Décision n°® 2020-843 QPC
du 28 mai 2020

(Force 5)

LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL A ETE SAISI le 5 mars 2020
par le Conseil d’Etat (décision n° 434742 du 4 mars 2020), dans les
conditions prévues a I’article 61-1 de la Constitution, d’une question
prioritaire de constitutionnalité. Cette question a été posée pour I’association
Force 5 par la SCP Garreau Bauer-Violas Feschotte-Desbois, avocat au
Conseil d’Etat et & la Cour de cassation. Elle a été enregistrée au secrétariat
général du Conseil constitutionnel sous le n°® 2020-843 QPC. Elle est relative
a la conformité aux droits et libertés que la Constitution garantit de I’article
L. 311-5 du code de I’eénergie, dans sa rédaction issue de I’ordonnance
n°® 2011-504 du 9 mai 2011 portant codification de la partie législative du
code de I’énergie.

Au VU des textes suivants :

— la Constitution ;

—I’ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi
organique sur le Conseil constitutionnel ;

— le code de I’énergie ;
— le code de I’environnement ;

— I’ordonnance n° 2011-504 du 9 mai 2011 portant codification de
la partie législative du code de I’énergie, ratifiée par 1’article 38 de la loi
n°® 2013-619 du 16 juillet 2013 portant diverses dispositions d’adaptation au
droit de I’Union européenne dans le domaine du développement durable ;

—la loi n° 2012-1460 du 27 décembre 2012 relative a la mise en
ceuvre du principe de participation du public défini a I’article 7 de la Charte
de ’environnement ;

— I’ordonnance n°® 2013-714 du 5 aodt 2013 relative a la mise en
ceuvre du principe de participation du public défini a I’article 7 de la Charte
de I’environnement ;



— la décision du Conseil d’Etat n°® 412493 du 25 février 2019 ;

— le réeglement du 4 février 2010 sur la procédure suivie devant le
Conseil constitutionnel pour les questions prioritaires de constitutionnalité ;

AU VU des piéces suivantes :

—les observations en intervention présentées par 1’association
France Nature Environnement, enregistrées le 11 mars 2020 ;

—les observations présentées pour les sociétés Total Direct
Energie Génération et Compagnie électrique de Bretagne, parties au litige &
I’occasion duquel la question prioritaire de constitutionnalité a été posee, par
la SCP Piwnica et Molinié, avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation,
enregistrees le 25 mars 2020 ;

— les observations présentées par le Premier ministre, enregistrees
le 26 mars 2020 ;

—les secondes observations en intervention présentées par
I’association France Nature Environnement, enregistrées le 7 avril 2020 ;

—les secondes observations présentées pour I’association
requérante par la SCP Bauer-Violas Feschotte-Desbois Sebagh, avocat au
Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, enregistrées le 16 avril 2020 ;

~ —les secondes observations présentées pour les sociétés Total
Direct Energie Génération et Compagnie électrique de Bretagne par la SCP
Piwnica et Molinié, enregistrées le 17 avril 2020 ;

— les observations complémentaires présentées par le Premier
ministre & la demande du Conseil constitutionnel pour les besoins de
I’instruction, enregistrées le 6 mai 2020 ;

— les observations complémentaires présentées pour 1’association
intervenante a la demande du Conseil constitutionnel pour les besoins de
I’instruction, enregistrées le méme jour ;

— les observations complémentaires présentées pour 1’association
requérante par la SCP Bauer-Violas Feschotte-Desbois Sebagh a la demande
du Conseil constitutionnel pour les besoins de I’instruction, enregistrées le
7 mai 2020 ;

— les observations complémentaires présentées pour les sociétés
Total Direct Energie Génération et Compagnie électrique de Bretagne par la



SCP Piwnica et Molinié a la demande du Conseil constitutionnel pour les
besoins de I’instruction, enregistrées le méme jour ;

— les autres piéces produites et jointes au dossier

Aprés avoir entendu Me Fabrice Sebagh, avocat au Conseil d’Etat
etala Cour de cassation, pour I’association requérante, Me Francois Molinig,
avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, pour les parties au litige a
I’occasion duquel la question prioritaire de constitutionnalité a été posée,
Me Alexandre Faro, avocat au barreau de Paris, pour 1’association
intervenante et M. Philippe Blanc, designé par le Premier ministre, a
I’audience publique du 12 mai 2020 ;

Et apres avoir entendu le rapporteur ;

LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL S’EST FONDE SUR CE
QUI SUIT :

1. L’article L. 311-5 du code de I’énergie, dans sa redaction issue
de I’ordonnance du 9 mai 2011 mentionnée ci-dessus, prévoit :

« L autorisation d’exploiter une installation de production
délectricité est delivrée par |’autorité administrative en tenant compte des
critéres suivants :

« 1° La sécurité et la sreté des réseaux publics d électricité, des
installations et des équipements associes ;

« 2° Le choix des sites, |’'occupation des sols et | utilisation du
domaine public ;

« 3° L ’efficacité énergétique ;

« 4° Les capacités techniques, économiques et financiéres du
candidat ou du demandeur ;

« 5° La compatibilité avec les principes et les missions de service
public, notamment avec les objectifs de programmation pluriannuelle des
investissements et la protection de I 'environnement ;

« 6° Le respect de la législation sociale en vigueur.

« L autorisation est nominative et incessible. En cas de
changement d’exploitant, | ‘autorisation ne peut étre transférée au nouvel
exploitant que par décision de | ’autorité administrative ».

2. L’association  requérante soutient que la décision
administrative autorisant I’exploitation d’une installation de production
d’électricité a une incidence directe et significative sur I’environnement. Dés
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lors, en ne prévoyant aucun dispositif permettant la participation du public a
I’élaboration de cette déecision, le Iégislateur aurait méconnu I’étendue de sa
compétence et I’article 7 de la Charte de I’environnement.

3. Par conséquent, la question prioritaire de constitutionnalité
porte sur les mots « par | ‘autorité administrative » figurant au premier alinéa
de I’article L. 311-5 du code de I’énergie.

— Sur le fond :

4, La méconnaissance par le législateur de sa propre compétence
ne peut étre invoquée a [I’appui d’une question prioritaire de
constitutionnalité que dans le cas ou cette méconnaissance affecte par elle-
méme un droit ou une liberté que la Constitution garantit.

5. Selon I’article 7 de la Charte de I’environnement : « Toute
personne a le droit, dans les conditions et les limites définies par la loi,
d’accéder aux informations relatives a |’environnement détenues par les
autorités publiques et de participer a | ‘élaboration des décisions publiques
ayant une incidence sur [’environnement ». Depuis I’entrée en vigueur de
cette Charte, il incombe au législateur et, dans le cadre défini par la loi, aux
autorités administratives de déterminer, dans le respect des principes ainsi
énoncés, les modalités de la mise en ceuvre de ces dispositions.

6. Selon I’article L. 311-1 du code de I’énergie, dans sa rédaction
issue de I’ordonnance du 9 mai 2011, I’exploitation d’une installation de
production électrique est subordonneée a une autorisation administrative
délivrée, selon la procédure prévue aux articles L. 311-5 et L. 311-6 du
méme code, a I’opérateur qui en fait la demande ou qui est désigné au terme
d’un appel d’offres en application de I’article L. 311-10.

7.  Aux termes de I’article L. 311-5, lorsqu’elle se prononce sur
I’autorisation d’exploiter une installation de production d’électricité,
I’autorité administrative tient compte, notamment, du « choix des sites »
d’implantation de I’installation, des conséquences sur 1’« occupation des
sols» et sur D’«utilisation du domaine public», de 1’«efficacité
energetique » de I’installation et de la compatibilité du projet avec « la
protection de [’environnement ». Selon la jurisprudence constante du
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Conseil d’Etat, I’autorisation administrative ainsi délivrée désigne non
seulement le titulaire de cette autorisation mais également le mode de
production et la capacité autorisée ainsi que le lieu d’implantation de
I’installation.

8. Il résulte de ce qui précede que la décision autorisant, sur le
fondement de [D’article L.311-5, I’exploitation d’une installation de
production d’électricité constitue une décision publique ayant une incidence
sur I’environnement au sens de 1’article 7 de la Charte de I’environnement.
Est indifférente a cet égard la circonstance que 1’implantation effective de
I’installation puisse nécessiter 1’adoption d’autres décisions administratives
postéricurement a la délivrance de 1’autorisation.

Q. En premier lieu, avant I’ordonnance du 5 aolt 2013
mentionnée ci-dessus, aucune disposition n’assurait la mise en ceuvre du
principe de participation du public a I’élaboration des décisions publiques
prévues a I’article L. 311-5 du code de I’énergie. S’il est loisible au
législateur, compétent pour fixer les conditions et limites de I’exercice du
droit protégé par ’article 7 de la Charte de 1’environnement, de prévoir des
modalités particulieres de participation du public lorsqu’une méme opération
fait 1’objet de décisions publiques successives, c’est a la condition que ces
modalités garantissent une appréciation complete des incidences directes et
significatives de ces décisions sur I’environnement. Or, en 1’espéce, ni les
dispositions contestées ni aucune autre disposition législative ne prévoyaient
un tel dispositif. Par conséquent, le législateur a méconnu, pendant cette
période, les exigences de I’article 7 de la Charte de I’environnement.

10. En second lieu, I’ordonnance du 5 aolt 2013, prise sur le
fondement de 1’article 38 de la Constitution a la suite de 1’habilitation
conférée au Gouvernement par ’article 12 de la loi du 27 décembre 2012
mentionnée ci-dessus, a inséré dans le code de I’environnement 1’article
L. 120-1-1, entré en vigueur le 1¢" septembre 2013. Applicable aux décisions
individuelles des autorités publiqgues ayant une incidence sur
I’environnement qui n’appartiennent pas a une catégorie de décisions pour
lesquelles des dispositions législatives particulieres ont prévu une
participation du public, cet article L. 120-1-1 prévoit la mise a disposition du
public par voie électronique du projet de décision ou, lorsque la décision est
prise sur demande, du dossier de demande. Il permet ensuite au public de



déposer ses observations, par voie électronique, dans un délai qui ne peut
étre inférieur a quinze jours a compter de la mise a disposition.

11. D’une part, cet article L. 120-1-1 institue une procédure qui
répond aux exigences d’accés du public aux informations relatives a
I’environnement et de participation a 1’élaboration des décisions publiques
prévues a I’article 7 de la Charte de 1’environnement. D’autre part, si un
projet de loi de ratification de 1’ordonnance du 5 aolt 2013 a été déposé dans
le délai fixeé par I’article 12 de la loi du 27 décembre 2012, le Parlement ne
s’est pas prononcé sur cette ratification. Toutefois, conformément au dernier
alinéa de I’article 38 de la Constitution, a I’expiration du délai de
I’habilitation fixé par le méme article 12, c’est-a-dire a partir du
1°" septembre 2013, les dispositions de cette ordonnance ne pouvaient plus
étre modifiées que par la loi dans les matiéres qui sont du domaine législatif.
Des lors, a compter de cette date, elles doivent étre regardées comme des
dispositions législatives. Ainsi, les conditions et les limites de la procédure
de participation du public prévue a I’article L. 120-1-1 sont « définies par la
loi » au sens de I’article 7 de la Charte de I’environnement.

12.  Par conséquent, a partir du 1°" septembre 2013, les dispositions
contestées de I’article L. 311-5 du code de I’énergie ne méconnaissaient plus
cet article 7. Elles n’étaient, par ailleurs, contraires a aucun autre droit ou
liberté que la Constitution garantit.

13. Il résulte de tout ce qui précede que ces dispositions, dans leur
rédaction contestée, applicable du 1¢" juin 2011 au 18 ao(t 2015, doivent étre
déclarées contraires a la Constitution jusqu’au 31 ao(t 2013 et conformes a
la Constitution a compter du 1*" septembre 2013.

— Sur les effets de la déclaration d’inconstitutionnalité :

14.  Selon le deuxiéme alinéa de I’article 62 de la Constitution :
« Une disposition declarée inconstitutionnelle sur le fondement de
|’article 61-1 est abrogée a compter de la publication de la décision du
Conseil constitutionnel ou d’une date ultérieure fixée par cette décision.
Le Conseil constitutionnel détermine les conditions et limites dans lesquelles
les effets que la disposition a produits sont susceptibles d’étre remis en
cause ». En principe, la déclaration d’inconstitutionnalité doit bénéficier a
I’auteur de la question prioritaire de constitutionnalité et la disposition
déclarée contraire a la Constitution ne peut étre appliquéee dans les instances
en cours a la date de la publication de la décision du Conseil constitutionnel.
Cependant, les dispositions de I’article 62 de la Constitution réservent a ce



dernier le pouvoir tant de fixer la date de I’abrogation et de reporter dans le
temps ses effets que de prévoir la remise en cause des effets que la
disposition a produits avant I’intervention de cette déclaration. Ces mémes
dispositions réservent également au Conseil constitutionnel le pouvoir de
s’opposer a l’engagement de la responsabilité de I’Etat du fait des
dispositions déclarées inconstitutionnelles ou d’en déterminer les conditions
ou limites particulieres.

15.  En premier lieu, les dispositions déclarées contraires a la
Constitution, dans leur rédaction contestée issue de I’ordonnance du 9 mai
2011, ne sont plus en vigueur.

16. Ensecond lieu, la remise en cause des mesures ayant été prises
avant le 1° septembre 2013 sur le fondement des dispositions déclarées
contraires a la Constitution avant cette date aurait des conséguences
manifestement excessives. Par suite, ces mesures ne peuvent étre contestées
sur le fondement de cette inconstitutionnalité.

LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL DECIDE :

Article 1°". — Les mots « par | autorité administrative » figurant au premier
alinéa de I’article L. 311-5 du code de I’énergie, dans sa rédaction issue de
I’ordonnance n° 2011-504 du 9 mai 2011 portant codification de la partie
législative du code de I’énergie, étaient contraires a la Constitution jusqu’au
31 aodt 2013.

Article 2. — Les mots « par |’autorité administrative » figurant au premier
alinéa de I’article L. 311-5 du code de I’énergie, dans la méme rédaction,
sont conformes a la Constitution a compter du 1° septembre 2013.

Article 3. — La déclaration d’inconstitutionnalité de I’article 1¢ prend effet
dans les conditions fixées aux paragraphes 15 et 16 de cette décision.

Article 4. — Cette décision sera publiée au Journal officiel de la République
francaise et notifiée dans les conditions prévues a I’article 23-11 de
I’ordonnance du 7 novembre 1958 susvisee.

Juge par le Conseil constitutionnel dans sa seance du 28 mai 2020,
ou siégeaient: M. Laurent FABIUS, President, Mme Claire BAZY
MALAURIE, M. Alain JUPPE, Mmes Dominique LOTTIN, Corinne
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LUQUIENS, MM. Jacques MEZARD, Francois PILLET et Michel
PINAULT.

Rendu public le 28 mai 2020.



