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La nature juridique des quotas d’émission de
gaz à effet de serre
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RÉSUMÉ
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CC BY-NC-SA 4.0

L’arrêt prend posi tion sur la nature juri dique des quotas d’émis sion de
gaz à effet de serre. Rejoi gnant les analyses de la doctrine
univer si taire majo ri taire, il est jugé que les quotas d’émis sion de gaz à
effet de serre ne consti tuent pas de simples auto ri sa tions
admi nis tra tives mais appar tiennent à la caté gorie des biens meubles
incor po rels. Par consé quent, en cas d’erreur sur la décla ra tion
rela tive à ces quotas, une compa gnie aérienne peut adresser une
récla ma tion à la direc tion géné rale de l’avia tion civile, dans les limites
de la pres crip tion quin quen nale posée par les dispo si tions de
l’article 2224 du code civil.
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CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR PUBLIC

Olivier Guillaumont
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1.
L’instau ra tion de droits négo ciables comme moyen de contrôle de la
pollu tion a été proposée, pour la première fois, en 1968 par
l’écono miste cana dien John Dales. Les premiers programmes
d’échange de droits d’émis sion ont été mis en œuvre aux États‐Unis
par le Clean Air Act Amend ment de 1977. Plusieurs autres
programmes simi laires ont été mis en appli ca tion aux États‐Unis et
dans d’autres pays (Pour un histo rique, voir notam ment J-C Bancal, A.
Granger et C. Laudrain « Droit du marché carbone », Fasc 3360 au
Juris Clas seur Envi ron ne ment et Déve lop pe ment durable. A. Van Lang,
Droit de l’envi ron ne ment, PUF 5 ed. 2021, n  235 et s). L’idée d’un tel
programme à l’échelle inter na tio nale a peu à peu émergée. Elle
appa raît de façon sous- jacente dans la Conven tion cadre des Nations
unies sur les chan ge ments clima tiques de 1992 1 puis clai re ment dans
le proto cole de Kyoto de 1997 qui institue des méca nismes de
flexi bi lité fondés sur l’échange et la négo cia tion de droits à émettre.

1

e  o

À la suite du proto cole de Kyoto les choses ont évolué au niveau
euro péen jusqu’à l’adop tion de la direc tive 2003/87/CE du Parle ment
euro péen et du Conseil du 13 octobre 2003 établis sant un système
d’échange de quotas d’émis sion de gaz à effet de serre dans la
Commu nauté. Dans la foulée, au niveau national,
l’ordon nance n  2004‐330 du 15 avril 2004, prise pour la trans po si tion
de la direc tive a créé un système d’attri bu tion et d’échange de quotas
d’émis sion de GES. Ses dispo si tions ont été codi fiées aux articles

2
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L. 229‐5 et suivants du code de l’envi ron ne ment. Le dispo sitif a été
ensuite modifié à plusieurs reprises.

En substance, les acti vités qui entrent dans le champ de la
régle men ta tion – notam ment nous allons y revenir les acti vités
aériennes – sont soumises à auto ri sa tion admi nis tra tive pour émettre
des GES. Une fois auto risé, l’exploi tant de l’acti vité émet trice se voit
affecter par la puis sance publique des quotas – c’est- à-dire un
certain nombre d’unités de compte repré sen tant chacune l’émis sion
de l’équi valent d’une tonne de dioxyde de carbone. Cette affec ta tion
couvre une période pluri an nuelle, mais c’est chaque année qu’une
frac tion des quotas prévus est effec ti ve ment déli vrée à l’exploi tant. À
l’issue de chaque exer cice, l’exploi tant doit resti tuer à l’État un
montant de quotas qui corres pond au volume de ses émis sions
effec ti ve ment constaté. Si celles‐ci ont dépassé les quotas déli vrés, il
doit en acquérir sur un marché alimenté par les entre prises qui ont
réussi à réduire leurs émis sions au- delà des objec tifs assi gnés et
disposent de quotas excédentaires.

3

Toute la logique du dispo sitif consiste à inter na liser les émis sions de
GES dans le coût d’exploi ta tion d’une acti vité polluante, en attri buant
un prix au carbone et en mettant en place l’infra struc ture de marché
dans le cadre duquel ce prix évoluera. La logique du système repose
sur le postulat que la rareté des quotas, modulée par les pouvoirs
publics, doit progres si ve ment créer une préfé rence des exploi tants
pour la réduc tion de leurs émis sions plutôt que pour l’achat de ce que
certains quali fient de « droits à polluer ». Un tel quali fi catif est pour
d’autres réduc teur dès lors que ces méca nismes, par nature
régu la teurs et succé dant à une période où la liberté la plus totale
régnait dans ce domaine ont démontré leur effi ca cité dans la lutte
contre le réchauf fe ment clima tique… Ainsi et sans surprise, comme
en toutes choses, il est possible de voir le verre à moitié plein ou à
moitié vide. Nous ne pren drons pas partie ce matin sur cette
contro verse et après ces propos intro duc tifs il est temps d’entrer
dans le cœur du dossier.

4

2.
La SAS Twin Jet est une compa gnie aérienne. Elle a signalé le
25 mars 2019 au direc teur général de l’avia tion civile, une erreur dans
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sa décla ra tion déposée dans le cadre du système d’échange de quotas
d’émis sion de gaz à effet de serre au titre de l’année 2018 et solli cité
le rever se ment de quotas qu’elle esti mait avoir indû ment resti tués au
titre de cette année. Le 8 avril 2019, elle a soumis à la direc tion
géné rale de l’avia tion civile une préten tion iden tique au titre de
l’année 2016.

Par une déci sion du 19 juin 2019, le direc teur général de l’avia tion
civile a fait droit aux demandes de la SAS Twin Jet au titre des
années 2016 et 2018 et, après analyse d’office des décla ra tions
effec tuées au titre des années 2015 et 2017, accordé à l’inté ressée une
resti tu tion de 2 045 quotas de gaz à effet de serre au titre de
l’année 2015 et de 1 004 quotas au titre de l’année 2017.

6

Par cour rier du 23 juillet 2019, la SAS Twin Jet a solli cité le
rever se ment inté gral des quotas resti tués au titre de l’année 2017, soit
9 008.

7

Par une déci sion du 25 octobre 2019, le direc teur général de l’avia tion
civile a refusé de faire droit à cette dernière demande au motif de
sa tardiveté.

8

La SAS Twin Jet a demandé au tribunal admi nis tratif de Marseille
d’annuler les déci sions des 19 juin 2019 et 25 octobre 2019 et
d’enjoindre à la direc tion géné rale de l’avia tion civile de lui resti tuer
les quotas reversés pour l’année 2017 2.

9

Elle fait appel du juge ment du 15 septembre 2022 par lequel le
tribunal admi nis tratif de Marseille a rejeté sa demande 3.

10

3.
La régu la rité du juge ment est contestée en tant notam ment qu’il a
rejeté comme irre ce vables les conclu sions diri gées contre la déci sion
du 19 juin 2019. Pour écarter comme irre ce vable ces conclu sions, le
tribunal a qualifié la déci sion du 19 juin 2019 de déci sion « pure ment
gracieuse ». Rappe lons sur ce point que la quali fi ca tion de « mesure
pure ment gracieuse » a pour consé quence de rendre la déci sion
insus cep tible de recours conten tieux. Cette notion est limitée aux
mesures indi vi duelles, ce qui est le cas de la déci sion en cause 4. En
l’espèce, nous l’avons dit précé dem ment, les demandes de

11
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resti tu tions présen tées 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 déci sion du 19 juin 2019 prise suite à ces cour riers la
DGAC est allée au- delà des demandes. Elle a examiné spon ta né ment
les années 2015 et 2017 alors qu’elle n’y était pas tenue et, a accordé
une resti tu tion de quotas de gaz à effet de serre au titre de ces
deux années 2015 et 2017. Il n’y a pas à notre connais sance de
précé dent sur ce point en juris pru dence. L’hési ta tion est permise
mais il nous semble, à la réflexion, que la déci sion du 19 juin 2019,
notam ment en tant qu’elle a accordé une resti tu tion qui ne lui était
pas demandée au titre de l’année 2017, doit effec ti ve ment être
regardée comme une mesure pure ment gracieuse favo rable à la
requé rante qui n’a, dès lors et ainsi que l’ont estimé à bon droit les
premiers juges pas d’intérêt à en demander l’annu la tion. Vous
obser verez que la solu tion n’est en vérité pas déter mi nante en
l’espèce, ni inéqui table, dès lors que la société pouvait, comme elle l’a
fait, rebondir et solli citer la resti tu tion totale au titre de l’année 2017.
Cette demande a généré la déci sion de refus du 25 octobre 2019 dont
il va être ques tion désor mais dans le cadre de l’examen du bien- fondé
du jugement.

4.
Dans la déci sion du 25 octobre 2019 le direc teur général de l’avia tion
civile a opposé à la société requé rante la tardi veté de sa demande
adressée le 23 juillet 2019. La société conteste cette posi tion et
soutient qu’elle n’était soumise à aucun délai pour présenter une
demande de resti tu tion. Nous pour rions nous abstenir de prendre
posi tion sur ce point puisque, comme nous le verrons un peu plus
loin, sur le fond la posi tion de la requé rante ne nous semble pas
fondée. L’intérêt de la problé ma tique soulevée nous conduit à
renoncer à cette logique d’économie des moyens.

12

S’il résulte des dispo si tions de l’article R. 229‐37‐7 du code de
l’envi ron ne ment que la SAS Twin Jet ne pouvait, au- delà du
31 mars 2018, déposer une décla ra tion des émis sions résul tant de ses
acti vités aériennes au titre de l’année 2017, il nous semble que rien ne
faisait, en revanche, obstacle à ce qu’ayant constaté une erreur sur la
décla ra tion précé dem ment déposée au titre de ladite année, elle

13
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adresse à la direc tion géné rale de l’avia tion civile, dans les limites de
la pres crip tion quin quen nale posée par les dispo si tions de
l’article 2224 du code civil.

En effet, nous n’avons pas trouvé dans les textes appli cables, ni dans
la légis la tion commu nau taire ni en droit interne, de dispo si tions
venant inter dire ou enca drer dans le temps une demande de
resti tu tion. Une logique de « péremp tion » pour rait être envi sagée
dès lors que les quotas sont affectés pour une période donnée (en
l’occur rence 2013‐2020) on aurait pu imaginer que la faculté de
recti fi ca tion soit limitée dans le temps mais le système a été
recon duit (même s’il l’a été avec des modi fi ca tions). On aurait pu
égale ment imaginer que cette faculté de recti fi ca tion ne puisse être
exercée que dans la limite du délai laissé à l’admi nis tra tion pour
effec tuer les contrôles 5 eu égard à l’économie du dispo sitif concerné.
Mais les déci sions non contes tées de resti tu tion au titre des années
2015 et 2016, qui établissent que l’admi nis tra tion est en capa cité de
procéder à de telles recti fi ca tions, consti tuent la démons tra tion de ce
que cette piste semble conduire à une impasse 6.

14

Il nous semble par consé quent qu’il convient de raisonner au regard
du droit commun et de recher cher le délai de pres crip tion appli cable.
Et le délai de pres crip tion appli cable nous semble être le délai de
pres crip tion quin quen nale posée par les dispo si tions de l’article 2224
du code civil qui prévoit que « Les actions person nelles ou mobi lières
se pres crivent par cinq ans à compter du jour où le titu laire d’un droit
a connu ou aurait dû connaître les faits lui permet tant de l’exercer ».
Il nous semble cohé rent d’appli quer ce texte aux quotas d’émis sion de
gaz à effet de serre s’agis sant de biens meubles incor po rels par
déter mi na tion de la loi. Dans sa version appli cable au litige l’article
L. 229‐15 du code de l’envi ron ne ment préci sait en effet que

15

« I.- Les quotas d’émis sion de gaz à effet de serre déli vrés aux
exploi tants d’instal la tions auto ri sées à émettre ces gaz ou aux
exploi tants d’aéronef sont des biens meubles exclu si ve ment
maté ria lisés par une inscrip tion au compte de leur déten teur dans
le registre national mentionné à l’article L. 229‐16. Ils sont
négo ciables, trans mis sibles par vire ment de compte à compte et
confèrent des droits iden tiques à leurs déten teurs. Ils peuvent être
cédés dès leur déli vrance sous réserve des dispo si tions de
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l’article L. 229‐18. / II.- Les quotas d’émis sion peuvent être acquis,
détenus et cédés par tout exploi tant d’une instal la tion au titre de
laquelle a été déli vrée par un État membre de la Commu nauté
euro péenne une auto ri sa tion d’émettre des gaz à effet de serre, par
tout exploi tant d’aéronef mentionné à l’article L. 229-5, par toute
personne physique et par toute personne morale, confor mé ment aux
dispo si tions du règle ment pris en appli ca tion de l’article 19 de la
direc tive du 13 octobre 2003 régis sant l’ouver ture de comptes dans
le registre de l’Union. ».

Les quotas d’émis sion de gaz à effet de serre ne consti tuent ainsi pas
de simples auto ri sa tions admi nis tra tives. Si la quali fi ca tion de bien
meuble incor porel des quotas d’émis sion de gaz à effet de serre peut
pour partie sembler surpre nante elle est en réalité tota le ment
cohé rente avec l’économie même du dispo sitif imaginé au départ,
comme nous l’avons rappelé en commen çant ces conclu sions, par des
écono mistes. La quali fi ca tion de bien meuble incor porel est dans une
certaine mesure presque consub stan tielle au méca nisme de marché
mis en place qui implique une valeur d’échange. Comme l’indique
un auteur,

« La valeur appa raît ainsi comme un élément orga nique du bien
incor porel ; elle est tout à la fois la source de sa recon nais sance et le
but de la réser va tion de ses utilités. Somme toute, ce n’est que d’elle
dont il est ques tion lorsqu’il s’agit de recon naître la cessi bi lité des
clien tèles civiles, de consa crer une propriété des attri buts de la
person na lité ou bien d’envi sager une réser va tion de l’infor ma tion. Et
c’est encore sa consi dé ra tion qui, en y voyant le fruit d’un
inves tis se ment finan cier plutôt que le produit d’une acti vité
person nelle, décide en consé quence de l’attri bu tion du mono pole sur
une créa tion. Elle est aussi, très certai ne ment, le déterminant pour
quali fier les quotas d’émis sion de gaz à effet de serre de biens
meubles et prévoir le trans fert de leur propriété avec en vue d’en
orga niser un marché » (G. Loiseau Juris Clas seur Nota rial Réper toire -
Ency clo pé dies - V° Biens - Fasc. 70 : BIENS. – Biens meubles par
déter mi na tion de la loi ou meubles incor po rels ou du même auteur
Juris clas seur civil Fasc. 20 BIENS. – Biens meubles par déter mi na tion
de la loi ou meubles incorporels) 7.

Voyez égale ment Mathilde Hautereau- Boutonnet qui indique que :
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« Si le dispo sitif de la compen sa tion auto rise le débi teur de
l’obli ga tion légale de compen sa tion à faire appel à un opéra teur pour
acquérir des unités de compen sa tion, existe surtout le système
commu nau taire d’échange de quotas d’émis sion de gaz à effet de
serre (SECQUE). Les exploi tants auto risés à émettre des gaz à effet
de serre se voient octroyés des quotas d’émis sion chaque année. Au
terme de l’année civile d’affec ta tion, ils doivent rendre le nombre de
quotas corres pon dant au total des émis sions qu’ils ont émises. Ces
quotas, biens meubles incor po rels, peuvent être vendus sur un
marché qui y est dédié. C’est le cas pour les exploi tants qui réduisent
les émis sions de gaz à effet de serre produites par leur acti vité. Or,
c’est grâce à la valo ri sa tion de l’échange d’un bien sur le marché que
l’envi ron ne ment tend à être préservé » (Mathilde Hautereau- 
Boutonnet, Face à la crise écolo gique, quel rôle pour le droit privé ?
La Revue des juristes de Sciences PO n  18 du 1  janvier 2020 - Revue
des juristes de Sciences Po).

o er

La doctrine univer si taire est ainsi quasi unanime pour quali fier,
comme le légis la teur, les quotas d’émis sion de gaz à effet de serre de
biens meubles incor po rels (Voyez outre les réfé rences déjà citées le
passion nant article de H. Le Bars, « La nature juri dique des quotas
d’émis sion de gaz à effet de serre après l’ordon nance du 15 avril 2004,
réflexion sur l’adap ta bi lité du droit des biens », JCP G 2004, I, p. 148 ;
voir égale ment : T. Bonneau, « Quotas de CO , biens et titres
finan ciers », Bull. Joly Bourse, 2001, n  3, p. 107 ; A. Grey bollet,
« Exten sion de la notion de marché régle menté aux quotas d’émis sion
de CO  et à certains actifs », RTDF 2010/4, p. 103. ».) 8.

16

2
o

2

Dans ces conclu sions sur l’arrêt du CE Commune de Valence du
6 octobre 2017 n  402322, M. Henrard adhère égale ment sans réserve
à cette quali fi ca tion de bien meuble des quotas d’émis sion de gaz à
effet de serre :

17

o

« En premier lieu, le code précise égale ment au I du même article
L. 229-15 que " Les quotas […] sont des biens meubles […] ". Toujours
selon cet article, les quotas sont exclu si ve ment maté ria lisés par une
inscrip tion au compte de leur déten teur dans un registre national,
lequel est tenu par la Caisse des dépôts en appli ca tion de l’article
R. 229-34. Ils " sont négo ciables, trans mis sibles par vire ment de
compte à compte […]. Ils peuvent être cédés dès leur
déli vrance […] ". Enfin, " Le trans fert de propriété des quotas résulte
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de leur inscrip tion, par le teneur du registre national, au compte du
béné fi ciaire […] ". Quant au II, il précise que " Les quotas d’émis sion
peuvent être acquis, détenus et cédés par tout exploi tant […] ". Il est
donc bien ques tion, nommé ment, d’un droit de propriété sur les
quotas – même si cette mention a disparu ulté rieu re ment avec
l’ordon nance du 28 juin 2012, pour des raisons que rien dans les
travaux prépa ra toires ne vient expli quer. Il est ques tion égale ment de
la compo sante essen tielle du droit de propriété que constitue le
droit de disposer de la chose. Ajou tons que le nouveau règle ment du
2 mai 2013 établis sant un registre de l’Union5 fait clai re ment état, à
son consi dé rant (8) et à son article 40, de ce que l’exploi tant dispose
de la " propriété " des quotas. ».

La quali fi ca tion de biens meubles est égale ment celle qui est faite par
la doctrine fiscale qui rappelle cepen dant que la cession de ces droits
constitue une pres ta tion de services
(BOI‐TVA‐CHAMP‐10‐10‐40‐30, 1  août 2018, § 290 ;
BOI‐TVA‐DECLA‐10‐10‐20, 11 mars 2020, § 440). Cf. sur ce point F. Le
Métayer, Ency clo pé dies - Lexis Pratique Fiscal – F‐6160.- Rede vable
de la TVA).

18
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Nous obser vons que la qualité imma té rielle de ces biens exige que
leur exis tence soit maté ria lisée par une inscrip tion sur un objet
physique, en l’occur rence le registre euro péen des crédits carbone.
Malgré leur inscrip tion en compte, les crédits carbone ne consti tuent
pas des instru ments finan ciers au sens de l’article L. 211‐1 du Code
moné taire et finan cier (cf. M. Dantin et C. Descou tures, Revues -
Cahiers de droit de l’entre prise n  2 du 1  mars 2023 – « Crédits
carbone volon taires : les bonnes inten tions ne suffisent pas » -
Néces sité de comprendre un marché et des pratiques en
construc tion »). C’est en ce sens qu’il faut comprendre à notre sens
les conclu sions de l’avocat général HOGAN sous l’arrêt CJUE du
23 décembre 2021 affaire C‐165/20 9. À notre sens, ces conclu sions
sont compa tibles avec la quali fi ca tion de biens meubles incor po rels.
Elles permettent simple ment d’insister sur les parti cu la rités de ces
biens meubles incor po rels qui du fait de leurs carac té ris tiques ne
confèrent pas un droit de propriété sans limite.

19

o er

Si vous nous suivez, vous jugerez que c’est à tort que, par la déci sion
atta quée du 25 octobre 2019, le direc teur général de l’avia tion civile a
opposé à la société requé rante la tardi veté de sa demande adressée le

20
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23 juillet 2019. Ce faisant, vous seriez semble- t-il les premiers à
prendre posi tion sur le délai de pres crip tion appli cable à l’action en
resti tu tion étant précisé que la CAA de Bordeaux dans un arrêt du
3 janvier 2017 n  16BX00955 ne s’est pas prononcée sur le délai de
pres crip tion mais a déjà admis le prin cipe d’une possi bi lité de
correc tion d’une erreur commise par l’exploi tant dans
sa déclaration 10.

o

5.
Vous pourrez néan moins vous abstenir de tran cher expres sé ment
cette problé ma tique si vous nous suivez sur ce qui suit.

21

Le ministre de la tran si tion écolo gique et de la cohé sion des
terri toires, fait valoir, par mémoire enre gistré le 20 avril 2023,
commu niqué à la société requé rante, que celle- ci ne peut prétendre
au rever se ment de l’inté gra lité des quotas resti tués au titre de
l’année 2017 dès lors qu’elle ne peut être regardée comme ayant
produit des émis sions totales infé rieures à 10 000 tonnes par an, doit
être regardé comme présen tant une demande de substi tu tion de
motifs. Le ministre doit être regardé comme vous deman dant de
procéder à une substi tu tion de motifs. Rappe lons qu’une telle
substi tu tion, dans la mesure où elle relève de l’appré cia tion de la
seule admi nis tra tion et afin d’éviter que le juge se mue en
admi nis tra teur, suppose une demande en ce sens de l’auto rité
admi nis tra tive (CE déci sion de Section du 6 février 2004, Mme
Hallal, n °240560, A). Mais cette demande n’a pas à être formulée de
manière expresse. Sur ce point le CE admet que vous pouvez vous
contenter de l’invo ca tion par le défen deur de ce que l’acte liti gieux
est léga le ment justifié par un motif autre que celui initia le ment
retenu (v. CE du 19 mai 2021, Commune de Rémire- Montjoly,
n  435109, B).

22

o

o

6.
La réponse à ce moyen impose de mobi liser l’article L. 229‐5 du code
de l’envi ron ne ment, trans po sant en droit interne la direc tive
2003/87/CE du parle ment euro péen et du Conseil du
13 octobre 2003 établis sant un système d’échange de quotas

23
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d’émis sion de gaz à effet de serre dans la Commu nauté et modi fiant
la direc tive 96/61/CE du Conseil et la direc tive 2008/101/CE du
Parle ment euro péen et du Conseil modi fiant la direc tive 2003/87/CE
afin d’inté grer les acti vités aériennes dans le système commu nau taire
d’échange de quotas d’émis sion de gaz à effet de serre 11, l’article
D. 229‐37‐2 du code de l’environnement 12, la déci sion 2009/450/CE
de la commis sion européenne 13 et le point 24 des lignes direc trices
inter pré ta tives rela tives au règle ment (CE) n  1008/2008 du
Parle ment euro péen et du Conseil - Obli ga tions de service
public (OSP) 14.

o

Il résulte de l’ensemble de ces dispo si tions que sont exemptés de
parti ci pa tion au système commu nau taire d’échange de quotas
d’émis sion de gaz à effet de serre les vols effec tués dans le cadre
d’obli ga tions de service public impo sées, notam ment, sur une liaison
dont la capa cité offerte ne dépasse pas 30 000 sièges par an. Il
résulte égale ment de ces dispo si tions que, dans l’hypo thèse de vols
avec escales, l’obli ga tion de service public doit être évaluée pour
chacun des segments de vols pris séparément.

24

Il ressort des pièces du dossier que la SAS Twin Jet effec tuait, au titre
de l’année 1997, des vols dans le cadre d’obli ga tions de service public
sur les lignes Le Puy‐en‐Velay‐Paris, Péri gueux‐Paris
et Limoges‐Paris.

25

Elle fait valoir, sur la base d’un rapport effectué par la société
Veri favia, véri fi ca teur agréé par l’Union euro péenne, que 98 vols ont
été réalisés dans le cadre de telles obli ga tions de service public.

26

Toute fois l’obli ga tion de service public impo sait un vol direct sans
escale. Or, ce n’était pas le cas de ces 98 vols. Ces vols ne peuvent
donc être pris en compte comme le soutient la requérante.

27

Il n’est pas contesté ces 98 vols repré sentent 44 tonnes d’émis sion
de CO  et cela fait toute la différence.

28

2

Ainsi, à supposer même que soit pris en compte, aux lieu et place du
rapport établi par Euro con trol, le rapport recti fi catif établi par la
société Veri favia, laquelle conclu à des émis sions dans le « champ
total » de 9 995 quotas, le seuil des 10 000 tonnes posé aux
dispo si tions du j. de l’article D. 229‐37‐2 du code de l’envi ron ne ment
était dépassé au titre de l’année 2017.
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NOTES

1  Qui a adopté le prin cipe selon lequel « les chan ge ments clima tiques
requièrent un bon rapport coût- efficacité, de manière à garantir des
avan tages globaux au coût le plus bas possible » (art. 6).

2  Le recours a été porté direc te ment devant le TA. Nous obser vons que
l’article R. 229‐27 du code de l’envi ron ne ment sans sa version en vigueur
depuis le 11 octobre 2019 précise que « Préa la ble ment à tout recours
conten tieux à l’encontre d’une déci sion d’affec ta tion ou de déli vrance de
quotas d’émis sion de gaz à effet de serre prise au béné fice d’un exploi tant
ou d’une déci sion de resti tu tion de quotas indû ment déli vrés en appli ca tion
de l’article L. 229‐8, l’inté ressé saisit le ministre chargé de
l’envi ron ne ment ». Des dispo si tions simi laires exis taient préa la ble ment.
Mais cet article est inséré dans une sous- section 1 rela tive au « Système
d’échanges de quotas d’émis sion de gaz à effet de serre appliqué aux
instal la tions clas sées pour la protec tion de l’envi ron ne ment mention nées à
l’article L. 511‐1 et aux équi pe ments et instal la tions mentionnés à l’article
L. 593‐3 (Articles R. 229‐5 à R. 229‐33) » tandis que, les aéro nefs sont régis
par la sous- section 3 : « Système d’échange de quotas d’émis sion de gaz à
effet de serre appliqué aux exploi tants d’aéronef (Articles R. 229‐37‐1 à
R. 229‐37‐11) » Il ne s’applique donc pas en l’espèce.

3  Le dossier ne rele vait pas de la compé tence du CE en premier et dernier
ressort. Le TA était effec ti ve ment compé tent même si la DGAC est un
service à compé tence natio nale. En effet, la compé tence en premier ressort
du tribunal nous semble acquise s’agis sant de cette déci sion indi vi duelle

Par suite, la société Twin Jet n’est pas fondée à soutenir qu’elle aurait
dû être exemptée du système d’échange et béné fi cier d’un
rever se ment des 9 008 quotas resti tués à l’État au titre de
l’année 2017.

30

Il résulte de tout ce qui précède que la société requé rante n’est pas
fondée à se plaindre de ce que, par le juge ment attaqué, le tribunal
admi nis tratif de Marseille a rejeté ses conclu sions aux fins
d’annu la tion des déci sions des 19 juin 2019 et 25 octobre 2019 ainsi
que, par voie de consé quence, ses conclu sions aux fins d’injonction.

31

Par ces motifs, nous concluons au rejet de la requête.32
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concer nant une entre prise ayant son établis se ment à Aix- les-Milles en
appli ca tion de l’article R. 312‐10 du CJA. Cet article prévoit que « les litiges
rela tifs aux légis la tions régis sant les acti vités profes sion nelles […] relèvent,
lorsque la déci sion atta quée n’a pas un carac tère régle men taire, de la
compé tence du tribunal admi nis tratif dans le ressort duquel se trouve soit
l’établis se ment ou l’exploi ta tion dont l’acti vité est à l’origine du litige, soit le
lieu d’exer cice de la profes sion ». La juris pru dence retient une accep tion
large de la caté gorie des « légis la tions régis sant les acti vités
profes sion nelles », dont il résulte qu’elle ne concerne pas unique ment les
profes sions régle men tées, mais s’étend à toute forme de légis la tion qui régit
une acti vité profes sion nelle. Le Conseil d’État a ainsi estimé que rele vaient
notam ment de ces dispo si tions un litige relatif à la contes ta tion d’arrêtés de
répar ti tion des quotas de pêche (CE 8 juillet 1992, FROM et
autres, n  133143 ; CE 19 mai 1993, SA Cie Malouine de pêche, n  124677) ou
encore, préci sé ment, à une déci sion d’affec ta tion ou de déli vrance de
quotas de gaz à effet de serre (CE, 30 mai 2007, Société Lesaffre
Frères, n  287280, B).

4  Un acte régle men taire ne saurait revêtir le carac tère d’une mesure
pure ment gracieuse : CE, 30 mars 2019, M. Baron et Asso cia tion Sans
d’encre, n  404405, T. pp. 524-888 ; CE 24 février 2020 commune de
Paimpol n  425034 en B

5  Dans sa version appli cable, l’article L. 229-6 du code de l’envi ron ne ment
indique que « Un arrêté pris par le ministre chargé des trans ports fixe les
moda lités de mise en œuvre des obli ga tions parti cu lières de surveillance,
de déclaration et de contrôle auxquelles sont soumis les exploi tants
d’aéronef mentionnés à l’article L. 229‐5, en ce qui concerne leurs
émis sions, et le cas échéant leurs acti vités aériennes en termes de tonnes- 
kilomètres. » Article R. 229‐37‐7 : »… Chaque année à partir de 2013, au plus
tard le 31 mars, chaque exploi tant d’aéronef ayant au préa lable soumis un
plan de surveillance de ses émis sions soumet à l’auto rité compé tente une
décla ra tion des émis sions résul tant de ses acti vités aériennes de l’année
précé dente, ces données d’émis sions étant véri fiées selon les dispo si tions
de l’article L. 229‐14. L’auto rité compé tente transmet les décla ra tions des
exploi tants à la Commis sion euro péenne ainsi qu’au teneur du registre
mentionné à l’article L. 229‐16. »

6  Nous avons entre prise de raisonner par compa raison avec les
possi bi lités limi tées de régu la ri sa tion d’une décla ra tion fiscale ayant pour
objet de béné fi cier d’un dispo sitif limité dans le temps mais cette logique ne

o o

o

o
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nous semble à la réflexion pas trans po sable. Pour mémoire, voir notam ment
CE 14 juin 2017 n  397052 Ministre des finances et des comptes publics c/
M. et Mme Lanet en B. Comme l’explique M. Benoît BOHNERT, rappor teur
public, dans ses conclu sions sur l’arrêt M. et Mme Lanet :

« En résumé, lorsque des dispo si tions subor donnent le béné fice d’un
avan tage fiscal à une demande formulée par voie décla ra tive, il nous semble
qu’elles n’ont pas, en tant que telles, pour effet d’inter dire au contri buable
de régu la riser sa situa tion dans le délai de récla ma tion prévu à l’article
R. 196‐1 du LPF, sauf si la loi a expres sé ment prévu que l’absence de
demande dans le délai de décla ra tion entraîne la déchéance du droit à cet
avan tage, ou lorsqu’elle offre au contri buable une faculté d’option dont
l’exer cice présente néces sai re ment un carac tère irré vo cable, eu égard à
l’économie du dispo sitif concerné… »

7  « La valeur appa raît ainsi comme un élément orga nique du bien
incor porel ; elle est tout à la fois la source de sa recon nais sance et le but de
la réser va tion de ses utilités. Somme toute, ce n’est que d’elle dont il est
ques tion lorsqu’il s’agit de recon naître la cessi bi lité des clien tèles civiles, de
consa crer une propriété des attri buts de la person na lité ou bien d’envi sager
une réser va tion de l’infor ma tion. Et c’est encore sa consi dé ra tion qui, en y
voyant le fruit d’un inves tis se ment finan cier plutôt que le produit d’une
acti vité person nelle, décide en consé quence de l’attri bu tion du mono pole
sur une créa tion. Elle est aussi, très certai ne ment, le déter mi nant pour
quali fier les quotas d’émis sion de gaz à effet de serre de biens meubles et
prévoir le trans fert de leur propriété avec en vue d’en orga niser un marché
(C. envir., art. L. 229‐15. – V. G. Le Bars, La nature juri dique des quotas
d’émis sion de gaz à effet de serre après l’ ordon nance du 15 avril 2004 .
Réflexions sur l’adap ta bi lité du droit des biens : JCP G 2004, I, 148. –
R. Peylet, Un marché de nouveaux biens meubles, les quotas d’émis sion de
gaz à effet de serre : Rev. jur. de l’école publique 2005, p. 213. – H. de
Gaudemer, Les quotas d’émis sion de gaz à effet de serre : Rev. fr. dr. adm.
01/2009, p. 25). Ce n’est pas dire, toute fois, que le bien incor porel campe
exclu si ve ment sur la valeur car il faudrait consi dérer, sinon, que toute
valeur patri mo niale constitue en soi un bien incor porel (V. en ce sens, R.
Sava tier, Essai d’une présen ta tion nouvelle des biens incor po rels : RTD civ.
1958, p. 331 , spéc. n  31), ce qui est certai ne ment excessif et préjuge de
l’inté gra tion de cette valeur dans le droit positif. » (cf. G. Loiseau
Juris Clas seur Nota rial Réper toire - Ency clo pé dies - V° Biens - Fasc. 70 :
BIENS. – Biens meubles par déter mi na tion de la loi ou meubles incor po rels

o
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ou du même auteur Juris clas seur civil Fasc. 20 BIENS. – Biens meubles par
déter mi na tion de la loi ou meubles incorporels).

8  Une partie de la doctrine juri dique a tenté de quali fier les crédits
carbone à la fois d’actif et d’auto ri sa tion admi nis tra tive trans fé rable. Le
Code de l’envi ron ne ment les inclut dans la caté gorie des biens meubles, qui
sont soumis aux règles de propriété du Code civil fran çais. Comme les
autres biens mobi liers rele vant du Code civil, le trans fert d’un crédit pouvait
être réalisé par voie d’inscrip tion au compte de son titu laire après un simple
accord entre les parties. L’inscrip tion en compte des crédits carbone
maté ria lise leur exis tence. » (M. Dantin et C. Descou tures, Revues - Cahiers
de droit de l’entre prise n  2 du 1  mars 2023 – « Crédits carbone
volon taires : les bonnes inten tions ne suffisent pas . - Néces sité de
comprendre un marché et des pratiques en construc tion »).

9  « L’article 40 dudit règle ment, inti tulé « Nature des quotas et
irré vo ca bi lité des tran sac tions », prévoit : « 1. Un quota ou une unité de
Kyoto est un instru ment fongible déma té ria lisé qui est négo ciable sur le
marché. 2. Le carac tère déma té ria lisé des quotas et des unités de Kyoto
implique que leur consi gna tion dans le registre de l’Union constitue une
preuve suffi sante à première vue du titre de propriété conféré, et de toute
autre opéra tion dont la consi gna tion dans le registre est requise ou
auto risée par le présent règle ment. […] 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 indé pen dam ment de toute restric tion dans
le titre de propriété de la personne qui trans fère. » […]. Le système
d’échange de quotas d’émis sion est simple ment un méca nisme conçu pour
encou rager un certain compor te ment économique (à savoir, la réduc tion
des gaz à effet de serre). Si les quotas pouvaient faire l’objet d’échanges et
l’ont été (24), cela a été auto risé dans le contexte d’entre prises exer çant une
acti vité écono mique (comme l’avia tion) qui était clai re ment suscep tible de
contri buer à la pollu tion de l’environnement. Il n’a jamais été envi sagé que
ces quotas puissent, en eux- mêmes, être moné tisés indé pen dam ment de
cette acti vité économique ou qu’ils puissent être consi dérés comme étant
équi va lents à une forme de quasi- monnaie qui pour rait ensuite être
traitée comme un actif liquide dans une faillite. […]. Tout cela revient à
dire que les régimes d’échange de ce type – que ce soit les quotas laitiers
d’une géné ra tion anté rieure ou les régimes d’échanges de quotas
d’émis sion comme le présent – tendent à faire naître un type
spécial d’actifs. Bien que ces actifs aient une certaine valeur moné taire –
ils peuvent après tout faire l’objet d’échanges – ils se distinguent des
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actifs moné tisés ordi naires qui forment la base de l’inter pré ta tion
tradi tion nelle des droits de propriété reconnus par la Charte, la
conven tion euro péenne des droits de l’homme et des libertés
fonda men tales et les consti tu tions des États membres, en ce qu’ils sont
intrin sè que ment liés à l’acti vité écono mique elle- même ainsi qu’aux
dispo si tions légis la tives régis sant leur allo ca tion, déli vrance et durée. Par
consé quent, ceux qui soutiennent que leurs droits en ce qui concerne les
actifs du régime d’échange ont été violés doivent géné ra le ment se tourner
vers le prin cipe de protec tion de la confiance légi time plutôt que vers les
droits de propriété en tant que tels. »

10  « En revanche, les arrêtés annuels déli vrant les quotas à l’exploi tant
consti tuent des déci sions créa trices de droits. Les prin cipes rappelés au
point 3, non plus que les dispo si tions rappe lées ci- dessus ne s’opposent à ce
que le ministre tienne compte, pour modi fier la déci sion affec tant les
quotas pour l’ensemble de la période du plan, et à l’occa sion des arrêtés
annuels de déli vrance des quotas, d’une erreur commise par l’exploi tant
dans les éléments factuels de la décla ra tion préa lable ayant servi de base au
calcul des quotas alloués pour la durée du plan et portant sur ses émis sions
lors de l’année de réfé rence. »

11  « Les dispo si tions de la présente section s’appliquent aux instal la tions
clas sées et aux équi pe ments et instal la tions néces saires à l’exploi ta tion
d’une instal la tion nucléaire de base mentionnés à l’article L. 593-3 qui
exercent une des acti vités dont la liste est fixée par décret en Conseil d’État,
au titre des émis sions de gaz à effet de serre dans l’atmo sphère résul tant de
ces acti vités. Pour l’établis se ment de cette liste, il est tenu compte de la
capa cité de produc tion ou du rende ment de l’instal la tion ou de
l’équi pe ment. / Les dispo si tions de la présente section s’appliquent
égale ment aux exploi tants d’aéronef dont la France est l’État membre
respon sable au titre des émis sions de gaz à effet de serre dans l’atmo sphère
au cours de tout vol à l’arrivée ou au départ d’un aéro drome situé sur le
terri toire d’un État membre de l’Union euro péenne ou d’un autre État partie
à l’accord sur l’Espace écono mique euro péen, à l’excep tion des vols dont la
liste est fixée par décret […] »

12  « La présente sous‐section s’applique aux émis sions dans l’atmo sphère
de dioxyde de carbone des exploi tants d’aéronef mentionnés à l’article
L. 229‐5 dès lors qu’ils effec tuent une acti vité aérienne, définie comme tout
vol à l’arrivée ou au départ d’un aéro drome situé sur le terri toire d’un Etat
membre de l’Union euro péenne, à l’exclu sion des types de vols suivants (…)
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i) Vol effectué dans le cadre d’obli ga tions de service public impo sées
confor mé ment au règle ment (CE) n  1008/2008 sur une liaison au sein des
régions ultra pé ri phé riques spéci fiées à l’article 355, para graphe 1, du traité
sur le fonc tion ne ment de l’Union euro péenne ou sur une liaison dont la
capa cité offerte ne dépasse pas 30 000 sièges par an ; et j) Vol qui, à
l’excep tion de ce point, relè ve rait de cette acti vité, réalisé par un
trans por teur aérien commer cial effec tuant : – soit moins de 243 vols par
quadri mestre pendant les trois quadri mestres consé cu tifs d’une année ; –
soit des vols produi sant des émis sions totales infé rieures à 10 000 tonnes
par an […] ».

13  Dans laquelle il est précisé que « Il convient d’inter préter les obli ga tions
de service public confor mé ment au règle ment (CE) n  1008/2008 du
Parle ment euro péen et du Conseil du 24 septembre 2008 établis sant des
règles communes pour l’exploi ta tion de services aériens dans la
Commu nauté ».

14  « Les OSP peuvent habi tuel le ment s’appli quer aux liai sons compor tant
une ou plusieurs escales (21). Toute fois, l’adé¬quation de l’OSP doit être
évaluée pour chaque segment du vol. Les OSP ne devraient pas s’appli quer
aux segments du vol qui ne peuvent pas en béné fi cier. Si, par exemple, une
OSP est imposée sur une liaison A–C compor tant une escale au point B,
l’éligi bi lité des liai sons A–C, A–B et B–C devrait être évaluée pour chacun
des segments pris sépa ré ment. Autre suppo si tion : le segment B–C ne
remplit pas les condi tions pour béné fi cier d’une OSP sur la base de ses
carac té ris tiques propres. Dans ce cas, aucune OSP ne devrait s’appli quer
aux trans por teurs aériens exploi tant ce segment, que ce soit pour le
trans port de passa gers ou de marchan dises. L’exis tence d’une OSP sur le
segment A–C ne devrait pas entraver la libre pres ta tion de services aériens
sur le segment B–C ».

o

o
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Afin de réduire les émis sions de gaz à effet de serre de certains
secteurs sensibles comme l’avia tion, réputé pour ses acti vités
parti cu liè re ment polluantes, et de se conformer à ses enga ge ments
euro péens en matière clima tique, le légis la teur a institué un système
de droits d’émis sion échan geables. Chaque exploi tant d’aéronef se
voit ainsi attri buer par l’auto rité admi nis tra tive compé tente (la
direc tion géné rale de l’avia tion civile (DGAC), ratta chée au minis tère
de la tran si tion écolo gique) et à titre gratuit un quota pour couvrir
ses émis sions. À l’issue d’une période d’acti vité donnée, les
compa gnies aériennes peuvent conserver les quotas écono misés ou
les vendre à une autre compa gnie dont le solde est épuisé sur un
marché dédié. Le contrôle des émis sions est placé sous la super vi sion
de la DGAC, dont les déci sions peuvent être contes tées devant la
juri dic tion administrative.

1

La nature juri dique de ces quotas est précisée par le code de
l’envi ron ne ment. L’article L. 229‐15 dispose en ce sens que

2

« les quotas d’émis sion de gaz à effet de serre déli vrés aux
exploi tants d’instal la tions auto ri sées à émettre ces gaz sont des
biens meubles exclu si ve ment maté ria lisés par une inscrip tion au
compte de leur déten teur dans le registre national mentionné à
l’article L. 229‐16 ».

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=190
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En dépit de ces préci sions impor tantes, la quali fi ca tion juri dique du
quota d’émis sion de gaz à effet de serre (GES) est de longue date
discutée par la doctrine univer si taire, qui y voit tantôt une
auto ri sa tion admi nis tra tive soumise à un régime de droit public 1,
tantôt un bien meuble qualifié de « ressource rare » 2. Cette
ambi guïté est alimentée par le faible nombre de déci sions rendues en
la matière. En pratique, les consé quences juri diques décou lant de
cette quali fi ca tion sont impor tantes, notam ment sur le plan
conten tieux. S’inscri vant dans un contexte juris pru den tiel incer tain,
tel est in fine ce que révèle l’arrêt commenté 3.

3

Le litige portait sur une demande de resti tu tion de quotas de gaz à
effet de serre au titre de l’année 2018 que la société SAS Twin Jet,
compa gnie aérienne, avait adressée au direc teur général de l’avia tion
civile par voie postale le 25 mars 2019 ; demande à laquelle il fit
partiel le ment droit pour les années 2016 et 2018. Sur les 9 008 quotas
requis, le direc teur général ne resti tuât, après recalcul, que
2 045 quotas au titre de l’année 2015 et 1 004 quotas au titre de
l’année 2017. En désac cord avec cette déci sion, la compa gnie aérienne
solli cita à nouveau le rever se ment inté gral des quotas resti tués au
titre de l’année 2017, ce que refusa défi ni ti ve ment le direc teur général
de l’avia tion civile au motif de sa tardi veté. La société contesta le
refus devant la juri dic tion admi nis tra tive. Par une déci sion du
19 juin 2019, le tribunal admi nis tratif de Marseille déclara les
conclu sions de la société requé rantes irrecevables.

4

Les problèmes juri diques présentés à la cour admi nis tra tive d’appel
de Marseille étaient les suivants : se posait en tout premier lieu la
ques tion de savoir si les quotas d’émis sion de GES devaient être
quali fiés de biens meubles incor po rels ou bien à l’inverse
d’auto ri sa tions admi nis tra tives. Se prononcer sur ce point étaient
indis pen sable pour appré cier la rece va bi lité de la requête au fond : la
pres crip tion quadrien nale de droit commun prévue à l’article 2224 du
Code civil était- elle appli cable au litige ?

5

De manière prévi sible, c’est en faveur de la quali fi ca tion de bien
meuble incor porel que la cour a tranché dans sa déci sion du
22 décembre 2023. Consé quence de cette quali fi ca tion : la
pres crip tion quin quen nale était bel et bien appli cable, et la société
requé rante était parfai te ment en droit de contester le refus de

6
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resti tu tion opposé par le direc teur général de l’avia tion civile dans le
cadre de la resti tu tion des quotas attribués.

Cet arrêt est parti cu liè re ment riche d’ensei gne ments, tant sur le fond
que sur la forme. D’une part, il se posi tionne sur la nature juri dique
des quotas d’émis sion de gaz à effet de serre, nature qui, malgré un
cadre normatif parti cu liè re ment fourni et un consensus rela ti ve ment
stable au sein de la doctrine univer si taire, ne fait pas figure
d’évidence (I). D’autre part, il apporte d’utiles préci sions sur le délai
de pres crip tion appli cable, en cohé rence avec la quali fi ca tion
retenue (II).

7

I. Préci sions utiles sur la nature
des quotas d’émis sion de gaz à
effet de serre
La lutte contre le réchauf fe ment clima tique est désor mais reconnue
comme une « prio rité natio nale » 4 en France et dans la plupart des
pays euro péens. En réponse à l’urgence clima tique, que rappellent
régu liè re ment les experts du Groupe d’Experts Inter gou ver ne mental
sur l’évolu tion du Climat (GIEC), le droit euro péen et le droit interne
ont été sans cesse enri chis dans le but de limiter les émis sions de gaz
à effet de serre des secteurs les plus polluants, à commencer par
l’avia tion qui grâce aux outils déployés, a connu une baisse notable
depuis le début des années 2000, estimée à 38,6% 5. Évoquée pour la
première fois dans la Conven tion cadre des Nations unies sur les
chan ge ments clima tiques en 1992 puis de manière plus prononcée,
dans le proto cole de Kyoto de 1997 et enfin dans le Pacte Vert pour
l’Europe, les insti tu tions euro péennes se sont rapi de ment accor dées
sur l’élabo ra tion d’un système d’échange de quotas d’émis sion de gaz
à effet de serre 6 dont le contenu a été récem ment refondé 7. Le
prin cipe est simple :

8

« les entre prises des secteurs de l’énergie et de l’indus trie, et bientôt
les parti cu liers se voient attri buer des quotas d’émis sions
repré sen tant une tonne équi valent carbone afin de couvrir leurs
émis sions. S’ils dépassent leurs quotas, ils doivent acheter sur le
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marché d’échange des quotas, ou utiliser des méca nismes de
compen sa tion » 8.

Ce méca nisme, parti cu liè re ment inci tatif, est assorti de sanc tions en
cas de dépas se ment. L’essen tiel du dispo sitif euro péen a été codifié
au sein du Code de l’envi ron ne ment, lequel prévoit la parti ci pa tion
des exploi tants d’aéronef au système interne d’échange de quotas 9.

La quali fi ca tion juri dique des quotas d’émis sion de gaz à effet de serre
(GES) si elle semble aujourd’hui faire l’unani mité au sein de la
doctrine, n’est pas évidente en soi. En effet, prima facie, elle
s’appa rente davan tage à une auto ri sa tion admi nis tra tive au regard du
contenu de l’acte, lequel consiste pour la puis sance publique à
accorder un nombre précis d’unités de comptes calculés en
équi valent de dioxyde de carbone. De nombreux univer si taires en ont
ainsi déduit qu’il conve nait de quali fier ces quotas
d’auto ri sa tions administratives 10, à rebours toute fois de la tendance
majo ri taire de la doctrine. 11. Afin de rejeter la quali fi ca tion d’acte
admi nis tratif unila téral, celle- ci se fonde sur la lettre de
l’article L. 229‐15 du code de l’envi ron ne ment, lequel prévoit que

9

« les quotas d’émis sion de gaz à effet de serre déli vrés aux
exploi tants d’instal la tions auto ri sées à émettre ces gaz ou aux
exploi tants aéronef sont des biens meubles exclu si ve ment
maté ria lisés par une inscrip tion au compte de leur déten teur dans le
registre national mentionné à l’article L. 229‐16 (…) ».

À la lecture de l’article, on peut affirmer aux côtés de Marianne
Moliner‐Dubost, qu’« il ne fait pas de doute que le quota est regardé
comme un bien faisant l’objet d’un droit de propriété » 12. En outre,
comme le rappelle Olivier Guillau mont, rappor teur public auprès de
la cour pour l’affaire commentée, cette posi tion avait déjà été à la
base d’un arrêt du Conseil d’État 13 qui avait tranché en faveur de
cette quali fi ca tion en 2017 en se fondant sur les mêmes dispo si tions.
Néan moins, le doute était encore permis, rares étant les déci sions se
pronon çant direc te ment sur la quali fi ca tion juri dique des quotas
d’émis sion de GES.

10

C’est donc ici sans surprise que la cour admi nis tra tive d’appel de
Marseille a opté, sur propo si tion de son rappor teur public, pour la

11
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quali fi ca tion des quotas de biens meubles incor po rels
(consi dé rant n  6). En l’espère, l’intérêt n’était pas seule ment
théo rique : se prononcer sur la quali fi ca tion des quotas d’émis sion de
GES était néces saire pour régler le litige sur le fond, à commencer
par la rece va bi lité de la demande de recti fi ca tion que le direc teur
général de l’avia tion civile réfu tait. En effet, les quotas d’émis sion de
GES liti gieux n’étant pas des auto ri sa tions admi nis tra tives mais des
biens meubles incor po rels, le délai de recours de droit commun fixé à
deux mois pour contester un acte admi nis tratif devant la juri dic tion
admi nis tra tive n’était pas appli cable à la société requé rante, et
l’argu ment du direc teur général de l’avia tion civile tiré de la tardi veté
du dépôt de la requête n’était pas fondé.

o

II. L’appli ca tion de la pres crip tion
quin quen nale aux quotas d’émis ‐
sion de GES, consé quence de la
quali fi ca tion de bien
meuble incorporel
En prenant posi tion en faveur de la quali fi ca tion de biens meubles et
en la disso ciant de celle de l’auto ri sa tion soumise à un régime de
droit public, la cour admi nis tra tive d’appel de Marseille contribue à
une meilleure connais sance du régime conten tieux des quotas
d’émis sion de GES. Selon la cour, qui s’inscrit ici dans les pas de la
doctrine univer si taire majo ri taire, les quotas d’émis sion de GES sont
des biens meubles incor po rels, caté gorie du droit des biens
« consub stan tielle au méca nisme de marché mis en place qui
implique une valeur d’échange » 14. Les consé quences en sont les
suivantes : en premier lieu, le déten teur de ces quotas (en l’espèce,
l’exploi tant d’aéronef) se voit recon naître un véri table droit de
propriété et exerce à ce titre, l’usus et l’abusus 15 même si ce droit est
suscep tible de limi ta tions au regard de sa nature spécifique 16,
comme le rappelle par ailleurs Olivier Guillau mont dans ses
conclu sions. Seconde consé quence : les quotas déli vrés par l’État ont
une valeur marchande et peuvent être libre ment cédés,
contrai re ment aux auto ri sa tions admi nis tra tives qui, de juris pru dence

12
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constante, « ne sauraient être assi mi lées à des biens objets pour leurs
titu laires d’un droit de propriété et comme tels garantis par l’article 17
de la Décla ra tion des droits de l’homme » 17. Propriété de l’exploi tant,
ils ne sauraient ainsi être quali fiés de « biens de retour » dans le
cadre d’une délé ga tion de service public, bien qu’ils soient dans
certains cas indis pen sables au fonc tion ne ment du service public 18.
C’est donc dans le prolon ge ment de la juris pru dence anté rieure que
s’inscrit le présent arrêt.

Néan moins, si la juris pru dence admi nis tra tive avait déjà admis par le
passé la possi bi lité pour l’exploi tant de demander la correc tion d’une
erreur, aucune juri dic tion ne s’était prononcée sur le délai de
pres crip tion. Consé quence de la quali fi ca tion retenue, c’est, selon la
cour, l’article 2224 du Code civil qu’il conve nait d’appli quer :

13

« Les actions person nelles ou mobi lières se pres crivent par cinq ans
à compter du jour où le titu laire d’un droit a connu ou aurait dû
connaître les faits lui permet tant de l’exercer ».

Ainsi, en l’espèce

« s’il résulte des dispo si tions de l’article R. 229‐37‐7 précité du code
l’envi ron ne ment que la SAS Twin Jet ne pouvait, au- delà du
31 mars 2018, déposer une décla ra tion des émis sions résul tant de ses
acti vités aériennes au titre de l’année 2017, rien ne faisait, en
revanche, obstacle à ce qu’ayant constaté une erreur sur la
décla ra tion précé dem ment déposée au titre de ladite année, elle
adresse à la direc tion géné rale de l’avia tion civile, dans les limites de
la pres crip tion quin quen nale fixée par les dispo si tions préci tées de
l’article 2224 du code civil appli cables aux quotas d’émis sion de gaz à
effet de serre qui ont le carac tère de biens meubles incor po rels, une
récla ma tion tendant au rever se ment des quotas qu’elle esti mait avoir
resti tués à tort. Par suite, c’est à tort que, par la déci sion atta quée du
25 octobre 2019, le direc teur général de l’avia tion civile a opposé à la
société requé rante la tardi veté de sa demande adressée le
23 juillet 2019 ».

Nul doute que la déci sion Twin Jet fera date, tant les ques tions
juri diques entou rant la ques tion des quotas d’émis sion de GES
tendent à gagner en impor tance, à l’heure où l’enjeu lié à la lutte
contre le réchauf fe ment clima tique n’a jamais été aussi fort.

14
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4  C. envir., art. L. 220‐1 al. 2.
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contrac tua li sa tion s’est effec ti ve ment déve loppée. Tantôt il s’agit de
phéno mènes de contrac tua li sa tion dans le cadre d’actes admi nis tra tifs
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L’article L. 228-2 du code de l’envi ron ne ment impose la mise au point
d’itiné raires cyclables à l’occa sion de la réali sa tion ou de la réno va tion
d’une voie urbaine. La déci sion illustre les obli ga tions qui pèsent sur
les collec ti vités locales et les établis se ments publics de coopé ra tion
inter com mu nale en la matière. Ces derniers peuvent choisir
diffé rents types d’aména ge ments prévus par la loi. L’article 61 de la
loi n  2019-1428 du 24 décembre 2019 d’orien ta tion des mobi lités
(LOM) a élargi la gamme des aména ge ments cyclables qu’une
personne publique réali sant ou réno vant une voie urbaine est
suscep tible de choisir, au- delà des seuls « pistes, marquages au sol ou
couloirs indé pen dants » qui étaient mentionnés initia le ment 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’utili sa tion ration nelle de l’énergie. Le
légis la teur a ainsi précisé en 2019 à l’article L. 228-2 du code de
l’envi ron ne ment que les aména ge ments peuvent prendre la forme de
« de pistes, de bandes cyclables, de voies vertes, de zones de
rencontre ou, pour les chaus sées à sens unique à une seule file, de

1

o

o
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marquages au sol », chacune de ces notions trou vant sa défi ni tion à
l’article R. 110-2 du code de la route. La Cour relève en l’espèce que
s’agis sant d’un tronçon donné, les aména ge ments envi sagés par une
métro pole, notam ment l’instau ra tion d’une « zone 30 », n’entrent pas
dans les prévi sions du légis la teur et que pour un autre tronçon de
l’itiné raire cycliste aucun aména ge ment n’a été réalisé. La Cour
confirme ainsi l’annu la tion du refus d’une métro pole de réaliser des
aména ge ments cyclables supplé men taires sur ces deux tronçons.



Amarsada, 2024/1

CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR PUBLIC

Olivier Guillaumont
Rapporteur public

Droits d'auteur
Ces conclusions ne sont pas libres de droits. Leur citation et leur exploitation commerciale
éventuelles doivent respecter les règles fixées par le code de la propriété intellectuelle. Par ailleurs,
toute rediffusion, commerciale ou non, est subordonnée à l’accord du rapporteur public qui en est
l’auteur.

DOI : 10.35562/amarsada.385

1.
Se déplacer à vélo dans certaines villes n’est pas toujours un long
fleuve tranquille…

1

L’asso cia tion « collectif vélo en ville » a demandé au TA de Marseille
d’annuler la déci sion du 14 mai 2020 par laquelle la métro pole
Aix‐Marseille‐Provence a impli ci te ment refusé de mettre en place
des aména ge ments cyclables supplé men taires sur l’inté gra lité du
boule vard de la Blan carde à Marseille à l’occa sion de la requa li fi ca tion
de ce boulevard.

2

Par juge ment du 15 septembre 2022 le tribunal a fait partiel le ment
droit à sa demande.

3

Il a annulé la déci sion du 14 mai 2020 en tant qu’elle refuse la
réali sa tion d’aména ge ments cyclables supplé men taires sur le
boule vard de la Blan carde à Marseille, entre la rue Jeanne de Chantal
et la rue Cadolive.

4

Et il a enjoint à la métro pole Aix‐Marseille‐Provence de procéder aux
aména ge ments cyclables sur deux tron çons du boule vard de la
Blan carde concernés par l’opéra tion de requalification.

5

La métro pole fait appel de ce juge ment et a déposé égale ment une
requête à fin de sursis à exécution.

6

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=326
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2.
La régu la rité du juge ment est contestée.7

Il est soutenu qu’il serait entaché d’un défaut de moti va tion en
mécon nais sance des dispo si tions de l’article L. 9 du code de justice
admi nis tra tive. Mais ce moyen manque en fait.

8

3.
Il est égale ment reproché aux premiers juges d’avoir écarté l’une des
FNR soule vées en première instance tirée du défaut de qualité pour
agir de l’association.

9

Nous ne parta geons pas cette analyse.10

En effet, d’une part, l’article 13 des statuts de l’asso cia tion prévoit que
« le conseil d’admi nis tra tion est l’organe déli bé ratif de droit de
l’asso cia tion pour toutes les ques tions qui ne sont pas réser vées à
l’assem blée géné rale. (…) Il auto rise son président à ester en justice
par vote à la majo rité des deux tiers des membres compo sant le
conseil d’admi nis tra tion ». D’autre part, il ressort des pièces du
dossier, que par déli bé ra tion du 12 février 2020, le conseil
d’admi nis tra tion a approuvé à l’unani mité des neuf membres présents

11

« l’action en justice suivante : Recours gracieux envoyé à la Métro pole
Aix‐Marseille au plus tôt et en l’absence de réponse de la dite
Métro pole signi fiant ainsi un refus impli cite, le collectif Vélos en Ville
saisit le tribunal admi nis tratif admi nis tratif de Marseille la Métro pole
Aix‐Marseille au motif du non- respect de la loi LAURE (L. 228‐2 du
code de l’envi ron ne ment) et de la loi d’acces si bi lité, lors des travaux
boule vard de la Blan carde compte tenu de l’absence d’aména ge ments
cyclables et de chemi ne ment piéton et choisit l’avocat
Benoit Candon pour repré senter l’asso cia tion. ».

Me Candon a saisi le TA sur ce fonde ment le 15 juillet 2020.12

La circons tance que la déli bé ra tion ne précise pas expres sé ment que
le CA auto rise son président, réélu à la tête de l’asso cia tion en
juin 2020, à ester en justice nous semble sans inci dence dans cette
confi gu ra tion. La déli bé ra tion du 12 février 2020, prise à l’unani mité,

13
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lui donnait impli ci te ment mais néces sai re ment délé ga tion pour agir
en justice via Me Candon. Dans les circons tances de l’espèce, exiger
que la déli bé ra tion précise expres sé ment que le CA auto rise le
Président à agir en justice confi ne rait à notre sens à un forma lisme
excessif, alors qu’à l’évidence l’inten tion des membres du CA était
bien celle- là et que la déli bé ra tion a été bien été mise en œuvre dès
lors que Me Candon a été saisi.

Vous pour riez confirmer le TA sur ce point par adop tion des motifs.14

4.
Nous en venons main te nant au fond.15

Il convient de se référer à l’article L. 228‐2 du code
de l’environnement.

16

Inter pré tant l’article L. 228‐2 du code de l’envi ron ne ment dans sa
version anté rieure à 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

17

o

« résulte de ces dispo si tions que l’itiné raire cyclable dont elles
imposent la mise au point à l’occa sion de la réali sa tion ou de la
réno va tion d’une voie urbaine doit être réalisé sur l’emprise de la voie
ou le long de celle‐ci, en suivant son tracé, par la créa tion d’une piste
cyclable ou d’un couloir indé pen dant ou, à défaut, d’un marquage au
sol permet tant la coexis tence de la circu la tion des cyclistes et des
véhi cules auto mo biles. Une disso cia tion partielle de l’itiné raire
cyclable et de la voie urbaine ne saurait être envi sagée, dans une
mesure limitée, que lorsque la confi gu ra tion des lieux l’impose au
regard des besoins et contraintes de la circu la tion ».

L’article 61 de la loi n  2019‐1428 du 24 décembre 2019 d’orien ta tion
des mobi lités (LOM) a élargi la gamme des aména ge ments cyclables
qu’une personne publique réali sant ou réno vant une voie urbaine est
suscep tible de choisir, au- delà des seuls « pistes, marquages au sol ou
couloirs indé pen dants » qui étaient mentionnés initia le ment 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’utili sa tion ration nelle de l’énergie, dite
« LAURE » 1. Le légis la teur a ainsi précisé en 2019 à l’article L. 228‐2
du code de l’envi ron ne ment que les aména ge ments peuvent prendre

18 o

o
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la forme de « de pistes, de bandes cyclables, de voies vertes, de zones
de rencontre ou, pour les chaus sées à sens unique à une seule file, de
marquages au sol », chacune de ces notions trou vant sa défi ni tion à
l’article R. 110‐2 du code de la route.

Comme l’a relevé le TA, il est constant que le boule vard de la
Blan carde à Marseille est une voie urbaine. Si les tron çons compris
entre la rue Cado live et la rue Jeanne de Chantal ont fait l’objet d’une
réno va tion destinée notam ment à instaurer des chemi ne ments
piétons, une réduc tion de la vitesse de circu la tion par la mise en
place d’une zone limitée à trente kilo mètres par heure et un
aména ge ment cyclable, et entrent ainsi dans le champ d’appli ca tion
de l’article L. 228‐2 du code de l’envi ron ne ment, le tronçon du
boule vard de la Blan carde compris entre le boule vard
Fran çoise Duparc et la rue Jeanne de Chantal, à la date de la déci sion
en litige, n’avait pas fait l’objet d’une réno va tion. L’asso cia tion précise
qu’elle ne fait pas d’appel inci dent sur ce dernier tronçon.

19

Vous n’aurez par consé quent à vous prononcer que sur deux
tron çons du boule vard de la Blancarde.

20

5.
Commen çons par le tronçon du boule vard de la Blan carde situé entre
la rue Jeanne de Chantal et le boule vard Louis Botinelly.

21

Il ressort des pièces du dossier que la métro pole
Aix‐Marseille‐Provence a choisi d’aménager cette partie de chaussée
en deux voies de circu la tion partagée pour les auto mo biles, bus et
vélos, des places de station ne ment longi tu dinal et enfin des trot toirs.
Sur ce tronçon, aucun itiné raire cycliste n’est prévu, ni par une piste
cyclable, ni par un marquage au sol.

22

Pour justi fier le choix de la prio ri sa tion de la conser va tion de places
de station ne ment et de larges trot toirs, la métro pole défen de resse
fait valoir que les contraintes de circu la tion, d’étroi tesse de la voie et
de ses acco te ments, de dyna misme commer çant et de carac tère
rési den tiel du quar tier l’ont rendue néces saire, et qu’une zone limitée
à trente kilo mètres par heure a été mise en place.

23
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Mais comme le relève M. Romain Victor dans ses conclu sions sur
Commune de Batz- sur-Mer (précité) il résulte des dispo si tions
préci tées de l’article L. 228‐2 du code de l’envi ron ne ment que « les
aména ge ments cyclables sont obli ga toires (ils « doivent être mis au
point »), dès lors qu’une voie urbaine est réalisée ou rénovée. Et si le
texte pres crit de tenir compte des « besoins et contraintes de la
circu la tion », ces besoins et contraintes n’ont lieu d’être pris en
consi dé ra tion que pour déter miner quels aména ge ments doivent être
créés (« pistes, marquages au sol ou couloirs indé pen dants »), dont on
sait qu’ils sont plus ou moins sûrs pour les cyclistes et plus ou moins
coûteux pour la personne publique qui les réalise, et non pour
déter miner si des aména ge ments doivent être créés ».

24

Et dans sa déci sion (CE, n  432095, 30 novembre 2020, Commune de
Batz sur Mer en B sur ce point) le Conseil est parti cu liè re ment clair
dès lors qu’aucun aména ge ment n’a été réalisé « le projet contesté
[est] arrêté en mécon nais sance des dispo si tions de l’article L. 228‐2
du code de l’envi ron ne ment. ».

25 o

Par ailleurs, comme indiqué précé dem ment les dispo si tions de
l’article 61 de la loi n  2019‐1428 du 24 décembre 2019 d’orien ta tion
des mobi lités (LOM) ont élargi la gamme des aména ge ments cyclables
qu’une personne publique réali sant ou réno vant une voie urbaine est
suscep tible de choisir, au- delà des seuls « pistes, marquages au sol ou
couloirs indé pen dants » qui étaient mentionnés initia le ment par le
texte dans sa version initiale. Le légis la teur a ainsi précisé en 2019 à
l’article L. 228‐2 du code de l’envi ron ne ment que les aména ge ments
peuvent prendre la forme de « de pistes, de bandes cyclables, de
voies vertes, de zones de rencontre ou, pour les chaus sées à sens
unique à une seule file, de marquages au sol », chacune de ces
notions trou vant sa défi ni tion à l’article R. 110‐2 du code de la route.
La plupart des déci sions citées par la métro pole portent sur
l’ancienne version du texte. S’agis sant du tronçon concerné, nous
rele vons, comme l’ont fait les premiers juges que, contrai re ment à ce
que soutient la métro pole, l’insti tu tion d’une « zone 30 » n’est pas au
nombre des aména ge ments prévus l’article L. 228‐2 du code de
l’envi ron ne ment que ce soit dans la rédac tion anté rieure ou
posté rieure à la loi de 2019. Et il faut préciser que dans les « zones de
rencontre », aména ge ment envi sagé par le légis la teur depuis 2019, la

26

o
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vitesse des véhi cules est limitée à 20 km/h (article R. 110‐2 du code
de la route).

Si comme le soutient la métro pole les dimen sions de la voie
empê chaient la réali sa tion de d’aména ge ments pour les cyclistes, elle
n’établit nulle ment avoir exploré toutes les possi bi lités, notam ment
celle d’instaurer une telle zone de rencontre.

27

Par ailleurs, il résulte de l’arrêt Commune de de Batz‐sur‐Mer que les
collec ti vités peuvent prévoir un itiné raire cyclable de substi tu tion
lorsque la confi gu ra tion des lieux l’impose au regard des besoins et
contraintes de la circu la tion (« Une disso cia tion partielle de
l’itiné raire cyclable et de la voie urbaine ne saurait être envi sagée,
dans une mesure limitée, que lorsque la confi gu ra tion des lieux
l’impose au regard des besoins et contraintes de la circu la tion » 2). En
l’espèce, aucun itiné raire alter natif n’a été prévu pour les cyclistes,
malgré le carac tère struc tu rant de cet axe au sein du « plan vélo »
adopté par la métro pole Aix‐Marseille‐Provence en 2019.

28

Dans ces condi tions, la Métro pole n’est pas fondée à soutenir que
c’est à tort que les premiers juges ont consi déré que le refus opposé à
sa demande d’aména ge ment d’itiné raires cyclables sur cette portion
mécon nais sait l’article L. 228‐2 du code de l’environnement.

29

6.
Venons‐en main te nant au second du boule vard de la Blan carde en
cause ; à savoir la partie située entre le boule vard Louis Boti nelly et la
rue Cadolive.

30

Il ressort des pièces du dossier que la métro pole
Aix‐Marseille‐Provence a choisi d’aménager ce tronçon en deux voies
de circu la tion, des trot toirs ainsi qu’une piste cyclable
unidi rec tion nelle en montée.

31

Pour justi fier ce choix et l’absence d’aména ge ment cyclable en
descente, la métro pole fait valoir l’étroi tesse de l’emprise de la voie et
de ses acco te ments, mesurée à une largeur totale de 11,90 mètres, et
se prévaut de l’étude du centre d’études et d’exper tise sur les risques,
l’envi ron ne ment, la mobi lité et l’aména ge ment, qui privi légie les
pistes cyclables en montée afin de réduire les effets néga tifs du

32
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NOTES

1  Dans sa version issue de l’article 61 de la loi n° 2019-1428 du 24 décembre
2019 d’orien ta tion des mobi lités (LOM) cet article précise : « A l’occa sion des
(…) des réno va tions des voies urbaines, (…) doivent être mis au point des
itiné raires cyclables pourvus d’aména ge ments prenant la forme de pistes, de

diffé ren tiel de vitesse entre les véhi cules à moteurs et les bicy clettes,
ainsi que de la recom man da tion selon laquelle la largeur des trot toirs
devrait être supé rieure à 1,80 mètre.

Toute fois, alors que la métro pole a fait le choix, sur le tronçon
suivant, de réduire ponc tuel le ment le chemi ne ment piéton en deçà
de ce seuil, à 1,40 mètre, afin d’aménager des places de
station ne ment, elle n’établit pas que la largeur de la voie empê chait
un aména ge ment conforme, dans les deux sens de circu la tion, aux
exigences de l’article L. 228‐2 du code de l’envi ron ne ment. Encore
une fois, il résulte de la volonté parti cu liè re ment ambi tieuse du
légis la teur que les aména ge ments cyclables sont obli ga toires dès lors
qu’une voie urbaine est réalisée ou rénovée. Dans ces condi tions, le
juge pas davan tage que les cyclistes ne peuvent se satis faire
d’aména ge ments discon tinus, s’arrê tant bruta le ment, ou
d’aména ge ments conçus unique ment dans un sens de circulation.

33

Dès lors, c’est à bon droit que les premiers juges ont consi déré que
l’asso cia tion requé rante était fondée à soutenir que cet article avait
été méconnu. 

34

7.
Il résulte de tout ce qui précède que la requête de la métro pole
enre gis trée sous le n  22MA02798 doit être rejetée.

35

o

Par ces motifs, nous concluons :36

- Au rejet de la requête n  22MA02798.o

- Au non- lieu à statuer sur les conclu sions de la
requête n  22MA02797 de la métro pole Aix‐Marseille‐Provence à fin
de sursis à exécu tion du juge ment du 15 septembre 2022 du tribunal
admi nis tratif de Marseille.

o
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bandes cyclables, de voies vertes, de zones de rencontre ou, pour les chaus sées
à sens unique à une seule file, de marquages au sol, en fonc tion des besoins et
contraintes de la circu la tion. (…) / Le type d’aména ge ment de ces itiné raires
cyclables doit tenir compte des orien ta tions du plan de mobi lité,
lorsqu’il existe ».

2  Le RAPU précise : « Sans que cette conces sion ne déna ture nulle ment la
volonté du légis la teur, bien au contraire, l’exigence d’un aména ge ment sur la
voie refaite (dont chacun sait qu’il peut n’être que d’un intérêt assez médiocre
s’il ne s’agit que de pein ture au sol) peut parfai te ment céder, dans l’hypo thèse
où la personne publique, au fond, a mieux à proposer aux cyclistes, par
exemple lorsqu’elle créée une « vraie » piste cyclable le long de la voie ou, si ce
n’est pas exac te ment le long de la voie, suivant un tracé qui ne s’écarte de la
voie refaite que « dans une mesure limitée », pour reprendre les termes des
arrêts de la cour admi nis tra tive d’appel de Paris que nous avons cités, c’est- à-
dire dans un mesure accep table pour les cyclistes, l’itiné raire bis créé devant
donc se situer dans un envi ron ne ment raison na ble ment proche, sans les
contraindre à des détours qu’au demeu rant, ils n’emprun te raient pas. C’est à
cette condi tion seule ment qu’il nous semble pouvoir être admis, à titre
excep tionnel, une déro ga tion à l’obli ga tion de créer un itiné raire cyclable sur
la voie. »
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RÉSUMÉ
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Les déci sions rela tives à la réali sa tion et l’exploi ta tion des
instal la tions fixes et perma nentes de présen ta tion au public des
animaux d’espèces non domes tiques trouvent leur fonde ment
juri dique à la fois dans la légis la tion rela tive aux instal la tions clas sées
pour la protec tion de l’envi ron ne ment et dans la légis la tion rela tive à
la protec tion de la nature et relèvent ainsi d’un conten tieux de pleine
juri dic tion, dans les condi tions fixées par l’article L. 514‐6 du code
de l’environnement.

1
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l’auteur.
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« A Cupu latta » signifie tortue en langue Corse.1

Par un arrêté du 2 novembre 2000, le préfet de la Corse‐du‐Sud a
auto risé l’ouver ture du parc anima lier « A Cupu latta ». Porté par la
SAS Chelo niens Diffu sion, ce parc est implanté sur un site naturel de
2,5 ha. Il permet aux visi teurs de décou vrir des tortues de tous les
conti nents. Le parc a égale ment une acti vité d’élevage de tortues
terrestres et aqua tiques du monde entier.

2

La SAS Chelo niens Diffu sion a déposé, les 28 avril 2008 et 9 août 2017,
des demandes de déli vrance de certi ficat intra- communautaire (CIC)
de « code source C » (commerce) en vue de la commer cia li sa tion de
tortues terrestres figu rant à l’annexe A du règle ment CE n  338/97 du
conseil du 9 décembre 1996 relatif à la protec tion des espèces de
faune et de flore sauvages par le contrôle de leur commerce.

3

o

Par cour rier du 6 décembre 2018, le direc teur régional de
l’envi ron ne ment, de l’aména ge ment et du loge ment de la
Corse du‐Sud a rejeté ces demandes.

4

A la suite de rapports en manque ment admi nis tratif de la direc tion
régio nale de l’envi ron ne ment, de l’aména ge ment et du loge ment
(DREAL) de la Corse- du-Sud du 26 mars 2019 et de l'Of fice national
de la chasse et de la faune sauvage du 3 septembre 2019, la préfète de
la Corse‐du‐Sud, par un arrêté du 16 janvier 2020, l’a mise en
demeure de régu la riser sa situa tion admi nis tra tive concer nant la
commer cia li sa tion de tortues terrestres mena cées d’extinc tion et son
acti vité de parc anima lier de présen ta tion au public.

5

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=326
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La SAS Chelo niens Diffu sion relève appel du juge ment du
25 janvier 2022 du tribunal admi nis tratif de Bastia qui a rejeté sa
demande tendant à l’annu la tion de l’arrêté du 16 janvier 2020.

6

I. REP ou plein conten tieux ?
Ce type d’établis se ment est soumis à une double auto ri sa tion :7

- En appli ca tion d’abord de l’article L. 512‐1 du code l’envi ron ne ment,
au titre de la rubrique 2140 de la nomen cla ture des instal la tions
clas sées pour la protec tion de l'en vi ron ne ment qui vise la
« présen ta tion au public d’animaux non domes tiques (instal la tions
fixes et perma nentes de présen ta tion au public) ».

- En appli ca tion ensuite de l’article L. 413‐3 du code
de l'environnement 1, qui s’applique « sans préju dice des dispo si tions
en vigueur rela tives aux instal la tions clas sées pour la protec tion
de l'environnement », pour l'ou ver ture des établis se ments destinés à
la présen ta tion au public de spéci mens vivants de la faune locale
ou étrangère.

Depuis 2005, l’article R. 413‐12 du code de l’envi ron ne ment précise :
« Lorsque l'éta blis se ment est soumis à auto ri sa tion en appli ca tion de
l'ar ticle L. 512‐1, la demande d'au to ri sa tion présentée à ce titre vaut
demande d'au to ri sa tion au titre de la présente sous‐section. ».

8

Mais comme l’explique Xavier de Lesquen dans ses conclu sions sur
CE du 30 janvier 2013, Section Euro péenne du Fonds Inter na tional
pour la Conser va tion de la Nature, n °347177,

9

o

« si en vertu de l’article R. 413‐12 du code de l'en vi ron ne ment, la
demande d’auto ri sa tion au titre de la légis la tion ICPE vaut demande
d'au to ri sa tion au titre de la loi sur la protec tion de la nature, les deux
auto ri sa tions demeurent distinctes. Il faut donc consi dérer, comme
la cour, que l’arrêté est divi sible et comporte deux mises en demeure
distinctes. »

Il précise dans une note de bas de page : « En vertu de l’article 10 du
décret du 25 novembre 1977 pris pour l’appli ca tion de la loi du
10 juillet 1976 rela tive à la protec tion de la nature, dont est issue cette
légis la tion, l’auto ri sa tion déli vrée au titre de la légis la tion ICPE valait
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auto ri sa tion d’ouver ture pour la légis la tion de protec tion de la nature
(voir pour un exemple d’appli ca tion : 19 octobre 1990,
Manseau, n °88901, B fiché sur ce point). Mais ces dispo si tions n’ont
pas été reprises lors de la codi fi ca tion du décret de 1977 dans le code
rural (décret du 27 octobre 1989 créant l’article R. 213‐17 du code
rural, repris depuis à l’article R. 413‐15 du code de l’envi ron ne ment). ».
Préci sons qu’elles n’ont pas davan tage été reprises dans le code
de l’environnement.

o

Il convient donc parfois pour une même struc ture de raisonner au
regard des deux législations.

10

C’est préci sé ment le cas en l’espèce, l’arrêté et les mesures prises,
relèvent pour partie de la légis la tion rela tive à la protec tion de la
nature et pour partie de la légis la tion rela tive aux instal la tions
clas sées dès lors notam ment que l’article 2 de l’arrêté contesté porte
« mise en demeure concer nant son acti vité de parc anima lier avec
présen ta tion au public », acti vité qui relève de la rubrique 2140 de la
rubrique des instal la tions clas sées (R. 413-6 du code
de l’environnement).

11

Cette spéci fi cité conduit à s’inter roger sur votre office.12

Vous savez que dans le cadre du conten tieux des ICPE, vous
inter venez en tant que juge du plein contentieux.

13

En revanche, le Conseil d’Etat n’a pas pris ferme ment posi tion sur
l’office du juge s’agis sant de l’article L. 413‐3 du code de
l'en vi ron ne ment qui reprend les dispo si tions de la loi du 19 juillet 1976
sur la protec tion de la nature en ce qui concerne l'ou ver ture des
établis se ments destinés à la présen ta tion au public de spéci mens
vivants de la faune locale ou étrangère.

14

Dans les conclu sions préci tées (sur CE du 30 janvier 2013, Section
Euro péenne du Fonds Inter na tional pour la Conser va tion de
la Nature, n °347177) Xavier de Lesquen était d’avis de rester dans une
logique de REP :

15

o

« contrai re ment aux mesures de police admi nis tra tive prises pour
l’appli ca tion de la légis la tion ICPE, aucune dispo si tion légis la tive
n’impose que celles prises en appli ca tion de loi du 10 juillet 1976
soient soumises à un conten tieux de pleine juri dic tion. La
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quali fi ca tion de la nature du recours ouvert contre la déci sion
admi nis tra tive procède en prin cipe, en l’absence de texte, de l’entière
liberté du juge (voir 1  avril 2005, Mme Le Pen, p. 136 ; égale ment les
conclu sions du Président Gene vois sous la déci sion de Section du
8 janvier 1982, Aldana Barrena, p. 8). Mais en l’espèce, nous ne voyons
guère de raison de consi dérer que cette police des établis se ments
d’élevage d’animaux d’espèces non domes tiques, qui se rattache à la
police de la protec tion de la faune et de la flore, soulève « par
nature » un litige de plein conten tieux, même si elle est, en cette
matière parti cu lière, étroi te ment asso ciée à la police des ICPE . Nous
pensons donc raison nable d’en rester au cadre habi tuel du litige pour
excès de pouvoir. »

er

Des réserves peuvent cepen dant être oppo sées à cette posi tion dès
lors notam ment qu’en pratique, comme le présent dossier le
démontre, les déci sions prises mettent en œuvre ou portent sur les
deux polices.

16

L’étude de la juris pru dence du Conseil d’Etat montre que les deux
solu tions sont plei ne ment envisageables.

17

Il s’agit en réalité d’un choix de « poli tique juris pru den tielle ».18

La première option consis te rait à verser dans le plein conten tieux
l’ensemble des déci sions portant sur les établis se ments d'éle vage
d'ani maux d'es pèces non domes tiques, de vente, de loca tion, de
transit, ainsi que l'ou ver ture des établis se ments destinés à la
présen ta tion au public de spéci mens vivants de la faune locale
ou étrangère.

19

Il existe un précé dent rela ti ve ment comparable.20

Ainsi, le Conseil d’Etat a qualifié, de recours de plein conten tieux, les
auto ri sa tions déli vrées à des centrales hydro élec triques au titre de la
loi de 1919 (CE 12 novembre 2007 Lorette et SARL Force et Energie
Elec trique n °288 456 en B). Cet arrêt est fiché ainsi :

21

o

« Les déci sions rela tives à la réali sa tion et à l'ex ploi ta tion des
ouvrages utili sant l'énergie hydrau lique trouvent leur fonde ment
juri dique simul ta né ment dans la loi du 16 octobre 1919 et dans les
articles L. 214‐1 et suivants du code de l'en vi ron ne ment et relèvent
ainsi, en appli ca tion de l'ar ticle L. 214‐10 de ce code, d'un
conten tieux de pleine juri dic tion, dans les condi tions fixées par
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l'ar ticle L. 514-6 du même code ». Le Conseil a choisi d’assi miler ces
auto ri sa tions à celles qui sont déli vrées au titre de la loi sur l’eau
de 1992, lesquelles relèvent bien, pour leur part, d’un conten tieux de
pleine juri dic tion en vertu de l’article L. 214‐10 du code
de l’environnement.

Dans ses conclu sions sur cet arrêt M. Yann AGUILA éclaire les motifs
de cette déci sion après avoir envi sagé la solu tion inverse :

22

« (…) Ce qui nous a défi ni ti ve ment convaincu du fait qu’une telle
solu tion n’était pas opéra tion nelle, c’est la lecture, dans le présent
dossier, de l’arrêté du 26 juin 1990, précité, dont avait initia le ment
béné ficié M. Lorette pour étendre la capa cité de son instal la tion. Cet
arrêté montre que l’auto ri sa tion et le règle ment d’eau consti tuent en
réalité un seul et même acte juri dique. Son article 1er, qui s’inti tule
« Auto ri sa tion de disposer de l’énergie », constitue l’auto ri sa tion
déli vrée sur le fonde ment de la loi de 1919. Et les articles 2 et
suivants, qui comportent les pres crip tions tech niques
(carac té ris tiques du barrage, débit réservé, inon da tions, libre
circu la tion des pois sons, etc), consti tuent le « règle ment d’eau ».

Il ne nous paraît pas possible de disso cier, au sein d’un même acte
juri dique, deux séries de dispo si tions, pour les soumettre à des
régimes conten tieux différents.

En réalité, la notion de « règle ment d’eau » n’est peut- être pas si
précise qu’il n’y paraît. En l’espèce, l’arrêté de 1990 porte le titre,
globa le ment, de « règle ment d’eau ». Mais il comporte à la fois
l’auto ri sa tion elle- même et les pres crip tions tech niques. L’autre
solu tion, conforme à cette réalité, consis te rait alors à dire que les
règle ments d’eau, au sens de l’article L. 214‐5, comprennent
l’auto ri sa tion. Dans ce cas, les auto ri sa tions d’exploiter une
instal la tion hydrau lique relè ve raient bien d’un recours de plein
conten tieux. Mais, par voie de consé quence, il faudrait égale ment
appli quer un tel recours au refus d’auto ri sa tion - c’est à dire à la
déci sion contestée en l’espèce (sauf à insti tuer un régime
symé trique : plein conten tieux pour les auto ri sa tions, recours pour
excès de pouvoir pour les refus d’auto ri sa tion - mais on voit mal ce
qui justi fie rait une telle distinction).

23
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On pour rait alors songer à une seconde solu tion, qui s’inspi re rait de
votre déci sion Gaston : au sein des déci sions rela tives aux
instal la tions hydrau liques, seules les « mesures de police de l’eau »
seraient soumises à un conten tieux de pleine juri dic tion. Voire en
fonc tion du moyen soulevé, dans un recours dirigé contre l’ensemble
de ces dispo si tions ?

24

Toute fois, cette solu tion se heurte à plusieurs objec tions. D’abord, le
critère de la « mesure de police » est vague et diffi ci le ment appli cable
en pratique. Que faut- il entendre par « mesures rele vant de la police
de l’eau » ? La loi de 1992 prévoit que cette police a pour but de veiller
au respect des inté rêts mentionnés à l’article L. 211‐1. Dès lors, toute
mesure préfec to rale destinée à une instal la tion hydrau lique ne
contribue- t-elle pas, direc te ment ou indi rec te ment, à la protec tion
de ces inté rêts ?

25

Inver se ment, au sein d’un même arrêté préfec toral d’auto ri sa tion
d’une instal la tion hydrau lique, toutes les dispo si tions n’ont pas pour
unique objet d’assurer la protec tion de l’eau. Faut- il alors faire varier
les pouvoirs du juge, au cas par cas, en fonc tion de l’objet de la
dispo si tion liti gieuse ?

26

C’est pour quoi, après avoir hésité, nous penchons fina le ment pour
une troi sième solu tion, celle qui consiste à unifier le régime en
soumet tant tous les litiges rela tifs aux instal la tions de la loi de 1919 à
un recours de plein contentieux.

27

Certes, contre cette solu tion, on pour rait observer qu’il n’y a pas de
plein conten tieux sans texte. Or, il n’existe pas ici de source légale
expresse au plein conten tieux, sauf pour ce qui concerne les
règle ments d’eau. Mais cette objec tion peut être faci le ment écartée :
tous les régimes de plein conten tieux ne sont pas néces sai re ment
fondés sur des textes – à commencer par le régime des instal la tions
clas sées, qui est né, sans texte, sur la base d’une tradi tion histo rique,
et en pour sui vant avec le conten tieux des prises d’eau fondées en
titre, dont il a toujours admis qu’il revê tait le carac tère d’un
plein contentieux.

28

Or, une telle solu tion peut se préva loir de plusieurs avan tages.
D’abord, elle nous paraît conforme à l’esprit de l’arti cu la tion voulue
par le légis la teur entre les deux régimes. On aurait pu insti tuer un

29
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méca nisme de double auto ri sa tions, les unes prises au titre de la loi
de 1919, les autres au titre de la police de l’eau. Le légis la teur a voulu
simpli fier le dispo sitif, en posant le prin cipe selon lequel l’auto ri sa tion
d’exploi ta tion des instal la tions hydrau liques prise au titre de la loi
de 1919 pouvait inté grer les préoc cu pa tions de la loi sur l’eau. Dès
lors, tout arrêté préfec toral relatif à une instal la tion hydrau lique est
suscep tible de comporter des dispo si tions prise au titre la police de
l’eau. Comme tout arrêté relatif à la loi sur l’eau, il peut donc être
soumis à un plein contentieux. 

En outre, même si tous les litiges en droit de l’envi ron ne ment ne
relèvent pas d’un plein conten tieux – pour les instal la tions nucléaires,
voyez votre déci sion d’Assem blée du 28 février 1975, Sieur Herr, Rettig
et Boss, aux conclu sions du président Denoix de Saint Marc – il faut
bien recon naître que cette matière connaît fréquem ment un tel
régime : on pense, outre la loi sur l’eau, au régime des instal la tions
clas sées ; mais égale ment, et dans une hypo thèse plus proche de
notre affaire, au conten tieux des prises d’eau fondées en titre, qui
relève bien d’un régime de pleine juridiction. 

30

Enfin, une telle solu tion aurait le mérite de la simpli cité et de la
sécu rité juridique. 

31

Pour toutes ces raisons, nous vous invi tons à juger que le présent
litige rele vait bien d’un plein conten tieux. Dès lors, comme le
soutiennent les requé rants, la cour admi nis tra tive d’appel a commis
une erreur de droit en se plaçant à la date des déci sions atta quées
pour appré cier la vali dité du titre de propriété de M. Lorette sur les
parcelles liti gieuses ».

32

Les argu ments évoqués par Yann Aguila dans ce précé dent peuvent
pour une large part être repris en l’espèce. Pour être tota le ment
trans pa rent avec vous, nous devons vous préciser qu’il existe une
diffé rence avec ce précé dent ; dans l’affaire de ce matin les textes
n’ont pas prévu une auto ri sa tion unique. Nous l’avons déjà dit
l’article R. 413‐12 du code de l’envi ron ne ment précise : « Lorsque
l'éta blis se ment est soumis à auto ri sa tion en appli ca tion de
l'ar ticle L. 512‐1, la demande d'au to ri sa tion présentée à ce titre vaut
demande d'au to ri sa tion au titre de la présente sous- section. ». Cela
ne nous semble cepen dant pas décisif et à la lumière de ce précé dent,
il ne serait pas inco hé rent de basculer dans une logique de plein

33
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conten tieux. Le dossier peut être regardé comme s’y prêtant d’autant
plus que, comme nous l’avons vu, que deux légis la tions peuvent
s’appli quer à la même structure.

Toute fois cet argu ment a ses limites car préci sé ment même si vous
n’avez qu’un seul arrêté, il contient bien deux déci sions distinctes
soumises à des légis la tions distinctes bien qu’imbri quées. Et s’il peut
sembler inco hé rent que les deux polices ne soient pas toutes deux
soumises au même type de recours, ce n’est en réalité que la marque
de la singu la rité du conten tieux des instal la tions classées.

34

Comme l’expli quait le commis saire du Gouver ne ment C. de La
Verpillière sur CE Sect., 15 décembre 1989, Ministre de
l’envi ron ne ment c/ Société Spechinor (Rec. p. 254, CJEG 1990 p. 136)

35

« cette carac té ris tique résulte direc te ment des textes qui ont
succes si ve ment régi la matière. Le premier fut le décret impé rial du
15 octobre 1810 relatif aux manu fac tures et ateliers qui répandent
une odeur insa lubre ou incom mode, modifié par le décret du
25 mars 1852. Il asso ciait étroi te ment les conseils de préfec ture à
l’appli ca tion de la régle men ta tion puisque ceux- ci étaient d’une part
consultés sur les auto ri sa tions d’ouver ture d’établis se ments de
première classe et d’autre part appelés à statuer sur les
« oppo si tions » formées par les voisins ainsi que sur les « recours »
formés par les indus triels, mais seule ment dans ce cas pour les
établis se ments de 3  classe. Cette impli ca tion des conseils de
préfec ture dans la procé dure, liée au fait qu’ils ne pouvaient à
l’époque être saisis de recours pour excès de pouvoir, ont tout
natu rel le ment fait de ce conten tieux un conten tieux de pleine
juri dic tion. Vous l’avez confirmé à maintes reprises sous l’emprise de
cette légis la tion (…). La loi du 19 décembre 1917 rela tive aux
établis se ments dange reux, insa lubres ou incom modes ne chan gera
rien à la nature du recours porté devant le conseil de préfec ture. Au
contraire, en vertu des articles 14 et 19 dans leur rédac tion issue de la
loi du 20 avril 1932, celui- ci devint la juri dic tion de droit commun
pour les recours formés contre les arrêtés préfec to raux
d’auto ri sa tion, de refus d’auto ri sa tion, de sursis ou d’ajour ne ment à
statuer, ceux impo sant des condi tions nouvelles ou portant
atté nua tion des pres crip tions déjà édic tées, quelle que soit la classe
de l’établis se ment ou la qualité du requé rant. (…) Aujourd’hui, le
recours spécial de plein conten tieux trouve son fonde ment dans
l’article 14 de la loi du 19 juillet 1976 (…) les travaux prépa ra toires de la

e
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nouvelle loi indiquent sans aucune ambi guïté qu’il n’est pas porté
atteinte à la nature du recours » 2.

Vous connaissez la suite, l’ensemble des lois adop tées depuis ont
confirmé la nature des recours exis tant en matière d’ICPE. La
consé cra tion textuelle a été faite par la loi n °92‐654 du 13 juillet 1992
rela tive au contrôle de l'uti li sa tion et de la dissé mi na tion des
orga nismes géné ti que ment modi fiés et modi fiant la loi n °76-663 du
19 juillet 1976 rela tive aux instal la tions clas sées pour la protec tion de
l'en vi ron ne ment. Cette loi est venue modi fier (article 7 IV 3) de l’article
14 de la loi n °76‐663 du 19 juillet 1976 rela tive aux instal la tions
clas sées pour la protec tion de l'en vi ron ne ment en y préci sant que les
déci sions en cause « sont soumises à un conten tieux de pleine
juri dic tion » 4. Cette préci sion est aujourd’hui codi fiée à l’article
L. 514‐6 du code de l’environnement 5.

36

o

o

o

Il n’existe pas de dispo si tions légis la tives équi va lentes en ce qui
concerne la protec tion du patri moine naturel dont font partie les
espèces végé tales et animales (articles L. 411-1 et s du code de
l’envi ron ne ment). Les travaux parle men taires prépa ra toires à la
loi n °76-629 du 10 juillet 1976 rela tive à la protec tion de la nature ne
comportent pas d’indi ca tion sur la nature du contentieux 6. Les
aspects conten tieux sont peu nombreux dans la loi sur la protec tion
de la nature et le légis la teur n’a ni expli ci te ment, ni impli ci te ment (ni
consciem ment ni incons ciem ment) recherché de cohé rence sur ce
point avec la légis la tion ICPE (consé cra tion en 1992 comme
indiqué précédemment 7).

37

o

Bref, il ne nous semble pas qu'il existe une volonté du légis la teur de
s'op poser à un éven tuel passage au plein contentieux.

38

Mais l’absence, dans la loi de 1976 sur la protec tion de la nature, de
dispo si tion légis la tive équi va lente à la loi (adoptée quelques jours plus
tard) sur les ICPE, « matière » voisine, peut être perçue comme un
indice de l’inten tion du légis la teur. Voyez par exemple en ce sens
M. Stéphane HOYNCK dans ses conclu sions sur CE 24 juillet 2019
Réseau sortir du nucléaire et autres n °416140 8, 425780 :

39

os

« votre liberté pour définir la nature de votre office est plus limitée
lorsque le légis la teur a fixé cet office pour des domaines voisins de
celui dont vous êtes saisi. Vous avez ainsi déjà retenu une lecture
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stricte de l’article L. 596‐2, s’agis sant des déci sions prises par l’ASN
dans le cadre de ses pouvoirs de police spéciale des acti vités
compor tant un risque d'ex po si tion des personnes aux rayon ne ments
ioni sants. (372839 SCP Nodee‐Noël‐Nodee‐Lanzetta aux T 9). Vous
devrez donc vous placer dans le cadre d’un recours pour excès de
pouvoir, comme l’ont fait les requé rants qui n’ont pas pris d’avocat
aux Conseils ».

Vous aurez relevé que ce type de consi dé ra tion n’a nulle ment été
analysée comme déci sive par Yann Aguila dans les conclu sions
précé dem ment rappe lées. Il nous semble par ailleurs que la
coha bi ta tion REP et plein conten tieux dans le domaine du nucléaire
peut s’expli quer en raison des spéci fi cités de la matière et les
nombreuses inter ven tions du légis la teur pour précis l’office du juge.

40

A notre sens, lorsque le légis la teur ne s’est pas posi tionné, la
déter mi na tion de la nature d’un conten tieux relève bien d’un choix de
poli tique juris pru den tiel. Le juge ne nous semble pas contraint dans
ce choix tant que le légis la teur n’est pas inter venu. Or, comme nous
l’avons indiqué, le légis la teur de 1976 ne s’est pas posé la ques tion
dans le cadre du vote de la loi sur la protec tion de la nature et ce n’est
qu’en 1992 qu’il est venu confirmer la nature (de plein conten tieux) du
conten tieux des ICPE.

41

La seconde option consiste par consé quent à distin guer les deux
conten tieux. Cette seconde option qui était celle de Xavier de
Lesquen dans ses conclu sions préci tées sur CE du 30 janvier 2013,
Section Euro péenne du Fonds Inter na tional pour la Conser va tion de
la Nature (n °347177) est sans doute celle de la prudence. Et vous
pour riez consi dérer qu’il convient de laisser au seul Conseil d’Etat le
choix de procéder à un bascu le ment vers le plein contentieux.

42

o

Il est donc possible de justi fier chacune de ces deux options.43

A la réflexion, il nous semble néan moins que la première option a
notam ment pour elle le mérite de la simpli cité et de la cohé rence.
L’argu ment n’est pas mince. Il nous semble même essen tiel. Il s’agit
d’unifier le conten tieux appli cable à un même établis se ment dès lors
qu’il est soumis à la légis la tion ICPE dont vous consa crerez dans ce
domaine le carac tère « attractif ».

44
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C’est par consé quent au final cette solu tion que nous vous propo sons
de suivre. Il appar tiendra le cas échéant au Conseil de déter miner si
cette option est la bonne.

45

L’évolu tion que nous vous propo sons est mesurée. Elle demeure dans
notre esprit circons crite à l’ensemble des conten tieux portant sur les
auto ri sa tions, refus d’auto ri sa tions et mesures oppo sées aux
établis se ments déte nant des animaux d'es pèces non domes tiques
soumis concur rem ment à la légis la tion rela tive à la protec tion de
la nature et à la régle men ta tion rela tive aux instal la tions clas sées
pour la protec tion de l’envi ron ne ment. Cela concerne plus
préci sé ment les établis se ments rele vant de la rubrique « 2140.
Présen ta tion au public d'ani maux d'es pèces non domes tiques
(instal la tions fixes et perma nentes de présen ta tion au public) ».

46

Le conten tieux des établis se ments ne rele vant pas de la
régle men ta tion rela tive aux instal la tions clas sées pour la protec tion
de l’envi ron ne ment (ICPE) doit en revanche à notre sens demeurer
dans une logique de REP. Cela corres pond d’ailleurs aux orien ta tions
dispo nibles d’autres juges du fond 10.

47

Si vous nous suivez, vous jugerez que les déci sions rela tives à la
réali sa tion et à l'ex ploi ta tion de tels établis se ments déte nant des
animaux d'es pèces non domes tiques trouvent leur fonde ment
juri dique simul ta né ment dans la légis la tion rela tive à la protec tion de
la nature et dans la légis la tion ICPE et relèvent ainsi, en appli ca tion
de l'ar ticle L. 512‐1 du code de l’envi ron ne ment, d'un conten tieux de
pleine juri dic tion, dans les condi tions fixées par l'ar ticle L. 514‐6 du
même code (comparer avec CE 12 novembre 2007 Lorette et SARL
Force et Energie Elec trique n °288 456 en B).

48

o

Il s’agit ainsi pour nous de vous proposer une évolu tion mais
nulle ment un bon en avant suscep tible d’avoir des consé quences
poten tiel le ment désta bi li santes sur d’autres polices spéciales (ou par
exemple dans le conten tieux de l’urba nisme). La solu tion que nous
vous propo sons n’est donc pas une révo lu tion mais bien une
évolu tion mesurée. N’y voyez pas une volonté de relé guer le REP à
« l’archéo logie juri dique » pour reprendre la formule d’Hauriou (note
sous CE 29 novembre 1912 Bous suge au Sirey 1914.3.33).

49
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II. Le préfet était- il en situa tion
de compé tence liée ?

4.

Nous analy se rons plus loin les consé quences concrètes d’une telle
évolu tion en l’espèce.

50

Avant cela il convient de revenir au cadre du litige s’agis sant de la
déten tion d’espèces non domes tiques. Il est fixé par diffé rents textes
natio naux et européens.

51

Il convient tout d’abord de déter miner si le préfet était oui ou non en
situa tion de compé tence liée.

52

Il convient sur ce point de se reporter à trois articles du code
de l’environnement.

53

Il est prévu à l’article L. 413‐5 du code de l'en vi ron ne ment que :
« Indé pen dam ment des pour suites pénales qui peuvent être exer cées
en appli ca tion du présent titre, des mesures admi nis tra tives pouvant
aller jusqu'à la ferme ture de l'éta blis se ment peuvent être pres crites
par l'au to rité admi nis tra tive. Un décret en Conseil d'Etat précise les
moda lités d'ap pli ca tion du présent article. ».

54

Aux termes de l’article R. 413‐45 de ce code :55

« Lors qu'un établis se ment soumis aux dispo si tions du présent
chapitre est exploité sans avoir fait l'objet de l'au to ri sa tion ou de la
décla ra tion prévues aux articles R. 413‐8, R. 413‐28 et R. 413‐40, le
préfet met l'ex ploi tant en demeure, pour régu la riser sa situa tion, de
déposer, dans un délai déter miné, suivant le cas, une demande
d'au to ri sa tion ou une décla ra tion. ».

L’article R. 413-48 du même code dispose :56

« Indé pen dam ment des pour suites pénales qui peuvent être exer cées
et lors qu'un agent mentionné à l'ar ticle L. 415‐1 a constaté
l'in ob ser va tion des condi tions impo sées à l'ex ploi tant d'un
établis se ment soumis aux dispo si tions du présent chapitre ou des
règles de déten tion des animaux, le préfet met ce dernier en
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demeure de satis faire à ces condi tions ou de se conformer à ces
règles dans un délai déter miné. ».

L’article L. 415‐1 du code de l’envi ron ne ment auquel il est renvoyé
dresse la liste des agents habi lités à recher cher et constater les
infrac tions à la légis la tion protec trice des espèces natu relles. Il s’agit
notam ment des offi ciers et agents de police judi ciaire, des
inspec teurs de l'en vi ron ne ment (mentionnés à l'ar ticle L. 172‐1) et des
agents de l’ONF.

57

S’il n’existe pas à notre connais sance de précé dent, la rédac tion
retenue dans ces articles est iden tique à celle qui existe en
matière d’ICPE 11 (« le préfet met » « en demeure »). Elle vous
conduira à iden ti fier une situa tion de compé tence liée (sur ce point
en matière d’ICPE : CE, 9 juillet 2007, Ministre de l'éco logie c/ Société
Terrena- Poitou, n °288367 en B 12 :

58

o

« Il résulte des dispo si tions du I de l'ar ticle L. 514‐1 du code de
l'en vi ron ne ment, éclai rées par les travaux prépa ra toires de la loi du
19 juillet 1976, que lorsque l'ins pec teur des instal la tions clas sées a
constaté, selon la procé dure requise par le code de l'en vi ron ne ment,
l'in ob ser va tion de condi tions léga le ment impo sées à l'ex ploi tant
d'une instal la tion classée, le préfet, sans procéder à une nouvelle
appré cia tion de la viola tion constatée, est tenu d'édicter une mise en
demeure de satis faire à ces condi tions dans un délai déter miné. Si
l'ar ticle L. 514‐1 laisse au préfet un choix entre plusieurs caté go ries
de sanc tions en cas de non- exécution de son injonc tion, la mise en
demeure qu'il édicte n'em porte pas par elle- même une de ces
sanc tions. L'op tion ainsi ouverte en matière de sanc tions n'af fecte
donc pas la compé tence liée du préfet pour édicter la mise en
demeure. »

Ainsi, il résulte de ces dispo si tions que lorsque des agents ont
constaté l’inob ser va tion de condi tions léga le ment impo sées à
l’exploi tant déte nant des animaux d’espèces non domes tiques, le
préfet, sans procéder à une nouvelle appré cia tion de la viola tion
constatée, est tenu d’édicter une mise en demeure de satis faire à ces
condi tions dans un délai déterminé.

59

Le TA a tiré des consé quences radi cales de cette conclu sion partielle.
Il a jugé que l’ensemble des moyens soulevés par la requé rante étaient

60
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inopé rants. Il a en effet jugé que

« la déci sion atta quée fait suite à l’arrêté du 2 novembre 2000 par
lequel le préfet de Corse a auto risé l’ouver ture du parc anima lier « A
Cupu latta » et aux rapports en manque ment admi nis tratif rela tifs aux
condi tions d’exploi ta tion commer ciale de spéci mens protégés de
tortues et d’acti vité de parc anima lier ouvert au public, qui ont été
rendus respec ti ve ment par la DREAL de Corse, le 26 mars 2019, et
par l'Of fice national de la chasse et de la faune sauvage, le
3 septembre 2019. Dès lors, la préfète de Corse, sans procéder à une
nouvelle appré cia tion des manque ments constatés, était tenue
d’édicter une mise en demeure à l’encontre de la SARL Chélo niens
diffu sion afin de régu la riser sa situa tion admi nis tra tive. Il s’ensuit
que tous les vices allé gués, de léga lité externe ou interne,
suscep tibles d’affecter l’arrêté liti gieux, sont, en tout état de cause,
inopé rants ».

Cette analyse nous semble enta chée d’erreur de droit.61

Certes, l'in ob ser va tion de condi tions léga le ment impo sées à
l'ex ploi tant par les agents précités impose au préfet, sans procéder à
une nouvelle appré cia tion de la viola tion constatée, d'édicter une
mise en demeure de satis faire à ces condi tions dans un
délai déterminé.

62

Le préfet est effec ti ve ment tenu d’édicter une mise en demeure dans
une telle situation.

63

Mais cela ne signifie pas que l’exploi tant serait privé du droit de
contester cette déci sion. Or quali fier l’ensemble des moyens de
léga lité interne et externe d’inopé rants revien drait de fait à cela.

64

A notre sens, l’exploi tant doit néces sai re ment être en mesure de
contester, s’il s’y croit fondé, la situa tion de compé tence liée dans
laquelle est placée le préfet lorsque des agents ont constaté
l’inob ser va tion de condi tions léga le ment impo sées à l’exploi tant
déte nant des animaux d’espèces non domes tiques. Pour le dire
autre ment, le juge doit pouvoir contrôler que les condi tions de
recon nais sance de la situa tion de compé tence liée étaient
effec ti ve ment réunies. Dire que le préfet ne peut procéder à ce
contrôle est une chose, inter dire au juge de procéder à ce contrôle en
est une autre.

65
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Voyez sur ce point les conclu sions du Commis saire du gouver ne ment
Mattias Guyomar sur CE, 9 juillet 2007, Ministre de l'éco logie c/
Société Terrena- Poitou, (n °288367 en B) : Sur le choix :

66

o

« Devant choisir entre une inter pré ta tion litté rale et une
inter pré ta tion finaliste-  qui aurait, vous l’avez compris, nos
préférences-  nous nous sommes reportés aux travaux prépa ra toires
de la loi du 19 juillet 1976. Ils ne sauraient être plus éclai rants. La
rédac tion initiale de l’article 23 compor tait la formule « le préfet peut
mettre en demeure ». Lors de la séance du 11 juin 1975, le rappor teur
devant le Sénat propose un amen de ment de forme qui est accepté
par le gouver ne ment et adopté. Il s’agit de remplacer les mots « peut
mettre » par le mot « met » ce qu’explique en ces termes le
rappor teur : « C’est une obli ga tion pour le préfet ». Le rapport n °364
du Sénat est parfai te ment clair : « Votre commis sion estime que la
mise en demeure des exploi tants irres pec tueux des condi tions qui
leur sont impo sées ne doit pas être laissée à l’appré cia tion du préfet
mais qu’elle doit revêtir un carac tère auto ma tique dès lors que
l’inob ser va tion des condi tions tech niques a été dûment constatée.
Les tiers auront ainsi la possi bi lité de contester utile ment une
éven tuelle défaillance du pouvoir de police. Aussi vous propose- t-
elle que le préfet n’aura sur ce point qu’une compé tence liée. » (p. 53)
La rédac tion n’a en rien été modi fiée à la faveur de la codi fi ca tion.
Dans ces condi tions, il n’y a d’autre solu tion, sauf à mécon naître
direc te ment la volonté du légis la teur ce que nous ne saurions vous
proposer, que de recon naître, comme vous y invite le ministre
chargé de l’envi ron ne ment, la compé tence liée du préfet. La
circons tance que la mise en demeure édictée par le préfet annonce
les sanc tions envi sa gées si l’exploi tant persiste à ne pas appli quer les
pres crip tions édic tées dans l’auto ri sa tion qui lui a été déli vrée ne
change rien dès lors que cette mise en demeure n’emporte pas par
elle- même une des sanc tions prévues au 1°, 2° et 3° de
l’article L. 514‐1 du code de l’envi ron ne ment. Il est impor tant de
souli gner qu’il s’agit d’une simple indi ca tion de nature à éclairer
l’exploi tant sur les suites éven tuelles d’une non exécu tion de la mise
en demeure. Mais elle ne saurait lier le préfet. Cela mécon naî trait en
effet le pouvoir d’appré cia tion dont il dispose pour le choix de la
sanc tion et consti tue rait une forme de préju ge ment contes table au
regard des exigences du prin cipe d’impar tia lité ».

o

Il pour suit néan moins :67
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« réglant l’affaire au fond en appli ca tion de l’article L. 821‐2 du code
de justice admi nis tra tive, vous tirerez toutes les consé quences de la
situa tion de compé tence liée dans laquelle se trouve le préfet dès
lors qu’il est tenu d’édicter une mise en demeure sans procéder à une
nouvelle appré cia tion de la viola tion constatée. Vous en déduirez que
les premiers juges ne pouvaient se fonder sur la circons tance que
l’arrêté attaqué a été pris à la suite d’une procé dure ayant méconnu
l’article 24 de la loi du 12 avril 2000 pour l’annuler. L’effet dévo lutif de
l’appel qui vous saisira alors sera de peu de portée. La plupart des
autres moyens soulevés par la société CAVAL devant le tribunal
admi nis tratif de Poitiers doivent en effet être écartés comme
inopé rants : incom pé tence du signa taire de l’arrêté, insuf fi sance de
moti va tion. Reste à examiner les moyens qui, s’ils étaient fondés,
seraient de nature à remettre en cause les condi tions de la
compé tence liée du préfet. Tel serait le cas du moyen tiré de
l’illé ga lité de l’arrêté du 11 août 1983 relatif aux silos de stockage de
céréales mais il n’est pas assorti de préci sions permet tant d’en
appré cier le bien- fondé. Tel serait égale ment le cas de
l’inap pli ca bi lité de la pres crip tion dont la mécon nais sance a été
constatée par l’inspec teur des instal la tions clas sées. Rappe lons que
le préfet ne peut recourir à la procé dure de la mise en demeure pour
imposer à l’exploi tant de nouvelles pres crip tions (15 janvier 1986
Ministre de l’envi ron ne ment c/ société DSB ; 3 décembre 2003
Me Brion). L’article 2 de l’annexe de l’arrêté du 22 mai 1986 qui a
auto risé la société requé rante à procéder à l’exten sion de son unité
de stockage et de séchage de céréales préci sait, en appli ca tion de
l’arrêté du 29 juillet 1998 relatif aux silos et aux instal la tions de
stockage de céréales, graines, de produits alimen taires ou de tous
autres produits orga niques déga geant des pous sières inflam mables,
que : « tous éléments de manu ten tion et de trai te ment de céréales
seront implantés à une distance au moins égale à 50 mètres de toute
instal la tion ». Or, il résulte de l’article 1er de cet arrêté qu’il s’applique
aux instal la tions soumises à auto ri sa tion au titre de la rubrique 2160
de la nomen cla ture des instal la tions clas sées pour la protec tion de
l’envi ron ne ment. Tel est bien le cas des instal la tions de la société qui
ne sauraient être consi dérés comme des construc tions n’entrant pas
dans le champ de l’article 2. Elle n’est donc pas fondée à soutenir que
ses instal la tions n’entre raient pas dans le champ de la
régle men ta tion. Quant à la circons tance que la pres crip tion en cause
repré sen te rait une obli ga tion impos sible à satis faire, elle est
parfai te ment inopé rante. Vous pour riez vous étonner d’un régime de
compé tence liée dont l’exis tence serait subor donnée à la véri fi ca tion
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préa lable de la léga lité des pres crip tions dont l’inspec tion des
instal la tions clas sées a constaté la mécon nais sance. Mais en réalité,
l’auto rité préfec to rale n’aura pas à effec tuer, avant d’ordonner la mise
en demeure, ce contrôle qu’il vous appar tient d’exercer, statuant au
conten tieux. Elle est en effet l’auteur de l’arrêté d’auto ri sa tion qui a
posé ces pres crip tions. C’est donc au moment de la déli vrance de
celui- ci qu’elle devra s’assurer de n’imposer que des pres crip tions
légales ».

Ainsi, dans l’esprit du commis saire du Gouver ne ment ayant conclu
dans l’affaire Ministre de l'éco logie c/ Société Terrena- Poitou si le
préfet n’a pas, avant d’ordonner la mise en demeure, à contrôler
l’analyse faite par l’inspec tion des instal la tions clas sées ou les autres
agents chargés du contrôle concluant à l’inob ser va tion de condi tions
léga le ment impo sées à l’exploi tant, ce contrôle doit être exercé par
le juge.

68

Voyez égale ment en ce sens les conclu sions de Mme Suzanne Von
Coester sur CE 6 décembre 2012 Ministre de l’Ecologie, du
Déve lop pe ment Durable, Des Trans ports et du Loge ment c/Société
Arce lor mittal n °354241 en B 13 :

69

o

« Vous savez qu’en cas de mécon nais sance des condi tions léga le ment
impo sées à l’exploi tant d’une instal la tion classée, lors qu'un
inspec teur des instal la tions clas sées a constaté l'in ob ser va tion d’une
ou plusieurs de ces condi tions, le préfet est tenu de mettre en
demeure l’exploi tant d’y satis faire, dans un délai déter miné, en vertu
de l’article de l’article L. 514‐1 du code de l’envi ron ne ment. Cette mise
en demeure est une mesure de police et non une sanc tion. Elle est
seule ment le préa lable à de possibles sanc tions (4 juillet 1979,
ministre c. Vidal, tables p. 804) et elle permet à l’exploi tant de
régu la riser sa situa tion dans un délai déter miné, « en vue d’éviter
une sanc tion pouvant aller jusqu’à la suspen sion du fonc tion ne ment
de l’instal la tion » (14 novembre 2008, Société Soferti, p. 420). Par la
déci sion du 9 juillet 2007, ministre de l'éco logie, du déve lop pe ment
et de l'amé na ge ment durables c/ Société Terrena- Poitou, aux
conclu sions de Mattias Guyomar, vous avez jugé qu’en raison de la
compé tence liée du préfet pour édicter une mise en demeure
lorsqu’un constat de carence a été dressé, le moyen tiré de la
mécon nais sance du prin cipe du contra dic toire est inopé rant à l’appui
d’une contes ta tion de la léga lité de la mise en demeure. Cette
déci sion s’inscrit dans la droite ligne de votre déci sion de Section du
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3 février 1999, Montai gnac, p. 6 : lorsque l’admi nis tra tion est tenue de
prendre une déci sion sans avoir à appré cier la situa tion de fait, les
vices suscep tibles d’affecter cette déci sion sont sans inci dence. Est- 
ce à dire que vous vous inter disez de contrôler le carac tère
contra dic toire de la procé dure précé dant cette déci sion ? Nous ne le
croyons pas, dès lors que la régu la rité de la procé dure a une
inci dence sur la compé tence liée du préfet. Vous avez en effet veillé à
préciser, dans la déci sion Terrena- Poitou, que le constat de
l’inspec teur des instal la tions clas sées qui fonde la compé tence liée
du préfet doit être réalisé « selon la procé dure requise par le code de
l’envi ron ne ment ». De même, la Cour de cassa tion juge que c’est
« lorsqu’a été dûment constatée l’inob ser va tion des condi tions
impo sées à l’exploi tant d’une instal la tion classée » que le préfet se
trouve en compé tence 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 conclu sions sous la déci sion Abbadie que nous
allons évoquer dans un instant, en esti mant que le préfet a
compé tence liée pour mettre en demeure l’exploi tant « à condi tion
que le manque ment à ses obli ga tions ait été régu liè re ment
constaté ». Or, le code de l’envi ron ne ment prévoit que le constat de
manque ment est établi selon un certain nombre de règles édic tées à
l’article L. 514‐5 : par des personnes dûment asser men tées, avec un
préavis (sauf contrôle inopiné) et, aussi, une infor ma tion de
l’exploi tant par l'ins pec teur des instal la tions clas sées sur les suites
du contrôle. Il est précisé à cet égard que « L'ins pec teur des
instal la tions clas sées transmet son rapport de contrôle au préfet et
en fait copie simul ta né ment à l'ex ploi tant. Celui- ci peut faire part au
préfet de ses obser va tions. ». Le rapport de l’inspec tion des
instal la tions clas sées doit donc être commu niqué à l’exploi tant pour
que la procé dure soit régu lière. La régu la rité du constat de
manque ment suppose le respect de cette procé dure contra dic toire,
non certes sur le fonde ment de l’article 24 de la loi du 12 avril 2000
sur les droits des citoyens dans leurs rela tions avec l’admi nis tra tion,
mais sur le fonde ment de cet article L. 514‐5 du code de
l’envi ron ne ment. C’est en effet bien parce qu’il existe une procé dure
contra dic toire spéciale dans le code de l’envi ron ne ment que vous
avez écarté l’invo ca bi lité de la loi DCRA, par vos récentes déci sions
du 28 décembre 2009, ministre de l’écologie c/Abbadie, n °319736 et
30 mai 2011, ministre de l’écologie c/ société coopé ra tive agri cole
Cap Seine, n °332139. Nous vous enga geons à tirer aujourd’hui toutes
les consé quences de ces précé dents, en admet tant l’opérance du
moyen tiré de la mécon nais sance de l’article L. 514‐5 du code de

o o

o

o
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l’envi ron ne ment. Un moyen d’irré gu la rité ne saurait certes qu’être
inopé rant si le préfet est en situa tion de compé tence liée ; mais
celui- ci ne saurait avoir compé tence liée pour édicter une mise en
demeure que si le constat a été régu liè re ment dressé, ce qui suppose
le respect de la procé dure contra dic toire prévue à l’article L. 514‐5
du code de l’envi ron ne ment. (…) Nous vous invi tons au contraire à
juger qu’il appar tient au préfet de véri fier que le constat de
manque ments a été établi selon les règles du code de
l’envi ron ne ment avant de s’estimer en situa tion de compé tence liée
pour édicter une mise en demeure. Concrè te ment, le préfet devra
donc prendre des assu rances sur la régu la rité du constat, par
exemple en exigeant que les noti fi ca tions soient au dossier, voire
même en prévoyant un visa de ces noti fi ca tions. »

Ces conclu sions confirment que le juge doit contrôler qu’il existe bien
une situa tion de compé tence liée. Cela implique néces sai re ment un
contrôle sur l’exis tence effec tive des manque ments à ses obli ga tions
et donc un contrôle par le juge (pas par le préfet) de la perti nence de
l’analyse en droit et en fait de la conclu sion des contrôleurs.

70

Pour conclure sur ce point, nous vous renvoyons égale ment à la
formule ramassée et effi cace de Mme Marie- Astrid de Barmon sur CE
24 juillet 2019 Mme Said Achi raffi n °428548 :

71

o

« De fait, l’admi nis tra tion se trouve alors en situa tion de compé tence
liée, ce qui, en appli ca tion de votre juris pru dence de Section
Montai gnac (Section, 3 février 1999, n °149722, au Rec.), rend
inopé rants l’ensemble des moyens dirigés contre la déci sion dès lors
qu’ils ne remettent pas en cause la situa tion de compé tence liée,
notam ment ceux tirés de l’irré gu la rité de la procé dure ayant conduit
à son adop tion (13 juillet 1962, Syndicat des taxis Gapen çois, au Rec.).
Votre déci sion de Section M. Nègre du 26 février 2003 a fait
appli ca tion de la juris pru dence Montai gnac dans le domaine des
pensions en jugeant qu’après s’être borné à constater l’ancien neté
acquise par l’inté ressé, sans avoir à porter aucune appré cia tion sur
les faits de l’espèce, le ministre était tenu de réviser à la baisse la
pension concédée et vous avez déduit de la compé tence liée du
ministre l’inopé rance des moyens de léga lité externe visant la
déci sion atta quée, en l’occur rence son défaut de moti va tion (Section,
26 février 2003, M. Nègre, n °220227, au Rec.11) ».  

o

o
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Il vous appar tient ainsi d’examiner les moyens suscep tibles de
remettre en cause la situa tion de compé tence liée 14.

72

5.
L’appli ca tion de cette grille d’analyse conduit à distin guer des moyens
opérants dans les écri tures de la requérante.

73

Quelques préci sions préa lables sur les limites des mises en demeure
de ce type.

74

Vous savez que le préfet ne peut recourir à la procé dure de la mise en
demeure pour imposer à l’exploi tant de nouvelles pres crip tions (CE
15 janvier 1986 Ministre de l’envi ron ne ment c/ société DSB n °45118 ;
CE 3 décembre 2003 Me Brion n °236901 ; CE 12 janvier 2009 société
Total France n °306194). 15

75

o

o

o

Néan moins ce prin cipe ne doit pas être compris au pied de la lettre. Il
doit être inter prété avec une certaine souplesse en raison tant de
l’office du juge du plein conten tieux que de l’effi cience de la
légis la tion appli cable en matière de protec tion de l’envi ron ne ment.
Comme le relève Isabelle Da Silva dans ses conclu sions sur CE
14 novembre 2008, Ministre de l’Ecologie et du Déve lop pe ment
Durable c/Société SOFERTI, n °297275 si les dispo si tions de
l’article L. 514‐1 du code de l’envi ron ne ment aujourd’hui codi fiée à
l’article L. 171‐8 du même code font réfé rence aux « pres crip tions
appli cables » (« I. ‐ Indé pen dam ment des pour suites pénales qui
peuvent être exer cées, en cas d'in ob ser va tion des pres crip tions
appli cables en vertu du présent code aux instal la tions, ouvrages,
travaux, aména ge ments, opéra tions, objets, dispo si tifs et acti vités,
l'au to rité admi nis tra tive compé tente met en demeure la personne à
laquelle incombe l'obli ga tion d'y satis faire dans un délai qu'elle
déter mine. En cas d'ur gence, elle fixe, par le même acte ou par un
acte distinct, les mesures néces saires pour prévenir les dangers
graves et immi nents pour la santé, la sécu rité publique ou
l'en vi ron ne ment. (…) ») une telle formule (dans son affaire était en
cause l’article L. 514‐1 du même code aujourd’hui codi fiée à
l’article L. 171‐8) « ne limite pas le champ de la mise en demeure au
cas où la société mécon naî trait les pres crip tions figu rant dans son
arrêté d’auto ri sa tion, mais vise de manière géné rale « l’inob ser va tion

76

o
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des condi tions impo sées à l’exploi tant ». » Elle pour suit en préci sant :
« Nous ne voyons pas de motif qui condui rait à distin guer [, pour
l’appli ca tion de l’article L. 514‐1,] entre le respect des pres crip tions
spéciales conte nues dans l’arrêté d’auto ri sa tion initial, et les
condi tions géné rales résul tant de la régle men ta tion rela tive aux
instal la tions clas sées, notam ment lorsque celles- ci ont été adop tées
posté rieu re ment à l’arrêté d’auto ri sa tion initial.

Ces diffé rentes « condi tions » que l’exploi tant est tenu de respecter
ont un même objet : la protec tion de l’envi ron ne ment et la préven tion
des risques qui s’attachent à l’exploi ta tion des instal la tions clas sées.
(…) Dès lors, la circons tance que l’étude de dangers imposée par la
régle men ta tion n’avait pas été réalisée plaçait bien le préfet en
situa tion de compé tence liée pour prononcer la mise en demeure… ».
Vous pouvez suivre, en l’espèce, le même raison ne ment que vous
aviez retenu dans votre déci sion Terrena- Poitou : dès lors que la cour
de Bordeaux n’avait pas retenu un moyen tiré de l’absence de bien- 
fondé des pres crip tions édic tées par l’arrêté préfec toral, elle devait
regarder comme inopé rant le moyen tiré de ce que la mise en
demeure du préfet aurait méconnu la procé dure prévue à l’article 24
de la loi du 12 avril 2000. Par suite, en rete nant un moyen inopé rant
pour annuler la mise en demeure, la cour a commis une erreur de
droit (voir, tirant les consé quences de la compé tence liée, Section,
25 juillet 1980, Tusseau, p. 31 ; Section, 3 février 1999, Montai gnac,
p. 6, y compris lorsqu’est en cause le respect d’une procé dure
insti tuée par la loi, telle celle de l’article 24 de la loi du 12 avril 2000 ;
Section, 26 février 2003, Nègre, p. 53) » 16.

77

Cette inter pré ta tion doit égale ment être faite s’agis sant des
dispo si tions préci tées de l’article R. 413-48 du code de
l’envi ron ne ment qui évoque plus directement

78

« l'in ob ser va tion des condi tions impo sées à l'ex ploi tant »
(« Indé pen dam ment des pour suites pénales qui peuvent être
exer cées et lors qu'un agent mentionné à l'ar ticle L. 415‐1 a constaté
l'in ob ser va tion des condi tions impo sées à l'ex ploi tant d'un
établis se ment soumis aux dispo si tions du présent chapitre ou des
règles de déten tion des animaux, le préfet met ce dernier en
demeure de satis faire à ces condi tions ou de se conformer à ces
règles dans un délai déter miné »).
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Il convient donc à notre sens de consi dérer que la mise en demeure
doit imposer le respect de toutes les condi tions impo sées à
l’exploi tant direc te ment dans l’arrêté initial ou dans la régle men ta tion
natio nale ou euro péenne appli cable visée dans cet arrêté.

6.
Ces préci sions effec tuées, il convient de déter miner les
moyens opérants.

79

L’analyse de l’opérance des moyens sera diffé rente selon que vous
admet trez ou non de passer dans une logique de plein conten tieux
pour l’ensemble du dossier.

80

En effet, dans une logique de REP, les régu la ri sa tions effec tuées ne
pour ront qu’être écar tées alors que dans une logique de plein
conten tieux, les régu la ri sa tions effec tuées devront être prises en
compte. Cette prise en compte devant se traduire par l’abro ga tion de
l’arrêté attaqué en tant qu’il met en demeure la requé rante de
procéder aux mesures ayant fait l’objet de ces régu la ri sa tions (voir
par exemple pour la rédac tion CAA Douai 10 novembre 2011 Société
VALO RISOL n °10DA00638).

81

o

Nous obser vons que si par un nouvel arrêté du 10 janvier 2022
(page 111), le préfet a auto risé l’ouver ture de l’établis se ment et modifié
l’arrêté initial du 2 novembre 2000, il ne résulte pas de l’instruc tion
que les manque ments non régu la risés portent sur des pres crip tions
qui auraient été suppri mées par le nouvel arrêté de 2022. Sur ce
point, nous parta geons l’analyse de M. Xavier de Lesquen dans ses
conclu sions sur CE 8 octobre 2012 SETM n °345013 selon laquelle la
circons tance qu’une mise en demeure
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o

« léga le ment engagée, au vu d'un constat de l'ins pec teur des
instal la tions clas sées rele vant l'in ob ser va tion des condi tions
impo sées à l'ex ploi tant, (…) ne ferait pas obstacle, selon nous, à ce
que le préfet fasse usage de la faculté que lui offre l'ar ticle L. 512‐3 de
modi fier ou d'adapter les condi tions d'ex ploi ta tion impo sées à
l'ex ploi tant pour la protec tion des inté rêts mentionnés à l'ar ticle
L. 511‐1. Il est en effet tout à fait conce vable que de telles mesures
soient prises conco mi tam ment à une mise en demeure de se
conformer à celles des pres crip tions initiales qui ne serait pas
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affec tées par un arrêté complé men taire : en un mot, au vu des
condi tion de l'ex ploi ta tion, le préfet peut à la fois adapter certaines
pres crip tions et mettre en demeure l'ex ploi tant de respecter celles
qui demeurent. Il est égale ment conce vable qu'au vu des
obser va tions présen tées par l'ex ploi tant, et des échanges qui peuvent
faire suite à la mise en demeure, le préfet décide de modi fier les
pres crip tions dont l'in ob ser va tion a été préa la ble ment relevée par
des arrêtés complé men taires qui, en vertu de l'ar ticle R. 512‐31 du
code de l’envi ron ne ment, ne peuvent être pris que sur propo si tion de
l'ins pec tion des instal la tions clas sées. Le préfet ne peut donc déjuger
l'ins pec tion : c'est bien cette dernière qui oriente l'ac tion
admi nis tra tive. Il n'y a dès lors aucune justi fi ca tion pour limiter le
champ d’action du préfet dont la fina lité est, sous le contrôle du juge
de plein conten tieux, de fixer et si néces saire d’adapter les
pres crip tions que la protec tion des inté rêts mentionnés à l'ar ticle
L. 511‐1 rend néces saires au vu des réalités de l'ex ploi ta tion ».

Vous aurez relevé au passage que ces conclu sions rejoignent l’analyse
faite par Isabelle Da Silva dans les conclu sions préci tées sur CE
14 novembre 2008, Ministre de l’Ecologie et du Déve lop pe ment
Durable c/Société SOFERTI, n °297275.
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o

Compte tenu de tout ce qui précède, il convient de déter miner quels
sont les moyens opérants et ceux qui ne le sont pas. Nous nous
borne rons à ce stade à exposer ces diffé rents moyens. Nous
analy se rons les moyens opérants plus loin.

84

Sont à notre sens opérants en l’espèce les moyens suivants :85

- celui tiré de ce que l’exigence du retrait du cheptel des
repro duc teurs des animaux non cessibles (donc des animaux dotés
d’une CIC F) serait contraire au règle ment du 4 mai 2006, tout
comme la posi tion de prin cipe consis tant à soutenir que les produits
de la repro duc tion de ce cheptel auront de manière systé ma tique et
défi ni tive un CIC F ;

- celui tiré de ce que l’exigence d’une sépa ra tion des acti vités de
commerce et de présen ta tion au public des tortues d’élevage serait
dépourvue de fonde ment légal ;

- celui tiré de ce que la sépa ra tion de ses acti vités de commerce et de
présen ta tion au public des tortues d’élevage serait contraire au
prin cipe de la liberté d’entre prendre ;
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- celui tiré de ce que la demande de tenue à jour d’un docu ment
permet tant de suivre les nais sance année par année de façon plus
précise avec une meilleur traça bi lité ne corres pon drait à aucune
exigence règle men taire ;

- celui tiré de ce que le règle ment inté rieur exis tait lors des contrôles
(cela relève à notre sens de l’erreur de fait et dans l’arrêt 21MA04528
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 obli ga toires requises dans le registre des
effec tifs (idem moyen précé dent) ;

D’autres moyens, qui seraient inopé rants si vous restiez dans une
logique de REP dès lors qu’ils consistent pour l’exploi tant à faire état
de mesures prises posté rieu re ment à la mise en demeure, deviennent
opérants si vous nous suivez pour admettre une logique de plein
conten tieux et peuvent conduire à une abro ga tion partielle de la
déci sion atta quée s’agis sant des manque ments régu la risés. Sont ainsi
opérants les moyens suivants :

86

- l’arrêté contesté a été mis jour par les mentions de M. X, du nom
des capa ci taires et de leurs certi fi cats de capa cité ; (inopé rant
unique ment si on reste en REP) ;

- la véri fi ca tion et le marquage des spéci mens ont été réalisés
(inopé rant unique ment si on reste en REP) ;

- l’enre gis tre ment des animaux dans le fichier national
d’iden ti fi ca tion des animaux d’espèces non domes tiques (IFAP) a été
effectué (inopé rant unique ment si on reste en REP) ;

- les demandes des certi fi cats intra- communautaires après marquage
et iden ti fi ca tion ont été réali sées (inopé rant unique ment si on reste
en REP) ;

- les mesures de mise en place d’un espace de sécu rité entre les
animaux et le public ont été prises pour les espèces présen tant un
risque pour la sécu rité publique (inopé rant si on reste en REP) ;

- les travaux concer nant la réali sa tion d’une enceinte exté rieure ont
été effec tués (inopé rant unique ment si on reste en REP).



Amarsada, 2024/1

Sont en revanche inopé rants (plein conten tieux ou REP) du fait de la
compé tence liée :

87

- le moyen de léga lité externe tiré de l’absence de moti va tion de
l’arrêté contesté ;

- le moyen tiré de ce que la demande de tenir à jour un docu ment
permet tant de suivre les nais sance année par année de façon plus
précise avec une meilleur traça bi lité serait irréaliste.

7.

Plusieurs moyens sont donc opérants dès lors qu’ils consistent pour
l’exploi tant à contester l’analyse selon laquelle il n’aurait pas respecté
des condi tions qui s’impo saient à lui.

88

Il convient d’examiner en premier lieu le moyen portant sur le
manque ment relevé tenant à l’absence de retrait du cheptel des
repro duc teurs des animaux non cessibles.

89

Contrai re ment à ce qui est allégué, il existe bien une obli ga tion en
la matière.

90

Il ressort de l’arrêté contesté que la préfète a mis en demeure la SAS
Chelon niens Diffu sion de retirer du cheptel des repro duc teurs toutes
les tortues qui détiennent un certi ficat intra- communautaire (CIC)
qui n’auto rise que la présen ta tion au public sans achat ni vente, ce qui
implique pour les tortues juvé niles qui n’ont pas encore obtenu de
certi ficat intra- communautaire avant cette sépa ra tion, de se voir
attri buer des « codes source F » n’auto ri sant que la présen ta tion au
public sans achat ni vente. Elle s’est fondée sur les manque ments
relevés par la DREAL dans son rapport du 26 mars 2019 (page 8908 du
dossier) selon lesquels le stock de géni teurs destinés à la
commer cia li sa tion des Testudo Margi nata, Testudo Hermanni et
Astro chelys radiata comprend des spéci mens dont les condi tions ne
sont pas remplies pour déroger à l’inter dic tion de commerce rendant
le cheptel inéli gible à la commer cia li sa tion des spéci mens issus de
leur repro duc tion, ce qui constitue un manque ment aux dispo si tions
du règle ment (CE) n °865/2006 du 4 mai 2006, notam ment les
articles 48 et 54.

91

o
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La SAS Chelo niens Diffu sion soutient qu’aucune dispo si tion ne fonde
une telle exigence et que cette injonc tion revient à consi dérer que les
spéci mens régu liè re ment détenus au titre d’un « CIC F », donc
destiné à la présen ta tion au public mais inces sible ne peuvent
parti ciper à l’acti vité de repro duc tion de l’élevage.

92

Toute fois, en vertu de l’article 8 du règle ment (CE) n °338/97 du
Conseil du 9 décembre 1996, il peut être dérogé aux inter dic tions
d'acheter, de proposer d'acheter, d'ac quérir à des fins commer ciales,
d'ex poser à des fins commer ciales, d'uti liser dans un but lucratif et de
vendre, de détenir pour la vente, de mettre en vente ou de
trans porter pour la vente des spéci mens d'es pèces inscrites à
l'an nexe A à condi tion d'ob tenir de l'or gane de gestion de l'État
membre dans lequel les spéci mens se trouvent un certi ficat à cet
effet, délivré cas par cas, lorsque ces spéci mens sont nés et élevés en
capti vité d'une espèce animale.

93 o

Au sens de l’article 54 du règle ment (CE) n °865/2006 du 4 mai 2006,
les animaux béné fi ciant d’un « CIC commerce » ou « code source C »,
sont ceux consi dérés comme nés et élevés en capti vité et lorsque
quatre condi tions sont remplies :

94 o

- Premiè re ment, le spécimen est un descen dant ou le produit d'un
descen dant, né ou produit autre ment en milieu contrôlé, de l'une des
caté go ries suivantes de parents, à savoir des parents qui se sont
accou plés ou dont les gamètes ont été transmis autre ment en milieu
contrôlé (repro duc tion sexuée), des parents vivant en milieu contrôlé
au début du déve lop pe ment de la descen dance
(repro duc tion asexuée).

- Deuxiè me ment, le cheptel repro duc teur a été constitué
confor mé ment aux dispo si tions légales qui lui étaient appli cables à la
date d'ac qui si tion et d'une manière ne portant pas préju dice à la
survie de l'es pèce concernée dans la nature.

- Troi siè me ment, le cheptel repro duc teur est main tenu sans
intro duc tion de spéci mens sauvages, à l'ex cep tion d'ap ports
occa sion nels d'ani maux, d'œufs ou de gamètes, confor mé ment aux
dispo si tions légales perti nentes et de manière non préju di ciable à la
survie de l'es pèce concernée dans la nature.
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- Quatriè me ment, le cheptel repro duc teur a produit une
descen dance de deuxième géné ra tion ou de géné ra tion ulté rieure
(F2, F3, etc.) en milieu contrôlé ou est géré d'une manière qui s'est
révélée capable de produire, de façon sûre, une descen dance de
deuxième géné ra tion en milieu contrôlé.

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

95

Ainsi, ces animaux ne peuvent pas parti ciper à l’acti vité de
repro duc tion de l’élevage des spéci mens destinés au commerce qui
doivent eux- mêmes remplir ces quatre conditions.
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Vous n’aurez pas manqué de relever que si le règle ment de 1996
exis tait à la date d’adop tion de l’arrêté initial d’ouver ture du parc,
l’article 54 du règle ment (CE) n °865/2006 du 4 mai 2006 est
posté rieur à l’arrêté initial pris en 2000 qui auto rise l’ouver ture du
parc. Or, nous l’avons vu, le préfet ne peut recourir à la procé dure de
la mise en demeure pour imposer à l’exploi tant de nouvelles
pres crip tions (CE 15 janvier 1986 Ministre de l’envi ron ne ment
c/ société DSB n °45118 ; CE 3 décembre 2003 Me Brion n °236901 ;
CE 12 janvier 2009 société Total France n °306194). Toute fois, ce
prin cipe ne doit pas être compris au pied de la lettre. Il doit être
inter prété avec une certaine souplesse en raison tant de l’office du
juge du plein conten tieux que de l’effi cience de la légis la tion
appli cable en matière de protec tion de l’envi ron ne ment. Nous avons
déjà cité les conclu sions de Mme Isabelle Da Silva dans ses
conclu sions sur CE 14 novembre 2008, Ministre de l’Ecologie et du
Déve lop pe ment Durable c/Société SOFERTI, n °297275 ainsi que
celles de Xavier Dels quen sur CE 8 octobre 2012 SETM n °345013.
Nous vous y renvoyons. Si vous acceptez le bascu le ment dans la
logique du plein conten tieux, vous consta terez que le préfet a pris la
mis en demeure mais égale ment dans la foulée l’arrêté du
10 janvier 2022 qui vient préciser ces obli ga tions confor mé ment aux
constats de la DREAL.
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o

o o

o

o

o

Ainsi, les dispo si tions de l’article 54 du règle ment (CE) n °865/2006
du 4 mai 2006, bien que non incluses dans l’arrêté préfec toral

98 o
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d’auto ri sa tion de l’instal la tion, avaient le carac tère de condi tions
impo sées à l’exploitant.

Par suite, la préfète de la Corse‐du‐Sud a pu léga le ment demander à
la SAS Chelo niens Diffu sion de retirer du cheptel des repro duc teurs
toutes les tortues qui détiennent un certi ficat intra‐commu nau taire
(CIC) n’auto ri sant que la présen ta tion au public sans achat ni vente.

99

8.

Vous êtes saisis, en deuxième lieu, de moyens portant sur les
manque ments relevés tenant à l’absence de sépa ra tion des deux
acti vités de présen ta tion et de commerce de tortues au public, ainsi
qu’à l’absence de registres d’entrée et de sortie dédiés à
l’élevage commercial.

100

Par la mise en demeure contestée, la préfète a demandé à la
SAS Chelo niens Diffu sion de procéder à la sépa ra tion, sur le plan
juri dique, de ses deux acti vités de commerce de tortues d’élevage et
de présen ta tion au public de ces tortues, ainsi que des registres
d’entrée et de sortie dédiés à l’élevage commercial.

101

La société requé rante ne peut utile ment soutenir que cette demande
est contraire aux textes natio naux, plus préci sé ment à l’article 14 de
l’arrêté du 8 octobre 2018 et à l’article 63 de l’arrêté du 25 mars 2004
dès lors que ces dispo si tions ne sont pas appli cables aux spéci mens
mentionnés à l’annexe A du règle ment n °338/97 du Conseil du
9 décembre 1996 concer nant les dispo si tions au contrôle
d’acti vités commerciales.

102

o

Par ailleurs, elle ne peut utile ment soutenir que l’arrêté du
2 novembre 2000 auto ri sant l’ouver ture de l’établis se ment « A
Cupu latta » ne prévoit pas une telle sépa ra tion dès lors que cet arrêté
qui auto rise le gérant à exploiter un établis se ment d’élevage de
tortues de terre et d’eau douce ne concerne pas la commer cia li sa tion
des espèces mentionnés à l’annexe A du règle ment n °338/97 du
Conseil du 9 décembre 1996 laquelle est régie par l’article 8 de ce
règle ment ainsi que par les articles 48 et 54 du règle ment
(CE) n °865/2006 du 4 mai 2006 précités.

103

o

o

La diffé ren cia tion des deux acti vités de présen ta tion et de commerce
de tortues au public, ainsi que des registres d’entrée et de sortie

104
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dédiés à l’élevage commer cial résulte de l’appli ca tion des dispo si tions
de l’article 48 du règle ment (CE) n °865/2006 du 4 mai 2006 qui
prévoient pour la déli vrance des « CIC commerce » que les animaux
soient nés et élevés en capti vité et remplissent les 4 condi tions fixées
par l’article 54 du règle ment (CE) n °865/2006 du 4 mai 2006.

o

o

Par suite, l’acti vité de commerce doit être néces sai re ment séparée de
celle de présen ta tion au public des autres spéci mens de tortues dans
le but de déter miner si les critères prévus par l’article 54 sont remplis
et par consé quence d’attri buer le « code source C » permet tant la
déli vrance du « CIC commerce ». Dès lors, cette exigence n’est pas
enta chée d’un défaut de base légale 17.
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En outre, et en tout état de cause, il résulte de l’instruc tion que par
un arrêté du 10 janvier 2022, le préfet de la Corse‐du‐Sud a modifié
cet arrêté du 2 novembre 2020 en raison de son carac tère obso lète
lequel vise désor mais le règle ment (CE) n °865/2006 du 4 mai 2006.
Par suite, La SAS Chelo niens Diffu sion ne peut utile ment soutenir que
l’arrêté du 2 novembre 2000 ne prévoit pas une telle sépa ra tion et
que l’exigence de sépa ra tion modi fie rait l’auto ri sa tion initiale déli vrée
par cet arrêté du 2 novembre 2000.
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o

Enfin la liberté d’entre prendre s’entend comme celle d’exercer une
acti vité écono mique dans le respect de la légis la tion et de la
régle men ta tion en vigueur et confor mé ment aux pres crip tions qui lui
sont léga le ment impo sées (Voir par exemple rappe lant ce prin cipe
CAA Paris 26 octobre 2004 M. Pierre CADEAC n °02PA02714 en C+ sur
un autre point 18). Dès lors, compte tenu de ce qui précède, le moyen
tiré de ce que la sépa ra tion de ses acti vités de commerce et de
présen ta tion au public des tortues d’élevage serait contraire au
prin cipe de la liberté d’entre prendre doit être écarté.

107

o

9.

Il convient d’analyser, en troi sième lieu, le moyen portant sur les
manque ments relevés s’agis sant du registre des effectifs.

108

Si la SAS Chelo niens Diffu sion soutient que le rapport du
3 septembre 2009 de l’ONCFS indique que « globa le ment le registre
est tenu confor mé ment à la régle men ta tion en vigueur », il relève
cepen dant une irré gu la rité du registre des effec tifs et demande à

109
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l’exploi tant de reprendre le registre des effec tifs en y indi quant les
mentions obli ga toires requises, à savoir la date d’entrée et de sortie
des animaux, les réfé rences des justi fi ca tifs entrée et sortie et le
numéro d’iden ti fi ca tion et statut des espèces. Il ne résulte pas de
l’instruc tion que ce manque ment ait été corrigé. Par suite, l’arrêté
contesté n’est pas sans objet sur ce point.

10.
Analy sons, en quatrième lieu, le moyen portant sur l’absence de mise
à jour du docu ment permet tant de suivre les nais sance année par
année de façon plus précise avec une meilleur traça bi lité notam ment
avec l’indi ca tion des réfé rences des parents, en prin cipe a minima la
mère qui doit pouvoir être iden ti fiée, les réfé rences des enclos
des parents.

110

La société requé rante soutient que cette demande excède les
exigences impo sées à un établis se ment par l’arrêté du 8 octobre 2018.
Toute fois, ce moyen n’est pas assorti de préci sions suffi santes
permet tant d’en appré cier le bien- fondé.

111

11.
Analy sons, en cinquième lieu, le moyen portant sur la ques tion de la
réin té gra tion dans les registres entrées/sorties (hypo thèse
notam ment de la mort ou de la vente d’un animal) dédiés à l’élevage
commer cial des lignes de l’ancien registre anté rieur à 2013.

112

Si le rapport du 3 septembre 2009 de l’ONCFS indique que
« globa le ment le registre est tenu confor mé ment à la régle men ta tion
en vigueur », il relève cepen dant une irré gu la rité du registre des
effec tifs en viola tion de l’article 8 de l’arrêté du 8 octobre 2018 et
demande à l’exploi tant de reprendre le registre des effec tifs en y
indi quant les mentions obli ga toires requises, date d’entrée et de
sortie des animaux, réfé rences des justi fi ca tifs entrée et sortie,
numéro d’iden ti fi ca tion et statut des espèces. Il ne résulte pas de
l’instruc tion que ce manque ment ait été corrigé. Par suite, cette
exigence de la mise en demeure contestée n’est pas sans objet.
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12.
Analy sons en sixième lieu, le moyen portant sur la véri fi ca tion et le
marquage des spéci mens. La société requé rante soutient avoir
régu la risé sa situa tion. Le défaut de marquage des tortues constitue
un manque ment aux dispo si tions de l’article 3 de l’arrêté
inter mi nis té riel du 8 octobre 2018 fixant les règles géné rales de
déten tion des animaux. L’admi nis tra tion défen de resse 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 espèces pour l’ensemble des spéci mens et qu’il n’a pu être
vérifié sur certaines espèces compte tenu de la période d’hiber na tion.
La société requé rante n’apporte aucun élément posté rieur à ce
rapport de nature à établir la régu la ri sa tion allé guée. Le grief est
donc fondé et la mise en demeure contestée n’est pas sans objet.
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13.

Analy sons, en septième lieu, le moyen portant sur les demandes des
certi fi cats intra- communautaires après marquage et iden ti fi ca tion.
L’absence de certi fi cats intra- communautaires constitue un
manque ment aux dispo si tions de l’article 3 de l’arrêté minis té riel du
30 juin 1998 fixant les moda lités d’appli ca tion de la conven tion sur le
commerce inter na tional des espèces de faune et de flore sauvages
mena cées d’extinc tion et des règle ments euro péens n °338/97 du
Conseil et 939/97 de la commis sion. Là encore la société requé rante
soutient que ce manque ment a été régu la risé. L’admi nis tra tion
défen de resse indique que tel n’est pas le cas. Cette régu la ri sa tion ne
résulte pas du compte- rendu de visite de la DREAL du 23 avril 2021.
La société requé rante n’apporte aucun élément posté rieur à ce
rapport de nature à établir la régu la ri sa tion allé guée. Le grief est
donc fondé et la mise en demeure contestée n’est pas sans objet.
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o

14.

En revanche, le ministre admet en défense que la société requé rante
a régu la risé sa situa tion sur plusieurs points en s’appuyant sur le
compte- rendu de visite de la DREAL du 23 avril 2021 et les
conclu sions d’un rapport d’inspec tion du 30 mai 2022 :
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- absence de règle ment inté rieur (régu la ri sa tion admise en défense +
compte- rendu de visite de la DREAL du 23 avril 2021) 19 ;

- absence d’espace de sécu rité entre le public et les animaux
(régu la ri sa tion admise en défense + rapport d’inspec tion du
30 mai 2022) 20 ;

- l’arrêté contesté a été mis jour par les mentions de M. X, du nom
des capa ci taires et de leurs certi fi cats de capa cité ; (régu la ri sa tion
admise en défense + compte- rendu de visite de la DREAL du
23 avril 2021) ;

- l’enre gis tre ment des animaux dans le fichier national
d’iden ti fi ca tion des animaux d’espèces non domes tiques (IFAP) a été
effectué ; (régu la ri sa tion admise en défense + compte- rendu de visite
de la DREAL du 23 avril 2021) ;

- les travaux concer nant la réali sa tion d’une enceinte exté rieure ont
été effec tués. (régu la ri sa tion admise en défense + compte- rendu de
visite de la DREAL du 23 avril 2021).

Si vous restez dans une logique de REP, les moyens rela tifs à ces
manque ments tirés de ce que, posté rieu re ment à l’arrêté en litige, la
société appe lante s’est conformée aux exigences de la préfète de la
Corse- du-Sud sont inopérants.
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Inver se ment si vous admettez un bascu le ment dans le plein
conten tieux, vous jugerez ces moyens opérants et vous tien drez
compte de ces régu la ri sa tions. C’est notre propo si tion. (Voyez en ce
sens : CAA Douai 10 novembre 2011 Société
VALO RISOL n °10DA00638 :
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o

« Mais, consi dé rant que la société VALO RISOL a, le 2 octobre 2009,
modifié sa décla ra tion pour porter sa capa cité de compost produit à
9,99 tonnes par jour ; que le préfet de l’Oise lui en a donné acte le
19 novembre 1999 ; que, dans ces condi tions, et contrai re ment à ce
qu’a jugé le Tribunal dont le juge ment doit être réformé sur ce point,
il y a lieu d’abroger, à compter du 19 novembre 1999, l’arrêté en tant
qu’il met en demeure la société de respecter le seuil de 2,16 tonnes
par jour initia le ment déclaré »).
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NOTES

1  Le légis la teur a indiqué à l’article L. 413‐3 du code de l'en vi ron ne ment
« Sans préju dice des dispo si tions en vigueur rela tives aux instal la tions
clas sées pour la protec tion de l'en vi ron ne ment, l'ou ver ture des
établis se ments d'éle vage d'ani maux d'es pèces non domes tiques, de vente,

15.
En dernier lieu, dès lors que la préfète de la Corse‐du‐Sud était en
situa tion de compé tence liée, tous les autres vices allé gués (il en
reste fina le ment peu), de léga lité externe ou interne, suscep tibles
d’affecter l’arrêté liti gieux, doivent être écartés comme
étant inopérants.

119

16.

Il résulte de tout ce qui précède que la SAS Chelo niens Diffu sion est
seule ment fondée à se plaindre de ce que, par le juge ment attaqué, le
tribunal admi nis tratif de Bastia a refusé de tenir compte des
régu la ri sa tions effectuées.

120

Par ces motifs, nous concluons :121

- A ce que l’arrêté du 16 janvier 2020 de la préfète de la Corse‐du‐Sud
soit abrogé en tant qu’il met en en demeure la SAS Chelo niens
Diffu sion de régu la riser les manque ments qui portaient sur l’absence
de règle ment inté rieur, l’absence d’espace de sécu rité entre le public
et les animaux, l’absence de mise à jour par les mentions de M. X, du
nom des capa ci taires et de leurs certi fi cats de capa cité, l’absence
d’enre gis tre ment des animaux dans le fichier national d’iden ti fi ca tion
des animaux d’espèces non domes tiques, l’absence
d’enceinte extérieure.

- A ce que le juge ment n °2000302 du 25 janvier 2022 du tribunal
admi nis tratif de Bastia soit réformé en ce qu’il a de contraire au
point précédent.

o

- Le surplus des conclu sions de la SAS Chelo niens Diffu sion
est rejeté.



Amarsada, 2024/1

de loca tion, de transit, ainsi que l'ou ver ture des établis se ments destinés à la
présen ta tion au public de spéci mens vivants de la faune locale ou étran gère,
doivent faire l'objet d'une auto ri sa tion déli vrée dans les condi tions et selon
les moda lités fixées par un décret en Conseil d'Etat. »

2  Le rappor teur devant le Sénat indique que le projet de loi « ne modifie
pas la portée du contrôle telle qu’elle résulte actuel le ment des textes et de
la juris pru dence » (rapport n° 364 de M. Legaret p. 37) tandis que le
rappor teur devant l’Assem blée Natio nale précise qu’« après réflexion, il a
estimé qu’il ne fallait pas briser cette juris pru dence du Conseil d’Etat au
demeu rant tradi tion nelle en ce domaine qui a permis un contrôle effi cace
des pouvoirs, eux- aussi très étendus de l’admi nis tra tion et donc fina le ment
un respect rigou reux des droits des indus triels 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 rela tive au contrôle de
l'uti li sa tion et de la dissé mi na tion des orga nismes géné ti que ment modi fiés
et modi fiant la loi n °76‐663 du 19 juillet 1976 rela tive aux instal la tions
clas sées pour la protec tion de l'en vi ron ne ment : «(…) IV. - Le premier alinéa
de l'ar ticle 14 est ainsi rédigé : "Les déci sions prises en appli ca tion des
articles 3, 6, 11, 12, 16, 23, 24 et 26 de la présente loi sont soumises à un
conten tieux de pleine juri dic tion. Elles peuvent être défé rées à la juri dic tion
admi nis tra tive (…) ».

4  Texte d’origine loi 19 juillet 1976 (article 14) : « Les déci sions prises en
appli ca tion des articles 3, 6, 11, 12, 16, 23, 24 et 26 de la présente loi peuvent
être défé rées à la juri dic tion admi nis tra tive :

1. Par les deman deurs ou exploi tants, dans un délai de deux mois qui
commence à courir du jour où lesdits actes leur ont été noti fiés ;

2. Par les tiers, personnes physiques ou morales, les communes inté res sées
ou leurs grou pe ments, en raison des incon vé nients ou des dangers que le
fonc tion ne ment de l'ins tal la tion présente pour les inté rêts visés à
l'ar ticle 1 , dans un délai de quatre ans à compter de la publi ca tion ou de
l'af fi chage desdits actes, ce délai étant, le cas échéant, prolongé jusqu'à la
fin d'une période de deux années suivant la mise en acti vité de l'ins tal la tion.
Les tiers qui n'ont acquis ou pris à bail des immeubles ou n'ont élevé des
construc tions dans le voisi nage d'une instal la tion classée que
posté rieu re ment à l'af fi chage ou à la publi ca tion de l'ar rêté auto ri sant
l'ou ver ture de cette instal la tion ou atté nuant les pres crip tions primi tives ne
sont pas rece vables à déférer ledit arrêté à la juri dic tion admi nis tra tive. Le
permis de construire et l'acte de vente, à des tiers, de biens fonciers et

o

o

o
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immo bi liers doivent, le cas échéant, mentionner expli ci te ment les
servi tudes affé rentes insti tuées en appli ca tion de l'ar ticle L. 421‐8 du code
de l'ur ba nisme ». Article 14 tel que modifié par la loi 1992 : « Les déci sions
prises en appli ca tion des articles 3, 4, 4-2, 6, 11, 12, 16, 23, 24 et 26 de la
présente loi sont soumises à un conten tieux de pleine juridiction.

Elles peuvent être défé rées à la juri dic tion admi nis tra tive :

1. Par les deman deurs ou exploi tants, dans un délai de deux mois qui
commence à courir du jour où lesdits actes leur ont été noti fiés ;

2. Par les tiers, personnes physiques ou morales, les communes inté res sées
ou leurs grou pe ments, en raison des incon vé nients ou des dangers que le
fonc tion ne ment de l'ins tal la tion présente pour les inté rêts visés à
l'ar ticle 1 , dans un délai de quatre ans à compter de la publi ca tion ou de
l'af fi chage desdits actes, ce délai étant, le cas échéant, prolongé jusqu'à la
fin d'une période de deux années suivant la mise en acti vité de l'ins tal la tion.
Les dispo si tions de l'alinéa précé dent ne sont pas appli cables aux déci sions
concer nant les auto ri sa tions d'ex ploi ta tion de carrières pour lesquelles le
délai de recours est fixé à six mois à compter de l'achè ve ment des
forma lités de publi cité de la décla ra tion de début d'ex ploi ta tion trans mise
par l'ex ploi tant au repré sen tant de l'Etat dans le dépar te ment. Les tiers qui
n'ont acquis ou pris à bail des immeubles ou n'ont élevé des construc tions
dans le voisi nage d'une instal la tion classée que posté rieu re ment à
l'af fi chage ou à la publi ca tion de l'ar rêté auto ri sant l'ou ver ture de cette
instal la tion ou atté nuant les pres crip tions primi tives ne sont pas rece vables
à déférer ledit arrêté à la juri dic tion admi nis tra tive. Le permis de construire
et l'acte de vente, à des tiers, de biens fonciers et immo bi liers doivent, le cas
échéant, mentionner expli ci te ment les servi tudes affé rentes insti tuées en
appli ca tion de l'ar ticle L. 421‐8 du code de l'ur ba nisme. »

5  « I. – Les déci sions prises en appli ca tion des articles L. 512‐7‐3 à
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'ar ticle L. 515‐13 et de l'ar ticle L. 516‐1 sont soumises à un conten tieux de
pleine juri dic tion. Par excep tion, la compa ti bi lité d'une instal la tion classée
avec les dispo si tions d'un schéma de cohé rence terri to riale, d'un plan local
d'ur ba nisme, d'un plan d'oc cu pa tion des sols ou d'une carte commu nale est
appré ciée à la date de l'au to ri sa tion, de l'en re gis tre ment ou de la
décla ra tion. Un décret en Conseil d'Etat précise les délais dans lesquels les
déci sions mention nées au premier alinéa du présent article peuvent être
défé rées à la juri dic tion admi nis tra tive ».

er
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6  Notam ment : discus sion en première lecture, AN, Débats parle men taires
(abrégés DP), 1  et 2  séances du 22 avril 1976, Journal offi ciel (abrégé JO),
23 avril, p. 2035‐2053 et p. 2055‐2093. Suite de la discus sion et vote
(scrutin n °304), AN, DP, 1  séance du 7 avril 1976, JO, 28 avril, p. 2164‐2167
et p. 2181‐2182. Discus sion en première lecture, Sénat, DP, séance du
18 mai 1976, JO, 19 mai, p. 1067‐1113. Vote (scrutin n °54), p. 1127‐1128.
Discus sion en deuxième lecture, AN, DP, 2  séance du 11 juin 1976, JO, 12 juin,
p. 4059‐4073. Discus sion en deuxième lecture, Sénat, DP, séance du
17 juin 1976, JO, 18 juin, p. 1830‐1833.

7  Il convient d’ailleurs, plus géné ra le ment, de relever que la loi sur la
protec tion de la nature du 10 juillet 1976 a été adoptée au cours de la même
session parle men taire que la loi du 19 juillet 1976 rela tive aux instal la tions
clas sées pour la protec tion de l'en vi ron ne ment ainsi que la loi du n °76‐1285
du 31 décembre 1976 portant réforme de l'ur ba nisme. Les trois textes ont
été examinés sépa ré ment et le sujet de la cohé rence de la nature des
conten tieux n’a pas été traité.

8  Le fichage en B confirme que ce conten tieux est un REP : 

54 Procédure.

54‐07 Pouvoirs et devoirs du juge.

54‐07‐02 Contrôle du juge de l'excès de pouvoir.

54‐07‐02‐03 Appré cia tions soumises à un contrôle normal.

Déci sion de l'ASN auto ri sant la mise en service et l'uti li sa tion de la cuve d'un
réac teur nucléaire ne satis fai sant pas aux exigences essen tielles de sécu rité
(art. 9 de l'ar rêté du 30 décembre 2015) (1).

54‐07‐02‐03

Le juge de l'excès de pouvoir exerce un contrôle normal sur la déci sion par
laquelle l'ASN auto rise, sur le fonde ment de l'ar ticle 9 de l'ar rêté du
30 décembre 2015 relatif aux équi pe ments sous pres sion nucléaires, la mise
en service et l'uti li sa tion de la cuve d'un réac teur nucléaire ne satis fai sant
pas à l'en semble des exigences essen tielles de sécu rité appli cables aux
équi pe ments sous pres sion nucléaires.

1. Rappr., sur les condi tions enca drant la déli vrance d'une telle auto ri sa tion,
dont l'exi gence d'un niveau de sécu rité iden tique à celui qui résul te rait du
respect des exigences essen tielles de sécu rité, CE, 16 octobre 2017,
Asso cia tion Notre Affaire à tous et autres, n °397606 401136, pts. 5 et 14,
inédite au Recueil.

ère e
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9  a) Les recours formés contre les déci sions prises par l'ASN dans le cadre
de ses pouvoirs de police spéciale des acti vités compor tant un risque
d'ex po si tion des personnes aux rayon ne ments ioni sants présentent le
carac tère de recours pour excès de pouvoir.

10  Voyez CAA Marseille 7 juin 2021 Asso cia tion One Voice n °19MA04275 et
CAA Lyon 3 février 2022 Asso cia tion One Voice n °20LY00080 (à suivre,
pourvoi en cours). Dans la première affaire, l’asso cia tion One Voice
deman dait d’annuler la déci sion du préfet des Bouches- du-Rhône refu sant
de faire droit à sa demande datée du 3 mai 2017, tendant, d’une part, à
l’abro ga tion de l’arrêté du 15 juillet 2015 en tant qu’il permet la déten tion et
la présen ta tion par le « Cirque d’Europe » d’un spécimen femelle d’éléphant
d’Afrique et, d’autre part, au trans fert de cet animal. Dans la seconde affaire,
l’asso cia tion One Voice deman dait l’annu la tion de la déci sion du 28 juin 2017
par laquelle le préfet de la Drôme a refusé, d’une part, d’abroger « tout
arrêté d’ouver ture, de présen ta tion et de déten tion de l’établis se ment de
MM. Edmond et Franck Muller à l’enseigne cirque Muller concer nant
l’hippo po tame amphibie dénommé Jumbo » et, d’autre part, de procéder au
trans fert de cet hippo po tame dans un sanc tuaire. La formule « il ne ressort
pas des pièces du dossier » est utilisée lais sant penser que les conten tieux
ont été traités comme des REP. Dans les deux affaires il n’était pas ques tion
d’instal la tions fixes et perma nentes de présen ta tion au public. Vos collègues
n’étaient donc pas confrontés à la ques tion de l’appli ca tion concur rente des
deux légis la tions. Ces acti vités n’étaient pas soumises à la régle men ta tion
rela tive aux instal la tions clas sées pour la protec tion de l’envi ron ne ment. Il
était donc logique de rester dans une logique de REP.

11  Il y a une diffé rence : fonde ment légis latif dans le cas des ICPE,
fonde ment régle men taire dans notre cas.

12  Sur la notion de compé tence liée voir CE, Section, 3 février 1999, M.
Montai gnac, n °149722, en A. Il me semble que dans cette affaire, le
commis saire du Gouver ne ment admet un contrôle sur la situa tion de fait
par le juge (justi fiant la mise en demeure) : « Nous ne sommes pas sûrs que
l’appré cia tion du fran chis se ment du seuil de 10 000 h ne pose pas un jour
une diffi culté au regard de cette juris pru dence, eu égard par exemple à la
diffi culté de cerner la notion d’habi tant…quoi qu’il en soit, la présente
affaire ne présente pas de doute puisque l’unique contes ta tion portait sur
une substi tu tion éven tuelle du nombre d’habi tants de la commune … et que,
si l’on s’en tient à cette dernière notion imposée par les textes, aucune

o
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hési ta tion ne pouvait exister sur le fait que l’agglo mé ra tion de Latte
comprend moins de 10 000 h ».

13  CE 6 décembre 2012 Ministre de l’Ecologie, du Déve lop pe ment Durable,
Des Trans ports et du Loge ment c/Société Arce lor mittal n °354241 en B :
« Alors même que le préfet a compé tence liée, lorsque l’inspec teur des
instal la tions clas sées pour la protec tion de l'en vi ron ne ment (ICPE) a
constaté l’inob ser va tion de condi tions léga le ment impo sées à l’exploi tant
d’une instal la tion classée, pour édicter une mise en demeure de satis faire à
ces condi tions dans un délai déter miné, la circons tance que le rapport de
l’inspec teur consta tant les manque ments n’ait pas été préa la ble ment porté à
la connais sance de l’exploi tant dans les condi tions pres crites par
l'ar ticle L. 514‐5 du code de l’envi ron ne ment est de nature à enta cher
d’irré gu la rité la mise en demeure prononcée. »

14  Voir égale ment expli ci te ment s’agis sant d’un vice affec tant la régu la rité
de la mise en demeure : CE 4 mars 2011 M. Hery n °322608 : « Consi dé rant
toute fois, d’autre part, que, lorsqu’un manque ment à l’appli ca tion des
condi tions pres crites à une instal la tion classée a été constaté, la mise en
demeure prévue par les dispo si tions rappe lées ci- dessus a pour objet, en
tenant compte des inté rêts qui s’attachent à la fois à la protec tion de
l’envi ron ne ment et à la conti nuité de l’exploi ta tion, de permettre à
l’exploi tant de régu la riser sa situa tion dans un délai déter miné, en vue
d’éviter une sanc tion pouvant aller jusqu’à la suspen sion du fonc tion ne ment
de l’instal la tion ; qu’il incombe donc à l’admi nis tra tion, pour donner un effet
utile à ces dispo si tions, de pres crire dans la mise en demeure un délai en
rapport avec les mesures à prendre par l’exploi tant ;

Consi dé rant qu’il ressort des pièces du dossier soumis aux juges du fond
que les articles 1  et 3 de l’arrêté du 26 novembre 2004 du préfet de la
Loire- Atlantique, qui ont mis M. HERY en demeure, d’une part, de cesser
l’acti vité d’élevage de canards sur caille botis dans le bâti ment n °3 dans
l’attente de travaux d’étan chéité du sol et d’un raccor de ment à la fosse à
lisier et, d’autre part, de respecter les effec tifs auto risés pour l’élevage de
volailles en plein air par l’arrêté préfec toral du 3 mai 2004, n’étaient assortis
d’aucun délai qui aurait permis à celui- ci de s’acquitter des obli ga tions que
lui impo saient les termes de cette mise en demeure ; que, par suite, en se
bornant à relever que le préfet se trou vait en situa tion de compé tence liée
pour édicter les pres crip tions des articles 1er et 3 de l’arrêté liti gieux et en
écar tant comme inopé rants tous les autres moyens soulevés par M. HERY
contre ces articles, y compris le moyen tiré de l’irré gu la rité de la mise en

o

o

er

o
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demeure en l’absence de délai laissé à l’inté ressé pour prendre les mesures
pres crites, pour en déduire que la procé dure suivie pour mettre en
demeure M. HERY sur le fonde ment de l’article L. 514‐14 du code de
l’envi ron ne ment était régu lière et que, par voie de consé quence, l’arrêté de
suspen sion du 13 avril 2005 était léga le ment fondé, la cour admi nis tra tive
d’appel a entaché son arrêt d’une erreur de droit ; que celui- ci doit, par
suite, être annulé ; »

15  Préci sons que votre appré cia tion sur ce point est souve raine. Le Conseil
d’Etat ne contrôle pas en cassa tion, sauf déna tu ra tion, l’appré cia tion à
laquelle se livrent les juges du fond pour savoir si un arrêté de mise en
demeure ajoute des pres crip tions nouvelles à l’arrêté d’auto ri sa tion (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’arrêt : « Consi dé rant que l’arrêté minis té riel du
10 mai 2000, relatif à la préven tion des acci dents majeurs impli quant des
substances ou des prépa ra tions dange reuses présentes dans certaines
caté go ries d'ins tal la tions clas sées pour la protec tion de l'en vi ron ne ment
soumises à auto ri sa tion, a été pris sur la base de l’article 7 de la loi du
19 juillet 1976, ulté rieu re ment codifié à l’article L. 512‐5 du code de
l’envi ron ne ment, qui permet au ministre chargé de l’envi ron ne ment, après
consul ta tion des ministres inté ressés et du Conseil supé rieur des
instal la tions clas sées, de fixer des règles géné rales et pres crip tions
tech niques appli cables aux instal la tions soumises à auto ri sa tion ; que selon
les pres crip tions issues de l’article 8.1 de cet arrêté minis té riel : « les études
de dangers défi nies à l'ar ticle 3-5 du décret du 21 septembre 1977 susvisé
décrivent, dans un docu ment unique à l'éta blis se ment ou dans plusieurs
docu ments se rappor tant aux diffé rentes instal la tions concer nées, les
mesures d'ordre tech nique propres à réduire la proba bi lité et les effets des
acci dents majeurs ainsi que les mesures d'or ga ni sa tion et de gestion
perti nentes pour la préven tion de ces acci dents et la réduc tion de leurs
effets » ; que, dès 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
pres crip tions de l’article 8.1 appli cables aux instal la tions exis tantes soumises
à auto ri sa tion, ces pres crip tions, bien que non incluses dans l’arrêté
préfec toral d’auto ri sa tion de l’instal la tion, avaient le carac tère de «
condi tions impo sées à l’exploi tant » au sens de l’article L. 514‐1 du code de
l’envi ron ne ment ; qu’il en résulte que la cour admi nis tra tive d’appel de
Bordeaux, dès lors qu’elle n’avait ni retenu un moyen tiré de l’absence de

o

o o
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bien fondé des pres crip tions édic tées par l’article 8.1, ni constaté leur
obser va tion par l’exploi tant, devait regarder comme inopé rant le moyen
soulevé devant elle par la société Soferti tiré de ce que la mise en demeure
du préfet aurait méconnu la procé dure prévue à l’article 24 de la loi du
12 avril 2000 ; que par suite, en accueillant un tel moyen, la cour a entaché
son arrêt d’une erreur de droit ; »

17  L’article 14 de de l’arrêté du 8 octobre 2018 dans sa version appli cable :
« La déten tion en capti vité d'ani maux d'es pèces non domes tiques est
soumise à auto ri sa tion en appli ca tion de l'ar ticle L. 413‐3 du code de
l'en vi ron ne ment lorsque l'une au moins des condi tions suivantes est
satis faite, et les instal la tions d'hé ber ge ment consti tuent alors un
établis se ment d'éle vage au sens de cet article : / (i) l'éle vage porte sur des
animaux d'es pèces ou groupes d'es pèces inscrits à la colonne (c) de
l'an nexe 2 et les effec tifs détenus sont égaux ou supé rieurs à la valeur
mentionnée dans cette même colonne ; / (ii) le nombre d'ani maux adultes
hébergés excède 40 pour les mammi fères, 100 pour les oiseaux, 40 pour les
reptiles ou 40 pour les amphi biens ; / (iii) le nombre total d'ani maux adultes
hébergés excède 40 lors qu'ils appar tiennent à plusieurs des classes
zoolo giques mention nées au (ii) ;/ (iv) l'éle vage est pratiqué dans un but
lucratif, notam ment : / la repro duc tion d'ani maux a pour objectif la
produc tion habi tuelle de spéci mens destinés à la vente ; / ou le nombre de
spéci mens cédés à titre gratuit ou onéreux au cours d'une année excède le
nombre de spéci mens produits. / Les personnes respon sables de l'en tre tien
des animaux au sein de ces établis se ments doivent être titu laires du
certi ficat de capa cité prévu à l'ar ticle L. 413‐2 du code de l'en vi ron ne ment.
/ Il est interdit d'ex poser en vue de la cession gratuite et onéreuse des
animaux appar te nant à une espèce ou à un groupe d'es pèces qui relève, dès
le premier spécimen détenu, de la colonne (c) de l'an nexe 2. ». Aux termes
de l’article 63 de l’arrêté du 25 mars 2004 : « Il est interdit de vendre ou de
proposer à la vente aux visi teurs des animaux hébergés dans les
établis se ments visés par le présent arrêté. »

18  Pas de fichage. Le passage inté res sant au regard du moyen est :
« Consi dé rant, enfin, que la liberté d’entre prendre s’entend comme celle
d’exercer une acti vité écono mique dans le respect de la légis la tion et de la
régle men ta tion en vigueur et confor mé ment aux pres crip tions qui lui sont
léga le ment impo sées ; que le légis la teur a entendu faire obli ga tion aux
respon sables des établis se ments d’élevage d’animaux d’espèces non
domes tiques d’obtenir un certi ficat de capa cité pour l’entre tien desdits
animaux ; que les dispo si tions régle men taires sus rappe lées se bornent à
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faire appli ca tion des dispo si tions préci tées de l’ancien article L. 213‐2 du
code rural ; que, dès lors, M. CADEAC ne peut utile ment invo quer l’atteinte à
la liberté d’entre prendre qui résul te rait du carac tère restrictif du certi ficat
de capa cité qui lui a été accordé ; qu’il suit de là que M. CADEAC n’est pas
fondé à soutenir que c’est à tort que le tribunal admi nis tratif de Melun a
refusé de faire droit à sa demande tendant à l’annu la tion dudit certi ficat en
tant qu’il n’a qu’une durée de vali dité de trois ans et ne concerne pas toutes
les espèces figu rant dans la demande qu’il avait formulée ; »

19  Il ressort des pièces du dossier que le rapport du 3 septembre 2019 de
l’ONCFS a relevé l’absence de règle ment inté rieur en mécon nais sance de
l’article 5 de l’arrêté du 25 mars 2004. La SAS Chelo niens Diffu sion n’établit
pas que ce règle ment inté rieur exis tait à la date des contrôles opérés par les
agents de l’ONCFS en se bornant à produire des photo gra phies non datées
de l’affi chage de ce règle ment. Rappe lons sur ce point que les consta ta tions
effec tuées par les inspec teurs de l’envi ron ne ment ou leurs équi va lents dans
la légis la tion rela tive à la police de la protec tion de la faune et de la flore,
agents asser mentés, font foi jusqu’à 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 manque ment à une règle de fond
a été régu la risé depuis et si vous nous suivez pour inter venir en tant que
juge du plein conten tieux vous tien drez compte de cette évolu tion de la
situa tion de fait.

20  Aux termes de l’article 36 de l’arrêté du 25 mars 2004 : « Le contact
entre le public et les animaux présents dans leur enclos n'est possible
qu'après qu'a été examiné et écarté tout risque pour la sécu rité et la santé
des personnes. A défaut, afin d'em pê cher les contacts entre le public et les
animaux, un espace de sécu rité doit séparer les lieux où le public a accès
des enceintes où sont hébergés les animaux, sauf si un dispo sitif continu de
sépa ra tion prévient en perma nence tout contact entre le public et les
animaux. / La dimen sion de cet espace tient compte de la nature des
risques à prévenir pour la sécu rité et la santé des personnes ainsi que des
apti tudes des espèces. / Dans des condi tions normales de visite, la mise en
place de barrières ou de tout autre moyen empêche le fran chis se ment de
cet espace par le public. L'ef fi ca cité des dispo si tifs utilisés à cette fin doit
être propor tion nelle au niveau de dange ro sité des animaux ».

Il ressort du rapport du 3 septembre 2009 que les agents de l’ONCFS ont
constaté des problèmes de sécu rité au niveau des enclos des espèces

o

o
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aqua tiques et que pour de nombreux enclos, les visi teurs pouvaient passer
sur le côté des barrières en bois. Ils ont égale ment relevé que sur les
aqua riums conte nant les tortues alli ga tors consi dé rées comme une espèce
dange reuse, la grille du dessus peut être soulevée et les visi teurs peuvent
mettre les mains dans les bassins et qu’il n’y avait aucun verrou sur les
portails d’accès aux enclos, les visi teurs pouvant les ouvrir et entrer dedans.
D’ailleurs, l’arrêté contesté vise « et notam ment l’accès possible du public à
des espèces aqua tiques dange reuses ». Par suite, la préfète de
Corse‐du‐Sud a pu léga le ment demander à la SAS Chelo niens Diffu sion de
créer un espace sécu rité entre le public et les animaux.

Mais là encore, le ministre admet en défense que ce manque ment à une
règle de fond a été régu la risé depuis et si vous nous suivez pour inter venir
en tant que juge du plein conten tieux vous tien drez compte de cette
évolu tion de la situa tion de fait.
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La compétence liée du préfet pour mettre
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fixe et permanente de présentation au
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Il résulte des dispo si tions des articles R. 413‐45 et R. 413‐48 du code
de l'en vi ron ne ment que lorsque les agents mentionnés à l'ar ticle
L. 415‐1 de ce code ont constaté, selon la procé dure requise par ce
code, l'in ob ser va tion de condi tions léga le ment impo sées à l'ex ploi tant
d'une instal la tion fixe et perma nente de présen ta tion au public des
animaux d'es pèces non domes tiques sur le fonde ment de la
légis la tion rela tive à la protec tion de la nature, le préfet, sans
procéder à une nouvelle appré cia tion de la viola tion constatée, est
tenu d'édicter une mise en demeure de satis faire à ces condi tions
dans un délai déterminé.

1

La Cour déduit de cette situa tion de compé tence liée l’inopé rance
des moyens dirigés contre la déci sion dès lors qu’ils ne tendent pas à

2

https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000048106803?init=true&page=1&query=22MA00901&searchField=ALL&tab_selection=all
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remettre en cause la compé tence liée.
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« A Cupu latta » signifie tortue en langue Corse.1

Par un arrêté du 2 novembre 2000, le préfet de la Corse‐du‐Sud a
auto risé l’ouver ture du parc anima lier « A Cupu latta ». Porté par la
SAS Chelo niens Diffu sion, ce parc est implanté sur un site naturel de
2,5 ha. Il permet aux visi teurs de décou vrir des tortues de tous les
conti nents. Le parc a égale ment une acti vité d’élevage de tortues
terrestres et aqua tiques du monde entier.

2

La SAS Chelo niens Diffu sion a déposé, les 28 avril 2008 et 9 août 2017,
des demandes de déli vrance de certi ficat intra- communautaire (CIC)
de « code source C » (commerce) en vue de la commer cia li sa tion de
tortues terrestres figu rant à l’annexe A du règle ment CE n  338/97 du
conseil du 9 décembre 1996 relatif à la protec tion des espèces de
faune et de flore sauvages par le contrôle de leur commerce.

3

o

Par cour rier du 6 décembre 2018, le direc teur régional de
l’envi ron ne ment, de l’aména ge ment et du loge ment de la
Corse du‐Sud a rejeté ces demandes.

4

A la suite de rapports en manque ment admi nis tratif de la direc tion
régio nale de l’envi ron ne ment, de l’aména ge ment et du loge ment
(DREAL) de la Corse- du-Sud du 26 mars 2019 et de l'Of fice national
de la chasse et de la faune sauvage du 3 septembre 2019, la préfète de
la Corse‐du‐Sud, par un arrêté du 16 janvier 2020, l’a mise en
demeure de régu la riser sa situa tion admi nis tra tive concer nant la
commer cia li sa tion de tortues terrestres mena cées d’extinc tion et son
acti vité de parc anima lier de présen ta tion au public.

5

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=326
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La SAS Chelo niens Diffu sion relève appel du juge ment du
25 janvier 2022 du tribunal admi nis tratif de Bastia qui a rejeté sa
demande tendant à l’annu la tion de l’arrêté du 16 janvier 2020.

6

I. REP ou plein conten tieux ?
Ce type d’établis se ment est soumis à une double auto ri sa tion :7

- En appli ca tion d’abord de l’article L. 512‐1 du code l’envi ron ne ment,
au titre de la rubrique 2140 de la nomen cla ture des instal la tions
clas sées pour la protec tion de l'en vi ron ne ment qui vise la
« présen ta tion au public d’animaux non domes tiques (instal la tions
fixes et perma nentes de présen ta tion au public) ».

- En appli ca tion ensuite de l’article L. 413‐3 du code
de l'environnement 1, qui s’applique « sans préju dice des dispo si tions
en vigueur rela tives aux instal la tions clas sées pour la protec tion
de l'environnement », pour l'ou ver ture des établis se ments destinés à
la présen ta tion au public de spéci mens vivants de la faune locale
ou étrangère.

Depuis 2005, l’article R. 413‐12 du code de l’envi ron ne ment précise :
« Lorsque l'éta blis se ment est soumis à auto ri sa tion en appli ca tion de
l'ar ticle L. 512‐1, la demande d'au to ri sa tion présentée à ce titre vaut
demande d'au to ri sa tion au titre de la présente sous‐section. ».

8

Mais comme l’explique Xavier de Lesquen dans ses conclu sions sur
CE du 30 janvier 2013, Section Euro péenne du Fonds Inter na tional
pour la Conser va tion de la Nature, n °347177,

9

o

« si en vertu de l’article R. 413‐12 du code de l'en vi ron ne ment, la
demande d’auto ri sa tion au titre de la légis la tion ICPE vaut demande
d'au to ri sa tion au titre de la loi sur la protec tion de la nature, les deux
auto ri sa tions demeurent distinctes. Il faut donc consi dérer, comme
la cour, que l’arrêté est divi sible et comporte deux mises en demeure
distinctes. »

Il précise dans une note de bas de page : « En vertu de l’article 10 du
décret du 25 novembre 1977 pris pour l’appli ca tion de la loi du
10 juillet 1976 rela tive à la protec tion de la nature, dont est issue cette
légis la tion, l’auto ri sa tion déli vrée au titre de la légis la tion ICPE valait
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auto ri sa tion d’ouver ture pour la légis la tion de protec tion de la nature
(voir pour un exemple d’appli ca tion : 19 octobre 1990,
Manseau, n °88901, B fiché sur ce point). Mais ces dispo si tions n’ont
pas été reprises lors de la codi fi ca tion du décret de 1977 dans le code
rural (décret du 27 octobre 1989 créant l’article R. 213‐17 du code
rural, repris depuis à l’article R. 413‐15 du code de l’envi ron ne ment). ».
Préci sons qu’elles n’ont pas davan tage été reprises dans le code
de l’environnement.

o

Il convient donc parfois pour une même struc ture de raisonner au
regard des deux législations.

10

C’est préci sé ment le cas en l’espèce, l’arrêté et les mesures prises,
relèvent pour partie de la légis la tion rela tive à la protec tion de la
nature et pour partie de la légis la tion rela tive aux instal la tions
clas sées dès lors notam ment que l’article 2 de l’arrêté contesté porte
« mise en demeure concer nant son acti vité de parc anima lier avec
présen ta tion au public », acti vité qui relève de la rubrique 2140 de la
rubrique des instal la tions clas sées (R. 413-6 du code
de l’environnement).

11

Cette spéci fi cité conduit à s’inter roger sur votre office.12

Vous savez que dans le cadre du conten tieux des ICPE, vous
inter venez en tant que juge du plein contentieux.

13

En revanche, le Conseil d’Etat n’a pas pris ferme ment posi tion sur
l’office du juge s’agis sant de l’article L. 413‐3 du code de
l'en vi ron ne ment qui reprend les dispo si tions de la loi du 19 juillet 1976
sur la protec tion de la nature en ce qui concerne l'ou ver ture des
établis se ments destinés à la présen ta tion au public de spéci mens
vivants de la faune locale ou étrangère.

14

Dans les conclu sions préci tées (sur CE du 30 janvier 2013, Section
Euro péenne du Fonds Inter na tional pour la Conser va tion de
la Nature, n °347177) Xavier de Lesquen était d’avis de rester dans une
logique de REP :

15

o

« contrai re ment aux mesures de police admi nis tra tive prises pour
l’appli ca tion de la légis la tion ICPE, aucune dispo si tion légis la tive
n’impose que celles prises en appli ca tion de loi du 10 juillet 1976
soient soumises à un conten tieux de pleine juri dic tion. La
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quali fi ca tion de la nature du recours ouvert contre la déci sion
admi nis tra tive procède en prin cipe, en l’absence de texte, de l’entière
liberté du juge (voir 1  avril 2005, Mme Le Pen, p. 136 ; égale ment les
conclu sions du Président Gene vois sous la déci sion de Section du
8 janvier 1982, Aldana Barrena, p. 8). Mais en l’espèce, nous ne voyons
guère de raison de consi dérer que cette police des établis se ments
d’élevage d’animaux d’espèces non domes tiques, qui se rattache à la
police de la protec tion de la faune et de la flore, soulève « par
nature » un litige de plein conten tieux, même si elle est, en cette
matière parti cu lière, étroi te ment asso ciée à la police des ICPE . Nous
pensons donc raison nable d’en rester au cadre habi tuel du litige pour
excès de pouvoir. »

er

Des réserves peuvent cepen dant être oppo sées à cette posi tion dès
lors notam ment qu’en pratique, comme le présent dossier le
démontre, les déci sions prises mettent en œuvre ou portent sur les
deux polices.

16

L’étude de la juris pru dence du Conseil d’Etat montre que les deux
solu tions sont plei ne ment envisageables.

17

Il s’agit en réalité d’un choix de « poli tique juris pru den tielle ».18

La première option consis te rait à verser dans le plein conten tieux
l’ensemble des déci sions portant sur les établis se ments d'éle vage
d'ani maux d'es pèces non domes tiques, de vente, de loca tion, de
transit, ainsi que l'ou ver ture des établis se ments destinés à la
présen ta tion au public de spéci mens vivants de la faune locale
ou étrangère.

19

Il existe un précé dent rela ti ve ment comparable.20

Ainsi, le Conseil d’Etat a qualifié, de recours de plein conten tieux, les
auto ri sa tions déli vrées à des centrales hydro élec triques au titre de la
loi de 1919 (CE 12 novembre 2007 Lorette et SARL Force et Energie
Elec trique n °288 456 en B). Cet arrêt est fiché ainsi :

21

o

« Les déci sions rela tives à la réali sa tion et à l'ex ploi ta tion des
ouvrages utili sant l'énergie hydrau lique trouvent leur fonde ment
juri dique simul ta né ment dans la loi du 16 octobre 1919 et dans les
articles L. 214‐1 et suivants du code de l'en vi ron ne ment et relèvent
ainsi, en appli ca tion de l'ar ticle L. 214‐10 de ce code, d'un
conten tieux de pleine juri dic tion, dans les condi tions fixées par
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l'ar ticle L. 514-6 du même code ». Le Conseil a choisi d’assi miler ces
auto ri sa tions à celles qui sont déli vrées au titre de la loi sur l’eau
de 1992, lesquelles relèvent bien, pour leur part, d’un conten tieux de
pleine juri dic tion en vertu de l’article L. 214‐10 du code
de l’environnement.

Dans ses conclu sions sur cet arrêt M. Yann AGUILA éclaire les motifs
de cette déci sion après avoir envi sagé la solu tion inverse :

22

« (…) Ce qui nous a défi ni ti ve ment convaincu du fait qu’une telle
solu tion n’était pas opéra tion nelle, c’est la lecture, dans le présent
dossier, de l’arrêté du 26 juin 1990, précité, dont avait initia le ment
béné ficié M. Lorette pour étendre la capa cité de son instal la tion. Cet
arrêté montre que l’auto ri sa tion et le règle ment d’eau consti tuent en
réalité un seul et même acte juri dique. Son article 1er, qui s’inti tule
« Auto ri sa tion de disposer de l’énergie », constitue l’auto ri sa tion
déli vrée sur le fonde ment de la loi de 1919. Et les articles 2 et
suivants, qui comportent les pres crip tions tech niques
(carac té ris tiques du barrage, débit réservé, inon da tions, libre
circu la tion des pois sons, etc), consti tuent le « règle ment d’eau ».

Il ne nous paraît pas possible de disso cier, au sein d’un même acte
juri dique, deux séries de dispo si tions, pour les soumettre à des
régimes conten tieux différents.

En réalité, la notion de « règle ment d’eau » n’est peut- être pas si
précise qu’il n’y paraît. En l’espèce, l’arrêté de 1990 porte le titre,
globa le ment, de « règle ment d’eau ». Mais il comporte à la fois
l’auto ri sa tion elle- même et les pres crip tions tech niques. L’autre
solu tion, conforme à cette réalité, consis te rait alors à dire que les
règle ments d’eau, au sens de l’article L. 214‐5, comprennent
l’auto ri sa tion. Dans ce cas, les auto ri sa tions d’exploiter une
instal la tion hydrau lique relè ve raient bien d’un recours de plein
conten tieux. Mais, par voie de consé quence, il faudrait égale ment
appli quer un tel recours au refus d’auto ri sa tion - c’est à dire à la
déci sion contestée en l’espèce (sauf à insti tuer un régime
symé trique : plein conten tieux pour les auto ri sa tions, recours pour
excès de pouvoir pour les refus d’auto ri sa tion - mais on voit mal ce
qui justi fie rait une telle distinction).

23
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On pour rait alors songer à une seconde solu tion, qui s’inspi re rait de
votre déci sion Gaston : au sein des déci sions rela tives aux
instal la tions hydrau liques, seules les « mesures de police de l’eau »
seraient soumises à un conten tieux de pleine juri dic tion. Voire en
fonc tion du moyen soulevé, dans un recours dirigé contre l’ensemble
de ces dispo si tions ?

24

Toute fois, cette solu tion se heurte à plusieurs objec tions. D’abord, le
critère de la « mesure de police » est vague et diffi ci le ment appli cable
en pratique. Que faut- il entendre par « mesures rele vant de la police
de l’eau » ? La loi de 1992 prévoit que cette police a pour but de veiller
au respect des inté rêts mentionnés à l’article L. 211‐1. Dès lors, toute
mesure préfec to rale destinée à une instal la tion hydrau lique ne
contribue- t-elle pas, direc te ment ou indi rec te ment, à la protec tion
de ces inté rêts ?

25

Inver se ment, au sein d’un même arrêté préfec toral d’auto ri sa tion
d’une instal la tion hydrau lique, toutes les dispo si tions n’ont pas pour
unique objet d’assurer la protec tion de l’eau. Faut- il alors faire varier
les pouvoirs du juge, au cas par cas, en fonc tion de l’objet de la
dispo si tion liti gieuse ?

26

C’est pour quoi, après avoir hésité, nous penchons fina le ment pour
une troi sième solu tion, celle qui consiste à unifier le régime en
soumet tant tous les litiges rela tifs aux instal la tions de la loi de 1919 à
un recours de plein contentieux.

27

Certes, contre cette solu tion, on pour rait observer qu’il n’y a pas de
plein conten tieux sans texte. Or, il n’existe pas ici de source légale
expresse au plein conten tieux, sauf pour ce qui concerne les
règle ments d’eau. Mais cette objec tion peut être faci le ment écartée :
tous les régimes de plein conten tieux ne sont pas néces sai re ment
fondés sur des textes – à commencer par le régime des instal la tions
clas sées, qui est né, sans texte, sur la base d’une tradi tion histo rique,
et en pour sui vant avec le conten tieux des prises d’eau fondées en
titre, dont il a toujours admis qu’il revê tait le carac tère d’un
plein contentieux.

28

Or, une telle solu tion peut se préva loir de plusieurs avan tages.
D’abord, elle nous paraît conforme à l’esprit de l’arti cu la tion voulue
par le légis la teur entre les deux régimes. On aurait pu insti tuer un

29
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méca nisme de double auto ri sa tions, les unes prises au titre de la loi
de 1919, les autres au titre de la police de l’eau. Le légis la teur a voulu
simpli fier le dispo sitif, en posant le prin cipe selon lequel l’auto ri sa tion
d’exploi ta tion des instal la tions hydrau liques prise au titre de la loi
de 1919 pouvait inté grer les préoc cu pa tions de la loi sur l’eau. Dès
lors, tout arrêté préfec toral relatif à une instal la tion hydrau lique est
suscep tible de comporter des dispo si tions prise au titre la police de
l’eau. Comme tout arrêté relatif à la loi sur l’eau, il peut donc être
soumis à un plein contentieux. 

En outre, même si tous les litiges en droit de l’envi ron ne ment ne
relèvent pas d’un plein conten tieux – pour les instal la tions nucléaires,
voyez votre déci sion d’Assem blée du 28 février 1975, Sieur Herr, Rettig
et Boss, aux conclu sions du président Denoix de Saint Marc – il faut
bien recon naître que cette matière connaît fréquem ment un tel
régime : on pense, outre la loi sur l’eau, au régime des instal la tions
clas sées ; mais égale ment, et dans une hypo thèse plus proche de
notre affaire, au conten tieux des prises d’eau fondées en titre, qui
relève bien d’un régime de pleine juridiction. 

30

Enfin, une telle solu tion aurait le mérite de la simpli cité et de la
sécu rité juridique. 

31

Pour toutes ces raisons, nous vous invi tons à juger que le présent
litige rele vait bien d’un plein conten tieux. Dès lors, comme le
soutiennent les requé rants, la cour admi nis tra tive d’appel a commis
une erreur de droit en se plaçant à la date des déci sions atta quées
pour appré cier la vali dité du titre de propriété de M. Lorette sur les
parcelles liti gieuses ».

32

Les argu ments évoqués par Yann Aguila dans ce précé dent peuvent
pour une large part être repris en l’espèce. Pour être tota le ment
trans pa rent avec vous, nous devons vous préciser qu’il existe une
diffé rence avec ce précé dent ; dans l’affaire de ce matin les textes
n’ont pas prévu une auto ri sa tion unique. Nous l’avons déjà dit
l’article R. 413‐12 du code de l’envi ron ne ment précise : « Lorsque
l'éta blis se ment est soumis à auto ri sa tion en appli ca tion de
l'ar ticle L. 512‐1, la demande d'au to ri sa tion présentée à ce titre vaut
demande d'au to ri sa tion au titre de la présente sous- section. ». Cela
ne nous semble cepen dant pas décisif et à la lumière de ce précé dent,
il ne serait pas inco hé rent de basculer dans une logique de plein

33
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conten tieux. Le dossier peut être regardé comme s’y prêtant d’autant
plus que, comme nous l’avons vu, que deux légis la tions peuvent
s’appli quer à la même structure.

Toute fois cet argu ment a ses limites car préci sé ment même si vous
n’avez qu’un seul arrêté, il contient bien deux déci sions distinctes
soumises à des légis la tions distinctes bien qu’imbri quées. Et s’il peut
sembler inco hé rent que les deux polices ne soient pas toutes deux
soumises au même type de recours, ce n’est en réalité que la marque
de la singu la rité du conten tieux des instal la tions classées.

34

Comme l’expli quait le commis saire du Gouver ne ment C. de La
Verpillière sur CE Sect., 15 décembre 1989, Ministre de
l’envi ron ne ment c/ Société Spechinor (Rec. p. 254, CJEG 1990 p. 136)

35

« cette carac té ris tique résulte direc te ment des textes qui ont
succes si ve ment régi la matière. Le premier fut le décret impé rial du
15 octobre 1810 relatif aux manu fac tures et ateliers qui répandent
une odeur insa lubre ou incom mode, modifié par le décret du
25 mars 1852. Il asso ciait étroi te ment les conseils de préfec ture à
l’appli ca tion de la régle men ta tion puisque ceux- ci étaient d’une part
consultés sur les auto ri sa tions d’ouver ture d’établis se ments de
première classe et d’autre part appelés à statuer sur les
« oppo si tions » formées par les voisins ainsi que sur les « recours »
formés par les indus triels, mais seule ment dans ce cas pour les
établis se ments de 3  classe. Cette impli ca tion des conseils de
préfec ture dans la procé dure, liée au fait qu’ils ne pouvaient à
l’époque être saisis de recours pour excès de pouvoir, ont tout
natu rel le ment fait de ce conten tieux un conten tieux de pleine
juri dic tion. Vous l’avez confirmé à maintes reprises sous l’emprise de
cette légis la tion (…). La loi du 19 décembre 1917 rela tive aux
établis se ments dange reux, insa lubres ou incom modes ne chan gera
rien à la nature du recours porté devant le conseil de préfec ture. Au
contraire, en vertu des articles 14 et 19 dans leur rédac tion issue de la
loi du 20 avril 1932, celui- ci devint la juri dic tion de droit commun
pour les recours formés contre les arrêtés préfec to raux
d’auto ri sa tion, de refus d’auto ri sa tion, de sursis ou d’ajour ne ment à
statuer, ceux impo sant des condi tions nouvelles ou portant
atté nua tion des pres crip tions déjà édic tées, quelle que soit la classe
de l’établis se ment ou la qualité du requé rant. (…) Aujourd’hui, le
recours spécial de plein conten tieux trouve son fonde ment dans
l’article 14 de la loi du 19 juillet 1976 (…) les travaux prépa ra toires de la

e



Amarsada, 2024/1

nouvelle loi indiquent sans aucune ambi guïté qu’il n’est pas porté
atteinte à la nature du recours » 2.

Vous connaissez la suite, l’ensemble des lois adop tées depuis ont
confirmé la nature des recours exis tant en matière d’ICPE. La
consé cra tion textuelle a été faite par la loi n °92‐654 du 13 juillet 1992
rela tive au contrôle de l'uti li sa tion et de la dissé mi na tion des
orga nismes géné ti que ment modi fiés et modi fiant la loi n °76-663 du
19 juillet 1976 rela tive aux instal la tions clas sées pour la protec tion de
l'en vi ron ne ment. Cette loi est venue modi fier (article 7 IV 3) de l’article
14 de la loi n °76‐663 du 19 juillet 1976 rela tive aux instal la tions
clas sées pour la protec tion de l'en vi ron ne ment en y préci sant que les
déci sions en cause « sont soumises à un conten tieux de pleine
juri dic tion » 4. Cette préci sion est aujourd’hui codi fiée à l’article
L. 514‐6 du code de l’environnement 5.

36

o

o

o

Il n’existe pas de dispo si tions légis la tives équi va lentes en ce qui
concerne la protec tion du patri moine naturel dont font partie les
espèces végé tales et animales (articles L. 411-1 et s du code de
l’envi ron ne ment). Les travaux parle men taires prépa ra toires à la
loi n °76-629 du 10 juillet 1976 rela tive à la protec tion de la nature ne
comportent pas d’indi ca tion sur la nature du contentieux 6. Les
aspects conten tieux sont peu nombreux dans la loi sur la protec tion
de la nature et le légis la teur n’a ni expli ci te ment, ni impli ci te ment (ni
consciem ment ni incons ciem ment) recherché de cohé rence sur ce
point avec la légis la tion ICPE (consé cra tion en 1992 comme
indiqué précédemment 7).

37

o

Bref, il ne nous semble pas qu'il existe une volonté du légis la teur de
s'op poser à un éven tuel passage au plein contentieux.

38

Mais l’absence, dans la loi de 1976 sur la protec tion de la nature, de
dispo si tion légis la tive équi va lente à la loi (adoptée quelques jours plus
tard) sur les ICPE, « matière » voisine, peut être perçue comme un
indice de l’inten tion du légis la teur. Voyez par exemple en ce sens
M. Stéphane HOYNCK dans ses conclu sions sur CE 24 juillet 2019
Réseau sortir du nucléaire et autres n °416140 8, 425780 :

39

os

« votre liberté pour définir la nature de votre office est plus limitée
lorsque le légis la teur a fixé cet office pour des domaines voisins de
celui dont vous êtes saisi. Vous avez ainsi déjà retenu une lecture
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stricte de l’article L. 596‐2, s’agis sant des déci sions prises par l’ASN
dans le cadre de ses pouvoirs de police spéciale des acti vités
compor tant un risque d'ex po si tion des personnes aux rayon ne ments
ioni sants. (372839 SCP Nodee‐Noël‐Nodee‐Lanzetta aux T 9). Vous
devrez donc vous placer dans le cadre d’un recours pour excès de
pouvoir, comme l’ont fait les requé rants qui n’ont pas pris d’avocat
aux Conseils ».

Vous aurez relevé que ce type de consi dé ra tion n’a nulle ment été
analysée comme déci sive par Yann Aguila dans les conclu sions
précé dem ment rappe lées. Il nous semble par ailleurs que la
coha bi ta tion REP et plein conten tieux dans le domaine du nucléaire
peut s’expli quer en raison des spéci fi cités de la matière et les
nombreuses inter ven tions du légis la teur pour précis l’office du juge.

40

A notre sens, lorsque le légis la teur ne s’est pas posi tionné, la
déter mi na tion de la nature d’un conten tieux relève bien d’un choix de
poli tique juris pru den tiel. Le juge ne nous semble pas contraint dans
ce choix tant que le légis la teur n’est pas inter venu. Or, comme nous
l’avons indiqué, le légis la teur de 1976 ne s’est pas posé la ques tion
dans le cadre du vote de la loi sur la protec tion de la nature et ce n’est
qu’en 1992 qu’il est venu confirmer la nature (de plein conten tieux) du
conten tieux des ICPE.

41

La seconde option consiste par consé quent à distin guer les deux
conten tieux. Cette seconde option qui était celle de Xavier de
Lesquen dans ses conclu sions préci tées sur CE du 30 janvier 2013,
Section Euro péenne du Fonds Inter na tional pour la Conser va tion de
la Nature (n °347177) est sans doute celle de la prudence. Et vous
pour riez consi dérer qu’il convient de laisser au seul Conseil d’Etat le
choix de procéder à un bascu le ment vers le plein contentieux.

42

o

Il est donc possible de justi fier chacune de ces deux options.43

A la réflexion, il nous semble néan moins que la première option a
notam ment pour elle le mérite de la simpli cité et de la cohé rence.
L’argu ment n’est pas mince. Il nous semble même essen tiel. Il s’agit
d’unifier le conten tieux appli cable à un même établis se ment dès lors
qu’il est soumis à la légis la tion ICPE dont vous consa crerez dans ce
domaine le carac tère « attractif ».

44
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C’est par consé quent au final cette solu tion que nous vous propo sons
de suivre. Il appar tiendra le cas échéant au Conseil de déter miner si
cette option est la bonne.

45

L’évolu tion que nous vous propo sons est mesurée. Elle demeure dans
notre esprit circons crite à l’ensemble des conten tieux portant sur les
auto ri sa tions, refus d’auto ri sa tions et mesures oppo sées aux
établis se ments déte nant des animaux d'es pèces non domes tiques
soumis concur rem ment à la légis la tion rela tive à la protec tion de
la nature et à la régle men ta tion rela tive aux instal la tions clas sées
pour la protec tion de l’envi ron ne ment. Cela concerne plus
préci sé ment les établis se ments rele vant de la rubrique « 2140.
Présen ta tion au public d'ani maux d'es pèces non domes tiques
(instal la tions fixes et perma nentes de présen ta tion au public) ».

46

Le conten tieux des établis se ments ne rele vant pas de la
régle men ta tion rela tive aux instal la tions clas sées pour la protec tion
de l’envi ron ne ment (ICPE) doit en revanche à notre sens demeurer
dans une logique de REP. Cela corres pond d’ailleurs aux orien ta tions
dispo nibles d’autres juges du fond 10.

47

Si vous nous suivez, vous jugerez que les déci sions rela tives à la
réali sa tion et à l'ex ploi ta tion de tels établis se ments déte nant des
animaux d'es pèces non domes tiques trouvent leur fonde ment
juri dique simul ta né ment dans la légis la tion rela tive à la protec tion de
la nature et dans la légis la tion ICPE et relèvent ainsi, en appli ca tion
de l'ar ticle L. 512‐1 du code de l’envi ron ne ment, d'un conten tieux de
pleine juri dic tion, dans les condi tions fixées par l'ar ticle L. 514‐6 du
même code (comparer avec CE 12 novembre 2007 Lorette et SARL
Force et Energie Elec trique n °288 456 en B).

48

o

Il s’agit ainsi pour nous de vous proposer une évolu tion mais
nulle ment un bon en avant suscep tible d’avoir des consé quences
poten tiel le ment désta bi li santes sur d’autres polices spéciales (ou par
exemple dans le conten tieux de l’urba nisme). La solu tion que nous
vous propo sons n’est donc pas une révo lu tion mais bien une
évolu tion mesurée. N’y voyez pas une volonté de relé guer le REP à
« l’archéo logie juri dique » pour reprendre la formule d’Hauriou (note
sous CE 29 novembre 1912 Bous suge au Sirey 1914.3.33).

49
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II. Le préfet était- il en situa tion
de compé tence liée ?

4.

Nous analy se rons plus loin les consé quences concrètes d’une telle
évolu tion en l’espèce.

50

Avant cela il convient de revenir au cadre du litige s’agis sant de la
déten tion d’espèces non domes tiques. Il est fixé par diffé rents textes
natio naux et européens.

51

Il convient tout d’abord de déter miner si le préfet était oui ou non en
situa tion de compé tence liée.

52

Il convient sur ce point de se reporter à trois articles du code
de l’environnement.

53

Il est prévu à l’article L. 413‐5 du code de l'en vi ron ne ment que :
« Indé pen dam ment des pour suites pénales qui peuvent être exer cées
en appli ca tion du présent titre, des mesures admi nis tra tives pouvant
aller jusqu'à la ferme ture de l'éta blis se ment peuvent être pres crites
par l'au to rité admi nis tra tive. Un décret en Conseil d'Etat précise les
moda lités d'ap pli ca tion du présent article. ».

54

Aux termes de l’article R. 413‐45 de ce code :55

« Lors qu'un établis se ment soumis aux dispo si tions du présent
chapitre est exploité sans avoir fait l'objet de l'au to ri sa tion ou de la
décla ra tion prévues aux articles R. 413‐8, R. 413‐28 et R. 413‐40, le
préfet met l'ex ploi tant en demeure, pour régu la riser sa situa tion, de
déposer, dans un délai déter miné, suivant le cas, une demande
d'au to ri sa tion ou une décla ra tion. ».

L’article R. 413-48 du même code dispose :56

« Indé pen dam ment des pour suites pénales qui peuvent être exer cées
et lors qu'un agent mentionné à l'ar ticle L. 415‐1 a constaté
l'in ob ser va tion des condi tions impo sées à l'ex ploi tant d'un
établis se ment soumis aux dispo si tions du présent chapitre ou des
règles de déten tion des animaux, le préfet met ce dernier en
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demeure de satis faire à ces condi tions ou de se conformer à ces
règles dans un délai déter miné. ».

L’article L. 415‐1 du code de l’envi ron ne ment auquel il est renvoyé
dresse la liste des agents habi lités à recher cher et constater les
infrac tions à la légis la tion protec trice des espèces natu relles. Il s’agit
notam ment des offi ciers et agents de police judi ciaire, des
inspec teurs de l'en vi ron ne ment (mentionnés à l'ar ticle L. 172‐1) et des
agents de l’ONF.

57

S’il n’existe pas à notre connais sance de précé dent, la rédac tion
retenue dans ces articles est iden tique à celle qui existe en
matière d’ICPE 11 (« le préfet met » « en demeure »). Elle vous
conduira à iden ti fier une situa tion de compé tence liée (sur ce point
en matière d’ICPE : CE, 9 juillet 2007, Ministre de l'éco logie c/ Société
Terrena- Poitou, n °288367 en B 12 :

58

o

« Il résulte des dispo si tions du I de l'ar ticle L. 514‐1 du code de
l'en vi ron ne ment, éclai rées par les travaux prépa ra toires de la loi du
19 juillet 1976, que lorsque l'ins pec teur des instal la tions clas sées a
constaté, selon la procé dure requise par le code de l'en vi ron ne ment,
l'in ob ser va tion de condi tions léga le ment impo sées à l'ex ploi tant
d'une instal la tion classée, le préfet, sans procéder à une nouvelle
appré cia tion de la viola tion constatée, est tenu d'édicter une mise en
demeure de satis faire à ces condi tions dans un délai déter miné. Si
l'ar ticle L. 514‐1 laisse au préfet un choix entre plusieurs caté go ries
de sanc tions en cas de non- exécution de son injonc tion, la mise en
demeure qu'il édicte n'em porte pas par elle- même une de ces
sanc tions. L'op tion ainsi ouverte en matière de sanc tions n'af fecte
donc pas la compé tence liée du préfet pour édicter la mise en
demeure. »

Ainsi, il résulte de ces dispo si tions que lorsque des agents ont
constaté l’inob ser va tion de condi tions léga le ment impo sées à
l’exploi tant déte nant des animaux d’espèces non domes tiques, le
préfet, sans procéder à une nouvelle appré cia tion de la viola tion
constatée, est tenu d’édicter une mise en demeure de satis faire à ces
condi tions dans un délai déterminé.

59

Le TA a tiré des consé quences radi cales de cette conclu sion partielle.
Il a jugé que l’ensemble des moyens soulevés par la requé rante étaient

60
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inopé rants. Il a en effet jugé que

« la déci sion atta quée fait suite à l’arrêté du 2 novembre 2000 par
lequel le préfet de Corse a auto risé l’ouver ture du parc anima lier « A
Cupu latta » et aux rapports en manque ment admi nis tratif rela tifs aux
condi tions d’exploi ta tion commer ciale de spéci mens protégés de
tortues et d’acti vité de parc anima lier ouvert au public, qui ont été
rendus respec ti ve ment par la DREAL de Corse, le 26 mars 2019, et
par l'Of fice national de la chasse et de la faune sauvage, le
3 septembre 2019. Dès lors, la préfète de Corse, sans procéder à une
nouvelle appré cia tion des manque ments constatés, était tenue
d’édicter une mise en demeure à l’encontre de la SARL Chélo niens
diffu sion afin de régu la riser sa situa tion admi nis tra tive. Il s’ensuit
que tous les vices allé gués, de léga lité externe ou interne,
suscep tibles d’affecter l’arrêté liti gieux, sont, en tout état de cause,
inopé rants ».

Cette analyse nous semble enta chée d’erreur de droit.61

Certes, l'in ob ser va tion de condi tions léga le ment impo sées à
l'ex ploi tant par les agents précités impose au préfet, sans procéder à
une nouvelle appré cia tion de la viola tion constatée, d'édicter une
mise en demeure de satis faire à ces condi tions dans un
délai déterminé.

62

Le préfet est effec ti ve ment tenu d’édicter une mise en demeure dans
une telle situation.

63

Mais cela ne signifie pas que l’exploi tant serait privé du droit de
contester cette déci sion. Or quali fier l’ensemble des moyens de
léga lité interne et externe d’inopé rants revien drait de fait à cela.

64

A notre sens, l’exploi tant doit néces sai re ment être en mesure de
contester, s’il s’y croit fondé, la situa tion de compé tence liée dans
laquelle est placée le préfet lorsque des agents ont constaté
l’inob ser va tion de condi tions léga le ment impo sées à l’exploi tant
déte nant des animaux d’espèces non domes tiques. Pour le dire
autre ment, le juge doit pouvoir contrôler que les condi tions de
recon nais sance de la situa tion de compé tence liée étaient
effec ti ve ment réunies. Dire que le préfet ne peut procéder à ce
contrôle est une chose, inter dire au juge de procéder à ce contrôle en
est une autre.

65
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Voyez sur ce point les conclu sions du Commis saire du gouver ne ment
Mattias Guyomar sur CE, 9 juillet 2007, Ministre de l'éco logie c/
Société Terrena- Poitou, (n °288367 en B) : Sur le choix :

66

o

« Devant choisir entre une inter pré ta tion litté rale et une
inter pré ta tion finaliste-  qui aurait, vous l’avez compris, nos
préférences-  nous nous sommes reportés aux travaux prépa ra toires
de la loi du 19 juillet 1976. Ils ne sauraient être plus éclai rants. La
rédac tion initiale de l’article 23 compor tait la formule « le préfet peut
mettre en demeure ». Lors de la séance du 11 juin 1975, le rappor teur
devant le Sénat propose un amen de ment de forme qui est accepté
par le gouver ne ment et adopté. Il s’agit de remplacer les mots « peut
mettre » par le mot « met » ce qu’explique en ces termes le
rappor teur : « C’est une obli ga tion pour le préfet ». Le rapport n °364
du Sénat est parfai te ment clair : « Votre commis sion estime que la
mise en demeure des exploi tants irres pec tueux des condi tions qui
leur sont impo sées ne doit pas être laissée à l’appré cia tion du préfet
mais qu’elle doit revêtir un carac tère auto ma tique dès lors que
l’inob ser va tion des condi tions tech niques a été dûment constatée.
Les tiers auront ainsi la possi bi lité de contester utile ment une
éven tuelle défaillance du pouvoir de police. Aussi vous propose- t-
elle que le préfet n’aura sur ce point qu’une compé tence liée. » (p. 53)
La rédac tion n’a en rien été modi fiée à la faveur de la codi fi ca tion.
Dans ces condi tions, il n’y a d’autre solu tion, sauf à mécon naître
direc te ment la volonté du légis la teur ce que nous ne saurions vous
proposer, que de recon naître, comme vous y invite le ministre
chargé de l’envi ron ne ment, la compé tence liée du préfet. La
circons tance que la mise en demeure édictée par le préfet annonce
les sanc tions envi sa gées si l’exploi tant persiste à ne pas appli quer les
pres crip tions édic tées dans l’auto ri sa tion qui lui a été déli vrée ne
change rien dès lors que cette mise en demeure n’emporte pas par
elle- même une des sanc tions prévues au 1°, 2° et 3° de
l’article L. 514‐1 du code de l’envi ron ne ment. Il est impor tant de
souli gner qu’il s’agit d’une simple indi ca tion de nature à éclairer
l’exploi tant sur les suites éven tuelles d’une non exécu tion de la mise
en demeure. Mais elle ne saurait lier le préfet. Cela mécon naî trait en
effet le pouvoir d’appré cia tion dont il dispose pour le choix de la
sanc tion et consti tue rait une forme de préju ge ment contes table au
regard des exigences du prin cipe d’impar tia lité ».

o

Il pour suit néan moins :67
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« réglant l’affaire au fond en appli ca tion de l’article L. 821‐2 du code
de justice admi nis tra tive, vous tirerez toutes les consé quences de la
situa tion de compé tence liée dans laquelle se trouve le préfet dès
lors qu’il est tenu d’édicter une mise en demeure sans procéder à une
nouvelle appré cia tion de la viola tion constatée. Vous en déduirez que
les premiers juges ne pouvaient se fonder sur la circons tance que
l’arrêté attaqué a été pris à la suite d’une procé dure ayant méconnu
l’article 24 de la loi du 12 avril 2000 pour l’annuler. L’effet dévo lutif de
l’appel qui vous saisira alors sera de peu de portée. La plupart des
autres moyens soulevés par la société CAVAL devant le tribunal
admi nis tratif de Poitiers doivent en effet être écartés comme
inopé rants : incom pé tence du signa taire de l’arrêté, insuf fi sance de
moti va tion. Reste à examiner les moyens qui, s’ils étaient fondés,
seraient de nature à remettre en cause les condi tions de la
compé tence liée du préfet. Tel serait le cas du moyen tiré de
l’illé ga lité de l’arrêté du 11 août 1983 relatif aux silos de stockage de
céréales mais il n’est pas assorti de préci sions permet tant d’en
appré cier le bien- fondé. Tel serait égale ment le cas de
l’inap pli ca bi lité de la pres crip tion dont la mécon nais sance a été
constatée par l’inspec teur des instal la tions clas sées. Rappe lons que
le préfet ne peut recourir à la procé dure de la mise en demeure pour
imposer à l’exploi tant de nouvelles pres crip tions (15 janvier 1986
Ministre de l’envi ron ne ment c/ société DSB ; 3 décembre 2003
Me Brion). L’article 2 de l’annexe de l’arrêté du 22 mai 1986 qui a
auto risé la société requé rante à procéder à l’exten sion de son unité
de stockage et de séchage de céréales préci sait, en appli ca tion de
l’arrêté du 29 juillet 1998 relatif aux silos et aux instal la tions de
stockage de céréales, graines, de produits alimen taires ou de tous
autres produits orga niques déga geant des pous sières inflam mables,
que : « tous éléments de manu ten tion et de trai te ment de céréales
seront implantés à une distance au moins égale à 50 mètres de toute
instal la tion ». Or, il résulte de l’article 1er de cet arrêté qu’il s’applique
aux instal la tions soumises à auto ri sa tion au titre de la rubrique 2160
de la nomen cla ture des instal la tions clas sées pour la protec tion de
l’envi ron ne ment. Tel est bien le cas des instal la tions de la société qui
ne sauraient être consi dérés comme des construc tions n’entrant pas
dans le champ de l’article 2. Elle n’est donc pas fondée à soutenir que
ses instal la tions n’entre raient pas dans le champ de la
régle men ta tion. Quant à la circons tance que la pres crip tion en cause
repré sen te rait une obli ga tion impos sible à satis faire, elle est
parfai te ment inopé rante. Vous pour riez vous étonner d’un régime de
compé tence liée dont l’exis tence serait subor donnée à la véri fi ca tion
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préa lable de la léga lité des pres crip tions dont l’inspec tion des
instal la tions clas sées a constaté la mécon nais sance. Mais en réalité,
l’auto rité préfec to rale n’aura pas à effec tuer, avant d’ordonner la mise
en demeure, ce contrôle qu’il vous appar tient d’exercer, statuant au
conten tieux. Elle est en effet l’auteur de l’arrêté d’auto ri sa tion qui a
posé ces pres crip tions. C’est donc au moment de la déli vrance de
celui- ci qu’elle devra s’assurer de n’imposer que des pres crip tions
légales ».

Ainsi, dans l’esprit du commis saire du Gouver ne ment ayant conclu
dans l’affaire Ministre de l'éco logie c/ Société Terrena- Poitou si le
préfet n’a pas, avant d’ordonner la mise en demeure, à contrôler
l’analyse faite par l’inspec tion des instal la tions clas sées ou les autres
agents chargés du contrôle concluant à l’inob ser va tion de condi tions
léga le ment impo sées à l’exploi tant, ce contrôle doit être exercé par
le juge.

68

Voyez égale ment en ce sens les conclu sions de Mme Suzanne Von
Coester sur CE 6 décembre 2012 Ministre de l’Ecologie, du
Déve lop pe ment Durable, Des Trans ports et du Loge ment c/Société
Arce lor mittal n °354241 en B 13 :

69

o

« Vous savez qu’en cas de mécon nais sance des condi tions léga le ment
impo sées à l’exploi tant d’une instal la tion classée, lors qu'un
inspec teur des instal la tions clas sées a constaté l'in ob ser va tion d’une
ou plusieurs de ces condi tions, le préfet est tenu de mettre en
demeure l’exploi tant d’y satis faire, dans un délai déter miné, en vertu
de l’article de l’article L. 514‐1 du code de l’envi ron ne ment. Cette mise
en demeure est une mesure de police et non une sanc tion. Elle est
seule ment le préa lable à de possibles sanc tions (4 juillet 1979,
ministre c. Vidal, tables p. 804) et elle permet à l’exploi tant de
régu la riser sa situa tion dans un délai déter miné, « en vue d’éviter
une sanc tion pouvant aller jusqu’à la suspen sion du fonc tion ne ment
de l’instal la tion » (14 novembre 2008, Société Soferti, p. 420). Par la
déci sion du 9 juillet 2007, ministre de l'éco logie, du déve lop pe ment
et de l'amé na ge ment durables c/ Société Terrena- Poitou, aux
conclu sions de Mattias Guyomar, vous avez jugé qu’en raison de la
compé tence liée du préfet pour édicter une mise en demeure
lorsqu’un constat de carence a été dressé, le moyen tiré de la
mécon nais sance du prin cipe du contra dic toire est inopé rant à l’appui
d’une contes ta tion de la léga lité de la mise en demeure. Cette
déci sion s’inscrit dans la droite ligne de votre déci sion de Section du
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3 février 1999, Montai gnac, p. 6 : lorsque l’admi nis tra tion est tenue de
prendre une déci sion sans avoir à appré cier la situa tion de fait, les
vices suscep tibles d’affecter cette déci sion sont sans inci dence. Est- 
ce à dire que vous vous inter disez de contrôler le carac tère
contra dic toire de la procé dure précé dant cette déci sion ? Nous ne le
croyons pas, dès lors que la régu la rité de la procé dure a une
inci dence sur la compé tence liée du préfet. Vous avez en effet veillé à
préciser, dans la déci sion Terrena- Poitou, que le constat de
l’inspec teur des instal la tions clas sées qui fonde la compé tence liée
du préfet doit être réalisé « selon la procé dure requise par le code de
l’envi ron ne ment ». De même, la Cour de cassa tion juge que c’est
« lorsqu’a été dûment constatée l’inob ser va tion des condi tions
impo sées à l’exploi tant d’une instal la tion classée » que le préfet se
trouve en compé tence 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 conclu sions sous la déci sion Abbadie que nous
allons évoquer dans un instant, en esti mant que le préfet a
compé tence liée pour mettre en demeure l’exploi tant « à condi tion
que le manque ment à ses obli ga tions ait été régu liè re ment
constaté ». Or, le code de l’envi ron ne ment prévoit que le constat de
manque ment est établi selon un certain nombre de règles édic tées à
l’article L. 514‐5 : par des personnes dûment asser men tées, avec un
préavis (sauf contrôle inopiné) et, aussi, une infor ma tion de
l’exploi tant par l'ins pec teur des instal la tions clas sées sur les suites
du contrôle. Il est précisé à cet égard que « L'ins pec teur des
instal la tions clas sées transmet son rapport de contrôle au préfet et
en fait copie simul ta né ment à l'ex ploi tant. Celui- ci peut faire part au
préfet de ses obser va tions. ». Le rapport de l’inspec tion des
instal la tions clas sées doit donc être commu niqué à l’exploi tant pour
que la procé dure soit régu lière. La régu la rité du constat de
manque ment suppose le respect de cette procé dure contra dic toire,
non certes sur le fonde ment de l’article 24 de la loi du 12 avril 2000
sur les droits des citoyens dans leurs rela tions avec l’admi nis tra tion,
mais sur le fonde ment de cet article L. 514‐5 du code de
l’envi ron ne ment. C’est en effet bien parce qu’il existe une procé dure
contra dic toire spéciale dans le code de l’envi ron ne ment que vous
avez écarté l’invo ca bi lité de la loi DCRA, par vos récentes déci sions
du 28 décembre 2009, ministre de l’écologie c/Abbadie, n °319736 et
30 mai 2011, ministre de l’écologie c/ société coopé ra tive agri cole
Cap Seine, n °332139. Nous vous enga geons à tirer aujourd’hui toutes
les consé quences de ces précé dents, en admet tant l’opérance du
moyen tiré de la mécon nais sance de l’article L. 514‐5 du code de

o o

o

o
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l’envi ron ne ment. Un moyen d’irré gu la rité ne saurait certes qu’être
inopé rant si le préfet est en situa tion de compé tence liée ; mais
celui- ci ne saurait avoir compé tence liée pour édicter une mise en
demeure que si le constat a été régu liè re ment dressé, ce qui suppose
le respect de la procé dure contra dic toire prévue à l’article L. 514‐5
du code de l’envi ron ne ment. (…) Nous vous invi tons au contraire à
juger qu’il appar tient au préfet de véri fier que le constat de
manque ments a été établi selon les règles du code de
l’envi ron ne ment avant de s’estimer en situa tion de compé tence liée
pour édicter une mise en demeure. Concrè te ment, le préfet devra
donc prendre des assu rances sur la régu la rité du constat, par
exemple en exigeant que les noti fi ca tions soient au dossier, voire
même en prévoyant un visa de ces noti fi ca tions. »

Ces conclu sions confirment que le juge doit contrôler qu’il existe bien
une situa tion de compé tence liée. Cela implique néces sai re ment un
contrôle sur l’exis tence effec tive des manque ments à ses obli ga tions
et donc un contrôle par le juge (pas par le préfet) de la perti nence de
l’analyse en droit et en fait de la conclu sion des contrôleurs.

70

Pour conclure sur ce point, nous vous renvoyons égale ment à la
formule ramassée et effi cace de Mme Marie- Astrid de Barmon sur CE
24 juillet 2019 Mme Said Achi raffi n °428548 :

71

o

« De fait, l’admi nis tra tion se trouve alors en situa tion de compé tence
liée, ce qui, en appli ca tion de votre juris pru dence de Section
Montai gnac (Section, 3 février 1999, n °149722, au Rec.), rend
inopé rants l’ensemble des moyens dirigés contre la déci sion dès lors
qu’ils ne remettent pas en cause la situa tion de compé tence liée,
notam ment ceux tirés de l’irré gu la rité de la procé dure ayant conduit
à son adop tion (13 juillet 1962, Syndicat des taxis Gapen çois, au Rec.).
Votre déci sion de Section M. Nègre du 26 février 2003 a fait
appli ca tion de la juris pru dence Montai gnac dans le domaine des
pensions en jugeant qu’après s’être borné à constater l’ancien neté
acquise par l’inté ressé, sans avoir à porter aucune appré cia tion sur
les faits de l’espèce, le ministre était tenu de réviser à la baisse la
pension concédée et vous avez déduit de la compé tence liée du
ministre l’inopé rance des moyens de léga lité externe visant la
déci sion atta quée, en l’occur rence son défaut de moti va tion (Section,
26 février 2003, M. Nègre, n °220227, au Rec.11) ».  

o

o
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Il vous appar tient ainsi d’examiner les moyens suscep tibles de
remettre en cause la situa tion de compé tence liée 14.

72

5.
L’appli ca tion de cette grille d’analyse conduit à distin guer des moyens
opérants dans les écri tures de la requérante.

73

Quelques préci sions préa lables sur les limites des mises en demeure
de ce type.

74

Vous savez que le préfet ne peut recourir à la procé dure de la mise en
demeure pour imposer à l’exploi tant de nouvelles pres crip tions (CE
15 janvier 1986 Ministre de l’envi ron ne ment c/ société DSB n °45118 ;
CE 3 décembre 2003 Me Brion n °236901 ; CE 12 janvier 2009 société
Total France n °306194). 15

75

o

o

o

Néan moins ce prin cipe ne doit pas être compris au pied de la lettre. Il
doit être inter prété avec une certaine souplesse en raison tant de
l’office du juge du plein conten tieux que de l’effi cience de la
légis la tion appli cable en matière de protec tion de l’envi ron ne ment.
Comme le relève Isabelle Da Silva dans ses conclu sions sur CE
14 novembre 2008, Ministre de l’Ecologie et du Déve lop pe ment
Durable c/Société SOFERTI, n °297275 si les dispo si tions de
l’article L. 514‐1 du code de l’envi ron ne ment aujourd’hui codi fiée à
l’article L. 171‐8 du même code font réfé rence aux « pres crip tions
appli cables » (« I. ‐ Indé pen dam ment des pour suites pénales qui
peuvent être exer cées, en cas d'in ob ser va tion des pres crip tions
appli cables en vertu du présent code aux instal la tions, ouvrages,
travaux, aména ge ments, opéra tions, objets, dispo si tifs et acti vités,
l'au to rité admi nis tra tive compé tente met en demeure la personne à
laquelle incombe l'obli ga tion d'y satis faire dans un délai qu'elle
déter mine. En cas d'ur gence, elle fixe, par le même acte ou par un
acte distinct, les mesures néces saires pour prévenir les dangers
graves et immi nents pour la santé, la sécu rité publique ou
l'en vi ron ne ment. (…) ») une telle formule (dans son affaire était en
cause l’article L. 514‐1 du même code aujourd’hui codi fiée à
l’article L. 171‐8) « ne limite pas le champ de la mise en demeure au
cas où la société mécon naî trait les pres crip tions figu rant dans son
arrêté d’auto ri sa tion, mais vise de manière géné rale « l’inob ser va tion

76

o
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des condi tions impo sées à l’exploi tant ». » Elle pour suit en préci sant :
« Nous ne voyons pas de motif qui condui rait à distin guer [, pour
l’appli ca tion de l’article L. 514‐1,] entre le respect des pres crip tions
spéciales conte nues dans l’arrêté d’auto ri sa tion initial, et les
condi tions géné rales résul tant de la régle men ta tion rela tive aux
instal la tions clas sées, notam ment lorsque celles- ci ont été adop tées
posté rieu re ment à l’arrêté d’auto ri sa tion initial.

Ces diffé rentes « condi tions » que l’exploi tant est tenu de respecter
ont un même objet : la protec tion de l’envi ron ne ment et la préven tion
des risques qui s’attachent à l’exploi ta tion des instal la tions clas sées.
(…) Dès lors, la circons tance que l’étude de dangers imposée par la
régle men ta tion n’avait pas été réalisée plaçait bien le préfet en
situa tion de compé tence liée pour prononcer la mise en demeure… ».
Vous pouvez suivre, en l’espèce, le même raison ne ment que vous
aviez retenu dans votre déci sion Terrena- Poitou : dès lors que la cour
de Bordeaux n’avait pas retenu un moyen tiré de l’absence de bien- 
fondé des pres crip tions édic tées par l’arrêté préfec toral, elle devait
regarder comme inopé rant le moyen tiré de ce que la mise en
demeure du préfet aurait méconnu la procé dure prévue à l’article 24
de la loi du 12 avril 2000. Par suite, en rete nant un moyen inopé rant
pour annuler la mise en demeure, la cour a commis une erreur de
droit (voir, tirant les consé quences de la compé tence liée, Section,
25 juillet 1980, Tusseau, p. 31 ; Section, 3 février 1999, Montai gnac,
p. 6, y compris lorsqu’est en cause le respect d’une procé dure
insti tuée par la loi, telle celle de l’article 24 de la loi du 12 avril 2000 ;
Section, 26 février 2003, Nègre, p. 53) » 16.

77

Cette inter pré ta tion doit égale ment être faite s’agis sant des
dispo si tions préci tées de l’article R. 413-48 du code de
l’envi ron ne ment qui évoque plus directement

78

« l'in ob ser va tion des condi tions impo sées à l'ex ploi tant »
(« Indé pen dam ment des pour suites pénales qui peuvent être
exer cées et lors qu'un agent mentionné à l'ar ticle L. 415‐1 a constaté
l'in ob ser va tion des condi tions impo sées à l'ex ploi tant d'un
établis se ment soumis aux dispo si tions du présent chapitre ou des
règles de déten tion des animaux, le préfet met ce dernier en
demeure de satis faire à ces condi tions ou de se conformer à ces
règles dans un délai déter miné »).
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Il convient donc à notre sens de consi dérer que la mise en demeure
doit imposer le respect de toutes les condi tions impo sées à
l’exploi tant direc te ment dans l’arrêté initial ou dans la régle men ta tion
natio nale ou euro péenne appli cable visée dans cet arrêté.

6.
Ces préci sions effec tuées, il convient de déter miner les
moyens opérants.

79

L’analyse de l’opérance des moyens sera diffé rente selon que vous
admet trez ou non de passer dans une logique de plein conten tieux
pour l’ensemble du dossier.

80

En effet, dans une logique de REP, les régu la ri sa tions effec tuées ne
pour ront qu’être écar tées alors que dans une logique de plein
conten tieux, les régu la ri sa tions effec tuées devront être prises en
compte. Cette prise en compte devant se traduire par l’abro ga tion de
l’arrêté attaqué en tant qu’il met en demeure la requé rante de
procéder aux mesures ayant fait l’objet de ces régu la ri sa tions (voir
par exemple pour la rédac tion CAA Douai 10 novembre 2011 Société
VALO RISOL n °10DA00638).

81

o

Nous obser vons que si par un nouvel arrêté du 10 janvier 2022
(page 111), le préfet a auto risé l’ouver ture de l’établis se ment et modifié
l’arrêté initial du 2 novembre 2000, il ne résulte pas de l’instruc tion
que les manque ments non régu la risés portent sur des pres crip tions
qui auraient été suppri mées par le nouvel arrêté de 2022. Sur ce
point, nous parta geons l’analyse de M. Xavier de Lesquen dans ses
conclu sions sur CE 8 octobre 2012 SETM n °345013 selon laquelle la
circons tance qu’une mise en demeure

82

o

« léga le ment engagée, au vu d'un constat de l'ins pec teur des
instal la tions clas sées rele vant l'in ob ser va tion des condi tions
impo sées à l'ex ploi tant, (…) ne ferait pas obstacle, selon nous, à ce
que le préfet fasse usage de la faculté que lui offre l'ar ticle L. 512‐3 de
modi fier ou d'adapter les condi tions d'ex ploi ta tion impo sées à
l'ex ploi tant pour la protec tion des inté rêts mentionnés à l'ar ticle
L. 511‐1. Il est en effet tout à fait conce vable que de telles mesures
soient prises conco mi tam ment à une mise en demeure de se
conformer à celles des pres crip tions initiales qui ne serait pas
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affec tées par un arrêté complé men taire : en un mot, au vu des
condi tion de l'ex ploi ta tion, le préfet peut à la fois adapter certaines
pres crip tions et mettre en demeure l'ex ploi tant de respecter celles
qui demeurent. Il est égale ment conce vable qu'au vu des
obser va tions présen tées par l'ex ploi tant, et des échanges qui peuvent
faire suite à la mise en demeure, le préfet décide de modi fier les
pres crip tions dont l'in ob ser va tion a été préa la ble ment relevée par
des arrêtés complé men taires qui, en vertu de l'ar ticle R. 512‐31 du
code de l’envi ron ne ment, ne peuvent être pris que sur propo si tion de
l'ins pec tion des instal la tions clas sées. Le préfet ne peut donc déjuger
l'ins pec tion : c'est bien cette dernière qui oriente l'ac tion
admi nis tra tive. Il n'y a dès lors aucune justi fi ca tion pour limiter le
champ d’action du préfet dont la fina lité est, sous le contrôle du juge
de plein conten tieux, de fixer et si néces saire d’adapter les
pres crip tions que la protec tion des inté rêts mentionnés à l'ar ticle
L. 511‐1 rend néces saires au vu des réalités de l'ex ploi ta tion ».

Vous aurez relevé au passage que ces conclu sions rejoignent l’analyse
faite par Isabelle Da Silva dans les conclu sions préci tées sur CE
14 novembre 2008, Ministre de l’Ecologie et du Déve lop pe ment
Durable c/Société SOFERTI, n °297275.

83

o

Compte tenu de tout ce qui précède, il convient de déter miner quels
sont les moyens opérants et ceux qui ne le sont pas. Nous nous
borne rons à ce stade à exposer ces diffé rents moyens. Nous
analy se rons les moyens opérants plus loin.

84

Sont à notre sens opérants en l’espèce les moyens suivants :85

- celui tiré de ce que l’exigence du retrait du cheptel des
repro duc teurs des animaux non cessibles (donc des animaux dotés
d’une CIC F) serait contraire au règle ment du 4 mai 2006, tout
comme la posi tion de prin cipe consis tant à soutenir que les produits
de la repro duc tion de ce cheptel auront de manière systé ma tique et
défi ni tive un CIC F ;

- celui tiré de ce que l’exigence d’une sépa ra tion des acti vités de
commerce et de présen ta tion au public des tortues d’élevage serait
dépourvue de fonde ment légal ;

- celui tiré de ce que la sépa ra tion de ses acti vités de commerce et de
présen ta tion au public des tortues d’élevage serait contraire au
prin cipe de la liberté d’entre prendre ;
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- celui tiré de ce que la demande de tenue à jour d’un docu ment
permet tant de suivre les nais sance année par année de façon plus
précise avec une meilleur traça bi lité ne corres pon drait à aucune
exigence règle men taire ;

- celui tiré de ce que le règle ment inté rieur exis tait lors des contrôles
(cela relève à notre sens de l’erreur de fait et dans l’arrêt 21MA04528
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 obli ga toires requises dans le registre des
effec tifs (idem moyen précé dent) ;

D’autres moyens, qui seraient inopé rants si vous restiez dans une
logique de REP dès lors qu’ils consistent pour l’exploi tant à faire état
de mesures prises posté rieu re ment à la mise en demeure, deviennent
opérants si vous nous suivez pour admettre une logique de plein
conten tieux et peuvent conduire à une abro ga tion partielle de la
déci sion atta quée s’agis sant des manque ments régu la risés. Sont ainsi
opérants les moyens suivants :

86

- l’arrêté contesté a été mis jour par les mentions de M. X, du nom
des capa ci taires et de leurs certi fi cats de capa cité ; (inopé rant
unique ment si on reste en REP) ;

- la véri fi ca tion et le marquage des spéci mens ont été réalisés
(inopé rant unique ment si on reste en REP) ;

- l’enre gis tre ment des animaux dans le fichier national
d’iden ti fi ca tion des animaux d’espèces non domes tiques (IFAP) a été
effectué (inopé rant unique ment si on reste en REP) ;

- les demandes des certi fi cats intra- communautaires après marquage
et iden ti fi ca tion ont été réali sées (inopé rant unique ment si on reste
en REP) ;

- les mesures de mise en place d’un espace de sécu rité entre les
animaux et le public ont été prises pour les espèces présen tant un
risque pour la sécu rité publique (inopé rant si on reste en REP) ;

- les travaux concer nant la réali sa tion d’une enceinte exté rieure ont
été effec tués (inopé rant unique ment si on reste en REP).
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Sont en revanche inopé rants (plein conten tieux ou REP) du fait de la
compé tence liée :

87

- le moyen de léga lité externe tiré de l’absence de moti va tion de
l’arrêté contesté ;

- le moyen tiré de ce que la demande de tenir à jour un docu ment
permet tant de suivre les nais sance année par année de façon plus
précise avec une meilleur traça bi lité serait irréaliste.

7.

Plusieurs moyens sont donc opérants dès lors qu’ils consistent pour
l’exploi tant à contester l’analyse selon laquelle il n’aurait pas respecté
des condi tions qui s’impo saient à lui.

88

Il convient d’examiner en premier lieu le moyen portant sur le
manque ment relevé tenant à l’absence de retrait du cheptel des
repro duc teurs des animaux non cessibles.

89

Contrai re ment à ce qui est allégué, il existe bien une obli ga tion en
la matière.

90

Il ressort de l’arrêté contesté que la préfète a mis en demeure la SAS
Chelon niens Diffu sion de retirer du cheptel des repro duc teurs toutes
les tortues qui détiennent un certi ficat intra- communautaire (CIC)
qui n’auto rise que la présen ta tion au public sans achat ni vente, ce qui
implique pour les tortues juvé niles qui n’ont pas encore obtenu de
certi ficat intra- communautaire avant cette sépa ra tion, de se voir
attri buer des « codes source F » n’auto ri sant que la présen ta tion au
public sans achat ni vente. Elle s’est fondée sur les manque ments
relevés par la DREAL dans son rapport du 26 mars 2019 (page 8908 du
dossier) selon lesquels le stock de géni teurs destinés à la
commer cia li sa tion des Testudo Margi nata, Testudo Hermanni et
Astro chelys radiata comprend des spéci mens dont les condi tions ne
sont pas remplies pour déroger à l’inter dic tion de commerce rendant
le cheptel inéli gible à la commer cia li sa tion des spéci mens issus de
leur repro duc tion, ce qui constitue un manque ment aux dispo si tions
du règle ment (CE) n °865/2006 du 4 mai 2006, notam ment les
articles 48 et 54.

91

o
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La SAS Chelo niens Diffu sion soutient qu’aucune dispo si tion ne fonde
une telle exigence et que cette injonc tion revient à consi dérer que les
spéci mens régu liè re ment détenus au titre d’un « CIC F », donc
destiné à la présen ta tion au public mais inces sible ne peuvent
parti ciper à l’acti vité de repro duc tion de l’élevage.

92

Toute fois, en vertu de l’article 8 du règle ment (CE) n °338/97 du
Conseil du 9 décembre 1996, il peut être dérogé aux inter dic tions
d'acheter, de proposer d'acheter, d'ac quérir à des fins commer ciales,
d'ex poser à des fins commer ciales, d'uti liser dans un but lucratif et de
vendre, de détenir pour la vente, de mettre en vente ou de
trans porter pour la vente des spéci mens d'es pèces inscrites à
l'an nexe A à condi tion d'ob tenir de l'or gane de gestion de l'État
membre dans lequel les spéci mens se trouvent un certi ficat à cet
effet, délivré cas par cas, lorsque ces spéci mens sont nés et élevés en
capti vité d'une espèce animale.

93 o

Au sens de l’article 54 du règle ment (CE) n °865/2006 du 4 mai 2006,
les animaux béné fi ciant d’un « CIC commerce » ou « code source C »,
sont ceux consi dérés comme nés et élevés en capti vité et lorsque
quatre condi tions sont remplies :

94 o

- Premiè re ment, le spécimen est un descen dant ou le produit d'un
descen dant, né ou produit autre ment en milieu contrôlé, de l'une des
caté go ries suivantes de parents, à savoir des parents qui se sont
accou plés ou dont les gamètes ont été transmis autre ment en milieu
contrôlé (repro duc tion sexuée), des parents vivant en milieu contrôlé
au début du déve lop pe ment de la descen dance
(repro duc tion asexuée).

- Deuxiè me ment, le cheptel repro duc teur a été constitué
confor mé ment aux dispo si tions légales qui lui étaient appli cables à la
date d'ac qui si tion et d'une manière ne portant pas préju dice à la
survie de l'es pèce concernée dans la nature.

- Troi siè me ment, le cheptel repro duc teur est main tenu sans
intro duc tion de spéci mens sauvages, à l'ex cep tion d'ap ports
occa sion nels d'ani maux, d'œufs ou de gamètes, confor mé ment aux
dispo si tions légales perti nentes et de manière non préju di ciable à la
survie de l'es pèce concernée dans la nature.
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- Quatriè me ment, le cheptel repro duc teur a produit une
descen dance de deuxième géné ra tion ou de géné ra tion ulté rieure
(F2, F3, etc.) en milieu contrôlé ou est géré d'une manière qui s'est
révélée capable de produire, de façon sûre, une descen dance de
deuxième géné ra tion en milieu contrôlé.

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

95

Ainsi, ces animaux ne peuvent pas parti ciper à l’acti vité de
repro duc tion de l’élevage des spéci mens destinés au commerce qui
doivent eux- mêmes remplir ces quatre conditions.

96

Vous n’aurez pas manqué de relever que si le règle ment de 1996
exis tait à la date d’adop tion de l’arrêté initial d’ouver ture du parc,
l’article 54 du règle ment (CE) n °865/2006 du 4 mai 2006 est
posté rieur à l’arrêté initial pris en 2000 qui auto rise l’ouver ture du
parc. Or, nous l’avons vu, le préfet ne peut recourir à la procé dure de
la mise en demeure pour imposer à l’exploi tant de nouvelles
pres crip tions (CE 15 janvier 1986 Ministre de l’envi ron ne ment
c/ société DSB n °45118 ; CE 3 décembre 2003 Me Brion n °236901 ;
CE 12 janvier 2009 société Total France n °306194). Toute fois, ce
prin cipe ne doit pas être compris au pied de la lettre. Il doit être
inter prété avec une certaine souplesse en raison tant de l’office du
juge du plein conten tieux que de l’effi cience de la légis la tion
appli cable en matière de protec tion de l’envi ron ne ment. Nous avons
déjà cité les conclu sions de Mme Isabelle Da Silva dans ses
conclu sions sur CE 14 novembre 2008, Ministre de l’Ecologie et du
Déve lop pe ment Durable c/Société SOFERTI, n °297275 ainsi que
celles de Xavier Dels quen sur CE 8 octobre 2012 SETM n °345013.
Nous vous y renvoyons. Si vous acceptez le bascu le ment dans la
logique du plein conten tieux, vous consta terez que le préfet a pris la
mis en demeure mais égale ment dans la foulée l’arrêté du
10 janvier 2022 qui vient préciser ces obli ga tions confor mé ment aux
constats de la DREAL.

97

o

o o

o

o

o

Ainsi, les dispo si tions de l’article 54 du règle ment (CE) n °865/2006
du 4 mai 2006, bien que non incluses dans l’arrêté préfec toral

98 o
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d’auto ri sa tion de l’instal la tion, avaient le carac tère de condi tions
impo sées à l’exploitant.

Par suite, la préfète de la Corse‐du‐Sud a pu léga le ment demander à
la SAS Chelo niens Diffu sion de retirer du cheptel des repro duc teurs
toutes les tortues qui détiennent un certi ficat intra‐commu nau taire
(CIC) n’auto ri sant que la présen ta tion au public sans achat ni vente.

99

8.

Vous êtes saisis, en deuxième lieu, de moyens portant sur les
manque ments relevés tenant à l’absence de sépa ra tion des deux
acti vités de présen ta tion et de commerce de tortues au public, ainsi
qu’à l’absence de registres d’entrée et de sortie dédiés à
l’élevage commercial.

100

Par la mise en demeure contestée, la préfète a demandé à la
SAS Chelo niens Diffu sion de procéder à la sépa ra tion, sur le plan
juri dique, de ses deux acti vités de commerce de tortues d’élevage et
de présen ta tion au public de ces tortues, ainsi que des registres
d’entrée et de sortie dédiés à l’élevage commercial.

101

La société requé rante ne peut utile ment soutenir que cette demande
est contraire aux textes natio naux, plus préci sé ment à l’article 14 de
l’arrêté du 8 octobre 2018 et à l’article 63 de l’arrêté du 25 mars 2004
dès lors que ces dispo si tions ne sont pas appli cables aux spéci mens
mentionnés à l’annexe A du règle ment n °338/97 du Conseil du
9 décembre 1996 concer nant les dispo si tions au contrôle
d’acti vités commerciales.

102

o

Par ailleurs, elle ne peut utile ment soutenir que l’arrêté du
2 novembre 2000 auto ri sant l’ouver ture de l’établis se ment « A
Cupu latta » ne prévoit pas une telle sépa ra tion dès lors que cet arrêté
qui auto rise le gérant à exploiter un établis se ment d’élevage de
tortues de terre et d’eau douce ne concerne pas la commer cia li sa tion
des espèces mentionnés à l’annexe A du règle ment n °338/97 du
Conseil du 9 décembre 1996 laquelle est régie par l’article 8 de ce
règle ment ainsi que par les articles 48 et 54 du règle ment
(CE) n °865/2006 du 4 mai 2006 précités.

103

o

o

La diffé ren cia tion des deux acti vités de présen ta tion et de commerce
de tortues au public, ainsi que des registres d’entrée et de sortie

104
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dédiés à l’élevage commer cial résulte de l’appli ca tion des dispo si tions
de l’article 48 du règle ment (CE) n °865/2006 du 4 mai 2006 qui
prévoient pour la déli vrance des « CIC commerce » que les animaux
soient nés et élevés en capti vité et remplissent les 4 condi tions fixées
par l’article 54 du règle ment (CE) n °865/2006 du 4 mai 2006.

o

o

Par suite, l’acti vité de commerce doit être néces sai re ment séparée de
celle de présen ta tion au public des autres spéci mens de tortues dans
le but de déter miner si les critères prévus par l’article 54 sont remplis
et par consé quence d’attri buer le « code source C » permet tant la
déli vrance du « CIC commerce ». Dès lors, cette exigence n’est pas
enta chée d’un défaut de base légale 17.

105

En outre, et en tout état de cause, il résulte de l’instruc tion que par
un arrêté du 10 janvier 2022, le préfet de la Corse‐du‐Sud a modifié
cet arrêté du 2 novembre 2020 en raison de son carac tère obso lète
lequel vise désor mais le règle ment (CE) n °865/2006 du 4 mai 2006.
Par suite, La SAS Chelo niens Diffu sion ne peut utile ment soutenir que
l’arrêté du 2 novembre 2000 ne prévoit pas une telle sépa ra tion et
que l’exigence de sépa ra tion modi fie rait l’auto ri sa tion initiale déli vrée
par cet arrêté du 2 novembre 2000.

106

o

Enfin la liberté d’entre prendre s’entend comme celle d’exercer une
acti vité écono mique dans le respect de la légis la tion et de la
régle men ta tion en vigueur et confor mé ment aux pres crip tions qui lui
sont léga le ment impo sées (Voir par exemple rappe lant ce prin cipe
CAA Paris 26 octobre 2004 M. Pierre CADEAC n °02PA02714 en C+ sur
un autre point 18). Dès lors, compte tenu de ce qui précède, le moyen
tiré de ce que la sépa ra tion de ses acti vités de commerce et de
présen ta tion au public des tortues d’élevage serait contraire au
prin cipe de la liberté d’entre prendre doit être écarté.

107

o

9.

Il convient d’analyser, en troi sième lieu, le moyen portant sur les
manque ments relevés s’agis sant du registre des effectifs.

108

Si la SAS Chelo niens Diffu sion soutient que le rapport du
3 septembre 2009 de l’ONCFS indique que « globa le ment le registre
est tenu confor mé ment à la régle men ta tion en vigueur », il relève
cepen dant une irré gu la rité du registre des effec tifs et demande à

109
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l’exploi tant de reprendre le registre des effec tifs en y indi quant les
mentions obli ga toires requises, à savoir la date d’entrée et de sortie
des animaux, les réfé rences des justi fi ca tifs entrée et sortie et le
numéro d’iden ti fi ca tion et statut des espèces. Il ne résulte pas de
l’instruc tion que ce manque ment ait été corrigé. Par suite, l’arrêté
contesté n’est pas sans objet sur ce point.

10.
Analy sons, en quatrième lieu, le moyen portant sur l’absence de mise
à jour du docu ment permet tant de suivre les nais sance année par
année de façon plus précise avec une meilleur traça bi lité notam ment
avec l’indi ca tion des réfé rences des parents, en prin cipe a minima la
mère qui doit pouvoir être iden ti fiée, les réfé rences des enclos
des parents.

110

La société requé rante soutient que cette demande excède les
exigences impo sées à un établis se ment par l’arrêté du 8 octobre 2018.
Toute fois, ce moyen n’est pas assorti de préci sions suffi santes
permet tant d’en appré cier le bien- fondé.

111

11.
Analy sons, en cinquième lieu, le moyen portant sur la ques tion de la
réin té gra tion dans les registres entrées/sorties (hypo thèse
notam ment de la mort ou de la vente d’un animal) dédiés à l’élevage
commer cial des lignes de l’ancien registre anté rieur à 2013.

112

Si le rapport du 3 septembre 2009 de l’ONCFS indique que
« globa le ment le registre est tenu confor mé ment à la régle men ta tion
en vigueur », il relève cepen dant une irré gu la rité du registre des
effec tifs en viola tion de l’article 8 de l’arrêté du 8 octobre 2018 et
demande à l’exploi tant de reprendre le registre des effec tifs en y
indi quant les mentions obli ga toires requises, date d’entrée et de
sortie des animaux, réfé rences des justi fi ca tifs entrée et sortie,
numéro d’iden ti fi ca tion et statut des espèces. Il ne résulte pas de
l’instruc tion que ce manque ment ait été corrigé. Par suite, cette
exigence de la mise en demeure contestée n’est pas sans objet.

113
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12.
Analy sons en sixième lieu, le moyen portant sur la véri fi ca tion et le
marquage des spéci mens. La société requé rante soutient avoir
régu la risé sa situa tion. Le défaut de marquage des tortues constitue
un manque ment aux dispo si tions de l’article 3 de l’arrêté
inter mi nis té riel du 8 octobre 2018 fixant les règles géné rales de
déten tion des animaux. L’admi nis tra tion défen de resse 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 espèces pour l’ensemble des spéci mens et qu’il n’a pu être
vérifié sur certaines espèces compte tenu de la période d’hiber na tion.
La société requé rante n’apporte aucun élément posté rieur à ce
rapport de nature à établir la régu la ri sa tion allé guée. Le grief est
donc fondé et la mise en demeure contestée n’est pas sans objet.

114

13.

Analy sons, en septième lieu, le moyen portant sur les demandes des
certi fi cats intra- communautaires après marquage et iden ti fi ca tion.
L’absence de certi fi cats intra- communautaires constitue un
manque ment aux dispo si tions de l’article 3 de l’arrêté minis té riel du
30 juin 1998 fixant les moda lités d’appli ca tion de la conven tion sur le
commerce inter na tional des espèces de faune et de flore sauvages
mena cées d’extinc tion et des règle ments euro péens n °338/97 du
Conseil et 939/97 de la commis sion. Là encore la société requé rante
soutient que ce manque ment a été régu la risé. L’admi nis tra tion
défen de resse indique que tel n’est pas le cas. Cette régu la ri sa tion ne
résulte pas du compte- rendu de visite de la DREAL du 23 avril 2021.
La société requé rante n’apporte aucun élément posté rieur à ce
rapport de nature à établir la régu la ri sa tion allé guée. Le grief est
donc fondé et la mise en demeure contestée n’est pas sans objet.

115

o

14.

En revanche, le ministre admet en défense que la société requé rante
a régu la risé sa situa tion sur plusieurs points en s’appuyant sur le
compte- rendu de visite de la DREAL du 23 avril 2021 et les
conclu sions d’un rapport d’inspec tion du 30 mai 2022 :
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- absence de règle ment inté rieur (régu la ri sa tion admise en défense +
compte- rendu de visite de la DREAL du 23 avril 2021) 19 ;

- absence d’espace de sécu rité entre le public et les animaux
(régu la ri sa tion admise en défense + rapport d’inspec tion du
30 mai 2022) 20 ;

- l’arrêté contesté a été mis jour par les mentions de M. X, du nom
des capa ci taires et de leurs certi fi cats de capa cité ; (régu la ri sa tion
admise en défense + compte- rendu de visite de la DREAL du
23 avril 2021) ;

- l’enre gis tre ment des animaux dans le fichier national
d’iden ti fi ca tion des animaux d’espèces non domes tiques (IFAP) a été
effectué ; (régu la ri sa tion admise en défense + compte- rendu de visite
de la DREAL du 23 avril 2021) ;

- les travaux concer nant la réali sa tion d’une enceinte exté rieure ont
été effec tués. (régu la ri sa tion admise en défense + compte- rendu de
visite de la DREAL du 23 avril 2021).

Si vous restez dans une logique de REP, les moyens rela tifs à ces
manque ments tirés de ce que, posté rieu re ment à l’arrêté en litige, la
société appe lante s’est conformée aux exigences de la préfète de la
Corse- du-Sud sont inopérants.
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Inver se ment si vous admettez un bascu le ment dans le plein
conten tieux, vous jugerez ces moyens opérants et vous tien drez
compte de ces régu la ri sa tions. C’est notre propo si tion. (Voyez en ce
sens : CAA Douai 10 novembre 2011 Société
VALO RISOL n °10DA00638 :
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o

« Mais, consi dé rant que la société VALO RISOL a, le 2 octobre 2009,
modifié sa décla ra tion pour porter sa capa cité de compost produit à
9,99 tonnes par jour ; que le préfet de l’Oise lui en a donné acte le
19 novembre 1999 ; que, dans ces condi tions, et contrai re ment à ce
qu’a jugé le Tribunal dont le juge ment doit être réformé sur ce point,
il y a lieu d’abroger, à compter du 19 novembre 1999, l’arrêté en tant
qu’il met en demeure la société de respecter le seuil de 2,16 tonnes
par jour initia le ment déclaré »).
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NOTES

1  Le légis la teur a indiqué à l’article L. 413‐3 du code de l'en vi ron ne ment
« Sans préju dice des dispo si tions en vigueur rela tives aux instal la tions
clas sées pour la protec tion de l'en vi ron ne ment, l'ou ver ture des
établis se ments d'éle vage d'ani maux d'es pèces non domes tiques, de vente,

15.
En dernier lieu, dès lors que la préfète de la Corse‐du‐Sud était en
situa tion de compé tence liée, tous les autres vices allé gués (il en
reste fina le ment peu), de léga lité externe ou interne, suscep tibles
d’affecter l’arrêté liti gieux, doivent être écartés comme
étant inopérants.

119

16.

Il résulte de tout ce qui précède que la SAS Chelo niens Diffu sion est
seule ment fondée à se plaindre de ce que, par le juge ment attaqué, le
tribunal admi nis tratif de Bastia a refusé de tenir compte des
régu la ri sa tions effectuées.

120

Par ces motifs, nous concluons :121

- A ce que l’arrêté du 16 janvier 2020 de la préfète de la Corse‐du‐Sud
soit abrogé en tant qu’il met en en demeure la SAS Chelo niens
Diffu sion de régu la riser les manque ments qui portaient sur l’absence
de règle ment inté rieur, l’absence d’espace de sécu rité entre le public
et les animaux, l’absence de mise à jour par les mentions de M. X, du
nom des capa ci taires et de leurs certi fi cats de capa cité, l’absence
d’enre gis tre ment des animaux dans le fichier national d’iden ti fi ca tion
des animaux d’espèces non domes tiques, l’absence
d’enceinte extérieure.

- A ce que le juge ment n °2000302 du 25 janvier 2022 du tribunal
admi nis tratif de Bastia soit réformé en ce qu’il a de contraire au
point précédent.

o

- Le surplus des conclu sions de la SAS Chelo niens Diffu sion
est rejeté.
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de loca tion, de transit, ainsi que l'ou ver ture des établis se ments destinés à la
présen ta tion au public de spéci mens vivants de la faune locale ou étran gère,
doivent faire l'objet d'une auto ri sa tion déli vrée dans les condi tions et selon
les moda lités fixées par un décret en Conseil d'Etat. »

2  Le rappor teur devant le Sénat indique que le projet de loi « ne modifie
pas la portée du contrôle telle qu’elle résulte actuel le ment des textes et de
la juris pru dence » (rapport n° 364 de M. Legaret p. 37) tandis que le
rappor teur devant l’Assem blée Natio nale précise qu’« après réflexion, il a
estimé qu’il ne fallait pas briser cette juris pru dence du Conseil d’Etat au
demeu rant tradi tion nelle en ce domaine qui a permis un contrôle effi cace
des pouvoirs, eux- aussi très étendus de l’admi nis tra tion et donc fina le ment
un respect rigou reux des droits des indus triels 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 rela tive au contrôle de
l'uti li sa tion et de la dissé mi na tion des orga nismes géné ti que ment modi fiés
et modi fiant la loi n °76‐663 du 19 juillet 1976 rela tive aux instal la tions
clas sées pour la protec tion de l'en vi ron ne ment : «(…) IV. - Le premier alinéa
de l'ar ticle 14 est ainsi rédigé : "Les déci sions prises en appli ca tion des
articles 3, 6, 11, 12, 16, 23, 24 et 26 de la présente loi sont soumises à un
conten tieux de pleine juri dic tion. Elles peuvent être défé rées à la juri dic tion
admi nis tra tive (…) ».

4  Texte d’origine loi 19 juillet 1976 (article 14) : « Les déci sions prises en
appli ca tion des articles 3, 6, 11, 12, 16, 23, 24 et 26 de la présente loi peuvent
être défé rées à la juri dic tion admi nis tra tive :

1. Par les deman deurs ou exploi tants, dans un délai de deux mois qui
commence à courir du jour où lesdits actes leur ont été noti fiés ;

2. Par les tiers, personnes physiques ou morales, les communes inté res sées
ou leurs grou pe ments, en raison des incon vé nients ou des dangers que le
fonc tion ne ment de l'ins tal la tion présente pour les inté rêts visés à
l'ar ticle 1 , dans un délai de quatre ans à compter de la publi ca tion ou de
l'af fi chage desdits actes, ce délai étant, le cas échéant, prolongé jusqu'à la
fin d'une période de deux années suivant la mise en acti vité de l'ins tal la tion.
Les tiers qui n'ont acquis ou pris à bail des immeubles ou n'ont élevé des
construc tions dans le voisi nage d'une instal la tion classée que
posté rieu re ment à l'af fi chage ou à la publi ca tion de l'ar rêté auto ri sant
l'ou ver ture de cette instal la tion ou atté nuant les pres crip tions primi tives ne
sont pas rece vables à déférer ledit arrêté à la juri dic tion admi nis tra tive. Le
permis de construire et l'acte de vente, à des tiers, de biens fonciers et
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immo bi liers doivent, le cas échéant, mentionner expli ci te ment les
servi tudes affé rentes insti tuées en appli ca tion de l'ar ticle L. 421‐8 du code
de l'ur ba nisme ». Article 14 tel que modifié par la loi 1992 : « Les déci sions
prises en appli ca tion des articles 3, 4, 4-2, 6, 11, 12, 16, 23, 24 et 26 de la
présente loi sont soumises à un conten tieux de pleine juridiction.

Elles peuvent être défé rées à la juri dic tion admi nis tra tive :

1. Par les deman deurs ou exploi tants, dans un délai de deux mois qui
commence à courir du jour où lesdits actes leur ont été noti fiés ;

2. Par les tiers, personnes physiques ou morales, les communes inté res sées
ou leurs grou pe ments, en raison des incon vé nients ou des dangers que le
fonc tion ne ment de l'ins tal la tion présente pour les inté rêts visés à
l'ar ticle 1 , dans un délai de quatre ans à compter de la publi ca tion ou de
l'af fi chage desdits actes, ce délai étant, le cas échéant, prolongé jusqu'à la
fin d'une période de deux années suivant la mise en acti vité de l'ins tal la tion.
Les dispo si tions de l'alinéa précé dent ne sont pas appli cables aux déci sions
concer nant les auto ri sa tions d'ex ploi ta tion de carrières pour lesquelles le
délai de recours est fixé à six mois à compter de l'achè ve ment des
forma lités de publi cité de la décla ra tion de début d'ex ploi ta tion trans mise
par l'ex ploi tant au repré sen tant de l'Etat dans le dépar te ment. Les tiers qui
n'ont acquis ou pris à bail des immeubles ou n'ont élevé des construc tions
dans le voisi nage d'une instal la tion classée que posté rieu re ment à
l'af fi chage ou à la publi ca tion de l'ar rêté auto ri sant l'ou ver ture de cette
instal la tion ou atté nuant les pres crip tions primi tives ne sont pas rece vables
à déférer ledit arrêté à la juri dic tion admi nis tra tive. Le permis de construire
et l'acte de vente, à des tiers, de biens fonciers et immo bi liers doivent, le cas
échéant, mentionner expli ci te ment les servi tudes affé rentes insti tuées en
appli ca tion de l'ar ticle L. 421‐8 du code de l'ur ba nisme. »

5  « I. – Les déci sions prises en appli ca tion des articles L. 512‐7‐3 à
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'ar ticle L. 515‐13 et de l'ar ticle L. 516‐1 sont soumises à un conten tieux de
pleine juri dic tion. Par excep tion, la compa ti bi lité d'une instal la tion classée
avec les dispo si tions d'un schéma de cohé rence terri to riale, d'un plan local
d'ur ba nisme, d'un plan d'oc cu pa tion des sols ou d'une carte commu nale est
appré ciée à la date de l'au to ri sa tion, de l'en re gis tre ment ou de la
décla ra tion. Un décret en Conseil d'Etat précise les délais dans lesquels les
déci sions mention nées au premier alinéa du présent article peuvent être
défé rées à la juri dic tion admi nis tra tive ».

er



Amarsada, 2024/1

6  Notam ment : discus sion en première lecture, AN, Débats parle men taires
(abrégés DP), 1  et 2  séances du 22 avril 1976, Journal offi ciel (abrégé JO),
23 avril, p. 2035‐2053 et p. 2055‐2093. Suite de la discus sion et vote
(scrutin n °304), AN, DP, 1  séance du 7 avril 1976, JO, 28 avril, p. 2164‐2167
et p. 2181‐2182. Discus sion en première lecture, Sénat, DP, séance du
18 mai 1976, JO, 19 mai, p. 1067‐1113. Vote (scrutin n °54), p. 1127‐1128.
Discus sion en deuxième lecture, AN, DP, 2  séance du 11 juin 1976, JO, 12 juin,
p. 4059‐4073. Discus sion en deuxième lecture, Sénat, DP, séance du
17 juin 1976, JO, 18 juin, p. 1830‐1833.

7  Il convient d’ailleurs, plus géné ra le ment, de relever que la loi sur la
protec tion de la nature du 10 juillet 1976 a été adoptée au cours de la même
session parle men taire que la loi du 19 juillet 1976 rela tive aux instal la tions
clas sées pour la protec tion de l'en vi ron ne ment ainsi que la loi du n °76‐1285
du 31 décembre 1976 portant réforme de l'ur ba nisme. Les trois textes ont
été examinés sépa ré ment et le sujet de la cohé rence de la nature des
conten tieux n’a pas été traité.

8  Le fichage en B confirme que ce conten tieux est un REP : 

54 Procédure.

54‐07 Pouvoirs et devoirs du juge.

54‐07‐02 Contrôle du juge de l'excès de pouvoir.

54‐07‐02‐03 Appré cia tions soumises à un contrôle normal.

Déci sion de l'ASN auto ri sant la mise en service et l'uti li sa tion de la cuve d'un
réac teur nucléaire ne satis fai sant pas aux exigences essen tielles de sécu rité
(art. 9 de l'ar rêté du 30 décembre 2015) (1).

54‐07‐02‐03

Le juge de l'excès de pouvoir exerce un contrôle normal sur la déci sion par
laquelle l'ASN auto rise, sur le fonde ment de l'ar ticle 9 de l'ar rêté du
30 décembre 2015 relatif aux équi pe ments sous pres sion nucléaires, la mise
en service et l'uti li sa tion de la cuve d'un réac teur nucléaire ne satis fai sant
pas à l'en semble des exigences essen tielles de sécu rité appli cables aux
équi pe ments sous pres sion nucléaires.

1. Rappr., sur les condi tions enca drant la déli vrance d'une telle auto ri sa tion,
dont l'exi gence d'un niveau de sécu rité iden tique à celui qui résul te rait du
respect des exigences essen tielles de sécu rité, CE, 16 octobre 2017,
Asso cia tion Notre Affaire à tous et autres, n °397606 401136, pts. 5 et 14,
inédite au Recueil.
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9  a) Les recours formés contre les déci sions prises par l'ASN dans le cadre
de ses pouvoirs de police spéciale des acti vités compor tant un risque
d'ex po si tion des personnes aux rayon ne ments ioni sants présentent le
carac tère de recours pour excès de pouvoir.

10  Voyez CAA Marseille 7 juin 2021 Asso cia tion One Voice n °19MA04275 et
CAA Lyon 3 février 2022 Asso cia tion One Voice n °20LY00080 (à suivre,
pourvoi en cours). Dans la première affaire, l’asso cia tion One Voice
deman dait d’annuler la déci sion du préfet des Bouches- du-Rhône refu sant
de faire droit à sa demande datée du 3 mai 2017, tendant, d’une part, à
l’abro ga tion de l’arrêté du 15 juillet 2015 en tant qu’il permet la déten tion et
la présen ta tion par le « Cirque d’Europe » d’un spécimen femelle d’éléphant
d’Afrique et, d’autre part, au trans fert de cet animal. Dans la seconde affaire,
l’asso cia tion One Voice deman dait l’annu la tion de la déci sion du 28 juin 2017
par laquelle le préfet de la Drôme a refusé, d’une part, d’abroger « tout
arrêté d’ouver ture, de présen ta tion et de déten tion de l’établis se ment de
MM. Edmond et Franck Muller à l’enseigne cirque Muller concer nant
l’hippo po tame amphibie dénommé Jumbo » et, d’autre part, de procéder au
trans fert de cet hippo po tame dans un sanc tuaire. La formule « il ne ressort
pas des pièces du dossier » est utilisée lais sant penser que les conten tieux
ont été traités comme des REP. Dans les deux affaires il n’était pas ques tion
d’instal la tions fixes et perma nentes de présen ta tion au public. Vos collègues
n’étaient donc pas confrontés à la ques tion de l’appli ca tion concur rente des
deux légis la tions. Ces acti vités n’étaient pas soumises à la régle men ta tion
rela tive aux instal la tions clas sées pour la protec tion de l’envi ron ne ment. Il
était donc logique de rester dans une logique de REP.

11  Il y a une diffé rence : fonde ment légis latif dans le cas des ICPE,
fonde ment régle men taire dans notre cas.

12  Sur la notion de compé tence liée voir CE, Section, 3 février 1999, M.
Montai gnac, n °149722, en A. Il me semble que dans cette affaire, le
commis saire du Gouver ne ment admet un contrôle sur la situa tion de fait
par le juge (justi fiant la mise en demeure) : « Nous ne sommes pas sûrs que
l’appré cia tion du fran chis se ment du seuil de 10 000 h ne pose pas un jour
une diffi culté au regard de cette juris pru dence, eu égard par exemple à la
diffi culté de cerner la notion d’habi tant…quoi qu’il en soit, la présente
affaire ne présente pas de doute puisque l’unique contes ta tion portait sur
une substi tu tion éven tuelle du nombre d’habi tants de la commune … et que,
si l’on s’en tient à cette dernière notion imposée par les textes, aucune
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hési ta tion ne pouvait exister sur le fait que l’agglo mé ra tion de Latte
comprend moins de 10 000 h ».

13  CE 6 décembre 2012 Ministre de l’Ecologie, du Déve lop pe ment Durable,
Des Trans ports et du Loge ment c/Société Arce lor mittal n °354241 en B :
« Alors même que le préfet a compé tence liée, lorsque l’inspec teur des
instal la tions clas sées pour la protec tion de l'en vi ron ne ment (ICPE) a
constaté l’inob ser va tion de condi tions léga le ment impo sées à l’exploi tant
d’une instal la tion classée, pour édicter une mise en demeure de satis faire à
ces condi tions dans un délai déter miné, la circons tance que le rapport de
l’inspec teur consta tant les manque ments n’ait pas été préa la ble ment porté à
la connais sance de l’exploi tant dans les condi tions pres crites par
l'ar ticle L. 514‐5 du code de l’envi ron ne ment est de nature à enta cher
d’irré gu la rité la mise en demeure prononcée. »

14  Voir égale ment expli ci te ment s’agis sant d’un vice affec tant la régu la rité
de la mise en demeure : CE 4 mars 2011 M. Hery n °322608 : « Consi dé rant
toute fois, d’autre part, que, lorsqu’un manque ment à l’appli ca tion des
condi tions pres crites à une instal la tion classée a été constaté, la mise en
demeure prévue par les dispo si tions rappe lées ci- dessus a pour objet, en
tenant compte des inté rêts qui s’attachent à la fois à la protec tion de
l’envi ron ne ment et à la conti nuité de l’exploi ta tion, de permettre à
l’exploi tant de régu la riser sa situa tion dans un délai déter miné, en vue
d’éviter une sanc tion pouvant aller jusqu’à la suspen sion du fonc tion ne ment
de l’instal la tion ; qu’il incombe donc à l’admi nis tra tion, pour donner un effet
utile à ces dispo si tions, de pres crire dans la mise en demeure un délai en
rapport avec les mesures à prendre par l’exploi tant ;

Consi dé rant qu’il ressort des pièces du dossier soumis aux juges du fond
que les articles 1  et 3 de l’arrêté du 26 novembre 2004 du préfet de la
Loire- Atlantique, qui ont mis M. HERY en demeure, d’une part, de cesser
l’acti vité d’élevage de canards sur caille botis dans le bâti ment n °3 dans
l’attente de travaux d’étan chéité du sol et d’un raccor de ment à la fosse à
lisier et, d’autre part, de respecter les effec tifs auto risés pour l’élevage de
volailles en plein air par l’arrêté préfec toral du 3 mai 2004, n’étaient assortis
d’aucun délai qui aurait permis à celui- ci de s’acquitter des obli ga tions que
lui impo saient les termes de cette mise en demeure ; que, par suite, en se
bornant à relever que le préfet se trou vait en situa tion de compé tence liée
pour édicter les pres crip tions des articles 1er et 3 de l’arrêté liti gieux et en
écar tant comme inopé rants tous les autres moyens soulevés par M. HERY
contre ces articles, y compris le moyen tiré de l’irré gu la rité de la mise en
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demeure en l’absence de délai laissé à l’inté ressé pour prendre les mesures
pres crites, pour en déduire que la procé dure suivie pour mettre en
demeure M. HERY sur le fonde ment de l’article L. 514‐14 du code de
l’envi ron ne ment était régu lière et que, par voie de consé quence, l’arrêté de
suspen sion du 13 avril 2005 était léga le ment fondé, la cour admi nis tra tive
d’appel a entaché son arrêt d’une erreur de droit ; que celui- ci doit, par
suite, être annulé ; »

15  Préci sons que votre appré cia tion sur ce point est souve raine. Le Conseil
d’Etat ne contrôle pas en cassa tion, sauf déna tu ra tion, l’appré cia tion à
laquelle se livrent les juges du fond pour savoir si un arrêté de mise en
demeure ajoute des pres crip tions nouvelles à l’arrêté d’auto ri sa tion (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’arrêt : « Consi dé rant que l’arrêté minis té riel du
10 mai 2000, relatif à la préven tion des acci dents majeurs impli quant des
substances ou des prépa ra tions dange reuses présentes dans certaines
caté go ries d'ins tal la tions clas sées pour la protec tion de l'en vi ron ne ment
soumises à auto ri sa tion, a été pris sur la base de l’article 7 de la loi du
19 juillet 1976, ulté rieu re ment codifié à l’article L. 512‐5 du code de
l’envi ron ne ment, qui permet au ministre chargé de l’envi ron ne ment, après
consul ta tion des ministres inté ressés et du Conseil supé rieur des
instal la tions clas sées, de fixer des règles géné rales et pres crip tions
tech niques appli cables aux instal la tions soumises à auto ri sa tion ; que selon
les pres crip tions issues de l’article 8.1 de cet arrêté minis té riel : « les études
de dangers défi nies à l'ar ticle 3-5 du décret du 21 septembre 1977 susvisé
décrivent, dans un docu ment unique à l'éta blis se ment ou dans plusieurs
docu ments se rappor tant aux diffé rentes instal la tions concer nées, les
mesures d'ordre tech nique propres à réduire la proba bi lité et les effets des
acci dents majeurs ainsi que les mesures d'or ga ni sa tion et de gestion
perti nentes pour la préven tion de ces acci dents et la réduc tion de leurs
effets » ; que, dès 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
pres crip tions de l’article 8.1 appli cables aux instal la tions exis tantes soumises
à auto ri sa tion, ces pres crip tions, bien que non incluses dans l’arrêté
préfec toral d’auto ri sa tion de l’instal la tion, avaient le carac tère de «
condi tions impo sées à l’exploi tant » au sens de l’article L. 514‐1 du code de
l’envi ron ne ment ; qu’il en résulte que la cour admi nis tra tive d’appel de
Bordeaux, dès lors qu’elle n’avait ni retenu un moyen tiré de l’absence de
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bien fondé des pres crip tions édic tées par l’article 8.1, ni constaté leur
obser va tion par l’exploi tant, devait regarder comme inopé rant le moyen
soulevé devant elle par la société Soferti tiré de ce que la mise en demeure
du préfet aurait méconnu la procé dure prévue à l’article 24 de la loi du
12 avril 2000 ; que par suite, en accueillant un tel moyen, la cour a entaché
son arrêt d’une erreur de droit ; »

17  L’article 14 de de l’arrêté du 8 octobre 2018 dans sa version appli cable :
« La déten tion en capti vité d'ani maux d'es pèces non domes tiques est
soumise à auto ri sa tion en appli ca tion de l'ar ticle L. 413‐3 du code de
l'en vi ron ne ment lorsque l'une au moins des condi tions suivantes est
satis faite, et les instal la tions d'hé ber ge ment consti tuent alors un
établis se ment d'éle vage au sens de cet article : / (i) l'éle vage porte sur des
animaux d'es pèces ou groupes d'es pèces inscrits à la colonne (c) de
l'an nexe 2 et les effec tifs détenus sont égaux ou supé rieurs à la valeur
mentionnée dans cette même colonne ; / (ii) le nombre d'ani maux adultes
hébergés excède 40 pour les mammi fères, 100 pour les oiseaux, 40 pour les
reptiles ou 40 pour les amphi biens ; / (iii) le nombre total d'ani maux adultes
hébergés excède 40 lors qu'ils appar tiennent à plusieurs des classes
zoolo giques mention nées au (ii) ;/ (iv) l'éle vage est pratiqué dans un but
lucratif, notam ment : / la repro duc tion d'ani maux a pour objectif la
produc tion habi tuelle de spéci mens destinés à la vente ; / ou le nombre de
spéci mens cédés à titre gratuit ou onéreux au cours d'une année excède le
nombre de spéci mens produits. / Les personnes respon sables de l'en tre tien
des animaux au sein de ces établis se ments doivent être titu laires du
certi ficat de capa cité prévu à l'ar ticle L. 413‐2 du code de l'en vi ron ne ment.
/ Il est interdit d'ex poser en vue de la cession gratuite et onéreuse des
animaux appar te nant à une espèce ou à un groupe d'es pèces qui relève, dès
le premier spécimen détenu, de la colonne (c) de l'an nexe 2. ». Aux termes
de l’article 63 de l’arrêté du 25 mars 2004 : « Il est interdit de vendre ou de
proposer à la vente aux visi teurs des animaux hébergés dans les
établis se ments visés par le présent arrêté. »

18  Pas de fichage. Le passage inté res sant au regard du moyen est :
« Consi dé rant, enfin, que la liberté d’entre prendre s’entend comme celle
d’exercer une acti vité écono mique dans le respect de la légis la tion et de la
régle men ta tion en vigueur et confor mé ment aux pres crip tions qui lui sont
léga le ment impo sées ; que le légis la teur a entendu faire obli ga tion aux
respon sables des établis se ments d’élevage d’animaux d’espèces non
domes tiques d’obtenir un certi ficat de capa cité pour l’entre tien desdits
animaux ; que les dispo si tions régle men taires sus rappe lées se bornent à
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faire appli ca tion des dispo si tions préci tées de l’ancien article L. 213‐2 du
code rural ; que, dès lors, M. CADEAC ne peut utile ment invo quer l’atteinte à
la liberté d’entre prendre qui résul te rait du carac tère restrictif du certi ficat
de capa cité qui lui a été accordé ; qu’il suit de là que M. CADEAC n’est pas
fondé à soutenir que c’est à tort que le tribunal admi nis tratif de Melun a
refusé de faire droit à sa demande tendant à l’annu la tion dudit certi ficat en
tant qu’il n’a qu’une durée de vali dité de trois ans et ne concerne pas toutes
les espèces figu rant dans la demande qu’il avait formulée ; »

19  Il ressort des pièces du dossier que le rapport du 3 septembre 2019 de
l’ONCFS a relevé l’absence de règle ment inté rieur en mécon nais sance de
l’article 5 de l’arrêté du 25 mars 2004. La SAS Chelo niens Diffu sion n’établit
pas que ce règle ment inté rieur exis tait à la date des contrôles opérés par les
agents de l’ONCFS en se bornant à produire des photo gra phies non datées
de l’affi chage de ce règle ment. Rappe lons sur ce point que les consta ta tions
effec tuées par les inspec teurs de l’envi ron ne ment ou leurs équi va lents dans
la légis la tion rela tive à la police de la protec tion de la faune et de la flore,
agents asser mentés, font foi jusqu’à 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 manque ment à une règle de fond
a été régu la risé depuis et si vous nous suivez pour inter venir en tant que
juge du plein conten tieux vous tien drez compte de cette évolu tion de la
situa tion de fait.

20  Aux termes de l’article 36 de l’arrêté du 25 mars 2004 : « Le contact
entre le public et les animaux présents dans leur enclos n'est possible
qu'après qu'a été examiné et écarté tout risque pour la sécu rité et la santé
des personnes. A défaut, afin d'em pê cher les contacts entre le public et les
animaux, un espace de sécu rité doit séparer les lieux où le public a accès
des enceintes où sont hébergés les animaux, sauf si un dispo sitif continu de
sépa ra tion prévient en perma nence tout contact entre le public et les
animaux. / La dimen sion de cet espace tient compte de la nature des
risques à prévenir pour la sécu rité et la santé des personnes ainsi que des
apti tudes des espèces. / Dans des condi tions normales de visite, la mise en
place de barrières ou de tout autre moyen empêche le fran chis se ment de
cet espace par le public. L'ef fi ca cité des dispo si tifs utilisés à cette fin doit
être propor tion nelle au niveau de dange ro sité des animaux ».

Il ressort du rapport du 3 septembre 2009 que les agents de l’ONCFS ont
constaté des problèmes de sécu rité au niveau des enclos des espèces

o

o
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aqua tiques et que pour de nombreux enclos, les visi teurs pouvaient passer
sur le côté des barrières en bois. Ils ont égale ment relevé que sur les
aqua riums conte nant les tortues alli ga tors consi dé rées comme une espèce
dange reuse, la grille du dessus peut être soulevée et les visi teurs peuvent
mettre les mains dans les bassins et qu’il n’y avait aucun verrou sur les
portails d’accès aux enclos, les visi teurs pouvant les ouvrir et entrer dedans.
D’ailleurs, l’arrêté contesté vise « et notam ment l’accès possible du public à
des espèces aqua tiques dange reuses ». Par suite, la préfète de
Corse‐du‐Sud a pu léga le ment demander à la SAS Chelo niens Diffu sion de
créer un espace sécu rité entre le public et les animaux.

Mais là encore, le ministre admet en défense que ce manque ment à une
règle de fond a été régu la risé depuis et si vous nous suivez pour inter venir
en tant que juge du plein conten tieux vous tien drez compte de cette
évolu tion de la situa tion de fait.
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Les dispo si tions du I de l'ar ticle 72 de la loi du 6 août 2019 de
trans for ma tion de la fonc tion publique soumettent la rupture
conven tion nelle à un accord entre l'ad mi nis tra tion et son agent. Elle
ne peut être imposée par l'une ou l'autre des parties. Saisie d'une
demande de rupture conven tion nelle présentée sur le fonde ment de
ces dispo si tions, l'ad mi nis tra tion peut la rejeter dans l'in térêt du
service. Il n'ap par tient au juge de l'excès de pouvoir de censurer
l'ap pré cia tion ainsi portée par l'au to rité admi nis tra tive qu'en cas
d'er reur manifeste.

1

En l’espèce, la Cour a consi déré que les circons tances que la rupture
conven tion nelle solli citée par l’agent n’aurait aucune inci dence sur
l’équi libre budgé taire de la commune qui l’emploie, voire même
qu’elle permet trait à celle- ci de générer des écono mies, n’établissent

2

https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000047773890?init=true&page=1&query=22MA02314&searchField=ALL&tab_selection=all
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pas par elles‐mêmes que le refus de faire droit à cette demande
serait enta chée d’une erreur mani feste d’appréciation.
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L’article 72 de la loi du 6 août 2019 de trans for ma tion de la fonc tion
publique, appli cable à titre expé ri mental du 1er janvier 2020 au
31 décembre 2025, permet désor mais à un fonc tion naire et à son
admi nis tra tion de convenir en commun, sous la forme d’une rupture
conven tion nelle, des condi tions de la cessa tion défi ni tive des
fonc tions, qui entraîne radia tion des cadres et perte de la qualité de
fonc tion naire. Cette rupture, qui ne peut être imposée par l’une ou
l’autre des parties, résulte d’une conven tion signée par le
fonc tion naire et son admi nis tra tion, dans laquelle est, notam ment,
défini le montant de l’indem nité spéci fique de rupture.

1

Cette défi ni tion du dispo sitif de rupture conven tion nelle, désor mais
appli cable à la fonc tion publique et que nous venons d’énoncer, est
celle du conseil consti tu tionnel dans sa déci sion n °2020-860 QPC
du 15 octobre 2020 censu rant le texte initial de l’article 72 qui
prévoyait que durant la procé dure de rupture conven tion nelle, seul
un conseiller désigné par une orga ni sa tion syndicale repré sen ta tive
de son choix pouvait assister le fonctionnaire.

2

o

Il est donc ques tion d’une pure rencontre de deux volontés qui
contrac tua lisent leur accord et nulle ment de démis sion ou de
licen cie ment ; l’une rele vant de la seule volonté de l’employé et l’autre
de la volonté de l’employeur.

3

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=203
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L’article 72 précité est inséré au sein d’un titre IV de la loi inti tulée
« Favo riser la mobi lité et accom pa gner les tran si tions
profes sion nelles des agents publics ».

4

La formu la tion de ce titre paraît créer une oppor tu nité pour un
fonc tion naire dési reux de quitter la fonc tion publique ou un agent de
droit public souhai tant mettre fin à son contrat à durée indé ter minée
(CDI) en échange d’une compen sa tion finan cière que n’offre bien sûr
pas une démission.

5

Le dispo sitif de rupture conven tion nelle mis en place pour les sala riés
du privé par la loi du 25 juin 2008 portant moder ni sa tion du marché
du travail a, pour sa part, été inséré dans un titre III du code du
travail relatif aux ruptures de CDI.

6

Les dispo si tions de ce titre ne concernent pas que le seul salarié. La
rupture conven tion nelle est une moda lité de rupture du contrat,
comme l’est le licen cie ment ou la démis sion. Elle paraît, ainsi, bien
plus dirigée, aussi bien, vers le salarié que l’employeur.

7

C’est d’ailleurs pour quoi, l’essen tiel du conten tieux devant les
prud hommes des ruptures conven tion nelles a trait aux condi tions
dans lesquelles la conven tion de rupture a été signée. Pour résumer,
ce type de rupture ne doit pas être un licen cie ment déguisé imposé
au salarié.

8

Pour ce qui concerne le juge admi nis tratif, le conten tieux a
majo ri tai re ment trait non pas aux vices de consen te ment pouvant
effec tuer un accord mais aux refus opposés par l’administration.

9

Depuis l’inter ven tion de la loi de 2019, seules soixante- sept affaires
rela tives à un refus de donner suite à une demande de rupture
conven tion nelle par l’agent ont été jugées.

10

Pour avoir une autre idée compa ra tive, ce sont plus de
100 000 ruptures conven tion nelles qui ont été signées dans le
secteur privé par semestre au cours de l’année 2022, seule ment
quelques milliers toutes fonc tions publiques confon dues pour
l’année entière.

11

La plupart des commen ta teurs s’accordent à dire que les fonds
néces saires au verse ment des indem nités ne sont pas budgétés et
que la situa tion de tension de l’emploi public ces deux dernières

12
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années ne se prête plus pour l’employeur à une volonté de se séparer
de ses agents.

C’est le tribunal admi nis tratif (TA) de Lyon qui le premier, par un
juge ment du 30 juin 2021 n °2003799 inter venu peu de temps après
l’entrée en vigueur de la loi, s’est auto risé à exercer un contrôle de
l’erreur mani feste d’appré cia tion (EMA) sur un refus impli cite
d’engager une procé dure de rupture conven tion nelle, moyen qui
n’était pour tant pas clai re ment soulevé au regard des visas du
juge ment attaqué.

13

o

Par la suite, les juri dic tions du premier degré ont repris ce niveau de
contrôle restreint écar tant à chaque fois une éven tuelle EMA.

14

Le TA de Paris par une déci sion classée en C+ et dont les conclu sions
conformes ont été publiées à l’AJDA, a toute fois, alors qu’il ne s’était
encore jamais prononcé sur un tel moyen, décidé de donner un coup
d’arrêt au contrôle restreint de l’EMA pour y substi tuer un contrôle
que l’on pensait relever de l’archéo logie du droit tant le niveau de
contrôle du juge s’inten sifie dans tous les domaines ; le contrôle
dit minimum.

15

Ce contrôle minimum instauré par le TA de Paris est sui generis dans
la mesure où s’il reprend tradi tion nel le ment l’incom pé tence, le vice
de procé dure, l’erreur de droit ou de fait, ne fait pas mention du
détour ne ment de procé dure mais invoque le motif étranger à l’intérêt
du service.

16

Une telle invo ca tion inter roge. Le motif étranger à l’intérêt du service
ne se confond certes pas avec le détour ne ment de pouvoir. Par
ailleurs, si ce contrôle du motif étranger à l’intérêt du service ne se
confond pas non plus avec l’EMA, comme l’atteste la formu la tion de
déci sions du Conseil d’État (CE) qui sont toute fois peu nombreuses 1,
celle des cours d’appel laisse parfois entendre que le contrôle d’un tel
motif est une compo sante du contrôle de l’EMA.

17

Votre cour par exemple répond à un moyen de l’EMA par le fait que la
mesure atta quée n’a pas été prise pour un motif étranger au service 2.

18

La cour de Bordeaux pour sa part 3 indique que l’admi nis tra tion n’a
pas commis d’EMA en rete nant un motif qui n’était pas étranger à
l’intérêt du service.

19
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Nous n’allons pas ici faire l’exégèse de cette notion du motif étranger
à l’intérêt du service, il ne nous paraît pas relever d’un contrôle
minimum, mais plutôt du contrôle restreint qui ouvre la voie, vous le
savez, au contrôle de la quali fi ca tion juri dique des faits et donc
de l’EMA.

20

Le rappor teur public dans ses conclu sions très docu men tées sur le
juge ment du TA de Paris évoqué plus avant, publiées nous l’avons dit
à l’AJDA, se fondait essen tiel le ment, et pour résumer, sur le fait que le
refus de rupture était pure ment discré tion naire et qu’il n’était pas
ques tion de la léga lité d’un acte unila téral, mais de la maté ria li sa tion
d’un refus d’accord de volonté.

21

Nous l’avouons, nous avions, nous- mêmes, du mal à cerner les
contours d’une EMA pour ce type de refus et la compa raison avec le
conten tieux judi ciaire de cette ques tion, comme le rele vait
fort justement le rappor teur public dans les conclu sions préci tées,
nous parais sait bien aller dans le sens de l’exclu sion de la possi bi lité
du contrôle de l’oppor tu nité de refuser une demande de
rupture conventionnelle.

22

Il est vrai, comme nous l’avons indiqué dans nos propos précé dents,
que l’essen tiel du conten tieux à l’origine prud hommal a trait aux
condi tions dans lesquelles la conven tion de rupture conven tion nelle a
été conclue.

23

Il est alors ques tion de vice du conten te ment, la seule exis tence de
faits de harcè le ment moral n’affec tant pas en elle- même la vali dité de
la conven tion de rupture inter venue en appli ca tion de l’article
L. 1237‐11 du code du travail, le vice du consen te ment devant être
invoqué et établi par le salarié 4.

24

Par ailleurs, la mécon nais sance des forma lités préa lables à la
signa ture de la conven tion peut égale ment entraîner l’annu la tion de
cette dernière, ces forma lités ayant voca tion en premier lieu à
protéger le salarié mais égale ment l’employeur.

25

Nous pensions à la lecture de la juris pru dence et des ency clo pé dies
juri diques trai tant de cette ques tion, que le conten tieux du refus de
contracter une conven tion en rupture conven tion nelle n’exis tait pas.

26
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Un arrêt récent nous a convaincu du contraire. En effet, la Cour de
cassa tion a récem ment jugé que le refus d’une rupture
conven tion nelle est une faculté et ne peut être en prin cipe fautif, sauf
abus de de droit 5.

27

Cet abus de droit qui n’impose pas néces sai re ment une volonté de
nuire est un motif permet tant au juge judi ciaire de sanc tionner un
refus de renou vel le ment de CDD 6.

28

Or, vous savez qu’en matière de refus de renou vel le ment de CCD,
votre office comprend le contrôle du motif étranger au service
et l’EMA.

29

Vous pour riez nous objecter que l’abus de droit ou le refus abusif
n’est pas compa rable à l’EMA, mais il ne peut être assi milé au
détour ne ment de pouvoir, l’aspect inten tionnel étant indif fé rent, et
vous savez bien que, comme l’EMA qui a eu parfois tendance à vouloir
fran chir les limites du seul contrôle restreint, l’abus de droit connaît
une appli ca tion large qui ne va pas dans le sens d’un rappro che ment
avec le contrôle minimum du juge admi nis tratif assi milé à l’absence
de quali fi ca tion juri dique des faits

30

En matière de refus de renou vel le ment de CDD, la grille de
raison ne ment est très proche de celle du refus de rupture
conven tion nelle ; la diffé rence est seule ment qu’il est ques tion de
mettre fin à un contrat par un accord de volonté et non d’en
contracter un autre.

31

Il n’existe pas de droit au renou vel le ment de CDD ; la logique est aussi
celle d’une rencontre de volontés puisque le renou vel le ment peut
être refusé par les deux parties et a priori l’employeur et l’employé
sont libres de contracter ou non.

32

Toute fois, le contrôle du juge s’est orienté vers un contrôle de l’EMA.
Vous pour riez cepen dant nous objecter comme le relèvent d’ailleurs
les conclu sions préci tées, que le refus de renou vel le ment emporte la
fin invo lon taire de la rela tion de travail pour l’agent ce qui justifie le
contrôle de l’administration.

33

Mais il n’est pas réel le ment ques tion de fin de la rela tion de travail
imposée, puisque la durée du contrat de travail résul tait d’un accord
de volontés, mais de l’absence, comme pour la rupture

34
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conven tion nelle, d’accord de volontés de part et d’autre pour
contracter de nouveau, le fait qu’ait préexisté un contrat nous paraît
ici indifférent.

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

35

Pour quoi dans ces condi tions retenir spéci fi que ment pour la rupture
conven tion nelle, un contrôle écar tant l’EMA mais contrô lant que le
motif de refus est bien lié à l’intérêt du service alors qu’en matière de
contrat de droit privé le contrôle du refus de renou vel le ment de CDD
et celui du refus de rupture conven tion nelle est iden tique ?

36

Nous ne voyons pas de justi fi ca tion réelle à mettre en place un
contrôle minimum dénué de la possi bi lité de censurer une EMA pour
ce type de refus.

37

Vous le savez, en matière de déci sion discré tion naire et pour ce qui
relève du droit de la fonc tion publique, l’appré cia tion soumise à un
contrôle minimum, ou absence de contrôle de cette appré cia tion
pour rependre la termi no logie du plan de clas se ment de la
juris pru dence fichée du CE, est désor mais devenue peau de chagrin.

38

Il reste certes toujours l’hypo thèse de la déci sion mettant fin aux
fonc tions d’un colla bo ra teur de cabinet 7, celle de la déci sion rela tive
au calcul des besoins en médecins- anesthésistes 8, et enfin l’exemple
des déci sions des jurys d’examen ou de concours pour les agents
publics où le pouvoir d’appré cia tion des jurys souve rains ne doit pas
être entravé par le juge.

39

Mais vous savez égale ment que même la déci sion du gouver ne ment
de créer, de modi fier ou de supprimer un corps de fonc tion naires,
déci sion pour tant éminem ment tech nique et budgé taire, a été
ouverte au contrôle restreint de l’EMA 9.

40

L’instau ra tion d’un contrôle minimum pour une déci sion
discré tion naire même dans le cadre d’un accord de volontés ne
pouvant être imposé ne nous paraît pas véri ta ble ment envisageable

41

Nous en conve nons, les hypo thèses d’EMA en matière de refus de
rupture conven tion nelle paraissent diffi ciles à envi sager sans faire
œuvre d’admi nis tra teur, mais ce qui est certain, c’est que ce contrôle
ne pourra qu’être extrê me ment distancié et revenir à ce qu’était

42
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initia le ment l’EMA en s’inspi rant, à défaut de défi ni tion donnée par le
CE fran çais, de la défi ni tion donnée par le CE belge par son récent
avis du 18 février 2016 10 : l’erreur mani feste d’appré cia tion est celle
qui est incom pré hen sible et qu’aucune autre auto rité admi nis tra tive
norma le ment prudente et dili gente placée dans les mêmes
circons tances n’aurait commise.

L’un des obstacles majeurs à la rupture conven tion nelle pour les
agents publics tient pour l’essen tiel, nous l’avons dit, au fait que les
sommes affé rentes ne sont pas budgé tées et que le marché du travail
est en tension.

43

S’ajoute une autre parti cu la rité, celle que l’État ou comme ici les
collec ti vités locales, paie les indem nités chômages de leurs anciens
fonc tion naires ce qui n’est pas le cas pour les employeurs privés.

44

Autant de freins pouvant expli quer le faible nombre de départs
d’agents publics par rupture conven tion nelle mais qui sont autant de
justi fi ca tions de refus dénuées d’EMA.

45

Il n’est pas ques tion ici d’ouvrir une boîte de Pandore et de donner le
signal aux recalés de la rupture conven tion nelle qu’ils vont désor mais
beau coup plus effi ca ce ment pouvoir contester le refus qui leur a
été opposé.

46

Si vous nous suivez sur le niveau de contrôle restreint et donc ouvert
à l’EMA qui est le vôtre, ce dossier ne vous posera guère de difficulté.

47

L’appe lante soutient d’abord que le juge ment est entaché d’une
première erreur de droit dès lors que la procé dure 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 raison nable dans
le trai te ment de sa demande puisque l’entre tien solli cité le
25 février 2020 n’a été orga nisé que le 6 juillet 2020 par la direc tion
des ressources humaines.

48

L’article 2 du décret du 31 décembre 2019 orga ni sant la procé dure de
rupture conven tion nelle prévoit qu’un entre tien doit être orga nisé
entre le 10  jour qui suit la récep tion de la demande de rupture
conven tion nelle et le 30  jour suivant cette demande ; cet entre tien
peut ensuite être suivi d’autres entre tiens, sans condi tion parti cu lière
de délai.

49

e

e
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Le non- respect de ce délai n’est pas pres crit à peine de nullité et
nous ne voyons pas en quoi un délai plus impor tant préser ve rait
l’appe lante d’une quel conque garantie, au contraire. Cette seule
réponse nous paraît préfé rable à celle du TA qui a cru bon de rajouter,
en tout état de cause, l’absence de contes ta tion de la déci sion
impli cite de rejet, née deux mois après la demande alors que la
période concernée était celle de l’urgence sanitaire.

50

Est égale ment invoqué un vice de procé dure tiré d’une
mécon nais sance de l’article 5 du même décret qui fixe les délais de
signa ture de la conven tion et de la date de radiation.

51

Ce moyen nous parait ici inopé rant puisque préci sé ment il n’y a pas
eu de signa ture de convention.

52

L’appe lante soutient, ensuite, que la commune de Marseille a pris une
déci sion de refus au terme d’une procé dure irré gu lière en mettant
plus de dix mois à statuer sur sa demande dont cinq mois après le
premier entre tien alors qu’il lui appar te nait de statuer dans un délai
raison nable et qu’elle n’invoque aucun élément de nature à justi fier
qu’elle ait tant tardé à se prononcer. Elle ajoute qu’une telle exigence
découle de la néces saire protec tion de l’agent qui doit pouvoir être
fixé sur son évolu tion de carrière et sur les consé quences que la
rupture conven tion nelle attache à l’écou le ment du temps en matière
de déter mi na tion du montant de l’indem nité mais égale ment de date
de cessa tion des fonc tions de l’intéressé.

53

Or, le décret du 31 décembre 2019 ne fixe aucun délai entre la date du
dernier entre tien et l’inter ven tion de la déci sion de refus de la
rupture conven tion nelle. Par ailleurs, n’oublions pas que nous
sommes ici dans une hypo thèse où un refus a été opposé après un
long délai, or les délais mis en place par le règle ment sont là pour
protéger essen tiel le ment l’employé qui doit disposer d’un temps
minimum pour prendre connais sance d’une déci sion enga geante
quant à son avenir professionnel.

54

Ne reste alors, si vous ne nous avez pas suivi dans notre analyse
intro duc tive, qu’à juger d’une éven tuelle EMA.

55

Bien sûr ce type de déci sion n’a pas à être motivée et les motifs du
refus sont avancés dans les écri tures de la ville de Marseille qui

56
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NOTES

1  Voir par exemple CE, 2 avril 1997, n °120237, pour un non renou vel le ment
de mise à disposition.

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

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 ques tion d’oppor tu nité politique.

8  CE, Sect., 20 mai 1996, n °144384, il est ques tion de ques tion pure ment
tech nique et budgétaire.

9  CE, 8 mars 2006, n °278960.

10  CE de Belgique, 18 février 2016, n °233.855.

évoque des contraintes budgé taires, la néces sité de conserver ses
agents et le grand nombre de demandes en période de covid

Comment contre dire l’argu ment budgé taire au regard des finances de
la ville même deuxième ville de France ?

57

Certes, il n’y a eu que deux cent quatre‐vingt une demandes et ce
nombre est rela ti visé au regard des effec tifs de la ville mais le prisme
de l’EMA ne permet en rien de voir une mesure illé gale. La ville de
Marseille est en droit de refuser une rupture conven tion nelle et le
motif qu’elle invoque pour ce faire ne nous parait entaché
d’aucune EMA.

58

Par ces motifs nous concluons donc au rejet de la requête ainsi que,
dans les circons tances de l’espèce, au rejet des conclu sions de la
commune liées aux frais d’instance.

59
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L’inten si fi ca tion des pouvoirs du
juge admi nis tratif en matière de
rupture conventionnelle.
Le dispo sitif de rupture conven tion nelle, intro duit à titre
expé ri mental par l’article 72 de la loi du 6 août 2019 de trans for ma tion
de la fonc tion publique 1, semble en appa rence accorder une garantie
nouvelle au fonc tion naire dési reux de quitter la fonc tion publique. Il
permet à un fonc tion naire et à son admi nis tra tion de décider en
commun des moda lités de départ de l’agent, offrant une alter na tive à
la révo ca tion ou à la démis sion. Cepen dant, au regard des déci sions
rendues en premier ressort 2, la rupture conven tion nelle ne constitue
pas un droit pour les fonc tion naires. C’est ce que les juges du second
degré ont affirmé en l’espèce 3, en préci sant que le refus par
l’admi nis tra tion de faire droit à une demande de rupture
conven tion nelle est soumis au contrôle restreint du juge de l’excès
de pouvoir.

1

Une fonc tion naire de la ville de Marseille, ayant le grade d’adjoint
admi nis tratif prin cipal de première classe, solli cite le 25 février 2020

2

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=503
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par cour rier de la direc tion des ressources humaines de la commune
afin d’obtenir des rensei gne ments rela tifs à la rupture
conven tion nelle. À ce titre, elle a été reçue en entre tien le
6 juillet 2020. Le maire, en tant qu’auto rité terri to riale, a refusé de
faire droit à sa demande de rupture conven tion nelle par une déci sion
datant du 14 décembre 2020.

Afin de contester le refus qui lui a été opposé, Mme B saisit le tribunal
admi nis tratif de Marseille. Elle demande l’annu la tion de la déci sion du
14 décembre 2020 par laquelle le maire de la commune a refusé de
faire droit à sa demande de rupture conven tion nelle présentée en
appli ca tion du I de l’article 72 de la loi du 6 août 2019 de
trans for ma tion de la fonc tion publique. Déboutée de sa demande par
le tribunal admi nis tratif, Mme B inter jette alors appel devant la cour
admi nis tra tive d’appel de Marseille.

3

En premier lieu, l’appe lante avance que le juge ment est entaché d’une
erreur de droit dès lors que la procé dure prévue aux articles 2, 4 et 5
du décret du 31 décembre 2019 4 n’a pas été respectée. Selon elle, la
durée de trai te ment de sa demande aurait été exces sive. Elle soutient
égale ment que la déci sion de refus par l’admi nis tra tion a été prise au
terme d’une procé dure irré gu lière en mettant plus de dix mois à
statuer sur sa demande.

4

En second lieu, afin de contester le refus de procéder à une rupture
conven tion nelle dans l’intérêt du service, l’appe lante invoque le
moyen selon lequel la déci sion atta quée serait enta chée d’erreur
d’appré cia tion « dès lors que la rupture conven tion nelle permet trait à
la ville de Marseille de générer des écono mies, […] la circons tance
que la commune ait reçu de nombreuses demandes […] ne permet
pas de justi fier le refus qui lui a été opposé ».

5

Les problèmes juri diques présentés à la cour admi nis tra tive d’appel
s’arti culent donc prin ci pa le ment autour de deux axes. L’un est relatif
au champ d’appli ca tion temporel de l’examen d’une demande de
rupture conventionnelle 5, tandis que l’autre porte sur le degré de
contrôle exercé par le juge admi nis tratif, limité à l’erreur mani feste
d’appré cia tion, sur une déci sion de refus de rupture conventionnelle.

6

La cour admi nis tra tive d’appel de Marseille, par l’arrêt du 27 juin 2023,
rejette la demande de Mme. B. Elle consi dère que le motif de rejet de

7
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la commune de Marseille n’était pas consti tutif d’une erreur
mani feste d’appré cia tion. À rebours de la déci sion rendue par le
tribunal admi nis tratif de Paris 6, qui consi dère que « la déci sion de
conclure une rupture conven tion nelle dans l’intérêt du service est
une ques tion de pure oppor tu nité insus cep tible d’être discutée au
conten tieux », la cour vérifie que la déci sion de refus prise par le
maire de Marseille n’est pas enta chée d’une erreur mani feste
d’appré cia tion. Elle précise que le refus de faire droit à une demande
de rupture conven tion nelle est soumis au contrôle restreint du juge
de l’excès de pouvoir.

En se pronon çant en faveur de l’exer cice d’un contrôle restreint à
l’erreur mani feste d’appré cia tion, et non en faveur d’une absence de
contrôle, la déci sion rendue par la cour admi nis tra tive d’appel de
Marseille adopte la même posi tion que certains
tribu naux administratifs 7. Elle inten sifie ainsi les pouvoirs de contrôle
de l’erreur mani feste d’appré cia tion du juge admi nis tratif en matière
de rupture conven tion nelle (I). Malgré l’accrois se ment des pouvoirs
de contrôle du juge, la cour admi nis tra tive d’appel de Marseille
retient une solu tion défa vo rable au requé rant fonc tion naire, en
esti mant qu’aucune erreur mani feste d’appré cia tion n’est
démon trée (II).

8

I. L’inten si fi ca tion des pouvoirs
du juge par le contrôle de l’erreur
mani feste d’appréciation
La cour admi nis tra tive d’appel de Marseille a précisé l’étendue des
pouvoirs du juge admi nis tratif sur les motifs de refus de
l’admi nis tra tion de signer la rupture conventionnelle 8. Effec ti ve ment,
au sixième consi dé rant, le juge énonce que lorsque l’administration

9

« est saisie d’une demande de rupture conven tion nelle présentée sur
le fonde ment de ces dispo si tions, l’admi nis tra tion peut la rejeter
dans l’intérêt du service. Il n’appar tient au juge de l’excès de pouvoir
de censurer l’appré cia tion ainsi portée par l’auto rité admi nis tra tive
qu’en cas d’erreur mani feste d’appré cia tion ».
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Ainsi en accep tant d’examiner le moyen tiré de l’erreur mani feste
d’appré cia tion que l’admi nis tra tion aurait commise, le juge
admi nis tratif exerce un contrôle restreint sur l’appré cia tion ayant
conduit l’admi nis tra tion à refuser de conclure une rupture
conven tion nelle. La cour d’appel de Marseille rappelle donc que les
déci sions prises par l’admi nis tra tion dans le cadre de son pouvoir
discré tion naire n’échappent pas au droit. Le juge admi nis tratif est ici
en mesure de dire si l’admi nis tra tion s’est trompée gros siè re ment
dans l’appré cia tion des faits qui ont motivé sa déci sion. En d’autres
termes, à travers le contrôle restreint qu’il exerce, le juge est en
mesure d’appré cier que les consi dé ra tions d’intérêt du service
invo quées ne sont pas assez pertinentes 9.

10

Au regard de ces éléments, la déci sion rendue par la cour
admi nis tra tive d’appel de Marseille ne résulte pas d’une appli ca tion
stricte des dispo si tions du I de l’article 72 de la loi du 6 août 2019 de
trans for ma tion de la fonc tion publique qui énonce que « la rupture
conven tion nelle ne peut être imposée par l’une ou l’autre des
parties ». Effec ti ve ment, si une erreur mani feste d’appré cia tion avait
été soulevée par le juge admi nis tratif, la requé rante aurait pu espérer
du juge qu’il enjoigne à l’admi nis tra tion d’accepter la rupture
conven tion nelle. Le tribunal admi nis tratif de Paris, par le juge ment du
31 octobre 2022, a estimé que le contrôle de l’erreur mani feste
d’appré cia tion vicie la liberté contrac tuelle qui constitue l’essence
même de la rupture conven tion nelle. Quelques mois plus tard, les
tribu naux admi nis tra tifs de Toulouse 10 et de Dijon 11 ont égale ment
jugé que « la déci sion de conclure une rupture conven tion nelle dans
l’intérêt du service est une ques tion de pure oppor tu nité
insus cep tible d’être discutée au conten tieux ».

11

Le contrôle du juge s’est orienté, dans le cadre de la déci sion ici
commentée, vers un contrôle restreint de l’erreur mani feste
d’appré cia tion. Elle s’insère dans le mouve ment général de la
juris pru dence rendue par les tribu naux administratifs 12. À titre
d’exemple, les tribu naux admi nis tra tifs de Lyon 13, de Nîmes 14 et
de Dijon 15 ont opéré un contrôle restreint à l’erreur mani feste
d’appré cia tion que l’admi nis tra tion aurait commise en matière de
rupture conven tion nelle. La cour admi nis tra tive d’appel de Lyon, par
l’arrêt du 11 janvier 2024 16, statue dans le même sens que la cour

12
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admi nis tra tive venant ainsi confirmer le pouvoir de contrôle restreint
de l’erreur mani feste d’appré cia tion du juge administratif.

L’inten si fi ca tion des pouvoirs de contrôle de l’erreur mani feste
d’appré cia tion du juge admi nis tratif au fil de la juris pru dence, affai blit
le pouvoir discré tion naire de l’admi nis tra tion. Effec ti ve ment, on est
passé d’une absence de contrôle à un contrôle restreint. Le juge
opère en l’espèce un contrôle de la quali fi ca tion juri dique des faits. La
ques tion de l’examen des faits par le juge admi nis tratif, plus
préci sé ment le juge de l’excès de pouvoir, ouvre la voie à de nouvelles
pers pec tives favo rables au fonctionnaire.

13

Cepen dant, au regard des déci sions rendues, l’erreur mani feste
d’appré cia tion n’a jamais été décelée dans les affaires rela tives à la
rupture conven tion nelle en droit de la fonc tion publique 17. La
déci sion ici commentée ne fait pas exception.

14

Elle consi dère que « les circons tances allé guées par Mme. B tirées de
ce que la rupture conven tion nelle n’aurait aucune inci dence sur
l’équi libre budgé taire de la commune, ne sauraient, par elles‐mêmes,
être de nature à établir que la déci sion atta quée serait enta chée d’une
erreur mani feste d’appré cia tion ». La déci sion rendue par la cour
admi nis tra tive d’appel de Lyon en janvier 2024 consi dère elle aussi
« qu’il ne ressort pas des pièces du dossier […] dans l’intérêt du
service, afin d’assurer la conti nuité du service, l’admi nis tra tion aurait
commis une erreur mani feste d’appré cia tion ».

15

Malgré le contrôle restreint de l’erreur mani feste d’appré cia tion
opéré par le juge admi nis tratif, la déci sion commentée reste en
pratique défa vo rable au fonctionnaire.

16

II. L’inten si fi ca tion des pouvoirs
du juge encore défa vo rable
au fonctionnaire
Le contrôle de l’erreur mani feste d’appré cia tion comporte
inévi ta ble ment une part de subjec ti vité. En tant qu’expres sion d’un
contrôle restreint, le contrôle de l’erreur mani feste d’appré cia tion en

17
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matière de rupture conven tion nelle peut s’avérer défa vo rable pour
le fonctionnaire.

La déci sion rendue par la cour admi nis tra tive d’appel de Marseille
s’inscrit dans la ligne des tribu naux admi nis tra tifs qui, en accep tant
d’opérer un contrôle restreint, écartent systé ma ti que ment une
éven tuelle erreur d’appréciation 18. Effec ti ve ment, après avoir rappelé
que « l’admi nis tra tion peut rejeter une demande de rupture
conven tion nelle dans l’intérêt du service », la cour ne constate
aucune erreur mani feste d’appré cia tion. Tel est le cas égale ment de la
déci sion rendue par la cour admi nis tra tive d’appel de Lyon en
janvier 2024 dans laquelle le juge indique que l’admi nis tra tion n’a pas
commis d’erreur mani feste d’appré cia tion en rete nant un motif qui
n’était pas étranger à l’intérêt du service.

18

Au regard de ces éléments, le motif étranger à l’intérêt du service est
en l’espèce une compo sante à part entière du contrôle de l’erreur
mani feste d’appré cia tion. Comme le souligne le rappor teur public,
« le motif étranger à l’intérêt du service nous parait relever du
contrôle restreint qui ouvre la voie au contrôle de la quali fi ca tion
juri dique des faits et donc de l’erreur mani feste d’appré cia tion » 19.

19

Cepen dant, la notion d’intérêt du service 20 ne dispose d’aucun
contenu prédé ter miné et s’apprécie en fonc tion des besoins, des
missions du service tels qu’ils ont été définis par l’auto rité
admi nis tra tive compé tente. Le carac tère indé ter miné de cette notion
implique inévi ta ble ment une part de subjec ti vité dans le contrôle
restreint opéré par le juge admi nis tratif. En l’espèce, alors même que
la requé rante soutient que la rupture conven tion nelle permet trait à la
collec ti vité de faire des écono mies, la cour admi nis tra tive d’appel de
Marseille indique, sans plus de préci sion, que l’admi nis tra tion n’a pas
commis d’erreur mani feste d’appré cia tion en rete nant un motif qui
n’est pas étranger à l’intérêt du service.

20

Le contrôle du motif étranger à l’intérêt du service, compo sante du
contrôle de l’erreur mani feste d’appré cia tion, épuise ainsi une partie
du pouvoir d’inter pré ta tion du juge. Le motif étranger à l’intérêt du
service appa raît comme la condition sine qua non pour le
fonc tion naire de pouvoir quitter la fonc tion publique à la suite d’une
demande de rupture conven tion nelle. L’admi nis tra tion béné ficie donc

21
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News letter [en ligne], 11 septembre 2023.

d’un large pouvoir d’appré cia tion du motif de refus de procéder à une
rupture conventionnelle.

Ainsi, la rupture conven tion nelle ne peut donc être décrite comme la
rencontre de deux volontés qui contrac tua lisent leur accord 21. Cette
dernière paraît bien plus dirigée vers l’auto rité admi nis tra tive que
le fonctionnaire.
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La régularisation d'une offre irrégulière est
possible dans le cadre de la négociation d'un
contrat de concession.
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RÉSUMÉ
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L'ar ticle L. 3124‐2 du code de la commande publique, qui s'op pose
seule ment à ce que l'au to rité concé dante choi sisse une offre
irré gu lière, ne fait en tout état de cause pas obstacle à ce qu'elle
invite les candi dats à régu la riser leurs offres au cours de la procé dure
de négo cia tion. L'ar ticle L. 3124‐1 du même code, quant à lui, ne fait
pas obstacle à la régu la ri sa tion de l'offre qui a pour objet, non de
modi fier les carac té ris tiques mini males des docu ments de la
consul ta tion, mais de rendre l'offre conforme à ces caractéristiques.
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éventuelles doivent respecter les règles fixées par le code de la propriété intellectuelle. Par ailleurs,
toute rediffusion, commerciale ou non, est subordonnée à l’accord du rapporteur public qui en est
l’auteur.
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La société Ciné Espace Evasion s’est portée candi date à l’attri bu tion
par la commu nauté d’agglo mé ra tion Provence Alpes Agglo mé ra tion
du contrat d’exploi ta tion du complexe ciné ma to gra phique situé sur le
terri toire de la commune de Château‐Arnoux‐Saint‐Auban, pour une
durée de cinq ans.

1

A l’issue de la procé dure de consul ta tion lancée par avis d’appel au
public du 6 juin 2019, l’offre de Ciné espace évasion a été rejetée. Son
offre a été classée en seconde posi tion derrière celle de l’Asso cia tion
de gestion du ciné ma to gra phique. Elle obtenu la note de 64 sur 100
contre 70 sur 100 pour le candidat attributaire.

2

Saisi par la société Ciné Espace Evasion d’un recours en contes ta tion
de la vali dité du contrat, le tribunal admi nis tratif de Marseille, par un
juge ment n °2003522 en date du 21 juin 2022, en a prononcé la
rési lia tion juri dic tion nelle au 1  février 2023. Saisi égale ment de
conclu sions indem ni taires, le tribunal admi nis tratif de Marseille a
condamné la collec ti vité à verser à la société Ciné Espace Evasion
une somme de 99 000 euros.

3

o

er

La commu nauté d’agglo mé ra tion Provence Alpes Agglo mé ra tion
relève appel de ce jugement.

4

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=217
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Sur la compé tence de la juri dic ‐
tion administrative
Vous êtes compé tents pour statuer sur le litige. En effet, le contrat
d’exploi ta tion du cinéma est à notre sens un contrat admi nis tratif,
dès lors qu’il est conclu par une personne publique et qu’il concerne
l’exer cice d’une mission de service public (CE, Sect., 20 avril 1956,
Epoux Bertin, n °98637).

5

o

L’exis tence d’une mission de service public nous paraît en l’espèce
carac té risée par la présence d’une acti vité d’intérêt général et par le
contrôle exercé par la personne publique sur la gestion
de l’exploitation.

6

Les exigences de program ma tion mention nées à l’article 3.1 du
contrat [« missions concé dées » numé roté par erreur 3.2],
notam ment la diffu sion de films « arts et essais » label lisés par le
CNC, la diver sité des spec tacles, une « program ma tion mini male de
réfé rence », et des « actions cultu relles spéci fiques », en parti cu lier
pour les scolaires, sont de nature à carac té riser une acti vité d’intérêt
général. Les stipu la tions du contrat prévoient un contrôle de l’acti vité
par la personne publique à travers la produc tion d’un rapport annuel
et un méca nisme de pénalités.

7

La collec ti vité a donc bien entendu confier à son co- contractant une
mission de service public.

8

Sur ces points voyez les juris pru dences CE, Sect., 6 avril 2007, Ville
d’Aix en Provence, n °284736 ; CE, 23 mai 2011, Commune de Six- 
Fours-Plage, n °342520 1 et CE, Sect., 22 février 2007, Asso cia tion du
personnel rele vant des établis se ments pour inadaptés
(APREI), n °264541 2.

9

o

o

o

Sur le bien- fondé du jugement
Le tribunal admi nis tratif de Marseille a consi déré que l’offre initiale
de la Société Ciné Espace Evasion ne respec tait pas la pres crip tion du
cahier des charges concer nant la rede vance de 70 000 euros qui
devait être versée au titre des « droits d’entrée ». Cette clause étant
une carac té ris tique mini male qui ne permet tait pas d’appré cier la

10
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confor mité de l’offre aux exigences du cahier des charges et de la
comparer utile ment avec les autres offres, le tribunal a jugé que
l’auto rité délé gante devait, dès l’ouver ture des plis, rejeter cette offre
comme irré gu lière. Selon les premier juges, l’auto rité délé gante ne
pouvait, comme elle l’a fait, engager de négo cia tion avec ce candidat
en lui deman dant de régu la riser son offre.

Le cahier des charges prévoyait effec ti ve ment, au titre des
dispo si tions finan cières (article 9.3.1 du cahier des charges du
conces sion naire), le verse ment de droits d’entrée de 70 000 euros
hors taxe (HT), « corres pon dant aux coûts exposés par la
commu nauté au titre des équi pe ments du complexe
ciné ma to gra phique ».

11

Il est constant qu’initia le ment l’offre de l’asso cia tion attri bu taire ne
compre nait pas ces droits d’entrée de 70 000 euros. Cette omis sion
résul tait sans doute, comme l’explique la commu nauté
d’agglo mé ra tion, du fait que ces droits d’entrée corres pon daient aux
inves tis se ments non amortis engagés par l’asso cia tion, en sa qualité
de précé dent exploi tant du cinéma.

12

L’auto rité concé dante a néan moins admis l’asso cia tion à la
négo cia tion, en lui deman dant de régu la riser son offre, ce que
l’asso cia tion a fait. Il est constant qu’à l’issue de la négo cia tion, l’offre
de l’asso cia tion avait sur ce point été régularisée.

13

Le point en litige est donc de déter miner si l’auto rité concé dante
était tenue d’écarter l’offre irré gu lière dès le stade de l’ouver ture des
plis, avant l’enga ge ment de la négo cia tion, et sans possi bi lité de
solli citer une régularisation.

14

L’obli ga tion d’écarter les offres irré gu lières résulte des dispo si tions
de l’article L. 3124‐2 du code de la commande publique, en vertu
desquelles « l’auto rité concé dante écarte les offres irré gu lières ou
inap pro priées ». L’article L. 3124‐3 du même code dispose que « une
offre est irré gu lière lorsqu’elle ne respecte pas les condi tions et
carac té ris tiques mini males indi quées dans les docu ments de la
consul ta tion ». Le cahier des charges était au nombre des docu ments
de la consultation.

15

Les dispo si tions des articles L. 3124‐2 et L. 3124‐3 du code de la
commande publique sont appli cables dans le cadre de la procé dure

16
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allégée mentionnée à l’article R. 3126‐1 du code de la commande
publique. En effet, les dispo si tions de cet article R. 3126‐1 prévoient
(1°) que les contrats de conces sion dont « la valeur estimée est
infé rieure au seuil euro péen », de même que les contrats portant sur
des services cultu rels (2° b), sont passés « confor mé ment aux règles
de procé dure prévues au présent titre, sous réserve des règles
parti cu lières 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 appli cables au litige.

Toute fois, selon nous, l’omis sion du droit d’entrée ne faisait pas
obstacle à ce que l’asso cia tion soit admise à la négo cia tion, et
l’auto rité concé dante avait bien la possi bi lité d’inviter l’asso cia tion de
gestion du ciné ma to gra phique à régu la riser son offre.

17

En effet, rien n’indique dans les dispo si tions appli cables du code de la
commande publique que l’irré gu la rité de l’offre devrait être constatée
dès l’ouver ture des plis.

18

Par analogie, dans le cadre d’une procé dure adaptée d’attri bu tion de
marchés publics, où le pouvoir adju di ca teur peut négo cier avec un
candidat ayant déposé une offre tous les éléments de celle- ci, et donc
choisir libre ment dans le respect du prin cipe d’égalité les candi dats
avec lesquels il souhaite négo cier, le pouvoir adju di ca teur n’est pas
tenu d’éliminer d’emblée les offres inap pro priées, irré gu lières ou
inac cep tables. Il n’est tenu de le faire, sans les classer, que pour celles
qui sont demeu rées telles à l’issue de la négo cia tion. Voir sur ce point
CE, 30 novembre 2011, Ministre de la défense c/ EURL
Quali tech, n °353121.

19

o

Vous le savez, le prin cipe de libre négo cia tion s’applique au droit
des concessions 3. Voyez les dispo si tions de l’article L. 3124‐1 du code
de la commande publique.

20

En l’espèce, la demande de régu la ri sa tion de la commu nauté
d’agglo mé ra tion n’a pas eu pour objet d’engager une négo cia tion sur
le montant de la rede vance rela tive aux « droits d’entrée ». L’auto rité
délé gante s’est bornée à demander la réin té gra tion de cette
rede vance dans les projec tions finan cières. La demande de
régu la ri sa tion a ainsi eu pour effet de rendre l’offre conforme aux

21
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condi tions et carac té ris tiques mini males de l’offre, sans impli quer de
négo cia tion sur ces condi tions et carac té ris tiques minimales.

Ensuite, l’article 1.1.4 du règle ment de la consul ta tion n’inter di sait pas
la négo cia tion avec une offre irré gu lière. Cet article se borne à
mentionner que « L’auto rité concé dante écar tera les offres
irré gu lières ou inap pro priées », soit des pres crip tions équi va lentes à
celles de l’article L. 3124‐1 du code de la commande publique. Leur
portée n’est donc pas différente.

22

Dans ces condi tions, le moyen tiré de ce qu’aucune dispo si tion ni
aucun prin cipe ne s’oppo sait à ce que l’auto rité concé dante invite
l’Asso cia tion de gestion du ciné ma to graphe à régu la riser son offre est
fondé. Vous devrez donc censurer le motif retenu par les premiers
juges pour rési lier le contrat.

23

Sur les autres moyens
Vous devrez examiner, dans le cadre de l’effet dévo lutif de l’appel, si
aucun autre moyen n’est de nature à justi fier à ce qu’il soit fait droit à
l’action en contes ta tion du contrat. Voyez sur ce point CE,
6 juillet 2007, Ville de Paris, n °298032. Voyez égale ment la déci sion
CE, 26 mars 2014, Commis sion de protec tion des eaux de Franche- 
Comté, n °370300.

24

o

o

En premier lieu, la société Ciné Espace Evasion soutient que la
commu nauté d’agglo mé ra tion n’a pas invité l’asso cia tion attri bu taire à
régu la riser son offre. Ce moyen manque en fait, la demande de
régu la ri sa tion ayant été formulée par le cour rier du 9 décembre 2019.

25

En deuxième lieu, la société Ciné Espace Evasion invoque une rupture
d’égalité entre candi dats, du fait de l’exoné ra tion de droits d’entrée
dont aurait béné ficié l’asso cia tion attri bu taire. Toute fois, nous l’avons
vu, l’auto rité délé gante a solli cité la régu la ri sa tion de l’offre sur ce
point. La candi date attri bu taire a procédé à cette régu la ri sa tion en
inté grant la rede vance dans son offre. Ce moyen doit donc
être écarté.

26

En troi sième lieu, la société Ciné Espace Evasion invoque une
modi fi ca tion substan tielle des condi tions de mise en concur rence, en
raison de la régu la ri sa tion de l’offre de l’asso cia tion. Toute fois, la
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régu la ri sa tion de l’offre de l’asso cia tion n’avait pour objet de modi fier
ni l’objet de la conces sion, ni les critères d’attri bu tion, ni les
condi tions et carac té ris tiques mini males indi quées dans les
docu ments de la consul ta tion. Le manque ment au prin cipe
d’impar tia lité n’est pas établi. Vous écar terez donc le moyen.

En quatrième lieu, la société Ciné Espace Evasion soutient que
l’asso cia tion a béné ficié d’infor ma tions privi lé giées concer nant les
équi pe ments de cinéma, ce qui consti tue rait une rupture d’égalité
entre candi dats. Elle fait valoir que l’inven taire des biens de la
conces sion figu rant en annexe du cahier des charges était incom plet,
alors que le candidat « sortant » avait une infor ma tion complète sur
cet inven taire, qui serait celui figu rant en annexe 2 du contrat.
Toute fois, l’inven taire des biens mobi liers et maté riels figu rant en
annexe 2 du contrat ne se limite pas aux biens de la conces sion, et
intègre proba ble ment des biens propres du conces sion naire. L’écart
entre les deux inven taires n’est donc pas consti tutif d’une rupture
d’égalité entre les candi dats. En tout état de cause, il n’est pas établi
que cette circons tance, à supposer avérée, aurait eu une inci dence
sur la présen ta tion de offres.

28

En cinquième lieu, concer nant les données rela tives à la masse
sala riale, la société Ciné Espace Evasion indique elle- même que ces
données lui ont été four nies à sa demande. Elle a eu les infor ma tions
le 23 septembre 2019, soit assez long temps avant la date de remise
des offres le 18 octobre 2019. Si elle allègue que ces données étaient
impré cises et incom plètes, ces affir ma tions sont impré cises et non
étayées. Vous écar terez le moyen.

29

En sixième lieu, la société Ciné Espace Evasion allègue qu’elle
dispo sait de moins d’infor ma tions que le candidat titu laire de
l’ancienne délé ga tion concer nant les données rela tives au volume des
recettes et des entrées. Toute fois, elle ne nous semble pas fondée à
soutenir que l’auto rité délé gante aurait dû fournir une infor ma tion
inté grale sur l’exploi ta tion de l’ancien délé ga taire, y compris des
infor ma tions rela tives à sa poli tique commer ciale et sa stra tégie
marke ting. Il reve nait à la société Ciné Espace Evasion de proposer
son projet propre, avec une offre de program ma tion spéci fique, et, si
elle l’esti mait utile, de procéder à une étude de marché.

30
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En septième lieu, la société Ciné Espace Evasion soutient que
l’infor ma tion rela tive au « soutien finan cier de l’Etat à l’indus trie
ciné ma to gra phique » (SFIEC) ne lui a pas été fournie. Si la société fait
valoir que le compte SFIEC est défi ci taire au moment de la passa tion,
il n’est pas établi que cette situa tion serait struc tu relle, durable ou
qu’elle aurait pesé sur l’exploi ta tion pour les années ulté rieures.
L’infor ma tion était donc sans inci dence sur la forma tion des offres et
il n’y a pas eu sur ce point de rupture d’égalité entre candi dats. Vous
écar terez le moyen.

31

En huitième lieu, la société Ciné Espace Evasion invoque
l’intro duc tion de sous- critères de nota tion, notam ment un sous- 
critère relatif au nombre d’entrées prévi sion nelles pour l’appré cia tion
du critère n °1 « qualité du projet culturel et éducatif ».

32

o

Selon l’article 4 du règle ment de la consul ta tion, le critère de
sélec tion n °1, noté sur 40, était évalué au regard de quatre éléments
d’appré cia tion : 1/ l’enga ge ment et garan ties de main tien de labels
« Art et essai » ; 2/ l’attrac ti vité de l’offre appré ciée au regard de son
contenu, de sa diver sité ; 3/ l’adéqua tion de niveau des propo si tions
de tari fi ca tion et 4/ la qualité de la stra tégie commer ciale
et marketing.

33

o

Le para mètre du nombre d’entrées prévi sion nelles a été pris en
compte au titre de l’attrac ti vité de l’offre. Pour valo riser l’offre de
l’asso cia tion attri bu taire sur ce point, l’auto rité délé gante a mis en
valeur le fait qu’elle présen tait des prévi sions d’entrées supé rieures à
celles des autres concur rents pour la program ma tion « art et essais »
et pour les scolaires. Si la société requé rante soutient que ce
para mètre était pure ment décla ratif et que son offre présen tait une
plus grande diver sité de program ma tion que celle de l’asso cia tion, il
résulte de l’examen du dossier que les prévi sions de fréquen ta tion
résul taient direc te ment des propo si tions tari faires. Or, la propo si tion
tari faire de l’asso cia tion était plus favo rable pour la program ma tion
« art et essai » et les scolaires. La prévi sion de fréquen ta tion étant
liée à la poli tique tari faire, elle présen tait un carac tère suffi sam ment
objectif et entrait plei ne ment dans le cadre de l’évalua tion de
l’attrac ti vité de l’offre. Ainsi, c’est sans commettre d’erreur que la
commu nauté d’agglo mé ra tion a pris en compte ce para mètre pour
évaluer l’attrac ti vité des offres. Vous écar terez donc le moyen.
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En neuvième lieu, la société Ciné Espace Evasion invoque le carac tère
partial de l’appré cia tion des offres. Toute fois, l’erreur d’analyse
relevée par la société concer nant les travaux de gestion du site, qui
consiste seule ment à dire que le rapport d’analyse des offres aurait
comparé à tort des frais de personnel et des frais de struc ture, ne
remet pas en cause la compa raison des coûts opérée par l’auto rité
délé gante. Cet élément ne carac té rise pas un défaut d’impar tia lité et
vous écar terez le moyen.

35

Les autres éléments invo qués par la société Ciné Espace Evasion
rela tifs aux « a priori à l’encontre du candidat évincé » sont assez
confus et ne nous semblent pas davan tage carac té riser un défaut
d’impar tia lité suscep tible d’enta cher la procé dure
d’attri bu tion d’irrégularité.

36

Il résulte de tout ce qui précède que la commu nauté d’agglo mé ra tion
Provence Alpes Agglo mé ra tion est fondée à soutenir que c’est à tort
que, par le juge ment attaqué, le tribunal admi nis tratif de Marseille a
fait droit aux demandes de la société Ciné Espace Evasion.

37

Sur l’appel incident
Par la voie de l’appel inci dent, la société Ciné Espace Evasion solli cite
l’indem ni sa tion du préju dice corres pon dant à ses frais de
soumis sion ne ment et à son manque à gagner. Il résulte de ce qui
précède que cet appel inci dent doit être rejeté.

38

Par ces motifs nous concluons
A l’annu la tion des articles 1 , 2, 3 et 5 du juge ment n °2003522 du
21 juin 2022 du tribunal admi nis tratif de Marseille.

39 er o

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

40

Au rejet du surplus des conclu sions des parties.41
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NOTES

1  14-01 L'exis tence d'une délé ga tion de service public suppose de
carac té riser la volonté d'une personne publique d'ériger des acti vités
d'in térêt général en mission de service public et d'en confier la gestion à un
tiers, sous son contrôle (1). Ni la nature des pres ta tions exer cées, ni les
circons tances que la personne publique était à l'ori gine de l'ac ti vité en
cause, la subven tion nait et mettait des lieux à dispo si tion de l'ex ploi tant, ne
suffisent pour carac té riser l'exis tence d'une mission de service public,
lorsque, n'exer çant notam ment aucun contrôle sur l'ac ti vité en cause, la
personne publique ne peut être regardée comme faisant preuve d'une
impli ca tion suffi sante pour carac té riser une telle mission.

2  14-01 Indé pen dam ment des cas dans lesquels le légis la teur a lui- même
entendu recon naître ou, à l’inverse, exclure l’exis tence d’un service public,
une personne privée qui assure une mission d’intérêt général sous le
contrôle de l’admi nis tra tion et qui est dotée à cette fin de préro ga tives de
puis sance publique est chargée de l’exécu tion d’un service public. Même en
l’absence de telles préro ga tives, une personne privée doit égale ment être
regardée, dans le silence de la loi, comme assu rant une mission de service
public lorsque, eu égard à l’intérêt général de son acti vité, aux condi tions de
sa créa tion, de son orga ni sa tion ou de son fonc tion ne ment, aux obli ga tions
qui lui sont impo sées ainsi qu’aux mesures prises pour véri fier que les
objec tifs qui lui sont assi gnés sont atteints, il appa raît que l’admi nis tra tion a
entendu lui confier une telle mission.

3  Aux termes de l’article 1411-5 du CGCT, « l'au to rité habi litée à signer la
conven tion de délé ga tion de service public peut orga niser libre ment une
négo cia tion avec un ou plusieurs soumis sion naires dans les condi tions
prévues par l'ar ticle L. 3124-1 du code de la commande publique. ». L’article
L.3124-1 du code de la commande publique dispose que : « Lorsque l'au to rité
concé dante recourt à la négo cia tion pour attri buer le contrat de conces sion,
elle orga nise libre ment la négo cia tion avec un ou plusieurs soumis sion naires
dans des condi tions prévues par décret en Conseil d'Etat./La négo cia tion ne
peut porter sur l'objet de la conces sion, les critères d'at tri bu tion ou les
condi tions et carac té ris tiques mini males indi quées dans les docu ments de
la consultation. ».
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Par l’affaire commentée, la cour admi nis tra tive de Marseille avait à se
prononcer sur la vali dité du contrat d’exploi ta tion d’un complexe
ciné ma to gra phique situé sur le terri toire de la commune de
Château‐Arnoux‐Saint‐Auban, contrat conclu entre la commu nauté
d’agglo mé ra tion Provence Alpes Agglo mé ra tion et l’Asso cia tion de
gestion du ciné ma to graphe. Saisi par un concur rent évincé – la
société Ciné Espace Évasion – le tribunal admi nis tratif de Marseille
prononça la rési lia tion juri dic tion nelle le 21 juin 2022 et condamna la
commu nauté d’agglo mé ra tion à lui verser une indem nité au titre du
préju dice subi.

1

Après avoir impli ci te ment qualifié le contrat liti gieux de conces sion
de service public portant sur l’exploi ta tion d’un complexe
ciné ma to gra phique, la cour a confirmé la possi bi lité pour l’auto rité
concé dante d’inviter un candidat à procéder à la régu la ri sa tion de son
offre irré gu lière dans le cadre de la négo cia tion, nonobs tant l’absence
de règle expresse le prévoyant au sein du code de la
commande publique.

2

Le profes seur Gabriel Eckert a récem ment mis en avant la richesse de
l’acti vité juris pru den tielle au titre de l’année 2023 s’agis sant du droit
des conces sions et des délé ga tions de service public que beau coup
de déci sions ont permis de clarifier 1. Par les préci sions utiles qu’elle

3
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apporte sur le régime de la régu la ri sa tion des offres irré gu lières, la
déci sion commentée s’inscrit indé nia ble ment en ce sens. En effet,
l’apport majeur de l’arrêt réside dans la confir ma tion expresse de la
possi bi lité de régu la riser une offre irré gu lière dans le cadre de la
négo cia tion d’un contrat de conces sion, solu tion inédite direc te ment
inspirée du droit des marchés publics (II) Plus clas si que ment, la cour
confirme la quali fi ca tion de l’acti vité concédée en l’espèce – acti vité
d’exploi ta tion d’un complexe ciné ma to gra phique – de service public,
solu tion prévi sible au regard de la juris pru dence anté rieure (I).

I. La quali fi ca tion prévi sible de
l’acti vité d’exploi ta tion ciné ma to ‐
gra phique de service public
Le premier point qui retiendra ici notre atten tion – et qui ne posait
en l’espèce, aucune diffi culté – est celui de la quali fi ca tion du contrat
conclu par la commu nauté d’agglo mé ra tion, lequel portait sur
l’exploi ta tion d’un complexe ciné ma to gra phique. La quali fi ca tion de
l’acti vité de service public était en effet un préa lable à la quali fi ca tion
du contrat conclu et à l’appli ca tion du régime juri dique et
conten tieux en découlant 2. Contrai re ment au géant outre- Atlantique,
pour lequel l’acti vité ciné ma to gra phique est l’apanage du secteur
privé et en parti cu lier, celui des fleu rons holly woo diens de la côte
cali for nienne, la France nourrit une véri table « excep tion cultu relle »
dont les racines intel lec tuelles remontent à l’Ancien Régime 3. Bien
qu’elle ait varié en fonc tion des circons tances et surtout de l’idéo logie
du moment, plus ou moins libérale 4, il est aujourd’hui parfai te ment
admis qu’une collec ti vité terri to riale puisse gérer un complexe
ciné ma to gra phique, à condi tion toute fois qu’elle décide de l’exploiter
sous la bannière du service public et qu’elle respecte la liberté du
commerce et de l’indus trie – ce qui est géné ra le ment le cas lorsque la
collec ti vité, exer çant un très fort volon ta risme en la matière, entend
placer le service public culturel en dehors de la
sphère commerciale 5. En dépit de « l’excep tion
cultu relle » française 6, laquelle légi time le soutien massif de la
puis sance publique au secteur culturel, l’absence de la quali fi ca tion

4
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de service public « entraîne l’inter dic tion de l’acti vité par le Conseil
d’État sur le fonde ment de la liberté du commerce et de l’indus trie » 7.

Dans l’affaire commentée, la quali fi ca tion de l’acti vité ne faisait nul
doute au regard des critères dégagés par la jurisprudence APREI 8, à
savoir, la présence d’une acti vité d’intérêt général – ici suffi sam ment
carac té risée au regard des missions délé guées à l’exploi tant,
notam ment celles de mener des actions cultu relles spéci fiques à
desti na tion des scolaires, d’assurer une certaine diver sité et qualité
de la program ma tion et surtout d’insérer le projet d’exploi ta tion
« dans le déve lop pe ment culturel, écono mique et touris tique du
terri toire » (consi dé rant n °13) et le contrôle exercé par la
commu nauté de communes sur la program ma tion
ciné ma to gra phique. Cet aspect de l’arrêt, très clas sique, contraste
avec l’autre ques tion tran chée par la cour, plus novatrice.

5

o

II. La confir ma tion expresse de la
possi bi lité de régu la riser une
offre irré gu lière dans le cadre de
la négo cia tion d’un contrat
de concession
La cour avait dans un second temps à se prononcer sur la léga lité de
la régu la ri sa tion à laquelle avait été invitée la société conces sion naire
à propos du paie ment de « droits d’entrée » que prévoyaient le cahier
des charges de la conces sion. Comme le rapporte l’arrêt, le tribunal
avait estimé en premier instance que

6

« la commu nauté d’agglo mé ra tion n’avait pu, sans mécon naître
l’article L. 3124-2 du code de la commande publique, engager une
négo cia tion avec l’Asso cia tion de gestion du ciné ma to graphe, qui,
faute de prévoir le paie ment du droit d’entrée prévu par l’article 9.3.1
du cahier des charges de la conces sion, était irré gu lière »
(consi dé rant n°3).

Suivant l’avis de son rappor teur public Fran çois Point, la cour a
rapi de ment écarté cet argu ment, au motif que si l’article L. 3124‐2 du

7
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code de la commande publique impose à l’auto rité concé dante
d’écarter les offres irré gu lières ou inappropriées,

« cette dispo si tion, qui s’oppose seule ment à ce que l’auto rité
concé dante choi sisse une offre irré gu lière, ne fait en tout état de
cause pas obstacle à ce qu’elle invite le candidat concerné à
régu la riser son offre au cours de la procé dure de négo cia tion ».

Dans le même consi dé rant, la Cour ajoute que

« si l’article L. 3124-1 du code de la commande publique prévoit que
[ la négo cia tion ne peut porter sur l’objet de la régu la ri sa tion de
l’offre qui a pour objet, non de modi fier les carac té ris tiques
mini males des docu ments de la consul ta tion, mais de rendre l’offre
conforme à ces carac té ris tiques ] ».

Il en résulte logi que ment que

« c’est à tort que le tribunal admi nis tratif a accueilli le moyen tiré de
la mécon nais sance de l’article L. 3124-2 du code de la commande
publique » (consi dé rant n °5).o

Bien que leur régime ait été peu à peu unifié par la consé cra tion
progres sive de règles communes, notam ment procé du rales, les
contrats de conces sion diffèrent encore gran de ment des marchés
publics au regard de la place accordée à la négo cia tion contrac tuelle,
encou ragée chez les premiers, limitée au sein des seconds. En effet,
en vertu de l’article L. 3124‐1 du code de la commande publique,

8

« Lorsque l’auto rité concé dante recourt à la négo cia tion pour
attri buer le contrat de conces sion, elle orga nise libre ment la
négo cia tion avec un ou plusieurs soumis sion naires dans des
condi tions prévues par décret en Conseil d’État ».

Le spectre d’action est parti cu liè re ment large, seuls étant exclus du
champ de la négo cia tion « l’objet de la conces sion, les critères
d’attri bu tion ou les condi tions et carac té ris tiques mini males
indi quées dans les docu ments de la consul ta tion ». En l’espèce, il y a
lieu de constater que la cour a suivi les recom man da tions de son
rappor teur public qui a juste ment écarté l’hypo thèse d’une
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NOTES

1  ECKERT G., « Un an de droit des conces sions et des délé ga tions de
service public », Contrats et Marchés publics, n°3, Mars 2024, chron. 3.

2  Confor mé ment à la juris pru dence Époux Bertin CE, Sect., 20 avril 1956,
Époux Bertin et ministre de l’Agri cul ture c/ consorts Grimouard et autres

3  ESCLA TINE C., « Excep tion cultu relle fran çaise : étatisme ou chance
histo rique ? », Géoéconomie, vol. 65, n . 2, 2012, pp. 183-193.

négo cia tion engagée entre les deux contractants 9. En somme,
indé pen dam ment de cette faculté laissée à la discré tion des parties,
rien ne s’oppo sait à ce que la commu nauté d’agglo mé ra tion invite son
cocon trac tant à inté grer l’obli ga tion de verse ment d’un droit d’entrée
dans l’offre (consi dé rant n °8), pas même l’absence de texte. Cette
solu tion, désor mais bien ancrée à propos des marchés publics où la
négo cia tion se démo cra tise, se justifie d’autant plus dans un contrat
de conces sion au sein duquel les marges de manœuvre sont
plus importantes.

o

À l’évidence, on relè vera ici l’influence du droit des marchés publics,
lequel offre depuis 2016 la possi bi lité au pouvoir adju di ca teur d’inviter
les soumis sion naires à procéder à la régu la ri sa tion de leurs offres
irré gu lières indé pen dam ment de la procé dure suivie, « à condi tion
qu’elles ne soient pas anor ma le ment basses » (art. R. 2152‐2 du code
de la commande publique) et sous réserve que la négo cia tion
soit ouverte 10. La juris pru dence admi nis tra tive a ulté rieu re ment
précisé qu’il s’agis sait dans ce cas d’une simple faculté
pour l’acheteur 11, celle- ci ne contre di sant pas les exigences décou lant
du prin cipe d’égalité de trai te ment des candidats 12. L’étude de la
juris pru dence passée montre que ce n’est pas la première fois que le
droit des marchés publics se trouve être une source d’inspi ra tion
pour la juris pru dence admi nis tra tive en matière
d’offres irrégulières 13 ; il y a donc tout lieu de penser que le
raison ne ment par analogie sera de nouveau mobi lisé dans les années
à venir, contri buant à unifier davan tage le régime de ces
deux contrats.

9
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4  Le Conseil d’État a ainsi jugé, en 1926, que « l’exploi ta tion d’un
ciné ma to graphe constitue une entre prise commer ciale et que, par suite, en
règle géné rale, elle est réservée à l’initia tive privée » (CE, 11 juin 1926,
Raynaud, p. 590).

5  AMIEL O., « Conflit autour de la notion de service public culturel
d’exploi ta tion ciné ma to gra phique », AJDA, 2008, p. 23.

6  Pour FUMA ROLI M., L’État culturel. Essai sur une reli gion moderne,
Éditions de Fallois, Paris, 1991, 305 p.

7  CE, 4 juillet 1984, Dépar te ment de la Meuse c/ Poilera, n°20046 cité par
LE ROY M., « Cinéma », Juris Clas seur Admi nis tratif, Fasc. 267.

8  Les critères posés par cette déci sion du Conseil d’État sont bien connus :
« Consi dé rant qu’indé pen dam ment des cas dans lesquels le légis la teur a lui- 
même entendu recon naître ou, à l’inverse, exclure l’exis tence d’un service
public, une personne privée qui assure une mission d’intérêt général sous le
contrôle de l’admi nis tra tion et qui est dotée à cette de fin de préro ga tives
de puis sance publique est chargée de l’exécu tion d’un service public ; que,
même en l’absence de telles préro ga tives, une personne privée doit
égale ment être regardée, dans le silence de la loi, comme assu rant une
mission de service public lorsque, eu égard à l’intérêt général de son
acti vité, aux condi tions de sa créa tion, de son orga ni sa tion ou de son
fonc tion ne ment, aux obli ga tions qui lui sont impo sées ainsi qu’aux mesures
prises pour véri fier que les objec tifs sont atteints, il appa raît que
l’admi nis tra tion a entendu lui confier une telle mission (…) », CE, Sect., 22
février 2007, Asso cia tion du personnel rele vant des établis se ments pour
inadaptés, n °264541.

9  Dans ses conclu sions, Fran çois Point relève qu’« en l’espèce, la demande
de régu la ri sa tion de la commu nauté d’agglo mé ra tion n’a pas eu pour objet
d’engager une négo cia tion sur le montant de la rede vance rela tive aux
« droits d’entrée. L’auto rité délé gante s’est bornée à demander la
réin té gra tion de cette rede vance dans les projec tions finan cières. La
demande de régu la ri sa tion a ainsi eu pour effet de rendre l’offre conforme
aux condi tions et carac té ris tiques mini males de l’offre, sans impli quer de
négo cia tion sur ces condi tions et carac té ris tiques mini males ». Voir POINT
F., Conclu sions sous l’affaire commentée.

10  L’article R.2152-1 du code de la commande publique prévoit a contrario
que « dans les procé dures adap tées sans négo cia tion et les procé dures
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d’appel d’offres, les offres irré gu lières, inap pro priées ou inac cep tables sont
élimi nées ».

11  CE, 21 mars 2018, Dépar te ment des Bouches- du-Rhône, n °415929.

12  CE, 30 novembre 2011, Minis tère de la Défense c/ EURL
Quali tech, n °353121.

13  Voir notam ment à propos d’une offre mécon nais sant la légis la tion CE, 18
septembre 2017, Ville de Paris, n °410336.
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Qualité pour faire appel du refus de faire
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La personne qui a demandé et obtenu le prononcé d'une exper tise a
intérêt à faire appel de l'or don nance par laquelle le juge des référés
refuse de faire droit à une demande d'ex ten sion de l'ex per tise
présentée par l'ex pert, en appli ca tion de l'ar ticle R. 532‐3 du code de
justice administrative.

1
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Le juge d’appel en charge du référé instruc tion est fondé à accueillir
et déclarer rece vable l’appel formé par la personne qui a demandé et
obtenu le prononcé d’une exper tise, laquelle est en cours, lorsque le
juge des référés du tribunal admi nis tratif refuse de faire droit à une
demande ulté rieure, présentée par l’expert désigné sur le fonde ment
des dispo si tions de l’article R. 532‐3 du code de justice
admi nis tra tive, d’exten sion de celle- ci.

1

Si la litté ra ture concer nant la qualité et l’intérêt à faire appel d’un
juge ment ou d’une ordon nance rendus en première instance par les
tribu naux admi nis tra tifs ne manque pas, celle rela tive à la ques tion
spéci fique de ces mêmes qualité et intérêt, s’agis sant des
ordon nances rendues en matière de référé instruc tion (que nous
quali fie rons plutôt de référé- expertise en l’espèce), se fait plutôt rare.
Et pour cause : au vu de la spéci fi cité du conten tieux porté à la
connais sance des juri dic tions sur le fonde ment des dispo si tions de
l’article R. 532‐1 du code de justice admi nis tra tive, il est en prin cipe
acquis que les parties à l’instance, aux termes de laquelle seront en
règle géné rale déter mi nées l’origine et les causes de désordres ou
préju dices pour lesquels une respon sa bi lité est recher chée, disposent
d’un intérêt à faire appel de l’ordon nance rendue par le premier juge.

2
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D’un point de vue stric te ment procé dural, cette première
ordon nance rendue à la suite d’une saisine sur le fonde ment des
dispo si tions légales susmen tion nées, lorsqu’elle a pour effet de
dési gner un expert nanti de quelque mission que ce soit, n’a pas pour
effet d’éteindre l’instance ; elle la fait perdurer, voire l’ouvre
plei ne ment, et ce n’est qu’à l’issue de l’ordon nance de taxa tion des
frais d’exper tise que celle- ci sera en prin cipe véri ta ble ment éteinte.
Entre ces deux ordon nances, l’ensemble des déci sions pouvant être
rendues par la juri dic tion admi nis tra tive ont pour objet prin cipal de
moduler, le plus souvent à la demande de l’expert désigné – en raison
de la lettre même de l’article R. 532‐3 du code de
justice administrative 1 –, les contours de la mission dont les
dili gences sont accom plies par celui‐ci.

3

L’espèce est la parfaite démons tra tion de cette mise en abyme – si
l’on peut dire – conten tieuse, carac té risée par le temps juri dic tionnel
durant lequel l’exper tise est en cours : le MUCEM avait obtenu, le
26 mars 2019, qu’une exper tise soit mise en œuvre afin de faire toute
la lumière sur des infil tra tions appa rues sur l’une des compo santes du
bâti ment abri tant le musée, et l’expert désigné avait ulté rieu re ment
demandé que sa mission soit étendue à d’autres parties, ce qui lui fut
refusée par le juge des référés du tribunal admi nis tratif de Marseille
le 28 mars 2023 en ce qui concerne l’une d’elles. Le MUCEM, ne
pouvant saisir le juge des référés du tribunal admi nis tratif de
Marseille en vue de l’exten sion solli citée de la mission d’exper tise,
n’était ainsi pas deman deur à cette nouvelle instance, pas davan tage
qu’il n’était défen deur ; il n’avait, au demeu rant, pas produit
d’écri tures. Le juge d’appel, dans la déci sion du 20 juin 2023 ici
commentée, a pu pour tant admettre la rece va bi lité de la requête
déposée devant lui par l’établis se ment culturel ; et ce faisant, il a
néces sai re ment estimé que la partie à l’initia tive d’une exper tise dont
les dili gences sont en cours, bien que n’ayant pas été à l’origine de la
saisine du juge des référés en vue de l’exten sion de la mission d’ores
et déjà ordonnée, dispo sait d’une qualité et d’un intérêt suffi sants
pour faire appel d’une ordon nance lui appa rais sant, au vu de ses
préten tions initiales, insatisfaisante.

4

A la lecture de la déci sion, il appa raît que l’intérêt à faire appel (II), s’il
n’a pas été le seul élément déter mi nant dans l’appré cia tion par le juge
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de la rece va bi lité de l’action engagée devant lui, semble avoir eu une
inci dence directe sur la qualité de partie fondée à former un appel (I).

Vers une approche posi tive de la
notion de partie à l’instance
Si l’article R. 811‐1 du code de justice admi nis tra tive précise que6

« toute partie présente dans une instance devant le tribunal
admi nis tratif ou qui y a été régu liè re ment appelée, alors même
qu’elle n’aurait produit aucune défense, peut inter jeter appel contre
toute déci sion juri dic tion nelle rendue dans cette instance »,

ce texte ne fait qu’exposer une solu tion retenue de longue date par le
Conseil d’État. Comme le rappe lait sur ce point Laurent Olléon dans
ses conclu sions sur l’arrêt M… du 11 février 2005 (CE, Sect.,
11 février 2005, n  247673), la juri dic tion admi nis tra tive a en effeto

« très tôt adopté la règle selon laquelle seules les parties à un
juge ment sont suscep tibles d’en relever appel. Ainsi en est- il d’un
arrêt du 8 janvier 1817, Arexi et Mones tier c/ Jouve, p. 163. On peut
égale ment citer un arrêt du 26 mars 1823, Prévost, p. 257, et un autre
du 11 août 1824, Flamand, Humann et autres, p. 531. Ce prin cipe a été
constam ment réaf firmé par votre juris pru dence (voyez
7 novembre 1924, Baumann, p. 862 ; 6 février 1930, Ville de
Château roux, p. 140) ».

Cette règle sera codi fiée à l’article R. 191 du code des tribu naux
admi nis tra tifs, d’abord, avant d’être reprise à l’article R. 228 du code
des tribu naux admi nis tra tifs et des cours admi nis tra tives d’appel,
ensuite, pour fina le ment être aujourd’hui contenue au sein des
dispo si tions de l’article précité. Mais malgré cette codi fi ca tion que
l’on pour rait quali fier d’ancienne s’agis sant du droit admi nis tratif, la
juris pru dence n’a eu de cesse de rappeler que cette solu tion n’était
qu’une reprise d’un prin cipe général de procé dure, selon lequel le
droit de former un appel contre n’était ouvert qu’aux seules
personnes mises en cause dans l’instance ayant abouti au juge ment
querellé (CE, Sect., 16 décembre 1977, L… et autres, n  04895).o

https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000008225560
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000007657098/
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Quelques excep tions au prin cipe selon lequel les seules parties à la
première instance sont fondées à former un appel peuvent être
iden ti fiées, mais elles demeurent rares : rele vons entre autres, outre
la spéci fi cité du conten tieux élec toral (dont l’appel devant le Conseil
d’État est large ment ouvert, à tout élec teur, lorsque les premiers
juges annulent des élec tions), qu’une personne non mise en cause en
première instance, mais pour autant condamnée à supporter la
charge des frais irré pé tibles, est fondée à saisir le juge d’appel (CE,
18 février 1998, Univer sité d’Auvergne c. Mlle P…, n  162347) ; d’une
manière diffé rente mais compa rable, un simple appelé en cause pour
obser va tions a qualité pour agir lorsque le juge ment rejette de
préten dues conclu sions qu’il aurait été suscep tible de présenter (CE,
6 janvier 1961, Ministre de l’inté rieur c. F…, Rec. T. p. 1151).

7

o

La problé ma tique essen tielle de la rece va bi lité de l’appel réside ainsi
dans la notion de parties à l’instance – à la première serions- nous
tentés d’ajouter –, car cette notion, telle que fina le ment appré hendée
par le juge d’appel, condi tionne pour le justi ciable l’accès au prétoire.

8

En l’absence de toute défi ni tion de cette notion de partie à l’instance
dans les textes, c’est au gré des déci sions rendues que se sont
dessinés les contours de celle- ci. Il fut rapi de ment acquis, tant en
matière d’excès de pouvoir que dans les autres conten tieux, qu’il en
exis tait deux caté go ries prin ci pales : la partie en demande et la partie
en défense (nous ne revien drons pas sur l’idée selon laquelle, aux
prémices du droit admi nis tratif, la doctrine consi dé rait qu’il ne
pouvait y avoir de parties dans le conten tieux de l’excès de pouvoir,
faute pour l’action d’être dirigée contre une personne, celle- ci étant
seule ment dirigée contre un acte). Une personne inter ve nant dans le
cadre d’une instance peut être quali fiée de deman de resse lorsqu’elle
dispose d’un intérêt suffi sam ment établi l’auto ri sant à criti quer la
déci sion contestée ; à l’inverse, le défen deur, lui, est le plus souvent
l’auteur de la déci sion querellée, ou bien les personnes au profit
desquelles ladite déci sion a créé des droits.

9

Si une pareille dicho tomie aurait pu appa raître restric tive, un
assou plis se ment a de longue date été envi sagé et décidé par le juge
admi nis tratif afin, par exemple, de permettre à une personne
d’inter venir spon ta né ment à une instance lorsqu’elle justifie y avoir
intérêt, ou d’appeler en cause une personne comme obser va teur.

10
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Mais l’unique qualité d’inter ve nant volon taire ou d’obser va teur en
première instance ne confrère pas la qualité de partie et n’ouvre pas,
par voie de consé quence, la voie de l’appel. La qualité de partie
n’auto rise en effet l’inter ve nant de première instance à faire appel du
juge ment rendu, contrai re ment aux conclu sions de son inter ven tion,
sous réserve unique ment qu’il fût suscep tible d’avoir eu la qualité
pour intro duire le recours initial sur lequel statue ledit juge ment, ou
pour former tierce- opposition à ce dernier (CE, Sect., 9 janvier 1959,
Sieur de Harenne, n  41383, Rec. p. 23 ; en matière d’exper tise, voir
CE, 21 mars 2012, Garde des sceaux, ministre de la justice et des
libertés c. A…, n  353511). Et rele vons qu’en plein conten tieux, l’appelé
en garantie de première instance est rece vable à relever appel de
ladite garantie mise à sa charge.

o

o

Tous ces cas, bien qu’embras sant de nombreuses hypo thèses
conten tieuses, ne rele vaient pas de la problé ma tique à laquelle fut
confronté le juge d’appel en l’espèce : le MUCEM, en sa qualité de
requé rant initial, ne pouvait être qualifié de deman deur dans le cadre
de l’action engagée par l’expert pour étendre la mission d’exper tise à
d’autres parties, cette qualité étant clai re ment écartée par la lettre
même de l’article R. 532‐1 du code de justice admi nis tra tive ; et il
n’était, évidem ment, pas davan tage défen deur. Quant à la faculté pour
lui de revêtir l’habit de l’inter ve nant volon taire ou celui de
l’obser va teur, à supposer même que l’un des deux pût auto riser un
appel dans les circons tances parti cu lières de l’espèce, elle devait
néces sai re ment être écartée, les condi tions requises n’étant
nulle ment réunies.

11

Le juge d’appel a pour tant admis la requête du MUCEM. Pour ce faire,
il a néces sai re ment consi déré qu’une fois que le deman deur initial ne
dispo sait plus de la faculté de solli citer l’exten sion de l’exper tise
précé dem ment ordonnée, confor mé ment aux dispo si tions de
l’article R. 532‐1, celui- ci conser vait sa qualité de partie à l’instance,
dès lors que celle‐ci, dont l’ouver ture est maté ria lisée par
l’intro duc tion de la requête, n’est frappée d’exten sion qu’à l’issue du
prononcé de l’ordon nance de taxa tion. D’où l’idée précé dem ment
évoquée de mise en abyme conten tieuse, entre ces deux évène ments,
laquelle justifie qu’une fois la qualité de deman deur de première
instance acquise en matière de référé- expertise, celle‐ci ne peut être
perdue au gré des nouvelles demandes qui peuvent le cas échéant

12
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être formu lées posté rieu re ment, comme ce fut le cas dans le
présent litige.

L’intérêt à faire appel, élément essen ‐
tiel dans l’appré cia tion de la rece va bi ‐
lité de l’action de l’appelant
Il ne suffit pas d’avoir été partie à une instance pour être rece vable à
relever appel du juge ment ou de l’ordon nance rendu par les premiers
juges car, outre la qualité de partie que nous venons d’évoquer, la
déci sion rendue doit, pour résumer à gros traits l’état du droit
exis tant, faire grief à celui qui souhaite en discuter le bien‐fondé.
C’est la raison pour laquelle, eu égard à la circons tance que les
conclu sions d’appel ne peuvent tendre qu’à l’annu la tion ou à la
réfor ma tion du dispo sitif de la déci sion de première instance, la
saisine de la juri dic tion compé tente n’est rece vable qu’à la condi tion
de ne pas avoir obtenu une pleine satis fac tion des demandes
formu lées devant les premiers juges. Ceci concerne aussi bien le
deman deur en première instance, lequel ne peut agir contre le
juge ment lui donnant entiè re ment satis fac tion (CE, Sect,
28 janvier 1966, Société La Purfina fran çaise, n  60273), que le
défen deur, lequel voit sa faculté de faire appel d’un juge ment éteinte
lorsque la requête dirigée contre lui est rejetée (à l’excep tion notable
et constante de l’hypo thèse selon laquelle le rejet de la requête était
inter venu au fond, alors que le défen deur soute nait que la demande
était portée devant une juri dic tion incom pé tente ; en ce sens, CE,
Sect., 22 janvier 1960, Sieur G… et autres, Rec. p. 52).

13

o

La juris pru dence avait égale ment et de façon constante affirmé
l’impos si bi lité de faire appel pour contester les motifs d’un juge ment
(CE, 5 juillet 1902, Bros sier, Rec. p. 506) ou bien ses visas (CE,
19 avril 1855, Cordier c. Ville de Poitiers, Rec. p. 284). S’agis sant
toute fois de la première de ces deux irre ce va bi lités, la rigueur de la
solu tion a été tempérée par le Conseil d’État, quant au recours pour
excès de pouvoir, le requé rant ayant désor mais la faculté de
hiérar chiser ses préten tions en fonc tion de la cause juri dique sur
laquelle elles se fondent, ladite hiérar chi sa tion s’impo sant alors à la
juri dic tion saisie (CE, Sect., 21 décembre 2018, Société
Eden, n  409678). Et ce même Conseil d’État a par la suite affirmé

14

o
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que, dans le cas d’un juge ment suscep tible d’appel, le requé rant était
rece vable à relever appel en tant que la déci sion n’avait pas fait droit à
sa demande prin ci pale (CE, 4 octobre 2019, M. C…, n  417617).o

Aux termes de ce bref rappel juris pru den tiel, l’intérêt pour le MUCEM
à contester l’ordon nance rendue par le juge de première instance
appa rais sait évident : celui‐ci pouvait se préva loir d’un intérêt lésé de
façon suffi sam ment directe au vu du mobile de la procé dure
initia le ment engagée - elle repose sur la déter mi na tion des
respon sa bi lités suscep tibles d’être ulté rieu re ment mises en jeu. Mais
cet intérêt aurait pu être sujet à discus sion, étant donné qu’en
matière de référé‐exper tise, le fait d’être avisé ou repré senté aux
opéra tions ne suffit norma le ment pas à donner de façon immé diate
un intérêt pour faire appel de l’ordon nance rendue (CE, 23 novembre
1977, Société fran çaise du tunnel routier de Fréjus et Société d’Etudes
tech niques et écono miques, n  06504 06581). Les circons tances de
l’espèce empê chaient toute fois clai re ment, à notre sens, le juge
d’appel d’ainsi raisonner et d’écarter la demande comme irre ce vable,
dès lors que le rejet par le premier juge des conclu sions de l’expert
tendant à l’exten sion de la mission ne pouvait qu’insa tis faire le
requé rant à l’origine de l’instance de référé. Celui‐ci, partie
deman de resse origi nelle, quand bien même il n’était pas inter venu,
dispo sait d’un intérêt à ce que le litige ayant motivé l’exper tise
judi ciaire puisse être étendue à de nouveaux acteurs.

15

os

En défi ni tive, l’éclai rage apporté par l’ordon nance rendue est
parti cu liè re ment inté res sant : lorsque le juge d’appel est saisi
posté rieu re ment à la lecture de l’ordon nance marquant le point de
départ de l’exper tise, mais anté rieu re ment à celle en maté ria li sant la
fin, l’intérêt à contester les autres déci sions rendues par le juge des
référés de première instance, lesquelles ont pour seule inci dence la
déter mi na tion de la consis tance de la mission pendante, ne peut
s’appré cier qu’à la lumière de l’intérêt de chaque partie s’atta chant,
non à l’ordon nance elle‐même, mais à l’objet même de l’exper tise en
cours, appré hendée dans toutes ses composantes.

16
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NOTES

1  Article R. 532-3 du code de justice admi nis tra tive : « Le juge des référés
peut, à la demande de l’une des parties formée dans le délai de deux mois
qui suit la première réunion d’exper tise, ou à la demande de l’expert formée
à tout moment, étendre l’exper tise à des personnes autres que les parties
initia le ment dési gnées par l’ordon nance, ou mettre hors de cause une ou
plusieurs des parties ainsi désignées. »
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L’intérêt lésé invoqué par une asso cia tion à l’appui d’une action en
contes ta tion de vali dité d’un contrat admi nis tratif s’apprécie à la date
à laquelle elle a intro duit sa demande et sans que puissent être prises
en compte les modi fi ca tions substan tielles qu’elle a appor tées à son
objet social au cours de l’instance.

1

Une asso cia tion, ayant pour objet social notam ment la défense de la
popu la tion du bassin aéro por tuaire Aix‐les‐Milles contre les diverses
nuisances géné rées par l’aéro drome d’Aix‐les‐Milles dans le cadre
local, avait contesté devant le tribunal admi nis tratif la vali dité de la
conces sion de service public ayant pour objet l’exploi ta tion,
l’entre tien et la valo ri sa tion de cet aérodrome.

2

La Cour, saisie de l’appel formé contre le juge ment reje tant cette
action, a annulé ce juge ment pour irré gu la rité et évoquant l’affaire, a
admis l’intérêt pour agir de l’asso cia tion. Pour ce faire, la Cour s’est
fondée sur l’objet statu taire de l’asso cia tion tel que défini à la date
d’intro duc tion de sa demande de première instance, en jugeant que

3
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celle- ci ne pouvait en revanche se préva loir utile ment de la
modi fi ca tion de ses statuts inter venue après l’intro duc tion de sa
demande, et qui élargit notam ment son objet statu taire à la
« promo tion d’une gestion décen tra lisée et d’un déve lop pe ment
aéro por tuaire alter natif […] garant d’une bonne gestion et utili sa tion
des deniers publics, et notam ment des subven tions publiques ».



Amarsada, 2024/1

CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR PUBLIC

François Point
Rapporteur public

Autres ressources du même auteur
IDREF : https://www.idref.fr/282568832

Droits d'auteur
Ces conclusions ne sont pas libres de droits. Leur citation et leur exploitation commerciale
éventuelles doivent respecter les règles fixées par le code de la propriété intellectuelle. Par ailleurs,
toute rediffusion, commerciale ou non, est subordonnée à l’accord du rapporteur public qui en est
l’auteur.

DOI : 10.35562/amarsada.369

Le 19 novembre 2015, la direc tion géné rale de l’avia tion civile a publié
au Bulletin offi ciel des annonces de marchés publics (BOAMP) un avis
d’appel public à la concur rence en vue de l’attri bu tion d’une
conces sion de service public ayant pour objet l’exploi ta tion,
l’entre tien et la valo ri sa tion de l’aéro drome d’Aix‐les Milles.

1

La conces sion a été attri buée à la société Edeis Mana ge ment, devenu
Edeis Conces sions, qui a signé la conven tion de conces sion avec l’État
le 14 décembre 2017. L’avis d’attri bu tion de la conces sion a été publié
le 22 janvier 2018.

2

L’asso cia tion Collectif Danger Aix Avenir (CD2A) a présenté, le
23 février 2018, un recours gracieux tendant à l’annu la tion de cette
conven tion. Ce recours gracieux a été rejeté impli ci te ment par les
services de l’État. L’asso cia tion Collectif Danger Aix Avenir a alors
saisi le tribunal admi nis tratif de Marseille d’une action en
contes ta tion de vali dité de cette conven tion. Par le juge ment attaqué,
dont l’asso cia tion relève appel, le tribunal admi nis tratif a rejeté
cette action.

3

Sur la régu la rité du jugement
Au titre de la régu la rité du juge ment, l’asso cia tion requé rante
soutient que deux mémoires ne lui ont pas été commu ni qués, alors
que ces mémoires compre naient des éléments nouveaux sur la

4
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réal lo ca tion du produit de la majo ra tion de la taxe d’aéroport. Les
mémoires en cause sont ceux qui ont été enre gis trés par le greffe du
tribunal admi nis tratif de Marseille le 17 et 18 novembre 2020. Les
éléments nouveaux invo qués par l’asso cia tion, mentionnés au point 15
du juge ment attaqué, sont liés à la réponse au moyen tiré de la durée
illé gale de la conven tion et à l’absence de subven tions
publiques d’exploitation.

Le mémoire de la société Edéis (enre gistré le 18 novembre 2020) ne
compre nait aucun élément sur ce point. Le mémoire du ministre du
23 juin 2020 (p. 950), régu liè re ment commu niqué à l’asso cia tion,
compre nait des éléments rela tifs à la durée du contrat et à l’absence
de subven tions publiques d’exploi ta tion. Mais sur la ques tion
spéci fique des rede vances et de la réal lo ca tion du produit des taxes,
le ministre n’a produit d’éléments que dans son mémoire du
17 novembre 2020. Comme le soutient l’asso cia tion requé rante, ces
éléments, qui n’étaient pas liés à des actes régle men taires, ont été
pris en compte pas les premiers juges pour motiver leur déci sion,
sans avoir été soumis à la contradiction.

5

Vous devrez donc annuler le juge ment pour irré gu la rité et vous
pourrez statuer sur les conclu sions aux fins de contes ta tion de la
vali dité du contrat par la voie de l’évocation.

6

Sur l’intérêt à agir
Le ministre oppose une fin de non- recevoir tiré de ce que
l’asso cia tion n’est pas suscep tible d’être lésée dans ses inté rêts.
L’asso cia tion Collectif Danger Aix Avenir est un tiers au contrat. Son
recours en contes ta tion de la vali dité du contrat se situe dans le
cadre fixé par la juris pru dence Tarn- et-Garonne.

7

L’intérêt à agir d’une asso cia tion s’apprécie au regard de son objet
social et de l’étendue géogra phique de son action. Voyez sur ce point
la déci sion CE, 21 novembre 2012, Société Star Players, n  352368 ou
encore CE, 30 décembre 2014, Asso cia tion des victimes de
satur nisme, n  367523.

8

o

o

Aux termes de l’article 2 des statuts de l’asso cia tion, dans leur version
à la date de l’intro duc tion de la demande et avant leur modi fi ca tion
en 2019, l’asso cia tion œuvre pour « la défense de la popu la tion du

9
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bassin aéro por tuaire Aix- les Milles contre les diverses nuisances
géné rées par l’aéro drome d’Aix- les Milles » 1. Cet objet, rela ti ve ment
large, est en lien avec l’objet de la conven tion attaquée.

Vous pourrez donc admettre l’intérêt de l’asso cia tion à agir pour
contester la vali dité du contrat, à raison des vices qui ont un lien
direct avec cet intérêt lésé défini par son objet. Ainsi, l’asso cia tion n’a
pas d’intérêt à agir contre la passa tion du contrat en général, mais
contre les stipu la tions de cette conven tion qui indui raient des
nuisances en lien avec les condi tions de vie des riverains.

10

Les statuts de l’asso cia tion, notam ment son objet, ont été modi fiés en
2019. En matière d’urba nisme, l’intérêt à agir d’une asso cia tion pour
contester un plan d’occu pa tion des sols est appré ciée à la date à
laquelle elle a intro duit sa demande, et sans prendre en compte les
modi fi ca tions substan tielles qu’elle a pu apporter ulté rieu re ment à
son objet social. Voyez sur ce point la déci sion CE, 24 octobre 1994,
Commune de la Tour du Meix, n  123316 2. Vous éten drez cette
logique à la contes ta tion de la vali dité du contrat.

11

o

Par ailleurs, indé pen dam ment du recours de plein conten tieux
contes tant la vali dité du contrat, l’asso cia tion est rece vable à
contester les clauses régle men taires du contrat, dans le cadre cette
fois d’un recours pour excès de pouvoir. Voyez sur ce point la
déci sion CE, 10 juillet 1996, Cayzeele, n  138536.

12

o

Une clause est régle men taire si elle est trans pa rente au mode de
gestion, c’est‐à‐dire si l’admi nis tra tion aurait adopté cette
régle men ta tion dans le cadre d’un fonc tion ne ment en régie. Ainsi,
tout ce qui concerne les tiers (défi ni tion, étendue, fonc tion ne ment ou
tari fi ca tion du service) peut être consi déré comme clause
régle men taire. Tout ce qui concerne les aména ge ments ou la
réali sa tion d’un équi pe ment préa lable à la mise en œuvre du service a
un carac tère contrac tuel. La déci sion d’exploiter une ligne aérienne a
trait au fonc tion ne ment du service, les travaux de bali sage des pistes
ont un carac tère contrac tuel. Voyez sur ce point la déci sion CE, CA
Val d’Europe Agglo mé ra tion, 9 février 2018 n  404982 3. 

13

o
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Sur l’ordre d’examen des moyens
de fond
Un seul moyen pose selon nous une véri table diffi culté et peut
donner lieu à hési ta tion sur l’issue du litige, le moyen tiré de la
mécon nais sance du prin cipe de déve lop pe ment durable énoncé à
l’article 6 de la Charte de l’environnement.

14

Nous vous propo sons donc de traiter ce moyen en premier, les autres
moyens pouvant à notre avis être écartés sans difficulté.

15

1/ Concer nant la mécon nais sance des
dispo si tions de l’article 6 de la Charte
de l’environnement

1.1 Sur le cadre

L’asso cia tion requé rante soutient que l’équi libre général de la
conven tion ne permet pas d’assurer la protec tion de l’envi ron ne ment
et que les enga ge ments du conces sion naire par rapport au respect
des normes envi ron ne men tales sont insuf fi sants. Elle se prévaut à cet
effet de la mécon nais sance des dispo si tions de l’article 6 de la Charte
de l’envi ron ne ment. Aux termes de l’article 6 de la Charte de
l’envi ron ne ment : « Les poli tiques publiques doivent promou voir un
déve lop pe ment durable. À cet effet, elles conci lient la protec tion et la
mise en valeur de l’envi ron ne ment, le déve lop pe ment écono mique et
le progrès social. ».

16

Ce faisant, l’asso cia tion met en cause l’insuf fi sante de prise en
compte des objec tifs de protec tion de l’envi ron ne ment dans
l’orga ni sa tion du service public aéro por tuaire et sa mise en œuvre sur
le site d’Aix- les Milles. Un tel moyen, qui vise l’orga ni sa tion et le
fonc tion ne ment du service, a trait aux dispo si tions régle men taires de
la conven tion et appelle une réponse dans le cadre du recours pour
excès de pouvoir (CE, 10 juillet 1996, Cayzeele, n  138536).

17

o

Le moyen vise à la fois la conven tion et l’insuf fi sance de l’offre de la
société. Toute fois, vous ne pourrez prendre en compte que les

18
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mesures figu rant dans la conven tion et ses annexes, seules
suscep tibles de consti tuer des mesures régle men taires d’orga ni sa tion
du service public.

1.2 Sur le carac tère opérant du moyen

Vous devrez en premier lieu vous inter roger sur le carac tère opérant
du moyen.

19

Les droits et devoirs énoncés dans la Charte de l’envi ron ne ment ont
valeur constitutionnelle 4 et s’imposent aux pouvoirs publics dans leur
domaines de compé tence respec tifs (CE, Assem blée, 3 octobre 2008,
Commune d’Annecy, n  297931). Les dispo si tions de l’article 6 de la
Charte énoncent un objectif de valeur consti tu tion nelle. Les objec tifs
de valeur consti tu tion nelle sont oppo sables aux pouvoirs publics (CE,
6 mai 2009, Asso cia tion FNATH, n  312462).

20

o

o

Toute fois, la confron ta tion de la déci sion admi nis tra tive à la norme
consti tu tion nelle n’est opérante qu’à la condi tion qu’aucun dispo sitif
légal, dont la déci sion en litige serait une mesure d’exécu tion,
n’assure par lui- même le respect du prin cipe énoncé par la Charte.

21

Ainsi, lorsque les dispo si tions de la Charte prévoient que les
moda lités de mise en œuvre du prin cipe énoncé sont défi nies par la
loi, celle‐ci fait écran à un contrôle de consti tu tion na lité de la
déci sion prise pour l’appli ca tion de cette loi. Il en va de même si, en
l’absence de préci sion de la Charte, un cadre légis latif assure la mise
en œuvre du prin cipe, que la déci sion en litige a été prise dans ce
cadre légis latif et qu’elle se borne à en tirer les conséquences.

22

Il en résulte qu’en cas de mise en œuvre au niveau de la loi des
prin cipes de la Charte, le moyen tiré de la mécon nais sance de la
Charte est inopé rant à l’encontre de la déci sion prise en appli ca tion
de cette loi. Le contrôle de la confor mité de la loi aux normes de la
Charte peut s’exercer dans le cadre de la QPC, s’il s’agit d’un droit ou
d’une liberté garantis par la consti tu tion, ce qui n’est pas le cas
en l’espèce 5. Voyez la déci sion CE, 12 juillet 2013, Fédé ra tion de la
pêche natio nale en France, n  344522.

23

o

En revanche, si la Charte n’appelle pas de dispo si tions légis la tives
pour en préciser les moda lités de mise en œuvre, les prin cipes qu’elle
énonce sont invo cables à l’encontre d’une déci sion admi nis tra tive.
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Voyez sur ce point la déci sion CE, 19 juillet 2010, Asso cia tion du
quar tier « Les Hauts de Choi seul », n  328687 qui admet l’opérance du
moyen tiré de la mécon nais sance du prin cipe de précau tion (article 5
de la Charte) à l’encontre d’une déci sion d’urbanisme 6.

o

Pour une appli ca tion de cette règle à l’article 6 de la Charte, voyez la
déci sion CE, Chambre de commerce et d’indus trie de
Rouen, n  371554, 10 juin 2015 7. Par cette déci sion, le CE juge que le
respect de l’article 6 de la Charte de l’envi ron ne ment dans le cadre
d’une déci sion de clas se ment d’un site s’apprécie au regard du cadre
tracé par les dispo si tions légis la tives du code de l’envi ron ne ment. La
déci sion inter ve nant au stade de l’exécu tion de la poli tique publique
et non de sa concep tion, le moyen est écarté par le juge.

25

o

Vous devrez donc recher cher si le contrat en litige est la simple mise
en œuvre d’un régime légal, au niveau duquel est assuré la pour suite
des objec tifs du déve lop pe ment durable, ou si au contraire le contrat
est le lieu spéci fique de concep tion de l’orga ni sa tion du service.

26

1.3 Sur la poli tique publique de référence

Le péri mètre de poli tique publique à prendre en compte est
incer tain, dès lors que la gestion de l’aéro drome est une compé tence
de l’État, mais d’appli ca tion locale. Les stra té gies de l’État
gestion naire peuvent donc être natio nales, sans que soit exclue la
défi ni tion d’objec tifs spéci fiques au niveau local. Le péri mètre de la
poli tique publique à prendre en compte pour rait donc être le
trans port aérien, l’exploi ta tion des aéro dromes rele vant de la
compé tence de l’État, ou encore plus spéci fi que ment l’exploi ta tion de
l’aéro drome d’Aix- les Milles. Vous devez donc vous demander si la
conven tion en litige exprime une stra tégie propre.

27

Un ensemble de lois et de règle ments encadre effec ti ve ment les
acti vités aéro nau tiques en général, et la gestion des aéro dromes en
parti cu lier. Il est incon tes table que l’État, en charge de l’orga ni sa tion
du trans port aérien et gestion naire d’aéro dromes, a mis en œuvre
une stra tégie natio nale de déve lop pe ment durable 8, et que cette
stra tégie a donné lieu à la défi ni tion d’un cadre légal décliné
spéci fi que ment à l’échelle du trans port aérien et de la gestion
des aérodromes 9.
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Concer nant les nuisances sonores, parmi les dispo si tions légales
spéci fiques aux aéro dromes, figurent les plans d’expo si tion au bruit
prévu par les articles L. 112‐6 et suivants du code de l’urba nisme, le
plan de gêne sonore prévu par l’article L. 571‐15 du code de
l’envi ron ne ment, et les cartes de bruit et plans de préven tion du bruit
prévus par les articles L. 572‐2 et L. 572‐6 du code de
l’envi ron ne ment. Le respect de ces obli ga tions légales est renforcé
par les évalua tions spéci fiques réali sées dans le cadre des études
d’impact prévues par les articles R. 227‐7 et R. 227‐8 du code de
l’avia tion civile.

29

Sur le plan de la pollu tion, l’État établit des inven taires annuels
d’émis sion de substances polluantes sur le fonde ment de l’article
L. 221‐6 du code de l’envi ron ne ment et a instauré un plan de
réduc tion des émis sions (L. 222‐9 du code de l’envi ron ne ment). Le
Plan national de réduc tion de émis sions de polluants mis en œuvre
pour l’appli ca tion de ces dispo si tions prend en compte les émis sions
des aéro nefs liées aux cycles d’atter ris sage et de décollage 10.

30

Concer nant les émis sions de gaz à effet de serre, un régime de quotas
est établi au chapitre IX du tire II du code de l’envi ron ne ment
(L. 229‐5). Ces dispo si tions sont appli cables aux exploi tants
d’aéro nefs « dont la France est l’État membre respon sable au titre des
émis sions de gaz à effet de serre ». Elles encadrent donc les
émis sions de GAS pour le secteur aérien. Il ne nous paraît toute fois
pas certain que cette régu la tion se traduise direc te ment par un
enca dre ment du volume d’acti vité des aérodromes.

31

A ce stade, et au vu de cet arsenal légis latif, vous pour riez consi dérer
que la loi a entiè re ment défini le régime de protec tion de
l’envi ron ne ment mis en œuvre par l’État pour le trans port aérien et la
gestion des aéro dromes. Dans cette pers pec tive, le contrat de
conces sion ne serait pas le lieu de défi ni tion d’une poli tique publique,
mais la simple mise en œuvre de ce régime légal. Le moyen devrait
donc être écarté comme inopérant.

32

Nous vous propo sons toute fois de ne pas suivre cette option, en
consi dé rant que la conven tion en litige va au- delà du cadre légal que
nous venons de mentionner, et qu’elle comporte des orien ta tions
stra té giques propres à l’aéro drome d’Aix- les Milles. La conven tion
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constitue selon nous un docu ment de concep tion de poli tique
publique à l’échelle locale.

La conven tion donne en effet une valeur contrac tuelle au cahier des
charges type émis au niveau régle men taire d’une part, à la Charte de
l’envi ron ne ment de l’aéro drome d’autre part. La contrac tua li sa tion de
ces deux docu ments carac té rise selon nous une stra tégie de gestion
locale, par- delà les objec tifs secto riels qui struc turent la poli tique de
trans port aérien.

34

En premier lieu,

le cahier des charges- type établi par le décret n  2007‐244 du
23 février 2007 est le docu ment le plus précis de défi ni tion d’une
stra tégie de l’État pour la gestion des aéro dromes. Il ne constitue pas
la simple mise en œuvre d’une dispo si tion légale. Au niveau
régle men taire, l’article R. 223‐2 du code de l’avia tion civile dispose
que les conces sions accor dées par l’État sont soumises au cahier des
charges type des conces sions approuvé par décret, et
l’article L. 6321‐1 du code de l’avia tion civile se borne à mentionner
que « L’exploi ta tion des aéro dromes rele vant de la compé tence de
l’État peut être assurée en régie ou confiée à un tiers. ».

35 o

Le cahier des charges, intégré dans l’arsenal régle men taire de la
conven tion par ses articles 1 et 3, a une valeur contrac tuelle et
parti cipe à la défi ni tion de l’orga ni sa tion du service public. Il doit
donc être regardé comme le niveau de mise en œuvre de la poli tique
publique de gestion des aérodromes.

36

Il n’est pas évident d’y trouver une stra tégie propre en matière de
déve lop pe ment durable. Le volet « Inser tion dans l’envi ron ne ment »
du titre IV ne comporte que quatre articles, dont l’article 57 qui
stipule que le conces sion naire doit appli quer la régle men ta tion
envi ron ne men tale en matière de bruit, de polluants atmo sphé riques
et de rejet des eaux.

37

Deux autres articles de ce titre consti tuent des objec tifs auto nomes :
l’article 54 oblige le conces sion naire à adopter une certi fi ca tion
envi ron ne men tale, l’article 55 le soumet à une obli ga tion de
commu ni ca tion sur les données envi ron ne men tales et avec les
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rive rains. L’article 56 ne nous semble pas avoir une portée
opéra tion nelle ou norma tive significative.

L’aspect stra té gique ou « concep tion de poli tique publique » de ce
cahier des charges type peut sembler bien modeste pour le volet
protec tion de l’envi ron ne ment. Mais le cahier des charges‐type lui- 
même est bien un docu ment de défi ni tion d’une poli tique publique de
gestion propre aux aéro dromes : il établit notam ment l’objet des
conces sions, les objec tifs d’exploi ta tion, les services rendus aux
usagers et aux entreprises.

39

C’est donc un docu ment de concep tion, et les lacunes du volet
« inser tion dans l’envi ron ne ment » pour raient juste ment être rele vées
à ce titre. D’autant que le cadre légal que nous avons mentionné
n’épuise pas tous les enga ge ments carac té ri sant le déve lop pe ment
durable, notam ment la préser va tion de la biodi ver sité, la tran si tion
vers une économie circu laire, ou encore le mana ge ment
envi ron ne mental. La circons tance que tout contrat déro geant à ce
contrat- type doit être accordé par décret en Conseil d’État (R. 223‐2
du code de l’avia tion civile) est selon nous de nature à renforcer la
convic tion que ce docu ment a la portée d’un docu ment de
concep tion de poli tique publique.

40

Vous pouvez donc consi dérer que le contrat, quelle que soit
l’épais seur du volet « inser tion dans l’envi ron ne ment » du cahier des
charges, fixe un cadre de poli tique publique en matière de gestion
des aéro dromes, cadre au sein duquel l’admi nis tra tion avait
l’obli ga tion de recher cher la promo tion du déve lop pe ment durable.

41

En second lieu,

en donnant une portée norma tive à la Charte de l’envi ron ne ment de
l’aéro drome, l’État a selon nous indiqué clai re ment qu’il avait une
stra tégie spéci fique en matière envi ron ne men tale pour cet
aéro drome, y compris sur le problème des nuisances sonores.

42

Cette Charte porte la mention « plan d’action 2007-2010 », et a pour
objectif « de contri buer à l’inser tion harmo nieuse de l’aéro drome
dans son envi ron ne ment ». Elle comprend un exposé sur la « voca tion
fixée par l’État pour l’aéro drome d’Aix- les Milles ». Il s’agit donc d’un
plan stra té gique, défi nis sant des objec tifs de gestion.
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Le contenu de la Charte, qui comprend des mesures signi fi ca tives
concer nant les restric tions d’acti vité sur le site, la réduc tion des
nuisances sonores, et la gestion envi ron ne men tale, traduit des
ambi tions allant au- delà du cadre légal exis tant. Il y a donc lieu de
constater que l’État lui- même a consi déré que le cadre légal exis tant,
y compris pour les nuisances sonores, n’épui sait pas les
problé ma tiques envi ron ne men tales pour le site d’Aix- les Milles, et
qu’il y avait lieu de définir, par cette Charte, une poli tique publique
locale spéci fique. Voyez sur ce point la déci sion CE, 12 juillet 2013,
Fédé ra tion natio nale de la pêche en France, n  344522 11.

44

o

Au regard de la portée de cette Charte, son inté gra tion dans les
obli ga tions contrac tuelles fixées par la Conven tion donne à cette
dernière une dimen sion stra té gique. La conven tion est donc bien,
selon nous, un lieu d’élabo ra tion de poli tique publique.

45

La valeur contrac tuelle du cahier des charges et de la Charte locale
nous conduit ainsi à conclure que le moyen tiré de la mécon nais sance
de l’article 6 est opérant. Dans cette hypo thèse, vous devrez
contrôler la confor mité des clauses du contrat qui orga nisent le
service public d’exploi ta tion de l’aéro drome aux dispo si tions de
l’article 6 de la Charte de l’environnement.

46

1.4 Sur le contrôle de conciliation.

Si vous admettez l’opérance du moyen, vous devrez définir la
méthode du contrôle de conci lia tion auquel vous devez procéder.

47

La conci lia tion n’implique pas que les préoc cu pa tions écono miques,
sociales et envi ron ne men tales soient placées sur le même plan : il est
entendu qu’un aéro port n’aura jamais pour fina lité première la
préser va tion de l’envi ron ne ment, et qu’une acti vité de trans port
aérien a pour enjeu essen tiel le déve lop pe ment écono mique
du territoire.

48

La conci lia tion promue à l’article 6 de la Charte de l’envi ron ne ment
vise un équi libre des fins : le déve lop pe ment écono mique ne saurait
compro mettre la protec tion de l’envi ron ne ment. Vous devrez donc
véri fier qu’au regard de ses fina lités, la parti tion admi nis tra tive est
bien orches trée, ou si vous préférez les méta phores équestres, que
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protec tion de l’envi ron ne ment et déve lop pe ment écono mique
vont l’amble.

1.4.1 Sur la nature et l’inten sité du contrôle.

Il va sans dire que les règles d’orga ni sa tion du service sont des choix
de gestion qui offrent à l’admi nis tra tion une large marge de
manœuvre. Vous avez donc à contrôler l’équi libre de mesures qui
relèvent très large ment du pouvoir discré tion naire de
l’admi nis tra tion. Ces mesures, qui plus est insé rées dans un contrat,
ne donnent pas prise à une véri fi ca tion de la quali fi ca tion retenue par
l’admi nis tra tion ou de l’adéqua tion de l’objet de l’acte à ses motifs.

50

A première vue, les moda lités de ce contrôle de conci lia tion ne
s’éloignent pas fonda men ta le ment de la troi sième étape du contrôle
de bilan opéré dans le cadre des actions en contes ta tion des
décla ra tions d’utilité publique (CE, Ville Nouvelle Est, n  78825,
28 mai 1971, Grands arrêts de la juris pru dence administrative).

51

o

Cette méthode vise à procéder à un contrôle spéci fique sur le pouvoir
discré tion naire de l’admi nis tra tion, par un examen concret et global
du projet - en l’espèce il s’agirait de l’orga ni sa tion du service. Dans
cette 3  étape du contrôle du bilan « coûts- avantages » opéré pour
les déci sions d’utilité publique 12, le juge apprécie si les atteintes à la
propriété privée, le coût finan cier et les incon vé nients d’ordre social,
envi ron ne mental ou écono mique que comporte l’opéra tion ne sont
pas exces sifs eu égard à l’intérêt qu’elle présente 13.

52

e

Un tel contrôle de propor tion na lité doit- il tendre à sanc tionner
seule ment des erreurs impor tantes (une absence de conci lia tion
mani feste ou anor male) ou implique- t-il une appré cia tion fine de
l’équi libre des choix de gestion de l’admi nis tra tion ?

53

Pour les DUP, Guy Brai bant, dans ses conclu sions sous la déci sion
Ville Nouvelle Est, indique qu’il s’agit de censurer « les déci sions
arbi traires, dérai son nables ou mal étudiées ». Alexandre Lallet, dans
ses conclu sions sous l’affaire CE, Asso cia tion Coor di na tion
Inter ré gio nale Stop THT, n  342409, 12 avril 2013, souligne quant à lui
que l’examen de la juris pru dence sur les DUP « montre que seul un
déséqui libre marqué, pour ne pas dire mani feste, est suscep tible d’en

54
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entraîner l’annulation. » 14. Certains commen ta teurs parlent de
« contrôle restreint inavoué » 15.

En l’espèce, le cadre du litige invite à une certaine prudence dans la
sanc tion d’éven tuels déséqui libres. Comme nous l’avons dit, les choix
de gestion pour l’orga ni sa tion du service offrent à l’admi nis tra tion
une large marge de manœuvre. Or, il s’agit en l’espèce de contrôler les
réglages stra té giques opérés par l’admi nis tra tion. En outre, vous êtes
saisis dans le cadre de l’article 6 de la Charte de l’envi ron ne ment,
c’est- à-dire pour le contrôle d’un objectif de valeur consti tu tion nelle.
Le contrôle d’un OVC ne peut être d’une inten sité aussi forte que
celle de la mécon nais sance d’un droit ou d’un devoir.

55

Toute fois, on ne peut échapper à une appré cia tion fine de la
conci lia tion opérée par l’admi nis tra tion entre protec tion de
l’envi ron ne ment et déve lop pe ment économique.

56

Vous noterez que dans le cadre du contrôle des décla ra tions d’utilité
publique, le Conseil d’État semble consi dérer qu’un tel contrôle de
conci lia tion est déjà assuré dans le cadre légal du contrôle du bilan, et
le juge ne semble pas accorder une auto nomie réelle à l’examen du
moyen. Le contrôle de la conci lia tion serait donc absorbé dans le
contrôle du bilan appli cable aux déci sions de DUP. Voyez sur ce point
la déci sion CE, Asso cia tion Alcaly et autres, n  320667, 16 avril 2010 et
les conclu sions d’Anne Cour règes sur cette décision.

57

o

Cette assi mi la tion du contrôle de conci lia tion au contrôle de bilan (ou
leur « coïn ci dence fonc tion nelle » 16) ne nous paraît toute fois pas
tota le ment évidente en l’espèce, alors que vous êtes saisis de la
contes ta tion d’une régle men ta tion. Une régle men ta tion insuf fi sante
est en effet suscep tible d’être améliorée (voyez la déci sion CE,
Vassi li kiotis, n  213229, 29 juin 2001 17sur les effets de l’annu la tion
partielle « en tant que ne pas » d’une régle men ta tion), alors que dans
le cadre de la 3  étape du raison ne ment du contrôle de bilan, le juge
consi dère le projet comme tel et se refuse en prin cipe à examiner
l’oppor tu nité de solu tions tech niques alternatives 18.

58

o

e

Par ailleurs, au regard de la lettre de l’article 6 et du contenu de la
notion de déve lop pe ment durable, il n’appa raît pas certain qu’un bilan
coûts / avan tages, qui est une sorte de bilan « comp table », soit de
nature à assurer le respect du prin cipe de conci lia tion. Le prin cipe du
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déve lop pe ment durable commande que le déve lop pe ment
écono mique ne soit pas pour suivi au détri ment de la protec tion de
l’envi ron ne ment : c’est par essence une doctrine téléo lo gique. Cette
portée fina liste du prin cipe exclut en partie les logiques de
compen sa tion. Il ne s’agit donc pas de dire si un choix de gestion est
utile, mais s’il permet la pour suite équi li brée de plusieurs fins.

Dès lors, dans la logique du déve lop pe ment durable, il n’est pas sûr
qu’un très grand avan tage écono mique puisse compenser un moindre
incon vé nient envi ron ne mental, ou d’une façon géné rale que
l’approche envi ron ne men tale puisse être appré hendée seule ment en
termes de coûts, quel que soit le poids donné aux préoc cu pa tions
envi ron ne men tales dans l’appré cia tion du coût global. Pour parler un
langage d’écono miste, le déve lop pe ment durable pour rait impli quer
que le capital naturel et envi ron ne mental a un carac tère non- 
substituable.

60

Ainsi, la conci lia tion des préoc cu pa tions envi ron ne men tales et
écono miques pour rait comporter des effets « cliquet » beau coup plus
prégnants que dans l’appré cia tion de la « désu ti lité » adoptée dans le
bilan coûts/avan tages. A cet égard, vous noterez que le code de
l’envi ron ne ment tend à inscrire la protec tion envi ron ne men tale dans
une logique forte d’irré ver si bi lité. Au nombre des prin cipes
consti tu tifs du déve lop pe ment durable, énoncé au II de
l’article L. 110-1 du code de l’envi ron ne ment, figure notam ment un
prin cipe de « non‐régres sion », selon lequel la protec tion de
l’envi ron ne ment ne peut faire l’objet que d’une
amélio ra tion constante.

61

La notion même de dura bi lité pour rait donc conduire à consi dérer
qu’un contrôle « comp table » coûts/avan tage ne suffit pas à garantir
le respect du prin cipe de déve lop pe ment durable, en parti cu lier dans
le contrôle d’une régle men ta tion. Il ne suffi rait pas, de ce point de
vue, de dire que le coût envi ron ne mental global n’est pas excessif : il
s’agirait de dire s’il est accep table au regard des fina lités propres de la
protec tion envi ron ne men tale. La situa tion de l’outarde cane pe tière
sur le site d’Aix- les Milles illustre cette problé ma tique : vous pour riez
être amenés, sans avoir à peser les avan tages et incon vé nients de la
présence de l’espèce par rapport au déve lop pe ment du trafic aérien, à
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sanc tionner l’absence de mesure compen sa toire propre à assurer la
protec tion de l’espèce sur le site.

La ques tion de l’inten sité du contrôle de l’article 6 de la Charte nous
semble au demeu rant d’une impor tance rela tive : en réalité, le code
de l’envi ron ne ment et la Charte de l’envi ron ne ment comportent des
pres crip tions équi va lentes, expri mées en termes de droits et devoirs.
Le respect de ces normes, qui appelle de la part du juge un contrôle
normal, semble être un terrain plus solide de contrôle des ambi tions
envi ron ne men tales de l’admi nis tra tion. Ainsi, il ne nous appa raît pas
certain que l’article 6, qui porte sur la conci lia tion des fina lités de
l’action publique et ne définit qu’un objectif, soit un terrain
conten tieux promet teur, alors que la Charte et le Code de
l’envi ron ne ment offrent des voies et des prises juri diques plus fermes.

63

1.4.2 Sur la méthode de contrôle.

Pour en revenir à la méthode du contrôle de conci lia tion, ce dernier
doit avoir, comme le contrôle du bilan, un carac tère concret et global.

64

1/ Concret, ce contrôle doit a minima déter miner si l’orga ni sa tion du
service comporte un volet substan tiel d’actions pour chacune des
compo santes du déve lop pe ment durable.

65

Vous noterez que le III de l’article L. 110‐1 du code de l’envi ron ne ment
carac té rise le déve lop pe ment durable comme la conco mi tance de
cinq enga ge ments : la lutte contre le chan ge ment clima tique, la
préser va tion de la biodi ver sité, la cohé sion sociale et la soli da rité
entre les terri toires et les géné ra tions, l’épanouis se ment de tous les
êtres humains et la tran si tion vers une économie circulaire 19.

66

L’asso cia tion requé rante ne fait pas réfé rence à ce texte. Mais cinq
grandes problé ma tiques, qui recoupent en partie ces cinq
enga ge ments, nous semblent être discu tées par les parties : les
nuisances sonores, la préser va tion de la biodi ver sité, la pollu tion
atmo sphé rique, les émis sions de gaz à effet de serre, et enfin le
mana ge ment environnemental.
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Vous devez donc contrôler que ces objec tifs envi ron ne men taux sont
inté grés de façon signi fi ca tive dans l’orga ni sa tion du service et qu’ils
sont adaptés aux enjeux envi ron ne men taux propres au
site d’exploitation.
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2/ Global, le contrôle doit prendre en compte les éléments de
protec tion garantis à un autre niveau, notam ment dans le cadre légal,
comme c’est le cas par exemple pour les nuisances sonores ou la
pollu tion de l’air.

69

3/ Si le contrôle de conci lia tion a un carac tère global, il doit
néan moins être diffé rencié sur les compo santes envi ron ne men tales
de l’exploi ta tion et ne doit pas vous conduire à consi dérer ces volets
du déve lop pe ment durable comme fongibles. Ainsi, il nous semble
exclu d’opérer une compen sa tion interne des dommages
envi ron ne men taux : un défaut dans le régime de protec tion de
l’outarde ne saurait être gagé par un haut niveau de protec tion
concer nant les eaux usées.

70

Voir en ce sens les conclu sions de Louis Dutheillet de Lamothe et
Sophie Roussel sur le contrôle de l’appli ca tion du prin cipe de non- 
régression, certes dans le cadre du contrôle normal d’une obli ga tion
légale. CE, Fédé ra tion Allier Nature, n  404391 8 décembre 2017 et
CE, n  463186, 463187, Réseau sortir du nucléaire, 27 mars 2023 20.
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o

o

1.4.3 Sur le contrôle d’espèce

Comme nous l’avons vu, il y a lieu de distin guer, outre la ques tion du
mana ge ment envi ron ne mental, quatre caté go ries de nuisances
envi ron ne men tales induites par l’acti vité de l’aéro drome : les
nuisances sonores, l’émis sion de polluant et l’atteinte à la qualité de
l’air, les émis sions de GAS, et l’atteinte à la biodi ver sité. Il n’y a pas
beau coup d’éléments au dossier sur l’intérêt écono mique de
l’aéro drome, mais son exis tence n’est pas en cause. Il y a donc lieu de
consi dérer que c’est son volume d’acti vité qui est prin ci pa le ment
en discussion.

72

Sur l’enca dre ment du trafic

Pour la plupart des volets envi ron ne men taux que vous devez
examiner, le volume de trafic est en effet le para mètre central. Il est
le vecteur prin cipal du déve lop pe ment écono mique et le levier
essen tiel de réduc tion des nuisances envi ron ne men tales. Toute
mesure tendant à limiter le volume de trafic est donc par
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construc tion une mesure de conci lia tion entre inté rêts écono miques
et protec tion environnementale.

Or, la conven tion, par le biais de la Charte de l’envi ron ne ment de
l’aéro drome, établit des restric tions notables concer nant le trafic
aérien. Voyez notam ment les deux premières actions inti tu lées
« Enca drer l’acti vité de l’aéro drome » et « Inter dire les vols
commer ciaux régu liers et maitriser l’évolu tion de l’avia tion
d’affaires ».

74

L’État oblige ainsi l’exploi tant à limiter le trafic annuel à
60 000 mouve ments, à inter dire l’acti vité nocturne, à ne pas
déve lopper d’avia tion commer ciale, et à limiter à 5 000 sur 60 000 les
mouve ments des avions d’affaires, c’est- à-dire ceux qui repré sentent
le plus grand avan tage écono mique et les plus grandes
nuisances environnementales.
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Ces stipu la tions visent à limiter le volume et l’expan sion du trafic sur
l’aéro drome, en vue d’assurer la préser va tion de l’envi ron ne ment, que
ce soit en termes de nuisances sonores, d’émis sion de gaz à effet de
serre, ou de pollu tion de l’air.
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Aucun élément au dossier ne permet d’affirmer que ces restric tions
seraient insuf fi santes au regard des enjeux envi ron ne men taux ou que
les plafonds ainsi déter minés permet traient une augmen ta tion de
l’acti vité dérai son nable et de nature à dégrader les qualités
envi ron ne men tales du site. Ce n’est d’ailleurs pas soutenu par
l’asso cia tion requé rante, qui, sur cette ques tion, déve loppe
quatre arguments.

77

L’asso cia tion CD2A fait valoir en premier lieu que la conclu sion du
contrat de DSP s’est traduite par une aggra va tion avérée des
nuisances sonores et aériennes. Elle soutient que cette augmen ta tion
de nuisances est carac té risée par une augmen ta tion des plaintes.
Mais, à supposer avéré, l’augmen ta tion du nombre de plaintes ne
permet pas de conclure à l’insuf fi sance des obli ga tions impo sées à
l’exploi tant en matière de restric tions de trafic. L’augmen ta tion des
plaintes peut résulter d’une mauvaise exécu tion du contrat ou tout
simple ment de la mise en place par le conces sion naire d’un site
internet permet tant de mieux les recueillir.

78



Amarsada, 2024/1

L’asso cia tion requé rante fait valoir en deuxième lieu que la
progres sion du chiffre d’affaires prévi sionnel d’Edéis tradui rait une
augmen ta tion méca nique du trafic. Mais, d’une part, le chiffre
d’affaires prévi sionnel est un élément de l’offre d’Edeis qui n’a pas de
valeur contrac tuelle et en tout état de cause le bilan prévi sionnel ne
saurait consti tuer une clause régle men taire d’orga ni sa tion du service.
Par ailleurs, la conven tion, nous l’avons vu, encadre spéci fi que ment le
volume d’acti vité et interdit expli ci te ment le dépas se ment des
plafonds. Si l’asso cia tion fait valoir qu’on constate une augmen ta tion
du nombre de mouve ments en 2018 par rapport à 2017, elle n’établit
pas que cette augmen ta tion outre pas se rait le cadre défini par la
conven tion, cadre dont elle n’a pas contesté la pertinence.

79

En troi sième lieu, le fait que l’aéro drome soit enclavé dans une zone
urba nisée de plus de 100 000 personnes serait de nature à remettre
en cause l’exis tence de l’équi pe ment plutôt que le fonc tion ne ment du
service, et en tout état de cause l’asso cia tion n’en déduit rien sur
l’adéqua tion entre cet envi ron ne ment urbain et le volume d’acti vité
maximal de 60 000 mouve ments fixé par le contrat. Les
consi dé ra tions sur le déve lop pe ment d’acti vités nouvelles,
notam ment les essais en vol d’Airbus Héli co ptère, sont impré cises et
ne sont pas suffi sam ment étayées.

80

L’asso cia tion CD2A soutient en quatrième lieu que l’article 11 de la
conven tion, qui intègre dans le dispo sitif contrac tuel la Charte de
l’envi ron ne ment de l’aéro drome, a une formu la tion trop impré cise.
Elle y décèle une inten tion du conces sion naire d’outre passer le
niveau d’acti vité fixé par la Charte, qui serait ainsi vidée de substance.
Mais, contrai re ment à ce qu’affirme la requé rante, les stipu la tions de
la Charte fixent des valeurs maxi males de trafic et ces valeurs ont une
véri table portée contrai gnante. Il ne nous paraît pas contes table que
le dépas se ment des plafonds fixés par ce docu ment pour rait
entraîner une sanc tion, voire la rési lia tion du contrat.
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Sur ce point, contrai re ment à ce qu’affirme l’asso cia tion requé rante,
l’absence de clause de déchéance ou de clause réso lu toire n’interdit
pas une rési lia tion en cas de non- respect par le conces sion naire de
ses obli ga tions. L’article 82 du cahier des charges prévoit d’ailleurs
expli ci te ment un tel méca nisme. L’asso cia tion n’est pas non plus
fondée à soutenir qu’il n’y aurait aucun moyen de contrôle des
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obli ga tions envi ron ne men tales du délé ga taire. L’article 75 du cahier
des charges‐type prévoit que le conces sion naire remet annuel le ment
au ministre chargé de l’avia tion civile et de l’économie, un rapport
d’exploi ta tion qui doit retracer l’exécu tion de ses missions de service
public. Cet article indique spéci fi que ment que le rapport mentionne
les données rela tives au trafic et que « le compte rendu comprend en
outre une présen ta tion des actions enga gées par le conces sion naire
pour l’inser tion des aéro dromes dans leur envi ron ne ment. ».
L’article 76 prévoit un droit de contrôle sur l’ensemble des
obli ga tions, par les services de l’avia tion civile ou du minis tère de
l’économie, contrôle qui peut être effectué sur pièces et sur place.
L’article 77 prévoit un méca nisme de sanc tion finan cière, pour tout
manque ment au cahier des charges.

A notre sens, l’asso cia tion ne fournit donc aucun argu ment sérieux
permet tant de conclure que le volume d’acti vité maximal prévu par la
conven tion serait dérai son nable, déséqui libré, ou inadapté en vue de
préserver l’envi ron ne ment. La ques tion de savoir s’il y aurait lieu de
réduire ce volume maximal en vue de garantir un meilleur niveau de
protec tion de l’envi ron ne ment, sans compro mettre la renta bi lité de
l’exploi ta tion ou les besoins de trans port aérien du terri toire, n’est
pas discutée.

83

L’enca dre ment du trafic annuel, combiné d’une part aux mesures
prévues par les actions 4 et 5 de la Charte de l’envi ron ne ment de
l’aéro drome, d’autre part au cadre légal de limi ta tion des nuisances
sonores, nous semble de nature à assurer la préser va tion
envi ron ne men tale du site sur ce plan. Nous vous propo sons donc
d’écarter la branche du moyen en tant qu’elle porte sur les
nuisances sonores.

84

Les restric tions impo sées par la Charte de de l’envi ron ne ment de
l’aéro drome concer nant la valeur maxi male de réfé rence du trafic
annuel nous paraissent aussi de nature à avoir un effet direct sur la
pollu tion de l’air et la réduc tion de l’empreinte carbone. Alors que ces
objec tifs font par ailleurs l’objet de stra té gies à l’échelle natio nale
pour le trans port aérien, il est diffi cile, à notre avis, de repro cher à la
régle men ta tion du service de l’aéro drome une insuf fi sante prise en
compte de ces problématiques.
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Sur la préser va tion de la biodiversité.

L’asso cia tion CD2A soutient par ailleurs que le site d’exploi ta tion
présente un intérêt envi ron ne mental remar quable en termes de
biodi ver sité. Selon l’asso cia tion, les mesures prises pour la
préser va tion de la présence de l’outarde cane pe tière sur le site, qui
ne sauraient se limiter à la limi ta tion du trafic, sont inexis tantes ou
insuf fi santes. Elle fait valoir que la popu la tion d’outardes présente sur
le site aurait, selon des obser va teurs, signi fi ca ti ve ment diminué.
L’exac ti tude et la rigueur de ces obser va tions ne paraît pas très
bien établie.
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L’argu men ta tion de l’asso cia tion n’est pas convain cante en tant qu’elle
tend à carac té riser une indif fé rence ou des pratiques inadap tées de la
société Edéis concer nant l’outarde cane pe tière. La mécon nais sance
par Edéis des règles appli cables aux espèces proté gées, notam ment
les pratiques d’effa rou che ment, ne peut être repro chée à l’auto rité
concé dante, qui ne les a pas auto ri sées et qui aurait même, d’après
certains éléments du dossier, refusé une demande de déro ga tion sur
ce point.

87

La requé rante soutient bien, toute fois, que la régle men ta tion du
service serait insuf fi sam ment protec trice, alors que depuis 1999
l’outarde cane pe tière est reconnue comme une espèce protégée et
qu’elle béné ficie du cadre de protec tion défini par les articles L. 411‐1
et 2 du code de l’envi ron ne ment. Elle suggère que le délé ga taire
aurait pu être obligé de parti ciper aux instances de protec tion de
l’outarde. Selon nous, le sort de l’outarde pour rait sans doute être
amélioré par des mesures compen sa toires plus directes, par exemple
l’obli ga tion faite au conces sion naire de procéder à une iden ti fi ca tion
des zones d’habitat et de nidi fi ca tion, l’obli ga tion d’adapter
l’exploi ta tion à proxi mité de ces zones, notam ment par des
restric tions en matière d’émis sions sonores ou une pratique de tonte
adaptée au bien- être des outardes, ou encore par la mise à la charge
de l’exploi tant d’un programme de suivi scien ti fique de l’évolu tion des
popu la tions. En un mot, contraindre l’exploi tant à mettre en œuvre
un programme de protec tion spéci fique sur le site, avec objec tifs et
indi ca teurs de suivi, ce qui pour rait tout à fait être mené à bien au
moyen de marchés de prestations.

88



Amarsada, 2024/1

Toute fois, alors que la protec tion de l’outarde est garantie par les
dispo si tions légales en vigueur (L. 411‐1 et 2 du code de
l’envi ron ne ment), qu’aucun dispo sitif déro ga toire n’a été accordé au
conces sion naire, et que l’inci dence de l’exécu tion du contrat sur les
condi tions de vie de l’outarde sur le site ne nous paraissent pas bien
établies, il ne nous paraît pas possible en l’état du dossier de dire que,
pour ce seul motif, la régle men ta tion du service serait insuffisante.

89

Les déve lop pe ments sur le lézard ocellé ou sur le milan noir, qui
peuplent égale ment les prai ries de la plaine des Milles, ne sont pas
suffi sam ment précis et rien n’indique que le niveau d’acti vité de
l’aéro drome mettrait en cause leur développement.

90

Sur le pilo tage environnemental.

L’asso cia tion CD2A critique ensuite le niveau d’exigence de la
conven tion en termes de pilo tage environnemental 21. Cette critique
nous semble opérante dès lors que tous les programmes de
déve lop pe ment durable doivent comprendre des volets «
infor ma tion » et « concer ta tion », indis so ciables de la réali sa tion des
objec tifs. Certes, les stipu la tions de l’article 54 sur la certi fi ca tion
envi ron ne men tale ne comportent pas de préci sions sur le niveau de
certi fi ca tion exigé. Toute fois, le moyen se borne à criti quer
l’insuf fi sance de l’offre du candidat retenu et il n’est pas établi que la
règle fixée à l’article 54 ne permet tait pas un mieux- disant en termes
de certi fi ca tion envi ron ne men tale. Ces mêmes stipu la tions prévoient
d’ailleurs une obli ga tion d’inter na li sa tion par les exploi tants des
contraintes envi ron ne men tales. Nous vous propo sons donc d’écarter
le moyen.
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Il résulte de tout ce qui précède que le moyen tiré de la
mécon nais sance de l’article 6 de la Charte de l’envi ron ne ment doit
être écarté.
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Dans l’hypo thèse d’une annu la tion « en tant que ne
pas ».

Si vous deviez consi dérer que les mesures régle men taires visant à
assurer la préser va tion et la valo ri sa tion de l’outarde cane pe tière sont
insuf fi santes, vous pour riez annuler le contrat en tant qu’il ne prévoit
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pas de telles mesures. L’État serait en mesure de modi fier la
conven tion par avenant en vue de restaurer un niveau de protec tion
et de valo ri sa tion adéquat, sans que vous ayez à préciser vous- mêmes
ce niveau de protec tion. Il ne nous semble pas que la mise en œuvre
d’un programme de protec tion de l’outarde cane pe tière sur le site de
l’aéro drome pour rait avoir des consé quences de nature à modi fier
l’équi libre finan cier du contrat. L’inter ven tion d’une mesure
correc trice sous forme d’avenant ne modi fie rait donc pas
substan tiel le ment le contrat.

Vous pour riez égale ment avoir des doutes sur l’absence d’obli ga tions
rela tives à la réduc tion de l’empreinte carbone. En effet, le
plafon ne ment du trafic n’est pas, par lui- même, de nature à garantir
une trajec toire de réduc tion des émis sions de gaz à effet de serre. Il y
aurait lieu de programmer une décrois sance progres sive du trafic sur
le site. Mais il ne nous semble pas que cet enjeu envi ron ne mental
puisse être apprécié au niveau de l’exploi ta tion de l’aéro drome d’Aix- 
les Milles. Concer nant la réduc tion des émis sions de gaz à effets de
serre, l’État est soumis à des obli ga tions dans le cadre d’un système
de quotas à l’échelle natio nale. C’est donc par la régu la tion du trafic
aérien, à l’échelle du terri toire national, qu’il définit une poli tique de
réduc tion des émis sions. Les autres voies de décar bo na tion du trafic
aérien, notam ment les évolu tions tech no lo giques des moteurs,
n’entrent pas dans le champ de la gestion de l’aéro drome. A supposer
que vous rete niez ce moyen, vous devriez annuler le contrat en tant
qu’il ne prévoit pas de dispo sitif de réduc tion de l’empreinte carbone.
Au contraire d’une annu la tion sur l’exigence de biodi ver sité, une telle
solu tion serait poten tiel le ment de nature à modi fier l’économie du
contrat et à entrainer sa résiliation.
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[Sur la ques tion de la régu la tion du trafic pour des motifs
envi ron ne men taux, au regard du prin cipe de non- régression, voir
CE, n  439195 Asso cia tion de défense de l’envi ron ne ment des
rive rains de l’aéro port de Beauvais- Tillé (annu la tion de l’arrêté
déro ga toire de restric tions) et CE, n  463812, 25 janvier 2023 22

(vali da tion du nouvel arrêté).]

95

o

o



Amarsada, 2024/1

2/ Sur le manque ment aux obli ga tions
de publi cité et de mise en concurrence.
L’asso cia tion Collectif Danger Aix soulève une série de moyens rela tifs
aux condi tions de passa tion du contrat, mettant en cause les mesures
de publi cité de la procé dure de mise en concurrence.
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Mais l’asso cia tion n’est pas un candidat évincé et ces moyens sont
sans lien avec les inté rêts lésés dont elle peut se préva loir. Voyez sur
ce point la déci sion CE, 20 juillet 2021, Association « Le Comité
d’aména ge ment du VII  arron dis se ment » et autre, n  444715. Par
ailleurs, la mécon nais sance des règles de la commande publique ne
constitue pas un vice d’une parti cu lière gravité justi fiant la nullité du
contrat et que le juge devrait relever d’office (CE,
Manou kian, n  338551, 12 janvier 2011).

97

e o

o

Concer nant le péri mètre de la conces sion, la collec ti vité publique
déter mine libre ment ce péri mètre, sous réserve de ne pas lui donner
un péri mètre mani fes te ment excessif ou de réunir au sein d’une
même conven tion des services qui n’auraient mani fes te ment aucun
lien entre eux. Voyez sur ce point la déci sion CE, 21 septembre 2016,
Commu nauté urbaine du Grand Dijon et société Keolis, n  399656.
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o

Vous écar terez donc l’ensemble des moyens ayant trait aux mesures
de publi cité de la procé dure de passation.

99

3/ Sur le carac tère déro ga toire de la
conven tion de DSP (point C).
L’asso cia tion requé rante soutient, au point C de son mémoire
réca pi tu latif, qu’aux termes de l’article R. 223‐2 du code de l’avia tion
civile, les conces sions qui portent déro ga tion au cahier des charges
type sont accor dées par décret en Conseil d’État. Selon elle, la
conven tion aurait donc dû faire l’objet d’un décret en Conseil d’État,
et a ainsi été prise à l’issue d’une procé dure irrégulière.
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Ce moyen est dirigé en réalité contre l’arrêté du 20 décembre 2017
approu vant la convention.
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Cet arrêté ne nous semble pas être un acte d’appro ba tion du contrat,
mais un acte inter ve nant dans le cadre de la conclu sion même du
contrat et contes table dans le cadre du recours Tarn- et-Garonne.
Voyez sur ce point les déci sions CE, Danthony,
2 décembre 2022, n  454318 23 et CE, Boda, 27 janvier 2023, 462752 24.

102

o

Le moyen est égale ment opérant dans le cadre du recours Cayzeele.103

Le moyen est infondé. En effet, la conven tion en litige ne déroge pas
au cahier des charges type. Les seules déro ga tions visées dans la
conven tion sont celles qui sont prévues et auto ri sées par le cahier
des charges type. Par ailleurs, le carac tère contrai gnant de la Charte
de l’envi ron ne ment, rendue appli cable en appli ca tion de l’article 11 de
la conven tion, n’est pas consti tu tive d’une déro ga tion au cahier des
charges type : cet article renforce les obli ga tions envi ron ne men tales
et rien ne faisait obstacle à un tel renfor ce ment dans le cahier des
charges type.

104

Le moyen doit donc être écarté.105

4/ Sur l’absence de mention des
travaux complémentaires.

L’asso cia tion soutient que le contrat aurait dû mentionner l’ensemble
des travaux à la charge de la société. Mais l’offre de la société
attri bu taire mention nait bien le programme complé men taire de
travaux pour 9,7 M € et les termes de l’offre faisaient partie
inté grante des obli ga tions contrac tuelles du co- contractant. Le
moyen sera donc écarté.
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5/ Sur le choix du prestataire.

L’asso cia tion soutient ensuite que la société Edéis aurait dissi mulé à
la fois ses réelles capa cités finan cières et ses capa cités à conci lier
protec tion de l’envi ron ne ment et déve lop pe ment écono mique. Elle
aurait ainsi trompé l’auto rité concé dante sur la rece va bi lité de sa
candi da ture ou la valeur réelle de son offre.
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Toute fois, la seule circons tance que la société conces sion naire a pu
béné fi cier du produit de la majo ra tion de la taxe d’aéro port en 2019
n’est pas de nature à établir qu’elle n’avait pas la capa cité pour voir sa
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candi da ture admise. Par ailleurs, les incer ti tudes ou les faiblesses du
modèle écono mique d’une offre ne carac té risent pas une trom perie
ou un vice de consen te ment de l’auto rité délégante.

Vous écar terez donc le moyen.109

6/ Sur la durée de la concession.

Concer nant la durée de la conces sion, l’appel public à la concur rence
mention nait bien une durée de conces sion de quarante- cinq ans et
non de quarante ans comme le soutient l’association.

110

L’asso cia tion soutient ensuite que la durée du contrat de quarante- 
cinq ans est exces sive au regard des dispo si tions de l’article 40 de la
loi du 29 janvier 1993. En vertu de ces dispo si tions, les conven tions de
délé ga tion de service public doivent être limi tées dans leur durée,
durée qui ne peut dépasser la durée normale d’amor tis se ment des
instal la tions mises en œuvre. Ces dispo si tions visent à répondre à une
exigence de trans pa rence des procé dures de passa tion des
délé ga tions de service public et à assurer la remise en concur rence
pério dique des concessions.

111

Le moyen tiré de la durée exces sive du contrat par rapport à la valeur
des inves tis se ments nous semble inopé rant au regard des inté rêts
lésés de l’asso cia tion. En effet, l’ensemble de l’argu men ta tion est
centré sur l’équi libre écono mique du contrat et la valeur des
inves tis se ments, ques tion sans lien direct avec la protec tion de
l’envi ron ne ment et l’objet de l’association.

112

Une telle argu men ta tion sur la durée exces sive de la conven tion
n’aurait de portée que pour un candidat évincé ou un candidat
poten tiel dans le cadre d’une recours Trans manche, en tant qu’elle
ferait obstacle à une remise en concur rence périodique.

113

Vous écar terez donc le moyen comme inopérant.114

Il ne nous semble pas, par ailleurs, que l’asso cia tion requé rante
arti cule son moyen en liant la durée de la conven tion à la protec tion
de l’envi ron ne ment. Le moyen, tel qu’il est formulé, n’a pas
d’inci dence sur la qualité du projet envi ron ne mental. La Charte de
l’envi ron ne ment de l’aéro drome prévoit en tout état de cause une

115



Amarsada, 2024/1

clause d’actua li sa tion permet tant une adap ta tion des actions aux
évolu tions du contexte (action 11).

A supposer que vous admet tiez l’opérance du moyen, il y aurait lieu à
notre sens de l’écarter sur le fond.

116

La durée de la conces sion doit selon nous être estimée sur la base de
l’amor tis se ment comp table linéaire, et non sur l’atteinte d’un seuil de
renta bi lité. Il y a donc lieu de prendre comme réfé rence la durée de
vie des équi pe ments. Or, les inves tis se ments en cause sont liés
notam ment à la créa tion d’une aéro gare d’affaires, d’un bâti ment
commer cial et à la créa tion de nouveaux réseaux d’assai nis se ment. La
durée d’amor tis se ment usuelle de tels équi pe ments est
respec ti ve ment de vingt à cinquante ans et de cinquante à soixante
ans. La durée de la conven tion de quarante- cinq ans n’appa raît donc
pas exces sive au regard de ces amortissements.

117

Par ailleurs, à supposer que vous répon diez au moyen sous l’angle de
« l’amor tis se ment écono mique » 25, il n’est pas établi que ces
inves tis se ments en cause auraient fait l’objet d’un plan
d’amor tis se ment infé rieur à la durée de la conven tion et indexé sur le
rythme de consom ma tion des avan tages écono miques (ce qui semble
d’ailleurs assez abstrait pour un réseau d’assai nis se ment).
L’argu men ta tion de l’asso cia tion requé rante se borne d’ailleurs sur ce
point à relever que le montant des inves tis se ments
(3 millions d’euros) ne justi fiait pas une durée de quarante- cinq ans,
en se fondant sur les comptes des exer cices 2018‐2019. Toute fois, une
partie signi fi ca tive de ces inves tis se ments était programmée pour les
années 2020 à 2022, et l’amor tis se ment de ces biens n’avait donc pas
commencé en 2017‐2018. L’argu men ta tion de l’asso cia tion est
d’ailleurs assez confuse, puisqu’elle tend à montrer, si nous
compre nons bien les écri tures, que la société n’avait pas la soli dité
finan cière pour équi li brer les comptes sans le verse ment
de subventions ad hoc, ce qui revient à dire qu’elle n’aurait pas été en
mesure d’assurer son plan d’amor tis se ment sur quarante- cinq ans.

118

7/ Sur l’impré ci sion de la convention.

L’asso cia tion appe lante soutient que l’article 11 du contrat de
conces sion, qui fait réfé rence à la charte de l’envi ron ne ment de
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l’aéro drome, est formulée de manière trop impré cise et ne défi ni rait
pas de façon suffi sante les obli ga tions du conces sion naire. Toute fois,
la réfé rence à la charte de l’envi ron ne ment de l’aéro drome, claire et
expli cite, est sans ambi guïté sur les obli ga tions du conces sion naire.
Comme nous l’avons vu précé dem ment, l’obli ga tion figu rant dans cet
article 11 est par elle- même contrai gnante et l’asso cia tion n’est pas
fondée à soutenir que le contrat serait dépourvu de méca nisme
contrai gnant en cas de non- respect des obli ga tions
du concessionnaire.

Vous écar terez donc le moyen.120

Vous écar terez égale ment le moyen tiré de ce que la clause
d’actua li sa tion de la Charte de l’envi ron ne ment serait impré cise. Elle
condi tionne l’actua li sa tion à l’évolu tion des acti vités de l’aéro drome
et l’absence de calen drier précis ne saurait en elle- même entrainer
l’illé ga lité du contrat.

121

8/ Sur la mécon nais sance par le
conces sion naire de ses obli ga ‐
tions contractuelles.

Le ou les moyens soulevés par l’asso cia tion requé rante fondés sur la
mécon nais sance par le conces sion naire de ses obli ga tions
contrac tuelles sont inopé rants à l’appui d’une contes ta tion de la
vali dité du contrat. De tels moyens, rela tifs à l’exécu tion du contrat,
seraient opérants dans le cadre d’un recours Trans manche, mais ne
sont pas suscep tibles de remettre en cause la vali dité du contrat.

122

9/ Sur les modi fi ca tions substan tielles
du contrat.
L’asso cia tion requé rante soutient qu’en attri buant à la société le
béné fice d’une subven tion d’exploi ta tion, qui dans les comptes de
l’exer cice 2018 s’élève à 104 129 euros, l’État a modifié
substan tiel le ment le risque d’exploi ta tion du délé ga taire. Toute fois, la
somme en cause corres pond à l’affec ta tion à l’exploi tant du produit
de la majo ra tion de la taxe d’aéro port, prévue par les dispo si tions de
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NOTES

1  « 1 – L’asso cia tion CD2A, confor mé ment à ses objec tifs initiaux, a pour
objet en premier lieu (…) d’œuvrer afin que les rive rains et habi tants du
bassin aéro por tuaire du Pays d’Aix impacté par l’aéro drome d’Aix- les Milles,
ainsi que plus géné ra le ment par toute autre plate forme aéro por tuaire de la
région Provence- Alpes-Côte d’Azur (…), telle Marseille- Provence,
béné fi cient des condi tions de vie satis fai santes grâce à la réduc tion autant
que possible, des nuisances sonores, atmo sphé riques, visuelles et olfac tives,
suscep tibles d’être géné rées par ces plate formes elles- mêmes ainsi que par
les entre prises et autres grou pe ments y exer çant une acti vité aéro nau tique
ou non. / ».

2  « L’intérêt d’une asso cia tion lui donnant qualité pour demander
l’annu la tion d’un arrêté rendant public un plan d’occu pa tion des sols
s’apprécie à la date à laquelle elle a intro duit une demande et sans que
puissent être prises en compte les modi fi ca tions substan tielles qu’elle a
appor tées à son objet social au cours de l’instance. »

3  « 3. Consi dé rant, d’une part, que revêtent un carac tère régle men taire les
clauses d’un contrat qui ont, par elles- mêmes, pour objet l’orga ni sa tion ou le
fonc tion ne ment d’un service public ; que, s’agis sant d’une conven tion de
conces sion auto rou tière, relèvent notam ment de cette caté gorie les clauses
qui défi nissent l’objet de la conces sion et les règles de desserte, ainsi que
celles qui défi nissent les condi tions d’utili sa tion des ouvrages et fixent les
tarifs des péages appli cables sur le réseau concédé ; qu’en revanche, les
stipu la tions rela tives notam ment au régime finan cier de la conces sion ou à
la réali sa tion des ouvrages, qu’il s’agisse de leurs carac té ris tiques, de leur
tracé, ou des moda lités de cette réali sa tion, sont dépour vues de carac tère
régle men taire et revêtent un carac tère pure ment contrac tuel ; ».

l’article 1609 quater vi cies du code général des impôts. Le moyen doit
donc être écarté.

Par ces motifs, nous concluons :

à l’annu la tion du juge ment n  1805444 du 8 juillet 2021 du tribunal
admi nis tratif de Marseille et au rejet de la demande de première
instance de l’asso cia tion Collectif Danger Aix Avenir.
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4  La loi consti tu tion nelle du 1  mars 2005 a intégré dans le préam bule de
la Consti tu tion une réfé rence à la Charte de l’envi ron ne ment de 2004. Les
prin cipes énoncés par la Charte, dont le prin cipe de déve lop pe ment durable
mentionné à son article 6, ont ainsi été inté grés dans le bloc de
consti tu tion na lité. Les droits et devoirs énoncés dans la Charte de
l’envi ron ne ment ont valeur consti tu tion nelle. Voir Conseil Consti tu tionnel,
déci sion n° 208-564 DC du 19 juin 2008.

5  Déci sion n°2012-283 QPC du 23 novembre 2012 : les OVC ne peuvent être
invo qués à l’appui d’une QPC.

6  Voir égale ment sur ce point la déci sion CE, Asso cia tion Ban Abestos N°
315514, 26 février 2014.

7  Voir égale ment les conclu sions sous CE, Société Pneu tech SAS, 20 mai
2015, N° 380726.

8  A la « stra tégie natio nale de déve lop pe ment durable 2010-2013 » a
succédé une « stra tégie natio nale de tran si tion écolo gique vers un
déve lop pe ment durable 2015-2020 », qui s’est traduite notam ment par une
loi de tran si tion éner gé tique pour une crois sance verte. La sobriété
carbone, la préven tion des inéga lités envi ron ne men tales, le déve lop pe ment
de terri toires durables, la muta tion écolo gique des acti vités écono miques,
sont au nombre des axes stra té giques. L’« Agenda 2030 » vise la mise en
œuvre d’un programme « universel » de déve lop pe ment durable.

9  D’un point de vue opéra tionnel, l’action de l’État en vue de réguler le
secteur aérien ne se distingue pas nette ment de son acti vité de gestion naire
d’aéro dromes. L’ensemble de ces acti vités est pris en charge par la DGAC, et
semble être intégré dans une stra tégie commune de déve lop pe ment du
trans port aérien. Dans le cadre budgé taire, tout est intégré sous la mission
« Transport aérien » et l’ensemble des inter ven tions est rassemblé dans un
budget annexe. Du point de vue de l’orga ni sa tion admi nis tra tive, l’ensemble
de cette mission « trans port aérien » corres pond à l’action de la DGAC. Le
premier axe de la présen ta tion stra té gique de la mission « trans port
aérien » est le déve lop pe ment durable (PAP 2023) : « Pour suivre la tran si tion
écolo gique de l’avia tion civile et lui assurer les condi tions d’un
déve lop pe ment durable ».

10  Plan national de réduc tion de émis sions de polluants (PREPA) mis en
œuvre par un décret n° 2017-949 du 10 mai 2017 en appli ca tion du L.222-9
du code de l’envi ron ne ment. Les objec tifs incluent la prise en compte des
émis sions des aéro nefs liées aux cycles d’atter ris sage et de décol lage (D.
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222-39 : sont exclues les émis sions des aéro nefs autres que celles liées aux
cycles d’atter ris sage et de décollage).

11  CE, 12 juillet 2013, Fédé ra tion natio nale de la pêche en France, N  344522 :
« 11. Consi dé rant qu’il résulte des dispo si tions de l’article 3 de la Charte de
l’envi ron ne ment que l’obli ga tion incom bant à toute personne de prévenir ou
limiter les atteintes qu’elle est suscep tible de porter à l’envi ron ne ment ne
s’impose que dans les condi tions défi nies par les dispo si tions légis la tives
ainsi que par les dispo si tions régle men taires et les autres actes adoptés
pour les mettre en œuvre ; qu’il appar tient aux auto rités admi nis tra tives de
veiller au respect du prin cipe énoncé par l’article 3 de la Charte de
l’envi ron ne ment lorsqu’elles sont appe lées à préciser les moda lités de mise
en œuvre de la loi défi nis sant le cadre de la préven tion ou de la limi ta tion
des consé quences d’une atteinte à l’envi ron ne ment ; /12. Consi dé rant qu’il
résulte de ce qui a été dit aux points 5 et 11 que la confor mité au prin cipe
énoncé par l’article 3 de la Charte de l’envi ron ne ment de dispo si tions
légis la tives défi nis sant le cadre de la préven tion ou de la limi ta tion des
consé quences d’une atteinte à l’envi ron ne ment, ou de l’absence de telles
dispo si tions, ne peut être contestée devant le juge admi nis tratif en dehors
de la procé dure prévue à l’article 61‐1 de la Consti tu tion ; qu’en revanche, il
appar tient à celui- ci, au vu de l’argu men ta tion dont il est saisi, de véri fier si
les mesures prises pour l’appli ca tion de la loi, dans la mesure où elles ne se
bornent pas à en tirer les consé quences néces saires, n’ont pas elles- mêmes
méconnu ce prin cipe ;

12  Le juge vérifie en premier lieu que l’opéra tion répond à une fina lité
d’intérêt général. Il contrôle ensuite l’impos si bi lité de réaliser l’opéra tion
dans des condi tions équi va lentes, sans recourir à l’expro pria tion ou en
utili sant des moyens exis tants. Le juge apprécie dans un troi sième temps si
les atteintes à la propriété privée, le coût finan cier et les incon vé nients
d’ordre social, envi ron ne mental ou écono mique que comporte l’opéra tion
ne sont pas exces sifs eu égard à l’intérêt qu’elle présente. CE, Ville
Nouvelle Est.

13  Pour un exemple d’annu la tion de DUP au regard du carac tère excessif
des atteintes (nouvelles et très signi fi ca tives) portées à l’ensemble
envi ron ne mental : CE, Asso cia tion inter dé par te men tale et inter com mu nale
pour la protec tion du lac de sainte croix, des lacs et sites du verdon et
autres, N° 288108, 10 juillet 2006.

14  Voir Guy BRAI BANT conclu sions sous CE, Ville Nouvelle Est en 1971 :
« C’est seule ment au- delà d’un certain seuil, dans le cas d’un coût social et
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finan cier anor ma le ment élevé, et dépourvu de justi fi ca tions, que vous
devrez inter venir. Ce qui importe, c’est que votre contrôle permette de
censurer les déci sions arbi traires, dérai son nables ou mal étudiées, et qu’il
oblige des collec ti vités, à présenter aux admi nis trés d’abord, et ensuite, le
cas échéant, au juge, des justi fi ca tions sérieuses et plau sibles de leurs
projets ».

15  Patrick WACHS MANN, Un bilan du bilan en matière d’expro pria tion. La
juris pru dence Ville Nouvelle Est, trente ans après, in Liber amicorum Jean
Waline, 2002, Dalloz, p. 7, cité par F. Melleray, « Réper toire du conten tieux
admi nis tratif Dalloz, « Recours pour excès de pouvoir : moyens
d’annu la tion ».

16  Alexandre Lallet, Conclu sions sous CE, Asso cia tion Coor di na tion
Inter ré gio nale Stop THT, N° 342409, 12 avril 2013, note 63.

17  Pour une appli ca tion à un décret voir CE, Syndicat CFDT du minis tère
des affaires étran gères et autre, 22 juin 2012, n° 353050. Voir CE,
Vassi li kiotis, N°213229, 29 juin 2001, sur les effets de l’annu la tion partielle
« en tant que ne pas » et les consé quences à tirer à travers le pouvoir
d’injonc tion et la défi ni tion d’un régime juri dique comblant le vide ; CE, 18
novembre 2011, Escalas, n° 332082, 336634.

18  CE, 15 novembre 2006, Syndicat mixte du « Parc naturel régional de la
Montagne de Reims », n° 291056 : « si le requé rant soutient qu’un autre
tracé, qui ne traver sait pas le terri toire du parc naturel régional avait
initia le ment été envi sagé, il n’appar tient pas au Conseil d’État, statuant au
conten tieux, d’appré cier l’oppor tu nité du trajet choisi ».

19  « III. - L’objectif de déve lop pe ment durable, tel qu’indiqué au II est
recherché, de façon conco mi tante et cohé rente, grâce aux cinq
enga ge ments suivants : 1° La lutte contre le chan ge ment clima tique ; 2° La
préser va tion de la biodi ver sité, des milieux, des ressources ainsi que la
sauve garde des services qu’ils four nissent et des usages qui s’y rattachent ;
3° La cohé sion sociale et la soli da rité entre les terri toires et les géné ra tions
; 4° L’épanouis se ment de tous les êtres humains ; 5° La tran si tion vers une
économie circu laire. ». Le droit de l’envi ron ne ment, en établis sant les
espaces natu rels et la biodi ver sité comme « patri moine commun de la
nation » donne un contenu maté riel à la notion d’intérêt général, notion qui
figure d’ailleurs dans le texte.

20  Conclu sions de Sophie Roussel sur cette déci sion : « Vous vous gardez
en revanche, dans le cadre de cette appré cia tion globale, de mettre en
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balance des éléments qui relèvent de problé ma tiques diffé rentes : pour
reprendre l’exemple donné par L. Dutheillet de Lamothe dans ses
conclu sions Allier Nature, « les choix sur la procé dure d’auto ri sa tion d’une
piste auto mo bile nous semblent ne pas pouvoir être compensés par ceux
rela tifs aux procé dures d’auto ri sa tion des crema to riums et des stockages
radio ac tifs pour évaluer s’il y a régres sion ou non. » Suivant cette même
logique, pour un même type de projet, une régres sion en termes de
pollu tion de l’air ne nous paraît par exemple pas pouvoir être gagée par le
rehaus se ment du stan dard de protec tion s’agis sant des eaux usées reje tées
dans l’environnement.

21  « La certi fi ca tion ISO 14001, sans pres crire un mode d’orga ni sa tion,
révèle votre capa cité à struc turer et fiabi liser vos données
envi ron ne men tales à des fins de commu ni ca tion envi ron ne men tale interne
ou externe. Révé la trice de la valeur imma té rielle de votre orga ni sa tion, la
certi fi ca tion invite à commu ni quer les résul tats envi ron ne men taux et les
bonnes pratiques auprès des cibles perti nentes (sala riés, pres ta taires,
clients, parte naires, action naires, …). » https://certification.afnor.org/envir
onnement/certification- afaq-iso-14001

22  Aux termes du II de l’article L. 110-1 du code de l’envi ron ne ment, les
auto rités s’inspirent, dans le cadre des lois qui en défi nissent la portée, du «
prin cipe de non- régression, selon lequel la protec tion de l’envi ron ne ment,
assurée par les dispo si tions légis la tives et régle men taires rela tives à
l’envi ron ne ment, ne peut faire l’objet que d’une amélio ra tion constante,
compte tenu des connais sances scien ti fiques et tech niques du moment ». 

Les dispo si tions de l’arrêté attaqué donnent au ministre chargé de l’avia tion
civile le pouvoir d’accorder, au cas par cas, aux aéro nefs effec tuant des vols
régu liers de trans port de passa gers et perfor mants d’un point de vue
acous tique, dont le dernier atter ris sage était prévu entre 21 heures et 23
heures et dont le décol lage est prévu le lende main après 5 heures, le droit
d’atterrir la nuit sur l’aéro port de Beau vais, par déro ga tion à l’inter dic tion
posée par l’arrêté du 25 avril 2002, sans que soit limité le nombre de ces
auto ri sa tions déro ga toires. Faute pour l’admi nis tra tion, d’une part, d’avoir
encadré le surcroît du trafic aérien nocturne qui pour rait résulter de l’octroi
de ces déro ga tions et d’autre part, d’avoir indiqué les motifs d’intérêt
général qui pour raient le cas échéant les justi fier, les asso cia tions
requé rantes sont fondées à soutenir que l’arrêté attaqué mécon naît les
dispo si tions du 9° du II de l’article L. 110-1 du code de l’envi ron ne ment.
posant le prin cipe de non- régression de la protec tion de l’environnement.

https://certification.afnor.org/environnement/certification-afaq-iso-14001
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23  « 5. Toute fois, les actes d’appro ba tion d’un contrat visés au point
précé dent sont seule ment ceux qui émanent d’une auto rité distincte des
parties contrac tantes, qui concernent des contrats déjà signés et qui sont
néces saires à leur entrée en vigueur. Ne sont pas au nombre de ces actes
ceux qui, même s’ils indiquent formel le ment approuver le contrat,
parti cipent en réalité au processus de sa conclu sion. »

24  « 7. Indé pen dam ment du recours de pleine juri dic tion dont disposent les
tiers à un contrat admi nis tratif pour en contester la vali dité, dans les
condi tions défi nies par la déci sion n° 358994 du 4 avril 2014 du Conseil
d’État, statuant au conten tieux, ou du recours pour excès de pouvoir
suscep tible d’être formé contre les clauses régle men taires d’un tel contrat,
les tiers qui se prévalent d’inté rêts auxquels l’exécu tion du contrat est de
nature à porter une atteinte directe et certaine sont rece vables à contester
devant le juge de l’excès de pouvoir la léga lité de l’acte admi nis tratif portant
appro ba tion du contrat, sauf à ce qu’un tel acte inter vienne, en réalité, dans
le cadre de la conclu sion même du contrat. Dans le cadre d’un tel recours,
les tiers ne sauraient utile ment faire valoir des moyens rela tifs au contrat
lui- même, mais ne peuvent soulever que des moyens tirés de vices propres
enta chant l’acte d’appro ba tion, voire demander l’annu la tion de cet acte par
voie de consé quence de ce qui est jugé sur les recours formés contre le
contrat. »

25  CE, Société Maison Comba, 11 août 2009, N° 303517
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L’auto ri sa tion d’occu pa tion tempo raire du domaine public mari time
déli vrée au parc national de Port‐Cros pour la créa tion d’une zone de
mouillages et d’équi pe ments légers ne l’a pas été en vue d’une
exploi ta tion écono mique au sens de l’article L. 2122‐1‐1 du code
général de la propriété des personnes publiques. En tout état de
cause, dès lors que ce titre est accordé à une personne publique dont
la gestion est soumise à la surveillance directe de l'au to rité
compé tente, en l’occur rence un établis se ment public admi nis tratif
placé sous la tutelle de l’Etat, sa déli vrance était dispensée de la
procé dure prévue à l’article L. 2122‐1‐1 du code, en appli ca tion du 2°
de son article L. 2122‐1‐3. La déli vrance de cette auto ri sa tion n’avait
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donc à être précédée ni de mesures de publi cité ni d’une procé dure
de sélec tion préalable.
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1.

Pour contri buer à la sauve garde des sites menacés et préserver la
faune et la flore médi ter ra néenne, en parti cu lier les posi do nies, le
Parc national de Port- Cros a mis en place en 2020 une zone de
mouillages et d’équi pe ments légers (ZMEL) dans la Passe de Bagaud
où le mouillage à l’ancre est depuis interdit toute l’année.
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La ZMEL de 176 hectares est une zone protégée. L’apport essen tiel de
cette ZMEL est d’inter dire les mouillages à « l’ancienne » en
rempla çant la tech nique du mouillage à l’ancre par des bouées
d’amar rage à ancrages respec tueux des fonds marins. Le Parc
national de Port- Cros met ainsi à dispo si tion soixante- huit bouées
d’amar rage à ancres dites « écolo giques » dont soixante‐trois (trois
bouées étant réser vées pour les rési dents de l’île de Port‐Cros) sont
réser vées aux bateaux de 0 à 15 mètres et 5 sont prévues pour les
unités comprises entre 15 et 30 mètres. La ZMEL est mise à
dispo si tion du public du 15 avril au 15 octobre. L’utili sa tion des
équi pe ments est libre et gratuite de 8 heures à 18 heures. De
18 heures à 8 heures l’amar rage est payant et soumis à réservation.
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Pour mettre en place cette ZMEL, le parc national de Port‐Cros a dû
fran chir plusieurs étapes. En janvier 2017, le parc national a demandé
l’auto ri sa tion d’occuper tempo rai re ment le domaine public mari time
en vue de la créa tion d’une zone de mouillage et d’équi pe ments légers
(ZMEL) dans la passe de Bagaud. Une demande d’examen au cas par
cas a été déposée en janvier 2018 en appli ca tion de l’article R. 122‐3
du code de l’envi ron ne ment. Par une déci sion du 6 février 2018,
l’auto rité envi ron ne men tale a décidé de ne pas soumettre à
évalua tion envi ron ne men tale la créa tion de cette ZMEL en raison des
carac té ris tiques du projet sur lesquels nous revien drons. La demande
d’auto ri sa tion d’occu pa tion tempo raire (AOT) du domaine public
mari time a été soumise à enquête publique du 12 novembre 2018 au
14 décembre 2018. Par arrêté inter- préfectoral du 24 mars 2020, le
préfet mari time de la Médi ter ranée et le préfet du Var ont accordé au
Parc national de Port‐Cros l’auto ri sa tion d’occu pa tion tempo raire du
domaine public mari time, le long du littoral de la commune de Hyères
dans la passe de Bagaud, pour la créa tion de cette ZMEL.

3

Deux asso cia tions, dont l’une est agréée pour la protec tion de
l’envi ron ne ment, ont saisi le tribunal admi nis tratif (TA) de Toulon
pour obtenir l’annu la tion de cet arrêté du 24 mars 2020. Elles relèvent
appel du juge ment du 12 juillet 2022 par lequel le tribunal
admi nis tratif de Toulon a rejeté leur demande.
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2.

Une fin de non- recevoir est soulevée en défense sur l’intérêt à agir de
l’asso cia tion agréée au titre de l’article L. 141‐1 du code de
l’envi ron ne ment et inti tulée « Société pour la protec tion des paysages
et de l’esthé tique de France » (SPPEF). Le ministre fait valoir que
l’objet social de cette asso cia tion est mani fes te ment dénué de lien
direct avec l’arrêté contesté dès lors qu’il n’a pas pour objet la
protec tion de la biodi ver sité marine et côtière ou la gestion de la
plai sance nautique. Il y a effec ti ve ment un sujet (…). Mais en tout état
de cause il y a lieu à notre sens de prononcer un rejet au fond.
L’intérêt du dossier nous incite à privi lé gier cette issue. Nous
espé rons vous convaincre de procéder ainsi. Peut- être me direz à
vous à l’issue de ces conclu sions, comme le dit Enzo Moli nari à
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Jacques Mayol dans Le Grand Bleu : « T’avais raison… On est bien
mieux… au fond… C’est là qu’il faut être... ».

3.
Le premier moyen conduit à rester quelques instants en surface. Les
requé rantes soutiennent en premier lieu que l’arrêté portant
auto ri sa tion d’occu pa tion tempo raire du domaine public mari time
mécon naît les dispo si tions des articles L. 2122‐1‐1 et L. 2122‐1‐4 du
code général de la propriété des personnes publiques qui imposent
une obli ga tion de publi cité et de mise en concur rence préa lable à la
déli vrance des titres d’occu pa tion doma niale. Ce moyen est l’un des
plus intéressants.

6

Vous savez que long temps, à de rares excep tions près, le droit
interne a refusé de consa crer l’exis tence de telles obli ga tions
préa lables pour la déli vrance d’auto ri sa tions d’occu pa tion du domaine
public. Comme nous avons eu l’occa sion de le faire dans de
précé dentes conclusions 1, nous nous borne rons à vous renvoyer à
l’excel lente synthèse du profes seur Chris tophe Roux au Juris Clas seur
Contrats et Marchés Publics 2 et à vous indi quer que
l’ordon nance n  2017‐562 du 19 avril 2017 rela tive à la propriété des
personnes publiques a fina le ment fait évoluer l’état du droit, celle- ci
ayant été adoptée direc te ment en réac tion à la juris pru dence de la
Cour de justice de l’Union européenne.

7

o

Le tour nant décisif est la décision Promoimpresa portant sur le
domaine public mari time et lacustre italien, et lié à l’exer cice
d’acti vités touristico- récréatives 3. Dans cette déci sion, la Cour de
justice a consi déré que les titres d’occu pa tion doma niale relèvent
d’un « régime d’auto ri sa tion », au sens de l’article 4, 6° de la direc tive
2006/123/CE du 12 décembre 2006 – dite « services » – à savoir
« toute procé dure qui a pour effet d’obliger un pres ta taire ou un
desti na taire à faire une démarche auprès d’une auto rité compé tente
en vue d’obtenir un acte formel ou une déci sion impli cite rela tive à
l’accès à une acti vité de service ou à son exer cice » 4. Elle en a ensuite
déduit, au visa de l’article 12 de ladite directive 5, que si le nombre de
titres doma niaux est limité au regard des « ressources natu relles » ou
des « capa cités tech niques » doma niales, leur déli vrance doit être
« soumis [e] à une procé dure de sélec tion entre les candi dats
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poten tiels, laquelle doit répondre à toutes les garan ties d’impar tia lité
et de trans pa rence, notam ment de publi cité adéquate ».

À la suite de cette déci sion, l’ordon nance du 19 avril 2017 a inséré
quatre articles au sein du code général de la propriété des personnes
publiques (CGPPP) (art. L. 2122‐1‐1 à L. 2122‐1‐4) consa crés
spéci fi que ment à l’exigence de sélec tion transparente.

9

Le dispo sitif adopté s’ordonne autour d’une dispo si tion géné rale
codi fiée à l’article L. 2122‐1‐1, selon laquelle
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« sauf dispo si tions légis la tives contraires, lorsque le titre mentionné
à l’article L. 2122‐1 permet à son titu laire d’occuper ou d’utiliser le
domaine public en vue d’une exploi ta tion écono mique, l’auto rité
compé tente orga nise libre ment une procé dure de sélec tion préa lable
présen tant toutes les garan ties d’impar tia lité et de trans pa rence, et
compor tant des mesures de publi cité permet tant aux candi dats
poten tiels de se mani fester »

(CGPPP, art. L. 2122‐1‐1). À celle- ci s’ajoutent trois dispo si tions venant
apporter des excep tions au prin cipe de sélec tion trans pa rente
(CGPPP, art. L. 2122‐1‐2, L. 2122‐1‐3 et L. 2122‐1‐3‐1).

Enfin, l’article L. 2122‐1‐4 du CGPPP donne un cadre très général sur
la marche à suivre dans l’hypo thèse spéci fique dans laquelle un
opéra teur écono mique a pris l’initia tive de solli citer une auto ri sa tion.
Dans ce cas l’article L. 2122‐1‐4 du CGPPP indique :

11

« Lorsque la déli vrance du titre mentionné à l’article L. 2122‐1
inter vient à la suite d’une mani fes ta tion d’intérêt spon tanée,
l’auto rité compé tente doit s’assurer au préa lable par une publi cité
suffi sante, de l’absence de toute autre mani fes ta tion d’intérêt
concur rente ».

Ces dispo si tions ont- elles été mécon nues ?12

Nous ne le pensons pas pour plusieurs raisons.13

Nous avons cité précé dem ment l’article L. 2122‐1‐1 du CGPPP, il y est
prévu en synthèse que parmi les titres du domaine public, seuls ceux
qui sont déli vrés « en vue de l’exploi ta tion d’une acti vité
écono mique » sont concernés par l’exigence de sélec tion
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trans pa rente préa lable. La formu la tion utilisée par le légis la teur a été
préférée à d’autres formules. Ainsi que le rappelle Chris tophe Roux
« Fut un temps, il avait été envi sagé de circons crire l’obli ga tion aux
seuls occu pants " inter ve nant sur un marché concur ren tiel " » ou aux
cas d’auto ri sa tions confé rant « un avan tage écono mique
substan tiel » 6. On aurait pu lui préférer un renvoi aux « acti vités de
produc tion, de distri bu tion ou de services » visées par le code de
commerce ou, encore, aux hypo thèses où l’occu pa tion est « le siège
d’acti vités écono miques » pour reprendre – perfi de ment – la formule
issue de l’arrêt Jean Bouin (préc. n  7). Il appar tiendra à la juri dic tion
admi nis tra tive de circons crire la notion. Peu ou prou, elle ne devrait
pas s’éloi gner de celle promue en droit de l’Union euro péenne.
Épurée, l’acti vité écono mique se définit comme « l’offre de biens ou
de services sur un marché donné » 7, ceci neutra li sant le carac tère
poten tiel le ment social ou non- lucratif de ces acti vités, autant que les
circons tances orga niques de leur prise en charge (par une personne
publique ou privée). Si une telle appré cia tion était retenue, le champ
de l’obli ga tion de trans pa rence pour rait appa raître outra geu se ment
large ; en réalité, les nombreuses excep tions conte nues aux articles
L. 2122‐1‐2 et suivants du CGPPP dissipent cette sensa tion (V. n  54).
Par la néga tive, on peut en tout cas inférer de cette préci sion que
l’obli ga tion cèdera dès lors que l’occu pa tion n’emporte aucune visée
écono mique, ce qui, par exemple, devrait recou vrir les hypo thèses où
l’occu pa tion est le fait de parti cu liers. Malgré la tension patri mo niale
les concer nant, l’on peut penser aux anneaux ou postes de mouillage
dans les ports de plaisance 8 ; c’est en ce sens que s’est déjà prononcé
un tribunal 9. Devraient y échapper aussi les parti cu liers qui, de
manière épiso dique (comme pour les vide- greniers), se livrent à des
acti vités commer ciales sur le domaine public 10.

o

o

La problé ma tique ainsi posée, vous appor terez votre pierre à ce
travail de déli mi ta tion des contours de la notion.

15

En l’espèce, l’élément essen tiel est que la ZMEL a été créée dans le
but prin cipal de préserver les fonds marins en limi tant et
régle men tant le mouillage. Cet élément décisif nous conduit à lui seul
à consi dérer que l’auto ri sa tion n’a pas été déli vrée en vue d’une
exploi ta tion écono mique. Indices supplé men taires sur lesquels vous
pourrez vous appuyer : l’utili sa tion des dispo si tifs d’amar rage en
journée (8 heures à 18 heures) est gratuite avec place ment libre. Par
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ailleurs, si l’utili sa tion des dispo si tifs d’amar rage la nuit (18 heures à
8 heures) est soumise au paie ment de rede vances modérées 11, ces
rede vances, comme l’obli ga tion de réser va tion et la limi ta tion à cinq
nuits consé cu tives visent égale ment à limiter la fréquen ta tion du site.
Ainsi, il ne ressort pas des pièces du dossier que le Parc de Port- Cros
occu pe rait ou utili se rait le domaine public en vue d’une exploi ta tion
écono mique au sens de l’article L. 2122‐1‐1 du code général de la
propriété des personnes publiques.

4.
En tout état de cause, l’une des excep tions au prin cipe de sélec tion
trans pa rente s’applique en l’espèce. Le légis la teur a prévu à l’article
L. 2122‐1‐3 du CGPPP que l’article L. 2122‐1‐1 du même code n’est pas
non appli cable lorsque « l’orga ni sa tion de la procé dure qu’il prévoit
s’avère impos sible ou non justi fiée ». Dans ce cas l’auto rité
compé tente peut déli vrer le titre à l’amiable. Il en va « notam ment »
ainsi « 2° Lorsque le titre est délivré à une personne publique dont la
gestion est soumise à la surveillance directe de l’auto rité compé tente
ou à une personne privée sur les acti vités de laquelle l’auto rité
compé tente est en mesure d’exercer un contrôle étroit ». Cette
excep tion est celle du « In house doma nial » 12.

17

Comme l’indique Chris tophe Roux « le in house doma nial » n’est pas
« un décalque de l’excep tion qui s’épanouit en droit de la commande
publique » 13. Il relève notam ment que s’agis sant du « in house
doma nial », la « surveillance directe » et le « contrôle étroit » se
substi tuent au « contrôle analogue ». Et il pour suit :

18

« On pourra juger que la main mise est plus lâche qu’en matière de
commande publique. À ce stade, il n’est pas aisé de déter miner le
sens réel de ces notions, la juris pru dence euro péenne et interne
précitée n’ayant donné aucun élément tangible d’appré cia tion. On
peut encore se demander si la carac té ri sa tion de ce contrôle pourra
s’opérer de manière indi recte (comme dans le cadre du « in house
multi la téral » ou « conjoint »). Intui ti ve ment, cela lais se rait entendre
que les entités béné fi ciant de l’excep tion in house en droit de la
commande publique pour raient égale ment en profiter dans le cadre
doma nial (SPL et SPLA, au premier chef). Dans la mesure où le
« contrôle étroit » du gestion naire serait carac té risé, les sociétés
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d’économie mixte (SEM) et sociétés d’économie mixtes à opéra tion
unique (dites « SEMOP ») égale ment. Enfin, les établis se ments
publics pour raient être concernés, ces derniers étant placés sous la
tutelle admi nis tra tive et finan cière d’une collec ti vité ».

Nous parta geons cette analyse. En l’espèce, le Parc national de
Port‐Cros est un établis se ment public à carac tère admi nis tratif de
l’Etat placé sous la tutelle du Minis tère de la Tran si tion écolo gique. Il
doit par consé quent être regardé comme remplis sant le « critère » un
peu obscur de la soumis sion « à la surveillance directe de l’auto rité
compé tente ». Il ne nous semble pas néces saire, s’agis sant d’un
établis se ment public de l’Etat, d’aller au- delà du constat du
ratta che ment de cet établis se ment à l’Etat. Le prin cipe est en effet
celui de l’unité de l’Etat.

19

Il résulte de tout ce qui précède que le moyen tiré de la
mécon nais sance des dispo si tions des articles L. 2122‐1‐1 et L. 2122‐1‐4
du code général de la propriété des personnes publiques doit
être écarté.
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5.
Plon geons‐nous main te nant dans l’examen du deuxième moyen. Les
asso cia tions requé rantes soutiennent que l’arrêté contesté mécon naît
les articles L. 2124‐5 et R. 2124‐42 du code général de la propriété des
personnes publiques. Elles font valoir que la demande devait être
trans mise à la Métro pole Toulon Provence Médi ter ranée (à compter
du 1  janvier 2018).

21

er

L’arrêté attaqué vise les articles invo qués par les requé rantes. Il est
prévu à l’article L. 2124‐5 du code général de la propriété des
personnes publiques qui indique que :

22

« Des auto ri sa tions d’occu pa tion tempo raire du domaine public
peuvent être accor dées à des personnes publiques ou privées pour
l’aména ge ment, l’orga ni sa tion et la gestion de zones de mouillages et
d’équi pe ment léger lorsque les travaux et équi pe ment réalisés ne
sont pas de nature à entraîner l’affec ta tion irré ver sible du site. / Ces
auto ri sa tions sont accor dées par prio rité aux communes ou
grou pe ments de communes ou après leur avis si elles renoncent à
leur prio rité ».
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L’article R. 2124‐42 du même code dispo sait dans sa version en
vigueur à la date de l’arrêté contesté que :

« Lorsqu’une commune ou un grou pe ment de communes compé tent
sur le terri toire desquels l’implan ta tion est prévue le demandent,
l’auto ri sa tion leur est accordée par prio rité. Ils déposent leur
demande selon les moda lités prévues à l’article R. 2124‐41. […] ».

Ces dispo si tions impliquent que les communes ou grou pe ments de
communes soient compé tents pour l’aména ge ment, l’orga ni sa tion et
la gestion de zones de mouillages.

23

D’une part, il ne ressort pas des pièces du dossier que la Métro pole
Toulon Provence Médi ter ranée dispo sait à l’époque d’une
compé tence en la matière. L’article L. 5217‐2 du CGCT dans sa version
appli cable à la date de la déci sion atta quée précise que :

24

« I. – La métro pole exerce de plein droit, en lieu et place des
communes membres, les compé tences suivantes : / (…) 6° En
matière de protec tion et de mise en valeur de l’envi ron ne ment et de
poli tique du cadre de vie : / (…) j) Gestion des milieux aqua tiques et
préven tion des inon da tions, dans les condi tions prévues à l’article
L. 211‐7 du code de l’envi ron ne ment ; / k) Auto rité conces sion naire
de l’Etat pour les plages, dans les condi tions prévues à l’article
L. 2124‐4 du code général de la propriété des personnes publiques ».

Ces dispo si tions ne donnaient pas compé tence pour l’aména ge ment,
l’orga ni sa tion et la gestion de zones de mouillages. Si les asso cia tions
requé rantes produisent une page web récente du site internet de
TPM, elle ne prouve nulle ment la compé tence de TPM à la date de
l’arrêté attaqué. D’ailleurs, à bien lire ce docu ment, il semble que TPM
parti cipe seule ment au finan ce ment des mouillages écolo giques et la
page web mentionne bien que :

25

« Fort de ce patri moine et du désir de le faire partager, les douze
communes de TPM ont souhaité inté grer en 2004 le programme
euro péen FEDER du nom de SUBMED dont l’objet est de valo riser les
acti vités subaqua tiques tout en proté geant l’envi ron ne ment marin.
SUBMED dont l’objet est de valo riser les acti vités subaqua tiques tout
en proté geant l’envi ron ne ment marin. Issus de ce programme, seize
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mouillages perma nents ont été installés à la demande des struc tures
de plongée sous- marine. ».

Vous ne pourrez par consé quent nulle ment tirer de ce seul docu ment
la preuve d’une compé tence de TPM pour mettre en place des zones
de mouillages. En réalité cette compé tence appar tient aux
communes. D’ailleurs, la commune de Hyères a mis en place sur son
terri toire une zone de mouillage et d’équi pe ments légers (ZMEL) au
sud et à l’est du port Saint Pierre. Par suite, le Parc national de Port- 
Cros n’avait pas à saisir TPM.

26

D’autre part, il ressort des pièces du dossier que le Parc national de
Port‐Cros a bien saisi la commune d’Hyères laquelle a renoncé à son
droit de prio rité par un cour rier du 23 octobre 2017. Le moyen fait
donc un flop (mot d’origine anglaise venant du verbe to flop « échouer
complè te ment ») en toutes ses branches.

27

6.
En troi sième lieu, les asso cia tions requé rantes soutiennent que la
durée de la ZMEL de Passe de Bagaud n’a pas été fixée en tenant
compte des prin cipes de l’article L. 2122‐2 du CGPPP, mais
unique ment parce qu’il s’agit du maximum auto risé. Le moyen est
assez vague.

28

Pour mémoire, il est prévu à l’article L. 2122‐2 du code général de la
propriété des personnes publiques que :

29

« L’occu pa tion ou l’utili sa tion du domaine public ne peut être que
tempo raire. / Lorsque le titre mentionné à l’article L. 2122‐1 permet à
son titu laire d’occuper ou d’utiliser le domaine public en vue d’une
exploi ta tion écono mique, sa durée est fixée de manière à ne pas
restreindre ou limiter la libre concur rence au- delà de ce qui est
néces saire pour assurer l’amor tis se ment des inves tis se ments
projetés et une rému né ra tion équi table et suffi sante des capi taux
investis, sans pouvoir excéder les limites prévues, le cas échéant, par
la loi ».

Et vous savez que dans sa version appli cable à la date de l’arrêté en
litige, l’article R. 2124‐46 du même code prévoit que « L’auto ri sa tion
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est déli vrée à titre précaire et révo cable pour une durée maxi male de
quinze ans. […] ».

Le moyen soulevé aurait du sens si l’auto ri sa tion déli vrée l’avait été en
vue d’une exploi ta tion écono mique, mais nous venons de voir que tel
n’est pas le cas. Le moyen frise donc l’inopérance.

31

Votre contrôle nous semble par ailleurs néces sai re ment limité sur ce
point à l’erreur mani feste d’appré cia tion comme il l’est en matière
fixa tion des tarifs des rede vances d’occu pa tion du domaine public 14.
Si les deux ques tions sont souvent étroi te ment liées, tel n’est pas le
cas en l’espèce. En mettant en œuvre l’auto ri sa tion accordée, même
s’il est auto risé à perce voir les rede vances pour les mouillages de
nuit, le Parc de Port Cros ne pour suit pas la recherche de béné fices,
ni même à amortir les inves tis se ments réalisés au terme de la durée
de l’auto ri sa tion fixée à quinze ans (évalués à 430 000 euros HT). La
durée de l’auto ri sa tion d’occu pa tion accordée corres pond au
maximum prévu par les textes appli cables, mais cette durée de
quinze ans est cohé rente avec le projet dont le but prin cipal est, nous
l’avons déjà évoqué, de préserver les fonds marins. Un tel projet, qui
est accom pagné de mesures de suivi pour analyser les effets du
dispo sitif sur les espèces proté gées, s’inscrit néces sai re ment dans un
temps rela ti ve ment long. La durée de l’auto ri sa tion n’est donc
nulle ment enta chée d’erreur mani feste d’appréciation.

32

7.

En quatrième lieu, les asso cia tions invoquent les insuf fi sances du
dossier d’enquête publique et de l’évalua tion des inci dences du projet
au regard de l’atteinte aux sites Natura 2000.

33

Le moyen est opérant dès lors notam ment qu’il est prévu à l’article
L. 2124‐1 du CG3P que « Les déci sions d’utili sa tion du domaine public
mari time tiennent compte de la voca tion des zones concer nées et de
celles des espaces terrestres avoi si nants, ainsi que des impé ra tifs de
préser va tion des sites et paysages du littoral et des ressources
biolo giques (…) ». Ces dispo si tions figu raient initia le ment dans la loi
litto rale du 3 janvier 1986. Elles trouvent à s’appli quer non seule ment
pour les déci sions portant auto ri sa tion d’occu pa tion du domaine
public maritime 15, mais aussi pour toute autre déci sion permet tant
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d’utiliser le domaine, comme une auto ri sa tion d’élevage
en aquaculture 16 ou une conces sion de sables et graviers 17. Il ressort
de ces déci sions que vous devez exercer un contrôle de l’erreur
mani feste d’appré cia tion sur les déci sions admi nis tra tives au regarde
des impé ra tifs de préser va tion des sites et paysages du littoral et des
ressources biolo giques, ce qui semble logique dès lors que la loi ne
pres crit qu’une « prise en compte » 18.

Pour répondre au moyen, vous mobi li serez égale ment l’article
R. 2124‐41 du code général de la propriété des personnes publiques.
Dans sa version en vigueur à la date de l’arrêté contesté il prévoyait
que :

35

« La demande d’auto ri sa tion, adressée au préfet, est accom pa gnée
d’un rapport de présen ta tion, d’un devis des dépenses envi sa gées,
d’une notice descrip tive des instal la tions prévues, d’un plan de
situa tion et d’un plan de détail de la zone faisant ressortir
l’orga ni sa tion des dispo si tifs des mouillages ainsi que des
instal la tions et des équi pe ments légers annexes au mouillage. / Le
rapport de présen ta tion indique les moda lités de prise en compte de
la voca tion et des acti vités de la zone concernée et des terrains
avoi si nants, des impé ra tifs de sécu rité des personnes et des biens
notam ment du point de vue de la navi ga tion, des condi tions de
préser va tion des sites et paysages du littoral et des milieux natu rels
aqua tiques ainsi que des contraintes rela tives à l’écou le ment et à la
qualité des eaux ».

Ce rapport doit permettre à l’auto rité admi nis tra tive de procéder,
sous le contrôle du juge, au contrôle de léga lité de l’auto ri sa tion
doma niale au regarde des impé ra tifs de préser va tion des sites et
paysages du littoral et des ressources biologiques.

36

Il ressort des pièces du dossier, et en parti cu lier de la demande de
créa tion de la ZMEL, que le dispo sitif mis en œuvre a pour objet de
restreindre les possi bi lités de station ne ment des plai san ciers en
limi tant à soixante- huit le nombre de postes d’amar rage dont huit
seule ment sont main tenus à l’année alors qu’il ressort d’une étude
fréquen ta tion réalisée en 2014, 2015 et 2017 que l’affluence sur la zone
oscil lait en moyenne entre quatre‐vingts et cent dix navires par jour
durant l’été, le pic de fréquen ta tion pouvait atteindre plus de deux
cents navires sur une seule journée. Ainsi, le projet en litige,
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contrai re ment à ce qui est soutenu par les requé rantes, ne procède
pas au double ment de l’offre de mouillage. Au contraire, il restreint
cette « offre ».

Par ailleurs, il s’agit d’inter dire les mouillages à « l’ancienne » en
rempla çant la tech nique du mouillage à l’ancre par des bouées
d’amar rage à ancrages respec tueux des fonds marins. Les procédés
utilisés visent à garanti le minimum d’impact lors de l’instal la tion, de
l’exploi ta tion et de la suppres sion des dispo si tifs. Des plon gées de
recon nais sance préa lables aux travaux ont été prévues pour favo riser
la prise en compte des biocé noses. Ajou tons que l’instal la tion a une
emprise sur le fond sous- marin la plus réduite possible afin de ne pas
nuire à la crois sance normale des posi do nies. Enfin, il est prévu que
les dispo si tifs d’amar rage soient installés sur site du 15 avril au
15 octobre avec une période de pose de quinze jours du 1  au 15 avril
et une période de dépose du 15 au 30 octobre. En dehors de cette
période, l’inter dic tion du mouillage dans la passe de Bagaud sera
main tenue par arrêté préfectoral.

38

er

Ainsi, ce projet de ZMEL a voca tion à répondre aux objec tifs de
protec tion du milieu marin et de conser va tion des fonds marins
patri mo niaux, en parti cu lier les herbiers de posi do nies et grandes
nacres, d’amélio ra tion de la gestion des usages, en restrei gnant le
nombre d’amar rages, et de la sécu rité de la navi ga tion, comme l’a
estimé l’auto rité envi ron ne men tale dans sa déci sion du 6 février 2018
laquelle a dispensé le projet d’évalua tion envi ron ne men tale. En outre,
le commis saire enquê teur a consi déré que le dossier était complet et
conte nait les garan ties tech niques et tech no lo giques adap tées à la
future créa tion de la ZMEL et que l’ensemble des dispo si tions prises
permet traient, pendant la période esti vale, de favo riser la qualité de
vie de l’île de Port‐Cros tout en préser vant les fonds marins
patri mo niaux et les écosys tèmes. Il a ainsi émis un avis favo rable au
projet. Pour terminer, les asso cia tions requé rantes ne précisent pas
en quoi l’évalua tion des inci dences du projet au regard de l’atteinte
aux sites Natura 2000 serait lacu naire alors que ce docu ment de
221 pages analyse avec une préci sion suffi sante le milieu physique,
l’état des richesses biolo giques consti tuées par les habi tats et les
espèces d’intérêt commu nau taire, ainsi que les espèces animales et
végé tales patri mo niales, les menaces sur le patri moine biolo gique et
paysager telles que la pollu tion les incen dies et celles liées à la
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fréquen ta tion. Par suite, les requé rantes ne sont pas fondées à
soutenir que le dossier de demande soumis à l’enquête publique
serait insuf fi sant concer nant l’inci dence du projet sur
l’envi ron ne ment ni que l’évalua tion des inci dences du projet au regard
de l’atteinte aux sites Natura 2000 serait lacunaire.

[…]40

Il résulte de tout ce qui précède, sans qu’il soit besoin de statuer sur
la fin de non‐rece voir opposée par le ministre de la tran si tion
écolo gique et de la cohé sion des terri toires, que les asso cia tions
requé rantes ne sont pas fondées à soutenir que c’est à tort que par le
juge ment attaqué, le tribunal admi nis tratif de Toulon a rejeté leur
demande tendant à l’annu la tion de l’arrêté du 24 mars 2020.

41

Par ces motifs, nous concluons au rejet de la requête.42
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Le plan local d’urbanisme ne fait pas écran
entre la loi Montagne et une autorisation
d’urbanisme, même lorsqu’il délimite les
hameaux en continuité desquels l’extension
de l’urbanisation est admise
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RÉSUMÉ

Droits d'auteur
CC BY-NC-SA 4.0

Le respect, par un permis d’aménager, des pres crip tions du plan local
d’urba nisme appli cable ne suffit pas à assurer sa léga lité au regard
des dispo si tions direc te ment appli cables de l’article L. 122‐5 du code
de l’urba nisme rela tives aux zones de montagne. Il en va de même
lorsque ces pres crip tions locales, en appli ca tion des dispo si tions de
l’article L. 122‐6 du code, déli mitent les hameaux en conti nuité
desquels le docu ment d’urba nisme prévoit une exten sion
de l’urbanisation.

1

Par consé quent, une commune ne peut utile ment soutenir, sur le
fonde ment de l’article L. 122‐6 du code de l’urba nisme, que, faute
pour le préfet d’avoir demandé l’annu la tion de son plan local
d’urba nisme qui range un hameau en zones UA et UB, au sein duquel
doit s’implanter le lotis se ment projeté, et d’en exciper de l’illé ga lité, le

2

https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000048384812?init=true&page=1&query=22MA00759&searchField=ALL&tab_selection=all
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prin cipe de conti nuité posé par l’article L. 122‐5 du code de
l’urba nisme et précisé par le plan d’aména ge ment et de
déve lop pe ment durable de la Corse ne serait pas oppo sable à
ce projet.
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DOI : 10.35562/amarsada.361

La commune d’Aghione, située en Haute- Corse, a déposé le 6 janvier
2020, sur son terri toire, une demande de permis d’aménager pour
réaliser un lotis se ment de dix lots, sur les parcelles cadas trées
section B n  419 et 604, lieudit Terrazzaccia.

1

o

Par un arrêté du 6 décembre 2020, le maire d’Aghione a délivré ce
permis d’aménager à la commune.

2

Par un cour rier du 3 février 2021 reçu en mairie le 6 février, le préfet
de la Haute‐Corse a demandé au maire de retirer cet arrêté. En
l’absence de réponse, cette demande ayant été impli ci te ment rejetée,
le préfet a saisi le tribunal admi nis tratif de Bastia d’un déféré tendant
à l’annu la tion de cet arrêté, pour deux motifs :

3

- la mécon nais sance du prin cipe d’urba ni sa tion en conti nuité avec
l’exis tant posé par la loi Montagne (L. 122‐5 du code de l’urba nisme) ;

- la mécon nais sance des espaces stra té giques agri coles du plan
d’aména ge ment et de déve lop pe ment durable de la Corse (PADDUC).

Par un juge ment du 3 février 2022, dont la commune relève
régu liè re ment appel, le tribunal admi nis tratif de Bastia a annulé cet
arrêté en rete nant le seul motif tiré de ce que le maire d’Aghione a
fait une inexacte appli ca tion de l’article L. 122‐5 du code
de l’urbanisme.

4

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=362
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Vous pour riez vous inter roger sur votre compé tence pour connaître
de ce juge ment, puisque depuis le décret du 25 août 2023, entré en
vigueur le 27 août 2023, la commune d’Aghione fait partie des
communes dans lesquelles s’applique la taxe annuelle sur les
loge ments vacants insti tuée par l'ar ticle 232 du code général
des impôts.

5

Or, en appli ca tion de l’article R. 811‐1‐1 du code de justice
admi nis tra tive, les tribu naux admi nis tra tifs statuent en premier et
dernier ressort sur les recours contre les permis d'amé nager lorsque
le lotis se ment est implanté en tout ou partie sur le terri toire d'une
des communes mention nées à l'ar ticle 232 du code général des
impôts et son décret d'application.

6

Toute fois, dans la mesure où le juge ment attaqué a été rendu avant
l’entrée en vigueur du décret du 25 août 2023, lequel a pour effet de
priver d’une voie de recours (l’appel), il ne peut être fait appli ca tion,
dans le silence des textes, de ce décret au cas d’espèce.

7

(Voir sur ce point la déci sion CE, 11 juin 2003, Mme Halimi veuve
Guerel, n  246456, aux tables, qui juge expres sé ment que

8

o

« le droit de former un recours contre une déci sion d'une juri dic tion
admi nis tra tive est défi ni ti ve ment fixé au jour où cette déci sion est
rendue. Les voies selon lesquelles ce droit peut être exercé, ainsi que
les délais qui sont impartis à cet effet aux inté ressés, sont, à la
diffé rence des formes dans lesquelles le recours doit être intro duit et
jugé, des éléments consti tu tifs du droit dont s'agit. Par suite, en cas
de modi fi ca tion des textes, les voies de recours, ainsi que les délais
de leur exer cice conti nuent, à moins qu'une dispo si tion expresse y
fasse obstacle, à être régis par les textes en vigueur à la date où la
déci sion suscep tible d'être atta quée est inter venue. »)

La rece va bi lité de l’appel comme du déféré ne posant pas plus de
diffi cultés que la régu la rité du juge ment attaqué, qui n’est pas
contestée– je n’ai du moins pas clai re ment iden tifié de moyen en ce
sens – vous pourrez examiner sans attendre le fond du litige.

9

La commune conteste le motif d’annu la tion retenu par le TA, tiré de
la mécon nais sance nous l’avons dit de l’article L. 122‐5 qui pose le
prin cipe de l’urba ni sa tion en conti nuité appli cable dans les zones
de montagne.

10

https://ariane.conseil-etat.fr/app/mdr_ariane_app_ariane/#/view-document/%2Fmdr_ariane_src_ariane%2Fmdr_ariane_coll_A_AJCE%2F%7C156557
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Aux termes de cet article :11

« L’urba ni sa tion est réalisée en conti nuité avec les bourgs, villages,
hameaux, groupes de construc tions tradi tion nelles ou d’habi ta tions
exis tants, sous réserve de l’adap ta tion, du chan ge ment de
desti na tion, de la réfec tion ou de l’exten sion limitée des
construc tions exis tantes, ainsi que de la construc tion d’annexes, de
taille limitée, à ces construc tions, et de la réali sa tion d’instal la tions
ou d’équi pe ments publics incom pa tibles avec le voisi nage des zones
habi tées. »

L’article L. 122‐5‐1 du même code précise que « Le prin cipe de
conti nuité s'ap précie au regard des carac té ris tiques locales de
l'ha bitat tradi tionnel, des construc tions implan tées et de l'exis tence
de voies et réseaux »

12

Enfin, aux termes de l’article L. 122‐6 :13

« Les critères mentionnés à l'article L. 122‐5‐1 sont pris en compte :
/ a) Pour la déli mi ta tion des hameaux et groupes de construc tions
tradi tion nelles ou d'ha bi ta tions exis tants en conti nuité desquels le
plan local d'ur ba nisme ou la carte commu nale prévoit une exten sion
de l'ur ba ni sa tion ; / b) Pour l'in ter pré ta tion des notions de hameaux
et de groupes de construc tions tradi tion nelles ou d'ha bi ta tions
exis tants, lorsque la commune n'est pas dotée d'un plan local
d'ur ba nisme ou d'une carte communale. »

La commune soutient d’abord que le tribunal ne pouvait accueillir le
moyen tiré de la mécon nais sance de l’article L. 122‐5, alors que son
projet est conforme à son plan local d’urba nisme (PLU), qui a déli mité
deux zones U - UA et UB - ainsi qu’un hameau corres pon dant, le
hameau de Casone en appli ca tion des dispo si tions de l’article L. 122‐6
que je viens de citer, et que le préfet n’a pas demandé l’annu la tion ni
excipé de l’illé ga lité de ce PLU.

14

Toute fois, vous le savez, au moins depuis l’arrêt de Section du Conseil
d’Etat du 31 mars 2017, SARL Savoie Lac Inves tis se ments, n  392186, A
, eu égard au seul rapport de compa ti bi lité prévu par les dispo si tions
de l’article L. 131‐7 du code de l’urba nisme entre les docu ments
d’urba nisme et les dispo si tions parti cu lières aux zones de montagne
prévues par ce code et le rapport de confor mité qui prévaut entre les

15

o
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déci sions indi vi duelles rela tives à l'oc cu pa tion ou à l'uti li sa tion du sol
et ces mêmes règles en appli ca tion de l’article L. 122‐2 de ce code, la
circons tance qu'une telle déci sion indi vi duelle respecte les
pres crip tions du plan local d'ur ba nisme ne suffit pas à assurer sa
léga lité au regard des dispo si tions direc te ment appli cables de
l’article L. 122‐5 de ce code.

A ma connais sance, le Conseil d’Etat n’a pas expres sé ment fait
appli ca tion de ce raison ne ment dégagé à propos de la loi Littoral à la
loi Montagne, pour autant sa trans po si tion dans ce cadre ne paraît
pas faire débat (voyez notam ment les conclu sions de Sophie Roussel
sur la déci sion CE, 31 janvier 2020, Commune de Thorame- 
Haute, n  416364, aux tables :

16

o

« les auto ri sa tions indi vi duelles accor dées dans le respect du PLU
doivent en tout état de cause être confron tées direc te ment aux
dispo si tions de la loi Montagne, selon un rapport de confor mité (v., à
propos de la loi Littoral, CE, Section, 31 mars 2017, SARL Savoie Lac
Inves tis se ments, n  392186, p. 117 et n  396938, M. et Mme Beau vais,
inédite). Une instal la tion, conforme au PLU, mais qui ne consis te rait
pas en une adap ta tion, un chan ge ment de desti na tion, la réfec tion ou
une l'ex ten sion limitée des construc tions exis tantes serait ainsi
illé gale »).

o o

Contrai re ment à ce que soutient la commune, le PLU ne fait donc pas
écran avec les dispo si tions de la loi Montagne, puisqu’« il appar tient à
l’auto rité admi nis tra tive chargée de se prononcer sur une demande
d’auto ri sa tion d’occu pa tion ou d’utili sa tion du sol mentionnée au
second alinéa de l’article L. 145-2 du code de l’urba nisme de s’assurer,
sous le contrôle du juge de l’excès de pouvoir, de la confor mité du
projet aux dispo si tions du code de l’urba nisme parti cu lières à la
montagne, le cas échéant au regard des pres crip tions d’une direc tive
terri to riale d’aména ge ment demeurée en vigueur qui sont
suffi sam ment précises et compa tibles » avec ces dispo si tions (voyez
sur ce point notam ment la déci sion CE, 2 octobre 2019, Commune du
Broc et SCI La Clave, n  418666, aux T.) mais pas en tenant compte du
PLU !

17

o

La circons tance que le PLU iden tifie le secteur où se situe le terrain
d’assiette du projet comme construc tible est donc sans inci dence sur

18
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l’appli ca tion des dipo si tions de la loi Montagne et partant sur
l’appré cia tion de la conti nuité de l’urbanisation.

De même, la circons tance que le PLU iden tifie un « hameau
histo rique » pour reprendre les termes de la requête d’appel - et non
pas un hameau nouveau intégré à l’envi ron ne ment tel que prévu par
les dispo si tions de l’article L. 122‐7 du code de l’urba nisme - est sans
inci dence sur la néces saire appré cia tion, par l’auto rité compé tente
puis par le juge, de la confor mité du projet aux dispo si tions du code
de l’urba nisme parti cu lières à la montagne.

19

En revanche, ainsi que le rappelle la déci sion précitée CE,
2 octobre 2019, Commune du Broc et SCI La Clave, n  418666, aux
tables, pour définir les « hameaux, groupes de construc tions
tradi tion nelles ou d’habi ta tions exis tants », il convient de prendre en
compte les pres crip tions du PADDUC qui sont suffi sam ment précises
et compa tibles avec la loi montagne.

20

o

Votre Cour juge de façon constante depuis un arrêt du
10 novembre 2021, n  19MA05824, que « Le plan d’aména ge ment et de
déve lop pe ment durable de la Corse (PADDUC), qui peut préciser les
moda lités d’appli ca tion de ces dispo si tions en appli ca tion du I de
l’article L. 4424-11 du code général des collec ti vités terri to riales,
adopté par la déli bé ra tion n  15/235 AC du 2 octobre 2015 de
l’assem blée de Corse, prévoit (…) qu’un hameau est carac té risé par sa
taille, le regrou pe ment des construc tions, la struc tu ra tion de sa
trame urbaine, la présence d’espaces publics, la desti na tion des
construc tions et l’exis tence de voies et équi pe ments struc tu rants.
Ces pres crip tions apportent des préci sions et sont compa tibles avec
les dispo si tions du code de l’urba nisme parti cu lières à la montagne ».

21

o

o

Votre Cour juge égale ment que « le PADDUC prévoit en outre que,
pour s’inscrire en conti nuité de l’urba ni sa tion exis tante, l’exten sion
urbaine prévue doit être en conti guïté avec les fronts urbains de la
forme qu’elle étend et ne peut donc en être séparée par une distance
trop impor tante, ou par une coupure comme un espace agri cole ou
naturel, une voie impor tante ou un obstacle diffi ci le ment
fran chis sable. A cet égard, il précise notam ment qu’« au- delà d’une
bande de 80 mètres d’espace naturel ou agri cole, la conti nuité est
diffi cile à établir » et qu’est égale ment consti tutif d’une rupture : « un
espace agri cole ou naturel, une voie impor tante (…), une rupture de la

22
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forme urbaine, du rythme parcel laire et bâti ». Ces pres crip tions
apportent des préci sions et sont compa tibles avec les dispo si tions du
code de l’urba nisme parti cu lières au littoral. » (voyez notam ment
22MA00445 du 27 mars 2023).

Vous pourrez égale ment juger qu’elles sont compa tibles avec les
dispo si tions parti cu lières appli cables aux zones de montagne.

23

Au regard des préci sions ainsi appor tées par le PADDUC, vous
pour riez admettre l’argu men ta tion de la commune et recon naître
l’exis tence d’un hameau autour du « noyau histo rique » de Casone, où
l’on retrouve autour de la mairie un regrou pe ment de construc tions
struc turé par deux voies qui se croisent en formant la pointe
d’un triangle.

24

Toute fois le terrain d’assiette du projet liti gieux, de plus de 5 000 m ,
n’est pas situé au sein de ce triangle, dont la pointe qui constitue le
cœur du hameau est à plus de 250 mètres à l’Est et dont surtout il est
séparé par une voie qui constitue une nette « rupture de la forme
urbaine, du rythme parcel laire et bâti » entre les terrains bâtis en
conti nuité de ce hameau au Nord de cette voie et les espaces natu rels
conservés au Sud.

25 2

Certes sur la parcelle 639, mitoyenne par le sud de la construc tion la
plus proche du terrain d’assiette au sein du même compar ti ment lui- 
même au sud de la voie struc tu rante, un permis de construire a été
délivré le 29 octobre 2018 et serait, d’après l’appe lante, en cours de
réali sa tion avec la construc tion des fondations.

26

Bien sûr une urba ni sa tion exis tante, régu liè re ment auto risée, doit
être prise en compte, mais préci sé ment cette urba ni sa tion n’exis tait
pas encore au jour du permis d’aménager.

27

En outre et en tout état de cause, une telle construc tion n’aurait pu à
mon sens suffire à établir la conti nuité manquante entre le hameau
de Casone et le terrain d’assiette du projet.

28

Enfin, la circons tance que le terrain d’assiette du projet soit desservi
par les réseaux publics, y compris l’assai nis se ment collectif ne saurait
non plus établir une telle continuité.

29

Par ces motifs je conclus au rejet au fond de la requête (par la
confir ma tion du motif d’annu la tion retenu par le tribunal tiré de la

30
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mécon nais sance du prin cipe d’urba ni sa tion en conti nuité avec
l’exis tant en zone de montagne posé par l’article L. 122‐5 du code
de l’urbanisme).
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Le respect du PLU par un permis
d’aménager ne constitue pas une
garantie de léga lité au regard de
la loi Montagne
Dans cette affaire, la cour admi nis tra tive d’appel de Marseille (ci- 
après CAA de Marseille) est saisie d’un litige d’urba nisme entre le
préfet de la Haute‐Corse et la commune d’Aghione relatif à la léga lité
d’une auto ri sa tion d’urba nisme accordée par son maire. Cette
auto ri sa tion d’urba nisme, en l’espèce un permis d’aménager, se situe
en zone de montagne où la loi du 9 janvier 1985 rela tive au
déve lop pe ment et à la protec tion de la loi montagne, dite loi
Montagne s’applique, afin de protéger ces lieux du régime de droit
commun d’exten sion de l’urba ni sa tion. Dans cette zone, l’exten sion
de l’urba ni sa tion doit se faire en conti nuité de
l’urba ni sa tion existante.

1

Par cet arrêt, la cour a dû répondre à une ques tion norma tive et une
ques tion d’appré cia tion. La ques tion norma tive a déjà reçu une
réponse de la part du Conseil d’État mais en appli ca tion d’un autre
régime juri dique spécial, celui de la loi Littoral 1. Cette ques tion porte

2
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sur l’inci dence de la confor mité du permis d’aménager avec le
docu ment d’urba nisme appli cable au regard de la loi Montagne.
Autre ment dit, sur l’oppo sa bi lité directe de cette loi, nonobs tant
l’exis tence d’un tel docu ment. La ques tion d’appré cia tion concerne
l’appli ca tion du prin cipe de l’urba ni sa tion en conti nuité dans les
zones de montagne. Cette ques tion factuelle a déjà fait l’objet de
déci sions en zone de montagne de la part du Conseil d’État 2 mais le
paral lèle avec une déci sion reste complexe tant l’appré cia tion dépend
des faits de l’espèce. À ces ques tions, la cour a opposé direc te ment la
loi Montagne au permis d’aménager, nonobs tant le plan local
d’urba nisme (I), puis a apprécié l’irres pect du prin cipe de
l’urba ni sa tion en conti nuité qui découle de cette loi au prisme des
docu ments inter mé diaires (II).

I – L’oppo sa bi lité directe de la
loi Montagne
Dans le cadre de son premier moyen, la commune oppose au préfet
qu’il ne peut atta quer la léga lité d’un permis d’aménager en se
fondant sur la loi Montagne, sans atta quer la léga lité du plan local
d’urba nisme (ci‐après PLU) sur lequel ce permis se fonde. Ce premier
moyen revient à consi dérer que le PLU constitue un écran entre la loi
Montagne et le permis d’aménager. Ce moyen revient à consi dérer
qu’une partie ne peut atta quer l’illé ga lité d’un acte, au seul motif que
cet acte (acte d’appli ca tion – permis d’aménager) se fonde sur un
autre acte (acte de base – PLU). Ce moyen a pour effet de limiter le
recours pour excès de pouvoir et le pouvoir du juge admi nis tratif de
contrôler la léga lité des actes administratifs.

3

La cour écarte ce moyen 3 en se réfé rant :4

D’une part, au rapport de compa ti bi lité entre les docu ments
d’urba nisme dont les PLU font partie et les dispo si tions de la loi
Montagne, et ;

D’autre part, au rapport de confor mité entre les déci sions
indi vi duelles rela tives à l’occu pa tion ou l’utili sa tion des sols, dont les
permis d’aménager font partie et la loi Montagne.

Le rapport de compa ti bi lité entre les dispo si tions de la loi Montagne
et les PLU se fonde sur l’article L. 131‐6 du code de l’urba nisme. Ce

5
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rapport a pour effet de rendre oppo sable la loi Montagne au PLU mais
en lais sant une marge de manœuvre au PLU, en ne l’enta chant
d’illé ga lité qu’en cas d’incom pa ti bi lité avec la loi Montagne. Le
rapport d’incom pa ti bi lité étant moins contrai gnant que le rapport de
confor mité. Le rapport de confor mité entre le permis d’aménager et
la loi Montagne se base sur l’article L. 122‐2 du code de l’urba nisme et
a pour effet de rendre oppo sable la loi Montagne aux auto ri sa tions
d’occu pa tions des sols (ci‐après AOS).

La diver gence de nature des rapports du PLU et de l’AOS vis‐à‐vis de
la loi Montagne, ajoutée au rapport de confor mité de l’AOS avec
le PLU 4, crée un risque de discor dance de l’AOS au regard de la loi
Montagne. En effet, il est envi sa geable qu’une AOS soit non conforme
à la loi Montagne alors même que cette AOS serait conforme au PLU.
À ce risque de discor dance, le Conseil d’État dans sa décision SARL
Savoie Lac Investissements 5 répond qu’en l’absence de schéma de
cohé rence terri to riale (ci- après SCoT), la loi Littoral est oppo sable au
permis de construire même si ce dernier est conforme au PLU. Ce
raison ne ment est étendu à la loi Montagne dans les conclu sions de la
rappor teure publique, Sophie Roussel sur la déci sion du
Conseil d’État Commune de Thorame- Haute 6.

6

II – Le rôle des docu ‐
ments intermédiaires

Dans le cadre du second moyen, relatif à l’appré cia tion du respect du
prin cipe de l’urba ni sa tion en conti nuité par le permis d’aménager, il
est néces saire de connaître le rôle des docu ments inter mé diaires,
que sont le PLU et le plan d’aména ge ment et de déve lop pe ment
durable de la Corse (ci- après PADDUC).

7

Premiè re ment, concer nant le rôle du PLU, l’oppo sa bi lité directe de la
loi Montagne au permis d’aménager a pour effet que le PLU ne
constitue pas un écran de léga lité entre le permis d’aménager et la
loi Montagne.

8

Deuxiè me ment, concer nant le rôle du PADDUC, la cour apprécie le
respect du prin cipe de l’urba ni sa tion en conti nuité à la lumière des
dispo si tions du PADDUC, qui précisent les moda lités d’appli ca tions

9
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de la loi Montagne en appli ca tion de l’article L. 4424‐11 du code
général des collec ti vités territoriales.

La loi Montagne dispose que « l'ur ba ni sa tion est réalisée en
conti nuité avec les bourgs, villages, hameaux, groupes de
construc tions tradi tion nelles ou d'ha bi ta tions exis tants […] » 7. Il
ressort de cette dispo si tion plusieurs notions à définir ou préciser.
D’une part, les défi ni tions de « hameaux », « groupes de
construc tions tradi tion nelles » ou « d'ha bi ta tions exis tants », et
d’autre part, l’appré cia tion du prin cipe de l’urba ni sa tion en conti nuité
qui est utilisé pour déli miter les hameaux, groupes de construc tions
tradi tion nelles ou d’habi ta tions exis tants en conti nuité desquels le
PLU prévoit une exten sion de l’urbanisation 8, ce qui est le cas
en l’espèce.

10

Sur les défi ni tions de hameaux, groupes de construc tions
tradi tion nelles ou d'ha bi ta tions exis tants, le PADDUC, dans ses
déve lop pe ments portant sur la loi Montagne, reprend les défi ni tions
du diction naire de l’urba nisme et de l’aména ge ment pour la notion de
« hameaux » 9 et de celles du Minis tère de l’écologie, de l’énergie, du
développement durable et de la mer en charge des tech no lo gies
vertes et des négo cia tions sur le climat, pour les « groupes de
construc tions tradi tion nelles ou d'ha bi ta tions exis tants » 10 sans
apporter de préci sion locale supplémentaire.

11

Ainsi le hameau peut se carac té riser comme un regrou pe ment
d’habi ta tions de taille rela ti ve ment modeste qui peut comprendre en
zone de montagne, des bâti ments d’exploi ta tions agri coles isolés et
distincts du bourg. Néan moins, la taille et l’orga ni sa tion des hameaux
étant propres aux tradi tions locales, aucune défi ni tion géné rale et
natio nale ne peut y être apportée. Dès lors, le recours à
l’inter pré ta tion par analogie d’une déci sion du Conseil d’État, qui
apprécie un hameau, ne peut s’exercer qu’avec une déci sion qui porte
sur une espèce similaire.

12

Ensuite, les construc tions tradi tion nelles visent les construc tions qui
n’ont pas forcé ment pour fina lité l’habi ta tion de l’homme, mais qui lui
sont profitables.

13

Pour finir, le groupe d’habi ta tions exis tants peut se définir comme un
groupe de bâti ments appar te nant à un même ensemble par rapport à

14
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la confi gu ra tion des lieux. Une déci sion du Conseil d’État du
22 mars 2024 11 sur une zone de montagne en Corse apprécie ce
groupe d’habi ta tion en ces termes :

« Il ressort des pièces du dossier que, si le terrain d'as siette du projet
se situe à l'écart du village de Cuttoli Cortic chiato, il est implanté au
sein d'un secteur bâti composé, dans un rayon d'en viron un
kilo mètre, d'une centaine d'ha bi ta tions situées à l'est, au nord et au
sud, sépa rées entre elles par des distances infé rieures à cinquante
mètres, et que cet habitat, qui est d'ailleurs desservi par un ensemble
de voies et relié aux réseaux publics, peut être regardé comme
consti tuant un groupe d'ha bi ta tions exis tant au sens des dispo si tions
préci tées. »

Deux cartes de la situa tion liti gieuse sont insé rées ci- dessous pour
plus de lisi bi lité de la situation.

15
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Le permis d’aménager porte sur les parcelles 604 et 419 enca drées en
rouge. Il peut être constaté l’exis tence du hameau de Casone, qui est
encadré en bleu, en promis cuité du terrain liti gieux. L’exis tence de ce
hameau n’est pas débattue, ainsi seule l’analyse de l’inser tion du
projet de la conti nuité de ce dernier devra être appré ciée. Il peut être
égale ment observé des construc tions à proxi mité immé diates du
projet liti gieux. En outre l’encadré jaune repré sente la parcelle où un
permis de construire a été accordé. L’enjeu de ces construc tions sera
de déter miner si elles consti tuent des groupes de construc tions
tradi tion nelles ou d'ha bi ta tions existants.

16

En l’espèce, la cour effectue une appré cia tion en enton noir inversé.
Elle commence par analyser les constructions 12 et le permis de
construire accordé 13, qui se trouvent à proxi mité immé diate du
projet. La cour apprécie cet ensemble de deux construc tions et une
troi sième en devenir comme ne consti tuant pas un groupe de
construc tions tradi tion nelles ou d’habi ta tions exis tants. La cour

17
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pour suit son analyse, en appré ciant la bande de construc tions située
de l’autre côté de la voie publique mais à proxi mité du projet. Elle
constate l’exis tence de trois construc tions sépa rées de 120 mètres
d’une quatrième construc tion, comme ne consti tuant égale ment pas
un tel groupe.

La cour, en analy sant que la trame des construc tions situées à
proxi mité du projet, consti tuée de quatre constructions 14 et une
cinquième en devenir, ne carac té ri sait pas l’exis tence d’un groupe de
construc tions tradi tion nelles ou d’habi ta tions exis tants, ne semble
pas adopter un arrêt en contra dic tion avec la juris pru dence du
Conseil d’État, qui avait qualifié dans sa déci sion du
20 novembre 2017 15, dans une zone de montagne, que l’exis tence de
six construc tions de l’autre côté d’une voie publique situées à
quelques dizaines de mètres d’un projet et trois autres construc tions
situées sur des parcelles contiguës au projet carac té ri sait un groupe
de construc tions tradi tion nelles ou d'ha bi ta tions exis tant. Par
ailleurs, cet arrêt semble suivre la juris pru dence du Conseil d’État, qui
en zones de montagnes, a qualifié dans une déci sion, d’habi ta tions
exis tantes, une dizaine de construc tions espa cées entre elles de 25 à
40 mètres 16, et, dans une autre déci sion, où les notions de groupe de
construc tions tradi tion nelles ou d'ha bi ta tions exis tants n’étaient pas
envi sa gées, que six construc tions distantes les unes des autres
d’environ 30 mètres ne consti tuaient pas un hameau 17.

18

L’absence de quali fi ca tion de groupe de construc tions tradi tion nelles
ou d'ha bi ta tions exis tants, néces site d’appré cier l’inser tion du projet
dans la conti nuité du hameau de Casone, encadré en bleu sur la
carte ci- dessus.

19

Sur le prin cipe de l’urba ni sa tion en conti nuité, le code de l’urba nisme
dispose que ce prin cipe « s'ap précie au regard des carac té ris tiques
locales de l'ha bitat tradi tionnel, des construc tions implan tées et de
l'exis tence de voies et réseaux » 18. Le PADDUC précise qu’au- delà
d’une bande de 80 mètres d’espace naturel ou agri cole, la conti nuité
est diffi cile à établir.

20

En l’espèce, la cour consi dère que le projet se situe sur une parcelle,
implantée distinc te ment des éléments d’urba ni sa tion exis tants et de
la trame urbaine qui se maté ria lise de l’autre côté de la voie publique
située au nord, qui constitue le hameau de Casone 19.

21
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La lecture des cartes fait ressortir un projet à proxi mité du hameau,
qui se déli mite au nord de la voie publique, située au nord du projet,
qui forme une première trame urbaine. Une deuxième trame appa raît
du côté de la voie publique du projet, mais est distin guée de celui‐ci
par une parcelle de plusieurs centaines de mètres.

22

Concer nant la première trame urbaine, la juris pru dence du Conseil
d’État distingue les déli mi ta tions du hameau, du cœur du hameau 20.
Ainsi, en l’espèce, la seule exis tence d’une construc tion dans le
hameau à proxi mité du projet ne suffit pas à maté ria liser la
conti nuité, dès lors que le cœur du hameau est plus éloigné du projet.

23

Ensuite, concer nant la deuxième trame urbaine, le Conseil d’État
dans une déci sion concer nant un projet de construc tion d’un
lotis se ment de seize lots dans une zone de montagne en Corse,
carac té rise une absence de conti nuité, le terrain d’assiette dont la
limite parcel laire la plus proche est située à une centaine de mètres
d’habi ta tions exis tantes alors même qu’elle supporte une chapelle et
une autre construc tion, et qu’elle est longée par un chemin vicinal 21.
De cette façon, en l’espèce, l’exis tence d’une deuxième trame urbaine
du côté de la voie publique de projet ne suffit pas à maté ria liser la
conti nuité, dès lors qu’une parcelle de plusieurs centaines de mètres
les sépare.

24

En conclu sion, la cour fait une appli ca tion d’espèce du prin cipe de
l’urba ni sa tion en conti nuité et son arrêt semble conforme à la
juris pru dence du Conseil d’État. Il ressort que ces parcelles
liti gieuses, étant construc tibles, peuvent faire l’objet d’un
aména ge ment afin d’édifier des construc tions. Néan moins, ces
construc tions se doivent de consti tuer un projet qui s’insè re rait dans
la conti nuité du hameau de Casone, ce qui n’est pas le cas en l’espèce.
Néan moins, en présence d’un SCoT, l’oppo sa bi lité directe de la loi
Montagne à l’AOS n’est pas aussi certaine. En effet, dans cette
situa tion, le rapport de compa ti bi lité du PLU à la loi Montagne est
indi rect. Il se traduit par un rapport de compa ti bi lité du PLU avec le
SCoT à l’article L. 131‐4 du code de l’urba nisme, et du SCoT avec la loi
Montagne à l’article L. 131‐1 du code de l’urba nisme. La compa ti bi lité
du SCoT avec la loi Montagne ne ferait- elle pas alors filtre entre
l’auto ri sa tion d’urba nisme et cette loi ?
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NOTES

1  CE, sect., 31 mars 2017, SARL Savoie Lac Investissements, n  392186, publié
au recueil Lebon.

2  CE, 6  ch, 20 novembre 2017, M. et Mme. A et Gene viève B, n  405327,
Inédit au recueil Lebon ; CE, 10  et 9  SSR., 16 avril 2012, M. A, n  323555,
mentionnée aux tables du recueil Lebon ; CE, 5 février 2001, M. X, n  217798,
Inédit aux recueil Lebon ; CE, 1  et 4  Ch. réun., 02 octobre 2019, M. E et
l’asso cia tion La Clave et le Bas Estéron, n  418666, mentionnée aux tables du
recueil Lebon.

3  Consi dé rant 7 et 8 de l’arrêt commenté.

4  Article L. 152‐1 du code de l’urbanisme.

5  CE, sect., 31 mars 2017, SARL Savoie Lac Investissements, n  392186, publié
au recueil Lebon.

6  CE, 2  et 7  Ch. réun., 31 janvier 2020, Commune de Thorame- Haute,
n  416364, mentionnée aux tables du recueil Lebon.

7  Article L. 122‐5 du code de l’urbanisme.

8  Article L. 122‐6 du code de l’urbanisme.

Résumé
L’affaire traitée par la cour admi nis tra tive d’appel de Marseille dans
cet arrêt du 7 novembre 2023 n  22MA00759, porte sur la léga lité d’un
permis d’aménager au regard de la loi Montagne. Le requé rant
soutient que le plan local d’urba nisme s’insère en conti nuité d’un
hameau exis tant et que ce plan local d’urba nisme fait écran entre le
permis d’aménager et la loi Montagne. En l’espèce, la cour
admi nis tra tive d’appel de Marseille réfute l’argu ment de l’écran en
consi dé rant qu’aucune incom pa ti bi lité ou incon for mité n’appa raît
entre le PLU, le permis d’aménager et la loi Montagne. Elle juge
ensuite en suivant la juris pru dence du Conseil d’État, qu’en l’absence
de groupes de construc tions tradi tion nelles ou d'ha bi ta tions
exis tants, ce projet ne s’insère pas en conti nuité du hameau
de Casone.
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Sur quelles pièces la demande du service
instructeur de nature à faire obstacle à la
naissance d’un permis tacite peut-elle
porter ?

DÉCISION DE JUSTICE

CAA Marseille, 1re chambre – N° 21MA04095 – M. A. c/ commune
d’Aix-en-Provence – 30 novembre 2023

TEXTES

Résumé
Note universitaire :

Commentaire /  Didier Del Prete

RÉSUMÉ

Droits d'auteur
CC BY-NC-SA 4.0

La demande de l’auto rité admi nis tra tive tendant à compléter un
dossier de permis de construire ne peut avoir pour effet
d’inter rompre ou de modi fier le délai d’instruc tion de la demande et
de faire obstacle à la nais sance d’un permis tacite que si elle porte
soit sur une pièce absente du dossier alors qu’elle est exigible en
appli ca tion du a) de l’article R. 431‐4 du code de l’urba nisme, soit sur
une pièce complé men taire ou une infor ma tion appa rem ment
exigible, compte tenu de la nature et/ou de la consis tance du projet,
en appli ca tion du b) et du c) de cet article, soit, enfin, sur une pièce
qui, bien que présente, ne comporte pas l’ensemble des infor ma tions
requises par les dispo si tions régle men taires du livre IV du code de
l’urba nisme ou dont le contenu est entaché d’insuf fi sances ou
d’inco hé rences telles qu’elle ne peut être regardée comme ayant été
produite par le pétitionnaire.
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En l’espèce, la cour juge qu’aucune des trois pièces complé men taires
deman dées par le maire de la commune ne remplis saient l’une de ces
condi tions et annule, en consé quence, la lettre par laquelle le
péti tion naire a été informé de ce que sa demande de permis de
construire avait fait l’objet d’un rejet tacite en appli ca tion de l’article
R. 423‐39 du code de l’urbanisme.

2
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NOTE UNIVERSITAIRE

Commentaire

Didier Del Prete
Maître de conférences en droit public à Sciences Po-Aix, Avocat associé (SELARL
Borel Del Prete)

Autres ressources du même auteur
UNIVDROIT : https://univ-droit.fr/universitaires/33320
IDREF : https://www.idref.fr/096894598
ISNI : http://www.isni.org/0000000004901472
BNF : https://data.bnf.fr/fr/15122997

Droits d'auteur
CC BY-NC-SA 4.0

DOI : 10.35562/amarsada.504

Cette déci sion est parti cu liè re ment inté res sante et utile sur le plan
pratique, en parti cu lier pour les services instruc teurs dans la mesure
où elle souligne le carac tère très impor tant de cette phase,
notam ment l’examen des pièces produites au soutien d’une demande
de permis de construire.

1

Si l’affaire peut en appa rence appa raître assez simple, elle renvoie en
réalité à une ques tion essen tielle celle de savoir quelles sont les
pièces qui peuvent être deman dées par un service instruc teur pour
proroger le délai d’instruc tion d’un permis de construire et par voie
de consé quence faire obstacle à la nais sance d’un permis tacite.

2

En l’espèce, une demande de permis de construire a été déposée le
4 avril 2018 par un parti cu lier pour réaliser des travaux de confort, de
commo dité et de mise aux normes d’un bastidon. Par cour rier reçue
le 18 avril 2018, la commune d’Aix‐en‐Provence a solli cité des pièces
complé men taires pour l’instruc tion de ce permis. Le service
instruc teur avait à cet égard demandé la lettre par laquelle le préfet
lui a fait connaître que son dossier de demande d'au to ri sa tion de
défri che ment était complet, la copie de l'au to ri sa tion d'ur ba nisme

3
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ayant permis le chan ge ment de desti na tion de la construc tion et
enfin, une « mise en cohé rence » du tableau des surfaces avec les
surfaces indi quées sur les plans du dossier.

Le péti tion naire n’ayant pu répondu à la demande de la commune
dans le délai de trois mois, une déci sion de rejet tacite est née
confor mé ment aux dispo si tions l'ar ticle R. 423‐39 du code de
l'ur ba nisme. Le péti tion naire a demandé au tribunal admi nis tratif de
Marseille d’annuler pour excès de pouvoir la déci sion tacite de rejet,
née du silence gardé par le maire d'Aix‐en‐Provence sur sa demande
de permis de construire. Le tribunal a rejeté le recours. Ce juge ment a
fait l’objet d’un pourvoi en cassa tion devant le Conseil d’État 1. Le
Conseil d’État a attribué l’affaire à la cour admi nis tra tive d’appel de
Marseille en rappe lant que l’article R. 811‐1‐1 du code de justice
admi nis tra tive ne vise que des juge ments statuant sur des recours
dirigés contre des auto ri sa tions de construire, de démolir ou
d'amé nager et non les juge ments statuant sur des recours formés
contre des refus d'autorisation.

4

La cour devait tran cher sur le fond la ques tion de savoir si la
commune dans le cadre de l’instruc tion de ce permis pouvait rejeter
la demande de permis de construire en raison de l’incom plé tude
du dossier.

5

La cour devait préa la ble ment examiner la léga lité de la demande de
pièces complé men taires dans le cadre l’instruc tion du dossier de
permis, avant de se prononcer sur l’exis tence d’un permis tacite.

6

Sur la léga lité de la demande de
pièces complé men taires dans le
cadre de l’instruc tion d’un permis
de construire
Pour rappel, l’examen d’un dossier de demande de permis de
construire est stric te ment encadré par les dispo si tions du code de
l’urba nisme. Il en est ainsi des demandes de pièces complé men taires
lors l’instruc tion d’un permis de construire. Ces demandes de pièces
ont été plus stric te ment enca drées par loi Elan (L. 423‐1 code de

7
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l’urba nisme) et les décrets pris en appli ca tion. En effet, le code de
l'ur ba nisme prévoit désor mais que le dossier joint aux demandes de
permis et de décla ra tions ne peut comprendre qu'une liste limi ta tive
de pièces. L'ar ticle R. 423‐41 ajouté au code de l'ur ba nisme dispose
que :

« Une demande de produc tion de pièce manquante noti fiée après la
fin du délai d'un mois prévu à l'ar ticle R. 423-38 ou ne portant pas sur
l'une des pièces énumé rées par le présent code n'a pas pour effet de
modi fier les délais d'ins truc tion définis aux articles R. 423‐23 à
R. 423‐37‐1 et noti fiés dans les condi tions prévues par les articles
R. 423‐42 à R. 423‐49. ».

Les articles R. 423‐38 et R. 423‐39 du code de l'ur ba nisme précisent à
cet égard que, lorsque le dossier du péti tion naire ne comprend pas
toutes les pièces exigées en appli ca tion du code de l'ur ba nisme,
l'au to rité compé tente indique dans le délai d'un mois les pièces
manquantes à adresser. Il s’agit d’un délai dit « non franc ». À défaut
de la produc tion des pièces manquantes passé un délai de trois mois,
la demande fera l'objet d'une déci sion tacite de rejet en cas de
demande de permis ou d'une déci sion tacite d'op po si tion en cas de
décla ra tion préa lable (art. R. 423‐32 CU).

8

Si les complé ments sont produits, le délai d'ins truc tion commence à
courir à compter de la récep tion de ces derniers, à la date de
complé tude du dossier. Ce délai varie selon l’auto ri sa tion
d’urba nisme demandée.

9

Or, les services instruc teurs doivent s’assurer que les pièces peuvent
être solli ci tées au regard des dispo si tions du code de l’urba nisme. En
effet, la véri fi ca tion imposée aux services de l’urba nisme ne peut se
faire que sur la base du dossier de demande de permis de construire
(art. R. 431‐4 du code de l’urba nisme). Le dossier de permis de
construire ne doit contenir que les seuls éléments visés aux articles
R. 431‐5 à R. 431‐12 du code de l’urba nisme. La demande doit porter
soit sur une pièce absente du dossier alors qu’elle est exigible en
appli ca tion du a) de l’article R. 431‐4 du code de l’urba nisme, soit sur
une pièce complé men taire visées aux articles R. 431‐13 à R. 431‐33‐1
de ce code, soit sur les infor ma tions prévues aux articles R. 431‐34 et
R. 431‐34‐1 du code.

10
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Il est de juris pru dence bien établie que les services instruc teurs ne
peuvent exiger du péti tion naire la produc tion d’aucune autre
infor ma tion ou pièce que celles expres sé ment prévues par
ces dispositions 2. Dit autre ment, aucune pièce non prévue par le
code d’urba nisme ne peut donc être demandée par les
services instructeurs.

11

L’arrêt de la cour en offre une nouvelle illustration.12

Or en l’espèce, la cour a jugé qu'au cune des trois pièces
complé men taires deman dées par le maire de la commune ne
remplis sait l'une des condi tions visées par les textes susvisés et a
annulé, en consé quence, la lettre par laquelle le péti tion naire a été
informé de ce que sa demande de permis de construire avait fait
l'objet d'un rejet tacite en appli ca tion de l'ar ticle R. 423‐39 du code
de l'urbanisme.

13

Il en était ainsi de la demande de pièces rela tive à l’auto ri sa tion de
défri che ment régie par l'ar ticle R. 431-19 du code de l'ur ba nisme.
L’article dispose que

14

« Lorsque les travaux projetés néces sitent une auto ri sa tion de
défri che ment en appli ca tion des articles L. 341‐1, L. 341‐3 et L. 214‐13
du code fores tier, la demande de permis de construire est complétée
par la copie de la lettre par laquelle le préfet fait connaître au
deman deur que son dossier de demande d'au to ri sa tion de
défri che ment est complet, si le défri che ment est ou non soumis à
recon nais sance de la situa tion et de l'état des terrains et si la
demande doit ou non faire l'objet d'une enquête publique ».

La cour a jugé qu’ « il ne ressort d'au cune des pièces du dossier que
les travaux objets de la demande de permis de construire déposée par
M. A, qui portaient (...) sur des “travaux de confort, de commo dité et
de mises aux normes sur un bastidon d'ha bi ta tion exis tant” impli quait
un quel conque défri che ment, au sens de l'ar ticle L. 341‐1 du code
fores tier ».

15

On rappel lera que l’auto ri sa tion de défri che ment constitue un
préa lable à la déli vrance du permis d’aménager en ce qu’elle constitue
une condi tion de rece va bi lité de la demande de permis, et peut le cas
échéant en affecter sa légalité 3, sous réserve que l’opéra tion
envi sagée entre dans le champ de l’article précité. En effet, le

16
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défri che ment vise toute opéra tion volon taire ayant pour effet de
détruire l'état boisé d'un terrain et de mettre fin à sa desti na tion
fores tière ou toute opéra tion volon taire entraî nant indi rec te ment et à
terme les mêmes consé quences, sauf si elle est entre prise en
appli ca tion d'une servi tude d'uti lité publique. La cour a fort
logi que ment jugé que des travaux de confort, de commo dité et de
mises aux normes sur un bastion d’habi ta tion exis tant ne néces si tait
pas une auto ri sa tion de défri che ment sauf à avoir une lecture « très
exten sive » des dispo si tions citées.

De plus, elle a relevé qu’il n'y avait aucune inco hé rence entre les
surfaces indi quées dans les pièces qui compo saient sa demande de
permis de construire, justi fiant une demande complé men taire. Enfin,
la cour a jugé que le maire de la commune d'Aix‐en‐Provence ne
pouvait demander au péti tion naire de produire, pour compléter sa
demande de permis de construire, la copie de l'au to ri sa tion
d'ur ba nisme ayant permis de procéder au chan ge ment de la
desti na tion du bastidon dont il est proprié taire car il ne s’agit pas des
pièces qui peuvent être deman dées à l'appui d'une telle demande,
confor mé ment aux articles R. 431‐1 à R. 431‐37 du code
de l'urbanisme.

17

Dès lors, la Cour devait en tirer toutes les consé quences juri diques
sur la déli vrance de l’auto ri sa tion d’urba nisme, notam ment si cela fait
naître une auto ri sa tion d’urba nisme tacite.

18

Sur les effets atta chés à l’illé ga ‐
lité de la demande de pièces
complé men taires sur la déli ‐
vrance de l’auto ri sa ‐
tion d’urbanisme
Pour rappel, selon la juris pru dence admi nis tra tive, la demande d’un
service instruc teur visant à compléter un dossier d’auto ri sa tion
d’urba nisme ne peut avoir pour effet d’inter rompre ou de modi fier le
délai d’instruc tion que dans la seule hypo thèse où la pièce est exigible

19
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au titre du code de l’urba nisme ou qu’une infor ma tion obli ga toire est
néces saire à l’instruc tion du permis de construire 4.

Cette analyse est confirmée par la déci sion de la cour.20

Il convient de rappeler que le délai d’instruc tion d’une auto ri sa tion
d’urba nisme court à compter de la récep tion d’un dossier complet
(art. R. 423‐19 code de l’urba nisme). À défaut de noti fi ca tion dans le
délai d’un mois d’une demande de pièces complé men taires, le dossier
est réputé complet (art R. 423‐22 du code de l’urbanisme).

21

Le dossier de demande est donc réputé complet si l’auto rité
compé tente n’a pas, dans le délai d’un mois à compter du dépôt du
dossier en mairie ou au service instruc teur, notifié au péti tion naire la
liste des pièces manquantes. Il en est de même si cette demande de
produc tion de pièces est noti fiée après la fin du délai d’un mois ou
qu’elle ne porte pas sur l’une des pièces énumé rées par le code de
l’urba nisme, la demande ne modifie pas le délai d’instruc tion du
dossier. Il en est égale ment ainsi lorsque le projet évolue en cours
d’instruc tion même si la demande est accom pa gnée de pièces
nouvelles sous réserve que la modi fi ca tion soit mineure 5.

22

Se posait en revanche la ques tion de savoir si une demande illé gale de
pièces complé men taires était de nature à faire naître une
auto ri sa tion tacite.

23

En l’absence des dispo si tions légis la tives et règle men taires tran chant
cette ques tion, cela n’allait pas de soi. En effet, selon le Conseil d’État,
si une demande de pièces complé men taires irré gu lières pouvait faire
l’objet d’une annu la tion par le juge de l’excès de pouvoir, le
péti tion naire ne pouvait pas pour autant se préva loir d’un
permis tacite 6. Il en était égale ment de même s’agis sant d’une
décla ra tion préa lable de travaux 7.

24

Avec l’enca dre ment plus strict des demandes de pièces
complé men taires par la loi Elan, une évolu tion était attendue par les
prati ciens. Le Conseil d’État, statuant en référé, va fina le ment faire
évoluer sa juris pru dence. Ainsi, dans sa déci sion du 9 décembre 2022,
il consi dère que la demande illé gale de pièces complé men taires ne
fait pas obstacle à la nais sance d’une auto ri sa tion d’urba nisme tacite à
l’expi ra tion du délai d’instruction 8.

25
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NOTES

1  CE, 5 octobre 2021, M. Daou, n  449606

2  CE, 9 décembre 2015, Société Orange, n   390273.

3  CE, 9 juillet 2003, Commune de Belloy- en France, n  229494, en matière de
permis de construire.

Dit autre ment, à défaut de noti fi ca tion d’une déci sion expresse dans
le délai d’instruc tion, le silence gardé par l’auto rité compé tente vaut
déci sion d’accep ta tion tacite de la demande. Cette solu tion est une
évolu tion attendue et logique d’un point de vue pratique.

26

La déci sion rendue par la cour s’inscrit dans le droit fil de cette
déci sion. La cour a, ainsi consi déré que « la demande de complé ment,
qui portait sur une pièce qui n'était pas appa rem ment exigible, n'était
donc pas davan tage de nature à inter rompre ou à modi fier le délai
d'ins truc tion ni à faire obstacle à la nais sance d'un permis tacite ».
Cette solu tion confirme le revi re ment de juris pru dence opéré par le
Conseil d’État.
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Sur le plan pratique et en cas de refus de permis de construire au
terme de l'ins truc tion de sa demande, irré gu liè re ment prorogée, le
péti tion naire pourra obtenir l’annu la tion par le juge admi nis tratif. En
effet, ce refus devra être requa lifié en retrait d’une auto ri sa tion
tacite. Le retrait ne peut être qu’illégal dès lors qu’il n’y a pas eu de
procé dure contra dic toire préa lable avant la déci sion prise de retirer
l’auto ri sa tion tacite. Le permis de construire étant une déci sion
créa trice de droits, son retrait est obli ga toi re ment soumis à une
procé dure contra dic toire permet tant à l’auto rité compé tente de
procéder à son retrait dans un délai de 3 mois après sa déli vrance
(art. L. 424‐5 du code de l’urba nisme). C’est seule ment dans
l’hypo thèse où le permis de construire a été obtenu de manière
frau du leuse qu’il peut être retiré sans délai sous réserve de respecter
une procé dure contradictoire 9.
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Les services instruc teurs devront donc être vigi lants et se borner à
demander des pièces pour autant qu’elles sont exigées en appli ca tion
du livre IV de la partie régle men taire du code de l’urba nisme relatif au
régime appli cable aux construc tions, aména ge ments et démolitions.
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La transformation d’une construction située
dans la bande des cent mètres et dans un
espace proche du rivage méconnait la loi
« littoral »
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Une villa en bord de mer implantée sur une vaste parcelle, et
entourée de propriétés compor tant des villas d’implan ta tion
compa rable, ne constitue pas une zone urba nisée au sens des
dispo si tions des dispo si tions des articles L. 121‐13 et L. 121‐16 du code
de l’urba nisme. Elle ne peut dès lors faire l’objet d’un projet de
trans for ma tion en hôtel, centre de remise en forme et centre de
sensi bi li sa tion à l’environnement.
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La possibilité d’enjoindre la délivrance d’un
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La cour juge qu’un requé rant était titu laire d’une déci sion tacite de
non‐oppo si tion à sa décla ra tion préa lable de travaux à l’issue du délai
d’instruc tion de droit commun d’un mois, car le service instruc teur
lui avait demandé la produc tion de pièces qui n’étaient pas exigibles
en appli ca tion de l’article R. 431‐36 du code de l’urba nisme. Par
consé quent, l’inté ressé n’était pas rece vable à demander au tribunal
admi nis tratif l’annu la tion d’une déci sion tacite d’oppo si tion qui
n’exis tait pas, étant titu laire en réalité d’une déci sion tacite de non- 
opposition. La cour en déduit que, malgré l’irre ce va bi lité de la
demande de première instance, les motifs de son arrêt impliquent
néces sai re ment la déli vrance à l’inté ressé d’un certi ficat de
non‐oppo si tion tacite à sa décla ra tion de travaux. Elle enjoint dès lors
au maire de déli vrer au requé rant un tel certificat.
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