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La loi du 27 décembre 2012
 et l'ordonnance du 5 août 2013
 conduisent à un élargissement important du champ d’application du droit à la participation dont bénéficie le public, lequel va bien au-delà de la reformulation du principe de participation contenu depuis 1995 à l’article L. 110-1 du code de l’environnement
. La participation du public était en effet, avant cette loi, essentiellement cantonnée aux décisions relatives aux plans, aux programmes et aux projets. Les deux textes de 2012 et de 2013 concernent aussi bien des actes administratifs de ce type et qui n’avaient jusqu’ici toujours pas été soumis à la participation du public, que des actes qui, traditionnellement, ne faisaient pas l’objet de participation du public, du moins pas depuis très longtemps, comme les décrets et autres arrêtés ministériels. 
Au-delà de ce qui a été dit précédemment sur les origines de ces nouveaux textes, il est également possible de trouver une origine, beaucoup plus lointaine, dans l’« Administrative Procedure Act », véritable pilier du droit administratif américain. En effet, les Etats-Unis ont largement précédé la France en matière de participation du public et, notamment, en matière de participation du public aux actes réglementaires de portée nationale (décrets, arrêtés ministériels). Dès les années 1940, les Etats-Unis ont mis en place une procédure dite de « notice and comment », qui est une procédure dont s'inspire la loi de 2012
. En 1994, le professeur Michel Prieur avait d'ailleurs déjà suggéré d'introduire dans notre droit la participation du public aux actes réglementaires nationaux, cela à l’occasion d'un rapport de recherche effectué pour le compte du ministère de l'environnement
.

Ensuite, dans cette genèse intervient évidemment la convention d'Aarhus adoptée le 25 juin 1998 et, plus particulièrement, son article 8, lequel impose aux Etats qui ont ratifié cette convention de mettre en place une procédure de participation du public aux décisions réglementaires de portée nationale
. Faute de procédure de ce type jusqu’en 2010
, la France était dans une situation d'inconventionnalité. Malheureusement, la jurisprudence du Conseil d'État sur l’effet direct des conventions internationales étant ce qu’elle est
, le respect de l’article 8 de la Convention d’Aarhus ne pouvait tout simplement pas être contrôlé par le juge administratif. Ainsi, cette situation, guère satisfaisante, n'avait pas évolué. Néanmoins, si cela permettait d’ignorer le droit international, il était plus difficile d'ignorer la Constitution française, plus particulièrement la Charte de l'environnement adoptée en 2005. Ce texte constitutionnel a donné un véritable coup d'accélérateur, notamment son article 7 qui reconnait le droit de « participer à l'élaboration des décisions publiques ayant une incidence sur l'environnement ». 
Que faut-il entendre par décisions « ayant une incidence sur l'environnement » ? Il s’agit à l’évidence d’une notion particulièrement large qui soulève des interrogations quant au champ d'application de l’article 7 de la Charte. La jurisprudence constitutionnelle commence cependant à éclairer la notion. Ainsi, les décrets de nomenclature pour les installations classées, tout comme les projets de règles et prescriptions techniques que doivent respecter ces installations, sont des décisions ayant une incidence sur l’environnement
. Ces deux décisions ont conduit à une prise de conscience du législateur quant à l’insécurité juridique qui courrait sur l’ensemble des décisions relevant du code de l’environnement et pour lesquelles ce dernier ne prévoyait aucune procédure de participation. 
Ce contexte est à l'origine de la loi du 27 décembre 2012. Cette loi a, en outre, habilité le gouvernement à agir par voie d'ordonnance, avec l'objectif de passer en revue l'ensemble des décisions qui étaient susceptibles d'entrer dans le champ d'application de l'article 7 de la Charte, et donc, de faire l'objet d'une procédure de participation. C'est en quelque sorte une « ordonnance balai ». Elle tente en effet d'englober toutes les décisions qui sont susceptibles d’entrer dans le champ d’application de l’article 7 de la Charte de l’environnement.


Au-delà de la genèse de ces réformes, il reste à envisager l’angle sous lequel celles-ci sont susceptibles d’être appréciées. Quel est finalement le standard au regard duquel est-il possible de juger de leur pertinence. Il s’agit de s'interroger sur le sens de ces procédures, sur leurs objectifs. L'angle le plus pertinent est très certainement celui de la notion de « prise en considération » des résultats de la participation du public. Notre hypothèse est qu’en fin de compte, si les résultats de la participation du public ne sont pas pris en considération par la décision administrative, ces procédures n'ont pas véritablement de sens. Cela conduit évidemment à une question classique, celle de l'articulation entre la participation du public d'une part, et les mécanismes représentatifs classiques d'autre part.


Avant de poursuivre plus avant dans la définition de cette notion de prise en considération,  il est important de souligner qu'il s'agit d'une exigence internationale contenue dans la convention d'Aarhus, aussi bien dans l'article 8 que dans l’article 6, paragraphe 8, de cette convention. La question n’est donc pas de savoir s’il faut ou non prendre en considération les résultats de la participation du public, mais plutôt celle de savoir comment y procéder, sans pour autant remettre en cause le principe représentatif. La prise en considération doit-elle conduire à lier l’administration quant au sens de sa décision ? Cela nous semble très difficile. En effet, les avis qu’exprime le public dans le cadre d’une procédure de participation sont très rarement unanimes. Il n'y a pas un public, mais des publics. Outre que tous les membres du public ne s’expriment pas, loin de là, les avis exprimés peuvent ne converger que partiellement, voire diverger de façon radicale. La nuance est de mise, un avis peut être favorable mais réservé sur certains aspects d’un texte ou d’un projet. Il peut également être défavorable, sauf si telles ou telles conditions sont réunies. Il est évidemment très difficile à l'autorité administrative de suivre littéralement l’avis – les avis – du public. Cette voie ne peut dès lors qu’être écartée. L'autorité administrative ne peut pas « obéir » au public, non seulement parce que cela semble impossible, mais aussi parce que cela ne serait pas compatible avec une démocratie fondée, à titre principal, sur le mécanisme de la représentation politique. 
Néanmoins, cela ne doit absolument pas conduire à évacuer la question de l'impact de la participation du public, donc, de la prise en considération des résultats. En effet, refuser d’envisager cette question rend probablement inutiles les procédures de participation. Sans prise en considération, ces procédures se limitent à la fonction de « faire valoir », à celle de légitimation de la décision administrative, sans contrepartie réelle pour le public. Elles ralentissent alors inutilement les procédures administratives et font légitimement l’objet de vives critiques sur le thème de la lourdeur administrative, du risque contentieux ou de la sécurité juridique de l’acte administratif. Les procédures de participation du public ne remplissent réellement leur fonction que dès lors que la prise en considération de leurs résultats est assurée. De ce point de vue, la convention d'Aarhus, dans son article 6 paragraphe 9, suggère la voie à suivre pour prendre en considération les résultats de la participation. Cette voie, c'est celle d'une motivation exigeante des décisions administratives, motivation qui va évidemment au-delà des exigences classiques de la loi du 11 juillet 1979 relative à la motivation des actes administratifs. 


La motivation de la décision donne l’opportunité à l’autorité administrative de « répondre » au public. Elle s’inscrit ainsi dans un processus itératif propre à répondre à l’exigence de prise en considération. L’administration peut ainsi préciser en quoi elle a suivi tel ou tel avis exprimé par le public et, également, pourquoi n’a-t-elle pas retenu telle ou telle proposition ou objection. Il ne s’agit pas ici d’obliger l’administration à « suivre » l’avis du public, mais à expliquer dans quelle mesure elle l’a suivi ou non. Dès lors, la motivation implique aussi une dynamique de justification de la décision administrative, rappelant ce que les anglo-saxons appellent l’« accountability », c’est-à-dire l'idée que les pouvoirs publics, et notamment le pouvoir exécutif, rende compte de leurs décisions. Le processus itératif représenté par la dialectique participation/motivation s’inscrit plus largement dans la dynamique de « délibération » politique mise en avant, notamment, par Jürgen Habermas et Bernard Manin
. Ainsi, pour ce dernier, « la norme est le résultat de la délibération générale, non pas l'expression de la volonté générale »
.

C’est donc au regard du couple « prise en considération » - « motivation » qu’il faut examiner les réformes récentes relatives au droit à la participation dont dispose le public. Néanmoins, gardant à l’esprit la volonté des organisateurs d’une présentation claire et exhaustive de ces réformes, ce couple constituera simplement le fil de rouge de notre propos. Il s’efface ainsi – temporairement – derrière une présentation plus simple et plus fidèle aux catégories juridiques classiques. Comme cela est le cas des nouveaux articles L. 120-1 et suivants du code de l’environnement, il convient de distinguer la participation du public aux décisions réglementaires et aux décisions d'espèce (I), de la participation du public aux décisions individuelles (II)
I. La participation du public aux décisions réglementaires et aux décisions d'espèces
Avant d’envisager le contenu de la procédure de participation en elle-même (B), de même que les procédures dérogatoires prévue par la loi (C), il convient d’en examiner le champ d’application. 

A. Le champ d’application

Le premier problème posé par la réforme a trait au champ d'application de cette procédure. La loi précise qu’elle concerne les décisions autres qu’individuelles, c'est-à-dire, en droit administratif, les décisions réglementaires et les décisions d'espèces. Cela ne pose pas a priori de problème sur le plan juridique. Néanmoins, la loi pose deux conditions pour que ces décisions soient soumises à la participation du public. 
La première est que les décisions aient une « incidence » sur l'environnement. Nous aurons l’occasion d’y revenir. Néanmoins, cette notion d'incidence sur l'environnement apparaît comme un véritable « nid à contentieux ». Il s'agit, en effet, de savoir ce qu’est une incidence sur l'environnement. Cette notion commence peu à peu à être précisée, notamment par le Conseil d’Etat dans le cadre de l’examen de demande de questions prioritaires de constitutionnalité fondée sur l’article 7 de la Charte de l’environnement
. Les difficultés d’interprétation ne font cependant que commencer dans la mesure où la plupart des décisions prises au titre du code de l’environnement sont susceptibles d’avoir une telle incidence. C’est donc la jurisprudence qui viendra esquisser, probablement au cas par cas, la liste des décisions entrant dans le champ de l’article L. 120-1 du code de l’environnement. 
La deuxième condition tient à ce que la décision en question ne soit pas soumise à une autre procédure de participation prévue par le code de l'environnement. La situation est ici plus claire. Par exemple, certaines décisions d'espèce comme les déclarations d'utilité publique sont en général soumises à une procédure d'enquête publique, laquelle constitue, depuis la loi « Grenelle II » du 12 juillet 2010, une procédure de participation du public
. Dans ce cas, il s’agit d’une décision qui est déjà soumise à une autre procédure de participation et qui, par conséquent, n'entre pas dans le champ d'application de l'article L. 120-1 du code de l'environnement.
B. La procédure

Le premier élément important concerne la constitution du dossier qui est soumis à la participation du public. Le dossier comprend d’abord le projet de décision. Celui-ci est un document non achevé, mais qui représente, en quelque sorte, l’état de la réflexion de l’administration. 
Ce projet de décision doit être accompagné d’une note de présentation. Néanmoins, la loi ne précise pas dans le détail ce que doit contenir cette note de présentation. La présence, dans le dossier, d’une simple note de présentation est relativement décevante. Tout au plus l’article L. 120-1 mentionne-t-il que cette note précise « notamment le contexte et les objectifs de ce projet ». Il ne s’agit en effet pas d’imposer une étude d’impact de la décision envisagée, contrairement à ce qui existe désormais pour les projets de loi. Certes, certaines décisions relevant du code de l’environnement font l’objet, par ailleurs, d’études d’impact environnemental, mais cela n’est pas le cas des décisions réglementaires de portée nationale comme les décrets ou les arrêtés ministériels. Pourtant, l’obligation de réaliser une étude d’impact des règlements existe dans certains Etats, notamment aux Etats-Unis
. Un argument, propre au droit de l’environnement, milite en faveur de l’instauration d’une étude d’impact des projets de décrets et d’arrêtés ministériels. Il s’agit de suivre la logique même du droit de l’environnement, logique reflétée au sein de la Charte de l’environnement dans ses articles 3 et 7. Traditionnellement, l’étude d’impact est considérée en droit de l’environnement comme un instrument qui vise à la fois à la prévention des atteintes à l'environnement – il s’agit de « connaître » avant d'agir, pour pouvoir adopter des mesures préventives – et, ensuite, comme un outil d'information du public. En matière de projets ou de plans, la participation du public est accompagnée d'une évaluation environnementale et inversement. Une étude d’impact répond à la fois à l’exigence de prévention, c’est l’article 3 de la Charte de l’environnement, de même qu’au droit à l’information, c’est l’article 7 de cette même Charte. Une étude d’impact aurait ainsi pu légitimement être exigée, au-delà d’une simple note de présentation. 
La procédure prévoit ensuite que le dossier soumis à la participation du public est mis à la disposition du public par voie électronique. Le ministère de l'environnement a d’ailleurs créé un site Internet dédié à ces procédures
. La mise en ligne comprend le projet de décision et la note de présentation. La loi a également prévu, sur amendement parlementaire visant à prendre en compte la « fracture numérique », que le dossier, sur demande, peut être mis à disposition du public dans les préfectures et les sous-préfectures dans sa version papier. 

Avant la mise à disposition du dossier sur Internet, il est prévu que le public soit informé des modalités de la participation. Ces dernières sont en très grande partie fixées par la loi, mais celle-ci prévoit néanmoins une obligation d'informer le public de l’ensemble des modalités avant que la phase de participation ait en elle-même lieu. Cela est assez classique. On retrouve le même type de mécanisme en matière d'enquête publique, de même qu’à l’article 6, paragraphes 2 et 3, de la Convention d’Aarhus. 
Combien de temps va durer cette procédure de participation ? L’article L. 120-1 du code de l’environnement, alors que le délai fixé par l’article 244 de la loi « Grenelle II » était de quinze jours,  prévoit désormais que la durée minimale de la période pendant laquelle le public peut faire part de ses observations est de vingt-et-un jours.  Trois semaines, cela a paru au législateur un délai raisonnable pour que chacun puisse s’exprimer. Il est néanmoins possible d’émettre des réserves. Il s’agit d’un délai minimum, ce qui fait qu'en pratique, et on a déjà pu le constater, la procédure peut durer plus longtemps. Néanmoins, la plupart des décisions environnementales ont une dimension technique non négligeable. Le délai de vingt et un jour peut alors se révéler assez court, d’autant plus qu’aucune étude d’impact n’est susceptible de venir éclairer les aspects techniques de la décision. 

La réforme comporte une innovation intéressante par rapport à l’article 244 de la loi « Grenelle II ». Les propositions qui sont faites par le public durant ces vingt et un jours doivent être mises en ligne sur le site Internet dédié. C'est ici un élément particulièrement important. Si l’on suit les théories politiques de Jürgen Habermas et de Bernard Manin, il y a un bénéfice à la participation du public à partir du moment où l’on peut parler d’une véritable délibération politique. La délibération politique implique l’organisation d’un échange d’arguments, éventuellement leur confrontation. Il ne s’agit pas simplement de déposer un commentaire sur un site Internet, mais aussi d’avoir la possibilité d’interagir avec les autres participants, d’argumenter et, le cas échéant, de contre-argumenter. Or, cet échange d’argument est précisément susceptible d’éclairer le débat et, ainsi, de conduire à une amélioration du projet de décision. Par conséquent, au-delà de la mise en ligne des commentaires, c’est cette possibilité d’interaction qu’il faudrait organiser. Sur ce point, l’article L. 120-1 du code de l’environnement est clairement en retrait. 
Revenons-en à cette notion de « prise en considération » dont nous avons souligné l'importance. La loi prévoit, implicitement, une obligation de prise en considération. Le texte ne l’exprime pas clairement au premier abord, mais il y a tout de même une référence suffisamment précise pour que l’on puisse parler d’obligation en l'espèce. 
La première référence est l’institution d’un délai de quatre jours minimum avant l’adoption de la décision, c’est-à-dire entre le moment où l’on va clôturer la procédure de participation et le moment où l’on va adopter la décision définitive. Ce délai a pour objet de permettre à l’administration d’analyser tous les commentaires du public, d’en faire une synthèse et, in fine, de les prendre en considération. Cela peut laisser un peu dubitatif. Dans le cas d’une procédure qui a véritablement mobilisé le public, de surcroît sur des questions techniques où il peut éventuellement y avoir une confrontation forte des arguments, il n’est pas certain qu'en quatre jours, seulement, l’administration puisse véritablement analyser tous les commentaires, en faire la synthèse et, surtout, les prendre en considération. Il s’agit néanmoins, comme le précédent, d’un délai minimum, et il est fort probable que l’administration s’accordera un peu plus de temps. 

Ensuite, la loi prévoit la rédaction d'une synthèse des observations du public
, laquelle est rendue publique au plus tard le jour de la publication de la décision, et cela pendant une durée de trois mois minimum. Cette synthèse est importante mais elle ne vise pas directement à « prendre en considération » les commentaires du public, du moins il ne s’agit pas d’une motivation, telle que nous l’avons décrite, qui impliquerait une « réponse » aux différents commentaires. Certes, cette synthèse doit indiquer « les observations du public dont il a été tenu compte », mais il ne s’agit pas d’imposer à l’administration de répondre à ces observations, de justifier ses choix. Cela se traduit dès aujourd’hui dans la pratique. En effet, certaines de ces synthèses comportent un tableau présentant les différents commentaires, lequel comprend une colonne indiquant si, oui ou non, le commentaire en cause a conduit à une modification du projet de décision
. Il s’agit d’un premier pas, timide, vers la prise en considération. L’administration est au moins transparente quant aux commentaires qui ont influencé sa décision. Néanmoins, il n’est pas indiqué « pourquoi » tel commentaire a conduit à modifier le projet de décision ou pourquoi cela n’a pas été le cas. Il ne s’agit donc pas d’une véritable motivation de la décision au regard des observations du public, seule à même de satisfaire l’obligation de prise en considération prévue par la convention d’Aarhus. 
L’article L. 120-1 du code de l’environnement dispose néanmoins qu’un document séparé, exposant les motifs de la décision, doit être rendu public par voie électronique « au plus tard à la date de la publication de la décision et pendant une durée minimale de trois mois ». Est ici imposé une motivation des décisions entrant dans le champ d’application de cet article, c’est-à-dire en grande majorité des actes administratifs réglementaires. Il faut noter qu’il s’agit d’une exception particulièrement importante au droit commun puisqu’en principe, les actes réglementaires n’ont pas à être motivés. De ce point de vue, le droit de l’environnement semble, comme par le passé, prendre une longueur d’avance
. Pour autant, s’il faut saluer ce progrès vers une meilleure motivation, rien ne garantit que cet exposé des motifs sera effectué au regard des observations du public, comme une « réponse » à ces observations. Par conséquent, ni cet exposé des motifs, ni la synthèse des observations du public ne semblent totalement satisfaire aux exigences de prise en considération / motivation exposées précédemment. 
Par comparaison, en droit américain, il est imposé à l’administration la rédaction d’un « statement of basis and purpose », dans lequel l’administration doit répondre aux commentaires effectués par le public. Elle doit également retracer l'évolution du texte depuis le premier projet jusqu'au dernier, afin que l’on puisse véritablement constater quelle a été l'influence des lobbys et du public. 
C. Les procédures dérogatoires

Deux procédures, moins contraignantes, adaptées pour des collectivités publiques moins importantes que l'État, sont également prévues.
Cela est d'abord le cas pour les communes de moins de 10 000 habitants, ainsi que pour les groupements de collectivités territoriales de moins de 30 000 habitants. Cette procédure présente certaine spécificités par rapport à la procédure de droit commun. En principe, les observations du public ne sont pas recueillies via un site Internet mais par écrit, comme dans le cas de l'enquête publique. Les observations du public peuvent en effet être consignées sur un registre. Ce n’est que si la commune dispose d'un site Internet qu’elle a l’obligation de recueillir les observations du public par ce biais. La durée minimale de la consultation est aussi de vingt-et-un jours et le délai de prise en considération est, là encore, de quatre jours. La collectivité doit également effectuer une synthèse des observations du public, laquelle est affichée en mairie pendant un mois, soit deux mois de moins que pour les décisions de l'État, des autorités administratives indépendantes et de ses établissements publics. Sur le plan de la prise en considération, le public a certes la possibilité de consulter les observations qui ont été consignées sur le registre, mais au-delà de la synthèse des observations du public, la loi n’impose pas de document séparé exposant les motifs de la décision. 

Enfin, la deuxième procédure dérogatoire concerne les communes de moins de 2000 habitants. Ces communes, si elles ont la possibilité d’organisée une procédure selon les règles applicables aux communes plus importantes, peuvent surtout remplacer l’ensemble de la procédure par l’organisation d’une réunion publique. Cela soulève évidemment des questions sur les personnes qui vont organiser et animer ces réunions. 
II. La participation du public aux décisions individuelles

Le nouvel article L. 120-1-1 du code de l’environnement est applicable aux seules décisions individuelles. Néanmoins, son champ d’application soulève lui aussi certaines difficultés (A), alors que la procédure elle-même est comparable à celle fixée par l’article L. 120-1 du code de l’environnement (B). 
A. Le champ d’application

Tout d’abord, de nombreuses décisions individuelles prévues par le code de l’environnement font déjà l’objet d’une procédure participation du public, à travers notamment l’enquête publique ou la procédure de mise à disposition du public prévue de façon éparse par le code de l’environnement. Il est ainsi logiquement prévu que la procédure définie à l’article L. 120-1-1 du code de l’environnement ne s’applique que dans la mesure où la décision en cause ne fait pas déjà l’objet d’une autre procédure de participation. Si la procédure d’enquête publique présente un certain nombre de garanties, notamment à travers l’intervention d’un tiers impartial
, la procédure de « mise à disposition » est beaucoup plus aléatoire. On aurait ainsi pu souhaiter que le législateur remplace purement et simplement cette dernière par l’application de l’article L. 120-1-1 du code de l’environnement. Là encore, nous risquons d’assister à des difficultés d’interprétation. Par exemple, l’article L. 122-1-1 du code de l’environnement dispose que : « Lorsqu'un projet (…) nécessitant une étude d'impact (…) n'est soumis, en vertu du présent livre ou en vertu des dispositions législatives spécifiques au projet, ni à enquête publique ni à une autre procédure de consultation du public, le pétitionnaire ou le maître de l'ouvrage met à la disposition du public, avant toute décision d'autorisation, d'approbation ou d'exécution, l'étude d'impact relative au projet, la demande d'autorisation, l'indication des autorités compétentes pour prendre la décision et celle des personnes auprès desquelles peuvent être obtenus les renseignements sur le projet ainsi que, lorsqu'ils sont rendus obligatoires, les avis émis par une autorité administrative sur le projet ». En pareil cas, il est possible de se demander si la procédure prévue par l’article L. 120-1-1 du code de l’environnement sera considérée comme étant une « autre procédure de consultation ». 
Le champ d’application de l’article L. 120-1-1 du code de l’environnement est ensuite explicitement restreint aux décisions supposées les plus importantes sur un plan environnemental
.  En effet, le texte énonce que « ne sont pas regardées comme ayant une incidence sur l'environnement les décisions qui ont sur ce dernier un effet indirect ou non significatif ». Cela induit que ne doivent faire l’objet d’une procédure de participation que les décisions ayant soit un effet direct, soit significatif, sur l’environnement. Cette restriction est conforme à la jurisprudence constitutionnelle. Le Conseil constitutionnel a en effet jugé que « l'article 7 de la Charte de l'environnement prévoit que le principe de participation du public s'exerce « dans les conditions et les limites définies par la loi » ; (…) en prévoyant que ne doivent être regardées comme « ayant une incidence sur l'environnement » que les décisions qui ont une incidence « directe et significative » sur l'environnement, le législateur a fixé au principe de participation du public des limites qui ne méconnaissent pas les exigences de l'article 7 de la Charte de l'environnement »
. Pour autant, cela soulève plusieurs interrogations. Il est en effet très difficile d’appréhender ce qu’est un effet non significatif sur l’environnement. Les scientifiques ont en effet largement mis en avant l’idée selon laquelle ce n’est pas la dose qui fait le poison. Une faible dose peut ainsi avoir un effet « significatif » sur l’environnement. Quant au caractère indirect de l’effet, cela n’exclut absolument pas un effet significatif. La position du Conseil constitutionnel, comme celle du législateur, n’est donc que pure fiction juridique. 

Le champ d'application de cette procédure de participation aux décisions individuelle a, en outre, été étendu, à travers l’article L. 120-3 du code de l'environnement, aux permis exclusifs de recherche délivrés en matière d’exploitation des gaz de schiste. 

Enfin, l'article L. 120-1-1 du code de l’environnement exclut deux types de procédures de son champ d’application. Cela est d’une part le cas des décisions qui ne donnent pas lieu à une appréciation discrétionnaire de la part de l’autorité administrative, c’est-à-dire les décisions pour lesquelles elle est en situation de compétence liée. Dès lors, l’autorité administrative est obligée de prendre cette décision dans un sens déterminé et, par conséquent, elle ne dispose pas de marge d’appréciation. La participation du public est donc ici inutile dès lors qu’elle n’est pas susceptible de conduire à une modification du projet de décision. Il reste néanmoins que, dans certains cas, l’adoption de ce type de décision est sujette à la satisfaction de certaines conditions, lesquelles peuvent donner lieu à une appréciation de la part de l’administration. Il conviendra donc de ne pas exclure trop rapidement l’application d’une procédure de participation. La seconde exclusion concerne, d’autre part, les décisions de mise en demeure et les décisions de sanction. Sont concernées, notamment, toutes les procédures de sanctions administratives prévues par le code de l’environnement. Dans ce cas, ce n’est pas la procédure de participation qui s’applique, mais le principe du contradictoire et des droits de la défense. 
B. La procédure
La procédure prévue pour les décisions individuelles est tout à fait comparable à celle qui concerne les décisions réglementaires et d’espèce. 
Le délai minimum de consultation passe néanmoins de vingt et un jours à quinze jours. Cette réduction du délai est difficilement compréhensible. Il n’est en effet pas certain que les enjeux soulevés par une décision individuelle soient par nature moins complexes que ceux d’une décision réglementaire. Par ailleurs, si le dossier électronique soumis à la participation est trop volumineux, un dossier papier est mis à disposition du public dans des lieux qui restent à déterminer. En outre, le délai de prise en considération passe ici à trois jours. Là encore, la justification de cette subtilité ne saute pas aux yeux. Enfin, les procédures ont été adaptées pour les collectivités les moins importantes. Pour les communes de moins de 10 000 habitants, le dossier n’est pas mis en ligne, mais fait l’objet d’un registre visant à recueillir les observations du public. La mise en ligne du dossier est obligatoire seulement si la commune dispose d’un site Internet. Surtout, il n’est pas prévu d’obligation particulière de motivation de la décision.

Conclusion

Les nouvelles procédures prévues aux articles L. 120-1 et suivants du code de l’environnement représentent tout d’abord une avancée importante du droit à la participation, du moins lorsqu’on les compare au néant ou aux balbutiements qui les ont précédé, singulièrement en ce qui concerne les actes réglementaires de portée nationale. Pour autant, comme les autres procédures de participation, celles-ci ne tarderont pas à être questionnées sur le plan de leur légitimité. Le déficit possible de prise en considération et de motivation risque de conduire à une désaffection de ces procédures, entrainant une faible participation du public. C’est alors que l’utilité de ces procédures, par comparaison à leur lourdeur administrative, pourrait être mise en cause. 


Sur un plan plus général, il est possible, dans un contexte où la simplification du droit est devenue un dogme, de s’interroger sur la complexité excessive de ces procédures. Or, à n’en pas douter, celle-ci provient du législateur lui-même, de son souci de ne pas trop étendre leur champ d’application – d’où la notion d’incidence directe et significative –, et de celui d’« épargner » les collectivités territoriales. Au lieu d’un régime juridique dont la simplicité tiendrait à son unité, le législateur a prévu une foultitude de dispositions spéciales selon la taille de la collectivité en charge de la décision. Pourtant, ce sont justement les représentants de ces collectivités – qui sont parfois, en raison du cumul des mandats, des membres du Parlement – qui portent le plus haut le dogme de la simplification du droit, singulièrement du droit de l’environnement
. 

Un dernier enjeu concerne le contrôle du juge administratif sur le respect de ces nouvelles procédures. On sait en effet que les obligations procédurales n’ont pas toujours bonne presse. Entérinant une position ancienne, le Conseil d’Etat a, par un arrêt d’assemblée, Danthony, considéré que « si les actes administratifs doivent être pris selon les formes et conformément aux procédures prévues par les lois et règlements, un vice affectant le déroulement d’une procédure administrative préalable, suivie à titre obligatoire ou facultatif, n’est de nature à entacher d’illégalité la décision prise que s’il ressort des pièces du dossier qu’il a été susceptible d’exercer, en l’espèce, une influence sur le sens de la décision prise ou qu’il a privé les intéressés d’une garantie »
. Dans certaines conditions, le non-respect d’une obligation procédurale peut donc échapper à l’annulation de la décision en cause. Un des terrains d’élection de la théorie des formalités substantielles est précisément le droit de la participation
.  Il est ainsi à craindre que cette théorie soit mise en œuvre dans le cadre du contentieux découlant des articles L. 120-1 et suivants du code de l’environnement. Néanmoins, un élément déterminant devra être pris en considération pour, le cas échéant, écarter l’application de la jurisprudence Danthony. La procédure en cause n’est en effet que la mise en œuvre législative d’un droit constitutionnellement garanti par l’article 7 de la Charte de l’environnement. Le juge administratif devra donc examiner si le vice en cause n’a pas privé le public de la jouissance du droit à la participation, ce qui serait alors de nature à entrainer l’annulation de la décision. 
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