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Il y a certains sujets qui comme des aimants semblent attirer la limaille du contentieux, peut-
étre parce qu’ils mettent en cause des intéréts anciens auxquels le Parlement est sensible, des
préoccupations nouvelles ancrées dans des textes internationaux et les constantes du droit
constitutionnel. L’application aux ouvrages de production électrique sur les cours d’eau des
régles du droit de 1’eau fait assurément partie de ces questions.

1. On peut rappeler les étapes 1égislatives et contentieuses qui se sont succédé jusqu’a présent
a ce syjet, en en restant aux points les plus directement utiles au cadrage de la présente affaire.

L’article L. 214-17 du code de I’environnement introduit par la loi sur I’eau de 2006 prévoit
que pour chaque bassin ou sous bassin 1’autorité administrative arréte une liste de cours d'eau,
parties de cours d'eau ou canaux dans lesquels il est nécessaire d'assurer le transport suffisant
des sédiments et la circulation des poissons migrateurs. Tout ouvrage doit y étre géré,
entretenu et équipé selon des régles définies par l'autorité administrative, en concertation avec
le propriétaire ou, a défaut, I'exploitant. Cette disposition a été complétée par la loi n°® 2021-
1104 du 22 aout 2021, pour limiter les mesures qui peuvent €tre imposées aux moulins a eau,
mais ce dernier point n’est pas en cause ici.

Par deux décisions du 22 octobre 2018 MDC Hydro n°408663 et SARL Saint-
Léon n° 402480 aux T., vous avez précisé la portée des dispositions de cet article, qui prévoit
qu’il ne s’applique pas aux exploitants d' "ouvrages existants régulierement installés". Vous
aviez alors indiqué que n’étaient pas réguliérement installés au sens de cet article les ouvrages
qui n’avait pas respecté dans un délai de 5 ans les obligations préexistantes figurant a l'article
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L. 432-6 du code et qui prévoit sur les cours d’eau protégés la mise en place sur les ouvrages
de dispositifs permettant d’assurer la circulation des poissons migrateurs.

L’affaire MDC Hydro avait été renvoyé devant la CAA compétente, devant laquelle s’est
posée une nouvelle question en tant que juge de plein contentieux, puisque postérieurement a
son 1¢ arrét, le législateur est intervenu pour introduire un nouvel article L. 214-18-1 qui
prévoit, a nouveau, un régime d’exclusion pour certains moulins a eau « régulierement
installés » sur les cours d'eau, parties de cours d'eau ou canaux mentionnés au 2° du I de
l'article L. 214-17.

Lorsque vous avez été saisi en seconde cassation ’an passé (CE 31 mai 2021 MDC Hydro
n° 433043 aux T.), vous avez di cette fois appliquer la notion d’ouvrage « régulierement
installé » au sens de cet article L. 214-18-1. Les travaux préparatoires de loi du 24 février
2017 auquel il a fallu recourir montraient nettement qu’afin de « préserver le patrimoine
hydraulique que constituent les moulins a eau », le législateur avait entendu exonérer
I’ensemble des ouvrages pouvant recevoir cette qualification et bénéficiant d’un droit de prise
d’eau fondé en titre ou d’une autorisation d’exploitation a la date de publication de la loi, des
obligations mentionnées au 2° du I de I’article L. 214-17 du méme code destinées a assurer la
continuité écologique des cours d’eau. Vous avez donc reconnu que la loi conduisait
désormais par I’article L. 214-18-1 a exonérer les moulins en cause de ces obligations de
continuité écologique de I’article L. 214-17.

Lorsque nous avions conclu sur cette affaire, nous avions indiqué que la possibilité
d’exempter une installation de toute obligation de continuité écologique en raison de droits
acquis au motif de ’ancienneté du droit d’usage de 1’eau pouvait paraitre discutable en
particulier au regard de la directive cadre sur I’eau du 23 octobre 2000. Mais cette discussion
n’était pas engagée par les parties dans I’instance en cause.

Pour achever ce tableau, une autre affaire est actuellement a I’instruction dans votre 6eme
chambre, qui met a nouveau en cause cet article L. 214-18-1 s’agissant de prescriptions
applicables a un moulin a eau, et ou une des parties soutient que cette disposition législative
méconnait le droit communautaire (affaire n°443911, Sté centrale Moulin Neuf). Il nous a
paru préférable au regard de I’esprit de la QPC et méme s’il s’agit d’un litige distinct de celui
qui nous intéresse aujourd’hui et dont il faut enfin parler, de n’inscrire au role de cette séance
que la seule affaire mettant en cause la constitutionnalité de cet article.

2. Dans la présente affaire, FNE et plusieurs autres associations ont demandé 1’abrogation des
dispositions réglementaires d’application de l’article L 214-18-1, en particulier une note
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technique du 30 juin 2018. Elles vous ont saisi du refus de le faire et ont soulevé par mémoire
distinct une QPC sur la conformité de cet article.

Cet article est bien applicable au litige et n’a pas fait 1’objet de décision du conseil
constitutionnel.

2.1 Les requérants soutiennent qu’il méconnait en 1¢ lieu les articles 1 a 3 de la Charte de
I’environnement. Ces articles sont bien évidemment invocables a ’appui d’une QPC (2011-
116 QPC, 8 avril 2011, cons. 5). Dans leurs dernieres écritures, ils invoquent également une
méconnaissance de I’article 4 de la Charte.

Les requérants soutiennent notamment que la continuité écologique des cours d’eau serait une
composante du droit a un environnement sain garanti par Darticle 1 de la Charte.
Contrairement a ce que tentent d’inférer les requérants d’une décision 2014-396 QPC du 23
mai 2014, le conseil constitutionnel n’a pas pris position dans le sens d’une telle
argumentation, il a seulement jugé que les inscriptions sur les listes de cours d’eau au titre de
la continuité écologique constituent des décisions publiques ayant une incidence sur
I'environnement, impliquant une participation du public sur le fondement de 1’article 7 de la
Charte.

Ils mentionnent encore, de facon plus convaincante cette fois, une décision 2020-809 DC, du
10 décembre 2020 qui, si elle n’a pas reconnu I’existence d’un principe de non-régression qui
s’imposerait au législateur, a toutefois estimé que ’article 1°" de la Charte encadrait sa marge
de manceuvre, le Conseil jugeant spécifiquement que les modifications que le 1égislateur peut
apporter aux textes existants « ne saurait priver de garanties légales le droit de vivre dans un
environnement équilibré et respectueux de la santé consacré par l'article ler de la Charte de
l'environnement », et le Conseil précise que les limitations portées par le législateur 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 I'objectif poursuivi.

Cette question de la continuité écologique des cours d’eau est a I’évidence un objectif de la
gestion équilibrée et durable de 1’eau, comme !’indique I’article L 221-1 du code de
I’environnement.

Si le conseil constitutionnel devait estimer qu’elle participe plus largement du droit & un
environnement sain, la régression susceptible d’étre engendrée par I’exemption prévue a
I’article L. 214-18-1 devrait alors trouver sa justification dans un motif d’intérét général, dont
nous doutons qu’il puisse se limiter a I'intérét patrimonial des moulins existants, qui, pour
anciens qu’ils soient, n’ont pas nécessairement conservé leur état d’origine. Si cet intérét était
purement esthétique ou historique, le Conseil pourrait alors, au stade de la proportionnalité,
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s’interroger sur 1’absence de possibilité de préserver ces moulins sans porter atteinte a la
continuité écologique des cours d’eau.

Dans son mémoire en défense, le ministre fait valoir au titre de D'intérét général la
contribution de I’hydro-¢€lectricité a la réduction des gaz a effet de serre. FNE dans sa réplique
insiste au contraire sur I’importance modeste dans la production hydroélectrique francaise des
pico-centrales et microcentrales installées sur les cours d’eau en liste 2.

Sur un autre plan nous relevons que vous avez déni¢ dans une affaire du 15 avril 2021
MTES/ FNE Midi Pyrénées n°432158) le caractére d’intérét public suffisant, de la
réduction des gaz a effet de serre susceptible d’étre engendrée par d’une microcentrale,
s’agissant de 1’objectif de protection de la biodiversité au titre des articles L. 411-1 et suivants
du code de I’environnement.

Mais a supposer que les petits moulins en cause ici aient une contribution suffisamment
significative a la limitation du réchauffement climatique, la question de la proportionnalité de
la dérogation offerte par la loi ne s’impose avec aucune évidence vous permettant de ne pas
considérer comme sérieuse la question posée.

Plus encore, une décision trés récente du conseil constitutionnel, lue le 18 février 2022 (n°
2021-971 QPC) rendue dans le cadre de 1’affaire dite de la montagne d’or en Guyane, retient
par une formulation trés générale que la décision de prolongation d'une concession miniere
détermine notamment le cadre général et le périmétre des travaux miniers et qu’au regard de
son objet et de ses effets, elle est ainsi susceptible de porter atteinte a 1'environnement. Elle
note qu’avant une nouvelle intervention du législateur en 2021, la prolongation d’une
concession n’était soumise a aucune obligation de niveau législatif de prise en compte des
conséquences environnementales d’une telle prolongation avant de se prononcer et censure la
disposition législative au titre des articles 1° et 3 de la Charte.

S’il fallait voir dans cette formulation une exigence plus forte et plus générale au regard de
I’article 1°" de la Charte, la transmission de la QPC s’imposerait encore davantage.

Au vu de la défense du ministre, nous nous sommes encore interrogé sur la question de savoir
si, dans le foisonnement de dispositions du code de I’environnement sur cette question et plus
largement sur la protection de 1’eau, les moulins a eau concernés par 1’exemption de ’article
L. 214-18-1, échappaient véritablement a toute obligation au titre de la continuité écologique.
Ce n’est pas la lere fois que nous nous posons cette question devant vous, et peut-&tre pas la
derniére non plus. Le gouvernement, qui rappelons-le n’est pas a I’origine de la disposition

législative en litige, a a plusieurs occasions invité les préfets a appliquer aux moulins
concernés I’ensemble des autres dispositions applicables, en particulier les dispositions
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générales de Dlarticle L. 210-1, qui prévoient le respect des équilibres naturels, celle de
I’article L. 211-1 qui rappellent ce qu’est la gestion équilibrée et durable de I’eau, et de fagon
plus opérationnelle celle de ’article L. 214-18, qui imposent, y compris aux installations
existantes en lit mineur de cours d’eau, de comporter des dispositifs empéchant la pénétration
du poisson dans les canaux d’amenée et de fuite.

Si ses dispositions trouvent bien a s’appliquer, il nous semble bien que c’est en gardant a
I’esprit la lecture que vous avez retenu de ’article L. 214-18-1, lecture qui est la plus fidele a
I’intention du législateur, beaucoup plus fidele que celle cherchant a en neutraliser la portée.
Cette lecture neutralisante, y compris lorsqu’elle vise a assurer la conventionalit¢ d’une loi
n’est possible que si elle ne conduit pas a dénaturer les termes de la loi, comme nous 1’avons
déja dit a ce pupitre I’an passé. C’est ce qui explique la solution dégagée par votre arrét MDC
Hydro. La question de constitutionnalité est donc sérieuse.

2.2 Sur un autre plan et de fagon subsidiaire, il est soutenu également que ’article L 214-18-1
méconnaitrait le principe d’égalité. Plusieurs différences de traitement sont organisées par cet
article.

La distinction selon que 1’on est sur un cours d’eau mentionné au 1° ou au 2° de article
L. 214-17, c’est-a-dire selon le degré de dégradation des cours d’eau, pourrait sans doute
s’écarter a votre stade de filtre.

Ensuite, faire bénéficier de I’exemption les seuls ouvrages de production d’¢€lectricité pourrait
s’expliquer par le fait qu’il s’agit d’énergie renouvelable, mais devrait alors s’apprécier la
véritable contribution de ces petits moulins, dont la puissance installée est faible, au regard
des atteintes potentielles a I’environnement, cela renvoie au débat mentionné plus tot.

Enfin, toujours au titre du principe d’égalité, le second alinéa de cet article prévoit qu’il
s’applique aux moulins existants a la date de publication de la loi du 24 février 2017. Par une
décision QPC n® 2020-883 du 12 février 2021, qui concerne les captages d’eau et dont nous
avons dé¢ja parlé devant cette formation de jugement, le conseil constitutionnel a rappelé que
la différence de traitement qui résulte de la succession de deux régimes juridiques dans le
temps n'est pas, en elle-méme, contraire au principe d'égalité, mais que le critére retenu pour
¢tablir une telle différence de traitement doit rendre compte d'une différence de situation, au
regard de 1'objet de la loi.

Le point de savoir si une telle différence en I’espéce ne méconnait pas le principe d’égalité est
¢galement sérieuse et
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PCMNC a la transmission de la QPC au conseil constitutionnel.
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