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Introduction

Le droit administratif, étant le point d’intersection des sciences politiques et du droit, reflète bien le développement des concepts politiques et sociaux, en suivant ce dernier, par le biais du droit positif. L’un des récents exemples de cette réflexion repose au sein du concept de la « démocratie ». 

La démocratie fondée sur la fiction de la souveraineté nationale, issue du suffrage universel, et la  tradition administrative, qui est la conséquence de cette fiction, faisant de l’Administration le seul vecteur de l’intérêt général, a été agité par un autre courant ; celui de la démocratie participative. Préserver la démocratie, cela suppose donc aujourd’hui de la rénover en renouant avec sa logique propre si longtemps méconnue
. Ce lien nouveau entre la puissance publique et le citoyen dépasse la fiction de la représentation et exige une position active de chacun de ces deux acteurs. Evoluée sous la pression extérieure, en particulier des associations,  cette idée d’une participation du public à la vie politique hors des suffrages universels, est apparue dans les discours politiques et dans les législations et réglementations – la façon la plus efficace d’expression des discours politiques - dès les années 1970. Par cette ambition relativement nouvelle, le droit administratif, s’est réformé et continue de se réformer suivant plusieurs concepts et modalités légiférés et créés ou appréciés par le juge administratif ; comme le droit à l’information, la participation des habitants à la vie locale ou même la prise de décision directe. 

Depuis la loi no 78-753 du 17 juillet 1978 - JO 18 juillet - sur la liberté d’accès aux documents administratifs, plusieurs textes vont dans le sens d’une reconnaissance de l’implication des citoyens dans l’administration locale, en particulier en matière d’information et de consultation
. Parmi ces textes, ceux, concernant l’environnement méritent un examen particulier, constituant la locomotive en matière de démocratie participative. 

C’est bien dans le domaine environnemental que ce renouveau est le plus sensible. Rien d’anormal à cela si on veut bien admettre que l’environnement est l’objet d’une co-propriété mondiale. Dès lors, nul dans la collectivité ne peut être indifférent ou écarté de la gestion de ce patrimoine commun
. Il s’agit de partager les ressources naturelles communes, sa gestion doit être réalisée pour tous et par tous. La dimension collective du droit de l’environnement suppose donc une responsabilité partagée dans la protection de l’environnement et impose aux individus l’obligation de contribuer à la protection de l’environnement
. Ce principe de responsabilité est conditionnée avant tout par la formation du jugement de tout citoyen, qui est sans doute le fondement du droit de l’environnement
.

Cette prise de position a trouvé sa place tant au droit international qu’au droit national. C’est le droit international qui a contribué à l’émergence de la démocratie participative en tant que droit à l’information et à la participation en matière d’environnement comme un principe, avant qu’il ne devienne un des principes fondamentaux de la politique communautaire de l’environnement. Puis le droit français l’a consacré comme l’un des principes généraux du droit de l’environnement.

Tout a commencé par le droit à l’information inscrit aux principes 19 et 20 de la déclaration de Stockholm en 1972
. Il faudra tout de même attendre la déclaration de Rio de 1992 pour que l’accès à l’information d’environnement assorti d’un droit de participer à la décision publique et de recourir au juge soient inclus dans un principe général de participation sous l’article 10 de la Déclaration
. Enfin la Convention d’Aarhus de juin 1998 se présente comme la formalisation juridique, au niveau international, du principe de rationalité écologique contenu dans les trois phases de la participation définies à Rio : accès à l’information, participation du public au processus décisionnel, accès à la justice en matière d’environnement
. Contrairement au principe 10 de la Déclaration de Rio qui se contente d’énoncer de grands principes à portée générale, la Convention d’Aarhus encadre la matière, de façon juridiquement contraignante
. Signée le 25 juin 1998 entre les Etats européens mais proposée par l’ONU à l’ensemble des Etats, cette Convention a une vocation universelle
.

La déclaration de Lucques (Italie), adoptée suite à la première réunion des Parties à la convention du 21 au 23 octobre 2002, affirme notamment que l’accès à l’information en matière d’environnement, la participation au processus décisionnel et l’accès à la justice en matière d’environnement, sont fondamentaux pour une bonne gouvernance à tous les niveaux et sont essentiels à la pérennité du développement.

L’intervention communautaire en la matière a débuté par la directive 90/313 (7 juin 1990, JOCE L. 158/56 du 23 juin 1990), concernant la liberté d’accès à l’information en matière d’environnement. L’application de cette directive par la CJCE
, a donné lieu à la consécration du principe du droit à l’information en droit communautaire
. Elle a été abrogée et remplacée, le 14 février 2005, par la Directive no 2003/4 du 28 janvier 2003, (JOCE 14 février 2003, no L 41, p.26). De manière générale, cette directive impose des obligations plus strictes aux Etats membres dont les autorités publiques sont définies de manière plus large, notamment en ce qu’elle renforce la publicité active telle que prévue à l’article 5 de la Convention d’Aarhus, c’est-à-dire la diffusion d’informations sur l’environnement par les autorités publiques sans demande particulière de celui-ci
. 

Il faudra rappeler à ce point que, depuis la décision no 2005/370 du 17 février 2005 du Conseil, relative à la conclusion au nom de l’Union européenne, de la Convention sur l'accès à l'information, la participation du public au processus décisionnel et l'accès à la justice en matière d'environnement, la convention d'Aarhus est approuvée au nom de la Communauté ; c’est-à-dire elle fait partie de l’acquis communautaire.

Parallèlement à la connaissance d’un droit à l’environnement, étant l’un des droits matériels de l’homme, la jurisprudence de la CEDH, a consacré le droit à l’information en matière d’environnement. De ce fait, Elle a contribué à la légalisation de la démocratie participative. La CEDH a jugé que l’Etat a non seulement l’obligation positive de prendre toute mesure utile à la prévention des atteintes à l’environnement
, mais aussi celle de fournir aux citoyens les informations relatives aux risques qui en sont à l’origine
. 

Dans son arrêt Oneryildiz c./ Turquie
, concernant la violation du droit à la vie (article 2 de la Convention) à la suite de l’explosion de méthane d’une décharge d’ordures ménagères, la Cour a estimé que « s’agissant de telles activités dangereuses, l’accès du public à une information claire et exhaustive est considéré comme l’un des droits fondamentaux de la personne, étant entendu qu’en vertu notamment de la résolution 1087 (1996) relative aux conséquences de l’accident de Tchernobyl du Conseil de l’Europe, ce droit ne doit pas être conçu comme se limitant au domaine des risques liés à l’utilisation de l’énergie nucléaire dans le secteur civil. » En se référant à sa jurisprudence Guerra où elle avait déjà consacré le droit du public à l’information sur le terrain de l’article 8 (droit au respect de la vie privée et familiale), a souligné que ce droit peut également en principe être revendiqué aux fins de la protection du droit à la vie.

Tous ces développements internationaux et communautaires sont plus ou moins suivis par le droit français. L’article 3 du décret du 2 février 1971 définissant les attributions du ministre de l’environnement donnait pour mission au ministre « d’informer l’opinion afin d’associer la population ». Manifestation des évolutions ultérieures, l’actuel ministre de l’environnement se voit chargé de contribuer  « au développement de la politique destinée à associer les citoyens à la détermination des choix concernant les projets ayant une incidence importante sur l'environnement ou l'aménagement du territoire »
.
Selon l’article 110-2, l’alinéa 2 du Code de l’environnement, issu de la loi n°76-629 du 10 juillet 1976 relative à la protection de la nature « Il est du devoir de chacun de veiller à la sauvegarde et de contribuer à la protection de l'environnement. ». Puisque l’existence d’une obligation est conditionnée naturellement par celle d’un droit ; l’institution juridique d’une telle obligation, légitime et de plus rend indispensable une écocitoyenneté
 juridiquement connue et protégée. Afin de s’acquitter de ce devoir, autrement dit pour que ce devoir s’exerce en pratique, les citoyens doivent être informés et participer aux décisions pouvant avoir une influence sur leur environnement
.  

Le principe d’information, comme le premier pas vers une véritable démocratie participative, a tout d’abord été posé dans différents domaines spécifiques du droit de l'environnement: la loi no 75-633 du 15 juillet 1975 relative à l'élimination des déchets et à la récupération des matériaux ; la loi no 82-905  du 21 octobre 1982 sur le contrôle des produits chimiques, la loi no 83-630 du 12 juillet 1983 relative à la démocratisation des enquêtes publiques et à la protection de l'environnement, la loi n° 92-654 du 13 juillet 1992 relative au contrôle de l'utilisation et de la dissémination des organismes génétiquement modifiés  etc., avant de faire l’objet d’une affirmation plus globale dans la loi no 95-101 du 2 février 1995 relative au renforcement de la protection de l'environnement
. Ce principe, hébergé provisoirement dans le Code rural et codifié ensuite à l’article L. 110-1-4o du Code de l’environnement, a été enrichi par la loi no 2002-276 du 27 février 2002 relative à la démocratie de proximité, pour lui donner réellement une dimension participative.

L’ordonnance no 2001-321 du 11 avril 2001 relative à la transposition de directives communautaires et à la mise en oeuvre de certaines dispositions du droit communautaire dans le domaine de l'environnement est à noter, en insérant par son article 9, un chapitre IV intitulé : « Liberté d'accès à l'information relative à l'environnement » au titre II du livre Ier du Code de l'environnement. L’article 1er de ce chapitre (article L. 124-1 du Code de l’environnement) dispose que, « L'accès à l'information relative à l'environnement détenue par les autorités publiques ayant des responsabilités en matière d'environnement s'exerce dans les conditions et selon les modalités définies au titre Ier de la loi no 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre l'administration et le public et diverses dispositions d'ordre administratif, social et fiscal (…) ».

Il faut noter aussi que, depuis son approbation par la loi no 2002-285 du 28 février 2002 et son entrée en vigueur le 6 octobre 2002 par le décret no 2002-1187 du 12 septembre 2002, La Convention d’Aarhus fait partie du droit français. La possibilité de l’invoquer directement devant les juridictions est admise par le Conseil d’Etat qui a estimé l’applicabilité directe de ses stipulations dans l’ordre interne
.

La dernière évolution en droit français en la matière, est sans doute la Charte de l’environnement consacrée par la loi constitutionnelle du 1er mars 2005. Selon son article 7, « Toute personne a le droit, dans les conditions et les limites définies par la loi, d'accéder aux informations relatives à l'environnement détenues par les autorités publiques et de participer à l'élaboration des décisions publiques ayant une incidence sur l'environnement. ». Cet article prévoyant le droit à l’information et à la participation en droit de l’environnement, les localise pour la première fois dans le bloc de constitutionnalité
.     

Pourtant, il n’est pas sûr que l’information et la participation aient des effets concrets en tant que principe légal ou constitutionnel. Comme il est prévu à l’article 7 de la Charte de l’environnement, par les termes « dans les conditions et les limites définies par la loi », ils exigent impérativement une intervention légale et puis réglementaire pour devenir applicable. Leurs généralités empêchent une application directe sans qu’une procédure structurée ne soit prévue. Une intervention du législateur serait bienvenue pour mettre en œuvre l’article 7 de la Charte
.  Cette préservation du pouvoir discrétionnaire du législateur contrevient apparemment à la logique de la constitutionnalisation puisque celle-ci suppose justement l’instauration d’un cadre normatif s’imposant à la loi
.

La loi no 83-360 du 12 juillet 1983 relative à la démocratisation des enquêtes publiques et à la protection de l’environnement avait organisé pour la première fois une dite procédure créant la possibilité d’un échange entre l’administration et le public en matière d’environnement
.

Quant à la loi no 85-729 du 18 juillet 1985 relative à la définition et à la mise en œuvre des principes d’aménagement, elle constitue un effort vraiment ambitieux en matière de démocratisation de la vie politique locale. Elle introduit un mode supplémentaire d’intervention de ce qu’on appelle la «société civile » dans le processus de décision administrative en instaurant l’obligation d’une concertation pour un certain nombre d’opération et d’actions d’aménagement qui concernent, de par leur nature, l’ensemble des citoyens des communes visées par les projets. La loi de 1985 souhaite ajouter à la démocratisation des procédures d’enquête publique de la loi du 12 juillet 1983, par l’information et la consultation, une sorte de débat préalable, dès la phase d’étude, même avant l’enquête publique
.  Malheureusement, les formes que doit revêtir l’obligation de concertation préalable, contrairement au dispositif de l’enquête publique qui est réglementé, ne sont pas définies par les textes. La Charte de la concertation
 situe la participation entre la phase d’études et la réalisation du projet ou de la décision selon les étapes successives. Ce document, sans valeur réglementaire, est seulement proposé comme référence contractuelle aux acteurs d’un projet. Il en résulte que l’on fait la part belle au pouvoir discrétionnaire de l’autorité compétente libre d’innover sur ce point
. L’enquête publique, étant donc une procédure nettement plus encadrée que la concertation, a gardé sa place primaire même après la loi de 1985
. 

Une autre procédure de participation est légiférée par la loi du 6 février 1992 relative à l’administration territoriale de la république. Cette dernière a consacré le droit des habitants d’une commune à être consulté sur les projets qui les concernent ; conformément au principe constitutionnel de la libre administration des collectivités. Cette procédure de référendum local n’est qu’une demande d’avis et son résultat ne contraint pas l’administration qui a eu l’initiative du référendum. 

Le débat public est apparu comme une autre procédure dans l’arsenal des procédures de participation du public en droit de l’environnement, par la loi du 2 février 1995, dite loi Barnier. Elle s’est révélée intéressante en ce qu’elle permettait d’organiser une concertation avec le public en amont du processus de décision et d’aller ainsi au-delà de ce qu’apportait l’enquête publique classique
. La loi du 27 février 2002 relative à la démocratie de proximité modifie cette procédure. La Commission nationale du débat public devient une autorité administrative indépendante. Elle est automatiquement saisie des grands projets, dont la liste et le seuil sont fixés par décret en Conseil d’Etat. Pourtant réservée aux très grands projets publics, cette procédure est loin de remplacer la place dominante de l’enquête publique. Son champ d’application réduit a permis à l’organisation de six débats publics de 1995 à 2002, et de huit, de 2002 à 2004
. 

A la suite de l’explosion de l’usine AZF de Toulouse, le 21 septembre 2001, le gouvernement a pris conscience de la nécessité de donner un contenu plus précis au principe général d’un droit à l’information des citoyens sur les risques technologiques et naturels majeurs et prévisibles auxquels ils sont soumis dans certaines zones du territoire, posé par l’article L. 125-2 du Code de l’environnement
. La loi du 30 juillet 2003 relative à la prévention des risques technologiques et naturels et à la réparation des dommages, confère une nouvelle dimension à l’étude de danger contenue dans le dossier d’autorisation d’exploiter et instaure un suivi de l’appréhension du risque industriel par les installations dangereuse
. Cette loi, dont le volet social est particulièrement riche, a instauré de nouveaux dispositifs d’information au profit des salariés et des intervenants extérieurs
. L’article 2 de cette loi (codifié au dernier alinéa de l’article L. 125-2 du Code de l’environnement) a imposé la création, par les préfets, de comités locaux d’information et de concertation sur les risques technologiques dans chaque bassin industriel comprenant une ou plusieurs installations figurant sur la liste prévue au IV de l’article L. 515-8. Le décret complétant ces dispositions vient d’être adopté, le 1er février 2005
. 

Parmi toutes ces procédures de participation en matière d’environnement, la procédure d’enquête publique apparaît en droit français, tout à la fois comme la forme la plus ancienne et la plus élaborée de participation des citoyens à l’élaboration des décisions administratives. 

Originalement ancré sur la protection du droit de propriété, l’enquête publique était une institution du droit administratif  visant à concilier les intérêts des propriétaires privés et les exigences relatives à l’intérêt général pendant la procédure d’expropriation. Cette procédure préalable à la déclaration d’utilité publique, destinée à consulter les personnes ou les propriétaires immédiatement concernés par l’expropriation, va progressivement entrer dans une zone de forte turbulences en raison des changements intervenus dans la demandes des citoyens, axée non seulement sur la défense de la propriété privée mais également sur la promotion des valeurs collectives touchant à la protection de l’environnement et à la participation aux décisions de l’administration
. Par cette évolution, l’enquête publique est quasiment un laboratoire du droit administratif, étant le point d’intersection des sciences politiques et du droit. C’est pourquoi elle mérite une interrogation approfondie à propos de sa portée et de son utilité.

Pressée par le mouvement associatif environnemental au début des années 1970, l’enquête publique a commencé à faire un usage systématique comme moyen d’expression d’une opposition à de nombreux projets d’aménagement. Le moment de l’enquête marquait alors le temps fort des campagnes effectuées auprès des populations locales. Ainsi en 1975, à l’occasion de l’enquête préalable à la déclaration d’utilité publique concernant le projet de centrale nucléaire de Braud et Saint Louis sur les bords de la Gironde, la SEPANSO (société pour l’étude, la protection et l’aménagement de la nature dans le Sud-Ouest) réunit plus de 27 000 signatures hostiles à cette création. 

Quoiqu’il en soit, une étape était franchie : le public avait découvert cette procédure et tendait à se l’approprier à l’occasion de ces luttes écologiques. L’enquête publique conçue primitivement comme un simple élément d’un processus administratif est devenue dorénavant le moment où doivent s’affronter les intérêts généraux économiques, sociaux et environnementaux
.

Ce changement de fait est doté d’une base légale par la loi no 83-630 du 12 juillet 1983 relative à la démocratisation des enquêtes publiques et la protection de l’environnement – loi Bouchardeau - et ses décrets d’application du 23 avril 1985
. A la relation qui prévalait jusqu’à maintenant entre la procédure d’enquête et la défense de la propriété privée, la loi de juillet 1983 en substitue une autre : ce n’est plus l’atteinte éventuelle à la propriété privée qui conditionne le recours à la consultation publique, mais le sort réservé à l’environnement. En 1983, le droit français est passé d’un système d’enquête construit autour de la figure du propriétaire privé à un autre système, recomposé à partir de valeurs collectives : la défense, la promotion de l’environnement
.

L’institution de l’enquête publique environnementale, à côté de l’enquête publique préalable à la déclaration d’utilité publique, a contribué à une dualité de régime. Il existe donc deux procédures d’enquêtes : une procédure d’ « enquête préalable de droit commun » (enquête « normale »
), régie par les articles R. 11-4 à R. 11-14 du Code de l’expropriation et une procédure spécifique aux enquêtes préalables portant sur des opérations entrant dans le champ d’application de la loi du 12 juillet 1983 et régie par les dispositions du chapitre III du titre II du livre 1er du Code de l’environnement et par les articles R.11-14-1 et s. du Code de l’expropriation. 

Le champ d’application de la seconde est remarquablement plus large que la première. Selon l’article L. 123-1 du Code de l’environnement, la réalisation d’aménagements, d’ouvrages ou de travaux publiques ou privés susceptibles d’affecter l’environnement en raison de leur nature, de leur consistance ou du caractère des zones concernées, est précédée d’une enquête publique. C’est par décret en Conseil d’Etat que seront fixés la liste des catégories d’opérations, les seuils et les critères techniques. Le décret no 85-453 du 23 avril 1985, qui renvoyait à une nomenclature en annexe, a été codifié par le décret n° 2005-935 du 2 août 2005 relatif à la partie réglementaire du code de l'environnement. Désormais ce sont les annexes I à III du nouvel article R. 123-1 du Code de l’environnement qui fixe les opérations soumises à l’enquête « Bouchardeau ». 

Etablie en fonction de seuils techniques et financiers, la liste de 1985 comprenait notamment des opérations dans des domaines aussi variés que le remembrement rural ou la réalisation d’aménagement hydrauliques. Tout d’abord, des opérations qui, dans le cadre de la réglementation antérieure, échappaient à la procédure d’enquête publique, y sont désormais assujetties. C’est le cas en particulier, de certains permis de construire, lotissements et aménagements des terrains de camping et de caravanage. De même, la dissociation introduite par la réforme entre le droit de l’expropriation et la soumission à enquête publique conduit désormais à soumettre à cette procédure des opérations d’aménagement, en fonction de leur nature (voirie routière, voies ferrées, travaux réalisés sur le rivage, le sol ou le sous-sol) même indépendamment du mode d’acquisition de l’assiette foncière de l’opération et au cas même ou celle-ci serait propriété du maître d’ouvrage. 

Prenant acte de cette dualité de régime, le Code de l’expropriation distingue désormais la procédure d’enquête préalable de droit commun (article R. 11-3 et s. applicable aux opérations nécessitant l’intervention d’une déclaration d’utilité publique et ne relevant pas de la nomenclature issue du décret modifié du 23 avril 1985) et la procédure spécifique issue de la loi du 12 juillet 1983 (article R. 11-14-1 et s.)
.  

Postérieurement à l’entrée en vigueur de la loi du 12 juillet 1983, sont intervenus, à plusieurs reprises, des textes visant à élargir le champ d’application initiale de cette réforme tels que la loi du 3 janvier 1986 relative à l’aménagement, la protection et la mise en valeur du littoral ; la loi du 13 décembre 2000 relative à la solidarité et au renouvellement urbains –SRU- en y soumettant les schémas de cohérence territoriale.

Ces deux régimes généraux ne doivent pas faire oublier l’existence de régimes particuliers qui s’appliquent à un certain nombre d’enquêtes spécifiques, soumises à des régimes très divers (Voire à titre d’exemples, le régime des enquêtes relatives au classement et au déclassement de voies communales, tel qu’il en résulte des articles R. 141-4 et s. du Code de la voirie routière ; le régime des enquêtes relatives aux modifications territoriales des communes, prévu à l’article L. 2112-2 du Code général des collectivités territoriales). S’agissant d’un projet tel que celui de l’implantation d’une centrale nucléaire, celui-ci pouvait nécessiter près d’une dizaine d’enquête, mais cette situation n’était satisfaisante ni pour le maître d’ouvrage, ni pour les administrés, la multiplication des enquêtes risquant paradoxalement, d’occulter les enjeux de l’opération. L’article 4 du décret no 85-453, codifié en tant que l’article R. 123-4 du Code de l’environnement, par le décret no 2005-935, met en place deux procédures de regroupement d’enquêtes, visant ainsi à limiter le nombre de celles-ci tout en garantissant l’information du public. : Enquêtes conjointes et enquête de substitution.

Il faut notamment souligner l’interdiction de substitution parmi cet éventail de type d’enquêtes autrement dit le principe, appelé « non équivalence des procédures ». Le Conseil d’Etat a refusé à l’administration la possibilité d’utiliser l’enquête publique environnementale à la place de l’enquête de droit commun sans commettre l’illégalité
. 

Le pouvoir législatif est récemment intervenu dans le souci de rapprocher ces deux procédures, de décentralisation et de simplification des enquêtes publiques, par la loi nº 2002-276 du 27 février 2002 relative à la démocratie de proximité. Cette loi a subordonné les modalités de désignation et les pouvoirs du commissaire-enquêteur, aux dispositions du chapitre III du titre II du livre 1er du Code de l’environnement. Quelle que soit la procédure d’enquête, le commissaire enquêteur ou la commission d’enquête seront désignés, non par le préfet, mais par le président du TA ou le membre du tribunal délégué par lui à cette fin, sur l’une quelconque des listes d’aptitude établies dans chaque département par une commission qu’ils président.

La dite loi a décentralisé l’autorité compétente pour prendre la décision d’ouverture de l’enquête publique, pour les projets d’une collectivité locale. Pourtant, lorsque l’enquête est préalable à une déclaration d’utilité publique, la décision d’ouverture de l’enquête continue de relever de l’Etat
. Cette exception est justifiée par la protection constitutionnelle de la propriété privée
. 

La loi relative à la démocratie de proximité, a aussi fait des modifications importantes concernant le système d’indemnisation des commissaires enquêteurs. Depuis la loi de finance du 30 décembre 1993, c’était le maître d’ouvrage qui prenait en charge l’indemnisation du commissaire et les frais de l’enquête selon les modalités prévues par le décret 94-873 du 10 octobre 1994
. L’article 142 de cette loi a tout d’abord modifié l’article L. 123-14 du Code de l’environnement pour faire bénéficier les commissaires d’un nouveau système de provision sur leur indemnisation. C’est ensuite le décret no 2002-1341 du 5 novembre 2002 relatif à la désignation et à l’indemnisation des commissaires enquêteurs qui a rendu la vacation horaire, a précisé les conditions d’octroi des différents types de provisions et a créé le Fonds d’indemnisation des commissaires enquêteurs
. 

Le nouveau système d’indemnisation poursuit, selon les termes d’une circulaire interprétative du 26 mars 2003 adressée par la ministre de l’écologie et du développement durable aux préfets et aux directeurs régionaux de l’environnement, un double objectif : revaloriser les indemnités allouées au commissaire enquêteur, d’une part, et renforcer l’indépendance du commissaire enquêteur vis-à-vis du maître d’ouvrage, d’autre part.
 

La décentralisation de l’enquête publique, le renforcement de l’indépendance du commissaire enquêteur ont eu certes des effets positifs et ont répondu à plusieurs critiques, mais probablement ne satisfont pas ceux concernant sa portée et son utilité au profit du « public » ainsi que de l’administration.

La question de la suffisance de l’enquête publique, par rapport aux deux fins du formalisme en droit administratif, demeure et fait l’objet de ce mémoire: garantir les droits et les libertés des administrés en « assurant l’édiction effective d’une décision unilatérale impartiale et réfléchie par les procédés moins autocratiques possibles » et « mettre l’administration dans les meilleures conditions pour statuer » non, cette fois, en fonction de l’intérêt individuel des administrés mais au regard des exigences de l’intérêt général
.

Cette question, d’un autre point de vue, est la question de la conformité de la procédure d’enquête publique à son but légal prévu par l’article L. 123-3 du Code de l’environnement (article 2, alinéa 1er de la loi du 12 juillet 1983). Selon ce dernier, l’enquête « Bouchardeau », a pour objet « d’informer le public et de recueillir ses appréciations, suggestions et contre-propositions » et « de permettre à l’autorité compétente de disposer de tous les éléments nécessaires à son information »

Cette procédure étant d’abord, pour le citoyen, un préalable indispensable pour s’informer, se protéger, participer, contrôler et exercer des recours (I); est également un outil pour l’administration. Elle sert à légitimer ses choix. Elle a aussi une finalité pédagogique et une utilité fonctionnelle. Elle contribue en effet à l’efficacité des politiques d’environnement
 (II). 

I. Enquête publique au service du public 

L’intensité du changement dans les méthodes de décision de l’administration, dépend de deux facteurs. Il y a la manière dont l’administration s’adresse au public : le problème est la qualité de l’information produite. Il y a également la façon dont elle s’ouvre au public : la question est alors de savoir si le droit permet aux citoyens d’influencer réellement les choix
.

Ces deux facteurs des sciences administratives, deviennent les droits à l’information et à la participation du public en matière d’environnement, dès qu’on change de discipline et entre dans le champ du « droit ». Connus tant en droit international qu’en droit national, ces droits peuvent être qualifiés de « procéduraux », parmi les droits de l’homme à l’environnement
. Ces droits « procéduraux » nécessitent avant tout « une procédure » prévue par le système juridique, comme le confirme l’article 7 de la Charte d’environnement, en laissant la détermination de leur limites et conditions d’application au pouvoir législatif
.

L’enquête publique, étant la procédure la plus structurée et la plus étendue relative au droit à l’information (A) et à la participation (B) du public en matière d’environnement, constitue donc une garantie d’application de ces droits procéduraux en droit français. 

B. Enquête publique et droit à l’information

Celui qui détient l’information détient le pouvoir
. Dans les sociétés contemporaines d’information, où le pouvoir semble plus que jamais lié au savoir, le public ne pourra guère prendre une part utile dans la gestion des affaires publiques relatives à l’environnement ou susceptibles d’avoir un effet important sur celui-ci que s’il accède aux informations sur l’environnement concerné. 

La participation du citoyen présuppose son information
. Il n’apparaît pas possible de parler d’une participation effective sans que son sujet connaisse ce à quoi il participe. 

Le droit à l’information des administrés à l’égard de l’administration préexiste à celui qui concerne spécifiquement l’environnement et légiféré d’une façon générale par la loi n0 78-753 du 17 juillet 1978 relatif au droit d’accès aux documents administratifs. A cet égard, le Conseil d’Etat a pu préciser que les dispositions de la loi n0 78-753 du 17 juillet 1978, complétées par celles de la loi no 2000-321 du 12 avril 2000, concernent les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exercice des libertés publiques
.

A côté dudit régime général, le droit à l’information saisi par le droit de l’environnement, a pu générer des règles, des procédures, voire des institutions spécifiques : études d’impact, procédure du « débat public » ou enquêtes publiques « Bouchardeau ».

La procédure d’enquête publique, faisant l’objet de ce travail, d’une part contribue à l’exercice effectif du droit à l’information (1), d’autre part contient en soi les limites les plus majeures à celui-ci (2).

1. Enquête publique et exercice effectif du droit à l’information

L’article L. 123-9, l’alinéa 1 du Code de l’environnement, impose au commissaire enquêteur ou au président de la commission d'enquête de conduire l'enquête « de manière à permettre au public de prendre une connaissance complète du projet ». Cette disposition générale est confirmée par d’autres dispositions plus particulières. Le public est en position d’être informé lors de la procédure d’enquête publique, grâce aux trois documents : L’arrêté d’ouverture de l’enquête publique (a), le dossier d’enquête (b) et le rapport et les conclusions du commissaire enquêteur (c).

a. Arrêté d’organisation de l’enquête publique

L’objectif de l’enquête publique d’informer le public à propos de l’opération projetée soumise à l’enquête, ne peut être réalisé que si le public est informé, avant tout, sur la procédure d’enquête. Le pouvoir législatif qui en a conscience, a prévu par l’article 3, l’alinéa 1 de la loi du 12 juillet 1983 (article L. 123-7 du Code de l’environnement), la portée à la connaissance du public de l’arrêté d’organisation de l’enquête : « Quinze jours au moins avant l'ouverture de l'enquête et durant celle-ci, (…) par tous moyens appropriés d'affichage, notamment sur les lieux concernés par l'enquête, et, selon l'importance et la nature du projet, de presse écrite ou de communication audiovisuelle ». 

i. Modalités de la mise à la portée de la connaissance du public de l’arrêté d’organisation de l’enquête publique

Selon l’article 12 du décret 85-453 codifié en tant que l’article R. 123-7, l’alinéa 1er du Code de l’environnement par le décret 2005-935, un avis est « publié en caractères apparents, quinze jours au moins avant le début de l'enquête et rappelé dans les huit premiers jours de celle-ci dans deux journaux régionaux ou locaux diffusés dans le ou les départements concernés. ». Pour les opérations d'importance nationale, le même article dispose que, « ledit avis est, en outre, publié dans deux journaux à diffusion nationale quinze jours au moins avant le début de l'enquête. »
. 

L’alinéa 2 de l’article cité prévoit également la publication de cet avis par voie d’affiche et par tous autres procédés, dans chacune des communes, sur le territoire desquelles l'opération doit avoir lieu. De plus, un affichage de proximité du même avis, par le maître d’ouvrage, devra être procédé, sur les lieux ou en un lieu situé au voisinage des travaux (visible de la voie publique).

Ces textes sont critiqués en raison de leur inadaptation aux exigences contemporaines en matière de communication. Elles reposent sur le seul support de l’écrit et ne font appel ni à la radio ni à la télévision ni à Internet
. 

Concernant l’effet des irrégularités de ces modalités de publicité et d’affichage sur la légalité de la décision finale, on peut dire, en gros, que le juge administratif poursuit sa jurisprudence établie sur les vices de forme, en s’interrogeant sur le caractère « substantiel » de l’irrégularité. Autrement dit, il regarde si l’irrégularité a été de nature à empêcher le public d’être informé. Celui-ci exige impérativement un examen au cas par cas. 
Le fait que les formalités d’affichage de proximité n’ont pas été effectuées, n’a pas été considéré par le juge, comme un vice de forme substantiel de nature à entacher d’irrégularité l’ensemble de la procédure, en tenant compte d’un gros effort d’information de la part de l’administration, par le moyen de réunions, de communiqués de presse et de brochures diffusées à plusieurs milliers d’exemplaires. De plus, l’émission d’avis par 4 000 personnes prouve, selon le juge, que le public a été suffisamment informé de l’enquête publique
. Une simple erreur matérielle concernant la date du début de l’affichage est appréciée comme dépourvue d’incidence par le juge administratif, dès lors qu’il apparaît que celui-ci a été régulièrement opéré
.

En revanche, à la suite de la même étude casuistique, à propos de l’avis d’enquête publique préalable à l’autorisation d’installation d’une centrale à béton dans l’emprise du port autonome de Paris, il a jugé « substantiel »,  l’affichage sur le site en un seul lieu, situé en contrebas du quai sur une plate-forme peu fréquentée par la population avoisinante
. Un affichage, pour ainsi dire confidentiel constitue une irrégularité procédurale substantielle conduisant à l’annulation de l’autorisation.

En effet, on peut dire que, le juge décide à la « substantialité » des vices de publicité et d’affichage, en tenant compte du résultat exigé par ces modalités prévues : l’information du public. La question repose sur l’information ou non du public. Cette appréciation téléologique oriente la jurisprudence, parfois, à une approche plus stricte que la lettre des textes. C’est le cas de l’arrêt de la Cour administrative d’appel de Marseille, qui juge insuffisant à garantir la régularité de la publicité, le fait de figurer sur la liste des journaux autorisés à publier les annonces légales. Le caractère étroitement spécialisé de celui-ci et sa distribution dans un public restreint entache d’irrégularité la décision finale
. S’agissant de l’insertion de  l’avis dans la presse, le juge administratif vérifie si les conditions de diffusion des organes retenus sont remplies ; l’habilitation à recevoir les annonces légales ne permettant pas, à elle seule, d’établir le caractère suffisant de cette publicité
.

ii. Contenu de l’arrêté d’organisation de l’enquête publique

L’article L. 123-7 du Code de l’environnement, fixe le contenu de l’arrêté d’organisation de l’enquête publique étant ; l'objet de l'enquête, les noms et qualités du commissaire enquêteur ou des membres de la commission d'enquête, la date d'ouverture, le lieu de l'enquête et la durée de celle-ci. L’article R. 123-13 le détaille en l’énumérant en cinq paragraphes. Selon ce dernier l’arrêté concerné précise, l'objet de l'enquête, la date à laquelle celle-ci sera ouverte et sa durée ; les lieux, ainsi que les jours et heures où le public pourra consulter le dossier d'enquête et présenter ses observations sur le registre ouvert à cet effet ; en cas de pluralité de lieux d'enquête, le siège de l'enquête, où toute correspondance relative à l'enquête peut être adressée ; les noms et qualités du commissaire enquêteur ou des membres de la commission d'enquête et de leurs suppléants éventuels ; les lieux, jours et heures où le commissaire enquêteur ou un membre de la commission d'enquête se tiendra à la disposition du public pour recevoir ses observations ; les lieux où, à l'issue de l'enquête, le public pourra consulter le rapport et les conclusions du commissaire enquêteur ou de la commission d'enquête.

L’arrêté d’ouverture de l’enquête doit, en premier lieu, mentionner l’objet de cette dernière, et assurer ainsi une information du public sur la nature exacte du projet. Le juge administratif veille à ce que l’objet, la nature et la portée, tel qu’ils sont explicités dans l’arrêté, correspondent bien à la réalité de l’opération et il en est en droit de censurer toute erreur manifeste quant à l’objet de l’opération, à sa localisation, à sa nature
.

Il doit également permettre au public de connaître le siège de l’enquête, le ou les lieux de consultation du dossier, le ou les lieux, ainsi que les jours et heures, où le commissaire devra se tenir à la disposition du public pour y recevoir ses observations, lorsque cette obligation est prévue, et enfin, l’indication du lieu où, à l’issue de l’enquête, le public pourra consulter le rapport et les conclusions du commissaire
.

Les insuffisances ou les erreurs relatives au contenu de cet arrêté et de cet avis ne sont sanctionnées par le juge que si elles sont considérées par ce dernier comme de nature à affecter de manière substantielle l’information dispensée au public, dans les circonstances particulières de l’espèce, sur l’objet du projet et le déroulement de l’enquête publique. Une présentation incomplète du projet, dans l’arrêté portant ouverture de l’enquête et dans les avis publiés dans la presse, entache d’irrégularité le déroulement de l’enquête, alors même que le dossier soumis à la consultation du public serait complet
.  Il apparaît de la sorte que l’absence dans l’avis d’enquête, tel que celui-ci avait été publié par voie d’affiche, de toute mention relative tant à l’existence du commissaire qu’à la possibilité pour le public de rencontrer ce dernier, entache d’irrégularité la procédure d’élaboration du POS, et ce alors même que ces informations auraient figuré dans les publications de cet avis dans la presse
.
Le Conseil d’Etat se montre toutefois peu formaliste sur l’existence du nom et qualités du commissaire enquêteur, dans l’avis publié. Il a jugé notamment que l’omission de ces indications n’était pas, à elle seule, de nature à vicier la régularité de l’avis, dès lors que celles-ci figuraient dans l’arrêté d’ouverture de l’enquête
.

b. Dossier d’enquête publique

Destiné à assurer l’information du public sur le projet soumis à enquête, le dossier fait l’objet, quant à sa composition, d’une réglementation de base qui est, sous réserve d’exceptions, fixée par l’article R. 123-6 du Code de l’environnement. Cet article énumère les pièces du dossier, en faisant une différence entre les opérations qui sont soumises à décision d’autorisation ou d’approbation et celles qui ne le sont pas. Selon ce dernier le dossier d’enquête publique doit comprendre une notice explicative indiquant l'objet de l'enquête ; les caractéristiques les plus importantes de l'opération soumise à enquête, lorsque l'étude d'impact n'est pas requise ; les raisons pour lesquelles, notamment du point de vue de l'environnement, parmi les partis envisagés par le maître de l'ouvrage, le projet soumis à enquête a été retenu ; l'étude d'impact ou la notice d'impact lorsque l'une ou l'autre est requise ; le plan de situation ; le plan général des travaux ; les caractéristiques principales des ouvrages les plus importants ; lorsque le maître de l'ouvrage est une personne publique, l'appréciation sommaire des dépenses, y compris le coût des acquisitions immobilières ; la mention des textes qui régissent l'enquête publique en cause et l'indication de la façon dont cette enquête s'insère dans la procédure administrative relative à l'opération considérée. Lorsque l'opération est soumise à décision d'autorisation ou d'approbation, le dossier prévu par la réglementation relative à l'opération projetée est aussi exigé.

Le dossier d’enquête, par sa nature d’ “acte préparatoire”, échappe au droit d’accès aux documents administratifs des citoyens, selon la loi du 17 juillet 1978. L’article 2, l’alinéa 2 de cette dernière exclut du champ d’application du droit à communication, les documents préparatoires à une décision administrative tant qu'elle est en cours d'élaboration. Par une jurisprudence constante, la CADA affirme l’exclusion de la communication des documents préparatoires et inachevés
. 

L‘enquête publique, qui tend à l’information des citoyens lors de l’élaboration des décisions administratives, et dont le législateur a constamment cherché à étendre le champ d’application et en améliorer l’efficacité, devait garder sa spécificité
. En prenant conscience et pour répondre aux besoins spécifiques des associations de protection de l’environnement, le législateur (la loi Barnier du 2 février 1995) est intervenu pour autoriser la communication du dossier d’enquête publique aux frais des associations de protection de l’environnement agréées (article L. 123-8 du Code de l’environnement). Celles-ci auront donc la possibilité, pour toutes les enquêtes de la loi Bouchardeau, mais pour elles seules, et par dérogation aux dispositions de la loi de 1978, de se faire communiquer le dossier d’enquête publique
.

L’information donnée au public passe essentiellement par le dossier d’enquête. Son caractère complet (i), sincère et intangible (ii), est indispensable pour l’exercice effectif du droit à l’information par le biais de l’enquête publique. 

i. Caractère complet du dossier d’enquête publique

Une directive non publiée du 14 mai 1976 même si elle porte sur la procédure de l’enquête préalable à la déclaration d’utilité publique et à l’organisation des enquêtes publiques, et est dépourvue de force contraignante, est à souligner. Elle rappelle que « le dossier soumis à l’enquête doit éclairer aussi complètement que possible le public sur la nature, le coût et les conséquences du projet ».

Il va de soi, et ce quel que soit l’objet de l’enquête, que le dossier soumis au public doit être complet, c’est-à-dire  comprendre les différentes pièces réglementaires prévues par les textes applicables. L’absence de l’un des documents devant obligatoirement figurer au dossier doit être a priori considérée comme entachant d’irrégularité le déroulement de l’enquête. Différentes applications administratives ont donné lieu à une jurisprudence riche en la matière.

Il arrive que le juge aille au-delà du simple contrôle de la matérialité des faits et qu’il soit conduit à s’interroger sur les incidences de l’irrégularité invoquée au regard du standard que constitue la notion de bonne information du public. Le juge administratif tient compte non seulement des exigences textuelles
, mais encore, s’agissant, par exemple, du caractère suffisant ou non de l’estimation des dépense, des incidences concrètes  de l’irrégularité invoquée au regard des exigences relatives à la qualité de l’information dispensées, en l’espèce, au public, ce qui lui confère un très important pouvoir d’appréciation
.

Le juge est conduit à censurer une DUP prise en 1994 à l’issue d’une enquête publique qui s’est déroulée en 1993 sur la base d’un dossier qui, s’agissant de l’appréciation des dépenses, avait été établi en 1987, sans tenir compte, ni de l’évolution prévisible du coût de l’opération, ni du coût effectif des travaux déjà réalisés dans le cadre d’une première enquête et alors que celui-ci avait déjà largement dépassé les prévisions
.  

Le contrôle du caractère complet du dossier d’enquête publique, pousse parfois le juge à interpréter le sens des pièces exigés par les textes. C’est par cette occasion que le juge administratif a décidé que le résumé non technique de l’étude d’impact vaut notice explicative
. 

Egalement, l’obligation d’indiquer les raisons pour lesquelles, notamment au point de vue de l’insertion dans l’environnement, parmi les partis envisagés, le projet soumis à l’enquête publique a été retenu, soulève de nombreuses difficultés d’application. La notion de « parti » n’avait pas, a priori, de contenu juridique clair. Chargé de la définir, le juge a délibérément choisi un sens étroit. Il autorise, de ce fait, l’administration à ne pas justifier le choix qu’elle a effectué entre plusieurs versions dès lors qu’elles ne présentent pas entre elles de « différences significatives »
. En revanche, une solution technique qui a fait l’objet d’études précises, assorties d’une estimation de son coût et alors que cette solution ne nécessitait pas, à la différence de celle retenue, l’expropriation d’une partie de la propriété du requérant, constitue, non pas une simple « hypothèse de travail », mais un « parti » distinct devant dans ce cas informer le public des motifs de son choix
. 

L’arrêt du Conseil d’Etat du 28 juillet 2000
, apporte une précision supplémentaire quant à la notion de « parti envisagé ». Lorsqu’un projet, après avoir effectivement fait l’objet d’une étude commanditée par l’expropriant, a été ensuite abandonné par ce dernier, il y a lieu de considérer que, passé un délai significatif l’expropriant se voit dispensé de l’obligation de faire figurer au dossier ce projet ainsi que d’indiquer les raisons pour lesquelles il a été décidé de ne pas y donner suite
. 

Quant à l’étude d’impact instituée par la loi du 10 juillet 1976 relative à la protection de la nature, elle a pour objet principal d’assurer un niveau élevé de protection de l’environnement en fournissant aux autorités administratives et au public, à l’occasion de l’instruction d’un projet d’aménagement, une évaluation appropriée des impacts de ce projet sur l’environnement
. S’agissant de la mise à disposition du public de l’étude en amont de la décision, celle-ci diffère selon qu’il y a ou non enquête publique. En règle générale, le projet est soumis à enquête et, dans ce cas, l’étude ou la notice d’impact est portée à la connaissance du public par le biais du dossier d’enquête
. Cette étude qui accompagne le dossier est un élément d’information sur les rapports entre le projet et l’environnement, soumis à la sagacité du public et doté à la fois d’une complétude et d’une accessibilité dans sa rédaction que le juge a maintes fois exigées. La réalisation d’importants projets d’équipement a été contrariée suite à l’annulation d’actes pris sur la base d’enquêtes publiques irrégulières, par défaut ou insuffisance de l’étude d’impact
.

En effet, on notera que la juridiction administrative fait montre d’une attention particulière à l’égard de la composition du dossier soumis à l’enquête, veillant à ce que ne manque aucune des pièces réglementaires exigées par les textes et à ce que celles-ci soient de nature à procurer au public une information fiable et actualisée.

ii. Caractère sincère et intangible du dossier d’enquête publique

Le dossier d’enquête doit être sincère et refléter la réalité de l’opération. Le défaut de ce caractère du dossier, en tant qu’obstacle devant l’exercice effectif du droit à l’information du public, est susceptible de violer l’acte administratif final pour vice de procédure. C’est de ce fait, que la Cour administrative de Bordeaux a annulé un arrêté préfectoral déclarant d’utilité publique avec urgence le projet d’acquisition d’immeubles, par une commune, pour un nouvel accès à une école, opération présentée comme servant à assurer la sécurité de la desserte d’une école et l’aménagement d’une place publique alors qu’il s’agissait de construire un espace loisirs communication
.

Quant au caractère intangible du dossier, celui-ci signifie que sa composition n’est pas susceptible d’être modifiée sous peine d’irrégularité. Même si on admet que l’enquête publique permette seulement au public d’accéder aux informations qui doivent légalement figurer dans le dossier d’autorisation du projet industriel, pour le moins cela exige de l’Administration qu’elle ne modifie pas, au moyen des prescriptions techniques d’autorisation, le projet qui a été soumis au public. Traditionnellement la jurisprudence sanctionne pour cette raison l’autorisation qui porte sur un projet substantiellement différent de celui soumis à l’enquête publique. En vertu du principe de la « vocation informative de la procédure », une modification importante du projet après l’enquête implique une nouvelle enquête
. 

S’agissant d’un recours pour excès de pouvoir à l’encontre d’un décret autorisant la création d’une installation nucléaire de base, le Conseil d’Etat a décidé son annulation en raison de l’importance des modifications contenues dans le décret d'autorisation par rapport au projet soumis à l'enquête publique. En l’espèce alors que l'étude d'impact et le dossier soumis à l'enquête publique définissaient la production d'électricité comme l'objectif principal de l'exploitation, le décret autorisant la création de l'installation affirmait le caractère de prototype du réacteur de Creys-Malville, lui assignait un objectif de recherche et de démonstration et prescrivait que "la production électrique du réacteur ne pourrait être soumise aux exigences d'approvisionnement du réseau électrique"
. 

On retiendra de l’arrêt du 3 juin 2004 de la CAA de Marseille
, l’obligation pour l’administration de veiller à une stricte cohérence entre le contenu de la décision prise à l’issue de l’enquête et le dossier soumis à l’enquête publique. Si des modifications marginales peuvent être apportées par rapport à ce qui avait été exposé dans le cadre de l’enquête, il va de soi que l’administration ne peut, au moment où elle prend sa décision, s’affranchir des données présentées au public à l’occasion de l’enquête et à partir desquelles le commissaire a formulé ses conclusions. Au cas où elle apportait une modification « substantielle » au projet, celle-ci se traduisant par une diminution très sensible des surfaces destinées à être affectées à la reconstitution des jardins par rapport à ce qui figurait au dossier, une nouvelle enquête aurait du être organisée
.     

L’interdiction d’apporter des modifications substantielles au projet tel qu’il figure dans le dossier d’enquête soumis à l’appréciation du public apparaît comme l’une des règles d’or du droit des enquêtes publiques
. Seules des modifications mineures, « non substantielles », ne dénaturant pas le projet initial, ne portant pas atteinte à son économie générale, sont en effet admises. Au cas toutefois où cette modification, pour « substantielle » qu’elle soit, porte sur un élément « dissociable » de l’opération dans son ensemble, sans impliquer pour autant une remise en question de l’ensemble du projet, l’enquête peut ne porter que sur ladite modification par rapport au projet initial
. Autrement dit, en cas de modification substantielle apportée au projet initial et à condition que ladite modification ait un caractère « divisible » par rapport à l’ensemble dudit projet, l’organisation d’une nouvelle enquête peut légalement ne porter que sur le seul objet de cette modification
.

Postérieurement à la clôture de l’enquête ne peuvent être apportées au projet soumis au public que des modifications mineures, insusceptibles de remettre en cause l’économie générale de ce dernier. S’agissant de l’autorisation préfectorale d’ouverture d’une carrière d’argile à ciel ouvert, une modification apportée postérieurement au déroulement de l’enquête quant à l’itinéraire d’accès à cette dernière, alors même qu’elle serait intervenue pour tenir compte des objections formulées par la commission départementale des carrières, suffit à vicier cette autorisation
.  

En effet, le juge vérifie si l’économie générale du projet n’est pas modifiée du fait de l’exploitant ou de l’arrêté préfectoral. Il condamne les modifications de nature à affecter l’exercice effectif du droit à l’information du public. Il en résulte que l’autorisation peut être délivrée, sans nouvelle enquête publique si les changements en question résultent d’une prise en compte des avis recueillis pendant la consultation et ne modifient pas de façon substantielle le projet
.

c. Rapport et conclusions du commissaire enquêteur

La procédure d’enquête publique implique l’information du public à propos des conséquences de l’enquête, tels que le rapport et les conclusions du commissaire enquêteur ou de la commission d’enquête. Selon l’article L. 123-10 du Code de l’environnement, « Le rapport et les conclusions motivées du commissaire enquêteur ou de la commission d'enquête sont rendus publics. ». Ce rapport « relate le déroulement de l'enquête et examine les observations recueillies »
. Quant aux conclusions, elles précisent le résultat final (favorable ou défavorable) motivé de l’enquête. Le dossier d’enquête, inclut le rapport et les conclusions motivées, est transmis au préfet. 

L’article R. 123-23 du Code de l’environnement donne la liste des personnes auxquelles est adressée la copie du rapport et des conclusions. Il précise, en outre, que « copie du rapport et des conclusions du commissaire enquêteur est adressée à la mairie de chaque commune où s’est déroulée l’enquête et à la préfecture de chaque département concerné pour y être sans délai tenue à la disposition du public pendant un an à compter de la clôture de l’enquête ». 

Les irrégularités relatives à la publicité du rapport et des conclusions, peuvent causer l’annulation de l’acte édicté à l’issue de l’enquête. Le Tribunal administratif de Pau a remarqué, par exemple « qu’en ne tenant pas à la disposition du public ledit rapport, la commune a entaché d’irrégularité la procédure d’élaboration du POS… », dans sa décision d’annulation de la délibération d’approbation d’un POS
. 

La procédure d’enquête publique, qui, d’une part, garantit un exercice effectif du droit à l’information en matière d’environnement ; d’autre part, elle le soumet à des limites considérables. 

2. Enquête publique et limites au droit à l’information
Le droit à l’information du public en matière d’environnement, dès son émergence récente dans les 1970, est reconnu juridiquement, mais toujours par des limites et des conditions. Celui-ci est confirmé, au niveau constitutionnel, par la Charte de l’environnement de mars 2005. L’article 7 de cette Charte prévoit expressément, « les conditions et les limites définies par la loi ». 

L’enquête publique, outil du droit à l’information en matière d’environnement, porte en soi, certes, ces limites législatives (a). Mais elle est également conditionnée par la jurisprudence (b) et, plus particulièrement par les pratiques administratives (c).  

a. Enquête publique et limites légales au droit à l’information

On retrouve dans les textes concernant de manière spécifique le domaine de l’environnement un certain nombre d’exception à l’exercice du droit à l’information, notamment celles concernant l’enquête publique. L’article 2, l’alinéa 9 de la loi du 12 juillet 1983 précise que « le déroulement de l'enquête doit s'effectuer dans le respect du secret de la défense nationale, du secret industriel et de tout secret protégé par la loi. » (article L. 123-15 du Code de l’environnement)
.

C’est par les articles R. 123-44 et s. du Code de l’environnement, issu du décret no 2005-935, que les modalités du respect du secret de la défense nationale dans les enquêtes publiques sont régies. Ces dispositions précisent les conditions dans lesquelles doit être assurée la protection du secret de la défense nationale. De façon générale cet accès est subordonné à la délivrance d’une autorisation par l’autorité militaire qualifiée et la possibilité de pénétrer dans un local couvert par le secret défense, à l’attribution d’une habilitation à ce titre
.  L’article R. 123-44, paragraphe I, permet à l’administration de supprimer purement et simplement la procédure d’enquête pour les travaux cités. Cette liste peut être complétée par simple décision du premier ministre ou du ministre compétent conférant à une opération le caractère secret. Dans le cas où l’enquête a lieu, le secret défense permet de lui ôter tout contenu informationnel. Les données sensibles peuvent être soustraites du dossier d’enquête et l’accès du commissaire aux installations militaires peut être subordonné à une autorisation administrative.

b. Enquête publique et limites jurisprudentielles au droit à l’information

Même si, par principe, les limites d’un droit sont fixées par le législateur, on ne peut nier le rôle du juge administratif, qui est en position d’interpréter les textes législatifs et réglementaires. 

Concernant le droit à l’information en matière d’environnement, il n’est possible de dire que le juge administratif a, jusqu’à maintenant, contribué à un élargissement de ce droit par sa jurisprudence. Sans parler des procédures spécifiques d’information, on le constate, au stade de principe, tel qu’il est connu par l’article 110-1 du Code de l’environnement. Le Conseil d’Etat s’est jusqu’à présent montré très prudent dans l’accueil de ces principes généraux. On aurait pu penser que le juge administratif s’appuierait sur la disposition de l’article L. 110-1 du Code de l’environnement pour élargir les droits d’accès du public à l’information tels qu’ils résultent, notamment, de la loi du 17 juillet 1978 relative à l’accès aux documents administratifs et de la loi du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations. Or le Conseil d’Etat a refusé de reconnaître et de définir un droit à l’information en matière d’environnement qui permettrait d’aller au-delà des droits qui résultent des dispositions législatives particulières. On peut expliquer cette retenue par le fait que le principe d’information de l’article L. 110-1 est affirmé « dans le cadre des lois qui en définissent la portée ». Le fera-t-il dans l’avenir pour le droit à l’information ? Rien ne l’indique
.    

Plus particulièrement, s’agissant des dispositions relatives au droit à l’information de la procédure d’enquête publique, la jurisprudence administrative les a parfois interprété au détriment de ce droit des administrés. Une exception jurisprudentielle au principe de l’intangibilité du dossier et de sa vocation informative a été ajouté par  la cour de Nancy
 : même en présence de « modification notables », le juge n’exigera pas une nouvelle enquête si ces changements tendent à réduire l’impact négatif du projet pour les intérêts protégés par l’article 1er de la loi du 19 juillet 1976 (article L. 511-1 du Code de l’environnement). C’est nier finalement le droit, par principe du public, à être informé de la teneur du projet industriel et faire finalement primer l’importance d’une information de l’Administration sur le simple citoyen. Heureusement, l’argument d’une meilleure protection de l’environnement ne parait pas toujours justifier l’absence d’une seconde enquête
. Les modifications tendant à la réduction de la superficie d’un plan d’épandage, alors même qu’elles auraient été introduites pour tenir compte des préoccupations environnementales, nécessitent, compte tenu de leur importance, l’organisation d’une nouvelle enquête afin de permettre au public d’en apprécier les effets sur l’environnement
.  

Un autre exemple de limite jurisprudentielle au droit à l’information en matière d’environnement, concerne l’appréciation des irrégularités de la publication du rapport et des conclusions du commissaire enquêteur. Dès lors qu’elles affectent le droit à l’information, elles devraient être considérées comme « substantielles » et sanctionnées par le juge administratif, par l’annulation de la décision prise à l’issue de l’enquête. Il est regrettable que ce ne soit pas toujours le cas. La Cour administrative d’appel de Nantes a jugé que le fait que le rapport et les conclusions du commissaire enquêteur n’ont pas été tenus à la disposition du public, « …n’est pas de nature, par elle-même, à vicier la légalité de la décision d’autorisation accordée par l’arrêté préfectoral attaqué… »
. 

c. Enquête publique et limites de facto au droit à l’information

Même si c’est un commissaire enquêteur ou une commission d’enquête indépendant de l’administration, du maître d’ouvrage et du public, qui est responsable du déroulement de l’enquête, la force de l’autorité compétente pour prendre la décision finale, ne peut pas être ignorée. Une administration « mal honnête », possédant des moyens beaucoup plus développés pour affecter l’opinion publique, que les associations, peut sans doute, manipuler l’enquête publique. Ici l’information ne pêche pas par son absence mais par sa déformation en propagande, le droit à l’information des administrés. Les décideurs nationaux et locaux mobilisent l’ensemble des média toujours sensibles aux grands chantiers « qui vont enfin permettre, notre région, de se tourner vers l’avenir ». Un consensus « en béton armé » s’établit ainsi localement qui laisse peu de chance aux opposants de s’exprimer sur des projets qui touchent pourtant l’intérêt collectif des populations
.

L’information n’est pas un objectif en soi. Elle est un moyen essentiel, pour arriver à l’objectif final, qui est de permettre de faire participer les citoyens à la protection de l’environnement. La réalisation d’un exercice effectif du droit à l’information est l’élément primordial, pour l’exercice effectif du droit à la participation. Pourtant elle n’est pas le seul.

C. Enquête publique et droit à la participation 

Le principe de participation, ne constituant pas une spécificité du droit de l’environnement, s’inscrit dans une problématique beaucoup plus large : celle de la démocratie. Le concept de participation, inclut, de ce fait, l’ensemble des procédures visant à faire intervenir les personnes privées, les citoyens de base, c’est-à-dire les destinataires réels du droit établi, autres que l’autorité juridiquement compétente pour édicter un acte administratif, dans le processus décisionnel
.   

Le principe de participation en droit de l’environnement, implique nécessairement cette intervention, par sa vocation à la protection de la « chose de tous ». Il signifie la rencontre et le débat sur les conséquences pour l’environnement, entre deux partenaires, le public et le maître d’ouvrage d’un projet, avec la puissance publique comme garante des procédures voulues par la loi
.  

L’enquête publique, étant l’une de ces procédures, donne l’occasion d’examiner  l’exercice effectif de ce principe (1), tout en tenant compte de ses limites (2). 

1. Enquête publique et exercice effectif du droit à la participation

L’effectivité de l’enquête publique pour la mise en œuvre du droit à la participation, a fait l’objet d’un arrêt du Conseil d’Etat
, qui met en cause la conformité de cette procédure, à l’article 6 de la Convention d’Aarhus, relatif à « la participation du public aux décisions relatives à des activités particulières ». Le Conseil a jugé que les stipulations de l’article 6 avaient été respectées au motif que « le décret attaqué a été adopté à l’issue d’une procédure qui a fait l’objet d’une enquête publique »
. Le Conseil d’Etat a ici estimé que, du seul fait de son adoption au terme d’une procédure ayant donné lieu à une enquête publique, le décret litigieux n’était pas intervenu au terme d’une procédure en contradiction avec les stipulations conventionnelles en cause. Sur un plan plus général, cet arrêt touche à la question délicate de l’aptitude réelle de la technique de l’enquête publique – dans sa conception actuelle – à assurer par elle-même une participation effective du public au processus de décision en matière d’environnement
.            

Cependant, cet arrêt ne semble pas arrêter les interrogations sur la capacité de l’enquête publique, pour une participation effective du public aux décisions administratives concernant l’environnement. A ce point, ce qui est indiscutable, c’est qu’une participation effective exige avant tout, une liberté d’expression (a) et des conséquences liées, par l’ordre juridique, aux opinions juridiques librement exprimées (b).

c. Liberté d’expression au cours de la procédure d’enquête publique

Le recueil des appréciations, suggestions et contre-propositions du public, est l’un des objectifs de l’enquête publique, selon l’article L. 123-3 du Code de l’environnement. La réalisation de cet objectif est aussi un devoir pour le commissaire enquêteur ou le président de la commission d'enquête. Il est dans l’obligation de conduire l'enquête de manière à permettre au public de présenter ses appréciations, suggestions et contre-propositions (article L. 123-9, alinéa1 du Code de l’environnement). 

Les observations du public peuvent être écrites ou orales. Le public dispose, aux termes de l’article R. 123-17 du Code de l’environnement, de deux possibilités pour faire connaître ses observations écrites : soit en les consignant directement sur un registre spécialement ouvert à cet effet, « établi sur feuillets non mobiles, (est) coté et paraphé par le commissaire enquêteur, le président de la commission d'enquête ou un membre de celle-ci. » ; soit en les adressant par écrit au commissaire  ou au président de la commission, au siège de l’enquête. Ces observations doivent être enregistrées et annexées au registre d’enquête, pour être tenues à la disposition du public, sans qu’une distinction quelconque puisse être faite selon leur origine et leur forme, lettre ou pétition, dès lors qu’elles ont été produite avant la clôture de l’enquête
.

Quant aux observations orales, il s’agit là d’un droit reconnu au public, et qui impose, notamment, au commissaire de se tenir « à la disposition des personnes ou des représentants d’associations qui demandent à être entendus » (article L. 123-9 du Code de l’environnement)
. Il n’est pas nécessaire, pour se faire entendre du commissaire, d’avoir formulé au préalable des observations écrites. Cette règle permet aux personnes qui s’expriment mieux oralement que par écrit de faire connaître leurs observations, elle permet également de préserver l’anonymat de celles qui le souhaitent
.

L’une des innovations remarquées,  apportée par la loi du 12 juillet 1983, consiste en l’organisation éventuelle de réunions publiques à l’initiative du commissaire ou de la commission
. 

Un arrêt de la Cour d’appel de Bordeaux
 rappelle, ce qui est en droit français une caractéristique essentielle de l’enquête publique : une simple procédure administrative dans laquelle les droits du public sont exclusivement déterminés par les textes qui la régissent, et non une procédure juridictionnelle ou quasi juridictionnelle à laquelle elle pourrait s’appliquer, sans texte de droit interne, les principes applicables à ce genre de procédure, l’égalité des armes ou le caractère contradictoire de la procédure par exemple. Or le seul élément contradictoire de la procédure d’enquête publique résulte du recours éventuel, expressément prévu par la loi, à une réunion publique au cours de la procédure
.

Le texte initial de la loi subordonnait l’organisation de celle-ci à l’accord de l’autorité compétente. La nouvelle rédaction de l’article 4, alinéa 3 de la loi, telle qu’elle résulte de l’article 3-III de la loi Barnier, a supprimé cette autorisation préalable. Le commissaire « peut organiser, sous sa présidence, une réunion d'information et d'échange avec le public en présence du maître d'ouvrage. » (Article L. 123-9 du Code de l’environnement). Il n’a plus à solliciter l’accord de l’autorité organisatrice, qui d’ailleurs était rarement refusé
. L’article 18 du décret du 23 avril 1985, codifié sous l’article R. 123-20 du Code de l’environnement, exige encore l’accord du préfet en la matière. Une harmonisation de la partie réglementaire du Code, à sa partie législative est obligatoire.

L’article R. 123-20 précise que la réunion publique ne doit être organisée que lorsqu’elle apparaît nécessaire soit en raison de l’importance et de la nature de l’opération, soit en raison du déroulement de l’enquête. Le Conseil d’Etat a rappelé que le pouvoir d’initiative du commissaire était entier et, notamment, que celui-ci n’était pas tenu d’accéder à la demande d’une association qui estimait l’organisation d’une telle réunion indispensable en raison de la complexité du projet
.

Même si la décision du commissaire de procéder à l’organisation d’une telle réunion est discrétionnaire, on doit considérer que la réunion est nécessaire, sauf si les informations recueillies par le commissaire lui permettent de penser qu’elle est plutôt de nature à provoquer des conflits ou à rendre moins aisée la concertation
. L’aspect participatif de l’enquête ne peut être mis en œuvre que par cette approche. 

Une réunion publique obligatoire, lors de la procédure d’enquête publique, est prévue par la loi du 30 juillet 2003. Son article 1er (article L. 123-9 IV du Code de l’environnement), énonce que lorsqu’une enquête publique porte sur une demande d’autorisation pour une installation Seveso « seuil haut »,  la réunion est obligatoire, à la demande du maire de la commune où sera sise l’installation ou du président d’un établissement public de coopération intercommunale
. Cette disposition ne concerne que les installations classées « Seveso » et son caractère obligatoire dépend de la demande du maire ou du président de l’établissement public de coopération intercommunale. 

L’organisation matérielle de cette « réunion d’information et d’échange » n’est pas précisée par les textes qui prévoient simplement la « présence du maître d’ouvrage », ce qui implique, à tout le moins, que la présence de ce dernier ait été sollicitée
. 

La réunion est présidée par le commissaire. Tous les aspects du projet doivent être abordés. Le commissaire adresse un compte-rendu et le joint au rapport d’enquête. Pour les installations classées le compte-rendu est obligatoirement adressé dans les 3 jours au maître d’ouvrage qui dispose d’un délai de 12 jours pour faire connaître ses observations
. 

A l’issue de la réunion, un rapport est établi par le commissaire et adressé au maître d’ouvrage qui peut présenter ses observations. Ce rapport ainsi que ces observations éventuelles doivent être annexés au rapport final d’enquête
.

Un exercice effectif du droit à la participation ne peut être réalisé que si cette participation a des conséquences juridiques, relatives à l’acte administratif final. 

d. Conséquences juridiques de la procédure d’enquête publique

Le législateur a entendu en 1983 renforcer les possibilités d’obtention du sursis à exécution en cas d’avis défavorable du commissaire en subordonnant, dans ce cas, cette obtention à la seule condition touchant à l’existence d’un moyen sérieux et de nature à justifier l’annulation de l’acte attaqué. Dans cette hypothèse le requérant est dispensé d’établir l’existence d’un préjudice « difficilement réparable »
. La loi Barnier du 2 février 1995 avait complété cet article 6 de la loi Bouchardeau, cette possibilité s’appliquant également « lorsqu’une décision a été prise sans que l’enquête publique requise par le présent chapitre ait eu lieu ». Dans le cadre du nouveau régime de suspension-référé, les articles L. 123-12 du Code de l’environnement et L. 554-12 du Code de justice administrative disposent qu’il doit être, dans ce cas, fait droit à la demande de suspension si celle-ci comporte un moyen propre à créer, en l’état de l’instruction, un doute sérieux quant à la légalité de l’acte attaqué. 

Une autre conséquence juridique est liée, aux conclusions défavorables du commissaire enquêteur ou de la commission d'enquête concernant les projets d'une collectivité territoriale ou d'un groupement de collectivités territoriales. En cas de conclusions défavorables, ces derniers doivent faire l'objet d'une délibération de l'organe délibérant de la collectivité ou du groupement concerné (article L. 123-12, dernier alinéa du Code de l’environnement).

Ces conséquences juridiques liées à l’avis du commissaire enquêteur à l’issu de la procédure d’enquête, donnent une importance majeure à la qualification « favorable » ou « défavorable » de cet avis. C’est pourquoi l’article R. 123-22 du Code de l’environnement impose au commissaire enquêteur ou à la commission d'enquête, de préciser si ses conclusions sont favorables ou non à l'opération. Toutefois, en raison de la formulation fréquente par ce dernier de réserves, de critiques ou de suggestions diverses, et ce en vue d’échapper à l’alternative étroite dans laquelle ces dispositions textuelles tendent à l’enfermer, il n’est pas rare d’avoir à s’interroger sur le sens exact de cet avis, compte tenu du pouvoir de requalification dont dispose à cette occasion le juge administratif
.

Qualifié parfois d’automatique l’octroi de ce sursis laisse en réalité une certaine marge d’appréciation au juge administratif tant en ce qui concerne le caractère « défavorable » des conclusions du commissaire, qu’en ce qui touche au caractère « sérieux » de l’un au moins des moyens invoqués par le requérant lorsque celui-ci est susceptible de faire l’objet d’interprétations opposées. D’une jurisprudence très claire et constante quant aux principes qui l’animent mais d’application souvent délicate, on peut dégager les lignes directrices suivantes : Au cas où cet avis, par définition favorable au projet, est assorti d’une ou plusieurs conditions ou réserves précises et circonstanciées, le juge est habilité à vérifier si celles-ci ont été satisfaites
 et à procéder, dans l’hypothèse contraire, à une requalification de cet avis. Bien que formellement favorable, l’avis sera dans ce cas considéré comme défavorable au projet
. Autrement dit, Il convient d’assimiler à un avis défavorable un avis qui, bien que favorable, est assorti de réserves précises et circonstanciées, dès lors que celles-ci n’ont pas été élevées par l’autorité compétente
.

Au cas, au contraire, où il s’agit de simples suggestions, souhaits ou vœux d’importance mineure ou si les considérations dont fait état le commissaire sont étrangères à l’opération proprement dite soumise à enquête, ces appréciations et remarques ne sont pas, quelque soit la suite qui leur est donnée, de nature à affecter le sens de son avis, dès lors que celui-ci est favorable au projet
.   

2. Enquête publique et limites au droit à la participation

La limite la plus importante au droit à la participation relevait, tout d’abord, de sa définition légale. De manière tout à fait fâcheuse, la loi Barnier du 2 février 1995 avait formulé le principe de participation en le mutilant fortement puisqu’elle le réduisait au droit de chacun d’avoir « accès aux informations relatives à l'environnement, y compris celles relatives aux substances et activités dangereuses » ce qui était plutôt la définition d’un principe de droit à l’information
. La participation était assimilée à la seule information
. La loi du 27 février 2002 complète le 4o de l’article L. 110-1 II du Code de l’environnement, par l’affirmation selon laquelle «le public est associé au processus d'élaboration des projets ayant une incidence importante sur l'environnement ou l'aménagement du territoire. ».  Elle lui a donné une définition plus conforme à sa nature
. 

De plus, par la Charte de l’environnement, le droit à la participation en matière d’environnement a sauté un rang dans la hiérarchie des normes et est devenu un principe constitutionnel. Toutefois, ce droit, dont « les conditions et les limites  (sont) définies par la loi », relève encore, seul des procédures législatives.

Le juge administratif ne s’est, jusqu’à ce jour, jamais appuyé sur le principe posé par l’article L. 110-1 du Code de l’environnement pour élargir le champ d’application des enquêtes publiques ou des autres procédures de participation au-delà des limites qui en ont été fixées tant par la loi que par le règlement
. Parallèlement à sa jurisprudence concernant le droit à l’information, il écarte le moyen de l’absence de participation s’appuyant sur l’article L. 110-1 4o du Code de l’environnement, par une formule lapidaire : « considérant que le moyen tiré de ce que la procédure suivie pour l’examen du dossier méconnaîtrait le principe de participation, ne peut en tout état de cause, en l’absence de précision suffisantes, être examiné »
. 

En effet, l’application du principe de participation est en conséquence limitée aux différentes hypothèses prévues par la loi et il n’est finalement pas autre chose que la somme des procédures existantes, telles que l’enquête publique, qui contient en soi, des insuffisances juridiques (a) et pratiques (b) pour un exercice effectif du droit à la participation en matière d’environnement.

c. Insuffisances juridiques de la procédure d’enquête publique pour un exercice effectif du droit à la participation

A coté de ses limites temporaires (i) qui sont susceptibles d’empêcher une participation effective ; l’absence d’effet contraignant des observations du public (ii), risque de rendre ce mode participatif, purement déclaratif et de cacher finalement une pratique autocratique
.

iii. Limites temporaires de la procédure d’enquête publique

Selon la Convention d’Aarhus, en matière d’autorisation d’activités, l’information doit pouvoir être consultée dès que possible, donc au début du processus décisionnel, « lorsque toutes les options et solutions sont encore possibles et que le public peut exercer une réelle influence » (article 6, alinéa 4). Toute une culture administrative, fondée sur l’idée qu’ «on ne revient pas, sauf exception sur une décision déjà prise ; arrêtée au terme d’un long processus, nécessairement la meilleure »
, impose cette disposition et donc l’intervention de la procédure participative, dès le début de la procédure de décision, ce qui n’est pas le cas pour l’enquête publique.   

La première limite temporaire à la portée participative découle du moment où l’enquête intervient. C’est parfois (souvent diront certains) trop tard, dans un moment où les décisions avaient déjà été prises
. Dès lors, la consultation des citoyens n’est pas considérée comme un véritable préalable à l’élaboration du projet
.

Dans la plupart des cas, lorsqu’un projet est soumis à la critique publique, il est déjà arrêté comme étant le seul valable par ses auteurs, au nom du monopole de l’expression de l’intérêt général et de la compétence technique. Seule la présentation en amont des différentes options possibles et encore ouvertes permettrait une véritable association des citoyens aux choix publics.
    

La question a d’abord été évoquée lors du vote de la loi Paysage de janvier 1993. En effet, à la suite des propositions de la CNCE, un article 8 bis avait été introduit dans la loi du 12 juillet 1983 qui disposait que, pour les opérations visées au deuxième alinéa de l’article 11-2 du Code de l’expropriation pour cause d’utilité publique, le commissaire enquêteur ou les membres de la commission d’enquête sont désignés dès le début de l’élaboration du projet. Cet article qui vise les grands projets soumis à l’avis du Conseil d’Etat, prévoyait un décret d’application qui n’a jamais vu le jour. Cette formule introduite par l’article 8 bis de la loi de 1983, a été supprimée par la loi Barnier
.

Une autre limite temporaire concerne la durée de l’enquête publique. Celle-ci est fixée par les textes législatifs et réglementaires. L’article L. 123-7, l’alinéa 2 du Code de l’environnement, met en place une limite inférieure d’un mois. Selon l’alinéa 2 dudit article, c’est le commissaire enquêteur ou le président de la commission d'enquête qui peut la prolonger pour une durée maximale de quinze jours. La décision de prolongation doit être motivée et précédée de l’avis du préfet. Cette décision doit être notifiée au préfet « au plus tard huit jours avant la fin de l’enquête », ce délai étant destiné à permettre à ce dernier de porter cette prorogation à la connaissance du public, au plus tard à la date prévue initialement pour la fin de l'enquête (article R. 123-21 du Code de l’environnement). Le Conseil d’Etat a jugé que le non respect de ce délai, qui entraînait en l’espèce le non respect des règles d’affichage, n’était pas, à lui seul, de nature à vicier  le déroulement de l’enquête, la réouverture de l’enquête pour une durée de dix jours ayant eu « pour seul objet et pour seul effet de permettre une meilleure information du public et d’augmenter les garanties prévues par les dispositions législatives et réglementaires »
.  

La compétence de prorogation du commissaire est considérée comme discrétionnaire, par le Conseil d’Etat. Il peut donc légalement refuser de procéder à une prorogation de l’enquête à la demande d’une association qui l’estimerait nécessaire, si lui-même ne considère pas cette prorogation comme utile
. 

La détermination de la durée maximum est laissée aux décrets en Conseil d'Etat, par l’article L. 123-16 du Code de l’environnement. Ainsi, l’article 11, paragraphe 1o du décret no 85-453, codifié sous l’article R. 123-13 du Code de l’environnement, la fixe à deux mois.   L’article 139 de la loi de démocratie de proximité du 27 février 2002, applicable aux enquêtes de droit commun et aux enquêtes soumises à la loi du 12 juillet 1983, complète l’article L. 11-1 du Code de l’expropriation en prévoyant que « le commissaire enquêteur ou la commission d'enquête doivent rendre leurs conclusions six mois maximum après l'ouverture de l'enquête publique. ». On regrettera le manque d’harmonisation de ces dispositions. Toutefois l’article 139 emportera sur l’article R. 123-13 du Code de l’environnement, par sa nature de « loi »., tout en risquant d’allonger la procédure
.

Cependant, certains jugeaient le délai réglementaire de un à deux mois, insuffisant pour les opérations importantes ; dans ce délai le commissaire devait prendre connaissance des observations du public, analyser le projet sous tous ses aspects, afin de se forger une opinion sur l’utilité publique de l’opération et rédiger ses rapports et ses conclusions. La discussion tournait court dès lors que la contre-expertise n’était pas possible faute de temps et de moyens. Cette insuffisance était de nature à réduire la portée participative de l’enquête
. 

En toute hypothèse, la portée de la fixation d’un tel délai est réduite. Les délais impartis au commissaire pour remettre, à l’issue de l’enquête, ses conclusions, ne sont pas prescrits à peine de nullité
. Sur ce point, ce sont plutôt, les jours et heures où le public pourra consulter le dossier et présenter ses observations qui deviennent beaucoup plus importants que sa durée pour la portée participative de l’enquête.

La pratique des enquêtes clandestines prouve l’importance de cette troisième limite temporaire. Celles-ci sont ouvertes de préférence durant les mois de juillet - août et sont annoncées de manière fort discrète, si bien que même les responsables d’associations les ignorent. En Gironde par exemple, une enquête a été ouverte sur la commune de Blanquefort en juillet 1982 alors que la majorité de la population avoisinante était en vacances, afin d’autoriser la construction en pleine zone urbanisée d’une usine d’incinération de déchets industriels et hospitaliers
. 

D’une façon très concrète, mais en définitive peu contraignante
, l’article R. 123-16 du Code de l’environnement prévoit que « Les jours et heures où le public pourra consulter le dossier et présenter ses observations sont fixés de manière à permettre la participation de la plus grande partie de la population, compte tenu notamment de ses horaires normaux de travail ; ils comprennent au minimum les jours et heures habituels d'ouverture au public de chacun des lieux où est déposé le dossier ; ils peuvent en outre comprendre plusieurs demi-journées prises parmi les samedis, dimanches et jours fériés. ». 

La directive du 14 mai 1976 sur la procédure de l’enquête préalable à la déclaration d’utilité publique et à l’organisation des enquêtes publiques est à noter, à ce point, pour montrer la prééminence du choix de la période pour une participation effective au cours de la procédure d’enquête publique.  Cette dernière recommande de ne pas faire coïncider, sauf si l’opération intéresse les touristes, l’enquête, avec les périodes de vacances d’été ou d’hiver et souligne que si tel est le cas, la durée de l’enquête doit permettre à la population résidente de s’exprimer au retour des vacances, n’ayant pas de valeur réglementaire.

Le juge n’étant pas très sévère, procède à une appréciation in concreto, au cas par cas, de l’adéquation de la période choisi avec l’objet de l’enquête
. Le déroulement de l’enquête est régulier, alors que la mairie n’ouvre que deux après-midi par semaine. Le juge tient compte de la nature et de l’importance du projet, des informations contenues dans les dossiers. Si de nombreuses personnes ont pu s’exprimer, malgré quelques faiblesses dans la période, il validera l’enquête
. Pourtant, le refus de l’accès au dossier et au registre d’enquête à plusieurs reprises durant les heures d’ouverture mais en dehors de la présence des commissaires-enquêteurs, à des personnes qui souhaitaient prendre connaissance de ces pièces, les commissaires-enquêteurs étant eux-mêmes absents certains des jours ou heures alors que leur présence était prévue par l’arrêté du préfet, entraîne un vice de procédure
. 

iv. Absence d’effet contraignant des observations du public

Une participation effective exige, avant tout, la capacité d’influencer la formation de la décision finale, laquelle est juridiquement absente dans la procédure d’enquête publique. Ce défaut majeur réduit la participation à la seule consultation du public. C’est de la liberté d’expression et non du droit à la participation
.

En premier lieu, le commissaire n’est aucunement lié par le sens général des observations formulées. « Aucune disposition législative ou réglementaire n’imposant au commissaire enquêteur l’obligation d’émettre un avis défavorable au projet en cas d’opposition de l’ensemble des propriétaires intéressées, les requérants ne sauraient, en tout état de cause, se prévaloir de ce que lesdits propriétaires se seraient opposés au projet pour soutenir que le commissaire aurait, à tort, émis un avis favorable »
. 

L’enquête n’est ni un référendum, ni un vote soumis aux lois de la majorité. Le public a droit à l’examen de l’ensemble des observations. Le commissaire doit démontrer dans le rapport qu’il a pris connaissance de l’intégralité des observations. Cependant, Il n’est tenu pas de répondre individuellement à chaque observation. Le public n’a pas de droit sur la prise en compte des observations, même s’il y a une majorité d’opposants au projet
.

En second lieu, l’avis défavorable du commissaire qui ne doit impérativement pas refléter l’opinion publique, a lui-même des effets réduits. Son rapport et ses conclusions, que ces dernières soient favorables ou défavorables au projet soumis à enquête, ne déclenche rien et de ce fait ne constituent pas une décision administrative faisant grief, autrement dit susceptible d’être déférée au juge de l’excès de pouvoir
. L’effet du principe de participation est donc limité, parce qu’il est indirect. On retrouve ici une démarche bien connue (par exemple dans le domaine des études d’impact) qui veut que l’irrégularité d’une procédure ne puisse pas être invoqué directement devant le juge mais qu’elle puisse entraîner l’illégalité d’un autre acte
.

Sur le fond, il n’existe aucun effet juridique direct attaché à la participation du public. Cela signifie que la seule obligation pesant sur l’administration est de faire participer le public au processus décisionnel mais que l’on n’accorde aucun crédit à son avis
. Les textes et la jurisprudence sur ce point sont unanimes. Les conclusions du commissaire ne sont en effet pas impératives et l’autorité administrative n’a pas à tenir compte de son éventuel avis négatif, ni a fortiori de ses recommandations, observations, vœux ou réserves
.

Par ce refus de la co-décision dans la procédure d’enquête publique, la participation du public ne constitue pour les autorités administratives qu’une simple obligation formelle. Il s’agit d’une étape obligatoire, mais non contraignante par ses conséquences, de la procédure administrative.

Cette neutralisation peut très facilement donner un sentiment d’illusion démocratique en laissant à penser que le principe de participation n’est affirmé que pour masquer une pratique lourde d’unilatéralité.   

d. Insuffisances pratiques de la procédure d’enquête publique pour un exercice effectif du droit à la participation
Si de nombreux textes multiplient les obligations juridiques de participation, l’état d’esprit en faveur d’une réelle participation n’est pas encore très développé
.

A coté de ces insuffisances juridiques, la pratique de la participation à la procédure d’enquête publique, relève également de grandes faiblesses, dont la plus frappante est le désintérêt du public pour les enquêtes publiques. La participation du public aux enquêtes publiques s’avère quantitativement particulièrement faible, au point que leur principale caractéristique semble être, précisément, de se dérouler sans le public
.

Comment cette absence peut-elle s’expliquer ? Il existe tout d’abord un fort sentiment d’inutilité
. Les insuffisances juridiques nourrissent la désaffectation et le découragement. Le public estime, à juste titre, qu’au moment de l’enquête publique « les jeux sont faits » et qu’il n’est plus possible de remettre en cause l’opportunité et les fonctions principales de l’opération envisagée, voire même ses principales caractéristiques
. 

Le sentiment d’impuissance et d’incompétence des participants éventuels aussi, cause cette méfiance vis-à-vis de la procédure
. La qualité de la participation, ne résultant pas seulement des règles de procédures mises en œuvre, nécessite aussi une certaine qualité des participants
. En outre, la participation des citoyens a tendance à ne concerner qu’une minorité cultivée et cumulative
. Mais il ne faut pas oublier qu’invoquer l’opacité du dossier soumis à enquête ne suffit pas, sachant que par définition ceux qui ne participent pas ne sauront jamais à quoi il ressemble
 !

D’autres citoyens ne s’expriment pas, car ils se méfient des instances de participation. Leur liberté de contestation est diminuée, et ils ont l’impression qu’en étant intégré au processus de décision ils apportent une caution démocratique qui n’est pas toujours réelle
.

De plus, ce défaut pratique de la procédure d’enquête publique ne peut jamais être réparé devant le juge administratif. Ce dernier refusera tout débat sur la qualité ou la quantité de la participation comme conditionnant la régularité de l’enquête : le constat d’une publicité régulière écartera le moyen d’une absence, même avérée, de participation. Il incombe, aux administrations, aux associations et aux citoyens, de créer une pratique effective de participation.

C’est à l’autorité publique de mobiliser le public qui ira s’exprimer par d’autres voies nettement moins démocratiques, d’encourager son éducation et sa sensibilisation. Cette réalité se montre dans la directive du 14 mai 1976, qui invite l’administration à provoquer, bien avant l’enquête, les réactions du public en organisant des conférences de presse, consultant les associations ou proposant des expositions permanentes ou itinérantes
. C’est l’effectivité, démontré par l’administration, du résultat qui provoquera la motivation du citoyen à participer à la procédure d’enquête publique
. En effet, tout repose sur le bon vouloir de l’autorité compétente : il faut que le maire, le conseil municipal, etc., acceptent d’intégrer les préoccupations du publics mais juridiquement rien ne les oblige
. 

La démocratie n’étant pas seulement une procédure électorale et une forme de gouvernement mais aussi un mode de vie
, nécessite une véritable citoyenneté active, désireuse de participer en sachant que cela peut être utile
.

Reste à expliquer le succès quantitatif mais exceptionnel et synonyme de débordement de certaines enquêtes publiques. Elles ont en commun de n’avoir rien de spontané et de se concrétiser par une action collective organisée et relayée par l’action associative
. 

Malgré l’amélioration de la procédure d’enquête publique par le législateur, depuis la loi du 12 juillet 1983, la solution à ce problème ne se trouve principalement pas sur le terrain du droit. L’évolution de la culture des administrations est tout aussi nécessaire. Celle-ci ne peut être réalisée que par la prise de conscience que l’enquête publique est au service tant de l’administration que du public.

II. Enquête publique au service de l’administration 

D’un point de vue superficiel, il est possible d’invoquer que l’enquête publique est une procédure qui associe le public à la procédure décisionnelle, au détriment de l’administration. La participation rallonge généralement les délais, augmente le budget des projets et risque d’entraîner des situations de blocage
.  L’administration devient plus fragile en dévoilant tous ses documents. 

Selon certains, l’enquête publique est, à l’évidence, contraire aux intérêts économiques parfaitement légitimes, en allongeant les procédures et en introduisant des risques contentieux nombreux propices aux chantages. D’une part elle mêle à l’extrême les rythmes économiques commandés par le temps qui coûte de l’argent et les rythmes politiques dépendant de circonstances aléatoires internes à la collectivité ou imposés à elle de l’extérieur, comme les périodes électorales
. D’autre part, elle nuit à l’efficacité administrative
.

Ce point de vue est renforcé par le manque de confiance envers le public. Le public a d’innombrables raisons de s’opposer à des opérations nécessaires, de grande qualité et d’utilité certaine et d’accepter sans mot dire des opérations peu utiles, de qualité médiocre. Il est loin de voir ce qui nuit véritablement à l’environnement, par la présentation déformée qu’il reçoit de la réalité et que les procédures de participation, telles que l’enquête publique, ne font qu’amplifier
. 

Pourtant, ce point de vue est condamné à être réfuté par plusieurs arguments.

Grâce à la participation, l’administration retrouve sa fonction d’arbitre et de régulateur, entre l’intérêt général et les intérêts privés. L’intérêt pédagogique des procédures de participation est présent. C’est la mise en balance des intérêts publics et privés qui sera expliquée, bien avant que le juge administratif ne fasse cette balance des intérêts à travers la théorie du bilan
. 

Il est clair qu’une société qui règle ses conflits devant les tribunaux ne saurait valablement être présentée comme un modèle satisfaisant
. L’information et la participation du public étant l’un des piliers de la bonne « gouvernance »
, assurées par une « bonne pratique » d’enquête publique, contribuera à la diminution du nombre de citoyens qui s’exprime devant la juridiction administrative. 

De plus, le juge administratif, ne pouvant se prononcer que sur la légalité de l’acte administratif, l’enquête publique pourra le doter d’opportunité (A) et de légitimité (B). 

C. Apport objectif de l’enquête publique: l’opportunité 

Le coût du « mal décidé » peut être très lourd, surtout en matière d’environnement
. Le caractère « mal » ou « bien » de la décision administrative met en cause son opportunité qui est presque inévitablement discutée, au cours de la procédure d’enquête publique. Grâce à ces discussions sous la lumière des  informations échangées, des erreurs peuvent être évitées. L’un des objectifs de l’enquête publique étant de permettre à l’autorité compétente de disposer de tous les éléments nécessaires à son information, elle est ainsi une aide à la décision
. Elle permet d’obtenir au final une décision mieux adaptée et donc plus efficace en termes de protection de l’environnement
.

Dans ce cas, il s’agit de prendre la meilleure décision juridique au regard de la prise en compte des informations et remarques du public
. Il y a alors peut-être un partage de pouvoir qui est le stade suprême de la participation des citoyens à la décision. C’est la thèse fonctionnelle et utilitaire
, fondée sur l’amélioration du contenu de la décision publique en répondant aux exigences cumulées (qui seront parfois contradictoires) de la rationalité écologique et du développement durable
.

Cette préoccupation est nettement exprimée par la Convention d’Aarhus qui affirme dans son préambule que, « dans le domaine de l'environnement, un meilleur accès à l'information et la participation accrue du public au processus décisionnel permettent de prendre de meilleures décisions et de les appliquer plus efficacement, contribuent à sensibiliser le public aux problèmes environnementaux, lui donnent la possibilité d'exprimer ses préoccupations et aident les autorités publiques à tenir dûment compte de celles-ci ». Les informations apportées par le public permettraient d’améliorer le contenu de la décision afin de mieux prendre en compte les intérêts de l’environnement
.

Cet apport objectif de la procédure d’enquête publique à la décision administrative se réalise par le biais du rapport et des conclusions du commissaire enquêteur ou de la commission d’enquête. L’avis de ceux-ci est très important pour éclairer l’administration qui décide. Il est par exemple courant, en matière d’installations classées, de voir l’autorisation préfectorale reprendre systématiquement toutes les recommandations du commissaire
. A ce point, la capacité du commissaire ou de la commission (1) et celle de ses rapports et conclusions (2), exige une étude plus approfondie. 

3. Capacité du commissaire ou de la commission d’enquête

On peut, tout d’abord, apprécier plus capable une commission qu’une personne et imaginer l’obligation de désignation d’une commission pour les opérations plus grandes que certains seuils. Cependant, le choix entre la désignation d’un commissaire enquêteur ou d’une commission d’enquête est laissé à la personnalité chargée de les désigner. Aucun texte ne précise les conditions de désignations d’une commission d’enquête. Dans la directive du 14 mai 1976 était recommandé un recours plus fréquent à la formule de la commission d’enquête, notamment pour «toutes les opérations importantes, de dimension régionale ou nationale, et ainsi que pour les problèmes complexes ou qui posent des problèmes délicats ». Le Conseil d’Etat en tire la conséquence que l’autorité investie du pouvoir de désignation dispose d’une compétence discrétionnaire quant au choix entre l’une ou l’autre des deux formules, et ce au cas même où il s’agirait d’une opération particulièrement importante
.   

Que ce soit un commissaire ou une commission, la ou les personnes qui dirigent la procédure d’enquête publique, en premier lieu, ne doivent avoir aucun intérêt personnel à l’opération en cause (a) et doivent être doté de compétences suffisantes à accomplir leur fonction (b). 

a. Capacité subjective du commissaire enquêteur

Heureusement les textes réglementent cette exigence primaire. « Ne peuvent être désignées comme commissaires enquêteurs ou comme membres de la commission d'enquête les personnes intéressées à l'opération à titre personnel ou en raison de leurs fonctions, notamment au sein de la collectivité, de l'organisme ou du service qui assure la maîtrise d'ouvrage, la maîtrise d'oeuvre ou le contrôle de l'opération soumise à enquête », selon l’article L. 123-6 du Code de l’environnement. La partie réglementaire de ce code, prévoit la même disposition, en y ajoutant un délai d’incompatibilité de cinq ans, relatif à l’intérêt fonctionnel (article R. 123-9).  

Telle la femme de César, le commissaire doit être au-dessus de tout soupçon. On remarquera toutefois, alors même qu’ils sont fréquemment invoqué par les requérants, que les moyens tirés du défaut d’indépendance et, tout particulièrement, de l’absence d’impartialité du commissaire ou des membres de la commission, qui constitue en quelque sorte « l’Arlésienne » du droit des enquêtes publiques, sont le plus souvent rejetés par le juge
. Cet intérêt personnel ou fonctionnel
 à l’opération, difficile à établir, a traditionnellement été apprécié par le juge, par une conception restrictive de cette notion, seule la présence d’un intérêt direct, personnel ou fonctionnel, étant de nature à entacher d’irrégularité la désignation du commissaire. 

Ne relèvent pas d’un tel intérêt, l’expression par le commissaire, antérieurement à sa désignation, d’une opinion générale sur l’opération soumise à l’enquête
, une prise de position du commissaire formulée, en cette qualité, dans le cadre d’une précédente enquête
, ou même le fait qu’ un membre d’une commission d’enquête, s’exprime personnellement sur le projet au cours de l’enquête
, la désignation d’un fonctionnaire en activité au sein de l’administration ayant en charge le dossier, ledit fonctionnaire ayant affecté à un autre service que celui concerné par l’enquête
.  

Un commissaire ayant émis un avis favorable à un projet de plan de déplacements urbains peut-il être considéré comme « ayant intérêt à l’opération » lorsqu’il est désigné par la suite en qualité de président de la commission d’enquête pour la DUP des acquisitions et des travaux nécessaires à la réalisation des lignes de tramways prévus par ce plan ? C’est l’argument soutenu par les associations requérantes qu’ont refusé de suivre le TA et la CAA de Lyon
. Cet affaire est tout à fait l’illustration de la politique jurisprudentielle qui consiste à donner un sens très restrictif à la notion de « intérêt à l’opération » au grand dam des associations, et sans doute aussi de la crédibilité même des enquêtes publiques
. 

En revanche relève d’un tel intérêt, la connaissance antérieure du dossier soumis à enquête, par le commissaire, dans le cadre de ses fonctions antérieures
, les liens politiques unissant le commissaire au maire de la commune sur le territoire de laquelle devait être implantée l’installation
. Le fait que, quelques semaines après la clôture de l’enquête publique, le président de la commission se présente aux élections cantonales avec le soutien du maire de la commune d’implantation du projet, met légitimement en doute son indépendance. Dans une logique stricte d’incompatibilités, la prise des conclusions à l’unanimité par ses trois membres et non par le président seul et l’existence des recommandations assez contraignantes concernant l’ouvrage en cause, sont sans incidence sur l’irrégularité de la composition de la commission
. Dans le même sens, il convient également de rappeler que le juge administratif a prononcé l’annulation d’une autorisation de création d’une porcherie en raison de l’appartenance du commissaire à des instances syndicales agricoles au plan local et départemental
. 

b. Capacité objective du commissaire enquêteur

Le commissaire n’est ni professionnel ni expert. Il s’agit d’une activité volontaire de collaboration à un service public, souvent exercée par des cadres supérieurs en retraite majoritairement issus du secteur public, mais aussi et heureusement par quelques professionnels en activité ou en retraite du secteur privé
. A l’écoute du public, dont il n’est pas tenu d’être le transcripteur intégral, il lui est demandé, en possession des divers éléments du dossier et des consultations auxquels il a procédé de manière objective, de peser le pour et le contre, puis de donner son avis motivé personnel, donc subjectif
. 

Une très bonne information du commissaire est indispensable, non seulement pour lui permettre de formuler un avis circonstancié en connaissance de cause, mais également pour informer le public et comprendre la portée de ses observations
, dès lors, pour assurer l’apport de la procédure de l’enquête publique à l’opportunité de l’acte administratif. Cela passe par l’attribution des compétences d’instruction au commissaire enquêteur, tel que la désignation d’un expert, visite des lieux, accueil aux documents nécessaires, réception du maître d’ouvrage et de toutes autres personnes concernées. 

La demande de désignation d’un expert prévue par l’article L. 123-5 du Code de l’environnement,  est une innovation introduite par la loi Barnier du 2 février 1995 : « A la demande du commissaire enquêteur ou du président de la commission d'enquête et lorsque les spécificités de l'enquête l'exigent, le président du tribunal administratif ou le magistrat qu'il délègue peut désigner un expert chargé d'assister le commissaire enquêteur ou le président de la commission d'enquête. Le coût de cette expertise est à la charge du maître d'ouvrage. ». Il était prévu qu’un décret précise les modalités d’application de cette disposition. Ce décret n’ayant pas été pris, il apparaît que certains présidents de TA ont refusé de faire droit à une telle demande
.

Le pouvoir de demander au maître d’ouvrage la communication des documents qu’il juge utile à la bonne information du public découle de la mission générale conférée au commissaire, qui est de « conduire l’enquête de manière à permettre au public de prendre une connaissance complète du projet ». Les conditions d’application de cette disposition législative (article L. 123-9, alinéa 5 du Code de l’environnement) sont précisées à l’article 17 du décret no 85-453 du 23 avril 1985 (article R. 123-19 du Code de l’environnement). Cette production n’est de droit que si le document demandé est à la fois un document existant et en la possession du maître d’ouvrage
. Le maître d’ouvrage peut refuser de communiquer le document considéré par une décision motivée qui sera versée au dossier. Au cas où ce refus n’est pas fondé sur un motif légitime, le juge administratif est en droit d’annuler pour vice de procédure la décision intervenue à l’issue de l’enquête si le dossier, dans ces conditions, est considéré comme incomplet
. 

Une bonne connaissance des lieux est également nécessaire à l’accomplissement de la mission du commissaire enquêteur. Elle permet également de s’assurer que la publicité sur les lieux a bien été effectuée. La loi Bouchardeau fait expressément état de ce pouvoir dans son article 4 (article L. 123-9, alinéa 3 du Code de l’environnement) et, bien qu’elle ne soit pas juridiquement obligatoire, cette visite des lieux constitue, dans l’esprit du législateur, l’un des éléments essentiels de la mission dévolue au commissaire
. 

L’article 16 du décret no 85-453 du 23 avril 1985 (article R. 123-18 du Code de l’environnement) apporte, sur ce point, les précisions suivantes : lorsque cette visite ne l’oblige pas à pénétrer dans des propriétés privées, elle n’est soumise à aucune formalité particulière. Il en va ainsi de la visite de tous « les lieux publics libres d’accès »
, ainsi que des lieux dont le maître d’ouvrage est lui-même propriétaire. Dans ce dernier cas, la visite doit toutefois être organisée « en liaison » avec ce dernier. Lorsque cette visite l’oblige à pénétrer dans des propriétés privées, le commissaire doit, à défaut d’avoir pu y procéder de son propre chef, informer le préfet de son intention, « en lui précisant la date et l’heure de la visite projetée ». Cette obligation d’information préalable du préfet ne concerne que « le cas des visites nécessitant l’entrée du commissaire dans les propriété privées »
. C’est à l’autorité organisatrice de l’enquête (préfet, maire, ou président du conseil général), qu’il appartient de prendre les contacts nécessaires avec les propriétaires et les occupants, ces derniers devant être avertis « au moins 48 heures à l’avance ». Lorsque les propriétaires et les occupants « n'ont pu être prévenus, ou en cas d'opposition de leur part, le commissaire enquêteur ou la commission d'enquête en fait mention dans le rapport d'enquête. ». Cette visite ne peut en aucun cas concerner des lieux d’habitation.

Le commissaire peut également, entendre toutes personnes dont il juge l'audition utile et convoquer le maître d'ouvrage ou ses représentants ainsi que les autorités administratives intéressées. La loi nº 2002-276 du 27 février 2002 relative à la démocratie de proximité ajoute un nouvel alinéa à l’article L. 123-9 selon lequel « il reçoit le maître d’ouvrage de l’opération soumise à l’enquête publique ». Elle met donc à la charge du commissaire, l’obligation d’entendre ce dernier. Il en est de même de l’article 20 du décret  no 85-453 du 23 avril 1985 (article R. 123-22 du Code de l’environnement), qui oblige le commissaire à entendre le maître d’ouvrage, mais seulement lorsque celui-ci en fait la demande. Une harmonisation de ces dispositions serait souhaitable
.

4. Capacité du rapport et des conclusions finales 

Lorsqu’il prend son rôle au sérieux et qu’il porte un véritable jugement sur le dossier et sur les observations du public, par son rapport et ses conclusions, le commissaire peut insensiblement outrepasser les limites de sa mission
. Il est nécessaire d’insister sur l’une des libertés du commissaire de formuler l’un des rares avis susceptibles d’apprécier l’opportunité d’un projet
. La juridiction administrative ne peut juger qu’en référence au droit. Le commissaire dynamique, fort de sa liberté d’expression constitutionnelle, a la possibilité de mettre sur la table des discussions, une solide argumentation en opportunité, qui ne contraint personne mais qui a l’avantage d’influencer et d’exister en un document incontestable
. 

De là, l’enquête publique est une procédure susceptible de créer des conséquences de fait, hors de ses conséquences juridiques: Sans pouvoir de coercition, un rapport d’enquête bien structuré peut influencer l’administration. Au moins, en rédigeant l’acte administratif, véritable objet de l’enquête, l’administration sera en mesure de modifier sa rédaction et ses exigences ; ou, au contraire, elle préférera forger ses arguments en cas de recours contentieux
. Le rapport et les conclusions peuvent également servir à un plaignant qui dépose un recours en annulation, en tant qu’arguments soit de forme, soit de fond
.

L’enquête publique ne peut accomplir ces missions que par voie d’un rapport bien établi et des conclusions bien motivées. Cette exigence est d’ailleurs codifiée par l’article L. 123-10 du Code de l’environnement. Selon ce dernier, « Le rapport et les conclusions motivées du commissaire enquêteur ou de la commission d'enquête sont rendus publics ». Le rapport « relate le déroulement de l'enquête et examine les observations recueillies » et les conclusions motivées « précisant si elles sont favorables ou non à l'opération » sont établies dans un document séparé (article R. 123-22).

Alors même que le rapport d’enquête et les conclusions répondent à une logique différente, la juridiction administrative ne fait montre d’aucun formalisme s’agissant des conditions de rédaction matérielle de ces documents. Cette attitude autorise, en l’espèce
, le juge administratif à admettre, à l’encontre pourtant de la lettre des textes précités, que les conclusions puissent ne pas figurer dans un document distinct du rapport
.

En revanche, l’examen des observations recueillies et la motivation des conclusions formulées à l’issue de l’enquête par le commissaire constituent un impératif législatif et réglementaire
. On notera néanmoins le poids qu’attachent les juridictions administratives à cette exigence
. Aux termes d’une jurisprudence constante, cette contrainte fait l’objet d’une attention vigilante de la juridiction administrative. Il n’est en conséquence autorisé ni à se référer purement et simplement à des avis qui auraient été formulés par des tiers ni à se comporter en simple greffier ou en comptable des opinions exprimées au cours de l’enquête
. Les exigences posées par le juge sont d’autant plus rigoureuses que l’enquête a fait apparaître dans le public des objections caractérisées au dit projet, obligeant de ce fait même le commissaire à argumenter très sérieusement son point de vue si ce dernier est contraire à l’opinion dominante
.  
Méconnaît les dispositions citées, le commissaire qui, dans son rapport, n’analyse pas de façon suffisamment détaillée les observations du public et qui ne répond pas de façon circonstanciée aux principales observations concernant les caractéristiques, l’utilité publique et les conséquences du projet
 ; qui n’analyse pas, de manière suffisamment précise, les motifs de l’hostilité du public ni expose les raisons pour lesquelles il donne un avis favorable au projet
 ; qui se motive par le seul fait que rien ne s'oppose au projet
 ; qui ne présente pas de façon suffisamment détaillée les nombreuses observations présentées et n’y réponds pas ainsi, eu égard au nombre et au contenu des observations présentées
. 

La motivation implique, en premier lieu, que le commissaire procède dans son rapport à une analyse circonstanciée de l’ensemble des observations recueillis. Si traditionnellement on considère qu’il n’est pas tenu de répondre à chacune de ces derniers, il doit, en revanche, montrer qu’il a pris la juste mesure de celles-ci, y compris le cas échéant, de celles émanant de personnes autres que les propriétaires de parcelles directement concernées par le projet. Au cas où ces observations sont particulièrement nombreuses et témoignent de ce que le projet dont il s’agit est très controversé, les exigences en la matière sont sensiblement renforcées ; alors on notera que le fait qu’une seule observation soit enregistrée ne suffit pas pour permettre au commissaire d’évacuer sommairement cette dernière
.
La motivation implique en second lieu, que le commissaire donne un avis personnel et argumenté sur le projet même au cas où aucune observation ne se serait émise. Il ne peut, pour justifier un avis favorable, se borner à faire état de l’intérêt collectif « évident » dudit projet. On notera, en particulier, qu’il lui est demandé de savoir se départir d’une attitude qui serait trop systématiquement révérencielle à l’égard du maître d’ouvrage et des acteurs institutionnels à l’initiative desquels a été élaboré ledit projet
.
En motivant son avis, qui doit être « personnel », c’est-à-dire exprimer l’opinion qu’il s’est, en son âme et conscience, forgée au sujet du projet concerné, le commissaire doit tout à la fois faire état du fait qu’il a une connaissance précise et détaillée du dossier et qu’il a pris l’exacte mesure des observations du public. Il va de soi que la motivation de cet avis doit être « cohérente », ce qui est bien le minimum que l’on est en droit d’attendre du commissaire
. La motivation doit être écrite, précise, sérieuse et non stéréotypée. Elle doit se fonder sur une appréciation précise des circonstances en l’espèce
.

Le commissaire doit « apprécier les avantages et les inconvénients de l’opération et indiquer, au moins sommairement, en donnant son avis personnel, les raisons qui déterminent le sens de cet avis »
.
On peut en conséquence se demander si la participation peut non seulement améliorer la qualité finale des choix publics mais aussi faciliter l’acceptabilité sociale des décisions. 

D. Apport subjectif de l’enquête publique: la légitimité

Un manque de conscience envers le public, reflété par une invocation négative du concept « NIMBY » peut complètement nier l’apport de l’enquête publique à la légitimité de la décision administrative. Le terme qualifie des discours et des pratiques d’opposition de plus en plus fréquentes: l’opposition de populations riveraines à l’implantation ou à l’extension d’une nouvelle installation: entreprise, décharge, parc à conteneurs, axe de communication, centre d’accueil pour demandeurs d’asiles ou lieu d’aide aux toxicomanes… Il serait le signe d’un égoïsme du public et des collectivités locales, la marque d’un refus d’assurer les coûts de services communs ou d’entreprises dont la dynamique profite, finalement, à l’ensemble de la communauté. 

Pourtant certains y voient aussi la vitalité d’une conscience citoyenne et du souci d’un environnement respecté, la manifestation d’une exigence de qualité de vie. Selon la nature des projets, des oppositions et des acteurs, il s’agit probablement tantôt de conflit d’intérêt, tantôt de combat d’opinions. En tous cas, l’engagement est lié à l’usage d’un territoire et le facteur de proximité est décisif
.

En tout cas, ce réflexe de NIMBY ne peut être un prétexte pour se méfier de l’obligation de tout acteur social en position de pouvoir dans un système démocratique,  de légitimer son action. La science administrative nous rappelle que l’on ne cesse de faire de la politique lorsque l’on fait du droit administratif. Il n’est pas moins évident que revendiquer ou stigmatiser l’avènement de la démocratie environnementale, c’est encore faire de la politique
. On sait bien que la participation du public aux processus administratif, en matière d’environnement y permet et en facilite l’application
.

Au-delà de l’aspect purement démocratique, la réalisation effective du principe de participation pourrait également avoir des conséquences positives sur le (coûteux) contentieux
. En consacrant le principe de participation environnementale, la Charte contribuera à une évolution fondamentale du processus de prise de décision qui ne peut conduire qu’à une amélioration de la qualité de la dite décision ainsi qu’à une plus grande acceptabilité sociale et donc une application plus facile. Une telle participation du public devrait également aboutir à réduire le nombre de recours en annulation contre les actes réglementaires.
 

La participation, étant un instrument utile d’intégration des conflits pour les projets « sensibles » et un moyen efficace d’évaluer la réceptivité de l’opinion locale et la légitimité de l’opération
, sert à légitimer la décision et la rendre plus acceptable pour qu’elle ne soit pas considérée comme le simple caprice d’une autorité publique. Par la prise de conscience de cet effet sociologique, il s’agirait peut-être alors d’une instrumentalisation de la participation ou mieux, une sorte de partage de responsabilité
.

Cette démocratie participative environnementale, loin de léser les représentants élus, pourrait donc, au contraire faciliter les conditions d’exercice de leur mandat en permettant une meilleure acceptabilité sociale des projets
.

En particulier l’enquête publique, se présente plutôt comme un instrument de sondage de l’opinion publique locale permettant une évaluation de la légitimité de l’opération projetée ; si la mobilisation du public et les arguments hostiles à l’opération présentés par les associations sont très fort, l’administration pourra être amenée à reconsidérer sa position si toutefois les enjeux économiques et politiques ne sont pas trop importants. Tout dépend alors des considérations relevant plutôt de la sociologie politique que du droit
.

L’apport de légitimité des procédures de participation, devient plus remarquable si elles se déroulent au niveau local ; autrement dit, si la distance entre l’autorité et le public diminue. Conscient de ce fait, le législateur renforce, avec d’autres procédures décentralisées, cet apport de légitimité de l’enquête publique. La loi sur la démocratie de proximité (article 145 et s. complétant, par un chapitre VI, le titre II du livre Ier du Code de l'environnement) institue une nouvelle étape procédurale (article L. 126-1 du Code de l’environnement), la déclaration de projet ; en soumettant les projets de travaux, d’aménagement ou d’ouvrages donnant lieu à une enquête « Bouchardeau » à cette déclaration de projet. Elle n’est imposée que pour les projets publics, c’est-à-dire ceux des personnes publiques. Il s’agit d’une nouvelle étape procédurale, qui permet d’une part, de renforcer la transparence du processus décisionnel s’agissant tant de la motivation du projet que des modifications qui lui sont apportées pour tenir compte des résultats de l’enquête et de responsabiliser les maîtres d’ouvrage qui doivent prendre position publiquement et formellement sur le projet et d’autre part, de décentraliser l’appréciation de l’intérêt général du projet et satisfaire ainsi une revendication des autorités locales
.

Cette disposition fait suite aux propositions du rapport du Conseil d’Etat « l’utilité publique aujourd’hui » qui soulevait le problème posé par le fait que la reconnaissance de l’intérêt  général d’une opération continuait à reposer sur une déclaration d’utilité publique, de la compétence de l’Etat alors que nombre de compétences les concernant avait été transféré aux collectivités territoriales. Le législateur renonçant à décentraliser la déclaration d’utilité publique institue donc une procédure distincte
.

La déclaration d’utilité publique doit porter uniquement sur l’utilité publique de l’expropriation et continue d’être prononcée par l’Etat. La déclaration de projet porte, quant à elle, sur l’intérêt général du projet et est effectuée par le maître d’ouvrage
. 

Pour les projets ne nécessitant pas une expropriation, la déclaration de projet doit intervenir dans un délai de un an à compter de la clôture de l’enquête, faute de quoi une nouvelle enquête est nécessaire. En l’absence de cette déclaration aucune autorisation de travaux ne peut être délivrée. 

Si l’expropriation est poursuivie au profit de l’Etat ou de l’un de ses établissements publics, la déclaration d’utilité publique tient lieu de déclaration de projet
.  

En effet se pose la question de la force contraignante de la déclaration de projet. Comme il est expliqué dans le commentaire accompagnant le projet de loi, « la déclaration de projet peut faire l’objet d’un recours contentieux en tant que telle lorsqu’il n’y a pas d’expropriation. En revanche en cas d’expropriation, la déclaration d’utilité publique peut être attaquée au contentieux, la déclaration de projet ne pouvant être contestée à cette occasion que par voie d’exception ». De plus seuls des moyens d’illégalité interne peuvent être soulevés, mais non des irrégularités en matière de compétence, de procédure ou de forme.

La conception de l’enquête publique, comme une procédure légitimant la décision finale, met en premier lieu la perception du public. Cette perception, n’étant pas universel, peut devenir caduque en raison des changements de fait ou de droit. D’ailleurs celui-ci est admis comme une présomption légale par l’article L. 123-13 du Code de l’environnement. Celui-ci dispose que,  « Lorsque les aménagements ou ouvrages qui ont fait l'objet d'une enquête publique n'ont pas été entrepris dans un délai de cinq ans à compter de la décision, il y a lieu à nouvelle enquête ». Une prorogation de cinq ans au plus peut être décidée avant l'expiration de ce délai dans des conditions fixées par décret en Conseil d'Etat.

Ce dispositif textuel fondé sur la théorie du changement des circonstances,  est suivi par la règle jurisprudentielle aux termes de laquelle la validité d’une enquête est susceptible d’être affectée dès lors que, postérieurement à la clôture de cette dernière et avant que n’intervienne la décision prise sur le fondement de celle-ci, seraient intervenus des changements notables dans les circonstances de droit ou de fait, de nature à altérer la perception que le public avait pu avoir dudit projet, à remettre en question les conclusions du commissaire ainsi que les enseignements que l’administration a pu tirer des résultats de cette enquête
.

En définitive, on peut dire que l’information et la participation doivent contribuer à rendre la décision plus efficace et donc plus facilement applicable, par rapport à l’objectif global de rationalité écologique incluant les exigences du développement durable
.

Conclusion

Le droit administratif, probablement par son origine largement jurisprudentielle, s’est toujours efforcé de mettre la forme, au sens large du terme c’est-à-dire en englobant les formes de l’acte et les procédures d’élaboration de celui-ci, au service du fond
.

Il est assez facile, dès lors que l’on ne prétend pas à l’exhaustivité, de recenser depuis une vingtaine d’années, à partir des textes et de la jurisprudence, des exemples de formalités nouvelles imposées à l’administration dans l’élaboration de ses actes, particulièrement environnementaux, sans d’ailleurs que l’on puisse systématiquement en déduire que l’on est passé d’un formalisme raisonnable à un formalisme exacerbé et excessif.

Tout en mesurant la difficulté, à propos de ces formalités nouvelles, à trancher entre celles qui sont parfaitement justifiables et celles qui relèvent d’un formalisme pathologique, une constatation s’impose : le droit administratif de l’environnement contemporain s’est incontestablement formalisé et la qualité « justifiable » de cette constatation se vérifie à partir de l’exemple choisi par ce mémoire : l’enquête publique environnementale
, qui est au cœur
 des procédures de participation en matière d’environnement.

 Cette procédure apparaît comme un champ d’observation privilégié de la recherche d’une conciliation entre une exigence forte de développement de mécanismes de démocratie directe dans le domaine de l’environnement et la volonté clairement affichée de ne pas remettre en cause les fondements de la démocratie représentative
.

Malgré ses limites et le sentiment d’amertume qu’elle peut engendrer chez des personnes qui, à tort ou à raison, ont l’impression que l’enquête publique n’a pas eu une influence décisive sur la décision prise, elle reste une procédure qui en elle-même ne constitue pas une formalité excessive et qui, à la limite, possède des vertus apaisantes dans la mesure où elle permet à certains administrés de s’informer
 et se « défouler »
 ; et à l’administration de se légitimer et de se doter des meilleures conditions pour prendre la meilleure décision. 

De plus, l’enquête publique, allant au-delà de ses objectifs originels par sa réforme de 1983, a fortement contribué au lent passage de la société française d’une culture d’opposition à une culture de participation. De ce point de vue il n’est pas déraisonnable de soutenir qu’elle a participé à l’affaiblissement du modèle autoritaire d’administration et à l’émergence d’une « écocitoyenneté »
.

Si elle est le mécanisme de participation le plus ancien et le plus fréquemment utilisé, elle est aussi celui qui a fait l’objet des plus vives critiques. Il est lieu d’en parler d’une qui est hors du sujet de ce mémoire. 

La floraison désordonnée d’initiatives à propos des procédures de participation en matière d’environnement est dépourvue de cohérence et crée souvent des problèmes pratiques d’articulation.  Une grande loi sur la participation pourrait rompre avec le rafistolage actuel, pour définir les termes, poser les règles de hiérarchie des débats, clarifier le principe et coordonner son application à divers niveaux. Il y en a qui voient la solution idéale par l’unification totale des procédures de participation sous l’empire de l’enquête publique. Cette idée était préconisée en 1968 par M. Isaac
. Il faudrait que l’enquête se généralise pour devenir une procédure de droit commun dans le cadre de la procédure administrative non contentieuse
.

Contrairement à ces proposition d’unification, certains pensent que l’enquête publique exerce en France un véritable tropisme car elle est chargée tout à la fois de multiples fonctions qui se télescopent entre elles : débat sur l’intérêt général du projet, débat sur les études qui le soutiennent, légitimation de la décision qui va suivre, information de la plupart des citoyens qui « découvrent » le projet…quand il est trop tard. Il conviendrait bien entendu de séparer le débat sur l’intérêt général et sur la programmation des aménagements du débat sur le projet lui-même
.   

En dehors de son articulation avec d’autres procédures, l’application de l’enquête publique en soi pose également d’autres problèmes. Concernant ces problèmes, dont une partie est traitée par ce mémoire, la jurisprudence traduit la recherche d’un équilibre entre un « minimum » de participation qui suppose que le public puisse être informé et qu’il puisse y avoir échange d’opinion et le refus d’un trop grand formalisme à l’égard de l’administration
.

En effet, la thèse au détriment de la procédure d’enquête publique, qui n’a malheureusement pas d’antithèse est le fait que les observations du public sont dépourvues de véritables conséquences juridiques. Quelles seraient dès lors les modifications qui accorderaient au public un rôle plus important et conféreraient ainsi à l’enquête un véritable caractère démocratique ? La première qui vient à l’esprit est d’obliger le commissaire à suivre les suggestions du public. Ainsi, face à une majorité d’avis négatifs, il serait tenu de rédiger des conclusions défavorables
. 

Un autre moyen de rendre le public plus effectif au cours de la procédure d’enquête publique est de diversifier les conséquences procédurales existantes liées à ses observations, sans mettre en cause les fondements de la démocratie représentative. En tant qu’exemple sur ce point on peut parler de l’ancien article L. 11-2 du Code de l’expropriation (avant la modification apportée par la loi de démocratie de proximité). Selon ce dernier, la déclaration d’utilité publique pouvait exceptionnellement résulter d’un arrêté ministériel ou préfectoral, à condition que les conclusions du commissaire enquêteur soient favorables au projet. Au cas contraire, la déclaration d’utilité publique était déclarée par décret en Conseil d’Etat. 

En effet, l’exportation au droit Turc de la version en vigueur de la procédure d’enquête publique, malgré ces défauts et insuffisances, serait bien venue. L’auteur de ce mémoire, étant une juriste turque, n’a malheureusement pas beaucoup de chose à dire sur le principe d’information et de participation en droit de l’environnement turc. Bien qu’il y ait une loi datée du 9 octobre 2003 sur le droit d’accès à l’information, le manque d’une procédure structurée propre au droit de l’environnement comme l’enquête publique est regrettable. De plus, ce manque est en contradiction avec la consécration constitutionnelle depuis 1982 du droit à un environnement sain et équilibré et de l’obligation de l’Etat et des citoyens de préservation, de protection et d’amélioration de l’environnement (article 56).  

Il y a quand même quelques dispositions en vue d’établir une démocratie participative en matière d’urbanisme et d’environnement. Selon l’article 8 du Code d’urbanisme, les plans d’urbanisme arrêtés par l’autorité compétente (le conseil municipal ou la préfecture selon les limites du plan concerné), doivent faire l’objet d’une publicité d’un mois pour devenir définitif ; autrement dit pour entrer en vigueur selon l’appréciation du Conseil d’Etat turc. Ce délai d’un mois permet au public de faire un recours contre le plan arrêté au sein de l’autorité qui l’a arrêté. 

La nouvelle loi des communes du 3 juillet 2005, votée en vue de l’harmonisation à l’acquis communautaire, prévoit, dans son article 76, l’institution des conseils de ville. Le Conseil de ville fonctionne pour le développement de la vision de ville et de la conscience de compatriote, la protection du droit de la ville et la réalisation des principes du développement durable, de la sensibilité environnementale, de la solidarité sociale, de la transparence, de la participation et de la décentralisation. Ses membres sont les représentants des ordres professionnels, des syndicats, des notaires, des universités, des associations, des partis politiques, des établissements publics et des autres personnes concernées. Les avis des conseils de ville sont dépourvus de toutes conséquences juridiques procédurales ou matérielles. Ils sont purement consultatifs. 

Ladite loi, ajoute un nouvel alinéa à l’article 15 concernant les compétences des communes, qui dispose que, « La commune peut faire des sondages ou des recherches par le but de cerner l’opinion public à propos des services communaux ».  La même disposition est prévue pour  les départements, par la nouvelle loi des départements du 22 février 2005. Etant dépourvus de tout effet contraignant, ces nouveaux textes législatifs ne signifient pas grande chose.

La seule procédure de participation structurée en droit de l’environnement turc, est prévue non par le pouvoir législatif, mais par un décret. Par la modification du 6 juin 2002 du décret relatif à l’étude d’impact, une nouvelle institution est entrée en droit de l’environnement turc: La réunion de la participation du public (article 9). Celle-ci est faite pour informer le public à propos de l’opération projetée et recueillir ses avis et suggestions avant que la commission habilitée à faire l’étude d’impact ne se prononce sur la subordination du projet en cause à l’étude d’impact. De même, le maître d’ouvrage peut faire des enquêtes ou des séminaires pour l’information du public.

Cette seule disposition réglementaire n’étant pas du tout satisfaisante, ce mémoire sur la portée et l’utilité de l’enquête publique aux yeux d’une juriste turque est rédigé dans l’espoir de la formation d’un droit de l’environnement conforme aux standards européens en Turquie.
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