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céréme
L'ENERGIE DE LA RAISON

Le Président Le 10 février 2023

Monsieur le Président

Mesdames et Messieurs les membres du
Conseil Constitutionnel

2, rue Montpensier

75001 PARIS

Objet : contribution extérieure concernant larticle 4 de la Loi d’accélération de la production
d’énergies renouvelables

Monsieur le Président,

La mission que s'est fixée le Cérémé, que je préside, est de contribuer au débat public sur la
transition énergétique et écologique et de convaincre les décideurs publics de la nécessité de
systématiser une approche rationnelle et mesurable de la contribution des différents moyens
sollicités pour la mettre en ceuvre.

C'est dans cette esprit qu'a été rédigée la contribution extérieure que nous souhaitons
soumettre a I'appréciation des membres du Conseil constitutionnel et que vous trouverez en
piéce jointe de ce courrier.

Je vous prie de bien vouloir croire, Monsieur le Président, en ma trés haute considération.

Xavier Moreno

Cercle d'Etude Réalités Ecologiques et Mix Energétique
63 rue La Boétie - 75008 Paris

Association loi 1901 enregistrée sous le n® W751256581
Identifiant SIRET 884 690 355
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CONTRIBUTION EXTERIEURE
relative aux articles 4 et 5 bis de la Loi d’accélération
de la production d’énergies renouvelables

Les auteurs de cette contribution extérieure tiennent a préciser qu’il ne s’agit en aucune
maniére d’un refus de la loi d’accélération de la production d’énergies renouvelables, en cours
de promulgation. lls souhaitent simplement porter a votre connaissance leurs vives réserves
sur les articles 4 et 5 bis de ce texte. D'une part, Iarticle 4, en reconnaissant de maniere
automatique un intérét public majeur aux projets d’énergies renouvelables, est susceptible
de nuire gravement a la préservation des espéces protégées et, plus largement, ala
biodiversité. D'autre part I'article 5 bis est contraire & la loi organique relative aux lois de
finances

. L’article 4 de la loi votée méconnait plusieurs dispositions a
valeur constitutionnelle

L’article 4 de la loi votée institue une présomption d’ « intérét public majeur » au profit des
installations de production ou de stockage d’énergies renouvelables, et de leur raccordement.
Cette présomption s’appliquerait aux demandes de dérogations que déposent les porteurs de
projets intéressés pour pouvoir détruire des spécimens d'espéces animales ou végétales
protégées, ou pour déranger leurs habitats. Par un avis de Section n°463563 du 9 décembre
2022, le Conseil d’Etat a précisé que « Le pétitionnaire doit obtenir une dérogation si le risque
que le projet comporte est suffisamment caractérisé », compte tenu des mesures d’évitement
proposées.

Le I, 4° de larticle L411-2 du code de I'environnement soumet ces dérogations a trois
conditions : « I'absence de solution alternative satisfaisante », « le maintien, dans un état de
conservation favorable, des populations des espéces concernées » et une « raison impérative
d’intérét majeur ». Les deux premiéres conditions retenant peu I'attention des tribunaux, le
débat tend a se concentrer sur la troisiéme condition, celle de I'intérét public majeur. L'objet
de l'article 4 est de rendre cette reconnaissance automatique, sous des conditions renvoyant
a un décret en Conseil d’Etat, et donc de faciliter les dérogations.

Bien que l'article 4 concerne en théorie toutes les énergies renouvelables, il bénéficierait
surtout a la profession éolienne : limplantation de ses installations dérange ou détruit
nécessairement des animaux et des végétaux ; la rotation des pales, dont les pointes tournent
parfois & 300 km/h, tue des oiseaux et des chiroptéres, quelles que soient les précautions
prises ; les variations brutales de pression causées par ces mémes pales font éclater les
poumons de ces derniers (barotraumatisme) ; les feux de position troublent ou désorientent la
faune volante nocturne (voire certains mammiféres terrestres). L'article 4 pourrait également
bénéficier aux installations photovoltaiques au sol, lorsqu’elles prennent place sur des terrains
d’une certaine richesse biologique.

Pour donner au Conseil constitutionnel une idée concréte des enjeux, trois affaires recentes,
situées toutes trois, par une pure coincidence, dans des parties montagneuses de I'Hérault,
seront briévement évoquées. La premiére, a Lunas, concerne des aigles royaux, oiseaux
symboliques et méritant une attention particuliére, dont un promoteur n'avait pas signalé la
présence avant d’implanter sept éoliennes. Sans doute craignait-il de devoir demander une
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dérogation, qui lui aurait été trés probablement refusée. Les €oliennes ont tué un aigle royal,
un vautour-moine et trois vautours fauves. Aprés diverses péripéties judiciaires (voir
notamment CAA Marseille n° 15 MA00975 du 26 janvier 2017), et trois arréts du Conseil d’Etat
en faveur des défenseurs des aigles royaux, le permis de construire a été definitivement
annulé. Les débats se poursuivent a présent devant les juridictions judiciaires, au sujet de la
démolition des engins. En attendant, un autre aigle royal, reproducteur lui, vient d’étre tue, le
16 janvier 2023.

Si l'article 4 avait été en vigueur, le promoteur éolien, bénéficiant d’une présomption d'intérét
public majeur, aurait sans doute obtenu la dérogation nécessaire, et n'aurait pu étre condamné
par la suite.

La deuxiéme affaire se situe a Ferriéres-Poussarou, commune du parc naturel régional du
Haut-Languedoc, comprenant une ZNIEFF (zone naturelle d’intérét écologique, faunistique et
floristique). Pour un projet de 10 éoliennes, le préfet n‘avait pas hésité a accorder une
dérogation (c’est & dire un permis de déranger ou de tuer) concernant cent espéces, dont
soixante-dix d’oiseaux. Afin de se justifier devant le Conseil d’Etat, le promoteur a fait valoir
qu'il prévoyait une production électrique globalement égale a la consommation d'une ville de
26 000 habitants. Le Conseil d’Etat a jugé (CE 439784 du 10 mars 2022) que ce serait « une
contribution modeste a la politique énergétique nationale », et donc, que la condition d’intérét
public majeur n’était pas remplie. Il aurait pu ajouter que, la production annoncée étant
intermittente, force aurait été de faire appel, pour le complément, a des centrales gazieres
polluantes. Il aurait pu rappeler, en sus, que 'essentiel des éléments des grandes éoliennes
terrestres est fabriqué hors de France, et doit donc étre importe.

Si l'article 4 avait été en vigueur, le promoteur aurait sans doute bénéficié d’une présomption
d’intérét public majeur, et alors la dérogation lui permettant de déranger et de tuer des
représentants de cent espéces n'aurait pu étre annulee.

La troisiéme affaire se situe a8 Aumelas, ou 31 éoliennes sont implantées. Aucune dérogation
n‘avait été demandée. 28 faucons crécellerettes ont été tués. EDF Renouvelables a éte
déclaré responsable par la Cour de cassation (Civ 3¢, 30 novembre 2022, n°21-16.404). La
encore, si l'article 4 avait été en vigueur, le promoteur aurait pu obtenir aisément une
dérogation, et il n‘aurait pas été possible de le condamner par la suite.

Pour obtenir des dérogations, ou pour expliquer qu’ils n’en demandent pas, les promoteurs
éoliens s’appuient habituellement sur des statistiques de mortalite fournies par leurs
organisations professionnelles, et qui sont fortement minorées, car fondées sur le nombre des
cadavres ramassés. La plupart des dépouilles d’'oiseaux et de chiroptéres restent accrochées
dans des branchages, hors de la vue des humains, ou sont enlevées, avant le passage des
enquéteurs, par les nombreux prédateurs présents dans nos campagnes : renards, blaireaux,
fouines et belettes, rapaces de diverses sortes, chiens errants, chats errants.

Ces faits et ces jurisprudences étant rappelés, le recours comprend quatre moyens.
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1.1 La présomption irréfragable, qui tend a disparaitre du droit frangais, est
contraire au principe constitutionnel du procés équitable

L’article 4 se caractérise par la création d’une présomption d’intérét public majeur, qui a tous
les éléments constitutifs d’'une présomption irréfragable.

Le caractére irréfragable d’une présomption résulte du fait qu'aucune possibilité d’apporter la
preuve contraire n'est prévue. |l est dit simplement : « Les projets d'installations de production
d’énergie renouvelable...sont réputés répondre & une raison impérative d’intérét public majeur,
au sens du ¢ du 4° du | de I'article L.411-2 du code de I'environnement (le dernier membre de
phrase renvoyant & la protection de la biodiversité, & laquelle il serait des lors plus aisé de
déroger).

Pour les tribunaux, le caractére irréfragable d’une présomption résulte tout simplement de
I'absence, dans le texte considéré, d’une disposition permettant d’apporter la preuve contraire.
Peu importe, a cet égard, que ladjectif « irréfragable » ne figure pas dans le texte. C'est ainsi
qu'ont été considérées comme irréfragables toutes les présomptions mentionnées en alci-
dessous.

L'article 4 renvoie certes & un décret en Conseil d’Etat, qui fixerait les conditions d’octroi de la
présomption d’intérét public majeur :

« Ces conditions sont fixées en tenant compte du type de source d’énergie
renouvelable, de la puissance prévisionnelle totale de [linstallation projetée et de la
contribution globale attendue de installations de puissance similaire a la réalisation des
objectifs mentionnés au 1°et au 2° du présent article :

1°/ Pour le territoire métropolitain, la programmation annuelle de I'énergie mentionnée
a larticle L. 141-2, en particulier les mesures et dispositions du volet relatif a la sécurité
d’approvisionnement et les objectifs quantitatifs du volet relatif au développement de
I'exploitation des énergies renouvelables, mentionné aux 1° et 3° du méme article L.141-2 ;

2°/ Pour le territoire de chacune des collectivités mentionnées a l'article L141-5, la
programmation pluriannuelle qui lui est propre, en particulier le volet relatif a la sécurite
d’approvisionnement en électricité, au soutien des énergies renouvelables et de récupération
et au développement équilibré de leurs objectifs mentionnés au 2° ,4° et 5°du Il du méme code
et aprés avis de l'organe délibérant de la collectivité. »

Ainsi, le référentiel du décret projeté porterait sur deux conditions :

(1) la puissance prévisionnelle totale de l'installation projetee ;

(2) la contribution globale attendue & la réalisation des objectifs figurant dans les
programmations nationale et locale.

Certes, les défenseurs de la biodiversité, quand ils voudront s’opposer & une reconnaissance
d’intérét public majeur, conserveront la possibilité d’apporter la preuve, le cas échéant, que le
projet n’est pas conforme a la programmation de I'énergie nationale ou locale.

Mais, pour déterminer I'intérét majeur d’un projet du point de vue de la collectivité, il convient
normalement de mettre en balance ses avantages et ses inconvénients pour celle-ci. Or la
rédaction de larticle 4 est déséquilibrée en ce qu'elle permet d’apprécier une partie des
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avantages (volets 1° et 3° de larticle L141-2 précité) mais empéche d'invoguer les
inconvénients, dont voici les principaux :

 [intermittence (fonctionnement d’'une éolienne terrestre, en moyenne, a 25% de sa
puissance, et d’'un capteur solaire, & 16 % de sa puissance): quand un exploitant
éolien affirme que ses engins couvriront, par exemple, la consommation d'une ville de
10 000 habitants, il oublie de préciser que c’est une prévision globale sur l'année, et
que la plupart du temps, ces habitants devront étre alimentés par d'autres sources
pilotables de production; les énergies éolienne et solaire ont notamment pour défaut
d’étre inefficaces pour le passage des pointes de consommation les plus marquées,
qui se produisent durant les soirées d’hiver, sans soleil et sans vent ;

e la faible contribution & la réduction des émissions de carbone : en France, I'électricité
est déja décarbonée a 92%. Si on développe I'éolien et le photovoltaique en réduisant
la part du nucléaire et de I'hydraulique, il faudra remplacer trés régulierement ces
énergies intermittentes par des centrales a gaz polluantes ou par importation
d'électricité produite le plus souvent par des centrales fossiles, ce qui augmenterait les
émissions de carbone ;

o la part des importations : la totalité des grandes éoliennes terrestres est fabriquée hors
de France et la majeure partie des capteurs solaires est produite en Chine. Il en
résulte, pour hotre pays, une dépendance croissante envers 'étranger, et une charge
sur la balance commerciale ;

e les atteintes a la commodité du voisinage (dominance visuelle, bruit, infrasons,
champs électro-magnétiques), aux paysages, aux monuments historiques. Elles sont
beaucoup trop diverses pour pouvoir étre écartées par une présomption générale. On
ne saurait objecter qu'elles sont déja prises en compte dans I'étude d’impact, car la
présente discussion porte sur l'octroi de dérogations a la protection de la biodiversite,
qui fait Fobjet d’une procédure distincte.

Pour I'information du conseil, on notera qu’il n’est fait référence dans le référentiel du décret
quant a la contribution d’un projet renouvelable qu’a deux des six volets de l'article L.141-2 du
code de I'énergie, & savoir la contribution du projet & la sécurité d’approvisionnement et sa
contribution au développement des énergies renouvelables. Cette disposition laisse ainsi de
cOté quatre autres volets figurant dans ce méme article L.141-2 du code de I'énergie qui
cependant constituent des contributions non moins essentielles a la réalisation des objectifs
figurant dans la programmation pluriannuelle de I'énergie :

« 2° amélioration de I'efficacité énergétique et baisse de la consommation d'énergie primaire,
en particulier fossile /...

4° développement équilibré des réseaux, du stockage et de la transformation des énergies et
du pilotage de la demande d'énergie pour favoriser notamment la production locale d'énergie,
le développement des réseaux intelligents et l'autoproduction /...

5° préservation du pouvoir d'achat des consommateurs et de la compétitivité des prix de
I'énergie, en particulier pour les entreprises exposées & la concurrence internationale. Ce volet
présente les politiques permettant de réduire le colit de I'énergie ;
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6° évaluation des besoins de compétences professionnelles dans le domaine de I'énergie et a
I'adaptation des formations a ces besoins. ».

La prise en compte de tous ces éléments est essentielle pour déterminer si un projet présente
ou non un intérét majeur du point de vue de la collectivité. Or larticle 4 les écarte de la
discussion. Il institue donc bel et bien, en ce qui concerne les inconvénients des projets, une
présomption irréfragable, et non une présomption simple. Ce constat conduit a deux séries de
remarques.

al D’une maniére générale, les présomptions irréfragables ont progressivement disparu
du droit francais.

La présomption irréfragable, notion ancienne, est en train de disparaitre du droit frangais. Le
législateur et les tribunaux ont supprimé, une a une, presque toutes les dispositions qui
interdisaient la preuve contraire, et notamment :

e l'ancien article 1282 du code civil, suivant lequel la remise d’un titre libératoire de paiement
(facture acquittée) par un créancier a un débiteur présumait de maniére absolue la réalité
du paiement (article remontant & 1804 et abrogé en 2016) ;

 la présomption irréfragable de représentativité dont bénéficiaient cinq centrales syndicales
(instituée par une loi de 1936 et abrogée en 2008) ;

e les présomptions irréfragables créées par contrat; dans une espéce concernant une
épouse qui demandait a son mari une contribution aux charges du ménage, alors que le
contrat de mariage disposait, de maniére absolue, que chacun des époux serait réputé
avoir fourni sa contribution, la Cour de cassation a jugé, en des termes trés généraux, que
« Les contrats ne peuvent établir au profit de l'une des parties une présomption
irréfragable » (Cass 1% Civile, 13 mai 2020, 19-11444) ;

e de son coté, le Conseil Constitutionnel s’est prononceé sur I'article 123 bis du code général
des impéts, qui prévoyait, sans admettre la preuve contraire, qu'une personne détenant
plus de 10 % de droit d’'une entité domiciliée dans un pays a fiscalité privilégiée pourrait
&tre imposée en France a raison de 125 % du bénéfice de cette entité ; le Conseil a decidé
que les intéressés pourraient prouver I'absence de fraude ou d’évasion fiscale (QPC 2017-
659 du 6 octobre 2017).

Pourquoi toutes ces suppression ou abrogations ?

Parce que les interdictions d’apporter la preuve contraire apparaissent inéquitables, et reflétent
des conceptions juridiques d’'un autre age. Il n'est pas acceptable qu'une partie a un litige,
détenant des preuves ou éléments de preuves, soit empéchée d’en faire état. Il revient ensuite
au juge d’apprécier la preuve fournie.

Outre ces cas, certains auteurs de commentaires mentionnent des empéchements, par
exemple pour des experts-comptables, d’exercer certains emplois. Mais ce sont des
incompatibilités ou des incapacités, non des présomptions.

Les auteurs du présent recours n'ont identifié que trois cas de présomptions irréfragables
encore en vigueur :

e larticle 909 du code civil, qui répute nuls les dons ou legs faits par une personne
décédée aux médecins, auxiliaires médicaux, pharmaciens et ministres du culte qui
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I'ont assistée durant sa derniére maladie, sans qu'il soit besoin de prouver la captation
d’héritage ;

e les articles 227-25 a 227-27 du code pénal, présumant I'absence de consentement
d’un jeune de moins de quinze ans, en cas d’attentat a la pudeur ;

e la présomption, créée par la jurisprudence, selon laquelle un vendeur est réputé
connaitre les vices cachés de ce qu'’il vend.

Ces trois exceptions s’expliquent par I'extréme difficulté, pour I'une des parties, d’apporter la
preuve d’une situation pourtant vraisemblable : preuve de la captation d’héritage (laquelle
s’effectue le plus souvent au cours d’entretiens non enregistrés), preuve que I'enfant n'était
pas consentant, preuve que le vendeur connaissait les vices cacheés. Cette difficulté n'existe
aucunement pour la reconnaissance ou le refus de I'intérét public majeur mentionné a I'article
L411-2 du code de I'environnement. Les parties peuvent réunir librement toutes informations
sur les avantages et les inconvénients du projet en cause. Encore faut-il qu'elles puissent
utiliser ces informations devant la justice.

Dés lors, introduire un nouveau cas dans une catégorie juridique en voie d’extinction, celle des
présomptions irréfragables, constitue a I'évidence un anachronisme que rien ne justifie.

b/ De toute fagon, l'article 4 enfreint le principe constitutionnel du proces équitable

En se fondant sur l'article 16 de la Déclaration de FfHomme et du Citoyen, et en s’inspirant de
I'article 6 de la convention européenne des Droits de 'Homme, qui est particulierement clair a
ce sujet, le Conseil constitutionnel a dégagé le principe du procés équitable, en vertu duquel
il a rendu de nombreuses décisions ".

Ainsi, sa décision n° 96-373 DC du 9 avril 1996 contient le considérant suivant (n® 83):
« Considérant qu’aux termes de la Déclaration de 'Homme et du Citoyen, toute société dans
laquelle la garantie des Droits n’est point assurée ni la séparation des Pouvoirs déterminée,
n’a point de Constitution ; qu'il résulte de cette disposition qu’en principe il ne doit pas étre
porté d’atteinte substantielle au droit des personnes intéressées d’exercer un recours effectif
devant une juridiction ».

Or un recours pour I'examen duquel le requérant est privé, sur un point fondamental, de la
possibilité de présenter les preuves qu'il détient, n’est pas un recours effectif. Sous le régime
de l'article 4 en cause, les défenseurs de la biodiversité ne pourraient contester I'intérét majeur
attribué par le préfet ou par le ministre, selon le cas, a la dérogation qu'ils attaquent.

Pour les mémes raisons, dans sa réponse du 23 juillet 2010 a la QPC 2010-15/23, le Conseil
constitutionnel a insisté sur la nécessité « d’'une procédure juste et équitable garantissant
I'équilibre des droits des parties ». Cette réponse a été rendue au sujet d'une disposition de
droit pénal, mais il n’y aucune raison de penser quelle ne vaudrait pas pour les dispositions
de droit public. L’article 4 déféré créerait un déséquilibre manifeste entre les parties.

La présomption irréfragable qu'institue Iarticle 4 le rend inconciliable avec le principe du
procés équitable. La conclusion serait la méme dans le cas d’'une présomption simple, car
I'une des parties bénéficierait d’'un avantage sur I'autre, alors que rien, dans la Constitution ni

| Régis Fraisse, conseiller d’Etat, « L article 16 de la Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen, clef de voiite des droits de
Ja Liberté », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n°44, juillet 2014,
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dans la Charte de I'environnement qui va maintenant étre examinée, ne justifie cet avantage
— bien au contraire.

1.2 L’article 4 est contraire a la Charte de I’Environnement, qui a valeur
constitutionnelle

al Le préambule de la Charte de 'Environnement a la méme valeur constitutionnelle que le
reste de la Charte. Le Conseil constitutionnel I'a rappelé récemment dans sa réponse du 31 janvier
2020 a la QPC n°® 2019-823.

Ce préambule proclame notamment :

« Que la diversité biologique, I'épanouissement de la personne et le progres des sociétés
humaines sont affectés par certains modes de consommation ou de production et par
'exploitation excessive des ressources naturelles ;

Que la préservation de I'environnement doit étre recherchée au méme titre que les autres
intéréts fondamentaux de la Nation... ».

A eux seuls, ces termes du préambule sont décisifs. lls mettent la protection de la biodiversité
au premier rang des objectifs principaux de la Nation, alors que rien n'est dit des énergies
renouvelables — que les articles de la Charte ne mentionnent pas davantage. Dés lors, les
énergies renouvelables ne sauraient prendre le pas sur la biodiversité, que ce soit par une
présomption irréfragable ou par une présomption simple.

Peut-&tre objectera-t-on que la Charte remonte a 2004, date a laquelle les énergies
renouvelables étaient moins en faveur quaujourd’hui. Mais durant dix-neuf ans, des
gouvernements de tendances diverses se sont succédés, et aucun n'a jugé utile de prendre
linitiative d’une révision de la Charte en faveur des énergies renouvelables. Par rapport a
celles-ci, la biodiversité conserve donc sa primauté, ou tout au moins son droit a l'égalité de
traitement.

b/ L’article 1er de la Charte dispose que : « Chacun a le droit de vivre dans un environnement
équilibré et respectueux de la santé ».

Cette phrase recouvre, selon I'exposé des motifs du projet qui se trouve a l'origine de la loi
constitutionnelle du 1% mars 2005 relative & la Charte de I'environnement, «/e maintien de la
biodiversité et de I'équilibre des espaces et des milieux naturels, le bon fonctionnent des
écosystémes et un faible niveau de pollution ». La biodiversité participe donc a I'équilibre de
I'environnement.

Le Conseil constitutionnel considére que ces dispositions imposent aux pouvoirspublics une
obligation de vigilance & I'égard des atteintes a I'environnement (y compris donc la biodiversite)
qui pourraient résulter de leurs activités (cf. notamment Cons. const., 8 avril 2011, n° 2011-116
QPC). Les objectifs assignés par la loi a l'action de I'Etat ne sauraient contrevenir a I'exigence
constitutionnelle contenue a I'article 1¢" (¢f notamment Cons. const., 20 décembre 2019, n°
2019-794 DC).

¢/ L’article 2 de la Charte de I'environnement dispose que « Toute personne doit, dans les
conditions définies par la loi, prévenir les atteintes qu'elle est susceptible de porter a
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I'environnement ou, a défaut, en limiter les conséquences ». Cet article s’applique notamment
aux membres du gouvernement, aux parlementaires et aux promoteurs.

Une décision du 10 décembre 2020 du Conseil constitutionnel (n° 2020-809 DC) comprend le
considérant suivant (n°7): « S’il est loisible au législateur, statuant dans le domaine de sa
compétence, de modifier des textes antérieurs ou d'abroger ceux-ci en leur substituant, le cas
échéant, d’autres dispositions, il doit prendre en compte, notamment, le devoir de prendre part
a la préservation et a 'amélioration de I'environnement mentionné a l'article 2 de la Charte de
'environnement, et ne saurait priver de garanties légales le droit de vivre dans un
environnement équilibré et respectueux de la santé consacré par I'article 1% de la Charte de
I'environnement ».

Il s’agissait d’un article de loi autorisant 'emploi d’un produit phytosanitaire contenant des
nicotinoides, afin de lutter contre la jaunisse de la betterave. Aprés avoir émis le considérant
de principe ci-dessus, le Conseil constitutionnel a néanmoins validé l'article de loi en cause,
pour des motifs qui ne se retrouvent pas dans le cas de l'article 4 en cause : la durée de la
mesure, inspirée par une urgence sanitaire, était limitée a trente mois, alors que l'article 4
aurait un effet illimité dans le temps ; & l'intérieur de ces trente mois, 'emploi du produit
phytosanitaire devait faire I'objet d’autorisations cas par cas, alors que la présomption d’intérét
majeur prévue par larticle 4 sappliquerait d'office ; enfin la durée de chacune de ces
autorisations était limitée a 120 jours, alors que les dommages causés & la biodiversité par
une éolienne peuvent durer aussi longtemps que I'engin, soit une vingtaine d’années. Dés lors,
ce précédent de 2020, comprenant le considérant n® 7, devrait conduire a I'annulation de
I'article 4 pour incompatibilité avec les articles 1" et 2 de la Charte.

d/ L’article 6 de la Charte de I’environnement dispose que « Les politiques publiques doivent
promouvoir un développement durable. A cet effet, elles concilient la protection et la mise en
valeur de I'environnement, le développement économique et le progrés social ».

Cette recherche d’une conciliation interdit de subordonner systématiquement 'un des trois
objectifs — la protection de 'environnement, lequel inclut la biodiversité — a un autre objectif de
I'article 6. Les objectifs doivent étre mis en balance, cas par cas, sans aucune présomption.

Au terme de I'examen du préambule du protocole de la Charte et de trois de ses articles,
lincompatibilité de larticle 4 avec ce document de valeur constitutionnelle apparait a
I'évidence.

1.3 L’article 4 est disproportionné par rapport aux effets attendus

De nombreuses décisions du Conseil Constitutionnel censurent, dans le domaine des libertés
publiques, une disproportion entre une mesure et I'effet qui en est attendu. Le Conseil a ainsi
dégagé un principe constitutionnel de proportionnalité 2.

Par sa décision n°2021-824 DC du 5 ao(t 2021, il a constaté une disproportion entre d'une
part, I'obligation, pour les personnes testées positives au Covid 19, de s’isoler pendant dix
jours, et d’autre part, les avantages qui pouvaient en résulter du point de vue de la santé. Cette

2 Professeur Valétie Goesel-Le Bihan, « Ie contrile de proportionnalité exercé par le Conseil Constitutionnel », Cahiers du
Conseil Constitutionnel n® 22, juin 2007.
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décision contient notamment le considérant 117: « Les dispositions contestées ne garantissent
pas que la mesure privative de liberté qu’elles instituent soit nécessaire, adaptee et
proportionnée ».

En la présente espéce, l'atteinte est encore plus sérieuse que celle qui avait été portée en
2021 ala liberté d'aller et de venir. C’est d’'une menace de mort qu'il s’agit, celle des animaux
et végétaux protégés qui seraient détruits par l'implantation et le fonctionnement
d'équipements de production d’énergies renouvelables (éolien, entre autres). Certes, cette
mort ne serait pas celle d’étres humains. Elle n'en serait pas moins regrettable, car le public
est de plus en plus sensible & la nécessité de préserver la diversité de la faune et de la flore.
On peut discuter & perte de vue du nombre, presque impossible a chiffrer, des sujets qui
seraient détruits par l'effet de dérogations supplémentaires. En tout cas, I'atteinte a la vie est
caractérisée dans son principe.

Il faut noter en outre 'amplitude géographique et technique de la présomption d’intérét majeur,
qu'elle soit irréfragable ou simple, qui permettrait ces dérogations. Elle concernerait, dans
toute la France, toutes les énergies renouvelables, y compris leurs installations de stockage
et leurs raccordements. A la limite, elle bénéficierait & un particulier souhaitant installer des
capteurs photovoltaiques sur son toit, lorsque la tranchée nécessaire au raccordement
traverserait un espace pourvu de plantes sauvages protégées ou fréquentées par des
batraciens. Malgré la minceur de sa production, l'intéressé pourrait obtenir une dérogation au
titre de l'intérét public majeur.

En contrepartie de ces atteintes, sur un trés vaste champ, a la protection de la biodiversité,
quels pourraient étre les effets bénéfiques de I'article 4 ?

a/ A lorigine, les mesures favorables a des formes d’énergie telles que I'éolien étaient
inspirées par un souci de réduire les émission de carbone de notre pays. Mais cette réduction
n‘est pas mentionnée dans les décisions récentes du Conseil d’Etat au sujet de I'intérét public
majeur (affaire de Ferriéres-Poussarou évoquée plus haut, affaire de Dieppe-Le Tréport
évoquée ci-dessous).

En effet, comme il a été déja dit, notre production électrique est, en année normale, exempte
de carbone a 92 %. Les 8 % restants, fournis pour 'essentiel par la production de centrales a
gaz, sont nécessaires pour compenser lintermittence de I'éolien et du photovoltaique,
mentionnée plus haut. Dés lors, 'augmentation du potentiel de ces deux formes d’énergie ne
peut réduire les émissions de carbone. Elle risquerait au contraire de les accroitre, car
lintermittence affecterait des volumes plus importants, et requerrait, dans les conditions
techniques actuelles, un appel accru aux centrales a gaz.

b/ L'augmentation du nombre de dérogations a la protection de la biodiversité qui serait
permise par la présomption se traduirait-elle par une augmentation significative de la
production électrique ? C’est peu probable, pour quatre raisons :

1) la jurisprudence du Conseil d’Etat est déja large ; dans le cas du projet d’éolien en mer
de Dieppe-Le Tréport (CE 47 229 du 28 décembre 2022), elle a admis des déerogations
a linterdiction de détruire onze espéces d'oiseaux (dont au moins une, le plongeon
arctique, rare sur les cotes frangaises et en déclin), ainsi que des dérogations a
I'interdiction de déranger les habitats de onze autres espéces (oiseaux ou mammiferes
marins) ;
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2) de toute fagon, lintermittence des énergies éolienne et photovoltaique, déja évoquée,
limite la production des installations nouvelles comme des installations anciennes ;

3) du fait de cette intermittence, I'électricité produite n’est qu'une énergie de basse
qualité, ne permettant pas de passer les pires pointes de consommation, qui se
produisent Ihiver en début de soirée, par grand froid sans vent, les capteurs
photovoltaiques et les éoliennes étant a l'arrét ;

4) alors que la présomption irréfragable pourrait avoir un effet immediat sur les mises
d'installations de chantier, la production correspondante n‘apparaitrait au mieux, pour
I'éolien et le grand photovoltaique, que dans quatre ans.

L'urgence électrique de 2022 s’est beaucoup atténuée, notre pays étant redevenu exportateur
de courant. S’agissant des perspectives a moyen et long terme, les experts divergent, mais
certains, et non des moindres, estiment que la France pourra se passer d'un supplément
d’éolien terrestre, jusqu’en 2050 et sans doute au-dela.

Ainsi, en contrepartie d’une grave atteinte au principe de la protection de la biodiversité, il n'y
aurait lieu d’espérer qu’un supplément de production électrique peu important et d'une utilité
médiocre. La disproportion entre la mesure et son effet, censurée par le Conseil
Constitutionne! dans d'autres affaires, est manifeste dans le cas de l'article 4 de la loi en
attente de promulgation.

Enfin, nous souhaitons rappeler que,selon wune jurisprudence du Conseil
Constitutionnel, celui-ci est fondé a se prononcer sur l'opportunité des objectifs que le
législateur assigne a I'action de I'Etat dés lors que ceux-ci sont manifestement inadéquats a la
mise en oceuvre d’une exigence constitutionnelle.

Tel est le cas de I'article 4 dont un objectif de son exposé des motifs parmi d’autres - « Chaque
projet d’énergie renouvelable participe a la lutte contre le réchauffement climatique » - tend a
assigner aux entreprises du secteur une mission impossible car, comme il a été dit plus haut,
le développement des productions éoliennes et photovoltaiques ne peut guere atténuer
les émissions de carbone.

Dés lors cet objectif est manifestement inadéquat a la mise en ceuvre de l'exigence
constitutionnelle de préservation de I'environnement.

1.4 L’article 4 méconnait le principe de la non-régression du droit
environnemental, auquel le Conseil pourrait reconnaitre une valeur
constitutionnelle

L’entrée en vigueur de larticle 4 du projet de loi, reconnaissant un intérét public majeur aux
demandes de dérogations qui permettent de déranger ou de tuer des représentants d'especes
protégées, constituerait une régression marquée du droit environnemental. Ce serait le cas
méme pour une présomption simple.

Le principe de non-régression est défini au 9° du | de larticle L. 110-1 du code de
I'environnement dans les termes suivants : « Le principe de non-régression, selon lequel la
protection de I'environnement, assurée par les dispositions législatives et réglementaires
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relatives a l'environnement, ne peut faire I'objet que d'une amélioration constante, compte
tenu des connaissances scientifiques et techniques du moment ».

Par sa décision du 4 ao(t 2016 (n° 2016-737 DC), le Conseil constitutionnel a constaté la
conformité de cet alinéa a la Constitution. Le principe de non-régression ainsi défini s'impose
au pouvoir réglementaire, de sorte qu'il a une portée normative.

Toutefois, jusqu’a présent, le Conseil constitutionnel n’a pas accordé a ce principe une valeur
constitutionnelle. Cette position mériterait d’étre revue, compte tenu de lintérét primordial qui
s’attache au sauvetage de I'environnement et en particulier de la biodiversité. Pour répondre
a ce défi majeur, la Charte de I'environnement, inspirée par une écologie humaniste, a posé
les grandes lignes de l'action nécessaire. Dans l'esprit de cette Charte, il importe que les
mesures protectrices de I'environnement ne puissent plus étre remises en cause. Parmi les
plus sensibles de ces mesures figure l'interdiction de détruire des animaux ou végétaux
protégés, sauf exceptions strictement délimitées.

La doctrine milite trés clairement pour une reconnaissance du caractére constitutionnel du
principe de non-régression (voir par exemple Y. Aguila, W. Hebert et L. Rollini « Pour une
consécration constitutionnelle du principe de non-régression », Semaine Juridique, 16
novembre 2020, n°1275, ainsi que M.A. Cohendet et M. Fleury, Chronique de la Charte de
I'Environnement n°4/2021, ou encore M. Deffairi, « La portée constitutionnelle des dispositions
de la Charte de I'environnement », Publications du Conseil constitutionnel, titre Vil, n® 8,
avril 2022).

Par sa décision du 3 décembre 2020 (n°2020-807 DC), le Conseil Constitutionnel a fait un
grand pas. Saisi de dispositions Iégislatives qui assouplissent les régles imposées aux
installations classées pour la protection de I'environnement (ICPE), par des parlementaires qui
lui demandaient de reconnaitre a cette occasion un caractére constitutionnel au principe de
non-régression, il s’est prononcé en ces termes, aprés avoir recensé les limites apportées aux
assouplissements en cause : « Il résulte de tout ce qui précéde que les dispositions contestées
ne méconnaissent ni I'article 1%, ni I'article 3 de la Charte de I'environnement et que, en tout
état de cause, elles n'entrainent pas la régression de la protection de I'environnement ».

Ne peut-on, a contrario, inférer des termes soulignés que, si les dispositions contestées
avaient entrainé une régression de la protection de I'environnement, elles auraient été
censurées ?

Il est demandé aujourd’hui au Conseil constitutionnel d’aller jusqu’au bout de sa démarche si
justifiée, et de décider que I'article 4 de la loi non encore promulguée est contraire au principe
de non-régression.

IIl. L’article 5 bis de la loi votée (quatre derniers alinéas) méconnait
les dispositions de la loi oraanique sur les finances publiques

2. 1/ L’article 5 bis organise, a I'usage des exploitants d’énergies renouvelables, un
fonds d’assurance facultatif pour les indemniser en partie des conséquences de I'annulation
éventuelle de leur autorisation environnementale ou de leur permis de construire pas le juge
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administratif.

En pratique, cette création concerne surtout les promoteurs éoliens car, étant généralement
les plus agressifs envers le voisinage, ce sont eux qui courent le plus de risques contentieux.

Pour I'information du Conseil constitutionnel, et méme abstraction faite du financement du
fonds, dont la critique sera effectuée plus loin, cet article de loi est pernicieux. Il couvre
expressément, en effet, les dépenses de construction. S'il entrait en vigueur, |l inciterait les
promoteurs & engager les travaux d’implantation avant méme de connaitre I'issue d’un
contentieux difficile. Un tel systéme témoigne pour le moins d’'un manque de respect envers
la justice.

2.2/ Le présent recours, qui critique le report d’'une partie du codt sur I'Etat, vise
uniquement la derniére phrase de l'alinéa 6 et les trois derniers alinéas qui la suivent. La
rédaction, relative & un décret d’application de I'article, est la suivante :

« Ce décret fixe également la limite dans laquelle la dotation initiale a ce fonds
peut étre imputée aux charges des missions des services publics de I'énergie
Il . — L’article 121-7 du code de I'énergie est complété par un 7° ainsi redigeé :
« 7° Le montant lié a la dotation initiale du fonds de garantie
prévu a l'article L.311-10-5. ». »

Ces alinéas permettent la prise en charge par I'Etat d’une partie du colt, dont le montant est
renvoyé a un décret. En effet, les exploitants éoliens bénéficient, d’aprés l'article L.314-18
du code de I'énergie, d’un « complément de rémunération », égal a la différence, si elle est
positive, entre un prix garanti (« tarif de référence »), et le prix de vente de leur courant sur
les marchés. Le prix garanti est lui-méme fixé de fagon forfaitaire en fonction des colts
estimés des exploitants, lesquels comprennent les « charges des missions de service
public » définis par l'article L.12167 du code de I'énergie. Par le complément de
rémunération, EDF rembourse aux exploitants ces charges dites de service public. Elle est
elle-méme remboursée par I'Etat, en vertu de l'article L. 121-6 du code de I'énergie, ainsi
rédigé :

« Les charges imputables aux missions de service public assignées aux opérateurs
électriques définis aux articles L.121,7, L.121,8 et L. 121-8-1 sont intégralement
compensées par I'Etat ».

2.3/ En conséquence, linscription parmi les charges des missions de service public
d’une partie du co(t du fonds d’assurance accroitrait d’autant les remboursements qu'EDF
effectue aux exploitants, et cette partie se trouverait en fin de compte a la charge de IEtat.

Dés lors, les dispositions en cause contreviennent & larticle premier de la loi organique
n°2001-692 du 1°" aot 2001 sur les lois de finances (LOLF), non modifié par la loi organique
du 28 décembre 2021, et rédigé comme suit :

« Dans les conditions et sous les réserves prévues par la présente loi organique, les
lois de finances déterminent, pour un exercice, la nature, le montant et I'affectation des
ressources et des charges de I'Etat. »

La derniére phrase du sixiéme alinéa de l'article 5 bis et les trois alinéas suivants enfreignent
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doublement cette régle :

e en créant une nouvelle charge publique sans passer par une loi de finances, ce qui
fait échapper la dépense en cause a une discussion dans le cadre d’un équilibre
budgétaire d’ensemble, et a un examen par les commissions spécialisées des deux
assemblées ;

e en laissant le montant de la dépense dans l'incertitude, ou plutét a la discrétion de
Pautorité investie du pouvoir réglementaire, alors que le vote du budget constitue une
prérogative fondamentale du Parlement, et qu’un crédit aurait dd lui étre demandeé.

XXX

Le présent recours ne saurait &tre examiné dans un sentiment d’'urgence énergétique, étant
donné que la France est redevenue exportatrice d’électricite.

En écartant, au regard des principes constitutionnels, deux dispositions dont l'une
pénaliserait Fenvironnement sous couleur de 'améliorer, et 'autre péserait sur les finances
publiques, le Conseil constitutionnel faciliterait 'acceptation de la transition ecologique, et
donc son efficacité.
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1. Le 7 février 2023, le Parlement a adopté le projet de loi relatif a
l'accélération de la production d’énergies renouvelables.

Le 9 février 2023, avant sa promulgation, la loi a été déférée au Conseil
constitutionnel par deux groupes d’au moins soixante députés, selon les conditions
prévues par le deuxiéme alinéa de l'article 61 de la Constitution du 4 octobre 1958.

L'un de ces groupes, celui des Républicains et des députés non-inscrits a, par sa
saisine, demandé au Conseil constitutionnel de se prononcer notamment sur la
constitutionnalité de Ularticle 11 de cette loi, devenu article 40 aprés
renumérotation. Les adhérents de la Fédération des Acteurs du Commerce dans
les Territoires (FACT), exposante, seront directement concernés par l'obligation
légale résultant de ce texte. L’exposante entend donc soumetire au Conseil
constitutionnel des moyens établissant de plus fort I'inconstitutionnalité dudit
texte. Tel est I'objet des présentes écritures.

2, Les dispositions de I'article 40 de la loi, dans leur rédaction adoptée le
7 février dernier, sont les suivantes :

« Article 40

I. — Les parcs de stationnement extérieurs d’ une superficie supérieure
d 1 500 métres carrés sont équipés, sur au moins la moitié de cette
superficie, d'ombriéres intégrant un procédé de production d’énergies
renouvelables sur la totalité de leur partie supérieure assurant
lombrage.

Cette obligation ne sapplique pas aux parcs de stationnement
extérieurs dont le gestionnaire met en place, sur ces mémes parcs, des
procédés de production d’énergies renouvelables ne requérant pas
linstallation d’ombriéres, sous réserve que ces procédés permettent
une production équivalente dénergies renouvelables a celle qui
résulterait de U'application du premier alinéa du présent I.

Lorsque plusieurs parcs de stationnement sont adjacents, les
gestionnaires peuvent, d'un commun accord dont ils peuvent attester,
mutualiser l'obligation mentionnée au méme premier alinéa sous
réserve que la superficie des ombrieres réalisées corresponde a la
somme des ombriéres devant étre installées sur chacun des parcs de
stationnement concernés.

II. — Les obligations résultant du présent article ne s’appliquent pas :

1° Aux parcs de stationnement extérieurs lorsque des contraintes
techniques, de sécurité, architecturales, patrimoniales et
environnementales ou relatives aux sites et aux paysages ne
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permettent pas linstallation des dispositifs mentionnés au premier
alinéadul;

2° Lorsque ces obligations ne peuvent étre satisfaites dans des
conditions économiquement acceptables, notamment du fait des
contraintes mentionnées au 1° du présent II ;

3° Lorsque le parc est ombragé par des arbres sur au moins la moitié
de sa superficie ;

4° Aux parcs de stationnement dont la suppression ou la
transformation totale ou partielle est prévue dans le cadre d'une
action ou d’'une opération d'aménagement mentionnée a larticle L.
300-1 du code de l'urbanisme pour laquelle une premiére autorisation
est délivrée avant lexpiration des délais prévus au III du présent
article ;

5° Aux parcs de stationnement dont la suppression ou la
transformation totale ou partielle est prévue et pour laquelle une
autorisation d’urbanisme est délivrée avant lexpiration des délais
prévus au méme III. A défaut d’engagement des travaux pendant la
durée de validité de cette autorisation, la présente dérogation est
caduque. Le gestionnaire du parc est alors tenu de satisfaire les
obligations prévues au présent article dans un délai de deux ans a
compter de la caducité de la dérogation, sous peine pour lui de
Uapplication du V.

Lorsque le parc de stationnement est supprimé ou transformé en
partie, dans les conditions prévues aux 4° et 5° du présent II, les
obligations s’appliquent sur la partie restante dudit parc.

Les critéres relatifs a ces exonérations sont précisés par décret en
Conseil d’Etat. 1l appartient au gestionnaire du parc de démontrer
qu'il répond a ces critéres.

IIT. — Sans préjudice de Uarticle L. 111-19-1 du code de l'urbanisme et
de l'article L. 171-4 du code de la construction et de Uhabitation, le I du
présent article s‘applique aux parcs de stationnement extérieurs
existant au 1° juillet 2023 et a ceux dont la demande d’autorisation
d’urbanisme a été déposée a compter de la promulgation de la
présente loi :

1° Lorsque le parc de stationnement extérieur est géré en concession
ou en délégation de service public, a l'occasion de la conclusion d'un
nouveau contrat de concession ou de délégation ou de son
renouvellement. Si la conclusion ou le renouvellement de la concession
ou de la délégation intervient avant le 1° juillet 2026, le méme I entre
en vigueur a cette date. Si la conclusion ou le renouvellement de la
concession ou de la délégation intervient apreés le 1er juillet 2028, ledit
I entre en vigueur le 1°" juillet 2028 ;

2° Lorsque le parc de stationnement extérieur n’'est pas géré en
concession ou en délégation de service public, le 1¢ juillet 2026 pour
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les parcs dont la superficie est égale ou supérieure d 10 000 métres
carrés, et le 1° juillet 2028 pour ceux dont la superficie est inférieure
d 10 000 métres carrés et supérieure a 1 500 métres carrés.

Un délai supplémentaire peut toutefois étre accordé par le
représentant de UEtat dans le département lorsque le gestionnaire du
parc de stationnement justifie que les diligences nécessaires ont été
mises en ceuvre pour satisfaire a ses obligations dans les délais
impartis mais que celles-ci ne peuvent étre respectées du fait d’'un
retard qui ne lui est pas imputable.

Le représentant de UEtat dans le département peut également
prononcer un report du délai pour les parcs de stationnement dont la
suppression ou la transformation totale ou partielle est programmée
dans le cadre dune action ou dune opération d’'aménagement
mentionnée a Uarticle L. 300-1 du code de l'urbanisme :

a) Faisant lobjet d’'un projet partenarial daménagement mentionné
a l'article L. 312-1 du méme code ;

b) Faisant l'objet d’'une convention d'opération de revitalisation de
territoire mentionnée a Uarticle L. 303-2 du code de la construction et
de Uhabitation ;

¢) Nécessaire a la réalisation d'une opération d’intérét national
mentionnée a Uarticle L. 102-12 du code de Uurbanisme ;

d) S’inscrivant dans une orientation daménagement et de
programmation dun plan local durbanisme approuvé ou dont
lélaboration ou la révision est arrétée avant les délais mentionnés au
présent I11.

Le report mentionné au cinquiéme alinéa du présent III ne peut
excéder une durée de cinq ans. Il peut étre prorogé une seule fois, pour
une durée maximale de deux ans. A défaut d’engagement des travaux
dans la durée de validité de l'autorisation octroyant le report, cette
derniere est caduque. Le gestionnaire du parc est alors tenu de
satisfaire les obligations prévues au présent article dans un délai de
deux ans a compter de la caducité de l'autorisation de report, sous
peine de l'application du V.

IV. — Les manquements au I du présent article sont constatés par les
Jonctionnaires et les agents publics mentionnés a Uarticle L. 142-21 du
code de lénergie ainsi que par les officiers ou les agents de police
Judiciaire et les fonctionnaires et les agents mentionnés au premier
alinéa de Uarticle L. 480-1 du code de 'urbanisme.

V. — En cas de méconnaissance des obligations prévues au I du présent
article, lautorité administrative compétente prononce a l'encontre du
gestionnaire du parc de stationnement concerné, chaque année et
Jjusqua la mise en conformité dudit pare, une sanction pécuniaire
dans la limite d'un plafond de 20 000 euros si le parc est d’une
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superficie inférieure a 10 000 métres carrés et de 40 000 euros si le
parec est d’une superficie supérieure ou égale a 10 000 metres carrés.

Cette sanction est proportionnée a la gravité du manquement.

VI. — Par dérogation au I, le seuil d’assujettissement a l'obligation
prévue au méme I pour les parcs de stationnement extérieurs situés
dans les départements et les régions d’outre-mer relevant de U'article
73 de la Constitution est précisé par décret pour chacun d’entre eux. Il
ne peut étre inférieur a 500 métres carrés, ni supérieur d 2 500 metres
carrés.

VII. — Les conditions d’application du présent article, notamment
celles relatives a la sanction pécuniaire prévue au V, sont précisées
par décret en Conseil d’Etat.

VIII. — Au premier alinéa de l'article L. 421-4 du code de l'urbanisme,
apres le mot : “travaux”, sont insérés les mots : “, y compris ceux
mentionnés a larticle 40 de la loi n°... du ... relative a Uaccélération de
la production d’énergies renouvelables,” ».

Il résulte des dispositions de ce texte que les parcs de stationnement extérieurs
existant au 1° juillet 2023 et ceux dont la demande d’autorisation d’urbanisme a
été déposée a compter de la promulgation de la loi devront, sans préjudice de
I'article L. 111-19-1 du code de 'urbanisme et de l'article L. 171-4 du code de la
construction et de I'habitation?, étre équipés d’ombriéres intégrant un procédé de
production d’énergies renouvelables couvrant au moins la moitié de la superficie
du parc de stationnement, dés lors que cette superficie est supérieure ou égale a
1 500 meétres carrés.

Le « gestionnaire du parc de stationnement » sur lequel pése cette obligation,
devra se mettre en conformité d’ici au 1¢rjuillet 2026, pour les parcs de
stationnement dont la superficie est égale ou supérieure a 10 000 meétres carrés, et
d’ici au 1°r juillet 2028 pour ceux dont la superficie est inférieure & 10 000 métres
carrés et supérieure & 1500 métres carrés. En cas de méconnaissance de
l'obligation légale, il est prévu que l'autorité administrative compétente puisse
prononcer une sanction pécuniaire dans la limite d’'un plafond de 20 000 € si le
parc est d’'une superficie inférieure a 10 000 métres carrés et de 40 000 € si le parc
est d’une superficie supérieure ou égale a 10 000 meétres carrés.

1 Ces articles emportent notamment une obligation, lors de 'aménagement d'une aire de
stationnement ou en cas de rénovations lourdes d’une telle aire, d'intégrer des revétements
de surface, des aménagements hydrauliques ou des dispositifs végétalisés favorisant la
perméabilité et linfiltration des eaux pluviales ou leur évaporation et préservant les
fonctions écologiques des sols sur ces aires.
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3. Pour établir linconstitutionnalité de ces dispositions, il a été
développé, par la saisine parlementaire en date du 9 février dernier, un grief relatif
tiré de ce qu’il ne saurait étre satisfait, dans les délais prescrits, & I'obligation
d’installer des ombriéres intégrant un procédé de production d’énergies
renouvelable prévue par l'article 40 de la loi déférée en raison de difficultés
d’approvisionnement & prévoir pour les composants nécessaires a la fabrication de
panneaux photovoltaiques, ce qui justifie déja la censure. La censure de ces
dispositions est d’autant plus nécessaire en raison des nombreuses atteintes a des
régles et principes de valeur constitutionnelle résultant de ces dispositions,
atteintes exposées ci-apres.

D’abord, 'entiére application des dispositions de I'article 40 de la loi déférée repose
sur une notion inintelligible, celle de « gestionnaire d'un parc de stationnement »,
de sorte que ces dispositions méconnaissent l'objectif de valeur constitutionnelle
d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi (I). Si le gestionnaire au sens de ces
dispositions est le propriétaire du parc de stationnement, alors lesdites
dispositions portent atteinte a son droit de propriété (II). En tout état de cause,
quelle que soit la personne visée par cette notion de gestionnaire et méme s’il s’agit
d’'un gérant, l'obligation qui résulte de la loi porte atteinte a la liberté
d’entreprendre ou a la liberté contractuelle parce que la personne concernée sera
obligée, soit d’exercer une activité économique (la production et vente d’énergie
électrique) qui n’est pas la sienne, soit de contracter avec une personne avec
laquelle elle peut ne pas souhaiter contracter (IIX). Enfin, par la volonté manifeste
du législateur d'utiliser le « gisement » foncier (pour reprendre le terme explicite
et opportuniste employé & plusieurs reprises par la Premiére ministre dans I'étude
d’'impact figurant au dossier législatif) des seuls « gestionnaires de parc de
stationnement », la loi déférée est porteuse d'une rupture d’égalité devant les
charges publiques (IV).

1. Sur la méconnaissance de Tobjectif de valeur
constitutionnelle d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi

4. Il résulte de l'objectif de valeur constitutionnelle d’accessibilité et
d’intelligibilité de la loi, qui découle des articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration des
droits de I’'homme et du citoyen du 26 aoiit 1789, qu’il incombe au législateur
d’adopter des dispositions suffisamment précises et des formules non équivoques
(Cons. Const, 28 décembre 2011, n° 2011-644 DC). Cet objectif doit « prémunir les
sujets de droit contre une interprétation contraire a la Constitution ou contre le
risque d’arbitraire, sans reporter sur des autorités administratives ou
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Juridictionnelles le soin de fixer des régles dont la détermination n’a été confiée
par la Constitution qu’a la loi » (Cons. Const, 28 mai 2014, n° 2014-694 DC).

5. En D’espéce, 'obligation résultant de l'article 40 de la loi déférée
s'impose au « gestionnaire du parc de stationnement concerné » qui s’expose, s'il
ne la respecte pas, aux sanctions prévues au V de ce texte. Cette notion de
« gestionnaire de parc de stationnement » n’existe pas en droit, il ne s’agit pas
d’une qualification juridique nommeée. Pourtant c’est de la définition de cette
notion que dépend I'identification du débiteur de 'obligation créée.

Rien ne permet de déterminer si la personne visée est le propriétaire du parc de
stationnement, le preneur éventuellement titulaire d'un contrat de bail, la
personne chargée de l'entretien du parc de stationnement si celui-ci est délégué,
ou encore le syndicat des copropriétaires, dans le cas, fréquent en pratique, d'un
centre commercial soumis a un régime de copropriété. Il suit de 1a une irréductible
imprécision, inacceptable dés I'instant que la loi, d'une part, impose de maniére
coercitive l'obligation d’implantation des installations photovoltaiques, d’autre
part, prévoit une sanction pécuniaire administrative en cas de non-respect de
I'obligation. L’imprécision est grave, puisqu’elle empéche de vérifier que
la personne susceptible de se voir infliger cette sanction aura bien été celle ayant
commis un manquement.

Le législateur a donc méconnu I'objectif d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi,
dans des conditions rendant difficilement applicables les dispositions civiles de
cette loi et empéchant tout contréle du respect :

- au plan civil, du principe, de valeur constitutionnelle, de responsabilité du
fait personnel, car on peut imaginer, par exemple en cas de cession de
parcelles supportant un parc de stationnement, que le cédant voit
rechercher sa responsabilité civile postérieurement a la cession pour
inexécution de 'obligation 1égale, sans que puisse nécessairement lui étre
personnellement imputée une telle inexécution ; et d’autres occurrences de
responsabilité civile pourront sans doute exister, méme hors cas de
cession ;

- au plan répressif, du principe de 1égalité des délits et des peines, également
de valeur constitutionnelle, puisque comme dit plus haut, rien ne permet
de s’assurer que la personne se voyant infliger la sanction pécuniaire sera
bien celle ayant commis le manquement.
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L’emploi d’'une notion aussi imprécise que celle de gestionnaire de parc de
stationnement s’explique par l'isolement dans lequel le Gouvernement a préparé
le projet de loi. Sila ministre ayant rédigé le projet avait procédé a la concertation
a laquelle l'avaient pourtant invitée plusieurs secteurs économiques, dont les
exploitants de centres commerciaux, elle se serait avisée de I'impasse notionnelle
et juridique dans laquelle elle s’engageait. Cette absence de concertation est
documentée : le Conseil d’Etat lui-méme I'a relevée, dans son avis sur le projet de
loi.

Il résulte de tout cela qu'une loi aussi imprécise ne pourra étre déclarée conforme
a la Constitution.

II. Sur Patteinte au droit de propriété

6. Selon la jurisprudence constitutionnelle, «la propriété figure au
nombre des droits de Thomme consacrés par les articles 2 et 17 de la Déclaration
de 1789 ; qu'aux termes de son article 17 : “ La propriété étant un droit inviolable
et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce n'est lorsque la nécessité publique,
légalement constatée, lexige évidemment, et sous la condition d’une juste et
préalable indemnité ” ; qu'en l'absence de privation du droit de propriété, il
résulte néanmoins de Uarticle 2 de la Déclaration de 1789 que les limites apportées
a son exercice doivent étre justifiées par un motif d’intérét général et
proportionnées a lobjectif poursuivi » (Cons. Const, 12 novembre 2010, n° 2010-
60 QPC).

Le juge constitutionnel distingue la privation du droit de propriété, au sens de
l'article 17 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen, et la simple
atteinte aux conditions d’exercice de ce droit, qui s’apprécie au regard de la
protection reconnue par larticle 2 de la déclaration.

Comme le prévoit l'article 17, une privation de propriété ne peut intervenir que
« lorsque la nécessité publique, légalement constatée, l'exige évidemment, et sous
la condition d'une juste et préalable indemnité ». La question du caractére
proportionné ou non de I'atteinte ne se pose pas dans un tel cas : dés I'instant qu’on
est en présence d’'une privation de propriété ou d'un mécanisme substantiellement
assimilable, et qu’elle ne peut se recommander d’une nécessité publique suffisante
ou n’a pas été précédée d’'une juste et préalable indemnisation, la Constitution est
méconnue.
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En revanche, dans ’hypothése d’'une simple limitation aux conditions d’exercice de
ce droit, le Conseil constitutionnel examine si atteinte est proportionnée aux buts
d’intérét général poursuivi, afin de déterminer s’il y a lieu a censure :

« Considérant, en deuxieme lieu, que les dispositions relatives a
I’homologation des tarifs n'emportent par elles-mémes aucun
transfert de propriété ; que les restrictions qui peuvent en résulter
quant aux conditions d’exercice du droit de propriété répondent a un
motif d’intérét général et n'ont pas pour effet de dénaturer la portée
de ce droit » (Cons. Const., 16 janvier 1991, n° 90-287 DC, § 22).

Il a été mentionné plus haut les privations de propriété ou les mécanismes qui leur
sont assimilables en substance. Effectivement, il n’est pas indispensable, pour que
soit retenue une privation de propriété justifiant une censure du Conseil
constitutionnel sans nécessité d’'un contréle de proportionnalité, qu'on soit en
présence d'une expropriation compléte. Il faut, mais il suffit, que soit caractérisée
une limitation aux conditions d’exercice des attributs du droit de propriété,
suffisamment grave pour que le sens et la portée de ce droit s’en trouvent
dénaturés. Un tel cas est assimilé par le Conseil constitutionnel a une privation
dudit droit au sens de l'article 17 de la Déclaration des droits de ’'homme et du
citoyen :

« 22. Considérant que le 13° de larticle 28 organise un régime
discrétionnaire d’autorisation préalable a la réalisation d’opérations
de transfert de propriété qui peuvent concerner des catégories de
droits multiples, sans préciser les motifs se référant a des fins d’intérét
général sur lesquels le conseil des ministres devrait, sous le contréle
du juge, fonder sa décision ; que ces autorisations, requises sous peine
de nullité des opérations de cession en cause, comportent des
limitations directes au droit de disposer, attribut essentiel du droit de
propriété ; que de telles limitations revétent un caractére de gravité
telle que l'atteinte au droit de propriété qui en résulte dénature le sens
et la portée de ce droit garanti par Uarticle 17 de la Déclaration des
Droits de 'Homme et du Citoyen ; qu'il y a lieu en conséquence pour
le Conseil constitutionnel de déclarer contraires a la Constitution le
13 ° de l'article 28 de la loi organique et, par suite, dans le texte du 7 °
de l'article 6 de ladite loi, les mots “et sous réserve des dispositions de
larticle 28-13”» (Cons. Const., 9 avril 1996, n°96-373 DC,
soulignement ajouté).

De telles dénaturations existent notamment en présence de limitations du droit du
propriétaire de disposer de son bien ~ l'attribut du droit de propriété ici concerné
est 'abusus. Il en va par exemple ainsi en I'état d’'une loi permettant la création de
droits réels sur le domaine public, sans qu'un terme définitif soit imposé par le
législateur (Cons. Const, 21 juillet 1094, n°® 94-346 DC).
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Par analogie et méme si le Conseil constitutionnel ne semble pas avoir encore eu
l'occasion de le dire, une atteinte grave au droit du propriétaire de jouir de son bien
— autre attribut essentiel du droit de propriété, sous les espéces classiques de 'usus
et du fructus — doit également étre regardée comme une véritable privation du
droit de propriété justifiant la censure de la disposition législative en cause, si cette
privation bouleverse complétement le mode de jouissance du bien et si elle n’est
pas justifiée par une nécessité publique suffisante et précédée d’'une juste et
préalable indemnité. Tel est nécessairement le cas, en I'état d’'un régime qui
imposerait, a des opérateurs économiques ayant affecté leurs biens a ’exercice de
leur activité — c’est-a-dire décidé d’en jouir au service de cette activité —, I'exercice
méme partiel d'une activité économique différente ou, a tout le moins,
I’hébergement, dans I'enceinte de leur bien, d'une activité économique différente :
les opérateurs contraints d’exercer ou héberger une activité économique différente
de celle a laquelleils ont décidé d’affecter leurs biens, subissent en partie un
nouveau mode de jouissance de leurs propres biens qu’ils n’ont pas choisi.
L’atteinte au droit de propriété est alors suffisamment grave pour étre regardée
comme une privation pure et simple, avec cette conséquence que
I'inconstitutionnalité est encourue sans nécessité d'une vérification du caractére
disproportionné de l'atteinte.

En revanche, s’agissant des atteintes au droit de propriété qui ne constituent pas
des privations, il doit étre vérifié qu’elles sont proportionnées a I'objectif poursuivi.
Relévent de cette catégorie les régimes légaux rigidifiant l'exercice par le
propriétaire de son droit de choisir l'usage conféré a son bien. Ce droit est
consubstantiel a la propriété, comme dit plus haut; mais les atteintes ici
concernées ne tiennent pas a une obligation faite au propriétaire de changer
d’usage ou de tolérer un changement d’usage, mais a une complication plus ou
moins lourde apportée au droit de choisir I'usage. Le Conseil constitutionnel a par
exemple censuré une disposition soumettant a autorisation administrative tout
changement de destination d’un local commercial ou artisanal entrainant une
modification de la nature de l'activité, en tant qu’elle constituait une atteinte au
droit de propriété disproportionnée & l'objectif d’intérét général de la sauvegarde
de la diversité commerciale des quartiers (Cons. Const., 7décembre 2000,
n° 2000-436 DC, § 20).

7. Au cas présent, les dispositions de l'article 40 de la loi déférée
portent une atteinte au droit de propriété justifiant leur censure en tant qu’elles
imposent aux « gestionnaires des parcs de stationnement concernés » (expression
employée au V du texte) la réalisation d’'ombriéres intégrant un procédé de
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production d’énergies renouvelables couvrant au moins la moitié de la superficie
du parc de stationnement, a deux égards :

- Premiérement, pour se conformer a cette obligation dans les délais
prescrits par la loi, les personnes assujetties devront avoir recours a des
tiers investisseurs, qui installeront et exploiteront les dispositifs
d’ombriéres, auxquels les propriétaires seront tenus de consentir des droits
réels, démembrant ainsi leur droit de propriété (cf. infra, 8).

- Deuxiémement, & supposer méme que ces dispositions ne contraignent pas
les propriétaires a démembrer leur propriété, le respect de cette obligation
leur impose a tout le moins d’affecter leur bien a la production d’énergies
renouvelables, ce qui a pour effet d’en restreindre I'usage et d’interdire, de
fait, tout changement d’usage au cours de la période d’amortissement des
dispositifs installés (cf. infra, 9).

8. Premiérement, l'obligation prévue a larticle 40 de la loi déférée
implique la construction de dispositifs d’ombriéres sur une surface d’au moins 45
a 75 millions de métres carrés d’ici au 1°" juillet 2028, dans la mesure ou la surface
des parcs de stationnement concernés par cette obligation est estimée a 9o a 150
millions de métres carrés par I’étude d’impact sur le projet de loi (p. 103 de I’étude
d’impact). L’ampleur de cette obligation est en réalité plus importante encore,
puisque cette étude d’'impact portait sur les parcs de stationnement d’une surface
supérieure a 2 500 meétres carrés, alors que les dispositions telles qu’adoptées
concernent en définitive les parcs de stationnement d’une surface égale ou
supérieure a 1 500 meétres carrés.

Parmi ces 45 a 75 millions de metres carrés devant étre couverts par des dispositifs
d’ombriéres, 15 a 25 millions de métres carrés devront 'étre d’ici au 1 juillet 2026,
date a laquelle il est prévu que les parcs de stationnement d’une superficie égale ou
supérieure a 10 000 métres carrés devraient étre conformes a I'obligation, dés lors
que I'étude d’'impact estime I'emprise au sol des parcs de stationnement d'une telle
dimension a 30 a 50 millions de métres carrés.

Ce chantier colossal, dont la réalisation péese sur des personnes privées et sur des
personnes publiques lorsqu’elles sont propriétaires ou exploitent des parcs de
stationnement extérieurs, devrait aboutir a linstallation de dispositifs
représentant une capacité de production d’électricité de 6,75 a 11,25 GW par an
pour un investissement total de 8,1 4 13,5 milliards d’euros, selon I'étude d’'impact.
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Encore une fois, méme si I'on ne remet pas en cause les estimations de cette étude
d’impact, ces chiffres sont en réalité plus élevés, puisque I'obligation prévue par la
loi a un champ d’application plus large que ce qui était prévu au stade de ladite
étude.

En d’autres termes, il s’agit, par cette mesure, de mettre a la charge des
propriétaires et exploitants des parcs de stationnement concernés une obligation
d’installer, en trois a cing ans, des dispositifs de production d’énergie
photovoltaique ayant une capacité de production d’électricité photovoltaique plus
ou moins équivalente a la capacité totale déja installée en France depuis l'origine
jusqu’en 2021, a savoir 13 GW par an, ce qui impliquera des investissements a
hauteur de plus d’une dizaine de milliards d’euros. Cette mesure oblige donc ces
seules personnes a installer, dans ce délai, autant de capacité de production
d’énergie photovoltaique qu’il en a été installé sur I’ensemble du territoire en prés
de deux décennies de politiques publiques destinées a favoriser le développement
des énergies renouvelables, a peine de faire 'objet d’'amendes administratives.

Les personnes concernées par cette obligation ne pourront s’y conformer dans les
délais prescrits, pour deux raisons.

D’abord, une grande partie des propriétaires et exploitants des parcs de
stationnement concernés ne seront pas en mesure d’obtenir les financements
nécessaires a la réalisation de tels travaux. La Premiére ministre suppose
complaisamment que le mécanisme de l'obligation ultérieure d’achat de
’électricité produite sera susceptible de permettre une rentabilité normale des
capitaux investis : elle I'affirme dans I'étude d’impact figurant au dossier législatif
(p. 103 de I'étude d’'impact). Quoi qu’il en soit, toutes les personnes concernées par
cette obligation n’auront pas une capacité d’endettement suffisante a obtenir les
financements nécessaires a la réalisation de ces installations.

Il en va d’autant plus ainsi que les investisseurs doutent désormais de la rentabilité
promise par les contrats subséquents d’achat d’électricité, dans la mesure ou
l'article 225 de la loi de finances pour 'année 2021 a admis le principe d’une
réduction des tarifs de rachat d’électricité en cours d’exécution de certains de ces
contrats et que ce dispositif de réduction tarifaire, déclaré constitutionnel (Cons.
Const, 28 décembre 2020, n° 2020-813 DC), a donné lieu a 'adoption de textes
d’application aboutissant & des réductions tarifaires de plus de 9o % pour certains
contrats. Ces textes d’application ont été annulés par le Conseil d’Etat au seul motif
qu’il s’agissait d’aides d’Etat qui n’avaient pas été régulierement notifiés a la
Commission, mais la plus haute juridiction administrative a semble-t-il admis le
principe de telles réductions tarifaires en écartant les autres moyens alors
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développés au soutien du recours dont elle était saisie (CE, 27 janvier 2023,
n° 458991).

La confiance des investisseurs dans les dispositifs de soutien public au
développement de I'énergie renouvelable étant altérée, la possibilité pour les
personnes concernées par 'obligation prévue par l'article 40 de la loi d’obtenir un
financement est compromise, notamment lorsqu’elles ont de faibles capacités
d’endettement.

Ensuite et surtout, méme si les personnes concernées par cette obligation étaient
en mesure d’obtenir un financement pour la réalisation des dispositifs d’'ombriéres,
elles ne pourraient s’y conformer dans les délais prévus par la loi. La réalisation en
trois a cinq ans, par des propriétaires et exploitants de parcs de stationnement,
d’installations photovoltaiques dotées d’une capacité de production presque
équivalente a la capacité totale existant en France, est illusoire, dans la mesure ou
il ne s’agit pas de leur métier et qu’il existe une filiére de professionnels spécialisés
dans cette activité, qui ont eu besoin de bien plus de trois ou méme cinq ans pour
réaliser le parc photovoltaique francais tel qu’il existe a ce jour.

Les personnes concernées par cette obligation devraient donc apprendre un
nouveau métier, recruter le personnel qualifié pour la conception et la réalisation
de ces projets, obtenir les autorisations nécessaires et les mettre en ceuvre, tout cela
dans un délai de trois a cinqg ans. Cela n'est évidemment pas réaliste. Le
Gouvernement, a l'origine de ce projet de loi, ne l'ignore pas et le sous-entend
méme dans I'étude d’impact, puisqu’il écrit que selon « un schéma usuel (...), un
producteur spécialisé contractualise avec le propriétaire du terrain, se charge du
processus dautorisation de linstallation, de candidater a Uappel doffres, de
construire les ombrieéres et de les exploiter. Le producteur percoit les revenus tirés
de la vente de Uélectricité et du soutien public et verse un loyer au propriétaire du
terrain. / Ainsi, les propriétaires de parking pourront tirer un revenu du fait de
la présence des ombriéres et peuvent n’avoir aucun investissement financier a
consentir s’ils utilisent le schéma décrit ci-dessus ».

Selon ce schéma, qui est celui privilégié par I'auteur du projet de loi, il reviendra
donc a un tiers spécialisé de réaliser puis d’exploiter le dispositif d’ombriéres
intégrant un procédé de production d’énergies renouvelables. Or, de cette nécessité
incontournable de recourir & un tiers spécialisé, il va nécessairement résulter des
conséquences juridiques capitales. En effet, les gestionnaires de parcs de
stationnement par cette obligation seront tenus de consentir aux tiers spécialisés
des baux ou tout autre contrat similaire leur permettant d’exercer leur activité dans
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les lieux ; et ces contrats d’utilisation seront nécessairement de longue durée, dés
l'instant que :

- D’une part, en droit, la loi déférée ne limite pas dans le temps 'obligation
faite aux gestionnaires de parcs de stationnement d’exploiter ou héberger
des équipements électriques photovoltaiques ;

- D’autre part, en pratique, il est bien connu que I'amortissement des
matériels de production photovoltaique a lieu en moyenne sur vingt ans.

Il suit de tout cela que les gestionnaires de parcs immobiliers seront tenus de
consentir et maintenir a des tiers des titres contractuels d’'occupation de leurs biens
pendant des durées au moins égales a vingt ans, ce qui placera lesdits gestionnaires
dans une situation comparable a celle des propriétaires de parcelles supportant des
baux emphytéotiques. Les tiers chargés de la production électrique seront donc,
comme les emphytéotes ou les titulaires de baux a construction, titulaires de
véritables droits réels sur les parcelles ot sera produite I'électricité photovoltaique.
C’est dire, par voie de conséquence, que le droit de propriété des propriétaires de
ces parcelles se trouvera démembré.

En somme, pour se conformer a l'obligation l1égale, les gestionnaires de parcs de
stationnement seront tenus de démembrer leur propriété au profit de tiers, qui
réaliseront des bénéfices grice a l'exploitation d’installations photovoltaiques.
C’est donc une dénaturation du droit de propriété des gestionnaires de parcs de
stationnement que l'article 40 de la loi déférée impose, dés lors qu’ils ne
disposeront plus des droits du propriétaire pendant la durée pour laquelle les
droits réels ont été consentis. Cette dénaturation, qui constitue une quasi-
expropriation de fait au profit d’un tiers, est une privation du droit de propriété au
sens de l'article 17 de la Déclaration des droits de '’homme et du citoyen. Elle est
donc contraire a la Constitution, dés lors qu’elle n’est pas justifiée par la nécessité
publique et surtout qu’il n’est pas prévu qu’elle donne lieu a une juste et préalable
indemnité.

Cette dénaturation du droit de propriété est d’autant plus grave que les
propriétaires des parcs de stationnement seront contraints de consentir, en
contrepartie du démembrement de leur propriété, un loyer bien inférieur a ce qu’il
devrait étre au regard de l'avantage que les bénéficiaires des droits réels
démembrés seront susceptibles d’en tirer. En effet, 1a loi favorise ces titulaires de
droits réels démembrés dans la négociation du loyer, dés lors que les propriétaires
seront tenus par un délai contraint pour se conformer a leur obligation, de sorte
qu’il y aura une abondante disponibilité du foncier et des opérateurs spécialisés qui
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ne seront pas en mesure de réaliser des projets sur tous les parcs de stationnement
concernés par la mesure en question.

Il s’agirait pour les acteurs de la filiére de I'énergie solaire d’installer presque autant
de capacité de production d’énergie a partir d’installations photovoltaiques en cingq
ans que depuis l'origine jusqu’a aujourd’hui, et ce, en paralléle des projets que la
filiere porte actuellement, qui ne concernent pas exclusivement les parcs de
stationnement. Selon toute probabilité, les opérateurs spécialisés ne seraient donc
eux-mémes pas en mesure de procéder a l'installation de ces ombriéres dans les
délais prévus par la loi.

En conséquence, face a cette abondance de foncier et a lincapacité des
professionnels de la filiére photovoltaique de réaliser les ombriéres sur I’ensemble
des parcs de stationnement concernés par 'obligation, ces opérateurs pourraient
choisir les parcs de stationnement qui présentent les conditions les plus favorables,
notamment en ce qui concerne le loyer. Les propriétaires qui n’accepteraient pas
de céder des droits réels a bas prix ne trouveraient pas d’opérateur spécialisé pour
réaliser les ombrieéres, de sorte qu’ils s’exposeraient & une sanction administrative.

En définitive, les dispositions de l'article 40 de la loi déférée obligeront les
propriétaires des parcs de stationnement concernés a consentir a4 un
démembrement de leur propriété en contrepartie d'un loyer excessivement faible.

Pour cette raison déja, I'inconstitutionnalité des dispositions de 'article 40 de la
loi déférée est certaine.

9. Deuxiemement, l'obligation résultant de l'article 40 de la loi déférée
impose aux propriétaires et exploitants des parcs de stationnement concernés
d’affecter leur bien a un usage particulier. Cela constitue sans aucun doute une
limitation du droit de propriété. D’ailleurs, dans son étude d’impact sur le projet
de loi, la Premiére ministre en convient, puisqu’elle écrit qu’« imposer une
obligation d’équipement de parkings existants est une restriction du droit de
propriété » (étude d’impact p. 103). La Premiére ministre affirme toutefois que
cette atteinte serait proportionnée a 'objectif poursuivi, tenant au développement
des énergies renouvelables tout en limitant 'artificialisation des sols, « car elle ne
contraint pas l'usage existant des espaces considérés ».

L'utilisation de tels termes révele une conception bien restrictive du droit du
propriétaire de jouir de son bien, puisque la Premiére ministre perd de vue le droit
que doit avoir le propriétaire de définir librement 1'usage de son bien. Et le
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propriétaire, s’il se conforme a cette obligation, est empéché de définir cet usage,
peu important qu’il réalise lui-méme linstallation des ombriéres ou qu’il ait
recours a un tiers selon le schéma décrit précédemment. Dans tous les cas, l'usage
des terrains couverts d’ombriéres est figé, sans que le propriétaire ne puisse le
changer. Si le propriétaire construit lui-méme les ombriéres, il devra attendre que
ces investissements, non librement consentis, soient rentabilisés, avant de pouvoir
envisager une modification de 'usage de son bien. Si le propriétaire a recours a un
tiers, il ne pourra modifier I'usage de son bien qu’a l'issue du bail par lequel il a
consenti des droits réels pour une longue durée.

De telles restrictions empécheront donc le propriétaire de porter un projet
immobilier prévoyant la réaffectation d’une parcelle ou des ombriéres auraient été
installées. Le législateur a d’ailleurs bien compris que l'obligation résultant de
I'article 40 de la loi déférée était de nature a figer l'usage des parcs de
stationnement concernés pendant des périodes longues. C'est la raison pour
laquelle le législateur a prévu qu’un report du délai dans lequel cette obligation doit
étre exécutée peut étre prononcé pour une durée de cing ans renouvelable une fois
pour une période de deux ans, afin de prendre en considération les opérations
d’aménagement envisagées par les personnes publiques. En revanche, il n’est pas
prévu de possibilité de report du délai du fait des projets immobiliers des
personnes privées.

Le droit du propriétaire de jouir de son bien est donc gravement atteint et ce, a un
point tel que son droit de propriété s’en trouve dénaturé, sans que cette
dénaturation n’intervienne dans les conditions prévues a larticle 17 de la
Déclaration des droits de 'homme et du citoyen. L’inconstitutionnalité des
dispositions de I'article 40 de la loi déférée n’en est que plus certaine.

Et a supposer méme que cette restriction du droit de propriété ne soit pas regardée
comme une dénaturation du droit de propriété, elle n’est pas proportionnée au but
poursuivi, en raison de sa gravité, de sorte que la censure des dispositions de
l'article 40 de la loi s'impose également pour cette raison. En effet, s’il n’est pas
contestable que le développement des énergies renouvelables constitue un objectif
d’intérét général, sa poursuite ne peut se faire au détriment de tout droit laissé au
propriétaire de réglementer 'usage de son bien.
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III. Sur Patteinte a la liberté contractuelle et a la liberté du
commerce et de Pindustrie

10. La liberté contractuelle est un principe a valeur constitutionnelle qui
découle de I'article 4 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen (Cons.
Const, 19 décembre 2000, n° 2000-437 DC). Selon la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, « il est loisible au législateur d'y apporter des limitations liées a
des exigences constitutionnelles ou justifiées par l'intérét général, a la condition
qu’il n‘en résulte pas datteintes disproportionnées au regard de lobjectif
poursuivi » (v. par ex. Cons. Const, n° 2019-816 QPC).

L'un des aspects que comporte la liberté contractuelle est le droit de ne pas
contracter sil’on n’a pas librement choisi de le faire. Une disposition législative qui
incite a conclure une convention avec une autre personne constitue une atteinte a
la liberté contractuelle (v. par ex. Cons. Const, 22 décembre 2016, n° 2016-742
DC). La gravité d’'une pareille atteinte est fonction du degré d’incitation a la
conclusion d’'une convention. Il en résulte que cette gravité est maximale
lorsqu’une personne est contrainte de conclure une convention.

La liberté d’entreprendre découle elle aussi de l'article 4 de la Déclaration de 1789.
De la méme maniére que la liberté contractuelle, il est loisible au législateur d’y
apporter des limitations liées a des exigences constitutionnelles ou justifiées par
I'intérét général, a la condition qu’il n’en résulte pas d’atteintes disproportionnées
au regard de l'objectif poursuivi (v. par ex., Cons. Const., 7 juin 2013, 2013-318
QPC, §12). La liberté d’entreprendre « comprend non seulement la liberté
d’accéder a une profession ou a une activité économique mais également la liberté
dans lexercice de cette profession ou de cette activité » (Cons. Const., 30
novembre 2012, n° 2012-285 DC). Le corollaire du libre accés a une activité
économique, qui résulte de la liberté d’entreprendre, est la liberté de ne pas exercer
une activité économique déterminée. Une disposition législative ayant pour objet
de contraindre a I'exercice d’'une certaine activité porte donc atteinte a la liberté
d’entreprendre.

11, En P’espéce, comme dit précédemment, les dispositions de I'article 40
de la loi déférée imposent aux propriétaires et exploitants des parcs de
stationnement concernés d’installer des ombriéres intégrant des procédés de
production d’énergies renouvelables couvrant au moins la moitié de la superficie
desdits parcs. Ils peuvent se conformer a cette obligation de deux maniéres : soit
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en installant et exploitant eux-mémes les dispositifs de production d’énergies
renouvelables, soit en en confiant I'installation et 'exploitation a des tiers auxquels
ils conceédent des droits réels. Quelle que soit la branche de 'alternative choisie,
I'obligation qui leur est faite porte atteinte a leur liberté économique, comme on va
le montrer maintenant.

Si le propriétaire ou exploitant d’'un parc de stationnement décide de confier
I'installation et I'exploitation du dispositif de production d’énergies renouvelables
a un tiers, il sera contraint de conclure une convention pour consentir des droits
réels sur 'emplacement de l'installation. Il sera ainsi porté, au détriment du
gestionnaire de parc de stationnement, une atteinte a sa liberté contractuelle, parce
qu’il se trouvera contraint de passer contrat avec une personne avec qui il aurait pu
choisir de ne pas contracter — et avec qui, en réalité, il n’aurait aucune raison de
contracter en I'absence de l'obligation légale nouvellement créée, puisque son
métier est de gérer un parc de stationnement et non de produire ou vendre de
I’électricité. Cette atteinte est d’autant plus grave que les personnes contraintes de
conclure une convention dans de telles conditions seront également contraintes de
consentir une contrepartie excessivement faible a la cession de ces droits, en raison
des conditions d’application de la loi, qui favoriseront le preneur ainsi que déja
expliqué (voir supra).

Alternativement, si le gestionnaire de parc de stationnement installe et exploite lui-
méme le dispositif de production d’énergies renouvelables, il sera contraint
d’exercer une activité économique qu’il n’a aucune raison a priori de vouloir
exercer. Il sera ainsi porté une atteinte a sa liberté d’entreprendre.

En synthése : on sait que les personnes assujetties a I'obligation prévue par I’article
40 de la loi déférée disposent d'un choix. Cependant, il est douteux qu'’il s’agisse
d’un véritable choix dés lors qu'en pratique, comme démontré plus haut, les
modalités d’application de la loi conduiront a ce que l'installation et 'exploitation
des installations photovoltaiques soient confiées a des tiers. Et quoi qu’il en
soit, comme on vient de le voir, & supposer méme qu’il existe un vrai choix, il ne
suffit pas a exclure 'existence d’une atteinte, soit a la liberté contractuelle, soit a la
liberté d’entreprendre. En d’autres termes, il existe peut-étre un choix, mais quelle
que soit 'option choisie, le gestionnaire de parc subit une atteinte.

La censure s'impose de plus fort.
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Iv. Sur la méconnaissance de D’égalité devant les charges
publiques
12, Le principe d’égalité devant la loi — dont le principe d’égalité devant les

charges publiques est le corollaire — implique qu’a des situations semblables il soit
fait application de solutions semblables. Il ne fait pas obstacle & ce que des
situations différentes fassent l'objet de solutions différentes (Cons. Const,
12 juillet 1979, n°® 79-107 DC, § 4).

D’une maniére générale, si I'article 13 de la Déclaration de 1789 n’interdit pas de
faire supporter, pour un motif d’intérét général, a certaines catégories de
personnes des charges particuliéres, toutefois, il ne doit pas en résulter de rupture
caractérisée de I’égalité devant les charges publiques.

La jurisprudence du Conseil constitutionnel est abondante en matiere d’égalité
devant les impositions et taxes de toute nature. Mais les hypothéses de taxations
ne sont pas celles les plus pertinentes en I'espéce. I est plus utile de se référer aux
cas dans lesquels le législateur impose, a certaines catégories de personnes et a
elles seulement, des obligations particuliéres.

Souvent, il s’agit d’obligation directement pécuniaires ou, a tout le moins, pouvant
se résoudre en des charges financieres que les personnes désignées par la loi sont
seules a supporter. De la jurisprudence, il résulte que la réservation de certaines
charges ou certains efforts a une catégorie de personnes n’est conforme a la
Constitution que si le choix des personnes contraintes de supporter ces charges
repose sur des critéres objectifs et rationnels, en rapport avec 'objet de la loi (Cons.
Const., 7 octobre 2011, n° 2011-175 QPC, § 5). Le Conseil constitutionnel a ainsi eu
a connaitre, par exemple : d’une loi prévoyant que, lorsque des immeubles destinés
a loger des personnes en difficulté font 'objet de location ou de sous-location
meublée, le prix de location des meubles et les conditions dans lesquelles ce prix
pourra étre révisé seront fixés par arrété ministériel (Cons. Const., 12 janvier 2002,
n° 2001-455 DC, 88 91, 94 et 95) ; ou d’'une loi obligeant les grandes entreprises qui
procédent a des licenciements économiques susceptibles d’affecter 'équilibre d'un
bassin d’emploi a réaliser des dépenses destinées a atténuer les effets de la
fermeture partielle ou totale d’'un site (Cons. Const., 12 janvier 2002, n° 2001-455

DC, §§ 70, 71, 72).
Le dernier exemple cité illustre la rigueur et la précision que doit avoir le

législateur, sous le rapport de I'exigence de critéres objectifs et rationnels. Dans la
situation alors concernée, le législateur avait plafonné le montant des dépenses
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mises a la charge des employeurs concernés a quatre fois la valeur mensuelle du
salaire minimum de croissance par emploi supprimé et autorisé sa modulation,
entre deux et quatre fois cette valeur, en fonction notamment des "capacités
financiéres" des entreprises concernées, d’ot il a été déduit que la loi n’avait pas
méconnu le principe d’égalité devant les charges publiques.

Lorsque le contréle fait apparaitre que le 1égislateur s’est montré superficiel ou non
pertinent, une censure est encourue. Le principe d’égalité devant les charges
publiques ne serait ainsi pas respecté, pas plus que I'exigence de bon emploi des
deniers publics, par une loi allouant a des personnes privées une indemnisation
excédant le montant de leur préjudice (Cons. Const., 20 janvier 2011, n° 2010-624
DC, § 17).

Et le contréle du respect de 1'égalité devant les charges publiques doit trouver a
s’appliquer, méme lorsque la charge que la loi fait supporter a une certaine
catégorie de personnes, est au nombre de celles que la puissance publique devrait
en principe assumer. Dans un tel cas, le moyen pris de la rupture d’égalité n’est pas
inopérant (arg. Cons. Const., 23 mars 2016, n°2015-529 QPC, 8§11 a 13,
concernant 'obligation, imposée aux distributeurs de services par un réseau autre
que satellitaire n’utilisant pas de fréquences assignées par le Conseil supérieur de
l'audiovisuel, de mettre a disposition en faveur de leurs abonnés les services
d’initiative publique locale destinés aux informations sur la vie locale, obligation
qui incombe en principe a la puissance publique). Toute obligation incombant a la
puissance publique et que le législateur décide de faire supporter par d’autres
personnes que celles devant en principe ’'assumer, est une charge publique au sens
de I'article 13 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen.

13. Au cas particulier, c’est d’évidence a I'Etat qu’il incombe d’assurer
le développement des énergies renouvelables, dont il n’est pas contesté qu’il s’agit
d’un objectif d’intérét général. La loi déférée a pour objet de transférer cette charge
a des opérateurs privés spécialement choisis, a savoir les gestionnaires de parcs de
stationnement, et eux seuls.

Le choix d’un tel transfert ne repose sur aucun critére objectif ni rationnel. Il n’est
pas justifiable de réserver aux seuls gestionnaires de parcs de stationnement une
telle charge, qui pourrait tout aussi bien incomber, péle-méle : aux propriétaires
d’immeubles urbains d’habitation, dont les toits seraient de nature & accueillir des
panneaux solaires; aux propriétaires de friches, qui constituent des réserves
fonciéres bien plus importantes que les parcs de stationnement, probablement
dans un rapport du simple au triple. On le voit, le choix de la catégorie d’opérateurs
économiques contraints de supporter la charge en cause — charge financieére de
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I'implantation des panneaux solaires, coiit économique du démembrement de
propriété en cas de recours aux services d’un tiers, et sanction pécuniaire en cas de
non-respect de 'obligation légale — n’a pas été guidé par un critére rationnel en
rapport avec 'objet de la loi. On I'a compris, I'objectif du législateur est de trouver
des gisements fonciers, pour reprendre 'expression assez imagée employée par la
Premiére ministre dans ’étude d’impact. Mais alors, on comprend moins bien la
réservation de l'essentiel des charges susmentionnées aux seuls gestionnaires de
parcs de stationnement, alors que bien d’autres catégories d’acteurs économiques,
privés voire publics, auraient pu contribuer a une meilleure répartition de I'effort.

Il ne s’agit pas ici seulement d’équité, mais aussi d’efficacité du régime 1égal lui-
méme. On l'a dit, il est illusoire d’espérer que les gestionnaires de parcs de
stationnement soient en mesure de parvenir, en trois a cing ans, aux objectifs
quantitatifs déraisonnables que la loi prétend leur imposer. Répartir la charge
entre des catégories d’opérateurs plus diverses aurait rendu l'objectif d’ensemble
plus facile a atteindre. C'est bien dire que le choix fait par le législateur est sans
rapport rationnel avec 'objet de la loi, voire qu'’il est contraire a I'objectif poursuivi
par le texte.

D’aucune maniére, les dispositions en cause ne pourront étre déclarées conformes
a la Constitution.

Par ces motifs, et tous autres 4 produire, déduire ou suppléer méme d’office,
'exposante conclut a ce qu’il plaise au Conseil constitutionnel :

DECLARER contraires a la Constitution les dispositions de V'article 40 de la loi

relative a I'accélération des énergies renouvelables, avec toutes conséquences de
droit.

MATUCHANSKY, POUPOT et VALDELIEVRE
Avocat au Conseil d’Etat et 4 la Cour de cassation
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Contribution extérieure de M. André BERNE, avocat au barreau de PARIS.

Affaire 2023-848 DC.

Saisine du Conseil Constitutionnel du 9 février 2023, par plus de 60 députés du groupe Les
Républicains et non-inscrits, et par plus de 60 députés du groupe Rassemblement National, du
projet de loi relatif a I’accélération de la production d’énergies renouvelables, adopté par le
parlement le 7 février 2023.

Non-conformité a la Constitution de I’article 4 du projet de loi relatif a I'accélération de le
production d’énergies renouvelables.

A Monsieur le Président et Mesdames et Messieurs les membres du Conseil Constitutionnel,

L'article 4 du projet de loi relatif a I'accélération de le production d’énergies renouvelables, adopté
par le parlement le 7 février 2023, est ainsi rédigé :

I. — Apreés larticle L. 211-2 du code de I’énergie, il est inséré un article L. 211-2-1 ainsi rédigé :

« Art. L. 211-2-1. — Les projets d’installations de production d’énergies renouvelables au sens de
Iarticle L. 211-2 du présent code ou de stockage d’énergie dans le systéme électrique, y compris leurs
ouvrages de raccordement aux réseaux de transport et de distribution d’énergie, sont réputés
répondre a une raison impérative d’intérét public majeur, au sens du c du 4° du | de I'article L. 411-2
du code de I’environnement, dés lors qu’ils satisfont a des conditions définies par décret en Conseil
d’Etat.

Il. — Apreés I'article L. 411-2 du code de I’environnement, il est inséré un article L. 411-2-1 ainsi rédigé :
« Art. L. 411-2-1. — Sont réputés répondre a une raison impérative d’intérét public majeur, au sens du
cdu4°dulde l'article L. 411-2 du présent code, les projets d’installations de production d’énergies
renouvelables ou de stockage d’énergie dans le systéme électrique satisfaisant aux conditions prévues
a l'article L. 211-2-1 du code de I’énergie. »

Ces dispositions ne sont pas conformes a la Constitution. En effet :

Elles ne sont pas conformes, aux dispositions de I'article 1 de la Charte de I'environnement de 2005
et de son préambule, Charte faisant partie du bloc constitutionnel.

Elles ne sont pas conformes aux dispositions de I'article 16 de la Déclaration des Droits de 'Homme
et du Citoyen du 26 aout 1789, qui fait également partie du bloc constitutionnel.

Elles sont, en outre, inconventionnelles, car violant les dispositions de I'article 6 (droit a un proces
équitable) de la Convention Européenne des Droits de 'Homme.
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A. Sur les atteintes environnementales majeures qui résulteraient de I’application des dispositions
de I'article 4 du projet de loi déféré, consécutives a I’altération du régime protecteur de la
biodiversité institué par les articles L.411-1 et L.411-2 du code de I’environnement.

1. Les effets des équipements produisant des énergies renouvelables sont largement documentés.

Si nul ne nie leur indéniable et positive contribution a la production d’énergie décarbonée, et donc a
la lutte contre le changement climatique, il n’en demeure pas moins que, dans certaines
circonstances de lieu et de temps, sur certains territoires et a certaines périodes, les équipements
produisant ces énergies renouvelables entrainent des conséquences trés néfastes sur la biodiversité.

Des atteinte environnementales significatives, voire majeures, ont ainsi pu étre constatées sur des
habitats ou des espéces protégées, et sur la fonctionnalités des milieux nécessaires a
I"accomplissement de leur cycle de vie.

Les centrales hydroélectriques, en rompant la continuité écologique des cours d’eaux, altérent la
circulation des poissons migrateurs et le bon déroulement du transit sédimentaire, nonobstant les
équipements réglementaires atténuateurs telles que les passes a poissons, ou les goulottes de
dévalaison, pas toujours présents (notamment pour les ouvrages concédés de grande taille) ou pas
toujours fonctionnels ou correctement entretenus (notamment pour les ouvrages autorisés de
moindre taille).

La situation est particulierement problématique en ce qui concerne les microcentrales
hydroélectriques établies sur des petits cours d’eaux a migrateurs qui, mal ou pas équipées de
dispositifs de montaison et de dévalaison corrects et bien entretenus, créent par effet
d’accumulation le long des rivieres une rupture totale de la continuité écologique indispensable a la
survie des espéces.

Les éoliennes peuvent également étre source d’'importantes atteintes a |'avifaune (oiseaux et
chiroptéres). Leur positionnement parfois dans des couloirs de vent également fréquentés par des
especes migratrices, parfois dans, ou proches de zones de nidification d’espéces particulierement
rares et vulnérables, peut étre source d’altérations significatives de le biodiversité. Notons
également les effets déléteres, particulierement bien documentés, des travaux d’'implantations
d’éoliennes offshore sur les populations de grands mammiferes marins.

Le développement des équipements photovoltaiques sur des zones naturelles non anthropisées et
susceptibles d’abriter des habitats biologiquement riches peut contribuer a la chute progressive et
éparpillée de la biodiversité.

Enfin I'accélération phénoménale des coupes rases de jeunes bois d’industrie pour alimenter la filiere
«bois-énergie», filiere faussement considérée comme neutre du point de vue des émissions de gaz a

effet de serre (GES), se traduit clairement par des atteintes irrémédiables a la biodiversité forestiere,

laquelle est proportionnelle a I'age des peuplements.

2. La France dispose d’une législation globalement trés protectrice de I'environnement, et
notamment de la biodiversité, dans un cadre européen structuré par un droit dérivé solide et bien
éclairé par une importante jurisprudence de la CJUE.
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Des directives stratégiques et des reglements positifs pour I'environnement (qu’il serait trop long de
présenter et de détailler ici) gouvernent une architecture normative dans pratiquement tous les
domaines de I'environnement.

Au centre de cette architecture ou chaque état membre a construit sa propre législation, figure, pour
la France, deux articles législatifs «piliers» de la protection de la biodiversité :

L'article L.411-1 du code de I'environnement qui institue un régime de protection absolue des
especes et habitats rares, vulnérables, menacés ou en danger qui constituent le « coeur » de la
biodiversité.

L'article L.411-2 du code de I'environnement qui édicte les dispositions dérogatoires a cette
protection absolue.

Ce sont ces 2 articles protecteurs et fondamentaux du droit de I’environnement qui sont remis en
cause par l'article 4 du projet de loi déféré qui déstabilise et dénature le régime actuel de protection
des especes, habitats et écosystemes.

Or au moment ou la chute de la biodiversité est confirmée par de nombreuses études scientifiques,
ce que nul ne nie, il convient de renforcer I'édifice juridique protecteur de la législation nationale, et
non de I'affaiblir.

L'article L.411-1 du code de I'environnement, qui établit un large et puissant régime de protection
des écosystémes dispose :

« 1. - Lorsqu'un intérét scientifique particulier, le réle essentiel dans I'écosysteme ou les nécessités de
la préservation du patrimoine naturel justifient la conservation de sites d'intérét géologique,
d'habitats naturels, d'espéces animales non domestiques ou végétales non cultivées et de leurs
habitats, sont interdits :

1° La destruction ou I'enlévement des ceufs ou des nids, la mutilation, la destruction, la capture ou
I'enlévement, la perturbation intentionnelle, la naturalisation d'animaux de ces espéces ou, qu'ils
soient vivants ou morts, leur transport, leur colportage, leur utilisation, leur détention, leur mise en
vente, leur vente ou leur achat ;

2° La destruction, la coupe, la mutilation, I'arrachage, la cueillette ou I'enlévement de végétaux de ces
especes, de leurs fructifications ou de toute autre forme prise par ces espéces au cours de leur cycle
biologique, leur transport, leur colportage, leur utilisation, leur mise en vente, leur vente ou leur
achat, la détention de spécimens prélevés dans le milieu naturel ;

3° La destruction, I'altération ou la dégradation de ces habitats naturels ou de ces habitats d'espéces ;

4° La destruction, I'altération ou la dégradation des sites d'intérét géologique, notamment les cavités
souterraines naturelles ou artificielles, ainsi que le préléevement, la destruction ou la dégradation de
fossiles, minéraux et concrétions présents sur ces sites ;

5° La pose de poteaux téléphoniques et de poteaux de filets paravalanches et anti-éboulement creux
et non bouchés.

Il. - Les interdictions de détention édictées en application du 1°, du 2° ou du 4° du | ne portent pas sur
les spécimens détenus régulierement lors de I'entrée en vigueur de l'interdiction relative a l'espéce a
laquelle ils appartiennent. »
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L'article L.411-2 du code de I'environnement qui établit le régime des dérogations a la protection
absolue édictée par I'article L.411-1 du code de I'environnement, est, dans son |, 4° ainsi rédigé :

« I. — Un décret en Conseil d'Etat détermine les conditions dans lesquelles sont fixées :

4° La délivrance de dérogations aux interdictions mentionnées aux 1°, 2° et 3° de l'article L. 411-1, a
condition qu'il n'existe pas d'autre solution satisfaisante, pouvant étre évaluée par une tierce
expertise menée, a la demande de I'autorité compétente, par un organisme extérieur choisi en accord
avec elle, aux frais du pétitionnaire, et que la dérogation ne nuise pas au maintien, dans un état de
conservation favorable, des populations des espéces concernées dans leur aire de répartition
naturelle :

a) Dans l'intérét de la protection de la faune et de la flore sauvages et de la conservation des habitats
naturels ;

b) Pour prévenir des dommages importants notamment aux cultures, a I'élevage, aux foréts, aux
pécheries, aux eaux et a d'autres formes de propriété ;

¢) Dans l'intérét de la santé et de la sécurité publiques ou pour d'autres raisons impératives d'intérét
public majeur, y compris de nature sociale ou économique, et pour des motifs qui comporteraient des
conséquences bénéfiques primordiales pour I'environnement ;

d) A des fins de recherche et d'éducation, de repeuplement et de réintroduction de ces espéces et pour
des opérations de reproduction nécessaires a ces fins, y compris la propagation artificielle des plantes

;
e) Pour permettre, dans des conditions strictement contrélées, d'une maniere sélective et dans une
mesure limitée, la prise ou la détention d'un nombre limité et spécifié de certains spécimens.

3. 'obtention d’une dérogation « especes protégées » est donc subordonnée a la satisfaction de 3
conditions cumulatives :

1. Qu’il n’existe pas d’autre solution satisfaisante,

2. Que la dérogation ne nuise pas au maintien, dans un état de conservation favorable, des
populations des espéces concernées dans leur aire de répartition naturelle,

3. Que le projet ou I'action considéré soit justifié par I'un des motifs fixés au alinéas a) a e)

La grande majorité des demandes de dérogation « espéces protégées » et notamment celles
sollicitées par les porteurs de projet aupres de I'autorité publique, se référent a I'alinéa « ¢ » du
texte, a savoir :

« c) Dans l'intérét de la santé et de la sécurité publiques ou pour d'autres raisons impératives
d'intérét public majeur, y compris de nature sociale ou économique »

Or, des trois conditions cumulatives a remplir pour obtenir une dérogation « espéces protégées » la
condition du motif est absolument décisive.
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En effet dans I'immense majorité des demandes présentées a I’'administration, il n’y a pas d’autres
solution satisfaisante (pour des raisons techniques, financieres, de propriété des terrains, de droits
d’exploitation, etc..) et les projets ne menacent que tres rarement directement I'état de conservation
favorable des populations des espéces concernées dans leur aire de répartition naturelle (les espéces
et les habitats étant en général dispersés sur le territoire. La chute de la biodiversité est un
phénomeéne cumulatif. Tel ou tel projet ne fait que « grignoter » le capital naturel et n’est pas en
général d’une ampleur telle qu’il représenterait une menace globale rédhibitoire)

Dés lors le « motif », est la condition discriminante des 3 conditions a remplir.

Ainsi, selon que le projet sera considéré ou non par I'administration comme répondant a une « raison
impérative d'intérét public majeur » il sera ou non autorisé.

De méme, selon que le projet sera apprécié par le juge administratif comme répondant ou non a une
« raison impérative d'intérét public majeur » I'acte administratif accordant la dérogation sera ou non
sanctionné.

La « raison impérative d'intérét public majeur » (qu’on désignera dans la suite de cette contribution
par le vocable « RIIPM »), est ainsi centrale dans I'attribution ou la censure de la dérogation
« especes protégées ».

Or, si tous les projets d’installations de production d’énergies renouvelables, ou de stockage
d’énergie dans le systéme électrique, y compris leurs ouvrages de raccordement aux réseaux de
transport et de distribution d’énergie, sont réputés répondre a une RIIPM, il en résultera que la
guasi-totalité de ces projets pourront bénéficier, sans recours possible, des dérogations « espéces
protégées ».

Dés lors, par l'institution d’'une présomption irréfragable de RIIPM, tout un pan du régime de
protection des especes, habitats et écosystémes tombe au profit du développement des énergies
renouvelables. Ces especes, habitats et écosystéemes pourront légalement étre détruits.

Au regard de I'immensité de la crise du vivant rien ne justifie le choix de privilégier la lutte contre le
déréglement climatique a la préservation de la biodiversité.

Quelle que soit I'intérét de produire des énergies renouvelables et décarbonées, I'altération, voire la
destruction d’especes, d’habitats et d’écosystemes pour ce motif, est insoutenable.

Ces deux politiques stratégique et vitales doivent se compléter et non s’opposer.

B. Sur la non-conformité de I’article 4 du projet de loi déféré au préambule de la Charte de
I’environnement de 2005.

4. Le préambule de la Charte de I'environnement, instituée par la loi constitutionnelle n® 2005-205
du 1°" mars 2005 est ainsi rédigé :

« Le peuple francais,
Considérant :
Que les ressources et les équilibres naturels ont conditionné I'émergence de I'humanité ;

Que I'avenir et l'existence méme de I'humanité sont indissociables de son milieu naturel ;
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Que l'environnement est le patrimoine commun des étres humains ;
Que I'hnomme exerce une influence croissante sur les conditions de la vie et sur sa propre évolution ;

Que la diversité biologique, I'épanouissement de la personne et le progrés des sociétés humaines sont
affectés par certains modes de consommation ou de production et par I'exploitation excessive des
ressources naturelles ;

Que la préservation de I'environnement doit étre recherchée au méme titre que les autres intéréts
fondamentaux de la Nation ;

Qu'afin d'assurer un développement durable, les choix destinés a répondre aux besoins du présent ne
doivent pas compromettre la capacité des générations futures et des autres peuples a satisfaire leurs
propres besoins,

PROCLAME : »

La préservation de I'’environnement, et, au premier chef, la préservation de la diversité biologique
sont élevées, par ce préambule, au rang des intéréts fondamentaux de la nation qui doivent étre
impérativement, et de maniere équilibrée, recherchés par le législateur.

Le texte rappelle également que I'avenir et I'existence méme de I'humanité sont indissociables de
son milieu naturel et que I'environnement est le patrimoine commun des étres humains. La
protection du vivant a travers la préservation de la biodiversité est donc un impératif national et
international absolu, que ne saurait contrarier aucune autre politique sectorielle.

Les dispositions de la convention des nations unies sur la diversité biologique de Rio de Janeiro du 5
juin 1992, s’'imposent a la France qui les a ratifiées le 1°" juillet 1994. Elles ont été confirmées par les
conclusions de la 15e conférence des Parties (COP15) a la convention sur la diversité biologique qui
s’est tenue a Montréal du 7 au 19 décembre 2022 et qui a constaté I'effondrement sans appel de la
biodiversité mondiale: 1 million d’espéces sont menacées d’extinction, 75 % de la surface terrestre
est altérée de maniere significative.

Or la rédaction de l'article 4 de |a loi déférée méconnait gravement cette obligation
constitutionnelle, en instituant, par le truchement d’une présomption irréfragable de RIIPM au
bénéfice des énergies renouvelables, un régime de priorité disproportionné, qui privilégie la
production énergétique, sur la protection des especes, habitats et écosystémes.

5. Cette rédaction méconnait également l'interprétation de cette obligation de préservation de
I’environnement et de la biodiversité qu’a donné le Conseil constitutionnel, dans sa décision n°2022-
843 DC du 12 aout 2022 lors de son examen des dispositions de la loi portant mesures d'urgence
pour la protection du pouvoir d'achat.

Ce dernier a en effet émis une réserve d’interprétation fondamentale concernant I'article 30 de cette
loi qui prévoyait de nombreuses dérogations a la législation environnementale pour permettre
Iinstallation d’un terminal méthanier flottant au Havre.

Le motif 12 de cette décision est ainsi rédigé :

12. En deuxiéme lieu, les dispositions contestées prévoient que le maintien en exploitation d’un
terminal méthanier flottant ainsi que I'installation d’un tel terminal sur le site portuaire du Havre est
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possible lorsqu’il est nécessaire d’augmenter les capacités nationales de traitement de gaz naturel
liquéfié afin d’assurer la sécurité d’approvisionnement. Il résulte cependant du préambule de la
Charte de I’environnement que la préservation de I’environnement doit étre recherchée au méme titre
que les autres intéréts fondamentaux de la Nation et que les choix destinés a répondre aux besoins du
présent ne doivent pas compromettre la capacité des générations futures a satisfaire leurs propres
besoins. Dés lors, sauf @ méconnaitre I’article 1er de la Charte de I’environnement, ces dispositions ne
sauraient s’appliquer que dans le cas d’'une menace grave sur la sécurité d’approvisionnement en gaz.

L'article contesté a ainsi été jugé conforme a la constitution sous cette réserve d’interprétation au
terme de laquelle, la balance, et donc la hiérarchie des intéréts fondamentaux de la nation doit se
faire au bénéfice de préservation de I’environnement, sauf «menace grave» sur la sécurité
d’approvisionnement en gaz.

Par extension de ce principe on ne peut que conclure que la balance, et donc la hiérarchie des
intéréts fondamentaux de la nation doit se faire au bénéfice de la préservation de la biodiversité,
sauf «menace grave» sur la production d’énergie.

Quand bien méme il serait admis, vu I'urgence climatique, une égalité de hiérarchie entre la
production d’énergies renouvelables et la protection de le biodiversité, I'article 4 du projet de loi
viole le principe constitutionnel de proportionnalité, (Décision n°® 2021-824 DC du 5 aout 2021)
principe interdisant une disproportion entre une mesure et |'effet qui en est attendu ( la loi doit
instituer des normes nécessaires, adaptées et proportionnées aux situations qu’elle entend
régenter), tant il est vrai que le fait de produire de I'énergie de maniére renouvelable, (la production
électrique frangaise étant déja décarbonée a 90%) ne saurait compenser en terme environnemental
la perte définitive de biodiversité induite par les équipements concernés dans les lieux considérés.

L'article 4 du projet de loi déféré violant les principes du préambule de la charte de I’'environnement
de 2005, ne pourra qu’étre déclaré non conforme a la Constitution par le Conseil constitutionnel.

C. Sur la non-conformité de I’article 4 du projet de loi déféré a I’article 1 de la Charte de
I’environnement de 2005.

6. L’article 1 de la Charte de I'’environnement de 2005, dispose :
« Chacun a le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé »

La protection de I’environnement constitue un objectif a valeur constitutionnelle (Décision n° 2019-
823 QPC du 31 janvier 2020. Union des industries de la protection des plantes [Interdiction de la
production, du stockage et de la circulation de certains produits phytopharmaceutiques])

Par ailleurs, le droit de vivre dans un environnement équilibré, consacré par I'article 1 de la Charte
est a la fois un objectif a valeur constitutionnelle (décision n°® 2022-843 DC du 12 aout 2022 ci-dessus
citée) et une liberté fondamentale (Conseil d’Etat. N°451129 du 20 septembre 2022).

La notion d’environnement équilibré recouvre, d’apres I’exposé des motifs de la loi constitutionnelle
n°® 2005-205 du 1¢" mars 2005 : « le maintien de la biodiversité et de I'équilibre des espaces et des
milieux naturels, le bon fonctionnement des écosystémes et un faible niveau de pollution. »

Le maintien de la biodiversité fait donc partie intégrante du droit a un environnement protégé
garanti par la Constitution.
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Or, en attribuant une présomption irréfragable de RIIPM aux projets d’installations de production
d’énergies renouvelables, ou de stockage d’énergie dans le systeme électrique, y compris leurs
ouvrages de raccordement aux réseaux de transport et de distribution d’énergie, I'article 4 de la loi
déférée aura pour conséquence, comme démontré ci-dessus, une perte importante de biodiversité
dans les zones ou seront implantés ces projets, des lors que le régime de protection des especes,
habitats et écosystémes ne pourra plus étre mis en ceuvre.

Ainsi I’article 4 de la loi déférée méconnait gravement le droit de chacun de vivre dans un
environnement équilibré, objectif a valeur constitutionnelle.

L'article 4 du projet de loi déféré ne pourra, de ce chef, qu’étre déclaré non conforme a la
Constitution par le Conseil constitutionnel

D. Sur la non-conformité de I’article 4 du projet de loi déféré a I’article 16 de la Déclaration des
Droits de ’Homme et du Citoyen de 1789 et, accessoirement, sur son inconventionnalité a I’article
6 de la CEDH.

7. Le droit a un proces équitable est protégé par I'article 16 de la Déclarations de Droits de 'Homme
et du citoyen du 26 aout 1789 qui dispose :

« Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs
déterminée, n'a point de Constitution. »

Cet article consacre, en particulier, le droit a un recours effectif devant un juge indépendant et
impartial dans le respect des droits de la défense.

Une longue construction jurisprudentielle s’est construite autour de cet article qui a été invoqué
dans de nombreuses jurisprudences et décisions du Conseil constitutionnel.

Ainsi :

« Considérant qu’aux termes de la Déclaration des Droits de ’Homme et du Citoyen, toute société
dans laquelle la garantie des droits n’est point assurée ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a
point de Constitution ; qu’il résulte de cette disposition qu’en principe il ne doit pas étre porté
d’atteinte substantielle au droit des personnes intéressées d’exercer un recours effectif devant une
juridiction » (décision n° 96-373 DC du 9 avril 1996).

Pour ces raisons, le Conseil a établi la nécessité « d’une procédure juste et équitable garantissant
I’équilibre des droits des parties » (décision n° 2010-15/23 QPC du 23 juillet 2010).

Par ailleurs ce droit est également protégé sur le plan conventionnel par les dispositions de 'article 6
de la Convention Européenne des Droits de I’'Homme ainsi rédigées :

« Droit a un procés équitable

1. Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un
délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des
contestations sur ses droits et obligations de caractére civil, soit du bien-fondé de toute accusation en
matiére pénale dirigée contre elle....... »
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L'article 4 de la loi déférée introduit une présomption irréfragable de RIIPM au bénéfice des projets
d’installations de production d’énergies renouvelables, ou de stockage d’énergie dans le systeme
électrique, y compris leurs ouvrages de raccordement aux réseaux de transport et de distribution
d’énergie, en leur conférant systématiquement cette qualité, sans qu’il soit possible de démontrer le
contraire.

Ce faisant, en interdisant a une requérant, par exemple dans un recours pour exces de pouvoir
contre une décision administrative d’accorder a un projet une dérogation « especes protégées »,
d’apporter la preuve que ce projet ne correspond pas a une RIIPM, elle rend le procés
particulierement inéquitable.

Il n’est pas admissible qu’une partie a un litige, détenant des preuves ou éléments de preuves, soit
empéchée d’en faire état.

C’est au juge d’apprécier les preuves fournies par les parties, et la présomption irréfragable de
RIIPM, contrarie la mise en ceuvre normale de son office. Elle lui interdit en particulier de faire une
balance entre les avantages et inconvénients du projet, d'un coté la production d’énergies
renouvelables qui peut étre marginale, et de l'autre, la protection des espéces, habitats et
écosystémes qui peut étre stratégique dans le méme cas. (Cf : C.Cass. 3eme chambre civile. 30
novembre 2021.Arrét n 825 FS-B. Parc éolien d’Aumelas en site Natura 2000. Destruction de faucons)

La présomption irréfragable de RIIPM introduite par I'article 4 de la loi déférée est donc contraire au
droit constitutionnel de bénéficier d’un procés équitable protégé par la Déclaration des Droits de
I'Homme et du Citoyen

L’article 4 du projet de loi déféré violant les dispositions de I'article 16 de la Déclaration des Droits de
I'’Homme et du Citoyen de 1789, ne pourra qu’étre déclaré non conforme a la Constitution par le
Conseil constitutionnel.

E. Conclusions

Par ces motifs, ou toute autre a venir, le contributeur soussigné conclut a ce qu’il plaise au Conseil
constitutionnel de :

DECLARER non conforme a la Constitution I’article 4 du projet de loi relatif a I’accélération de le
production d’énergies renouvelables, adopté par le parlement le 7 février 2023.

A DEFAUT et subsidiairement, prononcer une réserve d’interprétation de cet article, indiquant que
la présomption de «raison impérative d’intérét public majeur» que I’article confére aux projets
d’installations de production d’énergies renouvelables ou de stockage d’énergie dans le systeme
électrique, y compris leurs ouvrages de raccordement aux réseaux de transport et de distribution
d’énergie, est une « présomption simple » jusqu’a preuve contraire, et non une « présomption
irréfragable ».

Le 20 février 2020,
André BERNE

Avocat au Barreau de PARIS
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Par courriel : contributions-

exterieures@conseil-constitutionnel.fr

Paris, le 20 février 2023

Objet : Contribution extérieure / Inconstitutionnalité de certaines dispositions de la

loi relative a ’accélération de la production d’énergies renouvelables.

Monsieur le Président,

Mesdames et Messieurs les membres du Conseil Constitutionnel,

Le 31 janvier 2023, une Commission mixte paritaire convoquée par le

gouvernement le 11janvier précédent, adoptait le Projet de loi relatif a
'accélération de la production d’énergies renouvelables (communément dite,
comme ci-apres, « loi d’accélération des ENR »), dans sa version n°® 761-A0 a elle
soumise. L’Assemblée nationale ainsi que le Sénat ont ensuite été appelés a
adopter le texte qui a résulté de ces travaux, des lors que la procédure dite
accélérée, fondée sur les dispositions de I'article 40 de la Constitution, avait été
engagée par le gouvernement pour I’adoption de son projet.

Derniérement, apres le vote du Sénat en date du 7 février 2022,
ce texte a fait I'objet de deux saisines datées du 9 février, émanant chacune de
deux groupes distincts de plus de soixante députés, sur le fondement de I’article
61 deuxieme alinéa de la Constitution.

C’est dans ce contexte que nous vous prions de considérer ce courrier

par lequel nous avons I’"honneur, M. le Président du Conseil constitutionnel,
de vous faire parvenir nos observations en vue de I’examen de la conformité
de ce texte par rapport a la Constitution.
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En 2005, le Parlement réuni en Congres adoptait la loi constitutionnelle
relative a la Charte de l'environnement! par laquelle la protection et la
préservation de l'environnement étaient hissées au rang constitutionnel.
Adossée au Préambule de la Constitution, elle constitue le volet constitutionnel
de troisieme génération dont les normes encadrent l'action des institutions
publiques. Son article 6 dispose ainsi que «les politiques publiques doivent
promouvoir un développement durable. A cet effet, elles concilient la protection et la
mise en valeur de l'environnement, le développement économique et le progres social ».
Son article 9 dispose que « la recherche et I'innovation doivent apporter leur concours
a la préservation et a la mise en valeur de I'environnement ».

Afin de s’inscrire dans une trajectoire qu’elle impulse largement au
niveau européen sinon mondial de lutte contre les émissions de gaz a effet de
serre, de diversification de son mix énergétique et de préservation de
I'environnement, la France s’est pourvue en 2014 d’une programmation
pluriannuelle de lénergie?, inscrite a larticle L.100-4 du Code de
'environnement.

Il ressort du 1° du L. de cet article 1'objectif « de réduire les émissions de gaz a effet
de serre de 40 % entre 1990 et 2030 et d’atteindre la neutralité carbone a I’horizon 2050
en divisant les émissions de gaz a effet de serre par un facteur supérieur a six entre 1990
et 2050 ».

Il en ressort également au 4° s’agissant de la contribution des énergies
renouvelables, que leur part doit étre portée « a 23 % de la consommation finale
brute d’énergie en 2020 et a 33 % au moins de cette consommation en 2030 ; a cette
date, pour parvenir a cet objectif, les énergies renouvelables doivent représenter au
moins 40 % de la production d’électricité, 38 % de la consommation finale de chaleur,
15 % de la consommation finale de carburant et 10 % de la consommation de gaz ».

En 2022, apres un été fort éprouvant, significatif des conséquences
actuelles et a venir du réchauffement du climat terrestre, dans un contexte
imprégné par la guerre subséquente a I'invasion de I'Ukraine par la Russie et
de I'indisponibilité partielle du parc électronucléaire francais, les prix de gros
de 1'électricité ont largement cru, au point de franchir des montants inédits. En
réaction, le gouvernement a déposé le projet de loi précédemment évoqué -
projet largement attendu par les opérateurs économiques publics comme privés
ainsi que par les collectivités territoriales, aux fins de disposer des outils
juridiques les plus efficients face a l'urgence de la sécurisation de
I'approvisionnement d'une part et de l'urgence climatique d’autre part.

1 Loi constitutionnelle n°® 2005-205 du 1er mars 2005 relative a la Charte de 1'environnement.
2 Loi n® 2015-992 du 17 aotit 2015 relative a la transition énergétique pour la croissance verte.
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Le texte dont I'examen de la conformité a la Constitution vous revient,
a vous ainsi qu’aux membres du Conseil constitutionnel, porte notamment sur
les deux filieres des énergies renouvelables que sont l'éolien et le
photovoltaique. Sur cette derniére filiere, une classification matérielle, en voie
de parfaite et complete reconnaissance juridique sépare le photovoltaique au
sol, celui sur toiture ainsi que, enfin, les installations de production d’électricité
d’origine photovoltaique qui constituent le complément fonctionnel d’une
activité agricole, autrement appelé agrivoltaisme.

Nous appelons votre attention sur deux des dispositions du texte qui vous
est déféré portant sur les activités et installations novatrices de cette derniere
catégorie :

- lenouvel article L. 111-29 du Code de 'urbanisme tel qu’il résulte de I'alinéa
39 de l'article 54 de la loi ;

- lenouvel article L. 111-33 du Code de 'urbanisme tel qu’il résulte de 'alinéa
51 de l'article 54 de la loi.

Ces deux alinéas introduisent des interdictions de trés grande ampleur sur,
respectivement, I'implantation d’ouvrages de production d’électricité a partir
d’énergie solaire sur des terrains agricoles, et sur le défrichement en zone
forestiére pour le méme type d’installations.

L’examen de ces dispositions au regard de la Constitution nous semble devoir
étre menée a deux égards, pour conclure a leur non-conformité.

I Sur la procédure et I'’examen de ces dispositions :

1. 1l résulte du dossier législatif relatif a ce projet de loi que ces deux
mesures n’ont fait 'objet d’aucune étude d’impact préalable, et pour
cause, puisqu’elles ont été introduites au cours de I'élaboration de la loi
alors pourtant qu’elles concernent potentiellement I’ensemble des zones
agricoles et forestieres de France (respectivement 26 millions et 17
millions d’hectares, soit 75% du territoire3), qu’elles privent
potentiellement des dizaines de milliers d’exploitations agricoles d'une
activité rémunératrice, qu’elles mettent en danger des dizaines de projets
de déploiement d’énergies renouvelables sur le territoire national et
qu’elles accroissent les risques que notre pays ne puisse atteindre ses
objectifs internationaux de déploiement des énergies renouvelables
(alors méme la France accuse un fort retard en la matiere, ce que la
Ministre de la Transition Ecologique a reconnu lors d'une audition

3INSEE, La France et ses territoires Edition 2021, 29/04/2021.
Institut National de I'Information Géographique et Forestiere (IGN), 2021.
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relative a l'élaboration du texte devant 1’Assemblée nationale le
5 décembre 2022) et de lutte contre le déreglement climatique.

2. En effet, d’'une part, ces mesures n’étaient en effet aucunement incluses
dans le projet de loi, n‘'ont méme jamais été évoquées lors de la
préparation de celui-ci, n'ont fait 1'objet d’aucune des concertations
préalables obligatoires prévues par la loi en amont d'un tel texte, alors
méme que I'ampleur de leurs impacts 1’aurait indéniablement nécessité.

3. Dlautre part, alors pourtant qu’elles ont un impact majeur,
non seulement ces mesures n’'ont pas fait 'objet d’'un examen par le
gouvernement et les services de I'Etat en amont du projet de loi, mais il

sera relevé que les parlementaires n’ont pu en faire de méme lors de
I'examen du projet de loi, puisqu’aucune de ces dispositions n'a été
évoquée lors des débats au Sénat, ces dispositions n’ayant été introduites
que sous forme d’amendement devant 1’Assemblée nationale.
Précisément, il ressort des comptes-rendus disponibles que
premierement, 'amendement CE 1241 a été déposé tardivement, a savoir
le mercredi 23 novembre, veille de la cléture des travaux de la
commission; que deuxiéemement, il n'a été examiné entre autres
amendements et sous-amendements, que lors de la toute derniere séance
en commission de la journée du jeudi 24 novembre, a partir de 21 heures
30 ; et que, troisiemement, la problématique spécifique du défrichement
n’a nullement été débattue par les membres de la commission.

4.  Le caracteére tardif et impromptu de l'insertion de ces mesures dans le
texte ne fait définitivement aucun doute, des lors qu’au surplus,
I’Assemblée nationale était la deuxieme et derniere assemblée saisie
durant la procédure accélérée engagée par le gouvernement. De plus, il
ressort sans ambigiiité du compte-rendu de la Commission mixte
paritaire que, bien que I'une des deux chambres n’ait jamais examiné ces
dispositions, ces dernieres n’ont pas fait I'objet d"un débat contradictoire
entre ses membres.

5.  Dans ces conditions, ces mesures, n’étant en aucune facon inclues dans
le projet de loi tel qu’adopté en Conseil des ministres et transmis au Sénat
en premiére lecture, constituent indéniablement des cavaliers législatifs.
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6. De plus et nonobstant le précédent grief, il résulte des faits exposés
ci-dessus que l'exigence de clarté et sincérité des débats parlementaires,
telle que dégagée et précisée par votre Conseil (v.21 avril 2005,
n°2005-512 DC, « Avenir de l'école »), a été atteinte des lors que les
membres du Sénat n’ont pu se prononcer sur leur bien-fondé et leur
impact.

7. Il ressort d’ailleurs des décisions de déclaration de conformité rendues
par le Conseil constitutionnel que ces deux moyens sont le plus souvent
joints. Si votre Conseil a pu, par le passé, écarter le moyen tiré de la
violation de I'exigence de clarté et de sincérité des débats a I'encontre de
dispositions litigieuses qui étaient absentes du projet de loj, il ressort
toutefois que ces dernieres avaient été insérées, en premiere lecture, par
les parlementaires de I’assemblée premierement saisie (9 décembre 2010,
n® 2010-618 DC, «Loi de réforme des collectivités territoriales »).
Or, au cas présent, a supposer méme qu’elles présentent un lien méme
indirect avec le texte, ces dispositions litigieuses n’ont nullement fait
I'objet d’une appréciation par l'ensemble parlementaires puisque le
Sénat s’était déja et définitivement prononcé sur le texte.

II. Surlefond:

8.  Sur le cadre juridique général, s'il est de jurisprudence constante que le
Conseil constitutionnel reconnait que le législateur dispose d"un pouvoir
d’appréciation certain, il en ressort également que la loi « n’exprime Ila
volonté générale que dans le respect de la Constitution » (23 aott 1985, n® 85-
197 DC, «évolution de la Nouvelle-Calédonie ») et que ses erreurs
manifestes d’appréciation peuvent faire l'objet d'une sanction.
L’intensité du controle exercé par le Conseil constitutionnel varie selon
que des droits et libertés contenus dans la Constitution sont en jeu, qu’ils
doivent étre conciliés entre eux, voire sont atteints par des impératifs que
le législateur souhaite poursuivre.

9.1. Plus particuliérement, certaines des dispositions de la Charte de
I"Environnement de 2004 renvoient au législateur le soin de les préciser
et ou de les mettre en ceuvre ainsi que les principes, regles et objectifs
qu’elles portent. La Charte, son préambule et ses articles, son esprit et sa
lettre, forment donc un cadre ainsi qu'un guide pour le législateur dans
la détermination des politiques publiques. Le Conseil constitutionnel a
reconnu la valeur normative de la Charte (19 juin 2008, n°® 2008-564 DC,
« Loi relative aux organismes génétiquement modifiés » ; 7 mai 2014, 2014-394
QPQC).
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9.2. Votre Conseil a retenu et précisé la normativité du droit a chacun « de
vivre dans un dans un environnement équilibré et respectueux de la santé »
inscrit a l'article 1¢r de la Charte. Premiérement, il a pu retenir en 2020
que « [s]'il est loisible au législateur, statuant dans le domaine de sa compétence,
de modifier des textes antérieurs ou d'abroger ceux-ci en leur substituant, le cas
échéant, d'autres dispositions, il doit prendre en compte, notamment, le devoir
de prendre part a la préservation et a I'amélioration de l'environnement
mentionné a I'article 2 de la Charte de 1'environnement et ne saurait priver de
garanties légales le droit de vivre dans un environnement équilibré et
respectueux de la santé consacré par I'article ler de la Charte de
I'environnement » de sorte que les limitations portées a l'exercice de ce
droit « ne sauraient étre que liées a des exigences constitutionnelles ou justifiées
par un motif d'intérét général et proportionnées a l'objectif poursuivi »
(10 décembre 2020, n°® 2020-809 DC, « conditions de mise sur le marché de
certains produits phytopharmaceutiques [...] », communément appelée
« décision néonicotinoides »).

9.3. Deuxiémement, votre Conseil a récemment pu étendre la normativité de
cet article 1¢r en imposant, au surplus de ces exigences, que le législateur
« recherche un équilibre » entre la préservation de I'environnement et les
autres intéréts fondamentaux de la Nation ainsi qu’'un équilibre entre les
besoins présents et ceux des générations futures.

10. De par leur contenu, les deux dispositions précitées encourent la
sanction de la part du Conseil dés lors que les conditions et
interdictions qu’elles introduisent engendrent une rupture d’égalité
pour I'implantation d’équipements collectifs que rien ne justifie.

10.1.1. En premier lieu, s’il apparaissait loisible au législateur de poser un
critere visant a garantir la compatibilité des installations
photovoltaiques avec une activité agricole, reprenant en cela une
jurisprudence administrative désormais bien établie (Conseil dEtat,
1ére ch., 31 juillet 2019, n°®418739), il en ressort toutefois que les
modalités qu’il a imposées entachent les dispositions litigieuses

d’une contrariété a la Constitution.

10.1.2. En effet, d'une part, en exigeant que la compatibilité de
I'implantation des installations photovoltaiques avec ['activité
agricole soit appréciée a I'échelle des seuls terrains agricoles contigus
(« d'un seul tenant » selon les termes retenus) d’'une méme
exploitation agricole, le 1égislateur génére une rupture d’égalité entre
exploitants. Ce critére de contiguité des terrains agricoles s’avere
purement statique, sans pertinence fonctionnelle, et aura pour objet
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et pour effet de discriminer les exploitations, non a raison des
activités envisagées, a raison d’une pure situation de fait. Pour
illustrer, un agriculteur qui dispose de trois parcelles non contigués
de tailles identiques dont 'une serait consacrée a une activité
agrivoltaique, verra son projet déclaré incompatible avec 'activité
agricole, cette derniére étant examinée a 1'échelle de cette seule
parcelle, alors qu'un agriculteur disposant de la méme superficie
totale sur trois parcelles contigués verra cette méme activité
d’agrivoltaisme déclarée compatible puisque les deux tiers restants
resteront cultivés. Ceci favoriserait les exploitants disposant de
grandes surfaces d’un seul tenant, ce qui ne correspond pas a un
objectif d’'intérét général. C'est pourquoi la compatibilité du projet
doit étre appréciée a I'échelle de I'ensemble de I'exploitation, quelle
que soit la localisation des parcelles. Dés lors I'alinéa 1¢r de 'article
L. 111-29 introduit dans le code de l'urbanisme par 'article 54 de la

loi querellée doit étre déclaré contraire a la Constitution.

10.1.3. D’autre part, par linstauration de ce méme critere,

le 1égislateur porte atteinte a la liberté d’entreprendre, des lors que,
pareillement, la compatibilité des installations avec I’activité agricole
est appréciée sur la base de considérations factuelles sans lien avec
les conditions et modalités de I’exercice d"une profession agricole. En
effet, les dispositions litigieuses auront pour effet de priver par
avance des exploitants d’exercer tout ou partie de leurs activités avec
de nouveaux procédés innovants d’agrivoltaisme (panneaux
orientés selon la course du soleil, protection des cultures et des
animaux) et contributeurs de revenus ou d’électricité possiblement
a vendre ou a autoconsommer.

10.1.4. En tout état de cause, il ne ressort nullement des dispositions
litigieuses ou des travaux parlementaires qui se sont tenus a
I’Assemblée nationale uniquement (et pour cause), qu’une
justification de fait ou de droit ait été avancé pour retenir un tel
critére ni, a plus forte raison, pour offrir un fondement justificatif a
ces deux atteintes. Premiérement, aucun motif relatif a I'éventuelle
dangerosité des installations ou a I'exigence de capacités techniques
et financieres - comme c’est le cas pour les activités relevant des
installations classées pour la protection de I'environnement au titre
du Code éponyme - n’ont été avancées, a supposer méme qu’elles
puissent justifier une rupture d’égalité et une atteinte a la liberté
d’entreprendre. Pour le dire autrement, la contiguité des terrains
agricoles n’apparait nullement étre un motif valable pour interdire
'exercice d'une activité complémentaire a I'exploitation agricole qui
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en est le siege, a plus forte raison lorsque cette derniere n’est ni
dangereuse ni incompatible. Deuxiémement, I’interdiction
d'installations d’agrivoltaisme dans les zones forestieres nécessitant
un défrichement introduit une limitation qui n’est ni nécessaire ni
proportionnée, des lors qu’'en vertu des dispositions de l'article
L.341-6 du Code forestier, les défrichements relevant des articles
L. 311-1 et suivants du Code forestier font obligatoirement 1'objet
(y compris lorsqu’ils sont intégrés a une autorisation
environnementale relevant des dispositions de l'article L. 181-1 du
Code de l'environnement) d'une compensation forestiere d'une
surface équivalente, au besoin accentuée par l'application d’un
coefficient dont décide l'autorité préfectorale. L’article L.111-33
introduit dans le Code de l'urbanisme par l'article 54 de la loi
querellée fait ainsi obstacle, sans aucune justification, a la satisfaction
des objectifs poursuivis par la Charte de I'environnement et doit étre
déclaré contraire a la Constitution.

10.1.5. Dans ces conditions, il résulte que les dispositions législatives
litigieuses contreviennent, de maniere générale, a l'objectif de
conciliation  entre = développement et  préservation de
I'environnement qui doit guider les politiques publiques, objectif
résultant de la Charte de I’environnement. En tout état de cause, ces
dispositions encourent la sanction, y compris en cas d'un controle
restreint de la part de votre Conseil, des lors que ni la nécessité ni
I'adéquation de ces mesures n’ont été fournies au regard des atteintes
caractérisées qu’elles engendrent.

10.2.1. En second lieu, il ressort ensuite de I'alinéa 42 qu'une dérogation
consiste a I'inscription de terrains dans un « document-cadre », créé
a l'occasion de la loi et dont 1'élaboration et l’adoption sont
hypothétiques, instituent, elles-aussi, une rupture d’égalité.

10.2.2. Premiérement, d'une part, cette cartographie spécifique
(« document-cadre » selon les termes retenus), intervenant en
supplément de la nouvelle cartographie plus générale instaurée a
l'article 54 de la méme loi (« zones d’accélération »), crée un risque
important tenant en sa non-réalisation, notamment dans les
territoires les moins bien dotés de services techniques suffisants, de
risques juridiques, voire de conflits d"intéréts risquant d’exposer les
élus, les territoires et les exploitants a une fragilité juridique
importante, voire a rendre impossible la levée de 'interdiction faute
de publication des dits « document-cadres », privant ainsi tant les

exploitants agricoles que les entreprises d’énergie solaire de la
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capacité d’exercer leur activité.

10.2.3. D’autre part, cette cartographie, dont tant la pertinence que la
méthode d’élaboration n’ont fait I'objet ni de concertation préalable,
ni d’étude d'impact, sont a méme de générer indirectement des
impacts fonciers majeurs sur les territoires, et donc des distorsions
économiques significatives, dont les conséquences, non évaluées,
pourraient constituer une rente indue pour certains acteurs, et une
perte potentiellement importante de revenus pour d’autres.

10.2.4. Au surplus, il ressort des termes de la loi que la révision de cette
cartographie devra étre effectuée tous les cinq ans, de sorte qu'une
une fragilité juridique importante sera engendrée, tant pour les
collectivités, les propriétaires fonciers (dont la valeur du terrain
variera en fonction de cette cartographie), les exploitants agricoles,
que les développeurs et exploitants de projets.

10.2.5. En effet, ce travail de révision a si bréve échéance se télescopera
indubitablement avec les procédures de mise en compatibilité des
documents locaux d’urbanisme au regard des Schémas de cohérence
territoriale (par application des nouvelles dispositions des articles
L.131-4 a L. 131 7 du Code de I'urbanisme) et le renouvellement de
ces mémes SCoT et SRADDET.

10.2.6. Enfin, des lors que la mise au point des projets agrivoltaique est
proche de 5 ans en général, et leur exploitation d’au minimum 20 ans,
cette cartographie parait inadaptée, au point peut-étre de constituer
un obstacle certain et majeur au développement de cette filiere
innovante.

10.2.7. Deuxiemement, si les dispositions litigieuses ont instauré ces
« documents-cadres », il en ressort clairement également, tout
comme des travaux parlementaires tenus a I’Assemblée nationale
uniquement, qu’elles ne pourvoient nullement a leur articulation
avec les autres documents existants en matiere d'urbanisme ou
d’aménagement du territoire, notamment avec ceux de planification
régionale que sont les Schémas régionaux d’aménagement, de
développement durable et d’égalité des territoires (SRADDET)
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instaurés par la loi dite NOTRe de 20154, aujourd hui fondés sur les
dispositions de l'article L. 4251-1 du Code général des collectivités
territoriales, en particulier au regard de leurs fascicule Air Climat
Energie. La question se pose dés lors de connaitre les liens entre ces
documents ainsi que de savoir quelles collectivités pourront retenir
les surfaces et puissances installées pour fixer les objectifs et arréter
le contenu de tous ces documents. Ce faisant, le législateur a tout a la
fois méconnu le principe de clarté de la loi (10 juin 1998, n° 98-401
DC, « réduction du temps de travail ») et méconnu le principe de la libre
administration des collectivités territoriales fondé sur l'article 72 de
la Constitution et dont le Conseil constitutionnel a pu définir les
contours.

10.2.8. Troisiemement, en confiant a l'autorité administrative le roéle
d’arréter ces « documents-cadre » définissant notamment les
surfaces agricoles et forestieres ouvertes a un projet d’installation
mentionnée au présent article et a l'article L. 111-29 ainsi que les
conditions d’implantation dans ces surfaces, le législateur a commis
une incompétence négative.

10.2.9. En particulier, et en tout état de cause, il résulte de la disposition
litigieuse que le role de l'autorité préfectorale se bornera a
(uniquement) arréter le document proposé par les chambres
d’agricultures. Pour cette seule raison, la disposition litigieuse
méconnait les dispositions de l'article 72 de la Constitution, aux
termes duquel « dans les collectivités territoriales de la République, le
représentant de 1'Etat, représentant de chacun des membres du
Gouvernement, a la charge des intéréts nationaux, du controle administratif
et du respect des lois ». De la méme maniére que l'article 21 de la
Constitution fait obstacle a ce que le pouvoir réglementaire du
Premier ministre soit subordonné a l'avis conforme d’une autre
autorité (v. par ex., 11 mai 2020, n°® 2020-800 DC, « loi prorogeant I'état
d’urgence sanitaire », point 77), de méme l'article 72 C fait obstacle a
ce que le pouvoir du représentant de I'Etat dans les collectivités
territoriales soit soumis a l'avis conforme ou au pouvoir de
proposition d’une autorité ne relevant ni de 1'Etat, ni d’'une

4 Loi n°® 2015-991 du 7 aotGt 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République. V. également
Ordonnance n° 2016-1028 du 27 juillet 2016 relative aux mesures de coordination rendues nécessaires par
l'intégration dans le schéma régional d'aménagement, de développement durable et d'égalité des territoires, des
schémas régionaux sectoriels mentionnés a l'article 13 de la loi n° 2015-991 du 7 aott 2015 portant nouvelle
organisation territoriale de la République.
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collectivité territoriale. Les chambres d’agriculture, en tant
qu’organismes placés sous la tutelle de 1'Etat, ne sauraient empiéter
sur ses compétences en détenant un pouvoir de proposition
susceptible de bloquer, par leur abstention, la mise en ceuvre de la
loi. Des lors, a supposer qu’ils soient détachables de la disposition
litigieuse, les mots « sur proposition de la chambre d’agriculture »
figurant au 2¢me alinéa de I'article L. 111-29 introduit dans le Code de
I'urbanisme par l'article 54 de la loi querellée doivent donc étre
déclarés contraires a la Constitution.

10.2.10. Au surplus, les dispositions risquent de placer I’ensemble des acteurs
impliqués dans une situation de conflit d"intéréts. Enfin, en I’absence
de toute directive commune, ces chambres d’agriculture pourraient
retenir des interprétations distinctes. Dans ces conditions, les
dispositions litigieuses sont, derechef, constitutives d'une rupture

d’égalité.

10.2.11. En outre, 'alinéa 41 de l'article 54 de la loi renvoie au gouvernement
le soin de déterminer les modalités de 'article L. 111-29. Il en résulte
que l'interdiction de I'alinéa 1¢r sera immédiatement effective et aura
cours aussi longtemps que 1'élaboration de ce décret, de la purge de
tout recours a son encontre et enfin, de 1’élaboration desdits
« documents-cadres », elle aussi non-déterminée et sujette a recours.
Des lors, cette interdiction aura une durée temporaire qui n’a été ni
définie ni méme estimée et ne s’éteindra que plusieurs années apres
la parution de la loi. Elle est dés lors génératrice d'une insécurité
juridique et contrevient a nouveau aux objectifs de la Charte de
I’Environnement. Si d’aventure, votre Conseil venait a ne pas
reconnaitre cette disposition non conforme a la Constitution, elle
devrait étre neutralisée par une réserve d’interprétation indiquant la
perpétuité du droit aujourd’hui applicable dans l'attente des
« documents-cadres ».

11. Ainsi, rendant impossible la réalisation de nombreux projets d’énergie
solaire, ces dispositions entrent clairement en contradiction, de facon
disproportionnée, avec les objectifs pris par la France au niveau
européen (et pour lesquels elle est déja le seul pays européen en retard)
et avec les engagements climatiques pris par notre pays au niveau
international, notamment suite a 1’accord de Paris.
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12. Dans ces conditions, le Conseil pourra relever, avant méme la
caractérisation des atteintes qu’elles générent, que ces nouvelles
dispositions législatives n’apparaissent nullement nécessaires et en tout
état de cause nullement adéquates au regard des principes et objectifs
portés par la Charte de 'Environnement, notamment la protection de la
Biodiversité ou aux fins de poursuivre les objectifs, incontournables, de
souveraineté alimentaire et de souveraineté énergétique.

13. Ces deux derniers objectifs peuvent d’ailleurs étre rangés sous les
«exigences constitutionnelles inhérentes a la sauvegarde des intéréts
fondamentaux de la Nation », normes dégagées par le Conseil
constitutionnel (10 novembre 2011, n°® 2011-192 QPC, « Secret défense »)
des lors, notamment, que votre Conseil a récemment pu retenir que, par
des dispositions législatives tendant a accroitre les capacités
d’approvisionnement en gaz naturel liquéfié d"une part ainsi qu’a relever
le plafond d’émissions de gaz a effet de serre d’autre part, « le législateur
[avait] entendu limiter le risque de défaillance du systéme électrique national
[et] a ainsi mis en ceuvre les exigences constitutionnelles inhérentes a la
sauvegarde des intéréts fondamentaux de la Nation, au nombre desquels figurent
l'indépendance de la Nation ». Or, en frappant d’interdits des pratiques
innovantes et en engendrant une complexité et une instabilité inutiles,
les dispositions litigieuses contreviennent par avance a la réalisation de
tels objectifs.

14. Votre Conseil pourra relever que, d'une part, le droit applicable au
défrichement en zone forestiere ainsi qu’a 'implantation de panneaux
solaires en zone agricole, qui offre d’ores et déja les garanties nécessaires
pour la poursuite de ces objectifs, n’a fait I'objet d’aucune remise en
question (notamment lors de la concertation préalable a la loi) pour que
des modifications aussi majeures soient adoptées, au surplus dans de
telles conditions.

15. D’autre part, il ressort clairement des travaux parlementaires qu’aucune
justification d’intérét général ou de préservation des intéréts de la Nation
ou autre n’a été avancée pour répondre d'une telle atteinte aux objectifs
posés par la Charte de I'Environnement, en parfaite contradiction avec
les critéeres dégagés par la jurisprudence de votre Conseil.

16. En outre, et surtout, alors méme que l'article 19 de la présente loi
reconnait de facon pertinente l’intérét public majeur du
développement des énergies renouvelables, force est de constater que
les dispositions litigieuses mettent en place des entraves
disproportionnées a leur déploiement sans que de solides
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justifications n’aient été avancées. En effet, plutdt qu'une opposition
entre activité agricole et installations photovoltaiques ou entre
agrivoltaisme et surfaces forestieres, c’est une réflexion sur leur compléte
conciliation, en accord avec les dispositions de la Charte de
I"Environnement, qui aurait dé étre mené. En resserrant les perspectives,
les dispositions litigieuses s’écartent du cadre dessiné par la Charte.

17. Ainsi, dans ces conditions et pour toutes ces raisons,
outre que ces dispositions contreviennent largement a ’objet méme de
la loi, a savoir l'accélération du déploiement des énergies
renouvelables, ce qui signifie leur caractere de cavalier l1égislatif, elles
contreviennent également aux normes de rang constitutionnel, de sorte
qu’elles ne sauraient qu’étre déclarées non conformes a la
Constitution.

Pour toutes ces raisons, nous vous prions, Monsieur le Président du
Conseil constitutionnel, Mesdames et Messieurs les membres du Conseil
Constitutionnel, de bien vouloir considérer ces dispositions non conformes a la
Constitution.

Nous vous remercions par avance de l'attention que vous porterez a notre
démarche.

M. Bertrand GUIDEZ
Directeur Général Adjoint,
VALOREM SAS
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CONTRIBUTION EXTERIEURE DE FRANCE NATURE ENVIRONNEMENT

AFFAIRE N° 2023-848 DC

LOI D’ACCELERATION DE LA PRODUCTION D’ENERGIES RENOUVELABLES

FRANCE NATURE ENVIRONNEMENT, association agréée de protection de la nature au plan
national par le ministre chargé de I’environnement en application de I'article L. 141-1 du code de
I'environnement entend présenter des observations sur Iarticle 19 de la loi votée relative a la
dérogation a I'interdiction légale de porter atteinte au patrimoine naturel

FRANCE NATURE ENVIRONNEMENT s’approprie les pertinentes observations de la contribution de
Maitre André BERNE dont elle partage le contenu et qu'il n’y a donc pas lieu de reprendre dans sa
contribution.

1. RAPPEL DU CONTEXTE

a. Le cadre de I’'Union européenne

L'article 16 de la directive 92/43/CEE du Conseil, du 21 mai 1992, concernant la conservation des habitats
naturels ainsi que de la faune et de la flore sauvages dispose :

« 1. A condition qu'il n'existe pas une autre solution satisfaisante et que la dérogation ne nuise
pas au maintien, dans un état de conservation favorable, des populations des espéeces
concernées dans leur aire de répartition naturelle, les Etats membres peuvent déroger aux
dispositions des articles 12, 13, 14 et de l'article 15 points a) et b) :

a) dans lintérét de la protection de la faune et de la flore sauvages et de la conservation des
habitats naturels;

b) pour prévenir des dommages importants notamment aux cultures, a I'élevage, aux foréts, aux
pécheries, aux eaux et a d'autres formes de propriété;

c) dans lintérét de la santé et de la sécurité publiques, ou pour d'autres raisons impératives
d'intérét public majeur, y compris de nature sociale ou économique, et pour des motifs qui
comporteraient des conséquences bénéfiques primordiales pour I'environnement;
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d) a des fins de recherche et d'éducation, de repeuplement et de réintroduction de ces espéces
et pour des opérations de reproduction nécessaires a ces fins, y compris la propagation artificielle
des plantes;

e) pour permettre, dans des conditions strictement contrélées, d'une maniere sélective et dans
une mesure limitée ».

b. Le cadre national
L'article L. 411-1 du code de I'environnement énonce une interdiction de porter atteinte au patrimoine
naturel en raison de l'intérét scientifique particulier, en raison du role essentiel dans I'écosystéme ou en
raison des nécessités de sa preservation.
En application de I'article L. 411-2 du code de I'environnement, des arrétés ministériels fixent la liste des
espéces animales non domestiques et des especes végétales non cultivées et la nature des interdictions
énoncées par l'article L. 411-1 du méme code pour chaque espéce concernée et le champ d’application
rationae loci pour chacune d’elles.
Au nombre de ces interdictions figurent :

En ses 1° et 2° : la destruction des spécimens des espéces de la faune non domestique et de la flore
non cultivée.

En son 3°:la destruction, l'altération ou la dégradation de ces habitats naturels ou de ces habitats
d'espéces.

Cette interdiction ne présente pas un caractére absolu, mais relatif.

Reprenant textuellement les dispositions de I'article 16 de la directive 92/43/CEE du Conseil, du 21 mai
1992, le 4° de larticle L. 411-2 du code de I'environnement définit les conditions d’obtention de la
dérogation. Le législateur pose la réunion de 3 conditions cumulatives :

Un juste motif parmi 'un des cing qu'il énumére ;

L’absence de solution alternative satisfaisante ;

Le maintien dans un état de conservation favorable de 'espéce concernée dans son aire de répartition.

Seule la seule premiére condition a retenu I'attention du Iégislateur de 2023, étant précisé que les 2 autres
conditions demeurent intactes.

En effet, la prohibition Iégale de détruire, d’altérer et de dégrader les habitats particuliers des ces especes
faunistiques et floristiques protégées contrarie les opérations d’aménagement des installations d’énergies
renouvelables pour lesquelles une dérogation légale est nécessaire a leur réalisation.

Cette dérogation légale ne peut étre obtenue que « ¢) dans l'intérét de la santé et de la sécurité publiques
ou pour d'autres raisons impératives d'intérét public majeur, y compris de nature sociale ou économique,
et pour des motifs qui comporteraient des conséquences bénéfiques primordiales pour I'environnement ».
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c. Lesdispositions légales litigieuses

L'article 19 de la loi votée portant accélération de la production des énergies renouvelables a entendu
introduire :

D’une part, dans le code de I'énergie, un article L. 211-2-1 ainsi redigé :

«Art. L. 211-2-1. — Les projets d'installations de production d’énergies renouvelables au sens de
I'article L. 211-2 du présent code ou de stockage d’énergie dans le systéme électrique, y compris
leurs ouvrages de raccordement aux réseaux de transport et de distribution d’énergie, sont
réputés répondre a une raison impérative d’intérét public majeur, au sens du ¢ du 4° du | de
l'article L. 411-2 du code de I'environnement, des lors qu'ils satisfont a des conditions définies
par décret en Conseil d’Etat.

« Ces conditions sont fixées en tenant compte du type de source d’énergie renouvelable, de la
puissance previsionnelle totale de l'installation projetée et de la contribution globale attendue des
installations de puissance similaire a la réalisation des objectifs mentionnés aux 1° et 2° du
présent article :

« 1° Pour le territoire métropolitain, la programmation pluriannuelle de I'énergie mentionnée a
l'article L. 141-2, en particulier les mesures et les dispositions du volet relatif a la sécurité
d’approvisionnement et les objectifs quantitatifs du volet relatif au développement de I'exploitation
des énergies renouvelables, mentionnés aux 1° et 3° du méme article L. 1412 ;

« 2° Pour le territoire de chacune des collectivités mentionnées a larticle L. 141-5, la
programmation pluriannuelle de I’énergie qui lui est propre, en particulier les volets relatifs a la
securité d’approvisionnement en électricité, au soutien des énergies renouvelables et de
récupération et au développement équilibré des énergies renouvelables et leurs objectifs
mentionnés aux 2°, 4° et 5° du Il du méme article L. 141 -5 et apres avis de l'organe délibérant
de la collectivité.

« L’existence d’une zone d’accélération définie a l'article L. 141-5-3 du présent code ne constitue
pas en tant que telle une autre solution satisfaisante au sens du 4° du | de l'article L. 411-2 du
code de I'environnement. »
D’autre part, dans le code de I'environnement, un article L. 211-1-2 ainsi rédigé :
« Art. L. 411-2-1. — Sont réputés répondre a une raison impérative d’intérét public majeur, au sens
ducdu4°duldelarticle L. 411-2 du présent code, les projets dinstallations de production d’énergies

renouvelables ou de stockage dénergie dans le systéme électrique satisfaisant aux conditions
prévues a l'article L. 211-2-1 du code de I'énergie. »

2. DISCUSSION
d. Les normes de référence de contrdle du juge constitutionnel

Les articles 17, 2, 3 et 6 de la Charte de I'environnement disposent :
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« Article ler. Chacun a le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la
santé. »

« Article 2. Toute personne a le devoir de prendre part a la préservation et a I'amélioration de
I'environnement »

« Article 3. Toute personne doit, dans les conditions définies par la loi, prévenir les atteintes
qu'elle est susceptible de porter a I'environnement ou, a défaut, en limiter les conséquences. »

« Article 6. Les politiques publiques doivent promouvoir un développement durable. A cet effet,
elles concilient la protection et la mise en valeur de l'environnement, le développement
économique et le progrés social. »

Le Conseil constitutionnel a précisé la nature et I'étendue de son contrdle de la loi déférée au regard de
ces articles de la Charte de I'environnement et spécialement de l'article 1er.

Par une décision n°® 2020-809 QPC du 10 décembre 2020, le Conseil constitutionnel a ainsi énoncé :

« 13. S'il est loisible au législateur, statuant dans le domaine de sa compétence, de modifier des
textes antérieurs ou d'abroger ceux-ci en leur substituant, le cas échéant, d'autres dispositions, il
doit prendre en compte, notamment, le devoir de prendre part a la préservation et a I'amélioration
de I'environnement mentionné a l'article 2 de la Charte de I'environnement et ne saurait priver
de garanties lIégales le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de
la santé consacré par l'article 1¢" de la Charte de I'environnement.

14. Les limitations portées par le législateur a I'exercice de ce droit ne sauraient étre que liées a
des exigences constitutionnelles ou justifiées par un motif d'intérét général et proportionnées a
I'objectif poursuivi. »

Dans sa décision n° 2022-843 DC du 12 aodt 2022, le Conseil Constitutionnel confirme et précise la
nature et I'étendue de son mode de contrle de la loi déférée :

« 2. Aux termes du préambule de la Charte de I'environnement : « ['avenir et I'existence méme
de I'hnumanité sont indissociables de son milieu naturel ... I'environnement est le patrimoine
commun des étres humains ... la_préservation de I'environnement doit étre recherchée au
méme _titre que les autres intéréts fondamentaux de la Nation ... afin d'assurer un
développement durable, les choix destinés a répondre aux besoins du présent ne doivent pas
compromettre la capacité des générations futures et des autres peuples a satisfaire leurs propres
besoins ».

« 3. L'article 1¢r de la Charte de I'environnement dispose que « Chacun a le droit de vivre dans
un environnement équilibré et respectueux de la santé ». Les limitations apportées par le
Iégislateur a I'exercice de ce droit doivent étre liées a des exigences constitutionnelles ou
justifiées par un motif d'intérét général et proportionnées a l'objectif poursuivi. »

« 4. Aux termes de l'article 6 de la Charte de l'environnement, « Les politiques publiques doivent
promouvoir un développement durable. A cet effet, elles concilient la protection et la mise en
valeur de I'environnement, le développement économique et le progrés social ». Il appartient au
législateur de déterminer, dans le respect du principe de conciliation posé par ces dispositions,
les modalités de sa mise en ceuvre. »


https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2020/2020809DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2022/2022843DC.htm
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Trois points émergent de cette décision :

- Les atteintes portées au droit de chacun a un environnement équilibré et respectueux de la santé
doivent étre liées a des exigences constitutionnelles ou étre justifiées par la poursuite d’un objectif
d’intérét général ;

- Le législateur ne doit pas priver de garanties le droit de chacun & un environnement équilibré et
respectueux de la santé ;

- Les atteintes au droit de chacun de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la
santé doivent étre limitées et proportionnées, ratione loci, ratione materiae et ratione temporis.

Ainsi la dérogation accordée pour appliquer sur les betteraves sucrieres des produits
phytopharmaceutiques dangereux pour les pollinisateurs ou I'exploitation d’'un méthanier au Havre sont
applicables pendant une période limitée et assorties de garanties précises, que le Conseil constitutionnel
n'a pas manquées de relever et d’énoncer dans ses décisions n° 2020-809 QPC du 10 décembre 2020
et n®2022-843 DC du 12 ao(it 2022.

Autrement dit, une disposition légale serait contraire & la Charte de I'environnement si les atteintes
portées au droit de chacun de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé n'étaient
pas justifiées, limitées et proportionnées au regard de l'objectif d'intérét général poursuivi par le
législateur. L'insuffisances des garanties entacherait la loi d’'une incompétence négative.

Dans I'exercice de son controle, le Conseil constitutionnel se borne a s’assurer que le Iégislateur a bien
poursuivi un but d’intérét général, que les atteintes au droit de chacun a un environnement équilibré et
respectueux de la santé soient limitées et proportionnées et qu’elles soient accompagnées de garanties
légales.

e. Leur application en I'espéce

Suivant les nouveaux articles, L. 211-2-1 du code de I'énergie et L. 411-2-1 du code de I'environnement,
« les projets d'installations de production d’énergies renouvelables au sens de I'article L. 211-2 du présent
code ou de stockage d’énergie dans le systeme électrique, y compris leurs ouvrages de raccordement
aux réseaux de transport et de distribution d’énergie, sont réputés répondre a une raison impérative
d’intérét public majeur » au sens du point ¢ du 4° de l'article L. 412-1 du code de I'environnement.

. Une mesure d’'urgence temporaire

Dans sa décision n° 2022-843 DC du 12 ao(t 2022, le Conseil constitutionnel a jugé (point 12) :

« Il résulte cependant du préambule de la Charte de I'environnement que |a préservation de
I'environnement doit étre recherchée au méme titre que les autres intéréts fondamentaux
de la Nation et que les choix destinés a répondre aux besoins du présent ne doivent pas
compromettre la capacité des générations futures a satisfaire leurs propres besoins. Des lors,
sauf a méconnaitre l'article 1¢" de la Charte de I'environnement, ces dispositions ne sauraient
s'appliquer que dans le cas d'une menace grave sur la sécurité d'approvisionnement en gaz. ».




2023-848 DC - Regu au greffe du Conseil constitutionnel le 22 février 2023

Autrement dit, un régime légal dérogatoire portant atteinte au droit de chacun de vivre dans un
environnement équilibré et respectueux de la santé n'a pas vocation a s’appliquer que lorsque le temps
nécessaire a la satisfaction des besoins de l'intérét fondamental de la Nation en cause.

L'article 4 du projet de la loi devenu l'article 19 de la loi votée sur I'accélération de la production des
énergies renouvelables s’inscrivait dans le titre | relatif aux « mesures d’urgence temporaires pour
accélérer les projets d’énergie renouvelable et les projets industriels nécessaires a la transition
énergétique ».

S'agissant d'un régime dérogatoire a linterdiction de détruire des espaces animales et végétales
protégées, la présomption d'intérét public majeur de la production d’énergies renouvelables doit cesser
de s'appliquer a la satisfaction des objectifs internationaux, national et régionaux établis par les plans de
programmation pluriannuelle des énergies renouvelables en raison de son caractére de « mesure
d’urgence temporaire ».

Cette condition énoncée par le projet de loi ne figure plus dans la loi voteée.

A tout le moins, il incombe au Conseil constitutionnel de subordonner la conformité a la Constitution de
larticle 19 de la loi votée a I'application de la présomption d'intérét public majeur pendant la période
nécessaire a la satisfaction des objectifs pour laquelle elle a été édictée, soit la satisfaction des objectifs
des plans de programmation pluriannuelle des énergies renouvelables.

ii. Une présomption simple

Le Iégislateur n'a pas entendu préciser si la présomption d'intérét public majeur des projets de production
d’énergie renouvelables présentait une présomption irréfragable ou simple.

S'il s’agit d’'une présomption irréfragable contre laquelle des justiciables intéressées ne pouvaient pas
discuter devant un juge liée par cette présomption, il serait porté atteinte d’une part, au droit de chacun
de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé au sens de l'article 1" de la Charte
de l'environnement, d’autre part au droit a un proceés équitable découlant des droits garantis par l'article
16 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen faute de pouvoir apporter la preuve contraire.

Le respect des principes constitutionnels ci-dessus exposés implique qu’il s’agisse d’une
présomption simple pour étre discutée devant le juge.

Toute installation de production d’énergies renouvelables ne saurait étre regardée comme
caractérisant un intérét public majeur. Ce caractére est reconnu en fonction de la contribution
significative apportée par le projet de production d’énergies renouvelables a la programmation
pluriannuelle des énergies renouvelables applicable au territoire régional.

Le parc éolien apportant qui permet « de couvrir environ 8 % de la consommation électrique de la région
Normandie et 4 % de la région Hauts-de-France, contribuant ainsi de maniere déterminante a l'atteinte
des objectifs internationaux, européens et nationaux (...) répondait ainsi, nonobstant son caractére privé,
a une raison imperative d'intérét public majeur » (CE, 28 décembre 2022, ‘association " Sans Off-shore a
I'horizon ", n°® 447339, point 35).

Alors que « le projet de parc éolien n‘apporterait qu'une contribution modeste a la politique énergétique
nationale de développement de la part des énergies renouvelables dans la consommation finale d'énergie
dans une zone qui compte déja de nombreux parcs éoliens et que les bénéfices socio-économiques du
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projet seraient limités et principalement transitoires, la cour a exactement qualifié les faits de l'espéce en
jugeant que, dans ces conditions, le projet en cause ne répondait pas a une raison impérative d'intérét
public majeur au sens du c) du 4° de l'article L. 412-1 du méme code » (CE 10 mars 2022, association
Sauvegarde des Avant-Monts et al. n® 439784).

L’hydroélectricité est caractéristique de la diversité des modes de gestion et de production d'électricité.

La gestion des modes de production intervient sous le régime soit de la concession pour les moyens de
production de plus de 4500 KW et de I'autorisation pour ceux inférieurs ou égal a 4500 KW.

Dans un référé du 2 décembre 2022 adressé a madame Elisabeth BORNE, Premiére ministre, le
président de la Cour des comptes précise la part de la production hydroélectrique totale de I'électricité en
France :

« La France dispose en métropole du plus important parc hydroélectrique de I'Union européenne,
d’une puissance de 25,4 gigawatts (GW) et dont la production en 2021 s’est élevée a 62,5
térawattheures (TWh), soit 12 % de la_production totale d’électricité. Ce parc est
principalement constitué d’environ 340 ouvrages exploités sous le régime de la concession de
service public. Les contrats de concession actuellement en vigueur sont pour la plupart anciens
: ils ont été passés par I'Etat au siécle dernier et viennent progressivement & échéance. ».

Elles sont attribuées a EDF (70 %), a la Compagnie nationale du Rhone (25 %) et a la société
hydroélectrique du Midi (3%).

Le référé de la Cour des comptes souligne la complexité du renouvellement des concessions échues (38
concessions n'ont pas actuellement été renouvelées). Cette situation fait obstacle aux investissements
nécessaires pour accroitre de maniére substantielle la production le parc existant continuant a fonctionner
sous le régime des délais glissants, et a conduit a nouveau le |égislateur a réformer le droit applicable au
renouvellement des concessions par les articles 73 et 74 de la loi d’accélération des productions
d’énergies renouvelables.

Alors que la modernisation et la rénovation des concessions hydrauliques de plus 4500 KW pourraient
étre logiquement considérées comme un intérét public majeur en raison de limportance de leur
production, tel n'est assurément pas le cas de la petite hydraulicité (et notamment de la pico-électricité
au plus de 150 KW).

Dans une reponse en date du 7 février 2023 (JO du 7 février 2023, page 1121) a une question écrite, n°
3270 (JO du 22 novembre 2022, page 5542) du député Christophe BENTZ du 22 novembre 2022,
Christophe BECHU, ministre de la transition écologique et de cohésion des territoires, précise que le
potentiel de développement de la petite hydraulicité est intrinsequement et objectivement limité, dans les
termes suivants :

« le potentiel de production hydroélectrique par des petits ouvrages en cours d'eau est
intrinséquement limité : selon les projets identifiés aupres de la filiere, ce sont 250 MW qui
pourraient étre installés d'ici 2028 (en sites vierges comme sur ouvrages existants), toutes tailles
d'installations confondues. Cela représente environ 1% des objectifs nationaux d'installation
d'énergies renouvelables sur la méme période (programmation pluriannuelle de I'énergie 2023-
2028). Le potentiel de développement peut donc _objectivement étre _qualifié
d'intrinséguement limité. »
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Par arriet du 15 mai 2021 (n° 432158), le Conseil d’Etat a ainsi jugé :

« Il ressort des énonciations de l'arrét attaqué que la production annuelle de la centrale hydro-
électrique projetée était évaluée a 12 millions de kilowattheures, soit la consommation électrique
d'environ 5 000 habitants, permettant d'éviter le rejet annuel dans I'atmosphére de l'ordre de 8
300 tonnes de gaz carbonique, 38 tonnes de dioxyde de souffre, 19 tonnes de dioxyde d'azote
et de 1,2 tonnes de poussieres. Apres avoir souverainement procédé a ce constat, la cour
administrative d'appel a retenu qu'il n'était pas établi que ce projet de centrale hydroélectrique
serait de nature & modifier sensiblement en faveur des énergies renouvelables I'équilibre entre
les différentes sources d'énergie pour la région Occitanie et pour le territoire national et que le
projet ne pouvait étre regardé comme contribuant a la réalisation des engagements de I'Etat dans
le développement des énergies renouvelables. En statuant ainsi, alors qu'il n'était pas etabli
devant elle que le projet, quoique de petite taille, s'inscrivait dans un plan plus large de
développement de I'énergie renouvelable et notamment de I'hydroélectricité a laquelle il
apporterait une contribution utile bien que modeste, la cour administrative d'appel n'a pas
inexactement qualifié les faits de I'espece en refusant de reconnaitre, en I'état de ['instruction
devant elle, que le projet répondait & une raison impérative d'intérét public majeur au sens de
Iarticle L. 411-2 du code de I'environnement ».

L'exemple de I'hydroélectricité souligne que seuls les ouvrages placés sous le régime de la
concession sont susceptibles de bénéficier d’'une présomption simple d’intérét public majeur que
les faibles ouvrages placés sous le régime de l'autorisation n’apparaissent pas pouvoir en
bénéficier en raison de leur apport objectivement limité a la production des énergies
renouvelables, selon la réponse du ministre de la transition énergétique.

Dailleurs, le reglement (UE) 2022/2577 du Conseil du 22 décembre 2022 (JOUE du 30 décembre)
établissant un cadre en vue d'accélérer le déploiement des énergies renouvelables, introduisant une
présomption d'intérét public « majeur » poursuivant le méme objectif, énonce en son 8éme considérant :

«une présomption simple selon laquelle les projets dans le domaine des énergies
renouvelables relevent de l'intérét public supérieur et de l'intérét de la santé et de la sécurité
publiques aux fins de la Iégislation environnementale pertinente de I'Union, sauf lorsqu'il est
clairement établi que ces projets ont des incidences négatives majeures sur I'environnement qui
ne peuvent étre atténuées ou compensées ».

Par suite, le Conseil constitutionnel doit édicter une réserve d’interprétation selon laquelle I'intérét
public majeur de la production d’énergies renouvelables constitue une présomption simple pour
satisfaire au droit de chacun de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé
et au droit au proces équitable. Si cette présomption présentait un caractere irréfragable, ces
principes constitutionnels énoncés par les articles 1¢ de la Charte de I'environnement et 16 de la
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen seraient méconnus.

iii. L’exclusion des zones a enjeux écologiques et paysagers majeurs

De toute facon, suivant le 8éme considérant du réglement (UE) 2022/2577 du Conseil du 22 décembre
2022 énonce que cette présomption simple d’intérét public majeur (ou supérieur) ne peut pas s'appliquer
« lorsqu'il_est clairement établi que ces projets ont des incidences négatives majeures sur
I'environnement qui ne peuvent étre atténuées ou compensees ».



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:32022R2577
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:32022R2577
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Les nouveaux articles, L. 211-2-1 du code de I'énergie et L. 411-2-1 du code de I'environnement, litigieux,
ne soustraient pas les atteintes majeures a la biodiversité qui ne peuvent étre ni atténuées ni
compensees a la présomption méme simple de I'intérét public majeur (ou supérieur) de la production des
énergies renouvelables. En effet, les conditions fixées par décret en Conseil d’Etat par l'article L. 211-2-
1 du code de I'énergie n’organisent I'exclusion de la présomption d'intérét public majeur (supérieur) au
regard de la seule satisfaction de la programmation pluriannuelle des énergies renouvelables tant sur le
territoire national que sur le territoire régional (1° et 2°) excluant toute condition relative a la préservation
de la biodiversité.

Le 8éme considérant du reglement (UE) 2022/2577 du Conseil du 22 décembre 2022 ajoute :

« Compte tenu de leurs spécificités nationales, les Etats membres devraient étre autorisés a
restreindre l'application de cette présomption a certaines parties de leur territoire ou a certaines
technologies ou certains projets. Les Etats membres peuvent envisager d'appliquer cette
présomption dans leur législation nationale pertinente en matiére d'aménagement du paysage ».

Aprés avoir énoncé la présomption simple d’intérét public supérieur de la production des énergies
renouvelables, le point 1 de l'article 3 du réglement (UE) 2022/2577 expose :

« Les Etats membres peuvent restreindre I'application de ces dispositions a certaines parties de
leur territoire ainsi qu'a certains types de technologies ou de projets présentant certaines
caractéristiques techniques, conformément aux priorités définies dans leurs plans nationaux
intégrés en matiere d'énergie et de climat ».

Ainsi le législateur européen expose que la présomption simple d’intérét public majeur (supérieur)
de la production des énergies renouvelables ne saurait étre générale, mais qu’elle peut étre
écartée en raison du mode et du seuil de production de certaines de ces énergies et dans certains
espaces présentant des enjeux écologiques et paysagers majeurs.

Ainsi, la présomption simple d’intérét public majeur des énergies renouvelables ne devrait pas
trouver a s’appliquer :

e Dans le cceur des parcs nationaux, dans les réserves naturelles, dans les zones de protection
spéciale ou de zone spéciale de conservation des chiropteres au sein du réseau Natura 2000 au
sein desquels sont d’ailleurs exclues les zones d’accélération pour limplantation d’installations
terrestres de production d’énergies renouvelables par le nouvel article L. 141-5-3/1/4° du code de
I'énergie créé par 'article 15 de la loi votée ;

e « Sur les cours d'eau en trés bon état écologique, qui jouent le réle de réservoir biologique ou
dans lesquels une protection compléte des poissons est nécessaire », conformément au 1° du |
de l'article L. 214-17 du code de I'environnement (CC, n°® 2022-991 QPC du 13 mai 2022,
point 10) ;

e Dans les espaces a enjeux paysagers majeurs et reconnus tels les sites classés (article L. 341-
2 du code de I'environnement) au sein desquels sont exclues les zones d’accélération pour
Iimplantation d'installations terrestres de production d’énergies renouvelables par le nouvel
article L. 141-5-3/I/4° du code de I'énergie créé par l'article 15 de la loi votée) s’agissant des
parcs éoliens.


https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2022/2022991QPC.htm
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e Dans les espaces mises sous protection forte représentant au moins 10 % de I'ensemble du
territoire national des aires protégées établies en application de I'article L. 110-4 du code de
I'environnement ainsi que les grands sites de France » (article L. 341-15-1 du code de
I'environnement).

Pas davantage, cette présomption simple d'intérét public majeur de la production d’énergies
renouvelables n'est subordonnée au maintien ou au rétablissement des populations d'especes dans un
état de conservation favorable pour lesquelles sont prises et des ressources financieres suffisantes ainsi
que des espaces mis a disposition a cette fin (article 3.2 du reglement du reglement (UE) 2022/2577).

Faute de pouvoir écarter les espaces a enjeux écologiques et paysagers majeurs et reconnus par
le législateur de la présomption simple d’intérét public majeur des installations de production
d’énergies renouvelables et de les préciser par décret en Conseil d’Etat, le législateur n’assure
pas les garanties Iégales de préservation de la biodiversité.

De la sorte, il est porté une atteinte substantielle au droit a chacun de vivre dans un environnement
équilibré et respectueux de la santé au sens de l'article 1¢" de la Charte de I'environnement et au principe
de prévention des atteintes a 'environnement énoncé a l'article 3 de ladite Charte, les articles 1€ et 3 de
celle-ci étant alors méconnu.

C’est la raison pour laquelle il aurait lieu de subordonner I'éventuelle conformité a la Constitution
a une réserve d’interprétation selon laquelle I'exclusion de la présomption simple d’intérét public
majeur ne s’applique pas aux espaces a enjeux écologiques et paysagers majeurs et reconnus
par le législateur.
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3. PAR CES MOTIFS

FRANCE NATURE ENVIRONNEMENT invite le Conseil constitutionnel :
A titre principal :

e DECLARER I'article 19 de la loi d’accélération de la production des énergies renouvelables
non conforme a la Constitution,

A titre subsidiaire :

e SUBORDONNER la conformité de Iarticle 9 de la loi précitée aux réserves d’interprétation
ci-apres :

> A lapplication de la présomption d'intérét public majeur de la production d’énergies
renouvelables pendant la période strictement nécessaire a la satisfaction de la
programmation pluriannuelle des énergies renouvelables,

> Au caractere simple de la présomption d'intérét public majeur de la production d’énergies
renouvelables,

> A lexclusion de la présomption d’intérét public majeur des espaces & enjeux écologiques et
paysagers majeurs.

Paris le 22 février 2023,

Raymond LEOST
Administrateur de France Nature Environnement
Piéces jointes :
1. Référé du président de la Cour des comptes

2. réponse ministerielle du 7 février 2023
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Le 2 décembre 2022

Le Premier président

a

Madame Elisabeth Borne
Premiére ministre

Réf. : 2022-1979

Objet : Le renouvellement des concessions hydroélectriques

En application des dispositions de I'article L. 111-3 du code des juridictions financieres,
la Cour a examiné la situation des concessions hydroélectriques et notamment la question du
renouvellement des concessions échues. A l'issue de son controle, la Cour m'a demandé, en
application des dispositions de l'article R. 143-11 du méme code, d'appeler votre attention sur
les observations suivantes.

La France dispose en métropole du plus important parc hydroélectrique de I'Union
européenne, d’'une puissance de 25,4 gigawatts (GW) et dont la production en 2021 s’est
élevée a 62,5 térawattheures (TWh), soit 12 % de la production totale d’électricité. Ce parc est
principalement constitué d’environ 340 ouvrages exploités sous le régime de la concession de
service public. Les contrats de concession actuellement en vigueur sont pour la plupart
anciens ; ils ont été passés par I'Etat au siécle dernier et viennent progressivement a
échéance.

La situation de ce parc, notamment au regard des conditions de renouvellement des
concessions échues, souléeve de multiples difficultés depuis plusieurs années dans un
contexte juridique modifié par la reglementation européenne.

Il est nécessaire de sortir rapidement de cette situation afin d’éviter que la gestion
d’ensemble du parc hydroélectrique ne se dégrade et qu’il ne puisse jouer pleinement son réle
dans la transition énergétique.

13 rue Cambon - 75100 PARIS CEDEX 01 - T +33 1 42 98 95 00 - www.ccomptes.fr



2023-848 DC - Regu au greffe du Conseil constitutionnel le 22 février 2023

Cour des comptes — Référé n°S2022-1979 217

1. UNE GRANDE VARIETE D’EQUIPEMENTS HYDROELECTRIQUES
EXPLOITES SOUS LE REGIME DES CONCESSIONS

1.1.Des ouvrages aux caractéristiques trés différentes relevant du méme régime

Le parc hydroélectrique en France est le fruit d’'un héritage historique caractérisé par
un grand nombre de concessions attribuées a trois principaux concessionnaires : Electricité
de France (EDF), autour de 70 % de la production hydroélectrique nationale, la Compagnie
nationale du Rhéne (CNR), autour de 25 %, et la Société Hydro-Electrique du Midi (SHEM),
pour moins de 3 %, les petites installations de puissance inférieure a 4,5 MW étant exploitées
sous le régime de l'autorisation. Au sein du groupe EDF, ce parc est exploité par la division
EDF Hydro.

Ces concessions sont traditionnellement réparties selon quatre modes d’exploitation :
au fil de I'eau, en éclusées, en mode lac et en station de transfert d‘énergie par pompage
(STEP). Chaque groupe rassemble des ouvrages trés divers par leur taille, leur puissance, la
variabilité de leur hydraulicité, leur intégration a des dispositifs hydroélectriques complexes et
leurs obligations de service public.

Les grands ouvrages fluviaux fonctionnant au fil de I'eau, capables de fournir de
I'électricité en base, sont tres profitables mais doivent faire I'objet d’'une gestion coordonnée,
surtout lorsqu’ils assurent un service pour la navigation. Les ouvrages fonctionnant en
éclusées (turbinage déclenché) sont utilisés pour placer de I'électricité en période de pointe.
Homogeénes en taille, ils ont des rentabilités trés dispersées et sont fortement dépendants de
I'hydraulicité. Les grands barrages lac sont prioritairement affectés au stockage intersaisonnier
(remplissage au printemps, turbinage en hiver) mais peuvent rendre d’autres services au
réseau grace a leur puissance et leur souplesse d'utilisation (grande hauteur de chute et
réservoir de plusieurs centaines de millions de m®).

Ces disparités de rentabilité peuvent étre illustrées par les résultats de I'année 2019,
exercice pendant lequel EDF aurait dégagé le méme résultat s’il avait exploité dix de ses
concessions les plus profitables, les huit barrages du Rhin et deux grands barrages alpins,
plutdt que les trois cents dont il assure la gestion sous contrat.

1.2.Un régime concessif qui ne favorise pas le développement de nouvelles
STEP

Le cas des STEP doit étre traité séparément car leur fonctionnement ne mobilise pas
seulement des colts fixes, comme les autres ouvrages hydroélectriques, mais supporte des
charges variables proportionnelles au colt du pompage, ce qui rend leur modéle économique
tres dépendant des prix de marché. Ces équipements de grande puissance unitaire,
actuellement au nombre de cing, font I'objet d’'une exploitation intensive qui traduit leur
importance pour I'équilibre du réseau mais exige de lourdes dépenses de maintenance.

Les scénarios de transition énergétique prévoient le développement de ces moyens de
flexibilité et la derniére Programmation pluriannuelle de I'énergie (PPE) a fixé comme objectif
d’engager d'ici 2023 le développement de 1,5 GW de nouvelles STEP pour une entrée en
service entre 2030 et 2035, soit une augmentation d’environ 30 % du parc installé. Ce projet
est aujourd’hui enlisé, notamment a cause des difficultés rencontrées pour prolonger la durée
des concessions concernées par ces investissements considérables. L’objectif de la PPE
pourrait ne pas étre atteint dans les délais prévus.

Pour sortir de cette situation préjudiciable, il serait opportun de ne plus considérer les
STEP comme des ouvrages ordinaires destinés a commercialiser de I'électricité sur le marché
de détail mais comme des équipements destinés a contribuer a la flexibilité du réseau. Leur
statut concurrentiel et leur mode de rémunération devraient étre revus en ce sens.

13 rue Cambon - 75100 PARIS CEDEX 01 - T +33 1 42 98 95 00 - www.ccomptes.fr
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2. DES CONCESSIONS FRAGILISEES PAR DES ANNEES D’INCERTITUDES A
L’EGARD DE LEURS MODALITES DE RENOUVELLEMENT

2.1.Un calendrier de renouvellement des concessions sans lien avec les
conditions d’exploitation du parc hydroélectrique

Le choix initial de faire débuter la période de concession a la date de la mise en service
de chaque ouvrage a pour effet de faire relever de contrats distincts dont les échéances ne
sont pas coordonnées, des équipements liés du point de vue de la ressource hydraulique.

Or, I'exploitation du parc hydroélectrique mobilise des personnels en grande partie
mutualisés qui opérent sur plusieurs concessions a la maille d’'un cours d’eau ou d’'un bassin
versant. La regle historique d’'une concession par ouvrage ne reflete pas I'organisation
industrielle du parc hydroélectrique.

Le contrat de la CNR, qui a depuis l'origine en 1933 la forme d’une concession unique
regroupant les 18 barrages du Rhone, constitue a cet égard une exception. Ce contrat a été
prolongé par la loi en février 2022, ce qui assure la cohérence de sa gestion industrielle
jusqu’en 2041.

Mais les huit concessions du Rhin, dont les termes s’échelonnent de 2028 a 2046,
pourraient, lors de leur renouvellement, étre attribuées a différents opérateurs ce dont
découlerait des difficultés de coordination. De méme, I'ensemble Durance-Verdon, qui
constitue une chaine cohérente de 17 barrages hydroélectriques issue de la loi
d’aménagement du 5 janvier 1955, ne prévoit pas une concession unique comme celle du
Rhéne : les contrats correspondants dont un est déja échu (2015), arriveront, pour les autres,
a échéance en 2024, 2038, 2041, 2043 et 2051.

2.2. Un nombre croissant de concessions venant a échéance et exploitées en
« délais glissants »

Les concessions hydroélectriques viennent progressivement a échéance selon un
calendrier qui s’étale entre 2003 et 2080. Faute d’avoir choisi au début de cette période une
modalité de renouvellement et de s’y étre tenu, 38 concessions sont a ce jour échues et n’ont
pas été renouvelées. Le délai d’attribution étant au minimum de trois ans, il est déja possible
de considérer qu’elles seront au nombre de 61 au 31 décembre 2025 et continueront
d’augmenter rapidement ensuite.

Tableau n®1: Echéances des concessions hydroélectriques
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La poursuite de I'exploitation des concessions arrivées a échéance est autorisée par
la loi sous le régime dit des « délais glissants ». Pour atténuer les conséquences financiéres
de cette situation, le législateur a imposé aux concessions échues le paiement, a partir de
2020, d’'une redevance spécifique égale a 40 % du bénéfice normatif aprés impéts.

Cette solution provisoire présente toutefois de nombreux inconvénients, notamment en
ce qui concerne les investissements nécessaires au bon fonctionnement ou a 'amélioration
de ces ouvrages dont la programmation est perturbée et le financement rendu plus incertain.

2.3.Des modalités de renouvellement des concessions devant étre fondées sur

un ensemble de considérations économiques en sus des considérations
juridiques

Le cadre juridique national et européen permet au pouvoir adjudicateur d’attribuer une

concession publique de deux maniéres, soit en la mettant en concurrence, soit en I'attribuant

discrétionnairement a un opérateur public sur lequel il exerce un contrdle analogue a celui sur
propres services, dispositif dit de « quasi-régie ».

Le choix d’'un mode de gestion exige de préciser les objectifs poursuivis et d’examiner
les avantages de chaque option du point de vue économique. Or, les argumentaires
développés portent plus sur les conditions juridiques de mise en ceuvre de chacune des
solutions notamment en vue d’éteindre les contentieux avec la Commission européenne que
sur la prise en compte des intéréts du concédant et des consommateurs.

2.3.1. Une mise en concurrence par concession qui se heurte a plusieurs
difficultés opérationnelles

En premier lieu, la loi prévoit une mise en concurrence principalement fondée sur le
montant de redevance proposé par chaque candidat, qui dépend d'un plan d’affaires
prévisionnel bati a partir d’'une série d’hypothéses sur lesquelles le concédant devra se
prononcer. Le précédent de la renégociation du cahier des charges de la CNR a toutefois
montré qu’un taux de redevance fixe ne permettait pas de capter correctement la rente en cas
de hausse significative des prix de gros de I'électricité, le résultat d’exploitation augmentant
alors beaucoup plus vite que le chiffre d’affaires s’agissant d’'une industrie de codts fixes. Un
taux de redevance variable ou par tranches de taux différents en fonction des recettes pourrait
permettre de remédier en partie a cette situation, mais rendrait plus complexe I'organisation
d’'une mise en concurrence fondée sur le montant de cette redevance.

A cette contrainte s’ajoute celle du choix de la durée de la concession. S'il retenait des
durées longues, le concédant s’exposerait & des erreurs de prévision significatives - la
situation de 2021 et 2022 le démontrant si besoin était - qu’il ne pourrait corriger, le
concessionnaire pouvant alors se prévaloir des termes du contrat. S’il retenait des durées plus
courtes, de quinze ou vingt ans, il enclencherait un cycle de renouvellement permanent,
certaines concessions renouvelées une premiére fois devant a nouveau étre réattribuées alors
méme que les plus anciennes ne seraient pas encore échues.

En outre, l'intervention de plusieurs concessionnaires dans des zones comportant de
nombreux ouvrages gérés jusqu’a présent par un concessionnaire unique aurait deux effets :
le premier serait un risque de désorganisation de I'exploitation des chaines hydrauliques et
d’effet négatif sur la production ; le second serait de renchérir les colts d’exploitation de
concessions qui ne bénéficieraient plus de la mutualisation des personnels de terrain.
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En aval de la production, la commercialisation de I'énergie produite serait également
affectée. Seul un concessionnaire ayant atteint une taille critique en gagnant plusieurs appels
d’offres, processus long et incertain, pourrait espérer commercialiser lui-méme sa production
dans de bonnes conditions, comme le fait la CNR qui dispose de 14 TWh produits en base ou
semi-base. A titre de comparaison, un nouvel entrant qui aurait acquis la trentaine de
concessions qui auraient pu étre mises en concurrence depuis 2009, produirait aujourd’hui
moins de 3 TWh. Méme en supposant qu’un nouveau concessionnaire atteigne une taille
critique, la vente de I'électricité produite sur le marché de gros serait sans bénéfice pour les
consommateurs en cas de prix élevés sur ce marché comme cela a été le cas en 2021 et
2022.

2.3.2. Des regroupements limités de concessions

La loi du 17 ao(t 2015 relative a la transition énergétique pour la croissance verte! a
autorisé le Gouvernement a procéder par décret au regroupement des concessions formant
une chaine d'aménagements hydrauliques afin d'en optimiser |'exploitation au regard des
objectifs de la politique énergétique. Ces regroupements dits « par barycentre » doivent avoir
pour effet de fixer une date d’échéance commune aux concessions regroupées, fixée en
fonction d’'une valeur actualisée des flux de trésorerie de la concession issue du regroupement
correspondant a la somme des flux de trésorerie pondérés des anciennes concessions.

Les effets de cette autorisation sont a ce stade limités: par deux décrets du
20 mars 20192, le Gouvernement a décidé le regroupement de deux ensembles de
concessions de la SHEM concernant le premier cing ouvrages hydroélectriques de la vallée
du Tét, le second deux ouvrages situés sur la riviere Dordogne. Par un arrét du 12 avril 2022,
le Conseil d’Etat a toutefois annulé le décret autorisant le regroupement des concessions sur
la Dordogne, au motif que la nouvelle échéance des concessions regroupées, fixée au
31 décembre 2048, prenait en compte des investissements visant a la remise en état des
biens incombant au concessionnaire mais réalisés aprés I'échéance normale des anciennes
concessions, ce qui avait pour conséquence de repousser indiment dans le temps cette
nouvelle échéance. Cette décision souléve ainsi une exception d’irrégularité de l'article
R. 521-61 du code de I'énergie?, sur le fondement duquel le décret du 20 mars 2019 annulé
avait été pris.

Les projets, évoqués par le passé, de réorganisation plus vaste a partir de
regroupements de concessions a une maille régionale, n’ont actuellement pas de support
Iégislatif et leur réalisation éventuelle ne pourrait s’inscrire que dans une procédure longue et
complexe du point de vue financier, qui ne répondrait pas au probleme posé par I'accélération
prochaine des fins de contrat.

2.3.3. Le projet de quasi-régie

La solution de la quasi-régie est désormais privilégiée par I'Etat dans le contexte du
projet d’'une remontée a 100 % de sa détention du capital du groupe EDF. La Cour a toutefois
constaté que ce choix reposait a nouveau d’abord sur la recherche d’une solution juridique
permettant d’éteindre les contentieux en cours au niveau européen, sans que les
conséquences économiques et financiéres de ce schéma ne soient clairement énonceées.

1 Loi n° 2015-992 du 17 aodt 2015 relative & la transition énergétique pour la croissance verte (1) - Légifrance
(legifrance.gouv.fr)

2 Décret n° 2019-212 du 20 mars 2019 relatif au regroupement des concessions hydroélectriques de la Société
hydroélectrique du Midi sur la Dordogne - Légifrance (legifrance.gouv.fr)

3 Article R521-62 - Code de ['énergie - Légifrance (legifrance.gouv.fr)
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Si ce choix de la quasi-régie était effectivement mis en ceuvre, il devrait certes
permettre d’'éviter une désoptimisation de la production hydroélectrique tant au niveau local,
le maintien d’un opérateur unique permettant de gérer au mieux les chaines hydrauliques,
gu’au niveau national, les compensations entre toutes les concessions permettant d’éviter la
mise en difficulté des installations moins rentables en situation de prix bas; il devrait
également garantir la captation de la rente hydroélectriqgue en situation de prix élevés, les
excédents dégagés par I'exploitation des concessions aboutissant par différents canaux dans
la caisse de I'Etat ou des collectivités locales concernées : financement des actifs publics
concédés, redevances diverses, imp6t sur les sociétés, distribution éventuelle de dividendes.

Les conditions dans lesquelles pourrait fonctionner une quasi-régie ne sont toutefois
pas précisées par 'administration. Une quasi-régie qui serait dotée de son propre service de
commercialisation serait plus exposée au risque de faible hydraulicité que ne I'est aujourd’hui
EDF Hydro au sein du groupe EDF- lequel reste encore largement structuré autour de la
complémentarité nucléaire-hydroélectricité - de sorte qu’elle devrait se doter d’'une politique
de couverture plus prudente pour écouler sa production. Cet inconvénient serait majoré si des
évolutions climatiques et météorologiques défavorables affectaient I'hydraulicité de facon
croissante.

A la lumiére de ces constats, la Cour formule les deux recommandations suivantes :

Recommandation n° 1 (ministére de la transition énergétique, 2023) : proposer un modeéle
de rémunération propre aux stations de transfert d’énergie par pompage (STEP) a la hauteur
de leur contribution au fonctionnement du systéme électrique frangais et permettant d’assurer
un développement des investissements en ligne avec les objectifs de la programmation
pluriannuelle de I'énergie ;

Recommandation n® 2 (ministere de la transition énergétique, ministére de I'économie, des
finances et de la souveraineté industrielle et numérique, 2023) : prendre en compte les
conséquences industrielles, économiques et financiéres en sus des considérations juridiques,
au moment dopter soit pour la reprise en régie ou quasi régie des concessions
hydroélectriques échues, soit pour leur mise en concurrence, a l'unité ou par regroupements.
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Je vous serais obligé de me faire connaitre, dans le délai de deux mois prévu a l'article
L. 143-4 du code des juridictions financiéres, la réponse, sous votre signature, que vous aurez
donnée a la présente communication®.

Je vous rappelle qu’en application des dispositions du méme code :

e deux mois aprés son envoi, le présent référé sera transmis aux commissions des finances
et, dans leur domaine de compétence, aux autres commissions permanentes de
'Assemblée nationale et du Sénat. Il sera accompagné de votre réponse si elle est
parvenue & la Cour dans ce délai. A défaut, votre réponse leur sera transmise dés sa
réception par la Cour (article L. 143-4) ;

e dans le respect des secrets protégés par la loi, la Cour pourra mettre en ligne sur son site
internet le présent référé, accompagné de votre réponse (article L. 143-1) ;

o [article L. 143-9 prévoit que, en tant que destinataire du présent référé, vous fournissiez
a la Cour un compte rendu des suites données a ses observations, en vue de leur
présentation dans son rapport public annuel. Ce compte rendu doit étre adressé a la Cour
selon les modalités de la procédure de suivi annuel coordonné convenue entre elle et
votre administration.

Signé le Premier président

Pierre Moscovici

4 La Cour vous remercie de lui faire parvenir votre réponse, sous forme dématérialisée, via Correspondance JF
(https://correspondancejf.ccomptes.fr/linshare/) a I'adresse électronique suivante : greffepresidence @ccomptes.fr
(cf. arrété du 8 septembre 2015 modifié portant application du décret n° 2015-146 du 10 février 2015 relatif a la
dématérialisation des échanges avec les juridictions financieres).
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16éme legidature

Question N°: De M. Christophe Bentz ( Rassemblement National - Haute-Marne) | Question écrite
3270
Ministéreinterrogé > Transition écologique et Ministére attributaire > Ecologie
cohésion desterritoires
Rubrique >cours d'eau, étangset | Téed'analyse >Loi Analyse > Loi Climat et résilience et interdiction
lacs Climat et résilience et de ladestruction des moulins a eau.

interdiction de la
destruction des moulins
aeau

Question publiée au JO le : 22/11/2022
Réponse publiée au JO le : 07/02/2023 page : 1121
Date de changement d'attribution : 27/12/2022

Textedelaquestion

M. Christophe Bentz interroge M. le ministre de la transition écologique et de la cohésion des territoires sur les
modalités d'application de I'article 49 de la loi n° 2021-1104 du 22 ao(t 2021 portant lutte contre les effets du
déréglement climatique, dite « loi Climat et résilience », qui modifie I'article L. 214-17 du code de I'environnement
dans le but d'interdire la destruction des moulins & eau dans le cadre des obligations de continuité écologique. Dans
sa rédaction antérieure, l'article L. 214-17 du code de I'environnement prévoyait déja que tout ouvrage de ce type
devait étre géré, entretenu et équipé selon des régles définies par |'autorité administrative, en concertation avec le
propriétaire - ou a défaut I'exploitant -, afin de permettre la circulation des poissons migrateurs. Or cette politique
publigue sest traduite par une destruction desdits ouvrages et ce alors que celan'était ni lalettre, ni I'esprit de laloi.
Durant une quinzaine d'années, |es services de |'Etat ont ainsi encouragé la destruction des retenues d'eau de riviére.
Ces retenues - constituées pour I'essentiel de milliers de chaussées de moulins a eau qui retenaient depuis des
siecles des centaines de millions de métres cubes d'eau douce dans les riviéres - ralentissaient pourtant les
écoulements et jouaient un réle majeur dans le cycle de I'eau des vallées. Les associations de défense des moulins a
eal estiment que 3 000 a 5 000 chaussées de moulins ou digues d'étang auraient été détruites en France. Cela
représente une perte de plusieurs dizaines de millions de meétres cubes d'eau douce qui ont été soustraits aux rivieres
et ne participent plus a lI'alimentation des nappes. Des centaines de kilométres de rivieres et de vallées ont ainsi été
asséchés partiellement ou totalement. La disparition de ces eaux a auss entrainé celle des milieux aguatiques et
rivulaires antérieurs. Par ailleurs, ce patrimoine pluriséculaire faisait non seulement des rivieres un atout
écologique, mais il ouvre aujourdhui la possibilité de production d'une énergie verte. Dans ce contexte, le
|égislateur est intervenu dans le cadre de l'article 49 de laloi Climat et résilience afin d'expliciter davantage |'article
L. 214-17 du code de I'environnement qui permet la gestion, |'entretien et |'équipement des moulins a eau et interdit
désormais leur destruction. C'est pourquoi M.le député souhaite connaitre les modalités réglementaires et
administratives de mise en cauvre de cette nouvelle disposition - notamment les actions et les indicateurs destinés a
empécher toute nouvelle destruction de moulin a eau. |l souhaite également savoir sil est prévu une reconstruction
des ouvrages détruits.

Textedelaréponse
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La politique de restauration de la continuité écol ogique n'encourage pas | 'effacement systématique des moulins a
eau et autres ouvrages en cours d'eau. Sous laresponsabilité des préfets, c'est laloi sur I'eau qui permet aujourd'hui
une gestion équilibrée des projets de petites hydroélectricité au plus prés des territoires. || sagit d'une politique
ciblée et mesurée, qui cherche a concilier les enjeux de restauration des fonctionnalités des cours d'eau avec le
déploiement de la petite hydroélectricité. Dans certains cas, |'effacement d'un ouvrage peut étre nécessaire pour
restaurer le bon état écologique d'un cours d'eau, comme indiqué dans la directive-cadre sur |'eau et rappelé par la
Commission européenne lors de latable ronde du 6 juillet 2022 organisée par la Commission de |'aménagement du
territoire et du développement durable du Sénat. Entre 2012 et 2021, environ 1 400 ouvrages ont été effacés sur les
cours d'eau ou une obligation de restauration de la continuité écologique existe au titre de l'article L. 214-17 du
code de I'environnement : cela représente environ 1 % de I'ensemble des ouvrages présent sur les cours d'eau
francais et constituant un obstacle & I'écoulement naturel du cours d'eau. Par ailleurs, ces effacements n'ont pas
induit de perte d'eau douce ou d'assechement de cours d'eau. Le libre écoulement de I'eau au sein d'un bassin
versant, notamment a travers son réseau de cours d'eau, est un processus structurant du grand cycle de I'eau : cette
eal qui sécoule contribue au bon fonctionnement de I'écosystéme et du cycle. De plus, la quantité d'eau dans une
riviére se mesure par e débit, et |es petites retenues en cours d'eau ne renforce pas ce dernier. En outre, larecharge
des nappes phréatiques n'est pas systématiquement favorisée par les retenues en lit mineur, car cette recharge
dépend essentiellement de la connexion nappe-riviére, qui se fait aussi bien par des eaux courantes gque stagnantes.
Il est méme fréguent que certaines retenues en lit mineur dégradent la recharge des nappes, des lors que leur fond
est colmaté par les sédiments fins issus de I'érosion des sols qui sy stockent. Enfin, le potentiel de production
hydroélectrique par des petits ouvrages en cours d'eau est intrinsequement limité : selon les projets identifiés auprés
de la filiére, ce sont 250 MW qui pourraient étre installés dici 2028 (en sites vierges comme sur ouvrages
existants), toutes tailles dinstallations confondues. Cela représente environ 1% des objectifs nationaux
d'installation d'énergies renouvel ables sur la méme période (programmation pluriannuelle de I'énergie 2023-2028).
Le potentiel de développement peut donc objectivement étre qualifié d'intrinsequement limité. L'article 49 delaloi
dite « Climat et résilience » d'ao(t 2021 précise effectivement que, sagissant des moulins a eau, |'effacement des
seuils ne peut désormais plus constituer une solution dans le cadre de I'accomplissement des obligations relatives
au franchissement par les poissons migrateurs et au transport suffisant des sédiments. En conséquence, depuis la
publication de la loi, les services préfectoraux ne sont plus en mesure de prescrire |'effacement d'un ouvrage
comme solution de rétablissement de la continuité écologique. Cette évolution législative tend a contraindre les
propriétaires d'ouvrages, avec obligation de restaurer la continuité a assumer les dépenses d'entretien liées a leurs
seuils, méme lorsqu'ils souhaiteraient les effacer. Or, cet entretien est jugé par certains propriétaires comme
chronophage, colteux et techniquement compliqué. Les effacements réalisés avant laloi « Climat et résilience »
ayant toujours été réalisés avec I'accord du propriétaire de I'ouvrage, le ministére ne projette pas de reconstruire les
ouvrages effacés.
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