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Le 8 juillet 2024, dans une décision Ligue pour la protection des oiseaux (CE 6/5 CHR,
n°® 471174, T.), vous avez jugé que les articles L. 181-2, L. 181-3, L. 181-22, L. 411-2 et
R.411-6 du code de I’environnement imposent, « a tout moment », la délivrance d’une
dérogation a I’interdiction de destruction ou de perturbation d’especes protégées (DEP), des
lors que I’activité, I’installation, 1’ouvrage ou les travaux faisant 1’objet d’une autorisation
environnementale, ou d’une autorisation en tenant lieu, comportent un risque suffisamment
caractérisé pour ces espéces!, peu important la circonstance que 1’autorisation présente un
caractere définitif ou que le risque en cause ne résulte pas d’une modification de cette
autorisation. Vous étiez alors conduits a trancher la question de 1’opérance d’un moyen tiré du
défaut de DEP a I’appui d’un recours dirigé contre un arrété, dont 1’objet était précisément
d’assurer ou de renforcer la conservation d’espéces protégées, portant prescriptions
complémentaires pour 1’exploitation d’une installation classée autorisée et déja en service.
Vous avez précis¢ qu’il appartient alors a 1’autorité administrative de s’assurer que les
prescriptions complémentaires qu’elle impose présentent un caractére suffisant et, dans ce
cadre, de rechercher si elles justifient, lorsqu’il demeure un risque suffisamment caractérisé
pour les especes, d’ imposer au bénéficiaire de solliciter une telle dérogation sur le fondement
de I’article L. 171-7 du code de I’environnement, dont le préfet tire une compétence liée? pour
mettre en demeure un exploitant sans titre (le titre étant, en I’occurrence, la DEP, composante
manquante de 1’autorisation environnementale déja délivrée®), de régulariser sa situation.

! Critere posé par votre avis contentieux CE Sect. 9 décembre 2022, Association Sud-Artois pour la protection de
[’environnement et autres, n° 463563, au recueil
2 CE 2/6 SSR, ler juillet 1987, H..., n° 69948, Rec.
3 CE 6/5 CHR, 22 juillet 2020, Ministre de la transition écologique et solidaire ¢/ M. B..., n° 429610, T.
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La question que souléve le présent pourvoi est de savoir si par « a tout moment », vous avez
entendu signifier, par votre décision LPO, « a tout moment de I’exploitation » de I’installation
autorisée, puisque vous étiez dans un tel cas de figure?, et seulement préciser que la
circonstance que l’autorisation soit définitive ne faisait pas obstacle a ce que [’autorité
administrative impose a son bénéficiaire de solliciter une DEP sur le fondement de I’article
L. 171-7 du code de I’environnement, lorsqu’il demeure un risque suffisamment caractérisé
pour les especes en dépit des prescriptions complémentaires imposées, ou si vous avez voulu
viser plus large, et permettre que la question de la nécessité d’une DEP soit véritablement
susceptible d’étre posée a tout moment, que 1’installation autorisée soit ou non déja exploitée,
c’est-a-dire mise en service ou dont, a minima, les travaux d’aménagement et de construction
auraient debuté, et donc en pratique permettre que soit rouvert un débat, qui dans certaines
hypothéses pourrait étre a peine clos, sur la légalité de ’autorisation environnementale, en
tant qu’elle ne comporte pas de DEP.

En I’espece, ’autorisation litigieuse, portant sur ’exploitation d’un parc composé de six
éoliennes et trois postes de livraison, a été délivrée en 2016 par la préféte de la Céte-d’Or, et,
apres un épisode de régularisation conduite par la CAA de Lyon en son preétoire, est devenue
définitive a I’expiration du délai de recours contre 1’arrét du 8 décembre 2022° de la CAA, qui
n’a pas ¢été contesté. Cet arrét, notamment, écarte un moyen tiré, par les associations
opposantes au projet, de ce que 1’arrété de régularisation méconnaissait 1’article L. 511-1 du
code de I’environnement compte tenu des atteintes portées a I’avifaune et aux chiroptéres. Or,
comme vous I’avez explicité dans vos décisions Min. c. Sté Gourvillette Energies (CE 6/5
CHR, 6 novembre 2024, n° 477317, T.) et Robin des méts (CE 6/5 CHR, 20 décembre 2024,
n° 473862, T.), le contréle du respect de I’article L. 511-1 est un « filet a grandes mailles »
(concl. de N. Agnoux) qui peut laisser passer une problématique « espéces protégées », dans
la mesure ou les articles L. 411-1 et L. 411-2 mettent en place un régime spécifique de
protection de ces especes qui ne se confond pas avec les intéréts protégés de maniére générale
par I’article L. 511-1 : un risque d’atteinte portée a des especes protégées peut donc apparaitre
suffisamment caractéris¢ pour que le projet nécessité ’octroi d’une dérogation sur le
fondement de I’article L. 411-2, sans pour autant étre d’une nature et d’une ampleur telles
qu’il porterait, sans qu’aucune prescription complémentaire puisse I’empécher, une atteinte a
la conservation de ces especes justifiant d’opposer un refus sur le fondement de I’article
L. 511-1 du code.

411 en va de méme de l’affaire concernée par la décision CE 6° JS, 27 décembre 2024, Association de
sauvegarde du Sud-Morvan et a., req. n° 484088, qui applique le raisonnement LPO.
5 N° 18LY03467
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Ayant échoué a faire annuler 1’autorisation sur le fondement de I’article L. 511-1, les
associations opposées au projet ont donc décidé d’ouvrir un nouveau front, sur le fondement
des articles L. 411-1 et L. 411-2 du code, en demandant au préfet, des mars 2023, avant méme
que le parc soit construit et a fortiori mis en service, d’enjoindre a la société bénéficiaire de
’autorisation de déposer une demande de DEP. Elles ont ensuite saisi la CAA de Lyon du
refus implicite opposé a leur demande, et par ’arrét attaqué, la CAA a rejeté leur requéte, en
jugeant, par la reprise d’un considérant de principe issu d’un précédent arrét® qu’elle avait
fiché en C+ mais sur lequel vous n’aviez pas pu vous prononcer, le pourvoi dirigé contre lui
s’étant soldé par un non-lieu’, que si une autorisation environnementale peut étre contestée en
tant qu’elle ne comporte pas une DEP, et s’il appartient également a 1’administration, de sa
propre initiative ou sur demande, de mettre en demeure I’exploitant, sur le fondement de
I’article L. 171-7, de compléter son autorisation par le dépot d’une DEP, s’il s’aveére que sa
mise en ceuvre porte une atteinte suffisamment caractérisée a des especes protégées, en-dehors
de ces deux hypothéses, qui correspondent au temps de la délivrance de 1’autorisation d’une
part, au temps de sa mise en ceuvre d’autre part, aucun texte ni principe ne permet d’exiger
d’un exploitant qu’il forme une demande de DEP.

La cour s’est fondée sur la circonstance qu’une telle mesure ne reléve pas des prescriptions
complémentaires qu’il est dans les pouvoirs de 1’administration d’imposer a 1’exploitant au
titre de I’article L. 181-14, ce qui en soi n’est nullement contesté, mais qui ne fait pas
obstacle, ainsi que vous 1’avez sous-entendu dans LPO, et explicitement jugé dans une
décision Association Belle-Normandie environnement (CE 30 avril 2024, n° 468297, T.), a ce
que le préfet mette en ceuvre les pouvoirs qu’il tire de I’article L. 171-7 du code de
I’environnement : la question n’est pas de savoir si la demande de DEP doit s’adosser ou non
a des prescriptions complémentaires, au moyen d’un arrété « biface », pour reprendre
I’expression employée par N. Agnoux dans ses conclusions sur LPO, prescriptions qui,
d’ailleurs, peuvent étre imposées a tout moment, y compris avant la réalisation du projet,
selon la lettre méme de I’article L. 181-14, mais si, indépendamment méme de telles
prescriptions, la circonstance que 1’installation autorisée n’ait été ni construite, ni mise en
service, privait le préfet de ces pouvoirs.

La lettre du texte, il faut le reconnaitre, va dans le sens jugé par la cour : les dispositions de
I’article L. 171-7 se fondent sur les hypotheses dans lesquelles des installations ou ouvrages

6 N° 22LY01935
" CE 6/5 CHR, 12 mars 2025, Association Quel horizon en pays d’Issoire, n° 475408, T.
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« sont exploités », ou des travaux, opérations, activités ou aménagements « sont réalisés »
sans avoir fait ’objet de I’autorisation requise, et conférent au préfet le pouvoir de suspendre
« le fonctionnement » de ces installations ou ouvrages, ou « la poursuite » de ces travaux,
opérations, activités ou aménagements. En I’absence d’exploitation de I’installation, ou de
réalisation de travaux, une telle suspension n’aurait aucun objet. Mais il y est aussi, et en
premier lieu, question de régularisation de la situation ; or une autorisation, méme non encore
mise en ceuvre, peut et doit donner lieu a régularisation s’il s’aveére qu’elle est incompléte, en
particulier dans le régime de droit précaire propre aux installations classées, qui doit conduire
I’autorité administrative a s’interroger, en temps réel, c’est-a-dire au temps présent, sur
I’adaptation aux circonstances de droit et de fait des autorisations délivrées, en s’assurant en
permanence que les conditions d’exploitation qu’elle fixe répondent aux enjeux de sécurité et
de protection de I’environnement, peu important a cet égard les circonstances que la fenétre
de régularisation contentieuse de 1’autorisation ouverte par I’article L. 181-18 du code soit
close, et que I’installation n’ait pas encore été construite ni mise en service. A plus forte
raison, en réalité, du fait méme de ce que le contenticux portant sur I’autorisation
environnementale est clos, faut-il pouvoir immédiatement donner a I’autorité administrative le
pouvoir de prendre le relais pour régulariser une situation qui mériterait de 1’étre. La voie a
suivre, de ce point de vue, est non seulement déja esquissé par votre décision LPO, mais
aussi, nous semble-t-il, en filigrane, par votre décision Lesage (CE 6/5 CHR 29 janvier 2025,
n°® 484783, T.), qui, en regardant comme inopérant un moyen tiré du défaut de DEP, pour
n’avoir pas été révélé par une procédure de régularisation faisant intervenir un nouvel avis de
I’autorité environnementale mettant pourtant en évidence des lacunes de 1’étude d’impact
initiale de la nature de celles qui fondent un tel moyen, afin, précisément, de pouvoir clore le
débat contentieux sur 1’autorisation elle-méme, en faisant une lecture rigoureuse de ce qu’est
un vice révélé par une mesure de régularisation, dans la logique de « corridors » issue du
contentieux de 1’urbanisme (CE 16 février 2022, Min. c. Sté MSE La Tombelle, n° 420554,
Rec.) et ainsi transposee au plein contentieux des installations classées, ouvre en creux la
possibilit¢é d’un nouveau contentieux, propre a la DEP, qui pourrait se fonder sur cette
réévaluation de la situation par 1’autorité environnementale. Dans ce cas de figure, qui
correspond a celui, envisagé par N. Agnoux dans ses conclusions sur Belle-Normandie
comme pouvant justifier la mise en ceuvre de ’article L. 171-7 par le préfet, d’une mauvaise
évaluation initiale des risques ou d’une erreur d’appréciation sur les conséquences a en tirer,
aux coOtés du changement de circonstances qui correspondrait a 1’arrivée de nouvelles espéces,
absentes lors de I’instruction de la demande, il est non seulement vain, mais aussi contraire a
la logique préventive de la police environnementale, d’attendre le début des travaux ou la
mise en service de I’installation pour se poser la question de savoir si les risques que présente
I’installation sur certaines espéces protégées ont ou non été suffisamment pris en compte lors
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de la délivrance de I’autorisation initiale, et doivent ou non conduire, éventuellement a
I’édiction de prescriptions complémentaires sur le fondement de 1’article L. 181-14, mais
aussi, le cas échéant, a ce que I’exploitant soit mis en demeure, sur le fondement de ’article
L. 171-7, de solliciter une DEP.

A cet égard, et en raison méme de cet objet préventif de la police environnementale, nous ne
voyons aucune raison de consacrer, ainsi qu’il est souhaité en défense, en substance, par la
société bénéficiaire de I’autorisation, un « temps mort » dans 1’exercice de cette police, qui ne
pourrait s’exercer qu’en amont, a priori, lors de la contestation de 1’autorisation elle-méme,
puis en aval, a posteriori, apres la mise en service de I’installation, ou a minima le début des
travaux, mais serait paralysée entre ces deux temps, dés lors que le risque théorique d’atteinte
aux especes protégées aurait déja été évalué lors de I’instruction de la demande, sans qu’il soit
possible d’y revenir, et que le risque pratique de destruction de spécimens ou d’habitats
d’espéces protégées serait, a ce stade, nul: cette thése se fonde sur I’idée, qui nous semble
erronée, selon laquelle D’autorisation délivrée ne deviendrait effective que lorsque
I’exploitation qu’elle permet a commencé, dans sa phase travaux ; Or une autorisation
définitive, non encore caduque®, est effective dés I’instant ou elle est susceptible de produire
effet. Dans le cas contraire, ¢’est-a-dire si le bénéficiaire de 1’autorisation n’entend plus s’en
prévaloir, non plus que la transférer, et renonce au projet, il est toujours loisible a I’autorité
administrative d’abroger I’autorisation délivrée, hypothése dans laquelle, ainsi que vous
I’avez jugé dans votre décision Association Quel horizon en pays d’Issoire préc., la
contestation, devant le juge de plein contentieux, de son refus de mettre en ceuvre les pouvoirs
de police environnementale qu’elle tient de Iarticle L. 171-7 du code de I’environnement afin
que le pétitionnaire compléte cette autorisation en présentant une demande de dérogation a
I’interdiction de destruction d’espéces protégées, perd son objet.

L’argument selon lequel vous auriez vous-mémes consacré cette notion d’effectivité,
dépendante du début des travaux, en évoquant, dans votre avis contentieux Sud-Artois, les
« garanties d’effectivité » des mesures d’évitement et de réduction, pour évaluer le risque
résiduel sur les espéces protégées, ne convainc pas, puisque par déefinition au stade de cette
¢valuation I’effectivit¢ des mesures a diminuer le risque a un niveau non suffisamment
caractérisé se mesure en probabilité théorique, probabilité qui peut tout aussi bien s’évaluer
lors de ’instruction de la demande qu’une fois I’autorisation délivrée, en cas de changement

de circonstances, 1’évaluation du risque théorique pouvant s’étre avérée fausse, et peu

8 Donc avant I’expiration du délai prévu a I’article R. 181-48 du code de I’environnement, qui prévoit que
I’arrété d’autorisation environnementale cesse de produire effet lorsque le projet n’a pas été mis en service ou
réalisé dans un délai de trois ans & compter du jour de la notification de 1’autorisation.
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important que le risque pratique ne se soit pas encore matérialisé. Et pour les mémes raisons,
déja avancées par N. Agnoux dans I’affaire LPO, et que vous avez suivies, le bénéficiaire de
I’autorisation ne saurait se prévaloir d’une quelconque logique de droits acquis du fait de
I’autorisation délivrée, et sur lesquels I’administration ne saurait revenir passé le délai de
retrait de cet acte créateur de droits.

Nous ne sommes certes pas totalement insensible aux préoccupations de sécurité juridique
exprimées par la société bénéficiaire, d’ailleurs confortées par la décision du Conseil
constitutionnel du 5 mars 2025, Association Préservons la forét des Colettes (n° 2024-1126
QPC) qui reconnait comme objectif d’intérét général la réduction de I’incertitude juridique
pesant sur certains projets industriels, et qui font écho a des considérations pratiques, pour
I’administration et le juge, tenant a la rationalisation des procédures de contestation des
autorisations environnementales. Nous avons ainsi, un temps, envisagé de vous proposer de
réserver I’opérance du moyen tiré de la méconnaissance des articles L. 411-1 et -2 du code de
I’environnement, soulevé a 1’appui de la contestation du refus du préfet de mettre en demeure
le bénéficiaire d’une autorisation environnementale devenue définitive, de solliciter une DEP,
a I’invocation, par le tiers qui s’oppose au projet, de circonstances nouvelles, de fait ou de
droit, justifiant que le défaut de DEP soit souleve, que ce soit ou non pour la premiere fois, a
ce stade tardif de la procédure. Vous n’auriez alors censuré I’arrét de la CAA de Lyon pour
erreur de droit que parce qu’elle a, par principe, et au seul motif de ce que le parc n’était ni
construit, ni mis en service, écarté I’opérance du moyen soulevé par les associations
requérantes, sans rechercher si elles se prévalaient de circonstances nouvelles, dont elles
n’auraient pu faire état a I’appui de la contestation de 1’autorisation environnementale elle-
méme, de nature a justifier de 1’obligation pour le préfet de mettre en demeure la société
bénéficiaire de ’autorisation de déposer une DEP. Il nous semble en effet légitime que le
bénéficiaire de I’autorisation, une fois les recours purgés et 1’autorisation devenue définitive,
puisse envisager 1’avenir de son projet avec sérénité, sans que puisse veéritablement (re)surgir
«a tout moment» la question de la nécessité d’une DEP qui ne s’appuierait ni sur
I’identification de nouvelles espéces dans la zone d’implantation du projet, ni sur la
démonstration, le cas échéant fondée sur un nouvel avis de [’autorité environnementale
produit au cours de la procédure de régularisation de 1’autorisation, que 1’évaluation initiale
des risques avait été faussée, et pourrait méme n’étre invoquée tardivement que pour faire
échec a la regle de cristallisation automatique des moyens qui, découlant de la lecture
combinée des articles R. 611-7-2 et R. 311-5 du CJA, s’applique en matiére de contentieux
éolien.
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A la réflexion, toutefois, cette soupape du changement de circonstances ne nous semble pas
nécessaire, et méme contraire a la logique préventive de la police environnementale si,
précisément, la régle de cristallisation a fait obstacle a ce que le moyen soit soulevé a
I’encontre de 1’autorisation elle-méme : il faut alors bien que le défaut de DEP puisse étre
contesté pour lui-méme, par la formation d’un contentieux autonome, lorsque celui dirigé
contre I’autorisation elle-méme est clos, quand bien méme les circonstances n’ont pas
fondamentalement changé depuis que 1’autorisation a été délivrée. Et dans cette hypothese, la
sérénité du bénéficiaire de 1’autorisation ne devrait pas se trouver autrement troublée, et la
charge pour ’administration et le juge autrement augmentée, puisqu’il leur suffira, s’ils s’y
croient fondes, de se référer aux études conduites lors de I’instruction de la demande qui ont
permis, dés ce stade, d’écarter la nécessit¢é d’une DEP, pour, respectivement, refuser la
demande de mise en demeure formée par les opposants au projet, et écarter le moyen si le
refus est contesté devant le juge.

Si vous nous suivez, vous censurerez donc ’erreur de droit commise par la CAA de Lyon a
avoir jugé que, des lors que le parc en litige n’avait pas encore été mis en service, ni méme
construit, il n’entrait pas dans les pouvoirs de I’autorité¢ administrative de prononcer la mise
en demeure sollicitée sur le fondement de I’article L. 171-7 du code de I’environnement, et lui
renverrez 1’affaire. Vous mettrez a la charge solidaire de I’Etat et de la société bénéficiaire de
I’autorisation la somme de 3000 € au titre de I’article L. 761-1 du CJA et rejetterez les
conclusions présentées au méme titre par la société. TLSNC.
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