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REPONSE DES AUTEURS DE LA COMMUNICATION
L’ASSOCIATION DE DEFENSE ET DE PROTECTION DU LITTORAL DU GOLFE DE FOS-SUR-MER,

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

LA FEDERATION D4ACTION REGIONALE POUR L’ENVIRONNEMENT (FARE Sud)

AUX DEMANDES DE PRECISIONS RELATIVES A CERTAINES QUESTIONS SOULEVES PAR LA COMMUNICATION CONTENUES DANS LE COURRIER DU 17 AVRIL 2008

(ACCC/C/2007/22)

1. What is the legal relationship between the different decisions made for the waste management plant? Is the decision made by Marseille Provence Metropole Urban Community (CUMPM) on 20 December 2003 binding in all respects for the subsequent decision-making concerning the waste management plant, or could it somehow be altered by later decisions, in which public participation took place? For instance, after 20 December 2003, was the location of the plant in any respect reconsidered in the procedure to the decisions made on 13 May 2005 or 12 January 2006?
La délibération du 20 décembre 2003

La délibération du 20 décembre 2003 est celle par laquelle la CUMPM a définit le projet le projet de centre de traitement des déchets comme étant constitué de deux incinérateurs d’une capacité totale de 300.000 tonnes par an auquel s’ajoute un centre de tri-méthanisation d’une capacité annuelle supplémentaire de 150 000 tonnes, ainsi que sa localisation à Fos-sur-Mer, en bordure de la Méditerranée.
Cette délibération comporte, en fait, plusieurs décisions

D’abord, elle définit le mode d’élimination des déchets produits sur le territoire de la CUMPM et retient formellement un mode d’organisation du service public. 

Ensuite, elle décide du mode d’organisation du service public d’élimination des déchets ménagers. En l’espèce, elle a fait le choix de déléguer la construction et l’exploitation du centre de traitement à une entreprise. 

Enfin, elle lance la procédure de consultation des entreprises afin de retenir l’offre de l’un des candidats.

L’avis de mise en concurrence et le cahier des charges doivent correspondre aux termes de la délibération. Par conséquent, les offres des entreprises ont dû obligatoirement porter sur la construction d’un centre de traitement telle que le définit la délibération du 20 décembre 2003 (Pièces n° 53 et 54). Une offre alternative n’aurait pas été conforme à la mise en concurrence et aurait dû être écartée par la CUMPM afin de respecter l’égalité de traitement des candidats.
La délibération du 20 décembre 2003 fixe ainsi le mode de traitement des ordures ménagères et l’emplacement des installations. Pour revenir sur ces choix, il aurait fallu l’annuler par une nouvelle délibération et mettre un terme à la procédure de mise en concurrence.

La délibération du 13 mai 2005

La délibération du 13 mai 2005 est celle qui clôt la procédure de mise en concurrence lancée le 20 décembre 2003 pour sélectionner une entreprise dont l’offre répond aux choix fixés par cette délibération du 20 décembre 2003.

L’entreprise ainsi désignée dispose d’un droit à la signature du contrat correspondant à son offre. Ce contrat est approuvé par la délibération du 13 mai 2005. Cette offre répond aux demandes déterminées par la CUMPM c'est-à-dire de créer un centre de traitement à Fos-sur-Mer qui présentent les caractéristiques définies par la délibération du 20 décembre 2003.

La CUMPM ne peut plus revenir sur ce droit et tout manquement de sa part pourrait être annulé par la juridiction administration et ouvrir des droits à indemnités très importants au profit de l’entreprise. Ces droits sont calculés sur le manque à gagner et les frais engagés, investissements compris ainsi que toutes les pénalités prévues par le contrat. A titre indicatif, la seule construction de l’usine est évaluée à 260 millions d’euros, sans compter l’exploitation annuelle pour plus de 450.000 tonnes de déchets..

Par conséquent, la délibération du 13 mai 2005 engage juridiquement et financièrement, de manière ferme et définitive vis-à-vis de l’entreprise, la CUMPM à réaliser le projet définit par la délibération du 20 décembre 2003. Réciproquement, l’entreprise a l’obligation de construire le centre de traitement et de l’exploiter. La demande d’autorisation qu’elle présente, alors, au préfet doit être conforme à ce qui est prévu au contrat.
L’arrêté préfectoral du 12 janvier 2006

Cet arrêté a pour objet d’autoriser le fonctionnement des installations construites au titre du contrat conclu entre la CUMPM et l’entreprise en application de la délibération du 13 mai 2005.

Ces installations correspondent à celles décrites par le contrat dont la signature a été approuvée par la délibération du 13 mai 2005. C’est l’entreprise qui a déposé la demande d’autorisation pour l’usine qui répond aux critères définis par la délibération du 20 décembre 2003. En vertu du contrat conclu avec la CUMPM, l’entreprise n’a pas le droit de construire une autre usine que celle décrite dans son offre qui est devenue le contrat signé après la délibération du 13 mai 2005.
L’autorisation délivrée par le préfet ne porte que sur les conditions d’exploitation de cette usine qui entre dans le champ de la réglementation des installations classées pour la protection de l’environnement. Il est interdit au préfet de se prononcer sur l’opportunité du projet ou son intérêt ou encore sur la possibilité qu’il y aurait eu de concevoir un autre projet.

Les pouvoirs du préfet se limitent autoriser et à encadrer le fonctionnement de l’usine décrite par le demandeur en fixant des normes de rejet et en organisant son activité du point de vue de l’environnement.

Mais en aucun cas, il ne peut discuter de l’utilité du projet  ou des choix du demandeur. 

Si le préfet le faisait, sa décision serait illégale et pourrait être annulée par la juridiction administrative (Pièces n°55).

La procédure d’autorisation reflète ces limitations, en particulier en ce qui concerne l’enquête publique.

En application de la jurisprudence française en la matière, les raisons du choix d’un projet ainsi que son opportunité ne peuvent pas être discutées. 

Cette jurisprudence a été scrupuleusement respectée par le Tribunal Administratif de Marseille dans le contentieux relatif à l’arrêté préfectoral d’autorisation d’exploitation de l’installation :

«  En ce qui concerne la justification environnementale du projet

Considérant qu’en l’absence de parti envisagé, le dossier n’avait pas à indiquer, notamment du point de vue des préoccupations d’environnement, les raisons pour lesquelles le projet présenté avait été retenu, que les dispositions de l’article 3-4-c du décret du 21 septembre 1977 aux termes desquelles le pétitionnaire doit indiquer « les raisons pour lesquelles, notamment du point de vue des préoccupations d’environnement, parmi les solutions envisagées, le projet présenté a été retenu » n’ont pas été méconnues » (Pièce n°37)

Dans le même sens, aucun projet alternatif soumis par des tiers ne peut être examiné (Pièce n°56). Autrement dit, pendant l’enquête publique qui a été conduite, le public n’a pu :

· ni remettre en question l’opportunité du projet

· ni demander à ce que l’industriel justifie les raisons de ses différents choix sur les caractéristiques du projet (procédé d’incinération, localisation, etc.)

· ni soumettre un projet alternatif

C’est pourquoi, en définitive, la procédure d’enquête publique doit être considérée comme une procédure d’information du public et en aucun cas de participation de ce dernier.

Il en résulte qu’il n’y a eu aucune participation du public, au sens des stipulations de la Convention d’Aarhus, lors du processus décisionnel relatif à l’incinérateur de Fos-sur-Mer.
En synthèse, l’on constate que le principe du procédé de l’incinération et la localisation à Fos-sur-Mer du projet ont été arrêtés unilatéralement par la CUMPM, sans aucune forme de participation du public, le 20 décembre 2003.

Puis, au terme d’une procédure d’appel d’offres engagée en décembre 2003
, la CUMPM a confié la création et l’exploitation du centre d’élimination des déchets à la société EVERE par la convention approuvée par la délibération du 13 mai 2005.

Aucune information destinée au public et bien sûr aucune participation du public n’a été organisée avant ces deux délibérations qui ont pour conséquence de lier juridiquement la CUMPM à l’entreprise pour construire l’usine en question.

Enfin, lors de la procédure d’autorisation préfectorale de fonctionnement de l’installation, l’enquête publique a présenté le projet au public, sans que ce dernier puisse débattre de son intérêt, des choix effectués quant au procédé d’élimination retenu, de son ampleur ni de sa localisation. 
Il faut souligner, encore une fois, que cette consultation du public a été organisée à un moment où aucune modification ne pouvait plus être apportée au projet. 
En effet, d’une part, la CUMPM était juridiquement liée aux entreprises chargées de réaliser et exploiter le centre d’élimination des déchets ménagers car la délibération du 13 mai 2005 confère à ces entreprises le droit et l’obligation de construire et exploiter cette usine. Aucun changement dans les procédés ne pouvait plus être apporté en raison des règles impératives du droit de la commande publique et des délégations de travaux publics.

D’autre part, la réglementation et la jurisprudence françaises ne permettent pas de discuter de l’opportunité du projet et des choix du maître d’ouvrage à l’occasion d’une enquête publique préalable à l’autorisation d’une installation classée pour la protection de l’environnement (articles L.511-1 et suivants du Code de l’environnement).  
2. Waste management plants such as the one in Fos-sur-Mer are covered by European Community legislation requiring environmental impact assessments, including public participation. How did applicable EC legislation affect the preparation for the decisions concerning the plant, if it did?
Le 25 juin 1998, la Communauté Européenne a signé la convention d’Aarhus. Le 17 février 2005, elle l’a ratifiée.
Entre ces deux dates, la législation communautaire a été modifiée pour être conforme aux stipulations de la Convention. 

Le Parlement européen et le Conseil ont ainsi adopté le 26 mai 2003 la Directive 2003/35/CE prévoyant la participation du public lors de l’élaboration de certains plans et programmes relatifs à l’environnement qui est venue modifier, en ce qui concerne la participation du public et l’accès à la justice, les directives 85/337/CEE et 96/61/CEE (Pièce n°57).
Conformément à l’article 6 de la directive 2003/35/CE, les Etats membres avaient jusqu’au 25 juin 2005, au plus tard, pour mettre en vigueur les dispositions législatives, réglementaires et administratives nécessaires pour se conformer à ladite directive. 
Or, la République française n’avait adopté aucune mesure de transposition antérieurement à la délibération de la CUMPM du 20 décembre 2003. Tel était également le cas, le 1er décembre 2004, date de la décision refusant l’organisation d’un débat public. Le 13 mai 2005, date de la délibération qui lie la CUMPM à l’entreprise pour réaliser le projet défini le 20 décembre 2003, aucune mesure de transposition n’avait été adoptée par la France. 
En conséquence, la législation communautaire en matière de participation du public n’a pas été appliquée lors du processus décisionnel relatif à l’incinérateur de Fos-sur-Mer. 

Au demeurant, les mesures nationales d’exécution qui ont été prises depuis par la France ne transposent pas en intégralité les dispositions de la directive 2003/35/CE.
Il en va ainsi notamment des dispositions relatives à l’organisation d’une participation du public le plus tôt possible, totalement ignorées en droit français. 

Par conséquent, le Droit Communautaire n’a eu aucun effet sur le projet de la CUMPM.
3. What, in your view, is the expected time line for the cases pending in the national courts, in particular the one concerning the decision of 20 December 2003?

A ce jour, trois contentieux sont engagés devant les juridictions administratives nationales.

1 - Le premier concerne les deux décisions de la CUMPM du 20 décembre 2003 (Pièces n°4 et 5).
Depuis le premier examen de la communication par le Comité, la Cour Administrative d’Appel de Marseille vient enfin de rendre son arrêt (Pièce n°58, Voir point 7). 2 ans et sept mois se sont écoulés depuis le dépôt de cette requête en appel le 14 septembre 2005
Entre le jugement de première instance (Pièce n°8) et cet arrêt (Pièce n°58), le contentieux aura, pour l’heure, duré 3 ans, 7 mois et 18 jours.
Si l’on ajoute le pourvoi devant le Conseil d’Etat qui sera prochainement formé, ce contentieux peut encore durer au minimum 1 à 3 ans de plus.
2 -Le deuxième recours est relatif à l’arrêté préfectoral du 12 juillet 2006 autorisant la société EVERE à exploiter un incinérateur à Fos-sur-Mer (Pièce n°23). Le Tribunal Administratif a rejeté la requête à son encontre, 1 an et 7 mois après son introduction (Pièce n°37). 
Une requête en appel a été enregistrée le 11 janvier 2008. Aucun mémoire en défense n’a été communiqué à ce jour.
Si l’on raisonne par analogie avec le contentieux relatif aux décisions du 20 décembre 2003, un arrêt pourrait être rendu au mieux dans deux ans. 
Il faut signaler que le recours en référé a été rejeté par le Conseil d’Etat qui considère qu’il n’y a pas d’urgence à statuer tant que l’usine n’est pas sur le point de fonctionner (pièce n°42 de la communication). En d’autres termes, il n’existe aucune voie juridictionnelle d’urgence pour suspendre le projet avant que l’investissement soit entièrement réalisé (260 M € de coût). L’on peut s’interroger sur l’effectivité d’un référé suspension une fois l’usine construite, en raison des enjeux économiques en présence.
3 - Enfin, le troisième recours a trait au permis de construire délivré à la société EVERE pour construire l’incinérateur (Pièce n°38).
Un jugement a été rendu par le Tribunal Administratif le 29 juin 2007, soit 1 an, 1 mois et 10 jours après l’introduction d’une requête contre le permis de construire accordé à la société EVERE (Pièce n°44).  Un recours contre cette décision est en cours devant la Cour Administrative d’Appel de Marseille depuis le 29 août 2007.

Aucun mémoire en défense n’a été communiqué à ce jour.

Pour les mêmes raisons que précédemment exposées, la Cour devrait rendre au mieux son arrêt dans 2 ans.
Quoi qu’il en soit, il apparaît pratiquement certain que les différentes décisions relatives à ces trois contentieux n’interviendront qu’une fois que l’incinérateur aura été construit et sera en fonctionnement. 
4. Did the Communicant make any report to the European Commission in order to initiate an infringement procedure before the European Court of Justice?

Les auteurs de la communication n’ont pas saisi la Commission Européenne car une plainte, en cours d’instruction, a déjà été déposée par le SAN Ouest Provence, le 28 avril 2006, pour non respect par la France des dispositions du droit communautaire dans le cadre de la réalisation de l’incinérateur.

Il faut relever que dans sa réponse adressée au SAN Ouest Provence, la Commission Européenne considère qu’à ce stade, les éléments fournis ne permettent pas d’établir une présomption d’infraction au droit communautaire relatif à la participation du public :
« Pour ce qui concerne la participation du public, vous invoquez les dispositions de la Convention de Arhus et de la directive 85/337/CEE. Or, en dépit du fait que vous mentionnez des problèmes relatifs à la qualité du débat public, une enquête publique s’est tenue du 19 septembre 2005 au 3 novembre 2005, l’enquête ayant porté sur les communes de Fos-sur-Mer, Port Saint Louis du Rhône et Saint-Martin-de Crau. A ce stade, la Commission considère que les éléments fournis ne permettent pas d’établir une présomption d’infraction au droit communautaire relatif à la participation du public » (Pièce n°59 : courrier de la Commission européenne du 8 avril 2008).
Il convient toutefois de relever que la Commission européenne n’a pas pris en co :mpte le carctère extrêmeent restrictif de l’enquête publique qui a été conduite par rapport aux exigences de la Convention d’Aarhus en matière de participation du public (Cf. supra 1 et infra 6).
5. Please clarify the alleged violation of article 9, paragraph 5. 

Le paragraphe 5 de l’article 9 de la Convention d’Aarhus dispose:
« Pour rendre les dispositions du présent article encore plus efficaces, chaque Partie veille à ce que le public soit informé de la possibilité qui lui est donné d’engager des procédures de recours administratifs ou judiciaires, et envisage la mise en place de mécanisme appropriés d’assistance, visant à éliminer ou à réduire les obstacles financiers ou autres qui entravent l’accès à la justice ». 

D’emblée, il convient de préciser que les auteurs de la communication n’invoquent la violation de cet article qu’en ce qu’il dispose que « chaque Partie veille à ce que le public soit informé de la possibilité qui lui est donné d’engager des procédures de recours administratifs ou judiciaires ».

Il n’est nullement question ici de la seconde partie du paragraphe 5 de l’article 9 à savoir « et envisage la mise en place de mécanisme appropriés d’assistance, visant à éliminer ou à réduire les obstacles financiers ou autres qui entravent l’accès à la justice ». 
Ensuite, la violation du paragraphe 5 de l’article 9 de la Convention d’Arhus n’est que secondaire au regard de celles du paragraphe 2 de l’article 9 et de l’article 6.

D’ailleurs, cette violation n’existe qu’en ce qu’elle est consécutive à l’absence d’information et de participation dans des conditions satisfaisantes d’une partie du public concernée par le projet, à savoir (Cf. point III.5.2.4 de la communication) :
· les habitants du territoire de la CUMPM ;

· les habitants des communes limitrophes de Fos-sur-Mer et de Port-Saint-Louis-du-Rhône ;
· les habitants des territoires concernés par les rejets atmosphériques de l’installation, lesquels ne sauraient être réduits au trois communes (Fos-sur-Mer, Port-Saint-Louis-du-Rhône et Saint Martin de Crau) sur lesquelles l’enquête publique a été réalisée. 

C’est l’article 1.7 de l’arrêté préfectoral du 12 janvier 2006 autorisant la société EVERE à exploiter un incinérateur à Fos-sur-Mer qui prévoit qu’il pourra être déféré à la juridiction administrative par les tiers dans un délai de un an à compter de l’achèvement des formalités de publicité de la déclaration de début d’exploitation transmise par l’exploitant au Préfet (Pièce n°60).  
Or, en droit français, la publicité d’une autorisation d’installation classée telle que l’incinérateur de Fos-sur-Mer est assurée, en application de l’article R.512-39 du Code de l’environnement français (Pièce n°61), de la manière suivante :

« I. - En vue de l'information des tiers : 

1° Une copie de l'arrêté d'autorisation ou de l'arrêté de refus et, le cas échéant, des arrêtés complémentaires, est déposée à la mairie ou, à Paris, au commissariat de police, et peut y être consultée ; 

2° Un extrait de ces arrêtés, énumérant notamment les motifs et considérants principaux qui ont fondé la décision ainsi que les prescriptions auxquelles l'installation est soumise, est affiché à la mairie et, à Paris, au commissariat de police dans le ressort duquel est implantée l'installation pendant une durée minimum d'un mois. Procès-verbal de l'accomplissement de ces formalités est dressé par les soins du maire et, à Paris, par ceux du commissaire de police ; 

3° Le même extrait est affiché en permanence de façon visible dans l'installation par les soins du bénéficiaire de l'autorisation ; 

4° Une ampliation de l'arrêté est adressée à chaque conseil municipal, général, ou régional ayant été consulté ainsi qu'aux autorités visées à l'article R. 512-22 ; 

5° Un avis est inséré, par les soins du préfet et aux frais de l'exploitant, dans deux journaux locaux ou régionaux diffusés dans tout le département ou tous les départements intéressés. » 

Toutefois, cette dernière mesure de publicité par un avis inséré dans la presse ne peut être considérée comme suffisante: 

En effet, la réglementation n’impose pas de mentionner les voies et délais de recours (ce que confirme une circulaire du 3 janvier 1979 (Pièce n°62); en l’espèce, l’avis ne contient pas de renseignement sur ce sujet (Pièces n°63).
Il en résulte une violation de l’article 9, paragraphe 5, de la convention. 
En outre, la violation du paragraphe 5 de l’article 9 de la Convention d’Aarhus apparaît également à travers l’arrêt que vient de rendre la Cour Administrative d’Appel de Marseille, le 13 mai 2008 (Voir point 7).

6. Please clarify the role of the Commission d’enquête in the decision-making and its legal impact for the decision-making in environmental matters. Please also explain if the Commission d’enquête is considered a means to implement the Aarhus Convention.

Cette question posée à l’Etat qui appelle les observations suivantes :

En France, il existe plusieurs catégories d’enquêtes publiques. 

Une première catégorie est régie par les articles L.123-1 et suivants du Code de l’environnement. Ce premier type d’enquêtes publiques est important et s’applique aux projets listés par l’article R.123-1 du code de l’environnement.

Outre que leur champ d’application est limitativement énuméré, ces enquêtes publiques sont parfois adaptées par des réglementations particulières.

Tel est le cas pour les installations classées dont la réglementation s’applique pour le projet d’incinérateurs de la CUMPM.

Comme il a déjà été signalé, dans ce domaine, la réglementation et la jurisprudence françaises ne permettent pas de discuter de l’opportunité du projet et des choix du maître d’ouvrage à l’occasion d’une enquête publique préalable à l’autorisation d’une installation classée pour la protection de l’environnement (articles L.511-1 et suivants du Code de l’environnement). Les raisons du choix d’un projet, son opportunité et les modalités techniques ne peuvent pas être discutées (Pièces n°55).  De plus, le public ne peut :

· ni demander à ce que l’industriel justifie les raisons de ses différents choix sur les caractéristiques du projet (procédé d’incinération, localisation, etc.)

· ni soumettre un projet alternatif

C’est pourquoi, en définitive, ce type d’enquête publique doit être considérée comme une procédure d’information du public et en aucun cas de participation de ce dernier.

En toute hypothèse, même pour les enquêtes publiques les plus favorables au droits du public, la jurisprudence administrative française limite considérablement les principes théoriques posés par l’article L. 123-9 du Code de l’environnement selon lequel « le président de la commission d’enquête conduit l’enquête de manière à permettre au public de prendre une connaissance complète du projet et de présenter ses appréciations, suggestions et contre-propositions » (Pièce n°64).
En fait, il est clair que le rôle de la Commission d’enquête n’est que résiduel, voire marginal. En effet, la portée des observations du public recueillie par la Commission est quasi nulle. 
En effet, le juge administratif s’en tient à sa jurisprudence constante selon laquelle la commission d’enquête n’est pas tenue de répondre à toutes les observations présentées par le public au cours de l’enquête (Pièce n°65).

C’est pourquoi, en l’espèce, les remarques de la Commission n’ont pas été prises en considération (Cf. point III.5.2 de la communication). 

Au demeurant, lorsque la Commission d’enquête est intervenue, le projet n’était plus susceptible d’aucune évolution (Cf. point 1 de la présente). 
En fait, il n’existe en droit français que deux procédures de consultation du public qui répondent aux exigences de la participation du public au sens de la Convention d’Aarhus :
1 - le débat public prévu à l’article L.121-1 du Code de l’environnement. Mais le Conseil d’Etat a jugé que le projet de la CUMPM n’entre pas dans son champ d’application car le critère posé par le Code de l’environnement est un critère financier différent de la liste annexée à la Convention d’Aarhus. Selon ce critère, les projets industriels sont en appréciés en fonction du seul coût des bâtiments et des voiries mais non de l’outil industriel lui-même. C’est la raison pour laquelle le public concerné n’a pas eu droit au débat public (Cf Pièce n° 19 arrêt du CE, 28 décembre 2005, SAN Ouest Provence).

A noter que la France reconnaît dans sa communication auprès du Secrétariat de la Convention de décembre 2007 qu’il n’existe pas d’autre procédure que le débat public. Quant un projet ne peut pas faire l’objet d’un débat public, le Gouvernement français indique qu’il appartient à chaque maître d’ouvrage d’organiser une procédure particulière qui est à déterminer au cas par cas (pièce n° 66 rapport de la France au Secrétariat de la Commission, décembre 2007).

Il reconnaît ainsi que la procédure d’enquête publique ne permet pas d’assurer la participation du public au sens de la convention.

Cette situation ne correspond pas aux obligations de la France au regard de la Convention. 

2 - La concertation au sens de l’article L.300-2 du Code de l’urbanisme peut permettre d’assurer la participation du public lorsque l’administration a défini des conditions conformes aux exigences de la Convention. Cette procédure ne trouvait pas à s’appliquer au projet de la CUMPM.
7. Observations sur l’arrêt rendu par la Cour Administrative d’appel de Marseille du 13 mai 2008 et le jugement du Tribunal administratif de Marseille 18 juin 2008.

Enfin, les auteurs de la communication souhaiteraient présenter de nouvelles observations : 
1- Par requête enregistrée le 14 septembre 2005, l’Association FARE SUD et autres ont demandé à la Cour  Administrative d’Appel de Marseille d’annuler le jugement du 12 juillet 2005 par lequel le Tribunal Administratif de Marseille avait rejeté leur demande tendant à l’annulation des décisions du 20 décembre 2003 (Cf. point  III.1. de la communication, Pièces n°8 et 58).  
Il s’agit d’une part de la délibération relative au choix du projet et au lancement de la procédure de mise en concurrence (1.1) et, d’autre part, de la décision de conclure le bail à construction (1.2.).

1.1. S’agissant de la décision se prononçant sur le principe du recours au procédé de l’incinération, de l’ampleur, de sa localisation et du mode de réalisation au moyen d’une délégation de service public, la Cour a jugé que la délibération ne peut pas faire l’objet d’un recours contentieux car, pour la Cour, il s’agit du premier acte préparatoire à une délégation de service public. La qualification d’acte préparatoire interdit ainsi tout recours.
Or par cette délibération, la CUMPM a fixé un mode d’élimination et une localisation. Cette délibération la lie pour organiser la mise en concurrence car aucun projet alternatif ne peut lui être proposé par les entreprises qui répondent à la procédure de mise en concurrence.

Il en résulte que le public concerné par cette décision ne dispose d’aucun recours effectif à son encontre ; ce qui est contraire au paragraphe 2 de l’article 9 de la Convention. 

1.2. S’agissant de la décision autorisant le président de la communauté urbaine à signer un bail à construction, et qui concrétise la localisation à Fos-sur-Mer du futur centre d’élimination des déchets, la Cour a jugé que l’affichage à la porte du siège de la communauté urbaine suffisait à informer le public des voies et délais de recours possibles contre cette décision.

En réalité, l’affichage sur une porte ne saurait être considéré comme une mesure prise par l’Etat ou ses démembrements pour favoriser, conformément au paragraphe 5 de l’article 9, « l’information du public de la possibilité qui lui est donnée d’engager des procédures de recours administratif ou judiciaire » car il équivaut, en pratique, à l’absence de publicité. 
D’ailleurs, le public n’a été informé de l’existence de ladite décision et des possibilités de la contester qu’une fois le délai de recours expiré.
C’est pourquoi, les conclusions dirigées contre la délibération du 9 juillet 2004 ont été jugées tardives et donc rejetées par la Cour Administrative d’Appel de Marseille. 
En conséquence, il y a également violation de l’article 9 paragraphe 5. 

L’arrêt de la Cour Administrative d’appel de Marseille est caractéristique de l’absence de recours effectif dans cette affaire. 
2- Par ailleurs, le 4 juin 2008, le Tribunal administratif a examiné le recours de FARE Sud contre la délibération du 13 mai 2005 qui engage la CUMPM vis-à-vis du délégataire sur le projet précis pour lequel la CUMPM a engagé la procédure de mise en concurrence le 20 décembre 2003 (décision non susceptible de recours).

Lors de cette audience, le Commissaire du Gouvernement (magistrat indépendant qui conclut dans l’intérêt du droit) a estimé que le recours de l’association FARE Sud est irrecevable car la décision du 13 mai 2005 aurait pour seul objet d’attribuer un contrat alors que FARE Sud aurait pour objet la défense de l’environnement. Il en déduit que FARE Sud n’aurait pas d’intérêt à l’annulation de la délibération.

De la sorte, ni cette association ni aucune autre association de défense de l’environnement ne pouvait avoir  accès aux juridictions ni pour la délibération du 20 décembre 2003 arrêtant le projet avant la mise en concurrence, ni pour la décision qui attribue le projet et en fixe définitivement les caractéristiques (mode d’élimination, importance, localisation). 

Enfin, lors de l’élaboration de la décision qui a suivi, à savoir l’autorisation du 12 janvier 2006, et de son contentieux, il a été  impossible au public de débattre de l’opportunité du projet, de présenter un projet alternatif et de discuter des choix qui ont été faits (Cf points 1 et 6).
PIECES COMPLEMENTAIRES A L’APPUI DE LA COMMUNICATION :

· Pièce n°53 : Avis d’appel à la concurrence pour la délégation de service public portant sur la conception, le financement, la réalisation et l’exploitation d’un ensemble de traitement des déchets, publié au JOUE du 15 avril 2004.

· Pièce n°54 : Avis d’appel à la concurrence paru dans « Le Moniteur des Travaux Publics » du 16 avril 2004.  
· Pièce n°55 : Jurisprudence relative à l’absence de discussion sur l’opportunité du projet. 

· Pièce n°56 : Jurisprudence relative à l’impossibilité pour un tiers de soumettre un projet alternatif.

· Pièce n°57 : Directive 2003/35/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 mai 2003 prévoyant la participation du public lors de l’élaboration de certains plans et programmes relatifs à l’environnement, et modifiant, en ce qui concerne la participation du public l’accès à la justice, les directives 85/337/CEE et 96/61/CE du Conseil. 

· Pièce n°58 : CAA Marseille, 13 mai 2008, Association FARE SUD et autres, n°05MA02420
· Pièce n°59 : Courrier de la Commission européenne du 8 avril 2008.

· Pièce n°60 : Article 1.7 de l’arrêté préfectoral du 12 janvier 2006

· Pièce n°61 : Article R.512-39 du Code de l’environnement

· Pièce n°62 : Circulaire du 3 janvier 1979 relative à la publicité des arrêtés d’autorisation des installations classées pour la protection de l’environnement. 

· Pièce n°63 : Avis insérés dans la presse.

· Pièce n°64 : Article L. 123-9 du Code de l’environnement 
· Pièce n°65 : CE, 23 mai 1986, M. Dorison, n°48238 et CE, 20 janvier 1988, M. de Bouvier de Cachard, n°77751.
· Pièce n° 66 : rapport de la France au Secrétariat de la Commission, décembre 2007
� La référence à la date a été modifiée par le secrétariat sur demande de l'auteur de la communication (email de M. Chetrit reçu le 9 octobre 2008)
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