reprises dans le code

de 'environnement.

Il convient donc parfois pour une méme structure de raisonner au
regard des deux législations.

C'est précisément le cas en l'espece, l'arrété et les mesures prises,
relévent pour partie de la 1égislation relative a la protection de la
nature et pour partie de la législation relative aux installations
classées des lors notamment que l'article 2 de l'arrété contesté porte
« mise en demeure concernant son activité de parc animalier avec
présentation au public », activité qui releve de la rubrique 2140 de la
rubrique des installations classées (R. 413-6 du code

de 'environnement).

Cette spécificité conduit a s'interroger sur votre office.

Vous savez que dans le cadre du contentieux des ICPE, vous
intervenez en tant que juge du plein contentieux.

En revanche, le Conseil d’Etat n'a pas pris fermement position sur
l'office du juge s’agissant de l'article L. 413-3 du code de
I'environnement qui reprend les dispositions de la loi du 19 juillet 1976
sur la protection de la nature en ce qui concerne l'ouverture des
établissements destinés a la présentation au public de spécimens
vivants de la faune locale ou étrangere.

Dans les conclusions précitées (sur CE du 30 janvier 2013, Section
Européenne du Fonds International pour la Conservation de

la Nature, n°°347177) Xavier de Lesquen était d’avis de rester dans une
logique de REP :
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« contrairement aux mesures de police administrative prises pour
l'application de la législation ICPE, aucune disposition législative
n'impose que celles prises en application de loi du 10 juillet 1976
soient soumises a un contentieux de pleine juridiction. La
qualification de la nature du recours ouvert contre la décision
administrative procede en principe, en 'absence de texte, de I'entiere
liberté du juge (voir 1¢" avril 2005, Mme Le Pen, p. 136 ; également les
conclusions du Président Genevois sous la décision de Section du

8 janvier 1982, Aldana Barrena, p. 8). Mais en 'espece, nous ne voyons
guere de raison de considérer que cette police des établissements
d’élevage d’animaux d’especes non domestiques, qui se rattache a la
police de la protection de la faune et de la flore, souléve « par

nature » un litige de plein contentieux, méme si elle est, en cette
matiere particuliere, étroitement associée a la police des ICPE . Nous
pensons donc raisonnable d’en rester au cadre habituel du litige pour
exces de pouvoir. »

Des réserves peuvent cependant étre opposées a cette position des
lors notamment qu'en pratique, comme le présent dossier le
démontre, les décisions prises mettent en ceuvre ou portent sur les
deux polices.

L'étude de la jurisprudence du Conseil d’Etat montre que les deux
solutions sont pleinement envisageables.

Il s'agit en réalité d’'un choix de « politique jurisprudentielle ».

La premiere option consisterait a verser dans le plein contentieux
I'ensemble des décisions portant sur les établissements d'élevage
d'animaux d'espéces non domestiques, de vente, de location, de
transit, ainsi que l'ouverture des établissements destinés a la
présentation au public de spécimens vivants de la faune locale

ou étrangere.

Il existe un précédent relativement comparable.

Ainsi, le Conseil d’Etat a qualifié, de recours de plein contentieux, les
autorisations délivrées a des centrales hydroélectriques au titre de la
loi de 1919 (CE 12 novembre 2007 Lorette et SARL Force et Energie
Electrique n°°288 456 en B). Cet arrét est fiché ainsi :
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« Les décisions relatives a la réalisation et a I'exploitation des
ouvrages utilisant I'énergie hydraulique trouvent leur fondement
juridique simultanément dans la loi du 16 octobre 1919 et dans les
articles L. 214-1 et suivants du code de I'environnement et relevent
ainsi, en application de l'article L. 214-10 de ce code, d'un
contentieux de pleine juridiction, dans les conditions fixées par
l'article L. 514-6 du méme code ». Le Conseil a choisi d’assimiler ces
autorisations a celles qui sont délivrées au titre de la loi sur I'eau

de 1992, lesquelles relevent bien, pour leur part, d'un contentieux de
pleine juridiction en vertu de l'article L. 214-10 du code

de 'environnement.

Dans ses conclusions sur cet arrét M. Yann AGUILA éclaire les motifs
de cette décision apres avoir envisagé la solution inverse :

«(...) Ce qui nous a définitivement convaincu du fait qu'une telle
solution n'était pas opérationnelle, c'est la lecture, dans le présent
dossier, de I'arrété du 26 juin 1990, précité, dont avait initialement
bénéficié M. Lorette pour étendre la capacité de son installation. Cet
arrété montre que l'autorisation et le reglement d’eau constituent en
réalité un seul et méme acte juridique. Son article ler, qui s'intitule

« Autorisation de disposer de I'énergie », constitue l'autorisation
délivrée sur le fondement de la loi de 1919. Et les articles 2 et
suivants, qui comportent les prescriptions techniques
(caractéristiques du barrage, débit réservé, inondations, libre
circulation des poissons, etc), constituent le « reglement d’eau ».

Il ne nous parait pas possible de dissocier, au sein d'un méme acte
juridique, deux séries de dispositions, pour les soumettre a des
régimes contentieux différents.

En réalité, la notion de « reglement d’eau » n'est peut-étre pas si
précise qu’il n'y parait. En l'espece, I'arrété de 1990 porte le titre,
globalement, de « réeglement d’eau ». Mais il comporte a la fois
l'autorisation elle-méme et les prescriptions techniques. L'autre
solution, conforme a cette réalité, consisterait alors a dire que les
reglements d’eau, au sens de l'article L. 214-5, comprennent
'autorisation. Dans ce cas, les autorisations d’exploiter une
installation hydraulique releveraient bien d'un recours de plein
contentieux. Mais, par voie de conséquence, il faudrait également
appliquer un tel recours au refus d’autorisation - c'est a dire a la
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décision contestée en I'espece (sauf a instituer un régime
symétrique : plein contentieux pour les autorisations, recours pour
exces de pouvoir pour les refus d’autorisation - mais on voit mal ce
qui justifierait une telle distinction).

On pourrait alors songer a une seconde solution, qui s'inspirerait de
votre décision Gaston : au sein des décisions relatives aux
installations hydrauliques, seules les « mesures de police de I'eau »
seraient soumises a un contentieux de pleine juridiction. Voire en
fonction du moyen soulevé, dans un recours dirigé contre 'ensemble
de ces dispositions ?

Toutefois, cette solution se heurte a plusieurs objections. D’abord, le
critere de la « mesure de police » est vague et difficilement applicable
en pratique. Que faut-il entendre par « mesures relevant de la police
de I'eau » ? La loi de 1992 prévoit que cette police a pour but de veiller
au respect des intéréts mentionnés a l'article L. 211-1. Dés lors, toute
mesure préfectorale destinée a une installation hydraulique ne
contribue-t-elle pas, directement ou indirectement, a la protection
de ces intéreéts ?

Inversement, au sein d'un méme arrété préfectoral d'autorisation
d'une installation hydraulique, toutes les dispositions n'ont pas pour
unique objet d’assurer la protection de I'eau. Faut-il alors faire varier
les pouvoirs du juge, au cas par cas, en fonction de l'objet de la
disposition litigieuse ?

C'est pourquoi, apres avoir hésité, nous penchons finalement pour
une troisieme solution, celle qui consiste a unifier le régime en
soumettant tous les litiges relatifs aux installations de la loi de 1919 a
un recours de plein contentieux.

Certes, contre cette solution, on pourrait observer qu’il n'y a pas de
plein contentieux sans texte. Or, il n'existe pas ici de source légale
expresse au plein contentieux, sauf pour ce qui concerne les
reglements d'eau. Mais cette objection peut étre facilement écartée :
tous les régimes de plein contentieux ne sont pas nécessairement
fondés sur des textes — a commencer par le régime des installations
classées, qui est né, sans texte, sur la base d’'une tradition historique,
et en poursuivant avec le contentieux des prises d'eau fondées en
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titre, dont il a toujours admis qu'il revétait le caractere d'un
plein contentieux.

Or, une telle solution peut se prévaloir de plusieurs avantages.
D’abord, elle nous parait conforme a l'esprit de 'articulation voulue
par le législateur entre les deux régimes. On aurait pu instituer un
mécanisme de double autorisations, les unes prises au titre de la loi
de 1919, les autres au titre de la police de I'eau. Le législateur a voulu
simplifier le dispositif, en posant le principe selon lequel I'autorisation
d'exploitation des installations hydrauliques prise au titre de la loi
de 1919 pouvait intégrer les préoccupations de la loi sur I'eau. Des
lors, tout arrété préfectoral relatif a une installation hydraulique est
susceptible de comporter des dispositions prise au titre la police de
l'eau. Comme tout arrété relatif a la loi sur l'eau, il peut donc étre
soumis a un plein contentieux.

En outre, méme si tous les litiges en droit de 'environnement ne
relevent pas d'un plein contentieux - pour les installations nucléaires,
voyez votre décision d’Assemblée du 28 fevrier 1975, Sieur Herr, Rettig
et Boss, aux conclusions du président Denoix de Saint Marc - il faut
bien reconnaitre que cette matiere connait fréquemment un tel
régime : on pense, outre la loi sur l'eau, au régime des installations
classées ; mais également, et dans une hypothese plus proche de
notre affaire, au contentieux des prises d'eau fondées en titre, qui
releve bien d'un réegime de pleine juridiction.

Enfin, une telle solution aurait le mérite de la simplicité et de la
sécurite juridique.

Pour toutes ces raisons, nous vous invitons a juger que le présent
litige relevait bien d'un plein contentieux. Dés lors, comme le
soutiennent les requérants, la cour administrative d’appel a commis
une erreur de droit en se placant a la date des décisions attaquées

pour appreécier la validité du titre de propriété de M. Lorette sur les
parcelles litigieuses ».

Les arguments évoqueés par Yann Aguila dans ce précédent peuvent
pour une large part étre repris en 'espece. Pour étre totalement
transparent avec vous, nous devons vous préciser qu’il existe une
différence avec ce précédent ; dans l'affaire de ce matin les textes
n'ont pas prévu une autorisation unique. Nous l'avons déja dit
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I'article R. 413-12 du code de I'environnement précise : « Lorsque
I'établissement est soumis a autorisation en application de

l'article L. 512-1, la demande d'autorisation présentée a ce titre vaut
demande d'autorisation au titre de la présente sous-section. ». Cela
ne nous semble cependant pas décisif et a la lumiére de ce précédent,
il ne serait pas incohérent de basculer dans une logique de plein
contentieux. Le dossier peut étre regardé comme s’y prétant d’autant
plus que, comme nous l'avons vu, que deux législations peuvent
s'appliquer a la méme structure.

Toutefois cet argument a ses limites car précisément méme si vous
n'avez qu'un seul arrété, il contient bien deux décisions distinctes
soumises a des législations distinctes bien qu'imbriquées. Et s'il peut
sembler incohérent que les deux polices ne soient pas toutes deux
soumises au méme type de recours, ce n'est en réalité que la marque
de la singularité du contentieux des installations classées.

Comme l'expliquait le commissaire du Gouvernement C. de La
Verpilliere sur CE Sect., 15 décembre 1989, Ministre de
I'environnement ¢/ Société Spechinor (Rec. p. 254, CJEG 1990 p. 136)

« cette caracteéristique résulte directement des textes qui ont
successivement régi la matiere. Le premier fut le décret impérial du
15 octobre 1810 relatif aux manufactures et ateliers qui répandent
une odeur insalubre ou incommode, modifié par le décret du

25 mars 1852. Il associait étroitement les conseils de préfecture a
'application de la réglementation puisque ceux-ci étaient d'une part
consultés sur les autorisations d'ouverture d'établissements de
premiere classe et d’autre part appelés a statuer sur les

« oppositions » formeées par les voisins ainsi que sur les « recours »
formés par les industriels, mais seulement dans ce cas pour les
établissements de 3° classe. Cette implication des conseils de
préfecture dans la procédure, liée au fait qu'ils ne pouvaient a
I'époque étre saisis de recours pour exces de pouvoir, ont tout
naturellement fait de ce contentieux un contentieux de pleine
juridiction. Vous l'avez confirmé a maintes reprises sous I'emprise de
cette législation (...). La loi du 19 décembre 1917 relative aux
établissements dangereux, insalubres ou incommodes ne changera
rien a la nature du recours porté devant le conseil de préfecture. Au
contraire, en vertu des articles 14 et 19 dans leur rédaction issue de la
loi du 20 avril 1932, celui-ci devint la juridiction de droit commun
pour les recours formés contre les arrétés préfectoraux
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d’autorisation, de refus d’autorisation, de sursis ou d’ajournement a
statuer, ceux imposant des conditions nouvelles ou portant
atténuation des prescriptions déja édictées, quelle que soit la classe
de I'établissement ou la qualité du requérant. (...) Aujourd’hui, le
recours spécial de plein contentieux trouve son fondement dans
l'article 14 de la loi du 19 juillet 1976 (...) les travaux préparatoires de la
nouvelle loi indiquent sans aucune ambiguite qu'il n'est pas porté
atteinte a la nature du recours » 2.

Vous connaissez la suite, 'ensemble des lois adoptées depuis ont
confirmé la nature des recours existant en matiere d'ICPE. La
consécration textuelle a été faite par la loi n°°92-654 du 13 juillet 1992
relative au controdle de l'utilisation et de la dissémination des
organismes génétiquement modifiés et modifiant la loi n°°76-663 du
19 juillet 1976 relative aux installations classées pour la protection de
I'environnement. Cette loi est venue modifier (article 7 IV 3) de larticle
14 de la loi n°°76-663 du 19 juillet 1976 relative aux installations
classées pour la protection de I'environnement en y précisant que les
décisions en cause « sont soumises a un contentieux de pleine
juridiction » %, Cette précision est aujourd’hui codifiée a l'article

L. 514-6 du code de I'environnement °.

Il n'existe pas de dispositions législatives équivalentes en ce qui
concerne la protection du patrimoine naturel dont font partie les
especes vegétales et animales (articles L. 411-1 et s du code de
l'environnement). Les travaux parlementaires préparatoires a la

loi n°°76-629 du 10 juillet 1976 relative a la protection de la nature ne
comportent pas d'indication sur la nature du contentieux®. Les
aspects contentieux sont peu nombreux dans la loi sur la protection
de la nature et le législateur n'a ni explicitement, ni implicitement (ni
consciemment ni inconsciemment) recherché de cohérence sur ce
point avec la législation ICPE (consécration en 1992 comme

indiqué précédemment”).

Bref, il ne nous semble pas qu'il existe une volonté du législateur de
s'opposer a un éventuel passage au plein contentieux.

Mais I'absence, dans la loi de 1976 sur la protection de la nature, de
disposition législative équivalente a la loi (adoptée quelques jours plus
tard) sur les ICPE, « matiere » voisine, peut étre percue comme un
indice de l'intention du législateur. Voyez par exemple en ce sens
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M. Stéphane HOYNCK dans ses conclusions sur CE 24 juillet 2019
Réseau sortir du nucléaire et autres n°°416140 8, 425780 :

« votre liberté pour définir la nature de votre office est plus limitée
lorsque le législateur a fixé cet office pour des domaines voisins de
celui dont vous étes saisi. Vous avez ainsi déja retenu une lecture
stricte de larticle L. 596-2, s'agissant des décisions prises par 'ASN
dans le cadre de ses pouvoirs de police spéciale des activités
comportant un risque d'exposition des personnes aux rayonnements
ionisants. (372839 SCP Nodee-Noél-Nodee-Lanzetta aux T Y). Vous
devrez donc vous placer dans le cadre d'un recours pour exces de
pouvoir, comme l'ont fait les requérants qui n'ont pas pris d’avocat
aux Conseils ».

Vous aurez relevé que ce type de considération n’a nullement été
analysée comme décisive par Yann Aguila dans les conclusions
préecédemment rappelées. Il nous semble par ailleurs que la
cohabitation REP et plein contentieux dans le domaine du nucléaire
peut s'expliquer en raison des spécificités de la matiere et les
nombreuses interventions du législateur pour précis l'office du juge.

A notre sens, lorsque le législateur ne s'est pas positionné¢, la
détermination de la nature d'un contentieux releve bien d'un choix de
politique jurisprudentiel. Le juge ne nous semble pas contraint dans
ce choix tant que le législateur n'est pas intervenu. Or, comme nous
'avons indiqué, le législateur de 1976 ne s'est pas posé la question
dans le cadre du vote de la loi sur la protection de la nature et ce n'est
qu'en 1992 qu'il est venu confirmer la nature (de plein contentieux) du
contentieux des ICPE.

La seconde option consiste par conséquent a distinguer les deux
contentieux. Cette seconde option qui était celle de Xavier de
Lesquen dans ses conclusions précitées sur CE du 30 janvier 2013,
Section Européenne du Fonds International pour la Conservation de
la Nature (n°°347177) est sans doute celle de la prudence. Et vous
pourriez considérer qu’il convient de laisser au seul Conseil d’Etat le
choix de procéder a un basculement vers le plein contentieux.

Il est donc possible de justifier chacune de ces deux options.

A la réflexion, il nous semble néanmoins que la premiere option a
notamment pour elle le mérite de la simplicité et de la cohérence.
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Largument n'est pas mince. Il nous semble méme essentiel. Il s’agit
d'unifier le contentieux applicable a un méme établissement des lors
qu'il est soumis a la législation ICPE dont vous consacrerez dans ce
domaine le caractere « attractif ».

C'est par conséquent au final cette solution que nous vous proposons
de suivre. Il appartiendra le cas échéant au Conseil de déterminer si
cette option est la bonne.

L'évolution que nous vous proposons est mesurée. Elle demeure dans
notre esprit circonscrite a 'ensemble des contentieux portant sur les
autorisations, refus d’autorisations et mesures opposées aux
établissements détenant des animaux d'especes non domestiques
soumis concurremment a la législation relative a la protection de

la nature et a la réglementation relative aux installations classées
pour la protection de I'environnement. Cela concerne plus
precisément les établissements relevant de la rubrique « 2140.
Présentation au public d'animaux d'especes non domestiques
(installations fixes et permanentes de présentation au public) ».

Le contentieux des établissements ne relevant pas de la
réglementation relative aux installations classées pour la protection
de I'environnement (ICPE) doit en revanche a notre sens demeurer
dans une logique de REP. Cela correspond d’ailleurs aux orientations
disponibles d’autres juges du fond 1.

Si vous nous suivez, vous jugerez que les décisions relatives a la
réalisation et a I'exploitation de tels établissements détenant des
animaux d'especes non domestiques trouvent leur fondement
juridique simultanément dans la législation relative a la protection de
la nature et dans la législation ICPE et relevent ainsi, en application
de l'article L. 512-1 du code de I'environnement, d'un contentieux de
pleine juridiction, dans les conditions fixées par 'article L. 514-6 du
méme code (comparer avec CE 12 novembre 2007 Lorette et SARL
Force et Energie Electrique n°°288 456 en B).

Il s’agit ainsi pour nous de vous proposer une évolution mais
nullement un bon en avant susceptible d’avoir des conséquences
potentiellement déstabilisantes sur d’autres polices spéciales (ou par
exemple dans le contentieux de 'urbanisme). La solution que nous
vous proposons n'est donc pas une révolution mais bien une
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évolution mesurée. N'y voyez pas une volonté de reléguer le REP a
« larchéologie juridique » pour reprendre la formule d’'Hauriou (note
sous CE 29 novembre 1912 Boussuge au Sirey 1914.3.33).

I1. Le préfet était-il en situation
de compétence liée ?

4.

Nous analyserons plus loin les conséquences concretes d'une telle
évolution en l'espece.

Avant cela il convient de revenir au cadre du litige s’agissant de la
détention d’especes non domestiques. Il est fixé par différents textes
nationaux et européens.

Il convient tout d'abord de déterminer si le préfet était oui ou non en
situation de compétence liée.

Il convient sur ce point de se reporter a trois articles du code
de 'environnement.

Il est prévu a l'article L. 413-5 du code de l'environnement que :

« Indépendamment des poursuites pénales qui peuvent étre exercées
en application du présent titre, des mesures administratives pouvant
aller jusqu'a la fermeture de I'établissement peuvent étre prescrites
par l'autorité administrative. Un décret en Conseil d'Etat précise les
modalités d'application du présent article. ».

Aux termes de l'article R. 413-45 de ce code :

« Lorsqu'un établissement soumis aux dispositions du présent
chapitre est exploité sans avoir fait I'objet de I'autorisation ou de la
déclaration prévues aux articles R. 413-8, R. 413-28 et R. 413-40, le
préfet met I'exploitant en demeure, pour régulariser sa situation, de
déposer, dans un délai déterminé, suivant le cas, une demande
d'autorisation ou une déclaration. ».

Larticle R. 413-48 du méme code dispose :
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« Indépendamment des poursuites pénales qui peuvent étre exercées
et lorsqu'un agent mentionné a l'article L. 415-1 a constaté
l'inobservation des conditions imposées a l'exploitant d'un
établissement soumis aux dispositions du présent chapitre ou des
regles de détention des animaux, le préfet met ce dernier en
demeure de satisfaire a ces conditions ou de se conformer a ces
regles dans un délai déterminé. ».

57 Larticle L. 415-1 du code de I'environnement auquel il est renvoyé
dresse la liste des agents habilités a rechercher et constater les
infractions a la 1égislation protectrice des especes naturelles. Il s'agit
notamment des officiers et agents de police judiciaire, des
inspecteurs de I'environnement (mentionnés a l'article L. 172-1) et des
agents de 'ONF.

58 S'il n'existe pas a notre connaissance de précédent, la rédaction
retenue dans ces articles est identique a celle qui existe en
matiére d'ICPE !! (« le préfet met » « en demeure »). Elle vous
conduira a identifier une situation de compétence liée (sur ce point
en matiere d'ICPE : CE, 9 juillet 2007, Ministre de 1'écologie c/ Société
Terrena-Poitou, n°°288367 en Bl12.

« Il résulte des dispositions du I de 'article L. 514-1 du code de
I'environnement, éclairées par les travaux préparatoires de la loi du
19 juillet 1976, que lorsque l'inspecteur des installations classées a
constaté, selon la procédure requise par le code de I'environnement,
l'inobservation de conditions légalement imposées a l'exploitant
d'une installation classée, le préfet, sans procéder a une nouvelle
appréciation de la violation constatée, est tenu d'édicter une mise en
demeure de satisfaire a ces conditions dans un délai déterminé. Si
l'article L. 514-1laisse au préfet un choix entre plusieurs catégories
de sanctions en cas de non-exécution de son injonction, la mise en
demeure qu'il édicte n'emporte pas par elle-méme une de ces
sanctions. L'option ainsi ouverte en matiere de sanctions n'affecte
donc pas la compétence liée du préfet pour édicter la mise en
demeure. »

59 Ainsi, il résulte de ces dispositions que lorsque des agents ont
constaté l'inobservation de conditions légalement imposées a
I'exploitant détenant des animaux d’especes non domestiques, le
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préfet, sans procéder a une nouvelle appréciation de la violation
constatée, est tenu d'édicter une mise en demeure de satisfaire a ces
conditions dans un délai déterminé.

Le TA a tiré des conséquences radicales de cette conclusion partielle.
Il a jugé que I'ensemble des moyens soulevés par la requérante étaient
inopérants. Il a en effet juge que

« la décision attaquée fait suite a 'arrété du 2 novembre 2000 par
lequel le préfet de Corse a autorisé 'ouverture du parc animalier « A
Cupulatta » et aux rapports en manquement administratif relatifs aux
conditions d'exploitation commerciale de spécimens protéges de
tortues et d’activité de parc animalier ouvert au public, qui ont été
rendus respectivement par la DREAL de Corse, le 26 mars 2019, et
par 1'Office national de la chasse et de la faune sauvage, le

3 septembre 2019. Deés lors, la préfete de Corse, sans procéder a une
nouvelle appréciation des manquements constateés, était tenue
d’édicter une mise en demeure a I'encontre de la SARL Chéloniens
diffusion afin de régulariser sa situation administrative. Il s'ensuit
que tous les vices allégués, de 1égalité externe ou interne,
susceptibles d’affecter I'arréte litigieux, sont, en tout état de cause,
inopérants ».

Cette analyse nous semble entachée d’erreur de droit.

Certes, l'inobservation de conditions légalement imposées a
l'exploitant par les agents précités impose au préfet, sans procéder a
une nouvelle appréciation de la violation constatée, d'édicter une
mise en demeure de satisfaire a ces conditions dans un

délai détermineé.

Le préfet est effectivement tenu d’édicter une mise en demeure dans
une telle situation.

Mais cela ne signifie pas que I'exploitant serait privé du droit de
contester cette décision. Or qualifier 'ensemble des moyens de
légalité interne et externe d'inopérants reviendrait de fait a cela.

A notre sens, I'exploitant doit nécessairement étre en mesure de
contester, sil s’y croit fondé, la situation de compétence liée dans
laquelle est placée le préfet lorsque des agents ont constaté
linobservation de conditions légalement imposées a I'exploitant
détenant des animaux d’especes non domestiques. Pour le dire
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autrement, le juge doit pouvoir controler que les conditions de
reconnaissance de la situation de compétence liée étaient
effectivement réunies. Dire que le préfet ne peut procéder a ce
controle est une chose, interdire au juge de procéder a ce controle en
est une autre.

Voyez sur ce point les conclusions du Commissaire du gouvernement
Mattias Guyomar sur CE, 9 juillet 2007, Ministre de I'écologie ¢/
Société Terrena-Poitou, (n°°288367 en B) : Sur le choix :

« Devant choisir entre une interprétation littérale et une
interprétation finaliste- qui aurait, vous I'avez compris, nos
préférences- nous nous sommes reportés aux travaux préparatoires
de la loi du 19 juillet 1976. Ils ne sauraient étre plus éclairants. La
rédaction initiale de l'article 23 comportait la formule « le préfet peut
mettre en demeure ». Lors de la séance du 11 juin 1975, le rapporteur
devant le Sénat propose un amendement de forme qui est accepté
par le gouvernement et adopté. Il sagit de remplacer les mots « peut
mettre » par le mot « met » ce quexplique en ces termes le
rapporteur : « Cest une obligation pour le préfet ». Le rapport n°°364
du Sénat est parfaitement clair : « Votre commission estime que la
mise en demeure des exploitants irrespectueux des conditions qui
leur sont imposées ne doit pas étre laissée a I'appréciation du préfet
mais qu'elle doit revétir un caracteére automatique des lors que
'inobservation des conditions techniques a été diment constatée.
Les tiers auront ainsi la possibilité de contester utilement une
éventuelle défaillance du pouvoir de police. Aussi vous propose-t-
elle que le préfet n'aura sur ce point qu'une compétence liée. » (p. 53)
La rédaction n'a en rien été modifiée a la faveur de la codification.
Dans ces conditions, il n'y a d’autre solution, sauf a méconnaitre
directement la volonté du législateur ce que nous ne saurions vous
proposer, que de reconnaitre, comme vous y invite le ministre
chargé de l'environnement, la compétence liee du préfet. La
circonstance que la mise en demeure édictée par le préfet annonce
les sanctions envisagées si 'exploitant persiste a ne pas appliquer les
prescriptions édictées dans l'autorisation qui lui a éteé délivrée ne
change rien des lors que cette mise en demeure n'emporte pas par
elle-méme une des sanctions prévues au 1°, 2° et 3° de

l'article L. 514-1 du code de I'environnement. Il est important de
souligner qu'il s'agit d'une simple indication de nature a éclairer
'exploitant sur les suites éventuelles d'une non exécution de la mise
en demeure. Mais elle ne saurait lier le préfet. Cela méconnaitrait en
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effet le pouvoir d’appréciation dont il dispose pour le choix de la
sanction et constituerait une forme de préjugement contestable au
regard des exigences du principe d'impartialité ».

67 Il poursuit néanmoins :

« réglant l'affaire au fond en application de l'article L. 821-2 du code
de justice administrative, vous tirerez toutes les conséquences de la
situation de compétence liée dans laquelle se trouve le préfet des
lors qu'il est tenu d’édicter une mise en demeure sans procéder a une
nouvelle appréciation de la violation constatée. Vous en déduirez que
les premiers juges ne pouvaient se fonder sur la circonstance que
larrété attaqué a été pris a la suite d'une procédure ayant méconnu
l'article 24 de la loi du 12 avril 2000 pour 'annuler. Leffet dévolutif de
'appel qui vous saisira alors sera de peu de portée. La plupart des
autres moyens soulevés par la société CAVAL devant le tribunal
administratif de Poitiers doivent en effet étre écartés comme
inopérants : incompétence du signataire de l'arrété, insuffisance de
motivation. Reste a examiner les moyens qui, s'ils étaient fondés,
seraient de nature a remettre en cause les conditions de la
compétence liée du préfet. Tel serait le cas du moyen tiré de
lillégalité de I'arrété du 11 aott 1983 relatif aux silos de stockage de
céreales mais il n'est pas assorti de précisions permettant d'en
apprecier le bien-fondé. Tel serait également le cas de
Iinapplicabilité de la prescription dont la méconnaissance a été
constatée par l'inspecteur des installations classées. Rappelons que
le préfet ne peut recourir a la procédure de la mise en demeure pour
imposer a I'exploitant de nouvelles prescriptions (15 janvier 1986
Ministre de I'environnement ¢/ société DSB ; 3 décembre 2003

Me Brion). L'article 2 de 'annexe de l'arrété du 22 mai 1986 qui a
autorisé la société requérante a procéder a I'extension de son unité
de stockage et de séchage de céreéales précisait, en application de
larréteé du 29 juillet 1998 relatif aux silos et aux installations de
stockage de céreéales, graines, de produits alimentaires ou de tous
autres produits organiques dégageant des poussiéres inflammables,
que : « tous éléments de manutention et de traitement de céréales
seront implantés a une distance au moins égale a 50 metres de toute
installation ». Or, il résulte de l'article ler de cet arrété qu'il s'applique
aux installations soumises a autorisation au titre de la rubrique 2160
de la nomenclature des installations classées pour la protection de
I'environnement. Tel est bien le cas des installations de la société qui
ne sauraient étre considérés comme des constructions n'entrant pas
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dans le champ de T'article 2. Elle n'est donc pas fondée a soutenir que
ses installations n'entreraient pas dans le champ de la
réglementation. Quant a la circonstance que la prescription en cause
représenterait une obligation impossible a satisfaire, elle est
parfaitement inopérante. Vous pourriez vous étonner d'un régime de
compétence liée dont I'existence serait subordonnée a la vérification
prealable de la légalité des prescriptions dont l'inspection des
installations classées a constaté la méconnaissance. Mais en réalité,
lautorité préfectorale n‘aura pas a effectuer, avant d'ordonner la mise
en demeure, ce controle qu’il vous appartient d'exercer, statuant au
contentieux. Elle est en effet 'auteur de l'arrété d’autorisation qui a
posé ces prescriptions. Cest donc au moment de la délivrance de
celui-ci qu'elle devra s’assurer de nimposer que des prescriptions
legales ».

Ainsi, dans l'esprit du commissaire du Gouvernement ayant conclu
dans l'affaire Ministre de I'écologie ¢/ Société Terrena-Poitou si le
préfet n'a pas, avant dordonner la mise en demeure, a controler
'analyse faite par lI'inspection des installations classées ou les autres
agents chargés du controle concluant a l'inobservation de conditions
légalement imposées a 'exploitant, ce controle doit étre exercé par
le juge.

Voyez également en ce sens les conclusions de Mme Suzanne Von
Coester sur CE 6 décembre 2012 Ministre de I'Ecologie, du
Développement Durable, Des Transports et du Logement c/Société
Arcelormittal n°°354241 en B3 :

« Vous savez quen cas de méconnaissance des conditions légalement
imposées a I'exploitant d'une installation classée, lorsqu'un
inspecteur des installations classées a constaté l'inobservation d'une
ou plusieurs de ces conditions, le préfet est tenu de mettre en
demeure l'exploitant d'y satisfaire, dans un délai déterminé, en vertu
de l'article de l'article L. 514-1 du code de I'environnement. Cette mise
en demeure est une mesure de police et non une sanction. Elle est
seulement le préalable a de possibles sanctions (4 juillet 1979,
ministre c. Vidal, tables p. 804) et elle permet a I'exploitant de
régulariser sa situation dans un délai déterminé, « en vue d'éviter
une sanction pouvant aller jusqu’a la suspension du fonctionnement
de l'installation » (14 novembre 2008, Société Soferti, p. 420). Par la
décision du 9 juillet 2007, ministre de I'écologie, du développement
et de 'aménagement durables ¢/ Société Terrena-Poitou, aux
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conclusions de Mattias Guyomar, vous avez jugé qu'en raison de la
compétence liée du préfet pour édicter une mise en demeure
lorsqu'un constat de carence a été dressé, le moyen tiré de la
méconnaissance du principe du contradictoire est inopérant a 'appui
d’'une contestation de la légalité de la mise en demeure. Cette
décision s'inscrit dans la droite ligne de votre décision de Section du
3 fevrier 1999, Montaignac, p. 6 : lorsque 'administration est tenue de
prendre une décision sans avoir a apprécier la situation de fait, les
vices susceptibles d’'affecter cette décision sont sans incidence. Est-
ce a dire que vous vous interdisez de contrdler le caractere
contradictoire de la procédure précédant cette décision ? Nous ne le
croyons pas, des lors que la régularité de la procédure a une
incidence sur la compétence liée du préfet. Vous avez en effet veillé a
preciser, dans la décision Terrena-Poitou, que le constat de
I'inspecteur des installations classées qui fonde la compétence liée
du préfet doit étre réalisé « selon la procédure requise par le code de
I'environnement ». De méme, la Cour de cassation juge que cest
«lorsqua été diiment constatée I'inobservation des conditions
imposées a I'exploitant d’'une installation classée » que le préfet se
trouve en compétence liée (Crim. 21 février 2006, Société

Soferti, n°°05-82.232, Bull.crim. n°°50 p. 190). Cyril Roger-Lacan 'y
faisait écho dans ses conclusions sous la décision Abbadie que nous
allons évoquer dans un instant, en estimant que le préfet a
compétence liée pour mettre en demeure I'exploitant « a condition
que le manquement a ses obligations ait été régulierement

constaté ». Or, le code de I'environnement prévoit que le constat de
manquement est établi selon un certain nombre de regles édictées a
l'article L. 514-5 : par des personnes diiment assermentées, avec un
preavis (sauf controle inopiné) et, aussi, une information de
'exploitant par l'inspecteur des installations classées sur les suites
du controle. 1l est précisé a cet égard que « Linspecteur des
installations classées transmet son rapport de controle au préfet et
en fait copie simultanément a l'exploitant. Celui-ci peut faire part au
préfet de ses observations. ». Le rapport de l'inspection des
installations classées doit donc étre communiqué a I'exploitant pour
que la procédure soit réguliere. La régularité du constat de
manquement suppose le respect de cette procédure contradictoire,
non certes sur le fondement de l'article 24 de la loi du 12 avril 2000
sur les droits des citoyens dans leurs relations avec 'administration,
mais sur le fondement de cet article L. 514-5 du code de
I'environnement. C'est en effet bien parce qu'il existe une procédure
contradictoire spéciale dans le code de I'environnement que vous
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avez écarte l'invocabilité de la loi DCRA, par vos récentes décisions
du 28 décembre 2009, ministre de I'écologie c/Abbadie, n°°319736 et
30 mai 2011, ministre de I'écologie c/ société coopérative agricole
Cap Seine, n°°332139. Nous vous engageons a tirer aujourd’hui toutes
les conséquences de ces précédents, en admettant 'opérance du
moyen tiré de la méconnaissance de l'article L. 514-5 du code de
I'environnement. Un moyen d’irrégularité ne saurait certes quétre
inopérant si le préfet est en situation de compétence liée ; mais
celui-ci ne saurait avoir compétence liée pour édicter une mise en
demeure que si le constat a été régulierement dressé, ce qui suppose
le respect de la procédure contradictoire prévue a l'article L. 514-5
du code de I'environnement. (...) Nous vous invitons au contraire a
juger qu'il appartient au préfet de vérifier que le constat de
manquements a été établi selon les regles du code de
I'environnement avant de s'estimer en situation de compétence liée
pour édicter une mise en demeure. Concretement, le préfet devra
donc prendre des assurances sur la regularité du constat, par
exemple en exigeant que les notifications soient au dossier, voire
méme en prévoyant un visa de ces notifications. »

Ces conclusions confirment que le juge doit contrdler qu'il existe bien
une situation de compétence liée. Cela implique nécessairement un
controle sur l'existence effective des manquements a ses obligations
et donc un contrdle par le juge (pas par le préfet) de la pertinence de
lanalyse en droit et en fait de la conclusion des controleurs.

Pour conclure sur ce point, nous vous renvoyons également a la
formule ramassée et efficace de Mme Marie-Astrid de Barmon sur CE
24 juillet 2019 Mme Said Achiraffi n°°428548 :

« De fait, l'administration se trouve alors en situation de compétence
liée, ce qui, en application de votre jurisprudence de Section
Montaignac (Section, 3 février 1999, n°°149722, au Rec.), rend
inopérants I'ensemble des moyens diriges contre la décision des lors
qu’ils ne remettent pas en cause la situation de compétence liée,
notamment ceux tirés de l'irrégularité de la procédure ayant conduit
a son adoption (13 juillet 1962, Syndicat des taxis Gapengois, au Rec.).
Votre décision de Section M. Negre du 26 février 2003 a fait
application de la jurisprudence Montaignac dans le domaine des
pensions en jugeant quapres s'étre borné a constater 'ancienneté
acquise par l'intéressé, sans avoir a porter aucune appréciation sur
les faits de I'espece, le ministre était tenu de réviser a la baisse la
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pension concédée et vous avez déduit de la compétence liee du
ministre 'inopérance des moyens de légalité externe visant la
décision attaquée, en 'occurrence son défaut de motivation (Section,
26 février 2003, M. Negre, n°°220227, au Rec.11) ».

Il vous appartient ainsi d'examiner les moyens susceptibles de
remettre en cause la situation de compétence liée 14,

5.

Lapplication de cette grille d’'analyse conduit a distinguer des moyens
opérants dans les écritures de la requérante.

Quelques précisions préalables sur les limites des mises en demeure
de ce type.

Vous savez que le préfet ne peut recourir a la procédure de la mise en
demeure pour imposer a 'exploitant de nouvelles prescriptions (CE
15 janvier 1986 Ministre de I'environnement c/ société DSB n°°45118 ;
CE 3 décembre 2003 Me Brion n°°236901 ; CE 12 janvier 2009 sociéte
Total France n°°306194). 1

Néanmoins ce principe ne doit pas étre compris au pied de la lettre. Il
doit étre interprété avec une certaine souplesse en raison tant de
l'office du juge du plein contentieux que de l'efficience de la
législation applicable en matiere de protection de I'environnement.
Comme le releve Isabelle Da Silva dans ses conclusions sur CE

14 novembre 2008, Ministre de I'Ecologie et du Développement
Durable c¢/Société SOFERTI, n°°297275 si les dispositions de
l'article L. 514-1 du code de l'environnement aujourd’hui codifiée a
l'article L. 171-8 du méme code font référence aux « prescriptions
applicables » (« I. - Indépendamment des poursuites pénales qui
peuvent étre exercees, en cas d'inobservation des prescriptions
applicables en vertu du présent code aux installations, ouvrages,
travaux, aménagements, opérations, objets, dispositifs et activités,
l'autorité administrative compétente met en demeure la personne a
laquelle incombe l'obligation d'y satisfaire dans un délai qu'elle
détermine. En cas d'urgence, elle fixe, par le méme acte ou par un
acte distinct, les mesures nécessaires pour prévenir les dangers
graves et imminents pour la sant¢, la sécurité publique ou
I'environnement. (...) ») une telle formule (dans son affaire était en
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cause l'article L. 514-1 du méme code aujourd’hui codifiée a

l'article L. 171-8) « ne limite pas le champ de la mise en demeure au
cas ou la société méconnaitrait les prescriptions figurant dans son
arrété d’autorisation, mais vise de maniere générale « I'inobservation
des conditions imposées a I'exploitant ». » Elle poursuit en précisant :
« Nous ne voyons pas de motif qui conduirait a distinguer [, pour
I'application de l'article L. 514-1,] entre le respect des prescriptions
spéciales contenues dans l'arrété d’autorisation initial, et les
conditions générales résultant de la réeglementation relative aux
installations classées, notamment lorsque celles-ci ont eété adoptées
postérieurement a 'arrété d’autorisation initial.

Ces différentes « conditions » que l'exploitant est tenu de respecter
ont un méme objet : la protection de I'environnement et la prévention
des risques qui s'attachent a I'exploitation des installations classées.
(...) Des lors, la circonstance que I'étude de dangers imposée par la
réglementation n'avait pas été realisée placait bien le préfet en
situation de compétence liée pour prononcer la mise en demeure... ».
Vous pouvez suivre, en l'espece, le méme raisonnement que vous
aviez retenu dans votre décision Terrena-Poitou : dés lors que la cour
de Bordeaux n’avait pas retenu un moyen tiré de 'absence de bien-
fondé des prescriptions édictées par l'arrété préfectoral, elle devait
regarder comme inopérant le moyen tiré de ce que la mise en
demeure du préfet aurait méconnu la procédure prévue a l'article 24
de la loi du 12 avril 2000. Par suite, en retenant un moyen inopérant
pour annuler la mise en demeure, la cour a commis une erreur de
droit (voir, tirant les conséquences de la compétence liée, Section,

25 juillet 1980, Tusseau, p. 31 ; Section, 3 février 1999, Montaignac,

p. 6, y compris lorsquest en cause le respect d'une procédure
instituée par la loi, telle celle de l'article 24 de la loi du 12 avril 2000 ;
Section, 26 février 2003, Négre, p. 53) » 16.

Cette interprétation doit également étre faite s'agissant des
dispositions précitées de l'article R. 413-48 du code de
I'environnement qui évoque plus directement

« l'inobservation des conditions imposées a I'exploitant »

(« Indépendamment des poursuites pénales qui peuvent étre
exercées et lorsqu'un agent mentionné a l'article L. 415-1 a constaté
l'inobservation des conditions imposées a I'exploitant d'un
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établissement soumis aux dispositions du présent chapitre ou des
regles de détention des animaux, le préfet met ce dernier en
demeure de satisfaire a ces conditions ou de se conformer a ces
regles dans un délai déterminé »).

Il convient donc a notre sens de considérer que la mise en demeure
doit imposer le respect de toutes les conditions imposées a
'exploitant directement dans l'arrété initial ou dans la réglementation
nationale ou européenne applicable visée dans cet arrété.

6.

Ces precisions effectuées, il convient de déterminer les
moyens opeérants.

Lanalyse de I'opérance des moyens sera différente selon que vous
admettrez ou non de passer dans une logique de plein contentieux
pour I'ensemble du dossier.

En effet, dans une logique de REP, les régularisations effectuées ne
pourront quétre écartées alors que dans une logique de plein
contentieux, les régularisations effectuées devront étre prises en
compte. Cette prise en compte devant se traduire par I'abrogation de
l'arrété attaqué en tant qu'il met en demeure la requérante de
procéder aux mesures ayant fait 'objet de ces régularisations (voir
par exemple pour la rédaction CAA Douai 10 novembre 2011 Société
VALORISOL n°°10DA00638).

Nous observons que si par un nouvel arrété du 10 janvier 2022

(page 111), le préfet a autorisé l'ouverture de 'établissement et modifie
'arrété initial du 2 novembre 2000, il ne résulte pas de l'instruction
que les manquements non régularisés portent sur des prescriptions
qui auraient été supprimeées par le nouvel arrété de 2022. Sur ce
point, nous partageons l'analyse de M. Xavier de Lesquen dans ses
conclusions sur CE 8 octobre 2012 SETM n°°345013 selon laquelle la
circonstance qu'une mise en demeure

« légalement engagée, au vu d'un constat de l'inspecteur des
installations classées relevant l'inobservation des conditions
imposées a I'exploitant, (...) ne ferait pas obstacle, selon nous, a ce
que le prefet fasse usage de la faculté que lui offre l'article L. 512-3 de
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modifier ou d'adapter les conditions d'exploitation imposées a
l'exploitant pour la protection des intéréts mentionnés a l'article

L. 511-1. Il est en effet tout a fait concevable que de telles mesures
soient prises concomitamment a une mise en demeure de se
conformer a celles des prescriptions initiales qui ne serait pas
affectées par un arrété complémentaire : en un mot, au vu des
condition de l'exploitation, le préfet peut a la fois adapter certaines
prescriptions et mettre en demeure I'exploitant de respecter celles
qui demeurent. Il est également concevable qu'au vu des
observations présentées par l'exploitant, et des échanges qui peuvent
faire suite a la mise en demeure, le préfet décide de modifier les
prescriptions dont l'inobservation a été préalablement relevée par
des arrétés complémentaires qui, en vertu de l'article R. 512-31 du
code de I'environnement, ne peuvent étre pris que sur proposition de
l'inspection des installations classées. Le préfet ne peut donc déjuger
l'inspection : c'est bien cette dernieére qui oriente I'action
administrative. Il n'y a des lors aucune justification pour limiter le
champ d’action du préfet dont la finalité est, sous le contrdle du juge
de plein contentieux, de fixer et si nécessaire d’adapter les
prescriptions que la protection des intéréts mentionnés a l'article

L. 511-1 rend nécessaires au vu des realités de I'exploitation ».

Vous aurez relevé au passage que ces conclusions rejoignent l'analyse
faite par Isabelle Da Silva dans les conclusions précitées sur CE

14 novembre 2008, Ministre de 'Ecologie et du Développement
Durable c/Société SOFERTI, n°°297275.

Compte tenu de tout ce qui précede, il convient de déterminer quels
sont les moyens opérants et ceux qui ne le sont pas. Nous nous
bornerons a ce stade a exposer ces différents moyens. Nous
analyserons les moyens opérants plus loin.

Sont a notre sens opérants en l'espéce les moyens suivants :

- celui tiré de ce que l'exigence du retrait du cheptel des
reproducteurs des animaux non cessibles (donc des animaux dotés
d'une CIC F) serait contraire au reglement du 4 mai 2006, tout
comme la position de principe consistant a soutenir que les produits
de la reproduction de ce cheptel auront de maniere systématique et
définitive un CICF ;

- celui tiré de ce que l'exigence d’'une séparation des activités de
commerce et de présentation au public des tortues d’élevage serait
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dépourvue de fondement légal ;

- celui tiré de ce que la séparation de ses activités de commerce et de
présentation au public des tortues d’élevage serait contraire au
principe de la liberté d’entreprendre ;

- celui tiré de ce que la demande de tenue a jour d'un document
permettant de suivre les naissance année par année de fagon plus
précise avec une meilleur tracabilité ne correspondrait a aucune
exigence reglementaire ;

- celui tiré de ce que le reglement intérieur existait lors des controles
(cela releve a notre sens de 'erreur de fait et dans I'arrét 21IMA04528
du 21 avril 2023, SNEGBA, nous avons estimé que le moyen était
opérant, idem 21MA04405, société HMTP du 3 février 2023) ;

- celui tiré de ce que la mise en demeure est sans objet sur le point
relatif aux mentions obligatoires requises dans le registre des
effectifs (idem moyen précédent) ;

D’autres moyens, qui seraient inopérants si vous restiez dans une
logique de REP deés lors qu'ils consistent pour 'exploitant a faire état
de mesures prises postérieurement a la mise en demeure, deviennent
opérants si vous nous suivez pour admettre une logique de plein
contentieux et peuvent conduire a une abrogation partielle de la
décision attaquée s'agissant des manquements régularisés. Sont ainsi
opérants les moyens suivants :

- I'arréteé conteste a été mis jour par les mentions de M. X, du nom
des capacitaires et de leurs certificats de capacité ; (inopérant
uniquement si on reste en REP) ;

- la vérification et le marquage des spécimens ont été réalisés
(inopérant uniquement si on reste en REP) ;

- I'enregistrement des animaux dans le fichier national
d’identification des animaux d’especes non domestiques (IFAP) a été
effectué (inopérant uniquement si on reste en REP) ;

- les demandes des certificats intra-communautaires apres marquage
et identification ont été realisées (inopérant uniquement si on reste
en REP) ;
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- les mesures de mise en place d’'un espace de sécurité entre les
animaux et le public ont été prises pour les especes présentant un
risque pour la sécurité publique (inopérant si on reste en REP) ;

- les travaux concernant la réalisation d'une enceinte extérieure ont
été effectués (inopérant uniquement si on reste en REP).

Sont en revanche inopérants (plein contentieux ou REP) du fait de la
competence liée :

- le moyen de l1égalité externe tiré de 'absence de motivation de
I'arrété contesté ;

- le moyen tiré de ce que la demande de tenir a jour un document
permettant de suivre les naissance année par année de facon plus
précise avec une meilleur tragabilité serait irrealiste.

7.

Plusieurs moyens sont donc opérants des lors qu'ils consistent pour
l'exploitant a contester 'analyse selon laquelle il naurait pas respecté
des conditions qui s'imposaient a lui.

Il convient d'examiner en premier lieu le moyen portant sur le
manquement relevé tenant a I'absence de retrait du cheptel des
reproducteurs des animaux non cessibles.

Contrairement a ce qui est allégué, il existe bien une obligation en
la matiere.

Il ressort de I'arrété contesté que la préfete a mis en demeure la SAS
Chelonniens Diffusion de retirer du cheptel des reproducteurs toutes
les tortues qui détiennent un certificat intra-communautaire (CIC)
qui n'autorise que la présentation au public sans achat ni vente, ce qui
implique pour les tortues juvéniles qui n'ont pas encore obtenu de
certificat intra-communautaire avant cette séparation, de se voir
attribuer des « codes source F » n'autorisant que la présentation au
public sans achat ni vente. Elle s’est fondée sur les manquements
relevés par la DREAL dans son rapport du 26 mars 2019 (page 8908 du
dossier) selon lesquels le stock de géniteurs destinés a la
commercialisation des Testudo Marginata, Testudo Hermanni et
Astrochelys radiata comprend des spécimens dont les conditions ne
sont pas remplies pour déroger a l'interdiction de commerce rendant
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le cheptel inéligible a la commercialisation des spécimens issus de
leur reproduction, ce qui constitue un manquement aux dispositions
du reglement (CE) n°°865/2006 du 4 mai 2006, notamment les
articles 48 et 54.

La SAS Cheloniens Diffusion soutient qu'aucune disposition ne fonde
une telle exigence et que cette injonction revient a considérer que les
spécimens régulierement détenus au titre d'un « CIC F », donc
destiné a la présentation au public mais incessible ne peuvent
participer a l'activité de reproduction de I'élevage.

Toutefois, en vertu de l'article 8 du reglement (CE) n°°338 /97 du
Conseil du 9 décembre 1996, il peut étre dérogé aux interdictions
d'acheter, de proposer d'acheter, d'acquérir a des fins commerciales,
d'exposer a des fins commerciales, d'utiliser dans un but lucratif et de
vendre, de détenir pour la vente, de mettre en vente ou de
transporter pour la vente des spécimens d'especes inscrites a
I'annexe A a condition d'obtenir de I'organe de gestion de I'Etat
membre dans lequel les spécimens se trouvent un certificat a cet
effet, délivré cas par cas, lorsque ces spécimens sont nés et élevés en
captivité d'une espece animale.

Au sens de l'article 54 du reglement (CE) n°°865,/2006 du 4 mai 2006,
les animaux bénéficiant d'un « CIC commerce » ou « code source C »,
sont ceux considérés comme nés et élevés en captivité et lorsque
quatre conditions sont remplies :

- Premierement, le spécimen est un descendant ou le produit d'un
descendant, né ou produit autrement en milieu controlé, de I'une des
catégories suivantes de parents, a savoir des parents qui se sont
accouplés ou dont les gametes ont été transmis autrement en milieu
controlé (reproduction sexuée), des parents vivant en milieu controlé
au début du développement de la descendance

(reproduction asexuee).

- Deuxiemement, le cheptel reproducteur a été constitué
conformément aux dispositions légales qui lui étaient applicables a la
date d'acquisition et d'une maniere ne portant pas préjudice a la
survie de I'espece concernée dans la nature.

- Troisiemement, le cheptel reproducteur est maintenu sans
introduction de spécimens sauvages, a l'exception d'apports
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occasionnels d'animaux, d'ceufs ou de gametes, conformément aux
dispositions légales pertinentes et de maniere non préjudiciable a la
survie de I'espece concernée dans la nature.

- Quatriemement, le cheptel reproducteur a produit une
descendance de deuxieme génération ou de géneération ultérieure
(F2, F3, etc.) en milieu controlé ou est géré d'une maniere qui s'est
révélée capable de produire, de facon siire, une descendance de
deuxieme génération en milieu controlé.

Par ailleurs, lorsqu’'une ou plusieurs de ces quatre conditions prévues
par l'article 54 du reglement précité ne sont pas remplis, un « code
source F » est attribué aux animaux nés sur place mais qui ne sont
pas éligibles a la vente.

Ainsi, ces animaux ne peuvent pas participer a l'activité de
reproduction de I'élevage des spécimens destinés au commerce qui
doivent eux-mémes remplir ces quatre conditions.

Vous n‘aurez pas manqué de relever que si le reglement de 1996
existait a la date d’adoption de l'arrété initial d'ouverture du parc,
I'article 54 du reglement (CE) n°°865/2006 du 4 mai 2006 est
postérieur a 'arrété initial pris en 2000 qui autorise 'ouverture du
parc. Or, nous l'avons vu, le préfet ne peut recourir a la procédure de
la mise en demeure pour imposer a I'exploitant de nouvelles
prescriptions (CE 15 janvier 1986 Ministre de I'environnement

¢/ société DSB n°°45118 ; CE 3 décembre 2003 Me Brion n°°236901 ;
CE 12 janvier 2009 société Total France n°°306194). Toutefois, ce
principe ne doit pas étre compris au pied de la lettre. Il doit étre
interprété avec une certaine souplesse en raison tant de l'office du
juge du plein contentieux que de l'efficience de la leégislation
applicable en matiere de protection de 'environnement. Nous avons
déja cité les conclusions de Mme Isabelle Da Silva dans ses
conclusions sur CE 14 novembre 2008, Ministre de I'Ecologie et du
Développement Durable ¢/Société SOFERTI, n°°297275 ainsi que
celles de Xavier Delsquen sur CE 8 octobre 2012 SETM n°°345013.
Nous vous y renvoyons. Si vous acceptez le basculement dans la
logique du plein contentieux, vous constaterez que le préfet a pris la
mis en demeure mais également dans la foulée 'arrété du

10 janvier 2022 qui vient préciser ces obligations conformément aux
constats de la DREAL.
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Ainsi, les dispositions de I'article 54 du reglement (CE) n°°865,/2006
du 4 mai 2006, bien que non incluses dans l'arrété préfectoral
d’autorisation de lI'installation, avaient le caractere de conditions
imposées a l'exploitant.

Par suite, la préféte de la Corse-du-Sud a pu légalement demander a
la SAS Cheloniens Diffusion de retirer du cheptel des reproducteurs
toutes les tortues qui détiennent un certificat intra-communautaire
(CIC) n'autorisant que la présentation au public sans achat ni vente.

8.

Vous étes saisis, en deuxieme lieu, de moyens portant sur les
manquements relevés tenant a 'absence de séparation des deux
activités de présentation et de commerce de tortues au public, ainsi
qua I'absence de registres d’entrée et de sortie dédiés a

I'élevage commercial.

Par la mise en demeure contestée, la préfete a demandé a la

SAS Cheloniens Diffusion de procéder a la séparation, sur le plan
juridique, de ses deux activités de commerce de tortues d’¢élevage et
de présentation au public de ces tortues, ainsi que des registres
d’entrée et de sortie dédiés a 'élevage commercial.

La société requérante ne peut utilement soutenir que cette demande
est contraire aux textes nationaux, plus précisément a l'article 14 de
larrété du 8 octobre 2018 et a I'article 63 de l'arrété du 25 mars 2004
des lors que ces dispositions ne sont pas applicables aux spécimens
mentionnés a 'annexe A du reglement n°°338 /97 du Conseil du

9 décembre 1996 concernant les dispositions au controle

d’activités commerciales.

Par ailleurs, elle ne peut utilement soutenir que l'arrété du

2 novembre 2000 autorisant 'ouverture de I'établissement « A
Cupulatta » ne prévoit pas une telle séparation des lors que cet arrété
qui autorise le gérant a exploiter un établissement d’¢élevage de
tortues de terre et d'eau douce ne concerne pas la commercialisation
des especes mentionnés a 'annexe A du réglement n°°338 /97 du
Conseil du 9 décembre 1996 laquelle est régie par l'article 8 de ce
reglement ainsi que par les articles 48 et 54 du reglement

(CE) n®°°865/2006 du 4 mai 2006 préciteés.



Amarsada, 2024/1

104

105

106

107

108

109

La différenciation des deux activités de présentation et de commerce
de tortues au public, ainsi que des registres d'entrée et de sortie
dédiés a I'élevage commercial résulte de I'application des dispositions
de T'article 48 du reglement (CE) n°°865/2006 du 4 mai 2006 qui
prévoient pour la délivrance des « CIC commerce » que les animaux
soient nés et élevés en captivite et remplissent les 4 conditions fixées
par l'article 54 du reglement (CE) n°°865,/2006 du 4 mai 2006.

Par suite, l'activité de commerce doit étre nécessairement séparée de
celle de présentation au public des autres spécimens de tortues dans
le but de déterminer si les criteres prévus par l'article 54 sont remplis
et par conséquence d’attribuer le « code source C » permettant la
délivrance du « CIC commerce ». Des lors, cette exigence n'est pas
entachée d'un défaut de base légale !’.

En outre, et en tout état de cause, il résulte de l'instruction que par
un arrété du 10 janvier 2022, le préfet de la Corse-du-Sud a modifie
cet arrété du 2 novembre 2020 en raison de son caractere obsolete
lequel vise désormais le reglement (CE) n°°865,/2006 du 4 mai 2006.
Par suite, La SAS Cheloniens Diffusion ne peut utilement soutenir que
l'arrété du 2 novembre 2000 ne prévoit pas une telle séparation et
que l'exigence de séparation modifierait I'autorisation initiale délivrée
par cet arrété du 2 novembre 2000.

Enfin la liberté d’entreprendre s'entend comme celle d’exercer une
activité économique dans le respect de la législation et de la
réglementation en vigueur et conformément aux prescriptions qui lui
sont légalement imposées (Voir par exemple rappelant ce principe
CAA Paris 26 octobre 2004 M. Pierre CADEAC n°°02PA02714 en C+ sur
un autre point 18). Dés lors, compte tenu de ce qui précéde, le moyen
tiré de ce que la séparation de ses activités de commerce et de
présentation au public des tortues d’élevage serait contraire au
principe de la liberté d'entreprendre doit étre écarte.

9.

Il convient d’'analyser, en troisieme lieu, le moyen portant sur les
manquements relevés s’agissant du registre des effectifs.

Si la SAS Cheloniens Diffusion soutient que le rapport du
3 septembre 2009 de 'ONCEFS indique que « globalement le registre
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est tenu conformément a la réglementation en vigueur », il reléve
cependant une irrégularité du registre des effectifs et demande a
'exploitant de reprendre le registre des effectifs en y indiquant les
mentions obligatoires requises, a savoir la date d’'entrée et de sortie
des animaux, les références des justificatifs entrée et sortie et le
numero d’identification et statut des especes. Il ne résulte pas de
linstruction que ce manquement ait été corrigé. Par suite, l'arrété
contesté n'est pas sans objet sur ce point.

10.

Analysons, en quatrieme lieu, le moyen portant sur I'absence de mise
a jour du document permettant de suivre les naissance année par
année de facon plus précise avec une meilleur tracabilité notamment
avec l'indication des références des parents, en principe a minima la
mere qui doit pouvoir étre identifiée, les références des enclos

des parents.

La société requérante soutient que cette demande excede les
exigences imposées a un établissement par I'arrété du 8 octobre 2018.
Toutefois, ce moyen n'est pas assorti de précisions suffisantes
permettant d’en apprécier le bien-fondé.

11.

Analysons, en cinquieme lieu, le moyen portant sur la question de la
réintégration dans les registres entrées/sorties (hypothese
notamment de la mort ou de la vente d'un animal) dédiés a I'élevage
commercial des lignes de I'ancien registre antérieur a 2013.

Si le rapport du 3 septembre 2009 de 'ONCFS indique que

« globalement le registre est tenu conformément a la réglementation
en vigueur », il releve cependant une irrégularité du registre des
effectifs en violation de l'article 8 de l'arrété du 8 octobre 2018 et
demande a I'exploitant de reprendre le registre des effectifs en'y
indiquant les mentions obligatoires requises, date d’entrée et de
sortie des animaux, références des justificatifs entrée et sortie,
numero d’identification et statut des especes. Il ne résulte pas de
linstruction que ce manquement ait été corrigé. Par suite, cette
exigence de la mise en demeure contestée n'est pas sans objet.
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12.

Analysons en sixieme lieu, le moyen portant sur la vérification et le
marquage des spécimens. La société requérante soutient avoir
régularisé sa situation. Le défaut de marquage des tortues constitue
un manquement aux dispositions de l'article 3 de l'arréte
interministériel du 8 octobre 2018 fixant les regles générales de
détention des animaux. Ladministration défenderesse indique que ce
n'est pas le cas et produit un compte-rendu de visite de la DREAL du
23 avril 2021 dont il ressort que le marquage n'a pas éte effectué sur
certaines especes pour I'ensemble des spécimens et qu'il n’a pu étre
veérifié sur certaines especes compte tenu de la période d’hibernation.
La société requérante n'apporte aucun élément postérieur a ce
rapport de nature a établir la régularisation alléguée. Le grief est
donc fondé et la mise en demeure contestée n'est pas sans objet.

13.

Analysons, en septieme lieu, le moyen portant sur les demandes des
certificats intra-communautaires apres marquage et identification.
Labsence de certificats intra-communautaires constitue un
manquement aux dispositions de l'article 3 de I'arrété ministériel du
30 juin 1998 fixant les modalités d’application de la convention sur le
commerce international des especes de faune et de flore sauvages
menacées d'extinction et des reglements européens n°°338 /97 du
Conseil et 939/97 de la commission. La encore la société requérante
soutient que ce manquement a été régularisé. Ladministration
défenderesse indique que tel n'est pas le cas. Cette régularisation ne
resulte pas du compte-rendu de visite de la DREAL du 23 avril 2021.
La société requérante n'apporte aucun élément postérieur a ce
rapport de nature a établir la régularisation alléguée. Le grief est
donc fondé et la mise en demeure contestée n'est pas sans objet.

14.

En revanche, le ministre admet en défense que la société requérante
a régularisé sa situation sur plusieurs points en s'appuyant sur le
compte-rendu de visite de la DREAL du 23 avril 2021 et les
conclusions d'un rapport d'inspection du 30 mai 2022 :
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- absence de reglement intérieur (régularisation admise en défense +
compte-rendu de visite de la DREAL du 23 avril 2021)19 ;

- absence d’espace de sécurité entre le public et les animaux
(régularisation admise en défense + rapport d'inspection du
30 mai 2022)20 ;

- I'arrété contesté a été mis jour par les mentions de M. X, du nom
des capacitaires et de leurs certificats de capacité ; (régularisation
admise en défense + compte-rendu de visite de la DREAL du

23 avril 2021) ;

- l'enregistrement des animaux dans le fichier national
d’identification des animaux d'especes non domestiques (IFAP) a été
effectué ; (régularisation admise en défense + compte-rendu de visite
de la DREAL du 23 avril 2021) ;

- les travaux concernant la réalisation d'une enceinte extérieure ont
été effectués. (régularisation admise en défense + compte-rendu de
visite de la DREAL du 23 avril 2021).

Si vous restez dans une logique de REP, les moyens relatifs a ces
manquements tirés de ce que, postérieurement a l'arrété en litige, la
société appelante s'est conformée aux exigences de la préfete de la
Corse-du-Sud sont inopérants.

Inversement si vous admettez un basculement dans le plein
contentieux, vous jugerez ces moyens opérants et vous tiendrez
compte de ces régularisations. C'est notre proposition. (Voyez en ce
sens : CAA Douai 10 novembre 2011 Société

VALORISOL n°°10DA00638 :

« Mais, considérant que la société VALORISOL a, le 2 octobre 2009,
modifié sa déclaration pour porter sa capacité de compost produit a
9,99 tonnes par jour ; que le préfet de I'Oise lui en a donné acte le

19 novembre 1999 ; que, dans ces conditions, et contrairement a ce
qu’a juge le Tribunal dont le jugement doit étre réformé sur ce point,
il y a lieu d’abroger, a compter du 19 novembre 1999, I'arrété en tant
quil met en demeure la société de respecter le seuil de 2,16 tonnes
par jour initialement déclare »).
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15.

En dernier lieu, des lors que la préfete de la Corse-du-Sud était en
situation de compétence liée, tous les autres vices allégués (il en
reste finalement peu), de 1égalité externe ou interne, susceptibles
d’affecter 'arrété litigieux, doivent étre écartés comme

étant inopérants.

16.

Il résulte de tout ce qui précede que la SAS Cheloniens Diffusion est
seulement fondée a se plaindre de ce que, par le jugement attaqué, le
tribunal administratif de Bastia a refusé de tenir compte des
régularisations effectuées.

Par ces motifs, nous concluons :

- A ce que l'arrété du 16 janvier 2020 de la préfete de la Corse-du-Sud
soit abrogé en tant quil met en en demeure la SAS Cheloniens
Diffusion de régulariser les manquements qui portaient sur 'absence
de reglement intérieur, 'absence d’espace de sécurité entre le public
et les animaux, I'absence de mise a jour par les mentions de M. X, du
nom des capacitaires et de leurs certificats de capacité, I'absence
d'enregistrement des animaux dans le fichier national d’identification
des animaux d’especes non domestiques, I'absence

d’enceinte extérieure.

- A ce que le jugement n°°2000302 du 25 janvier 2022 du tribunal
administratif de Bastia soit réformé en ce qu'il a de contraire au
point précédent.

- Le surplus des conclusions de la SAS Cheloniens Diffusion
est rejeté.

NOTES

1 Le législateur a indiqué a l'article L. 413-3 du code de l'environnement

« Sans préjudice des dispositions en vigueur relatives aux installations

classées pour la protection de I'environnement, I'ouverture des

établissements d'élevage d'animaux d'especes non domestiques, de vente,
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de location, de transit, ainsi que l'ouverture des établissements destinés a la
présentation au public de spécimens vivants de la faune locale ou étrangere,
doivent faire l'objet d'une autorisation délivrée dans les conditions et selon
les modalités fixées par un décret en Conseil d'Etat. »

2 Le rapporteur devant le Sénat indique que le projet de loi « ne modifie
pas la portée du controle telle qu'elle résulte actuellement des textes et de
la jurisprudence » (rapport n° 364 de M. Legaret p. 37) tandis que le
rapporteur devant I'Assemblée Nationale précise qu'« apres réflexion, il a
estimé qu'il ne fallait pas briser cette jurisprudence du Conseil d’Etat au
demeurant traditionnelle en ce domaine qui a permis un controle efficace
des pouvoirs, eux-aussi tres étendus de 'administration et donc finalement
un respect rigoureux des droits des industriels aussi bien que des tiers »
(rapport n°°2143 de M. Bignon p. 29).

3 Article 7 de la loi n°°92-654 du 13 juillet 1992 relative au controle de
l'utilisation et de la dissémination des organismes génétiquement modifiés
et modifiant la loi n°°76-663 du 19 juillet 1976 relative aux installations
classées pour la protection de I'environnement : «(...) IV. - Le premier alinéa
de l'article 14 est ainsi rédigé : "Les décisions prises en application des
articles 3, 6, 11, 12, 16, 23, 24 et 26 de la présente loi sont soumises a un
contentieux de pleine juridiction. Elles peuvent étre déférées a la juridiction
administrative (...) ».

4 Texte d'origine loi 19 juillet 1976 (article 14) : « Les décisions prises en
application des articles 3, 6, 11, 12, 16, 23, 24 et 26 de la présente loi peuvent
étre déférées a la juridiction administrative :

1. Par les demandeurs ou exploitants, dans un délai de deux mois qui
commence a courir du jour ou lesdits actes leur ont été notifiés ;

2. Par les tiers, personnes physiques ou morales, les communes intéressees
ou leurs groupements, en raison des inconvénients ou des dangers que le
fonctionnement de l'installation présente pour les intéréts visés a

l'article 1°", dans un délai de quatre ans a compter de la publication ou de
l'affichage desdits actes, ce délai étant, le cas échéant, prolongé jusqu'a la
fin d'une période de deux années suivant la mise en activité de l'installation.
Les tiers qui n'ont acquis ou pris a bail des immeubles ou n'ont élevé des
constructions dans le voisinage d'une installation classée que
postérieurement a l'affichage ou a la publication de I'arrété autorisant
I'ouverture de cette installation ou atténuant les prescriptions primitives ne
sont pas recevables a déférer ledit arrété a la juridiction administrative. Le
permis de construire et I'acte de vente, a des tiers, de biens fonciers et
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immobiliers doivent, le cas échéant, mentionner explicitement les
servitudes afférentes instituées en application de l'article L. 421-8 du code
de l'urbanisme ». Article 14 tel que modifié par la loi 1992 : « Les décisions
prises en application des articles 3, 4, 4-2, 6, 11, 12, 16, 23, 24 et 26 de la
présente loi sont soumises a un contentieux de pleine juridiction.

Elles peuvent étre déférées a la juridiction administrative :

1. Par les demandeurs ou exploitants, dans un délai de deux mois qui
commence a courir du jour ou lesdits actes leur ont été notifiés ;

2. Par les tiers, personnes physiques ou morales, les communes intéressées
ou leurs groupements, en raison des inconvénients ou des dangers que le
fonctionnement de l'installation présente pour les intéréts visés a

l'article 1°", dans un délai de quatre ans a compter de la publication ou de
l'affichage desdits actes, ce délai étant, le cas échéant, prolongé jusqu'a la
fin d'une période de deux années suivant la mise en activité de l'installation.
Les dispositions de l'alinéa précédent ne sont pas applicables aux décisions
concernant les autorisations d'exploitation de carrieres pour lesquelles le
délai de recours est fixé a six mois a compter de 'achevement des
formalités de publicité de la déclaration de début d'exploitation transmise
par l'exploitant au représentant de 1'Etat dans le département. Les tiers qui
n'ont acquis ou pris a bail des immeubles ou n'ont élevé des constructions
dans le voisinage d'une installation classée que postérieurement a
l'affichage ou a la publication de I'arrété autorisant l'ouverture de cette
installation ou atténuant les prescriptions primitives ne sont pas recevables
a déférer ledit arrété a la juridiction administrative. Le permis de construire
et l'acte de vente, a des tiers, de biens fonciers et immobiliers doivent, le cas
échéant, mentionner explicitement les servitudes afférentes instituées en
application de l'article L. 421-8 du code de l'urbanisme. »

5 «I. - Les décisions prises en application des articles L. 512-7-3 a

L. 512-7-5, L. 512-8, L. 512-12, L. 512-13, L. 512-20, L. 513-1, L. 514-4, du I de
l'article L. 515-13 et de l'article L. 516-1 sont soumises a un contentieux de
pleine juridiction. Par exception, la compatibilité d'une installation classée
avec les dispositions d'un schéma de cohérence territoriale, d'un plan local
d'urbanisme, d'un plan d'occupation des sols ou d'une carte communale est
appréciée a la date de l'autorisation, de I'enregistrement ou de la
déclaration. Un décret en Conseil d'Etat précise les délais dans lesquels les
décisions mentionnées au premier alinéa du présent article peuvent étre
déférées a la juridiction administrative ».
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6 Notamment : discussion en premiere lecture, AN, Débats parlementaires
(abrégés DP), 1°7¢ et 2¢ séances du 22 avril 1976, Journal officiel (abrégé JO),
23 avril, p. 2035-2053 et p. 2055-2093. Suite de la discussion et vote
(scrutin n°°304), AN, DP, 1ér¢ géance du 7 avril 1976, JO, 28 avril, p. 2164-2167
et p. 2181-2182. Discussion en premiere lecture, Sénat, DP, séance du

18 mai 1976, JO, 19 mai, p. 1067-1113. Vote (scrutin n°°54), p. 1127-1128.
Discussion en deuxiéme lecture, AN, DP, 2¢ séance du 11 juin 1976, JO, 12 juin,
p. 4059-4073. Discussion en deuxieme lecture, Sénat, DP, séance du

17 juin 1976, JO, 18 juin, p. 1830-1833.

7 11 convient d’ailleurs, plus généralement, de relever que la loi sur la
protection de la nature du 10 juillet 1976 a été adoptée au cours de la méme
session parlementaire que la loi du 19 juillet 1976 relative aux installations
classées pour la protection de I'environnement ainsi que la loi du n°°76-1285
du 31 décembre 1976 portant réforme de ['urbanisme. Les trois textes ont
été examinés séparément et le sujet de la cohérence de la nature des
contentieux n'a pas €té traite.

8 Le fichage en B confirme que ce contentieux est un REP :
54 Procédure.

54-07 Pouvoirs et devoirs du juge.

54-07-02 Controle du juge de I'exces de pouvoir.
54-07-02-03 Appréciations soumises a un contrdle normal.

Décision de I'ASN autorisant la mise en service et 'utilisation de la cuve d'un
réacteur nucléaire ne satisfaisant pas aux exigences essentielles de sécurité
(art. 9 de I'arrété du 30 décembre 2015) (1).

54-07-02-03

Le juge de l'exces de pouvoir exerce un controle normal sur la décision par
laquelle 'ASN autorise, sur le fondement de l'article 9 de l'arrété du

30 décembre 2015 relatif aux équipements sous pression nucléaires, la mise
en service et l'utilisation de la cuve d'un réacteur nucléaire ne satisfaisant
pas a I'ensemble des exigences essentielles de sécurité applicables aux
équipements sous pression nucléaires.

1. Rappr., sur les conditions encadrant la délivrance d'une telle autorisation,
dont I'exigence d'un niveau de sécurité identique a celui qui résulterait du
respect des exigences essentielles de sécurité, CE, 16 octobre 2017,
Association Notre Affaire a tous et autres, n°$°397606 401136, pts. 5 et 14,
inédite au Recueil.
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9 a) Les recours formés contre les décisions prises par I'ASN dans le cadre
de ses pouvoirs de police spéciale des activités comportant un risque
d'exposition des personnes aux rayonnements ionisants présentent le
caractere de recours pour exces de pouvoir.

10 Voyez CAA Marseille 7 juin 2021 Association One Voice n°°19MA04275 et
CAA Lyon 3 février 2022 Association One Voice n°°20LY00080 (a suivre,
pourvoi en cours). Dans la premiere affaire, 'association One Voice
demandait d'annuler la décision du préfet des Bouches-du-Rhone refusant
de faire droit a sa demande datée du 3 mai 2017, tendant, d’'une part, a
'abrogation de l'arrété du 15 juillet 2015 en tant qu'il permet la détention et
la présentation par le « Cirque d’Europe » d’'un spécimen femelle d’éléphant
d’Afrique et, d'autre part, au transfert de cet animal. Dans la seconde affaire,
l'association One Voice demandait 'annulation de la décision du 28 juin 2017
par laquelle le préfet de la Drome a refusé, d'une part, d’abroger « tout
arrété d'ouverture, de présentation et de détention de 'établissement de
MM. Edmond et Franck Muller a I'enseigne cirque Muller concernant
I'hippopotame amphibie dénommé Jumbo » et, d'autre part, de procéder au
transfert de cet hippopotame dans un sanctuaire. La formule « il ne ressort
pas des pieces du dossier » est utilisée laissant penser que les contentieux
ont éeté traités comme des REP. Dans les deux affaires il n'était pas question
d'installations fixes et permanentes de présentation au public. Vos collegues
n'étaient donc pas confrontés a la question de l'application concurrente des
deux législations. Ces activités n'étaient pas soumises a la réglementation
relative aux installations classées pour la protection de I'environnement. Il
était donc logique de rester dans une logique de REP.

11 Iy a une différence : fondement legislatif dans le cas des ICPE,
fondement réglementaire dans notre cas.

12 Sur la notion de compétence liée voir CE, Section, 3 février 1999, M.
Montaignac, n°°149722, en A. Il me semble que dans cette affaire, le
commissaire du Gouvernement admet un contrdle sur la situation de fait
par le juge (justifiant la mise en demeure) : « Nous ne sommes pas sirs que
I'appréciation du franchissement du seuil de 10 000 h ne pose pas un jour
une difficulté au regard de cette jurisprudence, eu égard par exemple a la
difficulté de cerner la notion d’habitant...quoi qu'il en soit, la présente
affaire ne présente pas de doute puisque I'unique contestation portait sur
une substitution éventuelle du nombre d’habitants de la commune ... et que,
sil'on s’en tient a cette derniére notion imposée par les textes, aucune
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hésitation ne pouvait exister sur le fait que 'agglomeération de Latte
comprend moins de 10 000 h ».

13 CE 6 décembre 2012 Ministre de I'Ecologie, du Développement Durable,
Des Transports et du Logement c/Société Arcelormittal n°°354241en B :

« Alors méme que le préfet a compétence liée, lorsque l'inspecteur des
installations classées pour la protection de l'environnement (ICPE) a
constaté I'inobservation de conditions légalement imposées a I'exploitant
d’'une installation classée, pour édicter une mise en demeure de satisfaire a
ces conditions dans un délai déterminé, la circonstance que le rapport de
I'inspecteur constatant les manquements n'ait pas été préalablement porté a
la connaissance de I'exploitant dans les conditions prescrites par

l'article L. 514-5 du code de I'environnement est de nature a entacher
d'irrégularité la mise en demeure prononcee. »

14 Voir également explicitement s’agissant d'un vice affectant la régularite
de la mise en demeure : CE 4 mars 2011 M. Hery n°°322608 : « Considérant
toutefois, d’'autre part, que, lorsqu'un manquement a I'application des
conditions prescrites a une installation classée a été constaté, la mise en
demeure prévue par les dispositions rappelées ci-dessus a pour objet, en
tenant compte des intéréts qui s'attachent a la fois a la protection de
I'environnement et a la continuité de I'exploitation, de permettre a
'exploitant de régulariser sa situation dans un délai déterminé, en vue
d’éviter une sanction pouvant aller jusqu’a la suspension du fonctionnement
de l'installation ; qu'il incombe donc a 'administration, pour donner un effet
utile a ces dispositions, de prescrire dans la mise en demeure un délai en
rapport avec les mesures a prendre par I'exploitant ;

Consideérant qu'il ressort des pieces du dossier soumis aux juges du fond
que les articles 1°" et 3 de l'arrété du 26 novembre 2004 du préfet de la
Loire-Atlantique, qui ont mis M. HERY en demeure, d'une part, de cesser
l'activité d’élevage de canards sur caillebotis dans le batiment n°°3 dans
l'attente de travaux d’étanchéité du sol et d'un raccordement a la fosse a
lisier et, d’'autre part, de respecter les effectifs autorisés pour I'élevage de
volailles en plein air par l'arrété préfectoral du 3 mai 2004, n'étaient assortis
d’aucun délai qui aurait permis a celui-ci de s'acquitter des obligations que
lui imposaient les termes de cette mise en demeure ; que, par suite, en se
bornant a relever que le préfet se trouvait en situation de compétence liée
pour édicter les prescriptions des articles ler et 3 de l'arrété litigieux et en
écartant comme inopérants tous les autres moyens soulevés par M. HERY
contre ces articles, y compris le moyen tiré de l'irrégularité de la mise en
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demeure en I'absence de délai laissé a I'intéressé pour prendre les mesures
prescrites, pour en déduire que la procédure suivie pour mettre en
demeure M. HERY sur le fondement de I'article L. 514-14 du code de
I'environnement était réguliere et que, par voie de conséquence, 'arrété de
suspension du 13 avril 2005 était légalement fondé, la cour administrative
d’appel a entaché son arrét d’'une erreur de droit ; que celui-ci doit, par
suite, étre annulé ; »

15 Précisons que votre appréciation sur ce point est souveraine. Le Conseil
d’Etat ne contrdle pas en cassation, sauf dénaturation, 'appréciation a
laquelle se livrent les juges du fond pour savoir si un arrété de mise en
demeure ajoute des prescriptions nouvelles a 'arrété d’autorisation (CE

3 décembre 2003, Me Breion, n°°236901 ; CE 22 octobre 2008 Sté

Palchem, n°°307816 ; CE 12 janvier 2009 Société Total France n°°306194

en B).

16 Il est jugé dans l'arrét : « Considérant que l'arrété ministériel du

10 mai 2000, relatif a la prévention des accidents majeurs impliquant des
substances ou des préparations dangereuses présentes dans certaines
catégories d'installations classées pour la protection de l'environnement
soumises a autorisation, a été pris sur la base de l'article 7 de la loi du

19 juillet 1976, ultérieurement codifié a l'article L. 512-5 du code de
I'environnement, qui permet au ministre chargé de l'environnement, apres
consultation des ministres intéressés et du Conseil supérieur des
installations classées, de fixer des regles générales et prescriptions
techniques applicables aux installations soumises a autorisation ; que selon
les prescriptions issues de l'article 8.1 de cet arrété ministériel : « les études
de dangers définies a l'article 3-5 du décret du 21 septembre 1977 susvisé
décrivent, dans un document unique a l'établissement ou dans plusieurs
documents se rapportant aux différentes installations concernées, les
mesures d'ordre technique propres a réduire la probabilité et les effets des
accidents majeurs ainsi que les mesures d'organisation et de gestion
pertinentes pour la prévention de ces accidents et la réduction de leurs
effets » ; que, des lors que, comme il en avait le pouvoir en vertu du second
alinéa de l'article 7 de la loi du 19 juillet 1976, le ministre avait rendu les
prescriptions de l'article 8.1 applicables aux installations existantes soumises
a autorisation, ces prescriptions, bien que non incluses dans l'arrété
préfectoral d'autorisation de l'installation, avaient le caractere de «
conditions imposées a I'exploitant » au sens de l'article L. 514-1 du code de
I'environnement ; qu’il en résulte que la cour administrative d'appel de
Bordeausx, des lors quelle n'avait ni retenu un moyen tiré de I'absence de
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bien fondé des prescriptions édictées par l'article 8.1, ni constate leur
observation par l'exploitant, devait regarder comme inopérant le moyen
soulevé devant elle par la société Soferti tiré de ce que la mise en demeure
du préfet aurait méconnu la procédure prévue a l'article 24 de la loi du

12 avril 2000 ; que par suite, en accueillant un tel moyen, la cour a entaché
son arrét d'une erreur de droit ; »

17 Larticle 14 de de l'arrété du 8 octobre 2018 dans sa version applicable :

« La détention en captivité d'animaux d'especes non domestiques est
soumise a autorisation en application de l'article L. 413-3 du code de
I'environnement lorsque l'une au moins des conditions suivantes est
satisfaite, et les installations d'hébergement constituent alors un
établissement d'élevage au sens de cet article : / (i) I'élevage porte sur des
animaux d'especes ou groupes d'especes inscrits a la colonne (c) de
l'annexe 2 et les effectifs détenus sont égaux ou supérieurs a la valeur
mentionnée dans cette méme colonne ; / (ii) le nombre d'animaux adultes
hébergeés excede 40 pour les mammiferes, 100 pour les oiseaux, 40 pour les
reptiles ou 40 pour les amphibiens ; / (iii) le nombre total d'animaux adultes
hébergés excede 40 lorsqu'ils appartiennent a plusieurs des classes
zoologiques mentionnées au (ii) ;/ (iv) I'tlevage est pratiqué dans un but
lucratif, notamment : / la reproduction d'animaux a pour objectif la
production habituelle de spécimens destinés a la vente ; / ou le nombre de
spécimens cédés a titre gratuit ou onéreux au cours d'une année excede le
nombre de spécimens produits. / Les personnes responsables de l'entretien
des animaux au sein de ces établissements doivent étre titulaires du
certificat de capacité prévu a l'article L. 413-2 du code de I'environnement.
/ Il est interdit d'exposer en vue de la cession gratuite et onéreuse des
animaux appartenant a une espece ou a un groupe d'especes qui releve, des
le premier spécimen détenu, de la colonne (c) de I'annexe 2. ». Aux termes
de Tl'article 63 de l'arrété du 25 mars 2004 : « Il est interdit de vendre ou de
proposer a la vente aux visiteurs des animaux hébergés dans les
établissements visés par le présent arrété. »

18 Pas de fichage. Le passage intéressant au regard du moyen est :

« Considérant, enfin, que la liberté d'entreprendre s'entend comme celle
d’exercer une activité économique dans le respect de la législation et de la
reglementation en vigueur et conformément aux prescriptions qui lui sont
légalement imposeées ; que le législateur a entendu faire obligation aux
responsables des établissements d’élevage d'animaux d’especes non
domestiques d’'obtenir un certificat de capacité pour I'entretien desdits
animaux ; que les dispositions réglementaires sus rappelées se bornent a



Amarsada, 2024/1

faire application des dispositions précitées de I'ancien article L. 213-2 du
code rural ; que, des lors, M. CADEAC ne peut utilement invoquer l'atteinte a
la liberté d’entreprendre qui résulterait du caractere restrictif du certificat
de capacité qui lui a été accordé ; qu'il suit de la que M. CADEAC n’est pas
fondé a soutenir que c'est a tort que le tribunal administratif de Melun a
refusé de faire droit a sa demande tendant a I'annulation dudit certificat en
tant quil n'a qu'une durée de validité de trois ans et ne concerne pas toutes
les especes figurant dans la demande qu'il avait formulée ; »

19 Il ressort des pieces du dossier que le rapport du 3 septembre 2019 de
'ONCEFS a relevé I'absence de reglement intérieur en méconnaissance de
l'article 5 de l'arrété du 25 mars 2004. La SAS Cheloniens Diffusion n’établit
pas que ce reglement intérieur existait a la date des controles opérés par les
agents de 'ONCEFS en se bornant a produire des photographies non datées
de l'affichage de ce reglement. Rappelons sur ce point que les constatations
effectuées par les inspecteurs de 'environnement ou leurs équivalents dans
la 1égislation relative a la police de la protection de la faune et de la flore,
agents assermentés, font foi jusqu’a preuve du contraire (CAA Marseille

3 février 2023 Société HMTP n°°21MA04405 ; CAA Paris 18 novembre 2021
Société Men Autos n°°20PA02801).

Mais en défense le ministre admet que ce manquement a une reégle de fond
a été régularisé depuis et si vous nous suivez pour intervenir en tant que
juge du plein contentieux vous tiendrez compte de cette évolution de la
situation de fait.

20 Aux termes de l'article 36 de I'arrété du 25 mars 2004 : « Le contact
entre le public et les animaux présents dans leur enclos n'est possible
qu'apres qu'a eté examiné et écarté tout risque pour la sécurite et la santé
des personnes. A défaut, afin d'empécher les contacts entre le public et les
animaux, un espace de sécurité doit séparer les lieux ou le public a acces
des enceintes ou sont hébergés les animaux, sauf si un dispositif continu de
séparation prévient en permanence tout contact entre le public et les
animaux. / La dimension de cet espace tient compte de la nature des
risques a prévenir pour la sécurité et la santé des personnes ainsi que des
aptitudes des especes. / Dans des conditions normales de visite, la mise en
place de barrieres ou de tout autre moyen empéche le franchissement de
cet espace par le public. L'efficacité des dispositifs utilisés a cette fin doit
étre proportionnelle au niveau de dangerosité des animaux ».

Il ressort du rapport du 3 septembre 2009 que les agents de TONCFS ont
constaté des problemes de sécurité au niveau des enclos des especes
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aquatiques et que pour de nombreux enclos, les visiteurs pouvaient passer
sur le coté des barrieres en bois. IIs ont également relevé que sur les
aquariums contenant les tortues alligators considérées comme une espece
dangereuse, la grille du dessus peut étre soulevée et les visiteurs peuvent
mettre les mains dans les bassins et qu'il n'y avait aucun verrou sur les
portails d'acces aux enclos, les visiteurs pouvant les ouvrir et entrer dedans.
Dailleurs, I'arrété contesté vise « et notamment I'acces possible du public a
des especes aquatiques dangereuses ». Par suite, la préfete de
Corse-du-Sud a pu légalement demander a la SAS Cheloniens Diffusion de
créer un espace sécurité entre le public et les animaux.

Mais la encore, le ministre admet en défense que ce manquement a une
regle de fond a été régularisé depuis et si vous nous suivez pour intervenir
en tant que juge du plein contentieux vous tiendrez compte de cette
évolution de la situation de fait.
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1 Il résulte des dispositions des articles R. 413-45 et R. 413-48 du code
de I'environnement que lorsque les agents mentionnés a l'article
L. 415-1 de ce code ont constaté, selon la procédure requise par ce
code, l'inobservation de conditions 1également imposées a I'exploitant
d'une installation fixe et permanente de présentation au public des
animaux d'especes non domestiques sur le fondement de la
législation relative a la protection de la nature, le préfet, sans
procéder a une nouvelle appréciation de la violation constatée, est
tenu d'édicter une mise en demeure de satisfaire a ces conditions
dans un délai déterminé.

2 La Cour déduit de cette situation de compétence liée I'inopérance
des moyens dirigés contre la décision des lors qu’ils ne tendent pas a
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remettre en cause la compétence liée.
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1 « A Cupulatta » signifie tortue en langue Corse.

2 Par un arrété du 2 novembre 2000, le préfet de la Corse-du-Sud a
autorise l'ouverture du parc animalier « A Cupulatta ». Porté par la
SAS Cheloniens Diffusion, ce parc est implanté sur un site naturel de
2,5 ha. Il permet aux visiteurs de découvrir des tortues de tous les
continents. Le parc a également une activité d'élevage de tortues
terrestres et aquatiques du monde entier.

3 La SAS Cheloniens Diffusion a déposé, les 28 avril 2008 et 9 aott 2017,
des demandes de délivrance de certificat intra-communautaire (CIC)
de « code source C » (commerce) en vue de la commercialisation de
tortues terrestres figurant a I'annexe A du reglement CE n° 338 /97 du
conseil du 9 décembre 1996 relatif a la protection des especes de
faune et de flore sauvages par le controle de leur commerce.

4 Par courrier du 6 décembre 2018, le directeur régional de
I'environnement, de 'aménagement et du logement de la
Corsedu-Sud a rejeté ces demandes.

5 A la suite de rapports en manquement administratif de la direction
régionale de 'environnement, de 'aménagement et du logement
(DREAL) de la Corse-du-Sud du 26 mars 2019 et de 1'Office national
de la chasse et de la faune sauvage du 3 septembre 2019, la préfete de
la Corse-du-Sud, par un arrété du 16 janvier 2020, I'a mise en
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demeure de régulariser sa situation administrative concernant la
commercialisation de tortues terrestres menacées d’extinction et son
activité de parc animalier de présentation au public.

6 La SAS Cheloniens Diffusion releve appel du jugement du
25 janvier 2022 du tribunal administratif de Bastia qui a rejeté sa
demande tendant a l'annulation de l'arrété du 16 janvier 2020.

I. REP ou plein contentieux ?

7 Ce type d’établissement est soumis a une double autorisation :

- En application d’abord de l'article L. 512-1 du code 'environnement,
au titre de la rubrique 2140 de la nomenclature des installations
classées pour la protection de I'environnement qui vise la

« présentation au public danimaux non domestiques (installations
fixes et permanentes de présentation au public) ».

- En application ensuite de l'article L. 413-3 du code

de I'environnement !, qui s'applique « sans préjudice des dispositions
en vigueur relatives aux installations classées pour la protection

de I'environnement », pour l'ouverture des établissements destinés a
la présentation au public de spécimens vivants de la faune locale

ou eétrangere.

8 Depuis 2005, I'article R. 413-12 du code de I'environnement précise :
« Lorsque I'établissement est soumis a autorisation en application de
l'article L. 512-1, la demande d'autorisation présentée a ce titre vaut
demande d'autorisation au titre de la présente sous-section. ».

9 Mais comme l'explique Xavier de Lesquen dans ses conclusions sur
CE du 30 janvier 2013, Section Européenne du Fonds International
pour la Conservation de la Nature, n°°347177,

« si en vertu de l'article R. 413-12 du code de I'environnement, la
demande d’autorisation au titre de la législation ICPE vaut demande
d'autorisation au titre de la loi sur la protection de la nature, les deux
autorisations demeurent distinctes. Il faut donc considérer, comme
la cour, que l'arrété est divisible et comporte deux mises en demeure
distinctes. »
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Il précise dans une note de bas de page : « En vertu de l'article 10 du
décret du 25 novembre 1977 pris pour I'application de la loi du

10 juillet 1976 relative a la protection de la nature, dont est issue cette
législation, 'autorisation délivrée au titre de la législation ICPE valait
autorisation d'ouverture pour la législation de protection de la nature
(voir pour un exemple d’application : 19 octobre 1990,

Manseau, n°°88901, B fiché sur ce point). Mais ces dispositions n'ont
pas éteé reprises lors de la codification du décret de 1977 dans le code
rural (décret du 27 octobre 1989 créant l'article R. 213-17 du code
rural, repris depuis a l'article R. 413-15 du code de l'environnement). ».
Précisons qu'elles n'ont pas davantage été reprises dans le code

de 'environnement.

Il convient donc parfois pour une méme structure de raisonner au
regard des deux législations.

C'est précisément le cas en l'espece, l'arrété et les mesures prises,
relévent pour partie de la 1égislation relative a la protection de la
nature et pour partie de la législation relative aux installations
classées des lors notamment que l'article 2 de l'arrété contesté porte
« mise en demeure concernant son activité de parc animalier avec
présentation au public », activité qui releve de la rubrique 2140 de la
rubrique des installations classées (R. 413-6 du code

de 'environnement).

Cette spécificité conduit a s'interroger sur votre office.

Vous savez que dans le cadre du contentieux des ICPE, vous
intervenez en tant que juge du plein contentieux.

En revanche, le Conseil d’Etat n'a pas pris fermement position sur
l'office du juge s’agissant de l'article L. 413-3 du code de
I'environnement qui reprend les dispositions de la loi du 19 juillet 1976
sur la protection de la nature en ce qui concerne l'ouverture des
établissements destinés a la présentation au public de spécimens
vivants de la faune locale ou étrangere.

Dans les conclusions précitées (sur CE du 30 janvier 2013, Section
Européenne du Fonds International pour la Conservation de

la Nature, n°°347177) Xavier de Lesquen était d’avis de rester dans une
logique de REP :
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« contrairement aux mesures de police administrative prises pour
'application de la législation ICPE, aucune disposition législative
n'impose que celles prises en application de loi du 10 juillet 1976
soient soumises a un contentieux de pleine juridiction. La
qualification de la nature du recours ouvert contre la décision
administrative procede en principe, en 'absence de texte, de I'entiere
liberté du juge (voir 1¢" avril 2005, Mme Le Pen, p. 136 ; également les
conclusions du Président Genevois sous la décision de Section du

8 janvier 1982, Aldana Barrena, p. 8). Mais en l'espece, nous ne voyons
guere de raison de considérer que cette police des établissements
d’élevage d’animaux d’especes non domestiques, qui se rattache a la
police de la protection de la faune et de la flore, souléve « par

nature » un litige de plein contentieux, méme si elle est, en cette
matiere particuliere, étroitement associée a la police des ICPE . Nous
pensons donc raisonnable d’en rester au cadre habituel du litige pour
exces de pouvoir. »

Des réserves peuvent cependant étre opposées a cette position des
lors notamment qu'en pratique, comme le présent dossier le
démontre, les décisions prises mettent en ceuvre ou portent sur les
deux polices.

L'étude de la jurisprudence du Conseil d’Etat montre que les deux
solutions sont pleinement envisageables.

Il s'agit en réalité d'un choix de « politique jurisprudentielle ».

La premiére option consisterait a verser dans le plein contentieux
I'ensemble des décisions portant sur les établissements d'élevage
d'animaux d'especes non domestiques, de vente, de location, de
transit, ainsi que I'ouverture des établissements destinés a la
présentation au public de spécimens vivants de la faune locale

ou étrangere.

Il existe un précédent relativement comparable.

Ainsi, le Conseil d’Etat a qualifié, de recours de plein contentieux, les
autorisations délivrées a des centrales hydroélectriques au titre de la
loi de 1919 (CE 12 novembre 2007 Lorette et SARL Force et Energie
Electrique n°°288 456 en B). Cet arrét est fiché ainsi :
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« Les décisions relatives a la réalisation et a I'exploitation des
ouvrages utilisant I'énergie hydraulique trouvent leur fondement
juridique simultanément dans la loi du 16 octobre 1919 et dans les
articles L. 214-1 et suivants du code de I'environnement et relevent
ainsi, en application de l'article L. 214-10 de ce code, d'un
contentieux de pleine juridiction, dans les conditions fixées par
l'article L. 514-6 du méme code ». Le Conseil a choisi d’assimiler ces
autorisations a celles qui sont délivrées au titre de la loi sur I'eau

de 1992, lesquelles relevent bien, pour leur part, d'un contentieux de
pleine juridiction en vertu de l'article L. 214-10 du code

de 'environnement.

Dans ses conclusions sur cet arrét M. Yann AGUILA éclaire les motifs
de cette décision apres avoir envisagé la solution inverse :

«(...) Ce qui nous a définitivement convaincu du fait qu'une telle
solution n'était pas opérationnelle, c'est la lecture, dans le présent
dossier, de I'arrété du 26 juin 1990, précite, dont avait initialement
bénéficié M. Lorette pour étendre la capacité de son installation. Cet
arrété montre que l'autorisation et le reglement d’eau constituent en
réalité un seul et méme acte juridique. Son article ler, qui s'intitule

« Autorisation de disposer de I'énergie », constitue l'autorisation
délivrée sur le fondement de la loi de 1919. Et les articles 2 et
suivants, qui comportent les prescriptions techniques
(caractéristiques du barrage, débit réservé, inondations, libre
circulation des poissons, etc), constituent le « reglement d’eau ».

Il ne nous parait pas possible de dissocier, au sein d'un méme acte
juridique, deux séries de dispositions, pour les soumettre a des
régimes contentieux différents.

En réalité, la notion de « réeglement d’eau » n'est peut-étre pas si
précise qu’il n'y parait. En l'espece, I'arrété de 1990 porte le titre,
globalement, de « réeglement d’eau ». Mais il comporte a la fois
l'autorisation elle-méme et les prescriptions techniques. L'autre
solution, conforme a cette réalité, consisterait alors a dire que les
reglements d’eau, au sens de l'article L. 214-5, comprennent
'autorisation. Dans ce cas, les autorisations d’exploiter une
installation hydraulique releveraient bien d'un recours de plein
contentieux. Mais, par voie de conséquence, il faudrait également
appliquer un tel recours au refus d’autorisation - c'est a dire a la
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décision contestée en l'espece (sauf a instituer un régime
symétrique : plein contentieux pour les autorisations, recours pour
exces de pouvoir pour les refus d’autorisation - mais on voit mal ce
qui justifierait une telle distinction).

On pourrait alors songer a une seconde solution, qui s'inspirerait de
votre décision Gaston : au sein des décisions relatives aux
installations hydrauliques, seules les « mesures de police de I'eau »
seraient soumises a un contentieux de pleine juridiction. Voire en
fonction du moyen soulevé, dans un recours dirigé contre 'ensemble
de ces dispositions ?

Toutefois, cette solution se heurte a plusieurs objections. D’abord, le
critere de la « mesure de police » est vague et difficilement applicable
en pratique. Que faut-il entendre par « mesures relevant de la police
de I'eau » ? La loi de 1992 prévoit que cette police a pour but de veiller
au respect des intéréts mentionnés a l'article L. 211-1. Dés lors, toute
mesure préfectorale destinée a une installation hydraulique ne
contribue-t-elle pas, directement ou indirectement, a la protection
de ces intéreéts ?

Inversement, au sein d'un méme arrété préfectoral d'autorisation
d'une installation hydraulique, toutes les dispositions n'ont pas pour
unique objet d’assurer la protection de I'eau. Faut-il alors faire varier
les pouvoirs du juge, au cas par cas, en fonction de l'objet de la
disposition litigieuse ?

C'est pourquoi, apres avoir hésité, nous penchons finalement pour
une troisieme solution, celle qui consiste a unifier le régime en
soumettant tous les litiges relatifs aux installations de la loi de 1919 a
un recours de plein contentieux.

Certes, contre cette solution, on pourrait observer qu’il n'y a pas de
plein contentieux sans texte. Or, il n'existe pas ici de source légale
expresse au plein contentieux, sauf pour ce qui concerne les
reglements d'eau. Mais cette objection peut €tre facilement écarteée :
tous les régimes de plein contentieux ne sont pas nécessairement
fondés sur des textes — a commencer par le régime des installations
classées, qui est né, sans texte, sur la base d’'une tradition historique,
et en poursuivant avec le contentieux des prises d'eau fondées en
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titre, dont il a toujours admis qu'il revétait le caractere d'un
plein contentieux.

Or, une telle solution peut se prévaloir de plusieurs avantages.
D’abord, elle nous parait conforme a l'esprit de 'articulation voulue
par le législateur entre les deux régimes. On aurait pu instituer un
mécanisme de double autorisations, les unes prises au titre de la loi
de 1919, les autres au titre de la police de I'eau. Le législateur a voulu
simplifier le dispositif, en posant le principe selon lequel 'autorisation
d'exploitation des installations hydrauliques prise au titre de la loi
de 1919 pouvait integrer les préoccupations de la loi sur I'eau. Des
lors, tout arrété préfectoral relatif a une installation hydraulique est
susceptible de comporter des dispositions prise au titre la police de
l'eau. Comme tout arrété relatif a la loi sur l'eau, il peut donc étre
soumis a un plein contentieux.

En outre, méme si tous les litiges en droit de 'environnement ne
relevent pas d'un plein contentieux - pour les installations nucléaires,
voyez votre décision d’Assemblée du 28 fevrier 1975, Sieur Herr, Rettig
et Boss, aux conclusions du président Denoix de Saint Marc - il faut
bien reconnaitre que cette matiere connait fréquemment un tel
régime : on pense, outre la loi sur l'eau, au régime des installations
classées ; mais également, et dans une hypothese plus proche de
notre affaire, au contentieux des prises d'eau fondées en titre, qui
releve bien d'un régime de pleine juridiction.

Enfin, une telle solution aurait le mérite de la simplicité et de la
sécurite juridique.

Pour toutes ces raisons, nous vous invitons a juger que le présent
litige relevait bien d'un plein contentieux. Dés lors, comme le
soutiennent les requérants, la cour administrative d’appel a commis
une erreur de droit en se placant a la date des décisions attaquées

pour appreécier la validité du titre de propriété de M. Lorette sur les
parcelles litigieuses ».

Les arguments évoqueés par Yann Aguila dans ce précédent peuvent
pour une large part étre repris en 'espece. Pour étre totalement
transparent avec vous, nous devons vous préciser qu’il existe une
différence avec ce précédent ; dans l'affaire de ce matin les textes
n'ont pas prévu une autorisation unique. Nous l'avons déja dit
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I'article R. 413-12 du code de I'environnement précise : « Lorsque
I'établissement est soumis a autorisation en application de

l'article L. 512-1, la demande d'autorisation présentée a ce titre vaut
demande d'autorisation au titre de la présente sous-section. ». Cela
ne nous semble cependant pas décisif et a la lumiére de ce précédent,
il ne serait pas incohérent de basculer dans une logique de plein
contentieux. Le dossier peut étre regardé comme s’y prétant d’autant
plus que, comme nous l'avons vu, que deux législations peuvent
s'appliquer a la méme structure.

Toutefois cet argument a ses limites car précisément méme si vous
n'avez qu'un seul arrété, il contient bien deux décisions distinctes
soumises a des législations distinctes bien qu'imbriquées. Et s'il peut
sembler incohérent que les deux polices ne soient pas toutes deux
soumises au méme type de recours, ce n'est en réalité que la marque
de la singularité du contentieux des installations classées.

Comme l'expliquait le commissaire du Gouvernement C. de La
Verpilliere sur CE Sect., 15 décembre 1989, Ministre de
I'environnement ¢/ Société Spechinor (Rec. p. 254, CJEG 1990 p. 136)

« cette caractéristique résulte directement des textes qui ont
successivement régi la matiere. Le premier fut le décret impérial du
15 octobre 1810 relatif aux manufactures et ateliers qui répandent
une odeur insalubre ou incommode, modifié par le décret du

25 mars 1852. Il associait étroitement les conseils de préfecture a
'application de la réglementation puisque ceux-ci étaient d'une part
consultés sur les autorisations d'ouverture d'établissements de
premiere classe et d’'autre part appelés a statuer sur les

« oppositions » formeées par les voisins ainsi que sur les « recours »
formés par les industriels, mais seulement dans ce cas pour les
établissements de 3° classe. Cette implication des conseils de
préfecture dans la procédure, liée au fait qu'ils ne pouvaient a
I'époque étre saisis de recours pour exces de pouvoir, ont tout
naturellement fait de ce contentieux un contentieux de pleine
juridiction. Vous l'avez confirmé a maintes reprises sous I'emprise de
cette législation (...). La loi du 19 décembre 1917 relative aux
établissements dangereux, insalubres ou incommodes ne changera
rien a la nature du recours porté devant le conseil de préfecture. Au
contraire, en vertu des articles 14 et 19 dans leur rédaction issue de la
loi du 20 avril 1932, celui-ci devint la juridiction de droit commun
pour les recours formés contre les arrétés préfectoraux
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d’autorisation, de refus d’autorisation, de sursis ou d’ajournement a
statuer, ceux imposant des conditions nouvelles ou portant
atténuation des prescriptions déja édictées, quelle que soit la classe
de I'établissement ou la qualité du requérant. (...) Aujourd’hui, le
recours spécial de plein contentieux trouve son fondement dans
l'article 14 de la loi du 19 juillet 1976 (...) les travaux préparatoires de la
nouvelle loi indiquent sans aucune ambiguite qu'il n'est pas porté
atteinte a la nature du recours » 2.

Vous connaissez la suite, 'ensemble des lois adoptées depuis ont
confirmé la nature des recours existant en matiere d'ICPE. La
consécration textuelle a été faite par la loi n°°92-654 du 13 juillet 1992
relative au controdle de l'utilisation et de la dissémination des
organismes génétiquement modifiés et modifiant la loi n°°76-663 du
19 juillet 1976 relative aux installations classées pour la protection de
I'environnement. Cette loi est venue modifier (article 7 IV 3) de l'article
14 de la loi n°°76-663 du 19 juillet 1976 relative aux installations
classées pour la protection de I'environnement en y précisant que les
décisions en cause « sont soumises a un contentieux de pleine
juridiction » 4. Cette précision est aujourd’hui codifiée a l'article

L. 514-6 du code de I'environnement °.

Il n'existe pas de dispositions législatives équivalentes en ce qui
concerne la protection du patrimoine naturel dont font partie les
especes vegétales et animales (articles L. 411-1 et s du code de
l'environnement). Les travaux parlementaires préparatoires a la

loi n°°76-629 du 10 juillet 1976 relative a la protection de la nature ne
comportent pas d'indication sur la nature du contentieux®. Les
aspects contentieux sont peu nombreux dans la loi sur la protection
de la nature et le législateur n'a ni explicitement, ni implicitement (ni
consciemment ni inconsciemment) recherché de cohérence sur ce
point avec la législation ICPE (consécration en 1992 comme

indiqué précédemment”).

Bref, il ne nous semble pas qu'il existe une volonté du législateur de
s'opposer a un éventuel passage au plein contentieux.

Mais I'absence, dans la loi de 1976 sur la protection de la nature, de
disposition législative équivalente a la loi (adoptée quelques jours plus
tard) sur les ICPE, « matiere » voisine, peut étre percue comme un
indice de l'intention du législateur. Voyez par exemple en ce sens
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M. Stéphane HOYNCK dans ses conclusions sur CE 24 juillet 2019
Réseau sortir du nucléaire et autres n°°416140 8, 425780 :

« votre liberté pour définir la nature de votre office est plus limitée
lorsque le législateur a fixé cet office pour des domaines voisins de
celui dont vous étes saisi. Vous avez ainsi déja retenu une lecture
stricte de larticle L. 596-2, s'agissant des décisions prises par 'ASN
dans le cadre de ses pouvoirs de police spéciale des activités
comportant un risque d'exposition des personnes aux rayonnements
ionisants. (372839 SCP Nodee-Noél-Nodee-Lanzetta aux T Y). Vous
devrez donc vous placer dans le cadre d'un recours pour exces de
pouvoir, comme l'ont fait les requérants qui n'ont pas pris d’avocat
aux Conseils ».

Vous aurez relevé que ce type de considération n’a nullement été
analysée comme décisive par Yann Aguila dans les conclusions
préecédemment rappelées. Il nous semble par ailleurs que la
cohabitation REP et plein contentieux dans le domaine du nucléaire
peut s'expliquer en raison des spécificités de la matiere et les
nombreuses interventions du législateur pour précis l'office du juge.

A notre sens, lorsque le législateur ne s'est pas positionné¢, la
détermination de la nature d'un contentieux releve bien d'un choix de
politique jurisprudentiel. Le juge ne nous semble pas contraint dans
ce choix tant que le législateur n'est pas intervenu. Or, comme nous
'avons indiqué, le législateur de 1976 ne s'est pas posé la question
dans le cadre du vote de la loi sur la protection de la nature et ce n'est
quen 1992 qu'il est venu confirmer la nature (de plein contentieux) du
contentieux des ICPE.

La seconde option consiste par conséquent a distinguer les deux
contentieux. Cette seconde option qui était celle de Xavier de
Lesquen dans ses conclusions précitées sur CE du 30 janvier 2013,
Section Européenne du Fonds International pour la Conservation de
la Nature (n°°347177) est sans doute celle de la prudence. Et vous
pourriez considérer qu’il convient de laisser au seul Conseil d’Etat le
choix de procéder a un basculement vers le plein contentieux.

Il est donc possible de justifier chacune de ces deux options.

A la réflexion, il nous semble néanmoins que la premiere option a
notamment pour elle le mérite de la simplicité et de la cohérence.
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Largument n'est pas mince. Il nous semble méme essentiel. Il s’agit
d'unifier le contentieux applicable a un méme établissement des lors
qu'il est soumis a la législation ICPE dont vous consacrerez dans ce
domaine le caractere « attractif ».

C'est par conséquent au final cette solution que nous vous proposons
de suivre. Il appartiendra le cas échéant au Conseil de déterminer si
cette option est la bonne.

L'évolution que nous vous proposons est mesurée. Elle demeure dans
notre esprit circonscrite a I'ensemble des contentieux portant sur les
autorisations, refus d’autorisations et mesures opposées aux
établissements détenant des animaux d'especes non domestiques
soumis concurremment a la législation relative a la protection de

la nature et a la réglementation relative aux installations classées
pour la protection de I'environnement. Cela concerne plus
précisément les établissements relevant de la rubrique « 2140.
Présentation au public d'animaux d'especes non domestiques
(installations fixes et permanentes de présentation au public) ».

Le contentieux des établissements ne relevant pas de la
réglementation relative aux installations classées pour la protection
de l'environnement (ICPE) doit en revanche a notre sens demeurer
dans une logique de REP. Cela correspond d’ailleurs aux orientations
disponibles d’autres juges du fond 1.

Si vous nous suivez, vous jugerez que les décisions relatives a la
réalisation et a I'exploitation de tels établissements détenant des
animaux d'especes non domestiques trouvent leur fondement
juridique simultanément dans la législation relative a la protection de
la nature et dans la législation ICPE et relevent ainsi, en application
de l'article L. 512-1 du code de I'environnement, d'un contentieux de
pleine juridiction, dans les conditions fixées par l'article L. 514-6 du
méme code (comparer avec CE 12 novembre 2007 Lorette et SARL
Force et Energie Electrique n°°288 456 en B).

Il s’agit ainsi pour nous de vous proposer une évolution mais
nullement un bon en avant susceptible d’avoir des conséquences
potentiellement déstabilisantes sur d’autres polices spéciales (ou par
exemple dans le contentieux de l'urbanisme). La solution que nous
vous proposons n'est donc pas une révolution mais bien une
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évolution mesurée. N'y voyez pas une volonté de reléguer le REP a
« larchéologie juridique » pour reprendre la formule d’'Hauriou (note
sous CE 29 novembre 1912 Boussuge au Sirey 1914.3.33).

I1. Le préfet était-il en situation
de compétence liée ?

4.

Nous analyserons plus loin les conséquences concretes d'une telle
évolution en l'espece.

Avant cela il convient de revenir au cadre du litige s’agissant de la
détention d’especes non domestiques. 11 est fixé par différents textes
nationaux et européens.

Il convient tout d'abord de déterminer si le préfet était oui ou non en
situation de compétence liée.

Il convient sur ce point de se reporter a trois articles du code
de 'environnement.

Il est prévu a l'article L. 413-5 du code de l'environnement que :

« Indépendamment des poursuites pénales qui peuvent étre exercées
en application du présent titre, des mesures administratives pouvant
aller jusqu'a la fermeture de I'établissement peuvent étre prescrites
par l'autorité administrative. Un décret en Conseil d'Etat précise les
modalités d'application du présent article. ».

Aux termes de l'article R. 413-45 de ce code :

« Lorsqu'un établissement soumis aux dispositions du présent
chapitre est exploité sans avoir fait I'objet de I'autorisation ou de la
déclaration prévues aux articles R. 413-8, R. 413-28 et R. 413-40, le
préfet met I'exploitant en demeure, pour régulariser sa situation, de
déposer, dans un délai déterminé, suivant le cas, une demande
d'autorisation ou une déclaration. ».

Larticle R. 413-48 du méme code dispose :
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« Indépendamment des poursuites pénales qui peuvent étre exercées
et lorsqu'un agent mentionné a l'article L. 415-1 a constaté
l'inobservation des conditions imposées a l'exploitant d'un
établissement soumis aux dispositions du présent chapitre ou des
regles de détention des animaux, le préfet met ce dernier en
demeure de satisfaire a ces conditions ou de se conformer a ces
regles dans un délai déterminé. ».

57 Larticle L. 415-1 du code de I'environnement auquel il est renvoyé
dresse la liste des agents habilités a rechercher et constater les
infractions a la 1égislation protectrice des especes naturelles. Il s'agit
notamment des officiers et agents de police judiciaire, des
inspecteurs de I'environnement (mentionnés a l'article L. 172-1) et des
agents de 'ONF.

58 S'il n'existe pas a notre connaissance de précédent, la rédaction
retenue dans ces articles est identique a celle qui existe en
matiére d'ICPE !! (« le préfet met » « en demeure »). Elle vous
conduira a identifier une situation de compétence liée (sur ce point
en matiere d'ICPE : CE, 9 juillet 2007, Ministre de 1'écologie c/ Société
Terrena-Poitou, n°°288367 en B12.

« Il résulte des dispositions du I de 'article L. 514-1 du code de
I'environnement, éclairées par les travaux préparatoires de la loi du
19 juillet 1976, que lorsque l'inspecteur des installations classées a
constaté, selon la procédure requise par le code de I'environnement,
l'inobservation de conditions légalement imposées a l'exploitant
d'une installation classée, le préfet, sans procéder a une nouvelle
appréciation de la violation constatée, est tenu d'édicter une mise en
demeure de satisfaire a ces conditions dans un délai déterminé. Si
l'article L. 514-1laisse au préfet un choix entre plusieurs catégories
de sanctions en cas de non-exécution de son injonction, la mise en
demeure qu'il édicte n'emporte pas par elle-méme une de ces
sanctions. L'option ainsi ouverte en matiere de sanctions n'affecte
donc pas la compétence liée du préfet pour édicter la mise en
demeure. »

59 Ainsi, il résulte de ces dispositions que lorsque des agents ont
constaté l'inobservation de conditions légalement imposées a
I'exploitant détenant des animaux d’especes non domestiques, le
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préfet, sans procéder a une nouvelle appréciation de la violation
constatée, est tenu d'édicter une mise en demeure de satisfaire a ces
conditions dans un délai déterminé.

Le TA a tiré des conséquences radicales de cette conclusion partielle.
Il a jugé que I'ensemble des moyens soulevés par la requérante étaient
inopérants. Il a en effet jugeé que

« la décision attaquée fait suite a 'arrété du 2 novembre 2000 par
lequel le préfet de Corse a autorisé 'ouverture du parc animalier « A
Cupulatta » et aux rapports en manquement administratif relatifs aux
conditions d’exploitation commerciale de spécimens protéges de
tortues et d’activité de parc animalier ouvert au public, qui ont été
rendus respectivement par la DREAL de Corse, le 26 mars 2019, et
par 1'Office national de la chasse et de la faune sauvage, le

3 septembre 2019. Des lors, la préfete de Corse, sans procéder a une
nouvelle appréciation des manquements constatés, était tenue
d’édicter une mise en demeure a I'encontre de la SARL Chéloniens
diffusion afin de régulariser sa situation administrative. Il s'ensuit
que tous les vices allégués, de 1égalité externe ou interne,
susceptibles d’affecter I'arréte litigieux, sont, en tout état de cause,
inopérants ».

Cette analyse nous semble entachée d’erreur de droit.

Certes, l'inobservation de conditions légalement imposées a
l'exploitant par les agents précités impose au préfet, sans procéder a
une nouvelle appréciation de la violation constatée, d'édicter une
mise en demeure de satisfaire a ces conditions dans un

délai détermine.

Le préfet est effectivement tenu d’édicter une mise en demeure dans
une telle situation.

Mais cela ne signifie pas que I'exploitant serait privé du droit de
contester cette décision. Or qualifier 'ensemble des moyens de
légalité interne et externe d'inopérants reviendrait de fait a cela.

A notre sens, I'exploitant doit nécessairement étre en mesure de
contester, sil s’y croit fondé, la situation de compétence liée dans
laquelle est placée le préfet lorsque des agents ont constaté
linobservation de conditions légalement imposées a I'exploitant
détenant des animaux d’especes non domestiques. Pour le dire
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autrement, le juge doit pouvoir controler que les conditions de
reconnaissance de la situation de compétence liée étaient
effectivement réunies. Dire que le préfet ne peut procéder a ce
controle est une chose, interdire au juge de procéder a ce controle en
est une autre.

Voyez sur ce point les conclusions du Commissaire du gouvernement
Mattias Guyomar sur CE, 9 juillet 2007, Ministre de I'écologie ¢/
Société Terrena-Poitou, (n°°288367 en B) : Sur le choix :

« Devant choisir entre une interprétation littérale et une
interprétation finaliste- qui aurait, vous I'avez compris, nos
préférences- nous nous sommes reportés aux travaux préparatoires
de la loi du 19 juillet 1976. Ils ne sauraient étre plus éclairants. La
rédaction initiale de l'article 23 comportait la formule « le préfet peut
mettre en demeure ». Lors de la séance du 11 juin 1975, le rapporteur
devant le Sénat propose un amendement de forme qui est accepté
par le gouvernement et adopté. Il sagit de remplacer les mots « peut
mettre » par le mot « met » ce quexplique en ces termes le
rapporteur : « Cest une obligation pour le préfet ». Le rapport n°°364
du Sénat est parfaitement clair : « Votre commission estime que la
mise en demeure des exploitants irrespectueux des conditions qui
leur sont imposées ne doit pas étre laissée a I'appréciation du préfet
mais qu'elle doit revétir un caracteére automatique des lors que
'inobservation des conditions techniques a été diment constatée.
Les tiers auront ainsi la possibilité de contester utilement une
éventuelle défaillance du pouvoir de police. Aussi vous propose-t-
elle que le préfet n'aura sur ce point qu'une compétence liée. » (p. 53)
La rédaction n'a en rien été modifiée a la faveur de la codification.
Dans ces conditions, il n'y a d’autre solution, sauf a méconnaitre
directement la volonté du législateur ce que nous ne saurions vous
proposer, que de reconnaitre, comme vous y invite le ministre
chargé de l'environnement, la compétence liee du préfet. La
circonstance que la mise en demeure édictée par le préfet annonce
les sanctions envisagées si 'exploitant persiste a ne pas appliquer les
prescriptions édictées dans l'autorisation qui lui a éteé délivrée ne
change rien des lors que cette mise en demeure n'emporte pas par
elle-méme une des sanctions prévues au 1°, 2° et 3° de

l'article L. 514-1 du code de I'environnement. Il est important de
souligner qu'il s'agit d'une simple indication de nature a éclairer
'exploitant sur les suites éventuelles d'une non exécution de la mise
en demeure. Mais elle ne saurait lier le préfet. Cela méconnaitrait en
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effet le pouvoir d’appréciation dont il dispose pour le choix de la
sanction et constituerait une forme de préjugement contestable au
regard des exigences du principe d'impartialité ».

67 Il poursuit néanmoins :

« réglant l'affaire au fond en application de l'article L. 821-2 du code
de justice administrative, vous tirerez toutes les conséquences de la
situation de compétence liée dans laquelle se trouve le préfet des
lors qu'il est tenu d’édicter une mise en demeure sans procéder a une
nouvelle appréciation de la violation constatée. Vous en déduirez que
les premiers juges ne pouvaient se fonder sur la circonstance que
larrété attaqué a été pris a la suite d'une procédure ayant méconnu
l'article 24 de la loi du 12 avril 2000 pour 'annuler. Leffet dévolutif de
'appel qui vous saisira alors sera de peu de portée. La plupart des
autres moyens soulevés par la société CAVAL devant le tribunal
administratif de Poitiers doivent en effet étre écartés comme
inopérants : incompétence du signataire de l'arrété, insuffisance de
motivation. Reste a examiner les moyens qui, s'ils étaient fondés,
seraient de nature a remettre en cause les conditions de la
compétence liée du préfet. Tel serait le cas du moyen tiré de
lillégalité de I'arrété du 11 aott 1983 relatif aux silos de stockage de
céreales mais il n'est pas assorti de précisions permettant d'en
apprecier le bien-fondé. Tel serait également le cas de
Iinapplicabilité de la prescription dont la méconnaissance a été
constatée par l'inspecteur des installations classées. Rappelons que
le préfet ne peut recourir a la procédure de la mise en demeure pour
imposer a l'exploitant de nouvelles prescriptions (15 janvier 1986
Ministre de I'environnement ¢/ société DSB ; 3 décembre 2003

Me Brion). L'article 2 de I'annexe de l'arrété du 22 mai 1986 qui a
autorisé la société requérante a procéder a I'extension de son unité
de stockage et de séchage de céreéales précisait, en application de
larréteé du 29 juillet 1998 relatif aux silos et aux installations de
stockage de céreéales, graines, de produits alimentaires ou de tous
autres produits organiques dégageant des poussiéres inflammables,
que : « tous éléments de manutention et de traitement de céréales
seront implantés a une distance au moins égale a 50 metres de toute
installation ». Or, il résulte de l'article ler de cet arrété qu'il s'applique
aux installations soumises a autorisation au titre de la rubrique 2160
de la nomenclature des installations classées pour la protection de
I'environnement. Tel est bien le cas des installations de la société qui
ne sauraient étre considérés comme des constructions n'entrant pas
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dans le champ de T'article 2. Elle n'est donc pas fondée a soutenir que
ses installations n'entreraient pas dans le champ de la
réglementation. Quant a la circonstance que la prescription en cause
représenterait une obligation impossible a satisfaire, elle est
parfaitement inopérante. Vous pourriez vous étonner d'un régime de
compétence liée dont I'existence serait subordonnée a la vérification
prealable de la légalité des prescriptions dont l'inspection des
installations classées a constaté la méconnaissance. Mais en réalité,
lautorité préfectorale n‘aura pas a effectuer, avant d'ordonner la mise
en demeure, ce controle qu’il vous appartient d'exercer, statuant au
contentieux. Elle est en effet 'auteur de l'arrété d’autorisation qui a
posé ces prescriptions. Cest donc au moment de la délivrance de
celui-ci qu'elle devra s’assurer de nimposer que des prescriptions
legales ».

Ainsi, dans l'esprit du commissaire du Gouvernement ayant conclu
dans l'affaire Ministre de I'écologie ¢/ Société Terrena-Poitou si le
préfet n'a pas, avant dordonner la mise en demeure, a controler
'analyse faite par lI'inspection des installations classées ou les autres
agents chargés du controle concluant a l'inobservation de conditions
légalement imposées a 'exploitant, ce controle doit étre exercé par
le juge.

Voyez également en ce sens les conclusions de Mme Suzanne Von
Coester sur CE 6 décembre 2012 Ministre de I'Ecologie, du
Développement Durable, Des Transports et du Logement c/Société
Arcelormittal n°°354241 en B13 :

« Vous savez quen cas de méconnaissance des conditions légalement
imposées a I'exploitant d'une installation classée, lorsqu'un
inspecteur des installations classées a constaté l'inobservation d'une
ou plusieurs de ces conditions, le préfet est tenu de mettre en
demeure l'exploitant d'y satisfaire, dans un délai déterminé, en vertu
de l'article de l'article L. 514-1 du code de I'environnement. Cette mise
en demeure est une mesure de police et non une sanction. Elle est
seulement le préalable a de possibles sanctions (4 juillet 1979,
ministre c. Vidal, tables p. 804) et elle permet a I'exploitant de
régulariser sa situation dans un délai déterminé, « en vue d'éviter
une sanction pouvant aller jusqu’a la suspension du fonctionnement
de l'installation » (14 novembre 2008, Société Soferti, p. 420). Par la
décision du 9 juillet 2007, ministre de I'écologie, du développement
et de 'aménagement durables ¢/ Société Terrena-Poitou, aux
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conclusions de Mattias Guyomar, vous avez jugé qu'en raison de la
compétence liée du préfet pour édicter une mise en demeure
lorsqu'un constat de carence a été dressé, le moyen tiré de la
méconnaissance du principe du contradictoire est inopérant a I'appui
d’'une contestation de la légalité de la mise en demeure. Cette
décision s'inscrit dans la droite ligne de votre décision de Section du
3 fevrier 1999, Montaignac, p. 6 : lorsque 'administration est tenue de
prendre une décision sans avoir a apprécier la situation de fait, les
vices susceptibles d’'affecter cette décision sont sans incidence. Est-
ce a dire que vous vous interdisez de contrdler le caractere
contradictoire de la procédure précédant cette décision ? Nous ne le
croyons pas, des lors que la régularité de la procédure a une
incidence sur la compétence liée du préfet. Vous avez en effet veillé a
preéciser, dans la décision Terrena-Poitou, que le constat de
I'inspecteur des installations classées qui fonde la compétence liée
du préfet doit étre réalisé « selon la procédure requise par le code de
l'environnement ». De méme, la Cour de cassation juge que cest
«lorsqua été diiment constatée I'inobservation des conditions
imposées a I'exploitant d’'une installation classée » que le préfet se
trouve en compétence liée (Crim. 21 février 2006, Société

Soferti, n°°05-82.232, Bull.crim. n°°50 p. 190). Cyril Roger-Lacan 'y
faisait écho dans ses conclusions sous la décision Abbadie que nous
allons évoquer dans un instant, en estimant que le préfet a
compétence liée pour mettre en demeure I'exploitant « a condition
que le manquement a ses obligations ait été régulierement

constaté ». Or, le code de I'environnement prévoit que le constat de
manquement est établi selon un certain nombre de regles édictées a
l'article L. 514-5 : par des personnes diiment assermentées, avec un
preavis (sauf controle inopiné) et, aussi, une information de
'exploitant par l'inspecteur des installations classées sur les suites
du controle. 1l est précisé a cet égard que « Linspecteur des
installations classées transmet son rapport de controle au préfet et
en fait copie simultanément a l'exploitant. Celui-ci peut faire part au
préfet de ses observations. ». Le rapport de l'inspection des
installations classées doit donc étre communiqué a I'exploitant pour
que la procédure soit réguliere. La régularité du constat de
manquement suppose le respect de cette procédure contradictoire,
non certes sur le fondement de l'article 24 de la loi du 12 avril 2000
sur les droits des citoyens dans leurs relations avec 'administration,
mais sur le fondement de cet article L. 514-5 du code de
I'environnement. C'est en effet bien parce qu'il existe une procédure
contradictoire spéciale dans le code de I'environnement que vous
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avez écarte l'invocabilité de la loi DCRA, par vos récentes décisions
du 28 décembre 2009, ministre de I'écologie c/Abbadie, n°°319736 et
30 mai 2011, ministre de I'écologie c/ société coopérative agricole
Cap Seine, n°°332139. Nous vous engageons a tirer aujourd’hui toutes
les conséquences de ces précédents, en admettant 'opérance du
moyen tiré de la méconnaissance de l'article L. 514-5 du code de
I'environnement. Un moyen d’irrégularité ne saurait certes quétre
inopérant si le préfet est en situation de compétence liée ; mais
celui-ci ne saurait avoir compétence liée pour édicter une mise en
demeure que si le constat a été régulierement dressé, ce qui suppose
le respect de la procédure contradictoire prévue a l'article L. 514-5
du code de l'environnement. (...) Nous vous invitons au contraire a
juger qu’il appartient au préfet de vérifier que le constat de
manquements a €té établi selon les regles du code de
I'environnement avant de s'estimer en situation de compétence liée
pour édicter une mise en demeure. Concretement, le préfet devra
donc prendre des assurances sur la regularité du constat, par
exemple en exigeant que les notifications soient au dossier, voire
méme en prévoyant un visa de ces notifications. »

Ces conclusions confirment que le juge doit contrdler qu'il existe bien
une situation de compétence liée. Cela implique nécessairement un
controle sur l'existence effective des manquements a ses obligations
et donc un contrdle par le juge (pas par le préfet) de la pertinence de
l'analyse en droit et en fait de la conclusion des controleurs.

Pour conclure sur ce point, nous vous renvoyons également a la
formule ramassée et efficace de Mme Marie-Astrid de Barmon sur CE
24 juillet 2019 Mme Said Achiraffi n°°428548 :

« De fait, 'administration se trouve alors en situation de compétence
liée, ce qui, en application de votre jurisprudence de Section
Montaignac (Section, 3 février 1999, n°°149722, au Rec.), rend
inopérants I'ensemble des moyens dirigés contre la décision des lors
qu’ils ne remettent pas en cause la situation de compétence liée,
notamment ceux tirés de l'irrégularité de la procédure ayant conduit
a son adoption (13 juillet 1962, Syndicat des taxis Gapengois, au Rec.).
Votre décision de Section M. Negre du 26 février 2003 a fait
application de la jurisprudence Montaignac dans le domaine des
pensions en jugeant quapres s'étre borné a constater 'ancienneté
acquise par l'intéressé, sans avoir a porter aucune appréciation sur
les faits de I'espece, le ministre était tenu de réviser a la baisse la
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pension concédée et vous avez déduit de la compétence liée du
ministre 'inopérance des moyens de légalité externe visant la
décision attaquée, en 'occurrence son défaut de motivation (Section,
26 février 2003, M. Negre, n°°220227, au Rec.11) ».

Il vous appartient ainsi d'examiner les moyens susceptibles de
remettre en cause la situation de compétence liée 14,

5.

Lapplication de cette grille d’'analyse conduit a distinguer des moyens
opérants dans les écritures de la requérante.

Quelques précisions préalables sur les limites des mises en demeure
de ce type.

Vous savez que le préfet ne peut recourir a la procédure de la mise en
demeure pour imposer a 'exploitant de nouvelles prescriptions (CE
15 janvier 1986 Ministre de I'environnement c/ société DSB n°°45118 ;
CE 3 décembre 2003 Me Brion n°°236901 ; CE 12 janvier 2009 société
Total France n°°306194). 1

Néanmoins ce principe ne doit pas étre compris au pied de la lettre. Il
doit €tre interprété avec une certaine souplesse en raison tant de
l'office du juge du plein contentieux que de l'efficience de la
législation applicable en matiere de protection de I'environnement.
Comme le releve Isabelle Da Silva dans ses conclusions sur CE

14 novembre 2008, Ministre de I'Ecologie et du Développement
Durable c¢/Société SOFERTI, n°°297275 si les dispositions de
l'article L. 514-1 du code de l'environnement aujourd’hui codifiée a
l'article L. 171-8 du méme code font référence aux « prescriptions
applicables » (« I. - Indépendamment des poursuites pénales qui
peuvent étre exercees, en cas d'inobservation des prescriptions
applicables en vertu du présent code aux installations, ouvrages,
travaux, aménagements, opérations, objets, dispositifs et activités,
l'autorité administrative compétente met en demeure la personne a
laquelle incombe l'obligation d'y satisfaire dans un délai qu'elle
détermine. En cas d'urgence, elle fixe, par le méme acte ou par un
acte distinct, les mesures nécessaires pour prévenir les dangers
graves et imminents pour la sant¢, la sécurité publique ou
I'environnement. (...) ») une telle formule (dans son affaire était en
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cause l'article L. 514-1 du méme code aujourd’hui codifiée a

l'article L. 171-8) « ne limite pas le champ de la mise en demeure au
cas ou la société méconnaitrait les prescriptions figurant dans son
arrété d’'autorisation, mais vise de maniere générale « I'inobservation
des conditions imposées a I'exploitant ». » Elle poursuit en précisant :
« Nous ne voyons pas de motif qui conduirait a distinguer [, pour
I'application de l'article L. 514-1,] entre le respect des prescriptions
spéciales contenues dans l'arrété d’autorisation initial, et les
conditions générales résultant de la réeglementation relative aux
installations classées, notamment lorsque celles-ci ont eété adoptées
postérieurement a 'arrété d’autorisation initial.

Ces différentes « conditions » que l'exploitant est tenu de respecter
ont un méme objet : la protection de I'environnement et la prévention
des risques qui s'attachent a I'exploitation des installations classées.
(...) Des lors, la circonstance que I'étude de dangers imposée par la
réglementation n'avait pas été realisée placait bien le préfet en
situation de compétence liée pour prononcer la mise en demeure... ».
Vous pouvez suivre, en l'espece, le méme raisonnement que vous
aviez retenu dans votre décision Terrena-Poitou : dés lors que la cour
de Bordeaux n’avait pas retenu un moyen tiré de 'absence de bien-
fondé des prescriptions édictées par l'arrété préfectoral, elle devait
regarder comme inopérant le moyen tiré de ce que la mise en
demeure du préfet aurait méconnu la procédure prévue a l'article 24
de la loi du 12 avril 2000. Par suite, en retenant un moyen inopérant
pour annuler la mise en demeure, la cour a commis une erreur de
droit (voir, tirant les conséquences de la compétence liée, Section,

25 juillet 1980, Tusseau, p. 31 ; Section, 3 février 1999, Montaignac,

p. 6, y compris lorsquest en cause le respect d'une procédure
instituée par la loi, telle celle de l'article 24 de la loi du 12 avril 2000 ;
Section, 26 février 2003, Négre, p. 53) » 16.

Cette interprétation doit également étre faite s'agissant des
dispositions précitées de l'article R. 413-48 du code de
I'environnement qui évoque plus directement

« l'inobservation des conditions imposées a I'exploitant »

(« Indépendamment des poursuites pénales qui peuvent étre
exercées et lorsqu'un agent mentionné a l'article L. 415-1 a constaté
l'inobservation des conditions imposées a I'exploitant d'un
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établissement soumis aux dispositions du présent chapitre ou des
regles de détention des animaux, le préfet met ce dernier en
demeure de satisfaire a ces conditions ou de se conformer a ces
regles dans un délai déterminé »).

Il convient donc a notre sens de considérer que la mise en demeure
doit imposer le respect de toutes les conditions imposées a
'exploitant directement dans l'arrété initial ou dans la réglementation
nationale ou européenne applicable visée dans cet arrété.

6.

Ces precisions effectuées, il convient de déterminer les
moyens opeérants.

Lanalyse de I'opérance des moyens sera différente selon que vous
admettrez ou non de passer dans une logique de plein contentieux
pour I'ensemble du dossier.

En effet, dans une logique de REP, les régularisations effectuées ne
pourront quétre écartées alors que dans une logique de plein
contentieux, les régularisations effectuées devront étre prises en
compte. Cette prise en compte devant se traduire par I'abrogation de
l'arrété attaqué en tant qu'il met en demeure la requérante de
procéder aux mesures ayant fait 'objet de ces régularisations (voir
par exemple pour la rédaction CAA Douai 10 novembre 2011 Société
VALORISOL n°°10DA00638).

Nous observons que si par un nouvel arrété du 10 janvier 2022

(page 111), le préfet a autorisé l'ouverture de 'établissement et modifie
'arrété initial du 2 novembre 2000, il ne résulte pas de l'instruction
que les manquements non régularisés portent sur des prescriptions
qui auraient été supprimeées par le nouvel arrété de 2022. Sur ce
point, nous partageons l'analyse de M. Xavier de Lesquen dans ses
conclusions sur CE 8 octobre 2012 SETM n°°345013 selon laquelle la
circonstance qu'une mise en demeure

« légalement engagée, au vu d'un constat de l'inspecteur des
installations classées relevant l'inobservation des conditions
imposées a I'exploitant, (...) ne ferait pas obstacle, selon nous, a ce
que le préfet fasse usage de la faculté que lui offre I'article L. 512-3 de
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modifier ou d'adapter les conditions d'exploitation imposées a
l'exploitant pour la protection des intéréts mentionnés a l'article

L. 511-1. Il est en effet tout a fait concevable que de telles mesures
soient prises concomitamment a une mise en demeure de se
conformer a celles des prescriptions initiales qui ne serait pas
affectées par un arrété complémentaire : en un mot, au vu des
condition de l'exploitation, le préfet peut a la fois adapter certaines
prescriptions et mettre en demeure I'exploitant de respecter celles
qui demeurent. Il est également concevable qu'au vu des
observations présentées par l'exploitant, et des échanges qui peuvent
faire suite a la mise en demeure, le préfet décide de modifier les
prescriptions dont l'inobservation a été préalablement relevée par
des arrétés complémentaires qui, en vertu de l'article R. 512-31 du
code de 'environnement, ne peuvent étre pris que sur proposition de
l'inspection des installations classées. Le préfet ne peut donc déjuger
l'inspection : c'est bien cette derniere qui oriente l'action
administrative. Il n'y a des lors aucune justification pour limiter le
champ d’action du préfet dont la finalité est, sous le contrdle du juge
de plein contentieux, de fixer et si nécessaire d’adapter les
prescriptions que la protection des intéréts mentionnés a l'article

L. 511-1 rend nécessaires au vu des realités de I'exploitation ».

Vous aurez relevé au passage que ces conclusions rejoignent I'analyse
faite par Isabelle Da Silva dans les conclusions précitées sur CE

14 novembre 2008, Ministre de I'Ecologie et du Développement
Durable c/Société SOFERTI, n°°297275.

Compte tenu de tout ce qui précede, il convient de déterminer quels
sont les moyens opérants et ceux qui ne le sont pas. Nous nous
bornerons a ce stade a exposer ces différents moyens. Nous
analyserons les moyens opérants plus loin.

Sont a notre sens opérants en 'espéce les moyens suivants :

- celui tiré de ce que l'exigence du retrait du cheptel des
reproducteurs des animaux non cessibles (donc des animaux dotés
d'une CIC F) serait contraire au reglement du 4 mai 2006, tout
comme la position de principe consistant a soutenir que les produits
de la reproduction de ce cheptel auront de maniere systématique et
définitive un CICF ;

- celui tiré de ce que l'exigence d'une séparation des activités de
commerce et de présentation au public des tortues d’élevage serait
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dépourvue de fondement légal ;

- celui tiré de ce que la séparation de ses activités de commerce et de
présentation au public des tortues d’élevage serait contraire au
principe de la liberté d’entreprendre ;

- celui tiré de ce que la demande de tenue a jour d'un document
permettant de suivre les naissance année par année de fagon plus
précise avec une meilleur tracabilité ne correspondrait a aucune
exigence reglementaire ;

- celui tiré de ce que le reglement intérieur existait lors des controles
(cela releve a notre sens de 'erreur de fait et dans I'arrét 21IMA04528
du 21 avril 2023, SNEGBA, nous avons estimé que le moyen était
opérant, idem 21MA04405, société HMTP du 3 février 2023) ;

- celui tiré de ce que la mise en demeure est sans objet sur le point
relatif aux mentions obligatoires requises dans le registre des
effectifs (idem moyen précédent) ;

D’autres moyens, qui seraient inopérants si vous restiez dans une
logique de REP deés lors qu'ils consistent pour I'exploitant a faire état
de mesures prises postérieurement a la mise en demeure, deviennent
opérants si vous nous suivez pour admettre une logique de plein
contentieux et peuvent conduire a une abrogation partielle de la
décision attaquée s'agissant des manquements régularisés. Sont ainsi
opérants les moyens suivants :

- I'arréteé conteste a été mis jour par les mentions de M. X, du nom
des capacitaires et de leurs certificats de capacité ; (inopérant
uniquement si on reste en REP) ;

- la vérification et le marquage des spécimens ont éeté réalisés
(inopérant uniquement si on reste en REP) ;

- l'enregistrement des animaux dans le fichier national
d’identification des animaux d’especes non domestiques (IFAP) a été
effectué (inopérant uniquement si on reste en REP) ;

- les demandes des certificats intra-communautaires apres marquage
et identification ont été realisées (inopérant uniquement si on reste
en REP) ;
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- les mesures de mise en place d’'un espace de sécurité entre les
animaux et le public ont été prises pour les especes présentant un
risque pour la sécurité publique (inopérant si on reste en REP) ;

- les travaux concernant la réalisation d'une enceinte extérieure ont
été effectués (inopérant uniquement si on reste en REP).

Sont en revanche inopérants (plein contentieux ou REP) du fait de la
compétence liée :

- le moyen de l1égalité externe tiré de 'absence de motivation de
I'arrété contesté ;

- le moyen tiré de ce que la demande de tenir a jour un document
permettant de suivre les naissance année par année de facon plus
précise avec une meilleur tragabilité serait irrealiste.

7.

Plusieurs moyens sont donc opérants des lors qu'ils consistent pour
'exploitant a contester I'analyse selon laquelle il n'aurait pas respecté
des conditions qui s'imposaient a lui.

Il convient d'examiner en premier lieu le moyen portant sur le
manquement relevé tenant a I'absence de retrait du cheptel des
reproducteurs des animaux non cessibles.

Contrairement a ce qui est allégué, il existe bien une obligation en
la matiere.

Il ressort de I'arrété contesté que la préfete a mis en demeure la SAS
Chelonniens Diffusion de retirer du cheptel des reproducteurs toutes
les tortues qui détiennent un certificat intra-communautaire (CIC)
qui n'autorise que la présentation au public sans achat ni vente, ce qui
implique pour les tortues juvéniles qui n'ont pas encore obtenu de
certificat intra-communautaire avant cette séparation, de se voir
attribuer des « codes source F » n'autorisant que la présentation au
public sans achat ni vente. Elle s'est fondée sur les manquements
relevés par la DREAL dans son rapport du 26 mars 2019 (page 8908 du
dossier) selon lesquels le stock de géniteurs destinés a la
commercialisation des Testudo Marginata, Testudo Hermanni et
Astrochelys radiata comprend des spécimens dont les conditions ne
sont pas remplies pour déroger a l'interdiction de commerce rendant
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le cheptel inéligible a la commercialisation des spécimens issus de
leur reproduction, ce qui constitue un manquement aux dispositions
du reglement (CE) n°°865/2006 du 4 mai 2006, notamment les
articles 48 et 54.

La SAS Cheloniens Diffusion soutient qu'aucune disposition ne fonde
une telle exigence et que cette injonction revient a considérer que les
spécimens régulierement détenus au titre d'un « CIC F », donc
destiné a la présentation au public mais incessible ne peuvent
participer a l'activité de reproduction de I'élevage.

Toutefois, en vertu de l'article 8 du reglement (CE) n°°338 /97 du
Conseil du 9 décembre 1996, il peut étre dérogé aux interdictions
d'acheter, de proposer d'acheter, d'acquérir a des fins commerciales,
d'exposer a des fins commerciales, d'utiliser dans un but lucratif et de
vendre, de détenir pour la vente, de mettre en vente ou de
transporter pour la vente des spécimens d'especes inscrites a
I'annexe A a condition d'obtenir de I'organe de gestion de I'Etat
membre dans lequel les spécimens se trouvent un certificat a cet
effet, délivré cas par cas, lorsque ces spécimens sont nés et élevés en
captivité d'une espece animale.

Au sens de l'article 54 du reglement (CE) n°°865,/2006 du 4 mai 2006,
les animaux bénéficiant d'un « CIC commerce » ou « code source C »,
sont ceux considérés comme nés et élevés en captivité et lorsque
quatre conditions sont remplies :

- Premierement, le spécimen est un descendant ou le produit d'un
descendant, né ou produit autrement en milieu controlé, de I'une des
catégories suivantes de parents, a savoir des parents qui se sont
accouplés ou dont les gametes ont été transmis autrement en milieu
controlé (reproduction sexuée), des parents vivant en milieu controlé
au début du développement de la descendance

(reproduction asexueée).

- Deuxiemement, le cheptel reproducteur a été constitué
conformément aux dispositions légales qui lui étaient applicables a la
date d'acquisition et d'une maniere ne portant pas préjudice a la
survie de I'espece concernée dans la nature.

- Troisiemement, le cheptel reproducteur est maintenu sans
introduction de spécimens sauvages, a l'exception d'apports
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occasionnels d'animaux, d'ceufs ou de gametes, conformément aux
dispositions légales pertinentes et de maniere non préjudiciable a la
survie de I'espece concernée dans la nature.

- Quatriemement, le cheptel reproducteur a produit une
descendance de deuxieme génération ou de géneération ultérieure
(F2, F3, etc.) en milieu controlé ou est géré d'une maniere qui s'est
révélée capable de produire, de facon siire, une descendance de
deuxieme génération en milieu controlé.

Par ailleurs, lorsqu'une ou plusieurs de ces quatre conditions prévues
par l'article 54 du reglement précité ne sont pas remplis, un « code
source F » est attribué aux animaux nés sur place mais qui ne sont
pas éligibles a la vente.

Ainsi, ces animaux ne peuvent pas participer a l'activité de
reproduction de I'élevage des spécimens destinés au commerce qui
doivent eux-mémes remplir ces quatre conditions.

Vous n‘aurez pas manqué de relever que si le reglement de 1996
existait a la date d’adoption de l'arrété initial d'ouverture du parc,
l'article 54 du reglement (CE) n°°865/2006 du 4 mai 2006 est
postérieur a 'arrété initial pris en 2000 qui autorise 'ouverture du
parc. Or, nous l'avons vu, le préfet ne peut recourir a la procédure de
la mise en demeure pour imposer a 'exploitant de nouvelles
prescriptions (CE 15 janvier 1986 Ministre de I'environnement

¢/ société DSB n°°45118 ; CE 3 décembre 2003 Me Brion n°°236901 ;
CE 12 janvier 2009 société Total France n°°306194). Toutefois, ce
principe ne doit pas étre compris au pied de la lettre. Il doit étre
interprété avec une certaine souplesse en raison tant de l'office du
juge du plein contentieux que de l'efficience de la leégislation
applicable en matiere de protection de 'environnement. Nous avons
déja cité les conclusions de Mme Isabelle Da Silva dans ses
conclusions sur CE 14 novembre 2008, Ministre de I'Ecologie et du
Développement Durable ¢/Société SOFERTI, n°°297275 ainsi que
celles de Xavier Delsquen sur CE 8 octobre 2012 SETM n°°345013.
Nous vous y renvoyons. Si vous acceptez le basculement dans la
logique du plein contentieux, vous constaterez que le préfet a pris la
mis en demeure mais également dans la foulée 'arrété du

10 janvier 2022 qui vient préciser ces obligations conformément aux
constats de la DREAL.
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Ainsi, les dispositions de l'article 54 du reglement (CE) n°°865,/2006
du 4 mai 2006, bien que non incluses dans l'arrété préfectoral
d’autorisation de lI'installation, avaient le caractere de conditions
imposées a l'exploitant.

Par suite, la préféte de la Corse-du-Sud a pu légalement demander a
la SAS Cheloniens Diffusion de retirer du cheptel des reproducteurs
toutes les tortues qui détiennent un certificat intra-communautaire
(CIC) n'autorisant que la présentation au public sans achat ni vente.

8.

Vous étes saisis, en deuxieme lieu, de moyens portant sur les
manquements relevés tenant a 'absence de séparation des deux
activités de présentation et de commerce de tortues au public, ainsi
qua I'absence de registres d’entrée et de sortie dédiés a

I'élevage commercial.

Par la mise en demeure contestée, la préfete a demandé a la

SAS Cheloniens Diffusion de procéder a la séparation, sur le plan
juridique, de ses deux activités de commerce de tortues d’'¢élevage et
de présentation au public de ces tortues, ainsi que des registres
d’entrée et de sortie dédiés a 'élevage commercial.

La société requérante ne peut utilement soutenir que cette demande
est contraire aux textes nationaux, plus précisément a l'article 14 de
larrété du 8 octobre 2018 et a I'article 63 de l'arrété du 25 mars 2004
des lors que ces dispositions ne sont pas applicables aux spécimens
mentionnés a 'annexe A du reglement n°°338 /97 du Conseil du

9 décembre 1996 concernant les dispositions au controle

d’activités commerciales.

Par ailleurs, elle ne peut utilement soutenir que l'arrété du

2 novembre 2000 autorisant 'ouverture de I'établissement « A
Cupulatta » ne prévoit pas une telle séparation des lors que cet arrété
qui autorise le gérant a exploiter un établissement d’élevage de
tortues de terre et d'eau douce ne concerne pas la commercialisation
des especes mentionnés a 'annexe A du réglement n°°338 /97 du
Conseil du 9 décembre 1996 laquelle est régie par l'article 8 de ce
reglement ainsi que par les articles 48 et 54 du reglement

(CE) n®°°865/2006 du 4 mai 2006 préciteés.
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La différenciation des deux activités de présentation et de commerce
de tortues au public, ainsi que des registres d'entrée et de sortie
dédiés a I'élevage commercial résulte de I'application des dispositions
de T'article 48 du reglement (CE) n°°865/2006 du 4 mai 2006 qui
prévoient pour la délivrance des « CIC commerce » que les animaux
soient nés et élevés en captivite et remplissent les 4 conditions fixées
par l'article 54 du reglement (CE) n°°865,/2006 du 4 mai 2006.

Par suite, l'activité de commerce doit étre nécessairement séparée de
celle de présentation au public des autres spécimens de tortues dans
le but de déterminer si les criteres prévus par l'article 54 sont remplis
et par conséquence d’attribuer le « code source C » permettant la
délivrance du « CIC commerce ». Des lors, cette exigence n'est pas
entachée d'un défaut de base légale !’.

En outre, et en tout état de cause, il résulte de l'instruction que par
un arrété du 10 janvier 2022, le préfet de la Corse-du-Sud a modifie
cet arrété du 2 novembre 2020 en raison de son caractere obsolete
lequel vise désormais le reglement (CE) n°°865,/2006 du 4 mai 2006.
Par suite, La SAS Cheloniens Diffusion ne peut utilement soutenir que
l'arrété du 2 novembre 2000 ne prévoit pas une telle séparation et
que l'exigence de séparation modifierait I'autorisation initiale délivrée
par cet arrété du 2 novembre 2000.

Enfin la liberté d’entreprendre s'entend comme celle d’exercer une
activité économique dans le respect de la législation et de la
réglementation en vigueur et conformément aux prescriptions qui lui
sont légalement imposées (Voir par exemple rappelant ce principe
CAA Paris 26 octobre 2004 M. Pierre CADEAC n°°02PA02714 en C+ sur
un autre point 18). Dés lors, compte tenu de ce qui précéde, le moyen
tiré de ce que la séparation de ses activités de commerce et de
présentation au public des tortues d’élevage serait contraire au
principe de la liberté d'entreprendre doit étre écarte.

9.

Il convient d’'analyser, en troisieme lieu, le moyen portant sur les
manquements releveés s’agissant du registre des effectifs.

Si la SAS Cheloniens Diffusion soutient que le rapport du
3 septembre 2009 de 'ONCEFS indique que « globalement le registre
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est tenu conformément a la réglementation en vigueur », il reléeve
cependant une irrégularité du registre des effectifs et demande a
'exploitant de reprendre le registre des effectifs en y indiquant les
mentions obligatoires requises, a savoir la date d’'entrée et de sortie
des animaux, les références des justificatifs entrée et sortie et le
numero d’identification et statut des especes. Il ne résulte pas de
linstruction que ce manquement ait été corrigé. Par suite, l'arrété
contesté n'est pas sans objet sur ce point.

10.

Analysons, en quatrieme lieu, le moyen portant sur I'absence de mise
a jour du document permettant de suivre les naissance année par
année de facon plus précise avec une meilleur tracabilité notamment
avec l'indication des références des parents, en principe a minima la
mere qui doit pouvoir étre identifiée, les références des enclos

des parents.

La société requérante soutient que cette demande excede les
exigences imposées a un établissement par I'arrété du 8 octobre 2018.
Toutefois, ce moyen n'est pas assorti de précisions suffisantes
permettant d’en apprécier le bien-fondé.

11.

Analysons, en cinquieme lieu, le moyen portant sur la question de la
réintégration dans les registres entrées/sorties (hypothese
notamment de la mort ou de la vente d'un animal) dédiés a I'élevage
commercial des lignes de I'ancien registre antérieur a 2013.

Si le rapport du 3 septembre 2009 de 'ONCFS indique que

« globalement le registre est tenu conformément a la réglementation
en vigueur », il releve cependant une irrégularité du registre des
effectifs en violation de l'article 8 de l'arrété du 8 octobre 2018 et
demande a I'exploitant de reprendre le registre des effectifs en'y
indiquant les mentions obligatoires requises, date d’entrée et de
sortie des animaux, références des justificatifs entrée et sortie,
numero d’identification et statut des especes. Il ne résulte pas de
linstruction que ce manquement ait été corrigé. Par suite, cette
exigence de la mise en demeure contestée n'est pas sans objet.
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12.

Analysons en sixieme lieu, le moyen portant sur la vérification et le
marquage des spécimens. La société requérante soutient avoir
régularisé sa situation. Le défaut de marquage des tortues constitue
un manquement aux dispositions de l'article 3 de l'arréte
interministériel du 8 octobre 2018 fixant les regles générales de
détention des animaux. Ladministration défenderesse indique que ce
n'est pas le cas et produit un compte-rendu de visite de la DREAL du
23 avril 2021 dont il ressort que le marquage n’a pas été effectué sur
certaines especes pour 'ensemble des spécimens et qu'il n'a pu étre
veérifié sur certaines especes compte tenu de la période d’hibernation.
La société requérante n'apporte aucun élément postérieur a ce
rapport de nature a établir la régularisation alléguée. Le grief est
donc fondé et la mise en demeure contestée n'est pas sans objet.

13.

Analysons, en septieme lieu, le moyen portant sur les demandes des
certificats intra-communautaires apres marquage et identification.
Labsence de certificats intra-communautaires constitue un
manquement aux dispositions de l'article 3 de I'arrété ministériel du
30 juin 1998 fixant les modalités d’application de la convention sur le
commerce international des especes de faune et de flore sauvages
menacées d'extinction et des reglements européens n°°338 /97 du
Conseil et 939/97 de la commission. La encore la société requérante
soutient que ce manquement a été régularisé. Ladministration
défenderesse indique que tel n'est pas le cas. Cette régularisation ne
resulte pas du compte-rendu de visite de la DREAL du 23 avril 2021.
La société requérante n'apporte aucun élément postérieur a ce
rapport de nature a établir la régularisation alléguée. Le grief est
donc fondé et la mise en demeure contestée n'est pas sans objet.

14.

En revanche, le ministre admet en défense que la société requérante
a régularisé sa situation sur plusieurs points en s'appuyant sur le
compte-rendu de visite de la DREAL du 23 avril 2021 et les
conclusions d'un rapport d'inspection du 30 mai 2022 :
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- absence de reglement intérieur (régularisation admise en défense +
compte-rendu de visite de la DREAL du 23 avril 2021)19 ;

- absence d’espace de sécurité entre le public et les animaux
(régularisation admise en défense + rapport d’'inspection du
30 mai 2022)20 ;

- I'arrété contesté a été mis jour par les mentions de M. X, du nom
des capacitaires et de leurs certificats de capacité ; (régularisation
admise en défense + compte-rendu de visite de la DREAL du

23 avril 2021) ;

- l'enregistrement des animaux dans le fichier national
d’identification des animaux d'especes non domestiques (IFAP) a été
effectué ; (régularisation admise en défense + compte-rendu de visite
de la DREAL du 23 avril 2021) ;

- les travaux concernant la réalisation d'une enceinte extérieure ont
été effectués. (régularisation admise en défense + compte-rendu de
visite de la DREAL du 23 avril 2021).

Si vous restez dans une logique de REP, les moyens relatifs a ces
manquements tirés de ce que, postérieurement a l'arrété en litige, la
société appelante s'est conformée aux exigences de la préfete de la
Corse-du-Sud sont inopérants.

Inversement si vous admettez un basculement dans le plein
contentieux, vous jugerez ces moyens opérants et vous tiendrez
compte de ces régularisations. C'est notre proposition. (Voyez en ce
sens : CAA Douai 10 novembre 2011 Société

VALORISOL n°°10DA00638 :

« Mais, considérant que la société VALORISOL a, le 2 octobre 2009,
modifié sa déclaration pour porter sa capacité de compost produit a
9,99 tonnes par jour ; que le préfet de I'Oise lui en a donné acte le

19 novembre 1999 ; que, dans ces conditions, et contrairement a ce
qu’a juge le Tribunal dont le jugement doit étre réformé sur ce point,
il y a lieu d’abroger, a compter du 19 novembre 1999, 'arrété en tant
qu’il met en demeure la société de respecter le seuil de 2,16 tonnes
par jour initialement déclare »).
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15.

En dernier lieu, des lors que la préfete de la Corse-du-Sud était en
situation de compétence liée, tous les autres vices allégués (il en
reste finalement peu), de 1égalité externe ou interne, susceptibles
d’affecter 'arrété litigieux, doivent étre écartés comme

étant inopérants.

16.

Il résulte de tout ce qui précede que la SAS Cheloniens Diffusion est
seulement fondée a se plaindre de ce que, par le jugement attaqué, le
tribunal administratif de Bastia a refusé de tenir compte des
régularisations effectuées.

Par ces motifs, nous concluons :

- A ce que l'arrété du 16 janvier 2020 de la préfete de la Corse-du-Sud
soit abrogé en tant quil met en en demeure la SAS Cheloniens
Diffusion de régulariser les manquements qui portaient sur 'absence
de reglement intérieur, 'absence d’espace de sécurité entre le public
et les animaux, I'absence de mise a jour par les mentions de M. X, du
nom des capacitaires et de leurs certificats de capacité, I'absence
d'enregistrement des animaux dans le fichier national d’identification
des animaux d’especes non domestiques, I'absence

d’enceinte extérieure.

- A ce que le jugement n°°2000302 du 25 janvier 2022 du tribunal
administratif de Bastia soit réformé en ce qu'il a de contraire au
point précédent.

- Le surplus des conclusions de la SAS Cheloniens Diffusion
est rejeté.

NOTES

1 Le législateur a indiqué a l'article L. 413-3 du code de l'environnement

« Sans préjudice des dispositions en vigueur relatives aux installations

classées pour la protection de I'environnement, I'ouverture des

établissements d'élevage d'animaux d'especes non domestiques, de vente,
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de location, de transit, ainsi que l'ouverture des établissements destinés a la
présentation au public de spécimens vivants de la faune locale ou étrangere,
doivent faire 1'objet d'une autorisation délivrée dans les conditions et selon
les modalités fixées par un décret en Conseil d'Etat. »

2 Le rapporteur devant le Sénat indique que le projet de loi « ne modifie
pas la portée du controle telle qu'elle résulte actuellement des textes et de
la jurisprudence » (rapport n° 364 de M. Legaret p. 37) tandis que le
rapporteur devant I'’Assemblée Nationale précise qu'« apres réflexion, il a
estimé qu'il ne fallait pas briser cette jurisprudence du Conseil d’Etat au
demeurant traditionnelle en ce domaine qui a permis un controle efficace
des pouvoirs, eux-aussi tres étendus de 'administration et donc finalement
un respect rigoureux des droits des industriels aussi bien que des tiers »
(rapport n°°2143 de M. Bignon p. 29).

3 Article 7 de la loi n°°92-654 du 13 juillet 1992 relative au controle de
l'utilisation et de la dissémination des organismes génétiquement modifiés
et modifiant la loi n°°76-663 du 19 juillet 1976 relative aux installations
classées pour la protection de I'environnement : «(...) IV. - Le premier alinéa
de l'article 14 est ainsi rédigeé : "Les décisions prises en application des
articles 3, 6, 11, 12, 16, 23, 24 et 26 de la présente loi sont soumises a un
contentieux de pleine juridiction. Elles peuvent étre déférées a la juridiction
administrative (...) ».

4 Texte d'origine loi 19 juillet 1976 (article 14) : « Les décisions prises en
application des articles 3, 6, 11, 12, 16, 23, 24 et 26 de la présente loi peuvent
étre déférées a la juridiction administrative :

1. Par les demandeurs ou exploitants, dans un délai de deux mois qui
commence a courir du jour ou lesdits actes leur ont été notifiés ;

2. Par les tiers, personnes physiques ou morales, les communes intéressees
ou leurs groupements, en raison des inconvénients ou des dangers que le
fonctionnement de l'installation présente pour les intéréts visés a

l'article 1°", dans un délai de quatre ans a compter de la publication ou de
l'affichage desdits actes, ce délai étant, le cas échéant, prolongé jusqu'a la
fin d'une période de deux années suivant la mise en activité de l'installation.
Les tiers qui n'ont acquis ou pris a bail des immeubles ou n'ont élevé des
constructions dans le voisinage d'une installation classée que
postérieurement a l'affichage ou a la publication de I'arrété autorisant
I'ouverture de cette installation ou atténuant les prescriptions primitives ne
sont pas recevables a déférer ledit arrété a la juridiction administrative. Le
permis de construire et I'acte de vente, a des tiers, de biens fonciers et
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immobiliers doivent, le cas échéant, mentionner explicitement les
servitudes afférentes instituées en application de l'article L. 421-8 du code
de l'urbanisme ». Article 14 tel que modifié par la loi 1992 : « Les décisions
prises en application des articles 3, 4, 4-2, 6, 11, 12, 16, 23, 24 et 26 de la
présente loi sont soumises a un contentieux de pleine juridiction.

Elles peuvent étre déférées a la juridiction administrative :

1. Par les demandeurs ou exploitants, dans un délai de deux mois qui
commence a courir du jour ou lesdits actes leur ont été notifiés ;

2. Par les tiers, personnes physiques ou morales, les communes intéressées
ou leurs groupements, en raison des inconvénients ou des dangers que le
fonctionnement de l'installation présente pour les intéréts visés a

l'article 1°", dans un délai de quatre ans a compter de la publication ou de
l'affichage desdits actes, ce délai étant, le cas échéant, prolongé jusqu'a la
fin d'une période de deux années suivant la mise en activité de l'installation.
Les dispositions de l'alinéa précédent ne sont pas applicables aux décisions
concernant les autorisations d'exploitation de carrieres pour lesquelles le
délai de recours est fixé a six mois a compter de 'achevement des
formalités de publicité de la déclaration de début d'exploitation transmise
par l'exploitant au représentant de 1'Etat dans le département. Les tiers qui
n'ont acquis ou pris a bail des immeubles ou n'ont élevé des constructions
dans le voisinage d'une installation classée que postérieurement a
l'affichage ou a la publication de I'arrété autorisant l'ouverture de cette
installation ou atténuant les prescriptions primitives ne sont pas recevables
a déférer ledit arrété a la juridiction administrative. Le permis de construire
et l'acte de vente, a des tiers, de biens fonciers et immobiliers doivent, le cas
échéant, mentionner explicitement les servitudes afférentes instituées en
application de l'article L. 421-8 du code de l'urbanisme. »

5 «I. - Les décisions prises en application des articles L. 512-7-3 a

L. 512-7-5, L. 512-8, L. 512-12, L. 512-13, L. 512-20, L. 513-1, L. 514-4, du I de
l'article L. 515-13 et de l'article L. 516-1 sont soumises a un contentieux de
pleine juridiction. Par exception, la compatibilité d'une installation classée
avec les dispositions d'un schéma de cohérence territoriale, d'un plan local
d'urbanisme, d'un plan d'occupation des sols ou d'une carte communale est
appréciée a la date de l'autorisation, de I'enregistrement ou de la
déclaration. Un décret en Conseil d'Etat précise les délais dans lesquels les
décisions mentionnées au premier alinéa du présent article peuvent étre
déférées a la juridiction administrative ».
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6 Notamment : discussion en premiere lecture, AN, Débats parlementaires
(abrégés DP), 1°7¢ et 2¢ séances du 22 avril 1976, Journal officiel (abrégé JO),
23 avril, p. 2035-2053 et p. 2055-2093. Suite de la discussion et vote
(scrutin n°°304), AN, DP, 1€r¢ géance du 7 avril 1976, JO, 28 avril, p. 2164-2167
et p. 2181-2182. Discussion en premiere lecture, Sénat, DP, séance du

18 mai 1976, JO, 19 mai, p. 1067-1113. Vote (scrutin n°°54), p. 1127-1128.
Discussion en deuxiéme lecture, AN, DP, 2¢ séance du 11 juin 1976, JO, 12 juin,
p. 4059-4073. Discussion en deuxieme lecture, Sénat, DP, séance du

17 juin 1976, JO, 18 juin, p. 1830-1833.

7 11 convient d’ailleurs, plus généralement, de relever que la loi sur la
protection de la nature du 10 juillet 1976 a été adoptée au cours de la méme
session parlementaire que la loi du 19 juillet 1976 relative aux installations
classées pour la protection de I'environnement ainsi que la loi du n°°76-1285
du 31 décembre 1976 portant réforme de ['urbanisme. Les trois textes ont
été examinés séparément et le sujet de la cohérence de la nature des
contentieux n'a pas €té traite.

8 Le fichage en B confirme que ce contentieux est un REP :
54 Procédure.

54-07 Pouvoirs et devoirs du juge.

54-07-02 Controle du juge de I'exces de pouvoir.
54-07-02-03 Appréciations soumises a un contrdle normal.

Décision de I'ASN autorisant la mise en service et 'utilisation de la cuve d'un
réacteur nucléaire ne satisfaisant pas aux exigences essentielles de sécurité
(art. 9 de I'arrété du 30 décembre 2015) (1).

54-07-02-03

Le juge de l'exces de pouvoir exerce un controle normal sur la décision par
laquelle 'ASN autorise, sur le fondement de l'article 9 de l'arrété du

30 décembre 2015 relatif aux équipements sous pression nucléaires, la mise
en service et l'utilisation de la cuve d'un réacteur nucléaire ne satisfaisant
pas a I'ensemble des exigences essentielles de sécurité applicables aux
équipements sous pression nucléaires.

1. Rappr., sur les conditions encadrant la délivrance d'une telle autorisation,
dont I'exigence d'un niveau de sécurité identique a celui qui résulterait du
respect des exigences essentielles de sécurité, CE, 16 octobre 2017,
Association Notre Affaire a tous et autres, n°$°397606 401136, pts. 5 et 14,
inédite au Recueil.
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9 a) Les recours formés contre les décisions prises par I'ASN dans le cadre
de ses pouvoirs de police spéciale des activités comportant un risque
d'exposition des personnes aux rayonnements ionisants présentent le
caractere de recours pour exces de pouvoir.

10 Voyez CAA Marseille 7 juin 2021 Association One Voice n°°19MA04275 et
CAA Lyon 3 février 2022 Association One Voice n°°20LY00080 (a suivre,
pourvoi en cours). Dans la premiere affaire, 'association One Voice
demandait d'annuler la décision du préfet des Bouches-du-Rhone refusant
de faire droit a sa demande datée du 3 mai 2017, tendant, d’'une part, a
'abrogation de l'arrété du 15 juillet 2015 en tant qu'il permet la détention et
la présentation par le « Cirque d’Europe » d'un spécimen femelle d’éléphant
d’Afrique et, d'autre part, au transfert de cet animal. Dans la seconde affaire,
l'association One Voice demandait 'annulation de la décision du 28 juin 2017
par laquelle le préfet de la Drome a refusé, d'une part, d’abroger « tout
arrété d'ouverture, de présentation et de détention de I'établissement de
MM. Edmond et Franck Muller a I'enseigne cirque Muller concernant
I'hippopotame amphibie dénommé Jumbo » et, d’'autre part, de procéder au
transfert de cet hippopotame dans un sanctuaire. La formule « il ne ressort
pas des pieces du dossier » est utilisée laissant penser que les contentieux
ont eté traités comme des REP. Dans les deux affaires il n'était pas question
d'installations fixes et permanentes de présentation au public. Vos collegues
n'étaient donc pas confrontés a la question de I'application concurrente des
deux législations. Ces activités n'étaient pas soumises a la réglementation
relative aux installations classées pour la protection de I'environnement. I
était donc logique de rester dans une logique de REP.

11 Iy a une différence : fondement legislatif dans le cas des ICPE,
fondement réglementaire dans notre cas.

12 Sur la notion de compétence liée voir CE, Section, 3 février 1999, M.
Montaignac, n°°149722, en A. Il me semble que dans cette affaire, le
commissaire du Gouvernement admet un contrdle sur la situation de fait
par le juge (justifiant la mise en demeure) : « Nous ne sommes pas sirs que
I'appréciation du franchissement du seuil de 10 000 h ne pose pas un jour
une difficulté au regard de cette jurisprudence, eu égard par exemple a la
difficulté de cerner la notion d’habitant...quoi qu'il en soit, la présente
affaire ne présente pas de doute puisque I'unique contestation portait sur
une substitution éventuelle du nombre d’habitants de la commune ... et que,
si 'on s'en tient a cette derniere notion imposée par les textes, aucune
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hésitation ne pouvait exister sur le fait que 'agglomeération de Latte
comprend moins de 10 000 h ».

13 CE 6 décembre 2012 Ministre de I'Ecologie, du Développement Durable,
Des Transports et du Logement c/Société Arcelormittal n°°354241en B :

« Alors méme que le préfet a compétence liée, lorsque l'inspecteur des
installations classées pour la protection de l'environnement (ICPE) a
constaté I'inobservation de conditions légalement imposées a I'exploitant
d’'une installation classée, pour édicter une mise en demeure de satisfaire a
ces conditions dans un délai déterming, la circonstance que le rapport de
I'inspecteur constatant les manquements n'ait pas été préalablement porté a
la connaissance de I'exploitant dans les conditions prescrites par

l'article L. 514-5 du code de I'environnement est de nature a entacher
d'irrégularité la mise en demeure prononcee. »

14 Voir également explicitement s’agissant d'un vice affectant la régularite
de la mise en demeure : CE 4 mars 2011 M. Hery n°°322608 : « Considérant
toutefois, d’'autre part, que, lorsqu'un manquement a I'application des
conditions prescrites a une installation classée a été constaté, la mise en
demeure prévue par les dispositions rappelées ci-dessus a pour objet, en
tenant compte des intéréts qui s'attachent a la fois a la protection de
I'environnement et a la continuité de I'exploitation, de permettre a
'exploitant de régulariser sa situation dans un délai déterminé, en vue
d’éviter une sanction pouvant aller jusqu’a la suspension du fonctionnement
de l'installation ; qu'il incombe donc a 'administration, pour donner un effet
utile a ces dispositions, de prescrire dans la mise en demeure un délai en
rapport avec les mesures a prendre par I'exploitant ;

Consideérant qu'il ressort des pieces du dossier soumis aux juges du fond
que les articles 1" et 3 de l'arrété du 26 novembre 2004 du préfet de la
Loire-Atlantique, qui ont mis M. HERY en demeure, d'une part, de cesser
l'activité d’élevage de canards sur caillebotis dans le batiment n°°3 dans
l'attente de travaux d’étanchéité du sol et d'un raccordement a la fosse a
lisier et, d’'autre part, de respecter les effectifs autorisés pour I'élevage de
volailles en plein air par l'arrété préfectoral du 3 mai 2004, n'étaient assortis
d’aucun délai qui aurait permis a celui-ci de s'acquitter des obligations que
lui imposaient les termes de cette mise en demeure ; que, par suite, en se
bornant a relever que le préfet se trouvait en situation de compétence liée
pour édicter les prescriptions des articles ler et 3 de l'arrété litigieux et en
écartant comme inopérants tous les autres moyens soulevés par M. HERY
contre ces articles, y compris le moyen tiré de l'irrégularité de la mise en
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demeure en I'absence de délai laissé a I'intéressé pour prendre les mesures
prescrites, pour en déduire que la procédure suivie pour mettre en
demeure M. HERY sur le fondement de I'article L. 514-14 du code de
I'environnement était réguliere et que, par voie de conséquence, 'arrété de
suspension du 13 avril 2005 était légalement fondé, la cour administrative
d’appel a entaché son arrét d’'une erreur de droit ; que celui-ci doit, par
suite, étre annulé ; »

15 Précisons que votre appréciation sur ce point est souveraine. Le Conseil
d’Etat ne contrdle pas en cassation, sauf dénaturation, l'appréciation a
laquelle se livrent les juges du fond pour savoir si un arrété de mise en
demeure ajoute des prescriptions nouvelles a 'arrété d’autorisation (CE

3 décembre 2003, Me Breion, n°°236901 ; CE 22 octobre 2008 Sté

Palchem, n°°307816 ; CE 12 janvier 2009 Société Total France n°°306194

en B).

16 Il est jugé dans l'arrét : « Considérant que l'arrété ministériel du

10 mai 2000, relatif a la prévention des accidents majeurs impliquant des
substances ou des préparations dangereuses présentes dans certaines
catégories d'installations classées pour la protection de I'environnement
soumises a autorisation, a été pris sur la base de l'article 7 de la loi du

19 juillet 1976, ultérieurement codifié a l'article L. 512-5 du code de
I'environnement, qui permet au ministre chargé de l'environnement, apres
consultation des ministres intéressés et du Conseil supérieur des
installations classées, de fixer des regles générales et prescriptions
techniques applicables aux installations soumises a autorisation ; que selon
les prescriptions issues de l'article 8.1 de cet arrété ministériel : « les études
de dangers définies a l'article 3-5 du décret du 21 septembre 1977 susvisé
décrivent, dans un document unique a l'établissement ou dans plusieurs
documents se rapportant aux différentes installations concernées, les
mesures d'ordre technique propres a réduire la probabilité et les effets des
accidents majeurs ainsi que les mesures d'organisation et de gestion
pertinentes pour la prévention de ces accidents et la réduction de leurs
effets » ; que, des lors que, comme il en avait le pouvoir en vertu du second
alinéa de l'article 7 de la loi du 19 juillet 1976, le ministre avait rendu les
prescriptions de l'article 8.1 applicables aux installations existantes soumises
a autorisation, ces prescriptions, bien que non incluses dans l'arrété
préfectoral d'autorisation de l'installation, avaient le caractere de «
conditions imposées a I'exploitant » au sens de l'article L. 514-1 du code de
I'environnement ; qu’il en résulte que la cour administrative d'appel de
Bordeausx, des lors quelle n'avait ni retenu un moyen tiré de I'absence de
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bien fondé des prescriptions édictées par l'article 8.1, ni constate leur
observation par l'exploitant, devait regarder comme inopérant le moyen
soulevé devant elle par la société Soferti tiré de ce que la mise en demeure
du préfet aurait méconnu la procédure prévue a l'article 24 de la loi du

12 avril 2000 ; que par suite, en accueillant un tel moyen, la cour a entaché
son arrét d'une erreur de droit ; »

17 Larticle 14 de de l'arrété du 8 octobre 2018 dans sa version applicable :

« La détention en captivité d'animaux d'especes non domestiques est
soumise a autorisation en application de l'article L. 413-3 du code de
I'environnement lorsque l'une au moins des conditions suivantes est
satisfaite, et les installations d'hébergement constituent alors un
établissement d'élevage au sens de cet article : / (i) I'élevage porte sur des
animaux d'especes ou groupes d'especes inscrits a la colonne (c) de
l'annexe 2 et les effectifs détenus sont égaux ou supérieurs a la valeur
mentionnée dans cette méme colonne ; / (ii) le nombre d'animaux adultes
hébergeés excede 40 pour les mammiferes, 100 pour les oiseaux, 40 pour les
reptiles ou 40 pour les amphibiens ; / (iii) le nombre total d'animaux adultes
hébergés excede 40 lorsqu'ils appartiennent a plusieurs des classes
zoologiques mentionnées au (ii) ;/ (iv) I'tlevage est pratiqué dans un but
lucratif, notamment : / la reproduction d'animaux a pour objectif la
production habituelle de spécimens destinés a la vente ; / ou le nombre de
spécimens cédés a titre gratuit ou onéreux au cours d'une année excede le
nombre de spécimens produits. / Les personnes responsables de l'entretien
des animaux au sein de ces établissements doivent étre titulaires du
certificat de capacité prévu a l'article L. 413-2 du code de I'environnement.
/ Il est interdit d'exposer en vue de la cession gratuite et onéreuse des
animaux appartenant a une espece ou a un groupe d'especes qui releve, des
le premier spécimen détenu, de la colonne (c) de I'annexe 2. ». Aux termes
de Tl'article 63 de l'arrété du 25 mars 2004 : « Il est interdit de vendre ou de
proposer a la vente aux visiteurs des animaux hébergés dans les
établissements visés par le présent arrété. »

18 Pas de fichage. Le passage intéressant au regard du moyen est :

« Considérant, enfin, que la liberté d'entreprendre s'entend comme celle
d’exercer une activité économique dans le respect de la législation et de la
reglementation en vigueur et conformément aux prescriptions qui lui sont
légalement imposeées ; que le législateur a entendu faire obligation aux
responsables des établissements d’élevage d'animaux d’especes non
domestiques d’'obtenir un certificat de capacité pour I'entretien desdits
animaux ; que les dispositions réglementaires sus rappelées se bornent a
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faire application des dispositions précitées de I'ancien article L. 213-2 du
code rural ; que, des lors, M. CADEAC ne peut utilement invoquer l'atteinte a
la liberté d’entreprendre qui résulterait du caractere restrictif du certificat
de capacité qui lui a été accordé ; qu'il suit de la que M. CADEAC n’est pas
fondé a soutenir que c'est a tort que le tribunal administratif de Melun a
refusé de faire droit a sa demande tendant a I'annulation dudit certificat en
tant quil n'a qu'une durée de validité de trois ans et ne concerne pas toutes
les especes figurant dans la demande qu'il avait formulée ; »

19 Il ressort des pieces du dossier que le rapport du 3 septembre 2019 de
'ONCEFS a relevé I'absence de reglement intérieur en méconnaissance de
l'article 5 de l'arrété du 25 mars 2004. La SAS Cheloniens Diffusion n’établit
pas que ce reglement intérieur existait a la date des controles opérés par les
agents de 'ONCEFS en se bornant a produire des photographies non datées
de l'affichage de ce reglement. Rappelons sur ce point que les constatations
effectuées par les inspecteurs de 'environnement ou leurs équivalents dans
la 1égislation relative a la police de la protection de la faune et de la flore,
agents assermentés, font foi jusqu’a preuve du contraire (CAA Marseille

3 février 2023 Société HMTP n°°21MA04405 ; CAA Paris 18 novembre 2021
Société Men Autos n°°20PA02801).

Mais en défense le ministre admet que ce manquement a une reégle de fond
a été régularisé depuis et si vous nous suivez pour intervenir en tant que
juge du plein contentieux vous tiendrez compte de cette évolution de la
situation de fait.

20 Aux termes de l'article 36 de I'arrété du 25 mars 2004 : « Le contact
entre le public et les animaux présents dans leur enclos n'est possible
qu'apres qu'a eté examiné et écarté tout risque pour la sécurite et la santé
des personnes. A défaut, afin d'empécher les contacts entre le public et les
animaux, un espace de sécurité doit séparer les lieux ou le public a acces
des enceintes ou sont hébergés les animaux, sauf si un dispositif continu de
séparation prévient en permanence tout contact entre le public et les
animaux. / La dimension de cet espace tient compte de la nature des
risques a prévenir pour la sécurité et la santé des personnes ainsi que des
aptitudes des especes. / Dans des conditions normales de visite, la mise en
place de barrieres ou de tout autre moyen empéche le franchissement de
cet espace par le public. L'efficacité des dispositifs utilisés a cette fin doit
étre proportionnelle au niveau de dangerosité des animaux ».

Il ressort du rapport du 3 septembre 2009 que les agents de TONCFS ont
constaté des problemes de sécurité au niveau des enclos des especes
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aquatiques et que pour de nombreux enclos, les visiteurs pouvaient passer
sur le coté des barrieres en bois. IIs ont également relevé que sur les
aquariums contenant les tortues alligators considérées comme une espece
dangereuse, la grille du dessus peut étre soulevée et les visiteurs peuvent
mettre les mains dans les bassins et qu'il n'y avait aucun verrou sur les
portails d’'acces aux enclos, les visiteurs pouvant les ouvrir et entrer dedans.
Dailleurs, I'arrété contesté vise « et notamment I'acces possible du public a
des especes aquatiques dangereuses ». Par suite, la préfete de
Corse-du-Sud a pu légalement demander a la SAS Cheloniens Diffusion de
créer un espace sécurité entre le public et les animaux.

Mais la encore, le ministre admet en défense que ce manquement a une
regle de fond a été régularisé depuis et si vous nous suivez pour intervenir
en tant que juge du plein contentieux vous tiendrez compte de cette
évolution de la situation de fait.
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1 Les dispositions du I de l'article 72 de la loi du 6 aofit 2019 de
transformation de la fonction publique soumettent la rupture
conventionnelle a un accord entre I'administration et son agent. Elle
ne peut étre imposée par 1'une ou l'autre des parties. Saisie d'une
demande de rupture conventionnelle présentée sur le fondement de
ces dispositions, 'administration peut la rejeter dans l'intérét du
service. Il n'appartient au juge de l'exces de pouvoir de censurer
l'appréciation ainsi portée par l'autorité administrative qu'en cas
d'erreur manifeste.

2 En I'espece, la Cour a considéré que les circonstances que la rupture
conventionnelle sollicitée par I'agent n'aurait aucune incidence sur
'équilibre budgétaire de la commune qui 'emploie, voire méme
quelle permettrait a celle-ci de générer des économies, n'établissent
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pas par elles-mémes que le refus de faire droit a cette demande
serait entachée d'une erreur manifeste d'appréciation.
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1 Larticle 72 de la loi du 6 aofit 2019 de transformation de la fonction
publique, applicable a titre expérimental du ler janvier 2020 au
31 décembre 2025, permet désormais a un fonctionnaire et a son
administration de convenir en commun, sous la forme d'une rupture
conventionnelle, des conditions de la cessation définitive des
fonctions, qui entraine radiation des cadres et perte de la qualité de
fonctionnaire. Cette rupture, qui ne peut étre imposée par I'une ou
l'autre des parties, résulte d'une convention signée par le
fonctionnaire et son administration, dans laquelle est, notamment,
défini le montant de l'indemnité spécifique de rupture.

2 Cette définition du dispositif de rupture conventionnelle, désormais
applicable a la fonction publique et que nous venons d’énoncer, est
celle du conseil constitutionnel dans sa décision n°°2020-860 QPC
du 15 octobre 2020 censurant le texte initial de I'article 72 qui
prévoyait que durant la procédure de rupture conventionnelle, seul
un conseiller désigné par une organisation syndicale représentative
de son choix pouvait assister le fonctionnaire.

3 Il est donc question d’'une pure rencontre de deux volontés qui
contractualisent leur accord et nullement de démission ou de
licenciement ; I'une relevant de la seule volonté de I'employé et I'autre
de la volonté de 'employeur.

4 Larticle 72 précité est inséré au sein d'un titre IV de la loi intitulée
« Favoriser la mobilité et accompagner les transitions
professionnelles des agents publics ».
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5 La formulation de ce titre parait créer une opportunité pour un
fonctionnaire désireux de quitter la fonction publique ou un agent de
droit public souhaitant mettre fin a son contrat a durée indéterminée
(CDI) en échange d'une compensation financiere que n'offre bien str
pas une démission.

6 Le dispositif de rupture conventionnelle mis en place pour les salariés
du privé par la loi du 25 juin 2008 portant modernisation du marché
du travail a, pour sa part, été inséré dans un titre III du code du
travail relatif aux ruptures de CDI.

7 Les dispositions de ce titre ne concernent pas que le seul salarié. La
rupture conventionnelle est une modalité de rupture du contrat,
comme l'est le licenciement ou la démission. Elle parait, ainsi, bien
plus dirigée, aussi bien, vers le salarié que 'employeur.

8 C'est d’ailleurs pourquoi, I'essentiel du contentieux devant les
prudhommes des ruptures conventionnelles a trait aux conditions
dans lesquelles la convention de rupture a été signée. Pour résumer,
ce type de rupture ne doit pas étre un licenciement déguisé imposé
au salarié.

9 Pour ce qui concerne le juge administratif, le contentieux a
majoritairement trait non pas aux vices de consentement pouvant
effectuer un accord mais aux refus opposés par I'administration.

10 Depuis l'intervention de la loi de 2019, seules soixante-sept affaires
relatives a un refus de donner suite a une demande de rupture
conventionnelle par 'agent ont été jugées.

11 Pour avoir une autre idée comparative, ce sont plus de
100 000 ruptures conventionnelles qui ont été signées dans le
secteur prive par semestre au cours de 'année 2022, seulement
quelques milliers toutes fonctions publiques confondues pour
I'année entiere.

12 La plupart des commentateurs s'accordent a dire que les fonds
nécessaires au versement des indemnités ne sont pas budgetés et
que la situation de tension de I'emploi public ces deux dernieres
années ne se préte plus pour 'employeur a une volonté de se séparer
de ses agents.
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C’est le tribunal administratif (TA) de Lyon qui le premier, par un
jugement du 30 juin 2021 n°°2003799 intervenu peu de temps apres
'entrée en vigueur de la loi, s'est autorisé a exercer un controdle de
l'erreur manifeste d’appréciation (EMA) sur un refus implicite
d’engager une procédure de rupture conventionnelle, moyen qui
n'était pourtant pas clairement soulevé au regard des visas du
jugement attaqué.

Par la suite, les juridictions du premier degré ont repris ce niveau de
controdle restreint écartant a chaque fois une éventuelle EMA.

Le TA de Paris par une décision classée en C+ et dont les conclusions
conformes ont été publiées a 'AJDA, a toutefois, alors qu'il ne s'était
encore jamais prononceé sur un tel moyen, décidé de donner un coup
d’arrét au controle restreint de 'TEMA pour y substituer un controle
que l'on pensait relever de I'archéologie du droit tant le niveau de
controle du juge s'intensifie dans tous les domaines ; le contrdle

dit minimum.

Ce controle minimum instauré par le TA de Paris est sui generis dans
la mesure ou s'il reprend traditionnellement I'incompétence, le vice
de procédure, l'erreur de droit ou de fait, ne fait pas mention du
détournement de procédure mais invoque le motif étranger a l'intérét
du service.

Une telle invocation interroge. Le motif étranger a I'intérét du service
ne se confond certes pas avec le détournement de pouvoir. Par
ailleurs, si ce contrdle du motif étranger a I'intérét du service ne se
confond pas non plus avec 'EMA, comme l'atteste la formulation de
décisions du Conseil d’Etat (CE) qui sont toutefois peu nombreuses
celle des cours d’appel laisse parfois entendre que le controle d'un tel

motif est une composante du controle de 'EMA.

Votre cour par exemple répond a un moyen de 'EMA par le fait que la

mesure attaquée n'a pas été prise pour un motif étranger au service .

La cour de Bordeaux pour sa part 2 indique que I'administration n'a
pas commis dEMA en retenant un motif qui n'était pas étranger a
l'intérét du service.

Nous n’allons pas ici faire I'exégese de cette notion du motif étranger
a I'intérét du service, il ne nous parait pas relever d'un contrdle
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minimum, mais plutdt du contrdle restreint qui ouvre la voie, vous le
savez, au controle de la qualification juridique des faits et donc
de 'EMA.

21 Le rapporteur public dans ses conclusions treés documentées sur le
jugement du TA de Paris évoqué plus avant, publiées nous I'avons dit
a 'AJDA, se fondait essentiellement, et pour résumer, sur le fait que le
refus de rupture était purement discrétionnaire et qu'il n’était pas
question de la légalité d'un acte unilatéral, mais de la matérialisation
d'un refus d’accord de volonté.

22 Nous l'avouons, nous avions, nous-mémes, du mal a cerner les
contours d'une EMA pour ce type de refus et la comparaison avec le
contentieux judiciaire de cette question, comme le relevait
fort justement le rapporteur public dans les conclusions précitées,
nous paraissait bien aller dans le sens de I'exclusion de la possibilité
du controle de l'opportunité de refuser une demande de
rupture conventionnelle.

23 Il est vrai, comme nous l'avons indiqué dans nos propos précédents,
que l'essentiel du contentieux a l'origine prudhommal a trait aux
conditions dans lesquelles la convention de rupture conventionnelle a
été conclue.

24 Il est alors question de vice du contentement, la seule existence de
faits de harcelement moral n’affectant pas en elle-méme la validité de
la convention de rupture intervenue en application de I'article
L. 1237-11 du code du travail, le vice du consentement devant étre

invoqué et établi par le salarié .

25 Par ailleurs, la méconnaissance des formalités préalables a la
signature de la convention peut également entrainer 'annulation de
cette derniere, ces formalités ayant vocation en premier lieu a
protéger le salarié mais également 'employeur.

26 Nous pensions a la lecture de la jurisprudence et des encyclopédies
juridiques traitant de cette question, que le contentieux du refus de
contracter une convention en rupture conventionnelle n'existait pas.

27 Un arrét récent nous a convaincu du contraire. En effet, la Cour de
cassation a récemment jugeé que le refus d'une rupture
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conventionnelle est une faculté et ne peut étre en principe fautif, sauf
abus de de droit®,

Cet abus de droit qui n'impose pas nécessairement une volonté de
nuire est un motif permettant au juge judiciaire de sanctionner un
refus de renouvellement de CDD .

Or, vous savez qu'en matiere de refus de renouvellement de CCD,
votre office comprend le controle du motif étranger au service
et 'TEMA.

Vous pourriez nous objecter que I'abus de droit ou le refus abusif
n'est pas comparable a 'TEMA, mais il ne peut étre assimilé au
détournement de pouvoir, 'aspect intentionnel étant indifférent, et
vous savez bien que, comme 'EMA qui a eu parfois tendance a vouloir
franchir les limites du seul controle restreint, I'abus de droit connait
une application large qui ne va pas dans le sens d'un rapprochement
avec le controle minimum du juge administratif assimilé a I'absence
de qualification juridique des faits

En matiere de refus de renouvellement de CDD, la grille de
raisonnement est tres proche de celle du refus de rupture
conventionnelle ; la différence est seulement qu'il est question de
mettre fin a un contrat par un accord de volonté et non d'en
contracter un autre.

Il n'existe pas de droit au renouvellement de CDD ; la logique est aussi
celle d'une rencontre de volontés puisque le renouvellement peut
étre refusé par les deux parties et a priori lemployeur et 'employé
sont libres de contracter ou non.

Toutefois, le controle du juge s'est orienté vers un contrdle de 'TEMA.
Vous pourriez cependant nous objecter comme le relevent d’ailleurs
les conclusions précitées, que le refus de renouvellement emporte la
fin involontaire de la relation de travail pour I'agent ce qui justifie le
controle de 'administration.

Mais il n’est pas réellement question de fin de la relation de travail
imposée, puisque la durée du contrat de travail résultait d'un accord
de volontés, mais de 'absence, comme pour la rupture
conventionnelle, d'accord de volontés de part et d'autre pour
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contracter de nouveau, le fait qu'ait préexisté un contrat nous parait
ici indifférent.

Pris sous cet angle le refus de contracter est donc bien soumis au
controle du juge.

Pourquoi dans ces conditions retenir spécifiquement pour la rupture
conventionnelle, un controle écartant 'TEMA mais contrdlant que le
motif de refus est bien lié a I'intérét du service alors qu'en matiere de
contrat de droit privé le controle du refus de renouvellement de CDD
et celui du refus de rupture conventionnelle est identique ?

Nous ne voyons pas de justification réelle a mettre en place un
controle minimum dénué de la possibilité de censurer une EMA pour
ce type de refus.

Vous le savez, en matiere de décision discrétionnaire et pour ce qui
releve du droit de la fonction publique, l'appréciation soumise a un
controle minimum, ou absence de contrdle de cette appréciation
pour rependre la terminologie du plan de classement de la
jurisprudence fichée du CE, est désormais devenue peau de chagrin.

Il reste certes toujours I'hypothese de la décision mettant fin aux
fonctions d'un collaborateur de cabinet’, celle de la décision relative
au calcul des besoins en médecins-anesthésistes 8, et enfin lexemple
des décisions des jurys dexamen ou de concours pour les agents
publics ou le pouvoir d’appréciation des jurys souverains ne doit pas
étre entravé par le juge.

Mais vous savez également que méme la décision du gouvernement
de créer, de modifier ou de supprimer un corps de fonctionnaires,
décision pourtant éminemment technique et budgeétaire, a été
ouverte au contrdle restreint de 'EMA 9,

Linstauration d'un contrdle minimum pour une décision
discrétionnaire méme dans le cadre d’'un accord de volontés ne
pouvant étre imposé ne nous parait pas véritablement envisageable

Nous en convenons, les hypotheses dEMA en matiere de refus de
rupture conventionnelle paraissent difficiles a envisager sans faire
ceuvre d’'administrateur, mais ce qui est certain, c'est que ce controle
ne pourra qu'étre extrémement distancié et revenir a ce qu'était
initialement 'EMA en s’inspirant, a défaut de définition donnée par le
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CE francais, de la définition donnée par le CE belge par son récent
avis du 18 février 2016 19 : Terreur manifeste d’'appréciation est celle
qui est incompréhensible et qu'aucune autre autorité administrative
normalement prudente et diligente placée dans les mémes
circonstances n'aurait commise.

Lun des obstacles majeurs a la rupture conventionnelle pour les
agents publics tient pour I'essentiel, nous 'avons dit, au fait que les
sommes afférentes ne sont pas budgétées et que le marché du travail
est en tension.

S’ajoute une autre particularité, celle que I'Etat ou comme ici les
collectivités locales, paie les indemnités chomages de leurs anciens
fonctionnaires ce qui n'est pas le cas pour les employeurs prives.

Autant de freins pouvant expliquer le faible nombre de départs
d’agents publics par rupture conventionnelle mais qui sont autant de
justifications de refus dénuées dEMA.

Il n’est pas question ici d'ouvrir une boite de Pandore et de donner le
signal aux recalés de la rupture conventionnelle qu’ils vont désormais
beaucoup plus efficacement pouvoir contester le refus qui leur a

été oppose.

Si vous nous suivez sur le niveau de controdle restreint et donc ouvert
a 'EMA qui est le votre, ce dossier ne vous posera guere de difficulté.

Lappelante soutient d’'abord que le jugement est entaché d'une
premiere erreur de droit des lors que la procédure prévue par
l'article 2 du décret du 31 décembre 2019 n’a pas été respectée, la
commune de Marseille n'ayant pas respecté un délai raisonnable dans
le traitement de sa demande puisque l'entretien sollicite le

25 février 2020 n'a été organisé que le 6 juillet 2020 par la direction
des ressources humaines.

Larticle 2 du décret du 31 décembre 2019 organisant la procédure de
rupture conventionnelle prévoit qu'un entretien doit étre organisé
entre le 10€ jour qui suit la réception de la demande de rupture
conventionnelle et le 30¢ jour suivant cette demande ; cet entretien
peut ensuite étre suivi d'autres entretiens, sans condition particuliere
de délai.



Amarsada, 2024/1

50

51

52

53

54

55

56

Le non-respect de ce délai n'est pas prescrit a peine de nullité et
nous ne voyons pas en quoi un delai plus important préserverait
I'appelante d'une quelconque garantie, au contraire. Cette seule
réponse nous parait préférable a celle du TA qui a cru bon de rajouter,
en tout état de cause, 'absence de contestation de la décision
implicite de rejet, née deux mois apres la demande alors que la
période concernée était celle de I'urgence sanitaire.

Est également invoqué un vice de procédure tiré dune
méconnaissance de l'article 5 du méme décret qui fixe les délais de
signature de la convention et de la date de radiation.

Ce moyen nous parait ici inopérant puisque précisément il n'y a pas
eu de signature de convention.

Lappelante soutient, ensuite, que la commune de Marseille a pris une
décision de refus au terme d'une procédure irréguliere en mettant
plus de dix mois a statuer sur sa demande dont cinq mois apres le
premier entretien alors qu'il lui appartenait de statuer dans un délai
raisonnable et quelle n'invoque aucun élément de nature a justifier
qu'elle ait tant tardé a se prononcer. Elle ajoute qu'une telle exigence
découle de la nécessaire protection de I'agent qui doit pouvoir étre
fixé sur son évolution de carriere et sur les conséquences que la
rupture conventionnelle attache a I'écoulement du temps en matiere
de détermination du montant de I'indemnité mais également de date
de cessation des fonctions de l'intéresseé.

Or, le décret du 31 décembre 2019 ne fixe aucun délai entre la date du
dernier entretien et l'intervention de la décision de refus de la
rupture conventionnelle. Par ailleurs, n'oublions pas que nous
sommes ici dans une hypothese ou un refus a été opposé apres un
long délai, or les délais mis en place par le reglement sont la pour
protéger essentiellement 'employé qui doit disposer d'un temps
minimum pour prendre connaissance d'une décision engageante
quant a son avenir professionnel.

Ne reste alors, si vous ne nous avez pas suivi dans notre analyse
introductive, qua juger d'une éventuelle EMA.

Bien siir ce type de décision n’a pas a étre motivée et les motifs du
refus sont avancés dans les écritures de la ville de Marseille qui
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évoque des contraintes budgétaires, la nécessité de conserver ses
agents et le grand nombre de demandes en période de covid

57 Comment contredire 'argument budgétaire au regard des finances de
la ville méme deuxieme ville de France ?

58 Certes, il n'y a eu que deux cent quatre-vingt une demandes et ce
nombre est relativisé au regard des effectifs de la ville mais le prisme
de 'EMA ne permet en rien de voir une mesure illégale. La ville de
Marseille est en droit de refuser une rupture conventionnelle et le
motif qu'elle invoque pour ce faire ne nous parait entaché
d’aucune EMA.

59 Par ces motifs nous concluons donc au rejet de la requéte ainsi que,
dans les circonstances de l'espece, au rejet des conclusions de la
commune liées aux frais d'instance.

NOTES

1 Voir par exemple CE, 2 avril 1997, n°°120237, pour un non renouvellement
de mise a disposition.

2 CAA, Marseille, 22 février 2019, n°°16 MA01431.

3 CAA, Bordeaux, 17 décembre 2020, n°°18BX01083.

4 Cass. soc., 3 janvier 2019, n°°17-21.550.

5 Cass. soc., 19 mai 2021, n°°19-20.526.

6 Cass. soc., 4 juin 1969, au bulletin, n°°378.

7 CE, 28 déc. 2001, n®°225189, il est ici question d'opportunité politique.

8 CE, Sect., 20 mai 1996, n°°144384, il est question de question purement
technique et budgétaire.

9 CE, 8 mars 2006, n®°278960.
10 CE de Belgique, 18 février 2016, n°°233.855.
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L'intensification des pouvoirs du
juge administratif en matiere de
rupture conventionnelle.

1 Le dispositif de rupture conventionnelle, introduit a titre
expérimental par l'article 72 de la loi du 6 aotit 2019 de transformation
de la fonction publique !, semble en apparence accorder une garantie
nouvelle au fonctionnaire désireux de quitter la fonction publique. I
permet a un fonctionnaire et a son administration de décider en
commun des modalités de départ de 'agent, offrant une alternative a
la révocation ou a la démission. Cependant, au regard des décisions
rendues en premier ressort?, la rupture conventionnelle ne constitue
pas un droit pour les fonctionnaires. Cest ce que les juges du second

degré ont affirmé en I'espéce 3

, en précisant que le refus par
ladministration de faire droit a une demande de rupture
conventionnelle est soumis au controle restreint du juge de I'exces

de pouvoir.

2 Une fonctionnaire de la ville de Marseille, ayant le grade d’adjoint
administratif principal de premiere classe, sollicite le 25 février 2020
par courrier de la direction des ressources humaines de la commune
afin d'obtenir des renseignements relatifs a la rupture
conventionnelle. A ce titre, elle a été recue en entretien le
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6 juillet 2020. Le maire, en tant qu'autorité territoriale, a refusé de
faire droit a sa demande de rupture conventionnelle par une décision
datant du 14 décembre 2020.

3 Afin de contester le refus qui lui a été opposé, Mme B saisit le tribunal
administratif de Marseille. Elle demande I'annulation de la décision du
14 décembre 2020 par laquelle le maire de la commune a refusé de
faire droit a sa demande de rupture conventionnelle présentée en
application du I de I'article 72 de la loi du 6 aott 2019 de
transformation de la fonction publique. Déboutée de sa demande par
le tribunal administratif, Mme B interjette alors appel devant la cour
administrative d’appel de Marseille.

4 En premier lieu, I'appelante avance que le jugement est entaché d’'une
erreur de droit des lors que la procédure prévue aux articles 2,4 et 5
du décret du 31 décembre 20194 n'a pas été respectée. Selon elle, la
durée de traitement de sa demande aurait été excessive. Elle soutient
également que la décision de refus par 'administration a été prise au
terme d'une procédure irréguliere en mettant plus de dix mois a
statuer sur sa demande.

5 En second lieu, afin de contester le refus de procéder a une rupture
conventionnelle dans l'intérét du service, l'appelante invoque le
moyen selon lequel la décision attaquée serait entachée d’erreur
d’appréciation « deés lors que la rupture conventionnelle permettrait a
la ville de Marseille de générer des économies, [...] la circonstance
que la commune ait recu de nombreuses demandes [...] ne permet
pas de justifier le refus qui lui a été opposé ».

6 Les problemes juridiques présentés a la cour administrative d’appel
sarticulent donc principalement autour de deux axes. L'un est relatif
au champ d’application temporel de 'examen d'une demande de
rupture conventionnelle °, tandis que l'autre porte sur le degré de
controdle exercé par le juge administratif, limité a l'erreur manifeste
d’appreéciation, sur une décision de refus de rupture conventionnelle.

7 La cour administrative d’appel de Marseille, par l'arrét du 27 juin 2023,
rejette la demande de Mme. B. Elle considere que le motif de rejet de
la commune de Marseille n’était pas constitutif d'une erreur
manifeste d’appréciation. A rebours de la décision rendue par le
tribunal administratif de Paris ®, qui considére que « la décision de
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conclure une rupture conventionnelle dans l'intérét du service est
une question de pure opportunité insusceptible d'étre discutée au
contentieux », la cour vérifie que la décision de refus prise par le
maire de Marseille n'est pas entachée d’'une erreur manifeste
d’appréciation. Elle précise que le refus de faire droit a une demande
de rupture conventionnelle est soumis au controle restreint du juge
de I'exces de pouvoir.

8 En se pronongant en faveur de 'exercice d’'un contrdle restreint a
l'erreur manifeste d’appréciation, et non en faveur d'une absence de
controle, la décision rendue par la cour administrative d’appel de
Marseille adopte la méme position que certains
tribunaux administratifs ’. Elle intensifie ainsi les pouvoirs de controle
de l'erreur manifeste d’appréciation du juge administratif en matiere
de rupture conventionnelle (I). Malgré l'accroissement des pouvoirs
de contrdle du juge, la cour administrative d'appel de Marseille
retient une solution défavorable au requérant fonctionnaire, en
estimant qu'aucune erreur manifeste d’appréciation n'est
démontrée (II).

I. U'intensification des pouvoirs
du juge par le controle de l'erreur
manifeste d’appréciation

9 La cour administrative d’appel de Marseille a précisé I'étendue des
pouvoirs du juge administratif sur les motifs de refus de
'administration de signer la rupture conventionnelle 8. Effectivement,
au sixieme considérant, le juge énonce que lorsque 'administration

« est saisie d'une demande de rupture conventionnelle présentée sur
le fondement de ces dispositions, 'administration peut la rejeter
dans l'intérét du service. Il n'appartient au juge de I'exces de pouvoir
de censurer l'appréciation ainsi portée par 'autorité administrative
qu'en cas d’erreur manifeste d'appréciation ».

10 Ainsi en acceptant d'examiner le moyen tiré de I'erreur manifeste
d’appréciation que I'administration aurait commise, le juge
administratif exerce un contrdle restreint sur 'appreéciation ayant
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conduit 'administration a refuser de conclure une rupture
conventionnelle. La cour d’appel de Marseille rappelle donc que les
décisions prises par I'administration dans le cadre de son pouvoir
discrétionnaire n'échappent pas au droit. Le juge administratif est ici
en mesure de dire si 'administration s'est trompée grossierement
dans l'appréciation des faits qui ont motivé sa décision. En d’'autres
termes, a travers le controle restreint qu'il exerce, le juge est en
mesure d’apprécier que les considérations d'intérét du service
invoquées ne sont pas assez pertinentes .

Au regard de ces éléments, la décision rendue par la cour
administrative d’appel de Marseille ne résulte pas d'une application
stricte des dispositions du I de I'article 72 de la loi du 6 aofit 2019 de
transformation de la fonction publique qui énonce que « la rupture
conventionnelle ne peut étre imposée par 'une ou l'autre des

parties ». Effectivement, si une erreur manifeste d'appreéciation avait
éte soulevée par le juge administratif, la requérante aurait pu espérer
du juge qu’il enjoigne a I'administration d’accepter la rupture
conventionnelle. Le tribunal administratif de Paris, par le jugement du
31 octobre 2022, a estimé que le controle de I'erreur manifeste
d’appréciation vicie la liberté contractuelle qui constitue I'essence
méme de la rupture conventionnelle. Quelques mois plus tard, les
tribunaux administratifs de Toulouse !° et de Dijon ! ont également
jugé que « la décision de conclure une rupture conventionnelle dans
I'intérét du service est une question de pure opportunité
insusceptible d'étre discutée au contentieux ».

Le contrdle du juge s'est orienté, dans le cadre de la décision ici
commentée, vers un controle restreint de I'erreur manifeste
d’appréciation. Elle s'insere dans le mouvement géneral de la
jurisprudence rendue par les tribunaux administratifs 2. A titre
d'exemple, les tribunaux administratifs de Lyon 13 de Nimes 4 et

de Dijon ™™ ont opéré un controle restreint a l'erreur manifeste
d’appreéciation que 'administration aurait commise en matiere de
rupture conventionnelle. La cour administrative d’appel de Lyon, par
l'arrét du 11 janvier 2024 16, statue dans le méme sens que la cour
administrative venant ainsi confirmer le pouvoir de contrdle restreint
de l'erreur manifeste d’appréciation du juge administratif.
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Lintensification des pouvoirs de contrdle de l'erreur manifeste
d’appréciation du juge administratif au fil de la jurisprudence, affaiblit
le pouvoir discrétionnaire de 'administration. Effectivement, on est
passé d'une absence de controle a un controle restreint. Le juge
opere en l'espece un controle de la qualification juridique des faits. La
question de 'examen des faits par le juge administratif, plus
précisément le juge de I'exces de pouvoir, ouvre la voie a de nouvelles
perspectives favorables au fonctionnaire.

Cependant, au regard des décisions rendues, I'erreur manifeste
d’appréciation n'a jamais été décelée dans les affaires relatives a la
rupture conventionnelle en droit de la fonction publique . La
décision ici commentée ne fait pas exception.

Elle considere que « les circonstances alléguées par Mme. B tirées de
ce que la rupture conventionnelle n‘aurait aucune incidence sur
'équilibre budgétaire de la commune, ne sauraient, par elles-mémes,
étre de nature a établir que la décision attaquée serait entachée d'une
erreur manifeste d’appreéciation ». La décision rendue par la cour
administrative d'appel de Lyon en janvier 2024 considere elle aussi

« qu’il ne ressort pas des pieces du dossier [...] dans l'intérét du
service, afin d’assurer la continuité du service, 'administration aurait
commis une erreur manifeste d'appréciation ».

Malgré le controle restreint de I'erreur manifeste d’appréciation
opére par le juge administratif, la décision commentée reste en
pratique défavorable au fonctionnaire.

I1. U'intensification des pouvoirs
du juge encore défavorable
au fonctionnaire

Le contrdle de I'erreur manifeste d'appréciation comporte
inévitablement une part de subjectivité. En tant quexpression d'un
controle restreint, le contrdle de l'erreur manifeste d’appréciation en
matiere de rupture conventionnelle peut savérer défavorable pour
le fonctionnaire.
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La décision rendue par la cour administrative d'appel de Marseille
s'inscrit dans la ligne des tribunaux administratifs qui, en acceptant
d'opérer un controle restreint, écartent systématiquement une
éventuelle erreur dappréciation 8. Effectivement, aprés avoir rappelé
que « 'administration peut rejeter une demande de rupture
conventionnelle dans l'intérét du service », la cour ne constate
aucune erreur manifeste d’appréciation. Tel est le cas également de la
décision rendue par la cour administrative d'appel de Lyon en

janvier 2024 dans laquelle le juge indique que 'administration n’a pas
commis d’erreur manifeste d'appréciation en retenant un motif qui
n'était pas étranger a l'intérét du service.

Au regard de ces éléments, le motif étranger a l'intérét du service est
en l'espeéce une composante a part entiere du contrdle de l'erreur
manifeste d'appréciation. Comme le souligne le rapporteur public,

« le motif étranger a I'intérét du service nous parait relever du
controdle restreint qui ouvre la voie au controle de la qualification

juridique des faits et donc de I'erreur manifeste d’'appréciation » 19,

20 ne dispose d’aucun

Cependant, la notion d’'intérét du service
contenu prédéterminé et s'apprécie en fonction des besoins, des
missions du service tels quils ont été définis par l'autorité
administrative compétente. Le caractere indétermineé de cette notion
implique inévitablement une part de subjectivité dans le controle
restreint opéreé par le juge administratif. En 'espéce, alors méme que
la requérante soutient que la rupture conventionnelle permettrait a la
collectivité de faire des économies, la cour administrative d’appel de
Marseille indique, sans plus de précision, que I'administration n’a pas
commis d’erreur manifeste d'appréciation en retenant un motif qui

n'est pas étranger a l'intérét du service.

Le controle du motif étranger a I'intérét du service, composante du
controle de l'erreur manifeste d’appréciation, épuise ainsi une partie
du pouvoir d'interprétation du juge. Le motif étranger a I'intérét du
service apparait comme la condition sine qua non pour le
fonctionnaire de pouvoir quitter la fonction publique a la suite d'une
demande de rupture conventionnelle. ladministration bénéficie donc
d’un large pouvoir d’appréciation du motif de refus de procéder a une
rupture conventionnelle.
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22 Ainsi, la rupture conventionnelle ne peut donc étre décrite comme la
rencontre de deux volontés qui contractualisent leur accord 2!, Cette
derniere parait bien plus dirigee vers l'autorité administrative que
le fonctionnaire.
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La regularisation d'une offre irréguliere est
possible dans le cadre de la négociation d'un
contrat de concession.

DECISION DE JUSTICE

CAA Marseille, 6e chambre - N° 22MA02071 - Communauté
d'agglomération Provence Alpes Agglomération ¢/ SARL Ciné
Espace Evasion - 27 novembre 2023

TEXTES

Résumé
Conclusions du rapporteur public ( Frangois Point)
Note universitaire :

Commentaire / Marie Micaelli

RESUME

Droits d'auteur
CCBY-NC-SA4.0

1 Larticle L. 3124-2 du code de la commande publique, qui s'oppose
seulement a ce que l'autorité concédante choisisse une offre
irréguliere, ne fait en tout état de cause pas obstacle a ce qu'elle
invite les candidats a régulariser leurs offres au cours de la procédure
de négociation. Larticle L. 3124-1 du méme code, quant a lui, ne fait
pas obstacle a la régularisation de I'offre qui a pour objet, non de
modifier les caractéristiques minimales des documents de la
consultation, mais de rendre 1'offre conforme a ces caractéristiques.
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1 La société Ciné Espace Evasion s'est portée candidate a l'attribution
par la communauté d’agglomération Provence Alpes Agglomération
du contrat d'exploitation du complexe cinématographique situé sur le
territoire de la commune de Chateau-Arnoux-Saint-Auban, pour une
durée de cinq ans.

2 Alissue de la procédure de consultation lancée par avis d’appel au
public du 6 juin 2019, l'offre de Ciné espace évasion a €té rejetée. Son
offre a été classée en seconde position derriere celle de 'Association
de gestion du cinématographique. Elle obtenu la note de 64 sur 100
contre 70 sur 100 pour le candidat attributaire.

3 Saisi par la société Ciné Espace Evasion d'un recours en contestation
de la validité du contrat, le tribunal administratif de Marseille, par un
jugement n°°2003522 en date du 21 juin 2022, en a prononce la
résiliation juridictionnelle au 1°" février 2023. Saisi également de
conclusions indemnitaires, le tribunal administratif de Marseille a
condamné la collectivité a verser a la société Ciné Espace Evasion
une somme de 99 000 euros.

4 La communauté d’agglomération Provence Alpes Agglomeération
releve appel de ce jugement.
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Sur la compétence de la juridic-
tion administrative

Vous étes compétents pour statuer sur le litige. En effet, le contrat
d’exploitation du cinéma est a notre sens un contrat administratif,
des lors qu'il est conclu par une personne publique et qu’il concerne
'exercice d'une mission de service public (CE, Sect., 20 avril 1956,
Epoux Bertin, n°°98637).

Lexistence d'une mission de service public nous parait en 'espece
caractérisée par la présence d’'une activité d’'intérét général et par le
controle exerceé par la personne publique sur la gestion

de l'exploitation.

Les exigences de programmation mentionnées a l'article 3.1 du
contrat [« missions concédées » numérote par erreur 3.2],
notamment la diffusion de films « arts et essais » labellisés par le
CNC, la diversité des spectacles, une « programmation minimale de
référence », et des « actions culturelles spécifiques », en particulier
pour les scolaires, sont de nature a caractériser une activité d’intérét
général. Les stipulations du contrat prévoient un controle de l'activité
par la personne publique a travers la production d'un rapport annuel
et un mécanisme de pénalités.

La collectivité a donc bien entendu confier a son co-contractant une
mission de service public.

Sur ces points voyez les jurisprudences CE, Sect., 6 avril 2007, Ville
d’Aix en Provence, n°°284736 ; CE, 23 mai 2011, Commune de Six-
Fours-Plage, n°°342520! et CE, Sect., 22 février 2007, Association du
personnel relevant des établissements pour inadaptés

(APREI), n°°2645412.

Sur le bien-fondé du jugement

Le tribunal administratif de Marseille a considéré que l'offre initiale
de la Société Ciné Espace Evasion ne respectait pas la prescription du
cahier des charges concernant la redevance de 70 000 euros qui
devait €tre versée au titre des « droits d’entrée ». Cette clause étant
une caractéristique minimale qui ne permettait pas d’apprécier la
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conformite de l'offre aux exigences du cahier des charges et de la
comparer utilement avec les autres offres, le tribunal a jugé que
l'autorite délégante devait, des l'ouverture des plis, rejeter cette offre
comme irreéguliere. Selon les premier juges, 'autorité délegante ne
pouvait, comme elle I'a fait, engager de négociation avec ce candidat
en lui demandant de régulariser son offre.

Le cahier des charges prévoyait effectivement, au titre des
dispositions financieres (article 9.3.1 du cahier des charges du
concessionnaire), le versement de droits d’entrée de 70 000 euros
hors taxe (HT), « correspondant aux cofits exposeés par la
communauté au titre des équipements du complexe
cinématographique ».

Il est constant qu'initialement l'offre de I'association attributaire ne
comprenait pas ces droits d'entrée de 70 000 euros. Cette omission
resultait sans doute, comme l'explique la communauté
d’agglomeération, du fait que ces droits d'entrée correspondaient aux
investissements non amortis engagés par l'association, en sa qualité
de précédent exploitant du cinéma.

Lautorité concédante a néanmoins admis 'association a la
négociation, en lui demandant de régulariser son offre, ce que
l'association a fait. Il est constant qua l'issue de la négociation, l'offre
de l'association avait sur ce point été régularisée.

Le point en litige est donc de déterminer si 'autorité concédante
était tenue d'écarter l'offre irréguliere des le stade de l'ouverture des
plis, avant 'engagement de la négociation, et sans possibilité de
solliciter une régularisation.

L'obligation d’écarter les offres irrégulieres résulte des dispositions
de l'article L. 3124-2 du code de la commande publique, en vertu
desquelles « 'autorité concédante écarte les offres irrégulieres ou
inappropriées ». Larticle L. 3124-3 du méme code dispose que « une
offre est irréguliere lorsqu’elle ne respecte pas les conditions et
caractéristiques minimales indiquées dans les documents de la
consultation ». Le cahier des charges était au nombre des documents
de la consultation.

Les dispositions des articles L. 3124-2 et L. 3124-3 du code de la
commande publique sont applicables dans le cadre de la procédure
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allégée mentionnée a l'article R. 3126-1 du code de la commande
publique. En effet, les dispositions de cet article R. 3126-1 prévoient
(1°) que les contrats de concession dont « la valeur estimée est
inférieure au seuil européen », de méme que les contrats portant sur
des services culturels (2° b), sont passés « conformément aux regles
de procédure prévues au présent titre, sous réserve des regles
particulieres prévues au présent chapitre ». Le chapitre VI du titre II
et les deux articles L. 3124-2 et L. 3124-3 du code de la commande
publique sont donc bien applicables au litige.

Toutefois, selon nous, 'omission du droit d'entrée ne faisait pas
obstacle a ce que l'association soit admise a la négociation, et
'autorité concédante avait bien la possibilité d'inviter 'association de
gestion du cinématographique a régulariser son offre.

En effet, rien n'indique dans les dispositions applicables du code de la
commande publique que lirrégularité de l'offre devrait étre constatée
des 'ouverture des plis.

Par analogie, dans le cadre d'une procédure adaptée d’attribution de
marchés publics, ou le pouvoir adjudicateur peut négocier avec un
candidat ayant déposé une offre tous les éléments de celle-ci, et donc
choisir librement dans le respect du principe d'égalité les candidats
avec lesquels il souhaite négocier, le pouvoir adjudicateur n'est pas
tenu d’éliminer d’emblée les offres inappropriées, irrégulieres ou
inacceptables. Il n'est tenu de le faire, sans les classer, que pour celles
qui sont demeurées telles a I'issue de la négociation. Voir sur ce point
CE, 30 novembre 2011, Ministre de la défense ¢/ EURL

Qualitech, n°°353121.

Vous le savez, le principe de libre négociation s’applique au droit
des concessions 3. Voyez les dispositions de l'article L. 3124-1 du code
de la commande publique.

En l'espece, la demande de régularisation de la communauté
d’agglomération n'a pas eu pour objet d'engager une négociation sur
le montant de la redevance relative aux « droits d'entrée ». Lautorite
délégante s'est bornée a demander la réintégration de cette
redevance dans les projections financieres. La demande de
régularisation a ainsi eu pour effet de rendre l'offre conforme aux
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conditions et caractéristiques minimales de l'offre, sans impliquer de
négociation sur ces conditions et caractéristiques minimales.

Ensuite, l'article 1.1.4 du reglement de la consultation n'interdisait pas
la négociation avec une offre irréguliere. Cet article se borne a
mentionner que « Lautorité concédante écartera les offres
irrégulieres ou inappropriées », soit des prescriptions équivalentes a
celles de l'article L. 3124-1 du code de la commande publique. Leur
portée n'est donc pas différente.

Dans ces conditions, le moyen tiré de ce quaucune disposition ni
aucun principe ne s'opposait a ce que l'autorité concédante invite
'Association de gestion du cinématographe a régulariser son offre est
fondé. Vous devrez donc censurer le motif retenu par les premiers
juges pour résilier le contrat.

Sur les autres moyens

Vous devrez examiner, dans le cadre de l'effet dévolutif de I'appel, si
aucun autre moyen n'est de nature a justifier a ce qu'il soit fait droit a
'action en contestation du contrat. Voyez sur ce point CE,

6 juillet 2007, Ville de Paris, n°°298032. Voyez également la décision
CE, 26 mars 2014, Commission de protection des eaux de Franche-
Comté, n°°370300.

En premier lieu, la société Ciné Espace Evasion soutient que la
communauté d’agglomération n'a pas invité I'association attributaire a
régulariser son offre. Ce moyen manque en fait, la demande de
régularisation ayant été formulée par le courrier du 9 décembre 2019.

En deuxieme lieu, la société Ciné Espace Evasion invoque une rupture
d'égalité entre candidats, du fait de I'exonération de droits d’'entrée
dont aurait bénéficié I'association attributaire. Toutefois, nous I'avons
vu, l'autorité délégante a sollicité la régularisation de l'offre sur ce
point. La candidate attributaire a procédé a cette régularisation en
intégrant la redevance dans son offre. Ce moyen doit donc

étre écarté.

En troisieme lieu, la société Ciné Espace Evasion invoque une
modification substantielle des conditions de mise en concurrence, en
raison de la régularisation de l'offre de I'association. Toutefois, la



Amarsada, 2024/1

28

29

30

régularisation de l'offre de 'association n'avait pour objet de modifier
ni l'objet de la concession, ni les criteres d’attribution, ni les
conditions et caractéristiques minimales indiquées dans les
documents de la consultation. Le manquement au principe
d'impartialité n'est pas établi. Vous écarterez donc le moyen.

En quatrieme lieu, la société Ciné Espace Evasion soutient que
'association a bénéficié d'informations privilégiées concernant les
équipements de cinéma, ce qui constituerait une rupture d'égalité
entre candidats. Elle fait valoir que I'inventaire des biens de la
concession figurant en annexe du cahier des charges était incomplet,
alors que le candidat « sortant » avait une information complete sur
cet inventaire, qui serait celui figurant en annexe 2 du contrat.
Toutefois, I'inventaire des biens mobiliers et mateériels figurant en
annexe 2 du contrat ne se limite pas aux biens de la concession, et
integre probablement des biens propres du concessionnaire. Lécart
entre les deux inventaires n'est donc pas constitutif d'une rupture
d’égalité entre les candidats. En tout état de cause, il n'est pas établi
que cette circonstance, a supposer avérée, aurait eu une incidence
sur la présentation de offres.

En cinquieéme lieu, concernant les données relatives a la masse
salariale, la société Ciné Espace Evasion indique elle-méme que ces
données lui ont été fournies a sa demande. Elle a eu les informations
le 23 septembre 2019, soit assez longtemps avant la date de remise
des offres le 18 octobre 2019. Si elle allegue que ces données étaient
imprécises et incomplétes, ces affirmations sont imprécises et non
étayeées. Vous écarterez le moyen.

En sixieme lieu, la société Ciné Espace Evasion allegue qu'elle
disposait de moins d’'informations que le candidat titulaire de
I'ancienne délégation concernant les données relatives au volume des
recettes et des entrées. Toutefois, elle ne nous semble pas fondée a
soutenir que l'autorité délégante aurait di fournir une information
intégrale sur I'exploitation de l'ancien délégataire, y compris des
informations relatives a sa politique commerciale et sa stratégie
marketing. Il revenait a la société Ciné Espace Evasion de proposer
son projet propre, avec une offre de programmation spécifique, et, si
elle I'estimait utile, de procéder a une étude de marché.
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En septieme liey, la société Ciné Espace Evasion soutient que
linformation relative au « soutien financier de I'Etat a I'industrie
cinématographique » (SFIEC) ne lui a pas été fournie. Si la société fait
valoir que le compte SFIEC est déficitaire au moment de la passation,
il n'est pas établi que cette situation serait structurelle, durable ou
quelle aurait pesé sur l'exploitation pour les années ultérieures.
Linformation était donc sans incidence sur la formation des offres et
il n'y a pas eu sur ce point de rupture d’égalité entre candidats. Vous
écarterez le moyen.

En huitieme lieu, la société Ciné Espace Evasion invoque
I'introduction de sous-critéres de notation, notamment un sous-
critere relatif au nombre d’entrées prévisionnelles pour I'appréciation
du critere n°°1 « qualité du projet culturel et éducatif ».

Selon l'article 4 du reglement de la consultation, le critere de
sélection n°°1, noté sur 40, était évalué au regard de quatre éléments
d’appréciation : 1/ l'engagement et garanties de maintien de labels

« Art et essai » ; 2/ l'attractivite de l'offre appréciée au regard de son
contenu, de sa diversité ; 3/ 'adéquation de niveau des propositions
de tarification et 4/ la qualité de la stratégie commerciale

et marketing.

Le parametre du nombre d’'entrées prévisionnelles a été pris en
compte au titre de l'attractivité de l'offre. Pour valoriser l'offre de
l'association attributaire sur ce point, l'autorité délégante a mis en
valeur le fait quelle présentait des prévisions d’entrées supérieures a
celles des autres concurrents pour la programmation « art et essais »
et pour les scolaires. Si la société requérante soutient que ce
parametre était purement déclaratif et que son offre présentait une
plus grande diversité de programmation que celle de 'association, il
resulte de 'examen du dossier que les prévisions de fréquentation
résultaient directement des propositions tarifaires. Or, la proposition
tarifaire de l'association était plus favorable pour la programmation

« art et essai » et les scolaires. La prévision de fréquentation étant
liée a la politique tarifaire, elle présentait un caractere suffisamment
objectif et entrait pleinement dans le cadre de I'évaluation de
l'attractivité de l'offre. Ainsi, c'est sans commettre d’erreur que la
communauté d'agglomeération a pris en compte ce parametre pour
évaluer l'attractivité des offres. Vous écarterez donc le moyen.
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En neuvieme lieu, la société Ciné Espace Evasion invoque le caractere
partial de 'appreéciation des offres. Toutefois, I'erreur d'analyse
relevée par la société concernant les travaux de gestion du site, qui
consiste seulement a dire que le rapport d’analyse des offres aurait
comparé a tort des frais de personnel et des frais de structure, ne
remet pas en cause la comparaison des cofits opérée par l'autorité
délégante. Cet €léement ne caractérise pas un défaut d'impartialité et
vous écarterez le moyen.

Les autres éléments invoqués par la societé Ciné Espace Evasion
relatifs aux « a priori a I'encontre du candidat évincé » sont assez
confus et ne nous semblent pas davantage caracteriser un défaut
d'impartialité susceptible d’entacher la procédure

d’attribution d'irrégularité.

Il résulte de tout ce qui précede que la communauté d’agglomération
Provence Alpes Agglomération est fondée a soutenir que c'est a tort
que, par le jugement attaqué, le tribunal administratif de Marseille a
fait droit aux demandes de la société Cine Espace Evasion.

Sur 'appel incident

Par la voie de I'appel incident, la société Ciné Espace Evasion sollicite
lindemnisation du préjudice correspondant a ses frais de
soumissionnement et a son manque a gagner. Il résulte de ce qui
précede que cet appel incident doit étre rejeté.

Par ces motifs nous concluons
ATannulation des articles 1°, 2, 3 et 5 du jugement n°°2003522 du

21juin 2022 du tribunal administratif de Marseille.

A ce que les demandes auxquelles ces articles font droit
soient rejetées.

Au rejet du surplus des conclusions des parties.
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NOTES

1 14-01 L'existence d'une délégation de service public suppose de
caractériser la volonté d'une personne publique d'ériger des activités
d'intérét général en mission de service public et d'en confier la gestion a un
tiers, sous son contrdle (1). Ni la nature des prestations exercées, ni les
circonstances que la personne publique était a I'origine de l'activité en
cause, la subventionnait et mettait des lieux a disposition de I'exploitant, ne
suffisent pour caracteériser 'existence d'une mission de service public,
lorsque, n'exercant notamment aucun controle sur l'activité en cause, la
personne publique ne peut étre regardée comme faisant preuve d'une
implication suffisante pour caractériser une telle mission.

2 14-01 Indépendamment des cas dans lesquels le législateur a lui-méme
entendu reconnaitre ou, a l'inverse, exclure I'existence d’'un service public,
une personne privée qui assure une mission d’'intérét général sous le
controle de 'administration et qui est dotée a cette fin de prérogatives de
puissance publique est chargée de I'exécution d'un service public. Méme en
I'absence de telles prérogatives, une personne privée doit également étre
regardée, dans le silence de la loi, comme assurant une mission de service
public lorsque, eu égard a l'intérét général de son activité, aux conditions de
sa création, de son organisation ou de son fonctionnement, aux obligations
qui lui sont imposées ainsi quaux mesures prises pour vérifier que les
objectifs qui lui sont assignés sont atteints, il apparait que 'administration a
entendu lui confier une telle mission.

3 Aux termes de l'article 1411-5 du CGCT, « l'autorité habilitée a signer la
convention de délégation de service public peut organiser librement une
négociation avec un ou plusieurs soumissionnaires dans les conditions
prévues par l'article L. 3124-1 du code de la commande publique. ». Larticle
L.3124-1 du code de la commande publique dispose que : « Lorsque l'autorité
concédante recourt a la négociation pour attribuer le contrat de concession,
elle organise librement la négociation avec un ou plusieurs soumissionnaires
dans des conditions prévues par décret en Conseil d'Etat./La négociation ne
peut porter sur l'objet de la concession, les critéres d'attribution ou les
conditions et caractéristiques minimales indiquées dans les documents de

la consultation. ».
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1 Par l'affaire commentée, la cour administrative de Marseille avait a se
prononcer sur la validité du contrat d’exploitation d'un complexe
cinématographique situé sur le territoire de la commune de
Chateau-Arnoux-Saint-Auban, contrat conclu entre la communauté
d’agglomeération Provence Alpes Agglomération et 'Association de
gestion du cinématographe. Saisi par un concurrent évincé - la
société Ciné Espace Evasion - le tribunal administratif de Marseille
prononga la résiliation juridictionnelle le 21 juin 2022 et condamna la
communauté d’agglomération a lui verser une indemnité au titre du
préjudice subi.

2 Apres avoir implicitement qualifie le contrat litigieux de concession
de service public portant sur 'exploitation d'un complexe
cinématographique, la cour a confirme la possibilité pour l'autorité
concédante d'inviter un candidat a procéder a la régularisation de son
offre irréguliére dans le cadre de la négociation, nonobstant I'absence
de regle expresse le prévoyant au sein du code de la
commande publique.

3 Le professeur Gabriel Eckert a récemment mis en avant la richesse de
lactivite jurisprudentielle au titre de 'année 2023 s’agissant du droit
des concessions et des délégations de service public que beaucoup
de décisions ont permis de clarifier . Par les précisions utiles quelle
apporte sur le régime de la régularisation des offres irrégulieres, la
décision commentée s'inscrit indéniablement en ce sens. En effet,
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