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Lactivité de production d’électricité EMRI(énergie marine renouvelable), eu égard
aux technologies développées, requiert une certaine exclusivité d’usage de 'espace
marin et de la ressource EMR. Mais quel est leidegré d’exclusivité nécessaire ? Quelle
doit-étre I'étendue des droits d’usage privatifs des exploitants EMR au sein du ca-
dastre marin ? (B) Avant d’y répondre, nows analyserons la fagon dont s'articulent
les différents droits dans la mer territoriale et dans la ZEE. Nous nous limiterons ici

au cas de la France (A).

Quelle est la hérarchie entre les différents droits ?

cadastre terrestre, constitue une exception en mer, il est intéressant

d’analyser la fagon dont cet usage privatif s’articule avec le libre usage
du public ou les droits des autres Etats en mer territoriale ainsi qu'en ZEE
Nous n’évoquerons pas ici la haute mer ol 'implantation des EMR est encore hy-
pothétique.

D ans la mesure o1 I'usage privatif de 'espace, qui caractérise largement le
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En mer territoriale

uelle place occupe le principe de libre usage du public et de quelle fagon

peut-il étre affecté par un titre privé délivré sur le domaine public mari-

time (DPM) dans le cadre d’activités récréatives ? (a) De quelle fagon les

principes de liberté de commerce et d’industrie et de libre concurrence

peuvent-ils étre invoqués dans le cadre d’usages professionnels ? (b) Peut-on déroger,

d’autre part, au principe d’égalité d’usage de la colonne d’eau ? (c). Comment s'ar-
ticule le droit de passage inoffensif avec la présence des parcs EMR ? (d).

Quelle valeur a le principe de libre usage du public ?

La difficulté consiste ici a circonscrire précisément ce principe de libre usage
du public. Nous avons vu que les biens appartenant au domaine public maritime
naturel sont affectés a 'usage direct du public, tout au moins pour les plages, les
rivages, les lais et relais. Il est vrai que I'on peut se demander en quoi le fond de la
mer territoriale, qui fait partie, rappelons-le, du DPM naturel, est affecté au public
ou a un service public! 2 Rappelons que le sol de la mer territoriale est davantage consi-
déré comme un support nécessaire a des activités d’intérét général comme la péche
ou la navigation®.

Cette dichotomie dans le régime juridique a I'intérieur méme du DPM
naturel souléve une premiere question : quelle place, dans la hiérarchie des normes,
occupe la liberté de circuler sur le DPM naturel, et notamment la liberté de navi-
gation ? Le Conseil d’Erat a jugé :

* d’une part, que I'acces du public au domaine public maritime ne figure
pas au nombre des libertés fondamentales®. La police de conservation du
domaine peut donc justifier une interdiction d’acces pour des raisons
tenant au maintien de I'ordre public, mais le gestionnaire du DPM peut
aussi restreindre I'acces du public pour des raisons tenant a l'utilisation du
domaine ;

e d’autre part, la liberté de navigation constitue pour la jurisprudence
communautaire une liberté fondamentale?, celle-ci étant le pendant de
la liberté de circulation garantie par le titre IV du TFUE’. Dans un
arrét du 15 mars 2007¢ la Cour de justice de 'Union européenne (CJUE)
a rappelé que « la libre circulation est un droit dont I'exercice ne peut
dépendre d’un pouvoir discrétionnaire ou d’une tolérance de 'admi-

1. C. Lavialle, « Remarques sur la définition législative du domaine public », RFDA 2008
p-491.

2. E. Fatome, « Bref regard sur le domaine public naturel apres le code général de la pro-
priéeé des personnes publiques » A/DA 2009 p.2326.

3. CE 4 Juin 2004, Assoc. La Londe Environnement, n°260956.

4. Sous réserve du droit de passage inoffensif analysé infra.

5. Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne.

6. CJUE 15 mars 2007, Commission ¢/Finlande aff. n°C-54/05 point 36.
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nistration nationale ». La liberté de circulation en droit communautaire
constitue le corollaire de la liberté d’aller et venir.

Les regles d’utilisation privative du domaine public doivent, en outre, se
combiner avec la réglementation spécifique du domaine public maritime, et la com-
pétence du préfet maritime. En vertu de son réle de maintien de I'ordre public en
mer’, le préfet maritime peut interdire I'implantation de parcs EMR dans les dispositifs
de séparation de trafic ainsi qu'aux abords des acces aux ports et la soumettre ailleurs
au respect des différentes servitudes maritimes (cables sous-marins, gazoducs, zones
non déminées...). La Commission nautique locale ou la Grande commission nau-
tique doivent étre consultées en vue d’établir des dispositifs de signalisation®. Lavis
de la Marine nationale et de I’Aviation civile, en raison des éventuelles perturba-
tions radioélectriques, peut aussi étre demandé’.

Ainsi, si la liberté de navigation est susceptible d’étre restreinte par des
contraintes administratives ou pour des considérations environnementales, ces en-
traves doivent néanmoins étre proportionnées a I'objectif poursuivi'®.

Lorsque I'implantation des parcs EMR est autorisée, la liberté de naviguer
peutétre soit restreinte de fait, par la présence proche d’un parc EMR, soit limitée
dans I'enceinte du parc EMR et de sa zone de sécurité.

Lexercice de la liberté de naviguer peut étre limité pour des raisons de sé-
curité des personnes ou des biens, des navires mais aussi des engins EMR eux-
mémes. La sécurité correspond a une raison impérieuse d’'intérét général permettant
une restriction d’une liberté individuelle''. Les pouvoirs publics doivent aussi res-
pecter le principe de proportionnalité. Ainsi, les mesures de sécurité prises pour
protéger les parcs EMR et la navigation doivent étre aptes a réaliser I'objectif visé et
ne doivent pas aller au-dela de ce qui est nécessaire pour l'atteindre'?.

Il est ainsi difficilement envisageable de concevoir une interdiction totale des
activités au sein des parcs EMR.

7. Décret n°2004-112 du 6 février 2004 relatif a I'organisation de 'action de I'Etat en mer
(JORF n°32 du 7 février 2004 page 2616), article 1¢.

8. Décret n°86-606 du 14 mars 1986 (JO 19 mars 1986) modifié par le décret n°88-199
du 29 février 1988 (JO 2 mars 1988).

9. Lamy Environnement Eau, Partie V- Eaux marines, Foliennes en mer, Frude 557 Im-
plantation des parcs éolien en mer, Section I1I Dispositions prises par la France au regard de
Iéolien off shore, Sous-section IV Cadre juridique, n°557-80 Situation au regard de la navi-
gation maritime.

10. R. Rezenthel, « La navigation de plaisance : une conciliation de la liberté et de I'intérét
général » DMF 2007, p.684. ; R. Rezenthel, « La navigation de plaisance : une liberté fon-
damentale conciliable avec la protection de I'environnement », DMF 2012, p. 736 : réf a
une décision du C.C. n°80-127 DC du 20 Janvier 1981.

11. R. Rezenthel, « La navigation de plaisance : une liberté fondamentale conciliable avec la
protection de 'environnement », DMF 2012, p. 736 : visant 'arrét de la CEDH du 12 juil-
let 1978, X... c/Royaume Uni, req. n°7992/77 §4 et celui du 4 décembre 2008, Dogru
c/France, req. n°27058/05 §73.

12. CJCE 12 novembre 1996, Royaume Uni ¢/Conseil, aff. n°® C-84/94, Rec. p. 1-5755.
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La grande commission nautique recommandait dans un avis'® -relatif au
projet abandonné de parc off shore porté par Enertrag a Veulettes sur mer- d’inter-
dire la circulation des navires, y compris de péche, dont la taille est supérieure a
30 m et de limiter la vitesse & 8 nceuds ; 'espacement inter-éoliennes de 1 400 et
800 m permettant une libre circulation des usagers de la mer a l'intérieur du parc,
sous réserve que les navigateurs respectent le réglement international pour prévenir
les abordages en mer (COLREG 72). Elle préconisait également I'établissement
d’un périmetre de 50 m autour de chaque éolienne a I'intérieur duquel toute acti-
vité (circulation, baignade, transit, plongée sous-marine) était interdite et ce, afin de
garantir I'intégrité des éoliennes et d’éviter 'accostage des navires de plaisance. Le
chalutage était également proscrit.

Plus récemment, dans le cadre du projet de parc éolien de Courseulles-
sur-Mer, la Grande commission nautique'* a recommandé la mise en place d’'un
périmetre de sécurité ou d’'une zone d’exclusion systématique d’un rayon d’au mi-
nimum 500 m autour de chaque zone de chantier, en précisant que ce zonage est
évolutif dans le temps. Une fois le parc construit, pendant la phase d’exploitation,
il est proposé :

* de limiter & 25 métres la longueur des navires pouvant circuler a I'intérieur
du parc,

* de créer une zone d’interdiction a la navigation d’un rayon de 50 m au-
tour de chaque éolienne, - d'interdire le stationnement et le mouillage sur 'ensemble
du parc, sauf en cas d’avarie sur le navire,

* d’interdire les activités de plongée,

* de limiter la navigation des navires a passagers 2 500 m du parc éolien.

* de restreindre activité de péche®.

Le principe de liberté de commerce et d’industrie et de libre concurrence.

Quelles sont les autres droits ou libertés pouvant étre affectés par une oc-
cupation privative du DPM naturel ? Si un plaisancier peut invoquer une atteinte
a sa liberté de naviguer dans le cadre d’une utilisation récréative de 'espace marin,
un pécheur ou un aquaculteur peut-il arguer d’une atteinte  la liberté de commerce
et d’industrie dans I'exercice de son activité professionnelle ?

La restriction voire I'interdiction des activités maritimes, telles que certaines
techniques de péche ou la navigation commerciale au sein des parcs EMR, attribue
une certaine exclusivité d’usage de I'espace marin en faveur de I'exploitant EMR. Ces
activités ne concurrencent certes pas directement I'activité de production d’éner-
gie, mais elles convoitent le méme espace. Le probleme des conflits d’usage peut-elle
étre appréhendée par le biais de la liberté de commerce et d’industrie, liberté publique

13. PV n°012 SHOM/GCN/NP

14. Proces-verbal des travaux de la grande commission nautique qui s'est tenue le mercredi
8 avril 2015 dans les locaux de la direction départementale des territoires et de la mer du
Calvados, relatif au projet d’implantation d’un parc éolien au large de Courseulles-sur-Mer.
15. La réglementation concernant la péche n'est pas encore définitivement écablie.
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garantie par la loi'® et principe général du droit'’, ayant fait 'objet d’une consécra-
tion constitutionnelle'® ?

Toutefois, le Conseil d’Etat (CE) apprécie restrictivement cette liberté, dans
le cadre des autorisations délivrées sur le domaine public”. La liberté de commerce
et d'industrie peut étre restreinte légalement sur le DPM naturel, lequel bénéficie d’'une
protection particuli¢re, selon un arrét du CE du 6 octobre 2010%. La liberté de
commerce et d’industrie n'oblige donc pas les autorités publiques a permettre  tous
les usagers d’exercer leur activité sur le domaine public, sauf lorsque celui-ci est
considéré comme une ressource ou une infrastructure essentielle. Or les décisions d’at-
tribution de titres d’occupation du domaine public, assorties de droits exclusifs, ont
été considérées par le Conseil de la concurrence comme les conditions de « mise
sur le marché » d’infrastructures essentielles, imposant le respect des régles de concur-
rence par 'administration?’. Certes, les quelques titres d’occupation du DPM, qui
ont été attribués jusqu’a présent dans le domaine des EMR, ne sont pas assortis de
droits exclusifs. En revanche, une certaine exclusivité est octroyée dans le cadre de
lattribution du lot, & Iissue de la procédure d’appel d’offres. Un projet d’ordon-
nance pris en application de l'article 119 de la loi n°2015-992 du 17 aotit 2015,
relative 4 la transition énergétique pour la croissance verte, prévoit dans un article
10 que la désignation du lauréat d’une procédure de concurrence peut valoir auto-
risation du domaine public maritime. La délivrance du titre d’occupation du DPM
serait ainsi incluse dans la procédure globale de mise en concurrence des lauréats.

Selon la Commission européenne, les ressources ou infrastructures essentielles
sont les installations ou équipements sans l'utilisation desquelles les concurrents ne
peuvent servir leur clientéle?. En droit de la concurrence, en application du régime
relatif aux ressources essentielles, un opérateur détenant une infrastructure ou res-
source essentielle a la conduite d’une activité économique sur un marché connexe
ou aval est tenu a un certain nombre d‘obligations afin de ne pas fausser le jeu de
la concurrence ou entraver I'activité d’autres opérateurs. Ne pourrait-on pas consi-
dérer qu'un pécheur ou un aquaculteur intervient sur un marché connexe a celui
des EMR et pourrait ainsi se voir accorder le droit d’utiliser le méme espace que
Pexploitant EMR pour pouvoir exercer son activité ?

Le principe d’égalité d’usage de la colonne d’eau
Nous avons vu que la colonne d’eau de mer est régie, dans le cadre de la 7es

16. Telle que I'a reconnue le Conseil d’Etat dans son arrét Martial de Laboulaye, 28 octobre
1960, Rec. p.570.

17. CE, 29 septembre 2003, Fédération nationale des géometres experts, n°221283.

18. J.P. Colson, P. Idoux, Droit public économique, Se éd. LGD], Paris 2010, n°184, p.126.
19. CE 23 mai 2012 RATP n°348909.

20. CE 6 octobre 2010 Muntoni n°341537.

21. Cons. conc., avis n° 04-A-19, 21 oct. 2004 relatif a I'occupation du domaine public pour
la distribution de journaux gratuits.

22. Décision 94/19/CE de la Commission du 21 décembre 1993, Sea Containers/Stena Sea-
link, JOCE n° L 15 du 18 janvier 1994, p. 8.
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communis, par le principe d’égalité d’usage. Personne ne peut, en principe, en étre
exclu. Dés lors, peut-il exister une hiérarchie dans les usages de la colonne d’eau de
mer ? Doit-on considérer par exemple I'existence d’aires marines protégées (AMP)
comme une mesure restrictive de 'usage commun de la colonne d’eau de mer, dé-
rogeant ainsi au principe d’égalité ? Les AMP peuvent-elle étre considérées comme
des usages parmi d’autres ? * Pour E. Norse, président de I'Institut de biologie et
de conservation marine a Washington, « la conservation est nécessairement a un
niveau au-dessus, puisque c’est la conservation de la biodiversité qui permet aux
autres usages d’en profiter durablement. De fait, la conservation n'est pas un usage »*.
En revanche, pour d’autres”, les AMP doivent étre considérées comme des usages
parmi d’autres, au risque de ne pas étre prises en compte dans le cadre de la plani-
fication de I'espace maritime.

Quoi quil en soit, l'article L.331-14 du code de I'environnement, en po-
sant le principe de I'interdiction de construction de parcs EMR dans la zone du
coeur d’'un parc national marin, accorde la priorité a « I'usage » des AMP par rap-
port aux autres usages de cet espace commun 2 tous. Cette disposition du code
de environnement, ainsi-que les autres mesures relatives aux AMP, figurent au
nombre des lois de police de I'article 714 du code civil régissant la jouissance de la
chose commune. Tout comme il est nécessaire d’obtenir, au titre de la loi sur l'eau,
une autorisation spéciale de I'établissement public du parc national marin, ou de
I'agence des AMP pour les parcs naturels marins® elle doit étre sollicitée par le por-
teur de projet d’'un parc EMR dans ces zones protégées. Cest ainsi, que le Conseil
de gestion du Parc naturel marin d’Iroise a émis un avis simple favorable, le 7 juin
2011, a 'immersion de I'hydrolienne Sabella D10%.

Concernant les zones Natura 2000, la CJUE?® a jugé qu'une interdiction
absolue, prononcée par une collectivité publique, d’autoriser 'implantation d’éoliennes

23. M. de Cacqueray, La planification des espaces maritimes en France métropolitaine : un enjeu
majeur pour la mise en ceuvre de la gestion intégrée de la mer et du littoral, these de géographie
soutenue a 'UBO le 12 décembre 2011 p.111 ets. Ces réflexions sur la place des AMP dans
le cadre de la PSM ont été abordées dans le cadre d’un symposium, lors du congres interna-
tional sur la conservation marine & Washington en mai 2009, afin de savoir si la conservation
pourrait étre considérée comme un « usage » de 'environnement marin comme les autres.
24. Marine Ecosystems and management (MEAM) 2009

25. N. Gibbs (directrice des politiques au Conseil des industriels des produits de la mer),
B. Gold (responsable des initiatives de conservation marine de la fondation Gordon et Berry
Moore) ou encore de F Douvere et B. Ehler (UNESCO).

26. Art. L.334-5 du C. de l'env.

27. Projet labellisé par le Pdle Mer le 29/05/2009 et retenu dans le cadre de TAMI fonds
démonstrateur de TADEME. Baptisé D10 et équipé d’un rotor de 10 m, l'originalité de ce pro-
jet consiste en une immersion de 'hydrolienne dans le Fromveur et un raccordement direct au
réseau électrique de I'lle ’Ouessant (puissance de 500 kW). Ce test grandeur nature permet-
tra aux concepteurs de valider ainsi leurs recherches issues de leur ler prototype Sabella D03.
28. CJUE 21 juillet 2011, aff. C-2/10, Azienda Agro-ZootecnicaFranchini Sarl et Eolica di Al-
tamuraSrl c/RegionePuglia.
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au sein dans une de ces zones, n’était pas contraire au droit de 'Union européenne.
Certes, une telle décision est plus sévere que ce que prévoit le droit européen en la
matiere. La décision a été jugée conforme au droit de 'UE dans la mesure ot elle
respecte le principe de proportionnalité et de non- discrimination. La décision ne
doit en I'occurrence pas se fonder sur la volonté unique d’interdire I'implantation
d’éoliennes. La CJUE s’est notamment fondée sur I'article 6 §3 de la directive Ha-
bitats*” qui dispose que « tout plan ou projet non directement lié ou nécessaire a la
gestion du site mais susceptible d’affecter ce site de maniere significative, indivi-
duellement ou en conjugaison avec d’autres plans et projets, fait 'objet d’une éva-
luation appropriée de ses incidences sur le site eu égard aux objectifs de conserva-
tion de ce site. Compte tenu des conclusions de I'évaluation des incidences sur le site
et sous réserve des dispositions du paragraphe 4, les autorités nationales compé-
tentes ne marquent leur accord sur ce plan ou projet qu'apres s'étre assurées qu’il ne
portera pas atteinte a I'intégrité du site concerné et apres avoir pris, le cas échéant,
Iavis du public. ». Il faut préciser qu'en I'espece aucune étude environnementale
préalable n'avait été réalisée.

Lexistence d’aires marines protégées peut justifier aussi des restrictions a
la liberté de navigation®.

Ainsi, la possibilité d’exclure est strictement encadrée dans la chose commune,
et peut difficilement étre invoquée par un usager privé, sauf a prouver que cet usage
est supérieur aux autres et exercé dans 'intérét de la conservation de la chose com-
mune. Nous étudierons plus loin la facon dont le Portugal a permis cet usage pri-
vatif grice a leur régime spécifique de la colonne d’eau de mer.

Droit de passage inoffensif

La présence annoncée de parcs éoliens off shore aura indubitablement des im-
pacts sur 'exercice de ce droit. Le futur parc éolien off shore de Courseulles-
sur-Mer notamment sera situé en Manche (mer territoriale), soit 'un des axes ma-
ritimes les plus fréquentés au monde, 25% du trafic mondial y circulant. Certes les
routes de navigation préférentielles des navires grande vitesse se situent & 10 km au
nord et a 6 km a I'est du parc®, mais le commandant du port de Caen-Ouistreham
a souligné cependant que « les gros navires arrivant de I'ouest et se trouvant en
limite de marée pour le port de Ouistreham ont coutume, afin de raccourcir leur
temps de trajet, de passer sur un axe au 120° traversant actuellement le champ éo-
lien. La construction du champ aura donc un impact direct pour ces navires qui
devront contourner le champ en respectant la zone tampon d’interdiction de
2 milles qui devrait étre préconisée® ».

29. Directive 92/43/CEE du Conseil du 21 mai 1992 concernant la conservation des habi-
tats naturels ainsi que de la faune et de la flore sauvages (JOCE n° L. 206 du 22 juillet 1992
p.0007 a 0050)

30. CE. 19 mars 2003, Fédération départementale des chasseurs de la Charente-Maritime,
req. n°212029, 4 propos de la restriction de naviguer au sein d’une réserve naturelle.

31. Cf PV dela GCN précité.

32. Cf PV précité.




Cadastrer la mer , o
pour mieux gérer les conflits d’'usage

Sur le plan juridique, dans quelle mesure les risques induits par le trafic
maritime sont-ils de nature 2 justifier les restrictions apportées a I'exercice du droit
de passage inoffensif, au regard de la présence des parcs EMR ?

Dans la mer territoriale, I'obligation de respecter le passage inoffensif des na-
vires est la seule limite 4 la juridiction de I'Etat cotier, qui peut, dans le cadre de ses
compétences, réglementer le passage des navires. Si le droit d’'un Etat cétier s'impose
a ses navires nationaux en vertu de leur immatriculation, le dispositif de la conven-
tion des Nations-Unies sur le droit de la mer (CNUDM) lui confere la possibilité
de réglementer le passage inoffensif des navires étrangers. La sécurité maritime fait
partie, avec la protection de I'environnement et la stireté, des domaines de compé-
tence de I'Etat cotier sur des navires étrangers prévus par la Convention.

Larticle 19.2.k de la CNUDM considére que le passage d’un navire étran-
ger porte atteinte 4 la sécurité de I'Etat cétier §'il perturbe le fonctionnement d’un
de ses équipements ou installations dans sa mer territoriale. LEtat cotier ne peut
entraver le passage inoffensif des navires étrangers dans la mer territoriale, en dehors
des cas prévus par la Convention (art.24). La question se pose ainsi de savoir si 'im-
plantation des engins EMR est possible, si elle interfere avec le principe du passage
inoffensif, question qui a déja été soulevée a propos des plateformes pétrolieres. Un
Etat cotier est libre d’autoriser la construction d’ouvrages dans sa mer territoriale,
tant que ceux-ci nempéchent ni n'interferent raisonnablement avec le droit de pas-
sage inoffensif des navires étrangers®. Il en va de méme pour les engins EMR.

Le régime du passage inoffensif réclame un savant dosage, entre les droits
de I'Etat cotier et les droits des pays tiers de naviguer dans ses eaux territoriales.
LEtat cotier dispose ainsi du droit de réguler les aspects du passage inoffensif, com-
prenant notamment, selon l'article 21 de la CNUDM, la sécurité de la navigation,
la régulation du trafic maritime et la protection de I'environnement.

Larticle 22 autorise 'Etat cotier 2 imposer aux navires étrangers, exergant
leur droit de passage inoffensif, d’emprunter les voies de circulation désignées par
lui si la sécurité de la navigation I'exige. Le secrétariat général de I'Organisation ma-
ritime internationale (OMI) a notamment encouragé les Ftats membres 2 revoir
leur systtme d’organisation du trafic maritime, en fonction des nouveaux usages
des zones cotieres et, notamment, le développement des projets d’énergie marine,
tout en assurant la sécurité de la navigation®. LEtat cotier prend ainsi en compte
les recommandations de 'OMI et assure la publicité des cartes marines sur lesquelles
ses voies de circulation figurent. Uappréciation des raisons de sécurité releve du
pouvoir de I'Etat cétier ; elle ne peut étre contrdlée que dans des situations excep-
tionnelles ot cette appréciation serait manifestement abusive ou manifestement

33. H. Esmaeli, The Legal Regime of Offshore Oil Rigs in International Law, Ashgate Dart-
mouth Aldershot, 2001, pp.72 et 73.
34. “Address of the secretary-General at the Opening of the Fifty-Eighth Session of the Sub-
Committee on Safety of navigation”, 2 July 2012, available at ww.imo.org/MediaCentre/Se-
cretaryGeneral/Secretary-GeneralsSpeeches/Meetings/Pages/Sub-Committee-on-Safety-of-
Navigation-(NAV)-58th-session.aspx.
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déraisonnable®. Son pouvoir discrétionnaire en la matiere peut sapparenter a celui
qui fait I'objet du contréle du juge administratif, dans le cadre de la déclaration
d’utilité publique ou de la déclaration de projet. En effet, I'Etar cotier opére une
sorte de mise en balance de I'intérét économique des EMR d’une part, et le respect
du droit de passage inoffensif d’autre part. C’est la raison pour laquelle il peut
difficilement interdire totalement la circulation des navires a I'intérieur des parcs
EMR. Tout au plus pourrait-il, sur la base notamment de larticle 25.3 de la
CNUDM, suspendre temporairement dans la zone des parcs EMR T'exercice du
droit de passage inoffensif des navires étrangers.

Serait-il possible pour 'OMI de classer les parcs EMR et leurs zones de
sécurité comme des zones marines particulierement vulnérables®® (PSSA : Particu-
larly Sensitive Sea Areas) ? Une PSSA est définie comme « ...une zone qui en raison
de 'importance reconnue de ses caractéristiques écologiques, socio-économiques
ou scientifiques et de son éventuelle vulnérabilité aux dommages causés par les ac-
tivités des transports maritimes internationaux, devrait bénéficier d’'une protection
particuliere par le biais de mesures prises par TOMI. » Ces zones sont généralement
localisées dans des régions de trafic maritime dense. Ainsi pour qu'une zone entre
dans cette catégorie, 'Etat cotier doit montrer son éligibilité selon trois criteres
alternatifs. Outre les criteres écologique et scientifique, le critere socio-économique
tient compte de l'utilisation fondamentale de la zone. Il peut concerner I'exploita-
tion des ressources maritimes, l'intérét touristique ou encore la forte dépendance
de la population au milieu marin.

En ZEE

Les sources potentielles de conflits interétatiques sont exacerbées par
rapport A la mer territoriale, ot les conflits avec les Etats tiers peuvent survenir
principalement au sujet du droit de passage inoffensif. En ZEE, les conflits
d’usages peuvent non seulement concerner des usagers de méme nationalité, mais
peuvent aussi surgir plus fréquemment entre I'Etat cotier et les Etats tiers, en
dehors des domaines d’exercice des droits souverains. Les régles de répartition
du droit de la mer, concernant la ZEE, ne prévoient pas nécessairement la solu-
tion de toute catégorie de conflit. Elles se réferent 4 certains criteres visant a I'ac-
commodement des différents usages dans la ZEE, grice notamment aux régles sur
la compatibilité de 'exercice des droits. Larticle 59 de la CNUDM traite de la
solution de contflits en cas de lacune dans I'attribution des droits ou de juridic-
tions par la CNUDM.

La CNUDM confere une certaine priorité a la liberté de navigation sur les
installations. Larticle 60.7 interdit la mise en place d’installations en ZEE et de
zones de sécurité autour de celles-ci, en cas de risque pour l'utilisation des princi-

35. E. Scalieris, Lexercice du pouvoir discrétionnaire de | Etat cotier en droit de la mer, Pédone
Paris 2011, p.56.
36. www.imo.org; voir H. Lefebvre-Chalain, La stratégie normative de l'organisation maritime

internationale (OMI), PUAM, 2012, n°585 ets. pp. 416 et s.
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pales voies de circulation essentielles a la navigation internationale”. En dehors de
ce cas, I'Erat cotier a la faculté d’instaurer des zones de sécurité autour de ces instal-
lations, dans la limite de 500 m (art.60.5), zones dans lesquelles il « peut prendre des
mesures appropriées pour assurer la sécurité de la navigation » (art.60.4). Le pouvoir
discrétionnaire de I'Etat cotier d’instaurer des zones de sécurité est toutefois mal dé-
fini. Si le régime de la ZEE autorise I'établissement d’une zone de sécurité de 500 m,
il naccorde pas nécessairement le droit d’exclure toute activité autre que celle exer-
cée au sein de cette zone. En effet, la question subsiste de savoir si 'Etat cotier a le
droit d’interdire 2 des navires étrangers 'entrée dans la zone, de limiter les types de
navires autorisés  entrer dans la zone ou méme d’y désigner des voies de circula-
tion. Ce pouvoir doit s'exercer de fagon proportionnée, et les « zones doivent raison-
nablement répondre 2 leur nature et aux fonctions des installations (art.60.5) ainsi
quaux besoins de ces installations.

Lexpression « mesures appropriées » (art.60.4) doit s'entendre dans le sens
de ce qui est raisonnable et justifié par les circonstances de 'espece. Une interférence
injustifiable avec la navigation dans les zones de sécurité peut faire 'objet de la pro-
cédure obligatoire de réeglement des différends de la CNUDM?. Toutefois, interdire
la navigation dans la zone de sécurité d’un parc EMR signifie nécessairement inter-
dire celle-ci aussi 4 l'intérieur du parc lui-méme, dont la superficie peut atteindre
plusieurs km2. La contrainte exercée par I'exploitation des parcs EMR sur I'espace de
liberté, que constitue I'espace marin, est ainsi considérable, en comparaison avec
celle liée a la présence des zones de sécurité entourant les plateformes pétrolieres off
shore. En effet, les zones de sécurité EMR sont susceptibles de s’étendre jusqu’a
500 m & partir de chaque point de la frontiere extérieure du parc EMR. Larrété
royal belge du 11 avril 2012% définit ce qu'il entend par frontiére extérieure des
ouvrages. Ainsi, non seulement la zone de 500.m peut étre instituée autour de chaque
éolienne, autour du parc d’éoliennes mais aussi autour d’une zone composée de
plusieurs parcs éoliens.

Nous constatons ainsi qu'en mer territoriale francaise, la distinction de
régime juridique entre le sol de la mer et la colonne d’eau complexifie les regles
applicables 4 I'implantation des parcs EMR. En ZEE, la CNUDM ne précise pas quel
est le degré d’exclusivité requis pour permettre la meilleure exploitation possible
dans les parcs, laissant aux Etats le soin de légiférer au cas par cas. Comment répar-
tir des lors les droits au sein du cadastre ? Quel degré d’exclusivité faut-il accorder aux
exploitants EMR ?

37. H. Esmaeli, The Legal Regime of Offshore Oil Rigs in International Law, Ashgate Dart-
mouth Aldershot, 2001, p.240: des questionnements demeurent quant au fait de savoir qui
détermine ces voies essentielles a la navigation.

38. E. Scalieris, Lexercice du pouvoir discrétionnaire de I'Etar cotier en droit de la mer, Pédone
Paris 2011, p.76.

39. Arrété royal établissant une zone de sécurité autour des iles artificielles, installations et
ouvrages pour une production d’énergie a partir de 'eau, des courants et des vents dans les
espaces marins sous juridiction de la Belgique, n°2012011172.
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Comment favoriser les droits des exploitants EMR
au sein du cadastre marin ?

ans un cadastre terrestre, la propriété fonciere se caractérise, notamment,

par le droit d’exclure les autres de sa propriété. Lexclusivité est I'attribut prin-

cipal du droit de propriété. En mer, les titres octroyés aux exploitants EMR
attribuent en général des droits exclusifs uniquement vis 4 vis de la ressource EMR
en question (gisement éolien off shore, gisement d’énergie des vagues)®. Ils accordent
parfois une priorité d’'usage de I'espace marin, qui doit se combiner, comme nous
I'avons vu, avec I'affectation prioritaire de cet espace au public, en tenant compte aussi
du droit de passage des navires étrangers en mer territoriale, ou des droits des autres
Ertats en ZEE*!. Cette priorité d’usage réservée aux EMR varie selon les Etats.
Certains d’entre eux restreignent la navigation pour des considérations tenant
davantage a la sécurité maritime, quand d’autres, tels 'Allemagne, la Belgique et le
Portugal, réservent la zone marine concédée aux EMR pour des raisons liées a
la gestion stratégique du milieu marin (1). En France, si-une certaine exclusivité
est accordée au lauréat d’un appel d’offre, elle n'est relative qu'au gisement EMR et
non a I'espace marin en lui-méme (2).

Quelle priorité d’'usage est réservée aux exploitants EMR & ['étranger ?

ous aborderons successivement le cas du Royaume Uni, de ’Allemagne,
de la Belgique et du Portugal.

Royaume-Uni

Le Royaume Uni, ayant de grandes ambitions en matiere de développe-
ment de Iéolien offshore, a commencé tres tot a sélectionner de larges zones propices
de gisement éolien en mer, dans le cadre de Rounds*, grice notamment au Marine
Resource System (MaRS) GIS*. Le Round 3* a permis de déterminer des Zones
Development Agreements (ZDA), aux seins desquelles les développeurs se sont vu
octroyer le droit exclusif d’identifier eux-mémes les zones propices a 'implantation

40. Lexpression « conflits d’usages » en mer traduit I'idée de concurrence entre utilisateurs
de l'espace marin. Mais le conflit peut surgir aussi relativement & 'usage de la ressource
énergétique marine. En effet, la vague intéresse tout a la fois le surfeur et le producteur
d’énergie houlomotrice.

41. Nous ne traiterons pas ici de la haute mer, o1, comme nous I'avons vu, régne la liberté
des mers, et oit 'implantation des EMR est trés hypothétique pour heure.

42. hteps:/ /www.thecrownestate.co.uk/media/5644/ei-round-3-offshore-wind-site-selection-
at-national-and-project-levels.pdf

43. Cet outil est utilisé par le Crown Estate dans le cadre de I'octroi des baux d’exploitation
en mer.

44. Le Round 3 comprend 9 zones de développement situées autour du Royaume uni, dont
7 sont localisées dans les eaux anglaises et galloises.
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des parcs. Les zones potentielles ont ainsi été choisies apres avoir exclu certains sites
faisant déja 'objet de concessions pétrolieres ou aquacoles, les sites ayant déja été sé-
lectionnés dans le cadre du Round 1 ou 2 ou les principaux couloirs de navigation®.
En effet, 'article 36 B de [’Electricity Act de 1989 assure le respect du public (public
right) de naviguer ; il accorde la priorité aux principaux couloirs de navigation re-
connus en droit international par rapport a 'implantation des parcs EMR.

Le libre usage du public peut toutefois se voir limité dans le cadre de 1’ Energy
Act de 2004 (article 99), qui, en introduisant un nouvel article 36 A a l’Electricity
Act de 1989, permet de restreindre, suspendre ou supprimer les droits du public re-
latif 4 la navigation qui interferent négativement avec des parcs EMR. Ceux-ci sont
en effet protégés par des safety zones définies par I Energy Act de 2004 aux articles 95
et 96. La safety zone est généralement fixée jusqu'a une distance de 500 m autour des
parcs en construction, 2 500 m également en phase d’exploitation autour des pla-
teformes fixes d’hébergement du personnel et des travaux de maintenance consé-
quents ; enfin de 50 m maximum autour des aérogénérateurs en phase d’exploita-
tion?. Larticle 96 précise que I'entrée dans la safety zone est interdite aux navires, sauf
sils y sont expressément autorisés, notamment les navires nécessaires a la construc-
tion des parcs ou & leur maintenance, ainsi qu’a toute activité qui aurait été prohi-
bée sur le fondement de I'article 95.

Latteinte & ce droit n’est toutefois légale que si elle est justifiée par zhe pu-
blic interest, et le gouvernement britannique a reconnu que « the lost of access to fi-
shing grounds by fishermen might in individual cases give rise to an entitlement to com-
pensation™ ». La compensation de la diminution ou la perte des droits des usagers
de la mer est effectivement encouragée au Royaume-Uni®. Il est vrai que si les na-
vires de péche sont autorisés a circuler a 'intérieur des parcs en exploitation, tout en
respectant la distance de 50 m autour des éoliennes, et ce, pour compenser quelque

45. 1l est intéressant de noter que dans le cadre de 'implantation des parcs au-dela de sa mer
territoriale, le Royaume Uni avait déclaré des Renewable Energy Zone (REZ) et ce bien avant
d’avoir déclaré une ZEE. L Exclusive Economic Zone Order 2013 actant de la ZEE du Royaume-
Uni est finalement entré en vigueur le 31 mars 2014, abrogeant dans son article 1(2) le REZ
Order Act.

46. La propriété détenue par la Couronne sur le sol de la mer territoriale, ainsi que tout titre
accordé selon ce droit, sont soumis aux droits du public, y compris ceux de pécher et de na-
viguer (P. TODD, « Marine renewable energy and public rights », Marine Policy 36, 2012,
667-672: il précise que les droits du public relatif a la navigation et la péche sappliquent
aussi, en 'absence de législation contraire, dans la ZEE, et doivent étre respectés par les dé-
veloppeurs de projets EMR (A-G for British Columbia v A-G for the Dominion of Canada,
1914, AC 153,173).

47. Safety zone statement ; Pursuant to regulation 6(1), b(ii) of the Infrastructure Planning
(Applications: Prescribed forms and Procedure) Regulations 2009, Dogger Bank Creyke Beck
Ao(it 2013, Forewind. The Electricity (Offshore Generating Stations) (Safety Zones) (Application
Procedures and Control of Access) Regulations 2007 (SI No 2007/1948).

48. G. Plant, “Offshore renewable energy development and the Energy Bill” 2004, JPL 868-881.
49. 2. Todd, « Marine renewable energy and public rights », Marine Policy 36, 2012, p.671.
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peu les restrictions pendant la phase de construction, ce sont en revanche des ques-
tions de sécurité des personnes et des navires qui les empécheront de le faire™.

La double casquette portée par la Couronne peut conduire a des conflits d'in-
téréts. En effet, au Royaume Uni, la Couronne est considérée comme le zrustee ou
le fiduciaire des public rights, qu’elle a le devoir de protéger. Mais, C’est elle aussi
(en tant que Crown Estate propriétaire du sol de la mer), qui délivre les baux d’ex-
ploitation aux développeurs EMR. Clest pourquoi le parlement écossais a voté le Land
Reform (Scotland) Act en 2003’ créant des access rights directement détenus par le pu-
blic et directement invocables devant les tribunaux par les usagers eux-mémes.
LEcosse, projetant de développer massivement les EMR®?, souhaite vivement une
décentralisation de la gestion de son domaine, qu'il soit terrestre ou maritime ; elle
déplore que ce soit toujours le Crown Estate qui garde la mainmise sur la gestion
de celui-ci, qu'elle juge trop commerciale et pas suffisamment protectrice des inté-
réts du public®.

Allemagne

LAllemagne a également défini des zones prioritaires pour I'implantation
des parcs éoliens off shore. Conformément a la loi sur 'aménagement du territoire,
la planification de I'éolien en Allemagne prévoit un triple zonage. Dans un premier
temps, I'exclusivité est donnée a I'exploitation de I'énergie éolienne dans des zones
dites prioritaires (Vorrangebiete), toute autre forme d’exploitation étant exclue, si
elle est incompatible avec I'exploitation de cette énergie. Cest le plus haut stade de
priorité. Ensuite, des zones réservées (Vorbehaltsgebiete), dans lesquelles I'énergie éo-
lienne est favorisée par rapport a d’autres formes d’exploitation, sont déterminées.
Les autres usages sont autorisés dans le cadre d’'une planification préalable. Enfin,
des zones appropriées (Eignungsgebiete) a I'éolien off shore sont définies, dans les-
quelles ce type d’exploitation est accepté par principe, sans véritable arbitrage avec
les autres usages. Les zones, qui ne sont pas classées comme appropriées, ne peuvent
par conséquent pas accueillir ce type d’exploitation. Enfin, cinq zones prioritaires pour
Iéolien off shore ont été définies, trois en mer du Nord et deux en mer Baltique™.

50. N. Christie, K. Smith, R. Barnes, M. Elliott, « Co-location of activities and designations:
A means of solving or creating problems in marine spatial planning? », Marine Policy 43, 2014,
p.254-261.

51. Land Reform (Scotland) Act 2003. The Bill for this Act of the Scottish Parliament was
passed by the Parliament on 23 January 2003 and received Royal Assent on 25" February
2003.

52. Dans le contexte de tentative d’indépendance, le ministre de 'énergie écossais, Fergus
Ewing, a approuvé d’un seul coup 4 parcs éoliens off shore représentant 2,3 GW, reprochant
au Royaume Uni de désavantager ce secteur au profit du nucléaire : www.greenunivers.com,
16 octobre 2014.

53. Pour une étude plus approfondie, voir la these de S. Michalak, Marché des EMR et milien
marin. Contributions i [‘étude des spécificités juridiques des énergies marines renouvelables. These
soutenue le 4 mars 2016, Université de Bretagne occidentale, Brest, 500 p.
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Quant 4 la sécurisation des parcs éoliens, la navigation et la péche sont in-
terdites dans tous les parcs éoliens allemands en construction, sans dérogation ad-
ministrative possible. A cette interdiction, sajoute l'interdiction de naviguer, I'in-
terdiction d’utiliser des filets chalut de fond, dérivants ou autres équipements
similaires, dans une zone dite de sécurité de 500 metres autour du parc. Dans les parcs
en exploitation, la réglementation varie selon les parcs. Lentrée a 'intérieur du parc
EnBW Baltic 1 n'est autorisée qu'aux navires de moins de 24 m et a condition que
la visibilité soit d’au moins 500 m, et interdite aux navires de péche au chaluc™.

Belgique

Larrété royal, relatif a I'établissement du plan d’aménagement des espaces
marins du 20 mars 2014, a déterminé une zone pour I'octroi de concessions
domaniales pour la construction et 'exploitation d’installations destinées a pro-
duire de I'électricité a partir de I'eau, des courants et des vents, qui a priorité sur les
autres activités qui pourraient s'exercer dans la zone en question. Ainsi, la priorité
accordée ici aux EMR est expressément mentionnée dans le texte.

Larrété royal belge du 11 avril 2012°¢ définit les zones de sécurité pou-
vant étre instituées autour des parcs EMR, a savoir une distance maximum de
500 m, mais aussi autour de chaque éolienne (500 m également), ainsi qu'autour d’'une
zone composée de plusieurs parcs ¢oliens. Cet arrété interdit 'acces aux zones de
sécurité entourant les parcs éoliens off shore, sauf :

- aux navires de guerre,

- aux moyens des concessionnaires,

- aux moyens destinés a la recherche scientifique,

- aux moyens mis en ceuvre pour 'entretien des communications télégra-
phiques et téléphoniques : des cibles de haute intensité et des pipelines sous-marins,

- aux navires en détresse, lors du sauvetage ou tentatives de sauvetage de
vies humaines et des biens,

en cas de force majeure.

Portugal

Le Portugal a dés 2007°7 créé un régime juridique spécifique pour
exploitation de I'énergie des vagues, en permettant une utilisation privative de la
colonne d’eau de la mer territoriale. Le décret-loi n® 5/2008 du 8 janvier 2008,
instituant une zone pilote pour le déploiement de I'énergie des vagues, prévoit dans
son article 4 la possibilité d’exercer d’autres activités au sein de la zone 2 la seule

54. U. Prall, « Legal frame for the use of offshore wind energy in Germany », 3 Seminar on EIA
Jor offshore wind farms vis-a-vis Natura 2000 and other land uses: « Which kind of legal frame
we need? » Riga, 15-16 April 2009, pp.12 ets.

55. (BSH M5) 01/16

56. Arrété royal établissant une zone de sécurité autour des iles artificielles, installations et

ouvrages pour une production d’énergie 4 partir de I'eau, des courants et des vents, dans les
espaces marins sous juridiction de la Belgique, n°2012011172.
57. Loi n°57/207 du 31 aout 2007.
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condition qu’elles soient subordonnées a I'exercice préférentiel de la production
d’électricité a partir de I'énergie des vagues. La zone pilote est gérée dans le cadre d’'une
concession de service public et les licences d’exploitation de I'énergie des vagues
sont accordées apres une procédure d’appel d’offres.

Comment légitimer davantage la priorisation des EMR en France ?

“exclusivité accordée aux EMR en France se manifeste dans le cadre de la

procédure d’appel d’offres’®. Le lauréat se voit attribuer le droit exclusif

d’exploiter un gisement de ressource EMR (éolien par exemple), qui a été
déterminé dans le cadre de la sélection préalable de sites propices par les préfets.
Mais cette exclusivité ne joue que vis a vis de ses concurrents, cest a dire les autres
développeurs éolien off shore par exemple, et non vis a vis des autres usagers de la mer,
tels les pécheurs ou les aquaculteurs. Quelle priorité d’usage doit-on accorder aux
EMR ? M. de Cacqueray a souligné dans ses travaux sur la PEM que « la mise en
ceuvre de (celle-ci) dépend aussi de la capacité a développer un travail de prospec-
tive partagé® ». Elle propose ainsi I'élaboration de « scenarios exploratoires » ima-
ginant des « hypotheses extrémes » d’occupation de I'espace marin, telle que « la
mer au service de la crise énergétique », selon laquelle les EMR seraient largement
privilégiées par rapport aux autres activités. Ce scénario serait fondé sur « des impératifs
énergétiques, qui favoriseraient une forte politique stratégique de ’Etat, en matiére
de production ’EMR »*.

Si chaque Etat a une configuration de ses activités littorales et maritimes
spécifique qui empéche une comparaison pleinement objective, il est néanmoins
possible de relever les quelques particularités juridiques frangaises qui freinent la
reconnaissance d’une priorisation plus prégnante des EMR. Voici quelques pistes de
réflexion.

Création d’un régime de concession d'utilisation du DPM spécifique aux EMR

e régime d’occupation privative du DPM naturel qui s’applique aux EMR est
celui de la concession d’utilisation du DPM en dehors des ports®, nécessitant
de justifier d’une affectation de I'activité a 'usage du public (ce qui n’est pas
le cas des EMR), ou au service public®® ou 2 une opération d’intérét général (notion
trop floue). Il faudrait créer un régime spécifique d’utilisation du DPM pour la

58. Pour de plus amples développements, voir la these de S. Michalak, précitée.

59. M. de Cacqueray, La planification des espaces maritimes en France métropolitaine. Un
enjeu majeur pour la mise en ceuvre de la Gestion Intégrée de la Mer et du Litroral. Commu-
nication présentant les résultats d’un travail de doctorat en géographie réalisé entre 2008 et
2011 2 'UBO, p.48.

60. Ibid. p.49.

61. Cf supra.

62. Pour une éventuelle qualification de la production d’électricité EMR de service public,
cf la these précitée.
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production d’électricité EMR, tel qu'il existe pour les cultures marines notamment.
Ce régime permettrait de renforcer les droits des exploitants EMR, en leur appor-
tant une plus grande sécurité juridique et une base légale plus solide de leur occu-
pation privative d’'un espace commun 2 tous.

Inclusion de la colonne d’eau de mer dans le DPM naturel

Nous avons vu que le Portugal a permis une utilisation privative de la
colonne d’eau de mer pour produire de I'électricité & partir des vagues. Cela a été rendu
possible en raison du régime spécifique de la colonne d’eau de mer, qui fait partie
du domaine public maritime portugais®®. UEspagne®® a également inclus sa
colonne d’eau de mer dans son DPM. En France, la colonne d’eau de mer est une
res communis exclue du DPM naturel®. Or le régime de la res communis empéche toute
exclusivité d’usage.

D’autres pistes que I'inclusion de 'eau de mer dans le DPM seraient tou-
tefois envisageables.

Modification du régime juridique de la chose commune

Il faudrait prévoir une extension de la possibilité d’exclusion de I'usage de
la chose commune, justifiée par un « usage supérieur », et ce, afin de protéger 'usage
commun, tel I'objet de la loi sur I'eau. Cette protection ne serait plus directe telle
Iinstauration d’AMP pour protéger la biodiversité marine, mais indirecte, via la
lutte contre le réchauffement climatique. Un exploitant de parc EMR aurait ainsi
le droit d’exclure les autres usagers de son parc dans la mesure o1 la production

63. Larticle 84-1 de la Constitution portugaise du 2 avril 1976 dispose qu’« appartiennent
au domaine public : a) les eaux territoriales ainsi que les fonds marins y correspondant et
contigus, les lacs, les lagunes et les cours d’eau navigables et non navigables ».

64. Larticle 132-2 de la Constitution espagnole du 27 décembre 1978 énonce qu’« appar-
tiennent au domaine public de I'Etat les biens déterminés par la loi et, dans tous les cas, la zone
maritime-terrestre, les plages, les eaux territoriales, et les ressources naturelles de la zone éco-
nomique et du plateau continental ».

65. Laloi du 28 novembre 1963 n'a pas déterminé le régime juridique de I'eau de mer. Selon
N. Calderaro, le probleme n’a pas été évoqué clairement lors des débats parlementaires et il
faut admettre que dans le silence du texte, on a voulu exclure I'eau de mer de la domanialité
publique. Si le [égislateur a pris soin de préciser qu’outre Le sol de la mer territoriale, le sous-
sol était aussi incorporé au domaine public maritime, c’était bien parce qu’il ne pouvait
y avoir ici application automatique du principe énoncé a article 1¢ de l'article 552 du code
civil : « la propriété du sol emporte la proprié¢té du dessus et du dessous ».

Le Conseil d’Etat a considéré que la mer ne faisait pas partie du domaine public, notam-
ment dans 'arrét Thireaut du 24 mai 1935, ot il refuse de reconnaitre 'existence d’'une
contravention de grande voirie dans une situation ol un radeau avait été mouillé sans auto-
risation du service des Ponts et chaussées en un point des eaux territoriales situé en dehors du
rivage de la mer et dans une rade ne formant pas dépendance d’un port. Le Conseil d’Frata
confirmé sa position dans son arrét Dame Galli du 27 juillet 1984 en énongant que les eaux
de la mer territoriale ne font pas partie du domaine public maritime.
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d’électricité d’origine marine renouvelable contribue 4 réduire les émissions de gaz
a effets de serre, ce qui produit par ricochet des effets bénéfiques pour 'environne-
ment marin et partant, protege 'usage commun.

Aux Etats-Unis, cette justification d’usage privé de I'espace marin au nom
de la protection du climat existe. En effet, les usages privés sont autorisés a condi-
tion d’étre en accord avec les principes et valeurs (values) du public trust®®. Les plus
traditionnelles d’entre elles et premieres & avoir fait 'objet de sa protection sont : la
navigation, la péche, ou des activités plus récréatives telles que la nage, la navigation
de plaisance, mais ces « values » se sont ensuite élargies a des finalités plus écolo-
giques, comme la protection de la biodiversité, du climat ou méme la protection de
la vue sur le paysage®”. Dans l'affaire Mono Lake, la Cour supréme de Californie a
précisé que les principales valeurs du Public Trust sont « the scenic views of the lake
and its shore, the purity of the air, and the use of the lake for nesting and feeding by
birds®® ». En cas de violation des principes du public trust, les bénéficiaires peuvent
intenter des actions en justice, afin de faire respecter ceux-ci®.

Création d’un domaine public énergétique en mer

Les ressources EMR sont en théorie trés abondantes. Toutefois, les res-
sources qui sont exploitables d’un point de vue technique aux fins de production
d’électricité sont infiniment moins abondantes que les ressources théoriques et
potentielles”. Lénergie cinétique des vagues n'est pas seulement transformée en
énergie mécanique, aux fins de production d’électricité, mais elle est aussi exploitée
par le surfeur. Au Royaume Uni, la communauté des surfeurs, et notamment un
collectif créé sous le nom de « Surfeurs Against Sewage » (SAS), a établi un rapport
« Waves Are Resources »(WAR)”!" dans lequel ils soulignent la valeur économique et
sociale de la vague, non seulement pour les développeurs d’énergie houlomotrice
et les surfeurs, mais aussi pour la communauté toute enti¢re’”. Aux Etats-Unis, la doc-

66. Cf supra.

67. Lapplication de la doctrine du Public Trust n’est cependant pas appliquée par tous
les Etats-Unis d’Amérique de faon aussi large que I'Etat de Californie. Les Etats fondent
leurs décisions non seulement sur la Common law (Public Trust doctrine) mais aussi sur les
Constitutions et les lois des Etats qui protégent les valeurs du Public Trust. La doctrine du
Public Trust est en effet relayée non seulement par la Common law mais aussi par les lois
et constitutions des Etats.

68. Nat'l Audubon Soc’yv. Super. Ct. (Mono Lake), 658 P. 2d 709 (Cal. 1983)

69. G. Osherenko précité p. 373.

70. En France, le potentiel techniquement exploitable de I'énergie des vagues a été estimé a
10% au moins de la ressource théorique (400 TWh/an), soit 40 TWh/an que pourraient
produire quelque 10 & 15 GW situés principalement sur la fagade atlantique. S’ajoutent
A ces contraintes techniques pour les développeurs des contraintes industrielles, administra-
tives, environnementales, sociales qui réduisent d’autant la ressource EMR finalement
exploitable.

71. Publié par Surfeurs Against Sewage (SAS) en aout 2010 www.sas.org.uk



Cadastrer la mer o
pour mieux gérer les conflits d’'usage

trine américaine s'est interrogée sur la possibilité de faire payer I'utilisation de la
ressource vent, ou tout au moins ['acces a I'exploitation de celle-ci, allant jusqu’a
admettre I'éventualité d’une future « tragédie des communs’ » concernant cette
ressource’.

Ainsi, plutdt que d’inclure 'eau de mer dans le DPM, pourquoi ne pas créer
un domaine public énergétique incluant les ressources EMR, a 'instar du
domaine public hertzien ? C’est la pénurie de fréquences qui a motivé la soumis-
sion du réseau hertzien au régime de la domanialité publique”. Larticle L.2111-
17 du CG3P dispose en effet que « les fréquences radioélectriques disponibles
sur le territoire de la République relévent du domaine public de I'Etat ». Si I'on
compare avec le régime de I'énergie hydroélectrique, I'Etat pergoit une redevance
pour l'utilisation de la force de I'eau, outre la redevance d’occupation du domaine
public fluvial. La valeur économique de la ressource EMR pourrait justifier la
création d’'un domaine public, permettant de cartographier dans le cadastre marin
les différents droits octroyés pour la valorisation de cette ressource EMR, que ce
soit en mer territoriale ou en ZEE%t de procurer des revenus supplémentaires 2
I'Etat. Ces revenus pourraient étre affectés au financement de la gestion des conflits

d’usage.
Coonclusion

"activité de production d’électricité en mer, en tant qu'enjeu de la lutte contre
les changements climatiques, doit trouver sa place au sein des autres usages,
toujours plus nombreux de I'espace marin. L'établissement d’un cadastre
marin clarifie la répartition des droits concurrents en mer et nécessite le renforce-

72. Ces spots sont détectés en tant que « Sites of Special Surfing Interest » (SSSI). Aux Etats-
Unis, un spot de surf est qualifié par le NEPA (National Environmental Policy Act) de
« ressource naturelle culturelle » devant étre prise en compte par tous les utilisateurs profes-
sionnels de la mer. Le Pérou a adopté en 2000 une loi destinée a protéger les spots de surf (L
Ley de Preservacion de Las Rompientes Apropiadas para la Practica Deportiva, n°27280). Lors
du débat public relatif au projet de parc éolien en mer de Saint-Brieuc, les surfeurs du
Cap-Fréhel, 'un des spots les plus réputés de Bretagne, ont exprimé leurs craintes quant a
« P'impact perturbateur des cent éoliennes sur les houles qui créent les vagues tant recherchées ».
73. G. Hardin, « The tragedy of the commons », Science, 13 Dec. 1968.

74. ].-A. DUFFE, “Offshore management considerations: Law and Policy questions related to fish,
oil and wind”, Boston College Environmental Affairs Law Review, Vol.31, Issue 2 : Coastal wind
power energy generation: Capacities and Conflict, article 8, 01-01-2004 ; Voir aussi I'article de
Y.Lifshitz-Goldberg, “Gone with the wind. The potential tragedy of the common wind”. UCLA
Journal of environmental law and policy 2010, 28, 2.

75. M. Moliner-Dubost, « Requiem pour le principe d’incessibilité des autorisations admi-
nistratives », A/DA 2004, p.2141 etss.

76. LEspagne précise dans sa Constitution que les ressources naturelles de la ZEE font par-
tie intégrante de son domaine public maritime (Article 132-2 de la Constitution espagnole

du 27 décembre 1978).
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ment des fondements juridiques, permettant une occupation privative d’un espace
qui reste prioritairement dédié a I'usage de tous. On pourrait alors envisager de
favoriser un « droit d’inclure’” », plutét qu'un droit d’exclure, ce qui marquerait
encore davantage la spécificité du cadastre marin par rapport au cadastre terrestre,
en multipliant les synergies entre activités maritimes, telles les fermes aquacoles au
sein des parcs EMR, évitant ainsi aux développeurs EMR de se rendre coupables
d’un éventuel « Crime of enclosure™ ».

77. Selon J. Rochfeld (« Les modeles du droit privé frangais pour accueillir les communs »,
in Etat social, propriété publique et biens communs, sous la direction de T. BOCCON-GIBOD
et P CRETOIS, Editions Le Bord de I'eau 2015, p-104), il faudrait favoriser en mer, comme
le prone Jeremy Rifkin (J. RIFKIN, Lige de lacces. La nouvelle culture du capitalisme, trad.
M. SAINT-UPERY, Paris La Découverte, 2005, pp.304 et s.) une « logique de I'acces »
comme substitut au modele de la propriété privée. « Rejetant la prégnance de I'idée moderne
de propriété, datant des xvII® et XVIII® siecles et fondée sur le droit d’exclure les autres, cest-
a-dire d’une propriété privée congue comme un droit d’exclusion; ils ont 4 'inverse fait res-
sortir 'importance, qui aurait été oubliée, d’une propriété publique et de biens publics congus
comme mettant en ceuvre un « droit d’inclusion ».

78. Voir la décision de la Supreme Court of India Civil appeal n°1132/2011 du 28 janvier
2011 : le petit lac dans le district de Patalia qui offrait des fonctions variées a été qualifié par
la Cour supréme de « bien collectif »; estimant que la société immobiliere qui avait voulu
Paccaparer s'était rendue coupable du « Crime of enclosure ». (B. Parance, J. de Saint Victor,
« “Commons, biens communs, communs ”: une révolution juridique nécessaire », in Repen-
ser les biens communs, sous la direction de B. Parance et ]. de Saint Victor, CNRS Editions,
Paris 2014, p. 13).

Institut Francais de la Mer

47, rue de Monceau - 75008 Paris
Tél.: 01 53 89 52 08 - institutfranc@aol.com

Rejoindre et soutenir 'TFM
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Promouvoir sans reliche les activités maritimes, réunir tous les responsables mari-
times, faire entendre et respecter la voix de tous ceux pour qui la mer est une priorité,
tels sont les objectifs majeurs de 'Institut Francais de la Mer, le « Parti de la Mer ».




