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Lettre ADPLhj d 
OBSERVATIONS DES AUTEURS DE LA COMMUNICATION
ACCC /C/ 2007/ 22
Sur les  DEMANDES DE PRECISION SOULEVEES Durant l’audition  DU 18 / 12 / 2008

ASSOCIATION DE DEFENSE ET DE PROTECTION DU LITTORAL DU GOLFE DE FOS-SUR-MER,

COLLECTIF CITOYEN SANTE ENVIRONNEMENT DE PORT-SAINT-LOUIS-DU-RHONE 

FEDERATION D’ACTION REGIONALE POUR L’ENVIRONNEMENT (FARE Sud)
A l’issue de l’audition des représentants de la République Française et des auteurs de la communication ACCC /C/ 2007/ 22, le 18 décembre 2008, le Comité a accepté que les auteurs de la communication lui adressent de brèves observations complémentaires relatives aux atteintes portées aux articles 6 et  9 de la Convention.
Les auteurs de la communication attirent l’attention du Comité sur deux aspects du droit français qui sont contraires aux dispositions de la Convention. Chacun de ces deux aspects constitue à lui seul une violation de la Convention. Mais leur cumul rend, en pratique, impossible l’effectivité des recours contre l’autorisation.
1 - Le premier point est que la jurisprudence du Conseil d’Etat  refuse aux requérants la possibilité d’invoquer, en référé, les instruments du droit international et donc de critiquer les autorisations par rapport à la Convention.

Selon cette jurisprudence, le juge des référés n’a pas le droit de contrôler la conformité d’une loi avec les engagements internationaux de la France : « eu égard à l'office du juge des référés, un moyen tiré de la contrariété de la loi à des engagements internationaux n'est pas, en l'absence d'une décision juridictionnelle ayant statué en ce sens, rendue soit par le juge saisi au principal, soit par le juge compétent à titre préjudiciel, susceptible d'être pris en considération » (Pièce n° 67 : CE, 30 décembre 2002, Ministre de l’Aménagement du territoire et de l’Environnement c/ M.Carminati, rec., p.510 ; T.X Girardot, « Le retour de la loi-écran devant le juge des référés : la jurisprudence Carminati confirmée par le juge des référés du Conseil d’Etat », AJDA, 16.10.2006, p.1875).
Par conséquent les demandeurs ne peuvent pas invoquer les manquements à l’article 6 de la Convention pour obtenir le redressement par injonction d’une autorisation.

Il s’agit d’une violation des dispositions de l’article 9-2-b, 9-3 et 9-4 de la Convention.

2 - Le deuxième point est qu’en droit français l’autorisation accordée à un projet comme celui de Marseille Provence Métropole donne lieu à la délivrance de deux permis distincts.

Le premier de ces deux permis est un permis de construire accordé en fonction des seules règles d’urbanisme sur le fondement du Code de l’urbanisme et de la réglementation locale d’urbanisme. Il autorise l’industriel à construire l’usine mais pas à l’exploiter.

L’autorité qui délivre ce permis est en principe le maire de la commune sur laquelle sera construit le projet.  Cependant, c’est l’Etat (le préfet) qui délivre le permis quand il concerne un ouvrage de production d’énergie (article L.422-2 du Code de l’urbanisme). C’est le cas pour l’incinérateur de MPM.

Le deuxième permis qui permet la réalisation du projet est l’autorisation d’exploiter l’usine. Il est délivré par le préfet en application des articles L.512-1 et suivants du Code de l’environnement. Il est accordé en fonction des règles de protection de l’envionnement.

Ces deux permis ont donc des objets différents. Ils sont instruits selon des procédures différentes qui appliquent des textes distincts. Le permis de construire ne peut pas se prononcer sur les mesures de protection de l’environnement qui peuvent seulement être appliquée par l’autorisation d’exploiter. Il n’existe qu’une seule exception : le cas où l’autorisation d’exploiter a commis une erreur grossière exceptionnellement grave que le droit français qualifie “erreur manifeste d’appréciation”. Cette séparation des deux décisions qui portent sur un seul projet s’appelle “le principe de l’indépendance des législation”. Ce principe implique de façon absolue l’interdiction pour le juge d’appliquer les règles d’une  première réglementation quand il est saisi d’un recours contre une décision prise en application d’une deuxième réglementation, même si les autorisations prévues par ces deux réglementations sont chacune indispensable pour réaliser un seul et même projet.
Deux recours juridictionnels ont demandé la suspension du permis de construire et de l’autorisation d’exploiter l’usine de MPM. Le 15 février 2007, le Conseil d’Etat a statué sur deux ordonnances du tribunal administratif de Marseille : la première avait refusé de suspendre le permis de construire et la deuxième avait suspendu l’autorisation d’exploiter (pieces n° 36 et 42 de la communication).
Dans son arrêt n° 294186, 294217, 294279, le Conseil d’Etat s’est prononcé sur le recours en référé contre l’autorisation d’exploiter. Il a appliqué le principe de l’indépendance des législations : 

“Considérant en premier lieu, que l’autorisation d’exploitation d’une installation classée pour la protection de l’environnement et le permis de construire les bâtiments et les équipements de cette installation, qui sont pris en vertu des législations distinctes du code de l’environnement et du code de l’urbanisme et selon des procédures entièrement indépendantes, ont chacun une portée et un contenu propre; que l’engagement des travaux de construction autorisés par le permis de construire et les nuisances susceptibles de résulter de ces travaux ne sont pas susceptibles d’être utilement invoqués pour justifier de l’urgence à suspendre l’exécution de l’autorisation d’exploitation; qu’ainsi en fondant son appréciation de l’urgence sur des circonstances qui découlent de la délivrance du permis de construire et sont dépourvues de rapport avec l’exécution de l’acte dont la suspension est demandée, le juge des référés a entaché sa décision d’une erreur de droit;

Considérant, en second lieu, qu’il ressort des pièces du dossier soumis au juge des référés et ainsi que le relève d’ailleurs l’ordonnance attaquée, que l’exploitation du centre de traitement litigieux, qui est notamment subordonnée à la réalisation préalable des bâtiments et équipements nécessaires au fonctionnement de l’installation, n’est pas susceptible de commencer avant le mois de juillet 2008 et que c’est donc seulement à partir de cette date qu’elle pourrait produire les effets allégués en matière d’émissions polluantes; que le juge des référés a entaché de dénaturation son appréciation de l’urgence à suspendre l’exécution de l’autorisation d’exploitation litigieuse; qu’ainsi l’ordonnance attaquée doit être annulée;
Considérant qu’ainsi qu’il a été dit, l’exploitation du centre de traitement litigieux n’est pas susceptible de commencer avant le mois de juillet 2008; qu’il ne ressort pas des dispositions de l’arrêté contesté (l’autorisation d’exploiter) que celui-ci autorise, ainsi que le soutient le syndicat d’agglomération nouvelle Ouest-Provence devant le Conseil d’Etat, l’accueil de déchets sur le site avant même la construction de l’installation et le commencement de l’exploitation de celle-ci, engendre à ce titre des nuisances immédiates en matière d’environnement et santé publique, susceptibles de justifier sa suspension; qu’au demeurant, le délai restant à courir avant le commencement de l’exploitation du centre de traitement laisse au tribunal le temps de se prononcer au fond sur la demande d’annulation de l’autorisation; que rien ne s’oppose à ce que, en cas de prolongement de l’instruction de l’affaire, une nouvelle demande de suspension soit présentée au juge du référé; qu’ainsi la condition d’urgence posée à l’article L.521-1 du code de justice administrative n’est, en l’état, pas remplie; que dès lors, sans qu’il soit besoin de statuer sur les fins de non recevoir opposées en défense, la demande de suspesion doit être rejetée”. (pièce n° 36 de la communication) Il faut préciser que les travaux ne sont toujours pas achevés à la date du présent mémo.
Par conséquent, le juge qui se prononce sur le permis de contruire ne peut pas interrompre le projet en adressant une injonction par redressement à l’administration au motif que le projet porte atteinte à l’environnement. Et l’usine peut être construite même si l’autorisation d’exploiter n’a pas été délivrée. Cette situation a été dénoncée Monsieur BRAUD, Maître de conférence à l’Université Rouen, dans un article intitulé “L’impossible urgence à suspendre en référé une autorisation d’installation classée” (Pièce n° 68 : Droit de l’environnement, n°150, juillet/août 2007, p.179).
Logiquement, l’article L.512-2 du Code de l’environnement (qui porte sur l’autorisation d’exploiter) dispose : “si un permis de construire a été demandé, il peut être accordé mais ne peut être exécuté avant la clôture de l’enquête publique”. Parallèlement, l’article L.425-10 du code de l’urbanisme prévoit : “lorsque le projet porte sur une installation soumise à autorisation en vertu de l’article L.512-2 du code de l’environnement, les travaux ne peuvent être exécutés avant la clôture de l’enquête publique” (Pièce n °69 article L.512-2 du code de l’environnement et article L.425-10 du code de l’urbanisme).
Ainsi, le permis de construire peut être donné avant l’enquête publique et la construction peut commencer dès la fin de l’enquête publique, avant même que l’autorisation d’exploiter ait été obtenue.
Et l’arrêt du Conseil d’Etat du 15 février 2007 (pièce n° 36) indique clairement que la suspension de l’autorisation d’exploiter ne peut pas être prononcée par le juge quand il n’existe pas de risque de nuisance immédiate en matière d’environnement. Pour le Conseil d’Etat ce risque n’ existe pas tant que quand l’usine ne commence pas à fonctionner, ce qui suppose qu’elle a d’abord été construite. 
En conséquence, il n’est pas possible d’obtenir un redressement préliminaire par injonction qui empêcherait la construction d’une usine dont le coût était évalué ici à 280 millions d’euros, avant sa construction. Les recours à la disposition du public ne sont donc pas conformes à l’article 9 de la Convention car la procédure n’est pas « objective, équitable et rapide ». Les recours ne sont pas « suffisants et effectifs» car ils ne permettent pas de « compenser le dommage dans sa totalité, empêcher un dommage futur,» (Guide d’application, p.159). Le maintien du statut quo n’est donc pas possible.
Par ailleurs, l’enquête publique n’a pas eu lieu sur  le territoire de MPM (Pièce n° 30).
Le 27 janvier 2009,
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