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Regeste

Police des eaux et économie hydraulique

Erwagungen

E.1l

Laprocédure devant le Tribunal administratif fédéral est régie par laloi fédérale du 20
décembre 1968 sur la procédure administrative (PA, RS 172.021), sauf disposition contraire
delaloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif fédéral (LTAF, RS 173.32) ou
d'autres lois spéciales.

E.2

L'objet de la présente décision porte sur I'opposition de larecourante 1 alajonction des
deux causes (cf. infraconsid. 3), sur larequéte de mesures provisionnelles de la recourante
2 tendant ala constitution de slretés (cf. infraconsid. 4), ainsi que sur la question de la
suspension de la procédure (cf. infra consid. 5).

E.3

Larecourante 1 soppose d'abord alajonction des deux causes ordonnées par le Tribunal le
24 janvier 2023. Elle estime qu'elle ne serait pas touchée par le recours de la recourante 2.
Mémesi elle nele formule pas expressément, la recourante 1 demande, en substance, au
Tribunal de reconsidérer sadécision relative alajonction des causes et de les séparer a
nouveavl.

E.31

Ladécision de joindre des causes en droit administratif procéde de I'exercice du pouvoir
d'appréciation du juge, qui est large en lamatiere. Le fait qu'il et été également concevable
de renoncer ajoindre les causes n'emporte, alui seul, aucun abus ou exces du pouvoir
d'appréciation (cf. arrét du TF 2C_850/2014 du 10 juin 2016 consid. 11.3). La décision de
jonction des causes peut étre ordonnée atout stade de la procédure (cf. arrét du TF

2C 875/2018 du 17 avril 2019 consid. 2.1 et 2C_850/2014 précité consid. 11.1 ; André
Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubihler/Martin Kaiser, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, 3e éd. 2022, no 3.17). Elle se justifie notamment lorsque les
causes concernent le méme complexe de faits ou soulévent les mémes questions juridiques
(art. 24 al. 2 delaloi fédérale du 4 décembre 1947 de procédure civile fédérale [PCF, RS
273], applicable par renvoi de l'art. 4 PA). Selon la pratique de la Cour de céans, tel est
généralement le cas lorsgue plusieurs recours sont formés contre une seule et méme
décision ; lajonction des causes est, du reste, prononcée en principe a un stade peu avancé
del'instruction, avant que le Tribunal n'invite I'autorité inférieure et les autres parties a
présenter leur réponse (cf. art. 57 al. 1 PA).



E.3.2

En I'occurrence, les deux recours portent sur une seule et méme décision par laquelle le
DETEC a notamment prolongé |'autorisation temporaire accordée a larecourante 1
d'exploiter les usines hydroélectriques de « R. | » et «R. [l »jusqu'au 20
juillet 2027. Ceci étant, alors que larecourante 1 ne remet en cause gque le bien-fondé de
certaines charges imposees par le DETEC, le recours de la recourante 2 vise I'ensemble de
la décision attaguée. Larecourante 1 perd ainsi de vue qu'elle est directement touchée par la
décision arendre, la recourante 2 concluant par son recours a ce que |‘autorité provisoire
octroyée alarecourante 1 soit annulée. L'objet du litige n'est ainsi pas seulement défini par
I'objet du seul recours de larecourante 1, mais également par |'objet du recours formulé par
larecourante 2. 1l suit de la que les deux recours concernent tous deux la méme décision et
surtout le méme complexe de faits, méme si seuls certains points du dispositif de dite
décision sont contestés par la recourante 1.

E.33

Partant, il était pleinement justifié, pour des motifs d'économie de procédure, de joindre les
deux causes. Larecourante 1 nefait valoir aucun motif qui justifierait lareconsidération de
cette décision et n'explique pas en quoi lajonction ordonnée procéderait d'un abus ou d'un
exces du pouvoir d'appréciation. Sarequéte tendant a ce que les deux causes soient séparées
doit donc étre rejetée.

E.4

Il convient ensuite de sintéresser ala question des slretés abordée par |a recourante 2 dans
le cadre de son recours.

E.41

Elle conclut, atitre incident, a ce qu'il soit fait ordre alarecourante 1 de constituer des
sOretés d'un montant de[...] francs par an, aussi longtemps que dureraient les mesures
provisoires, c'est-a-dire, aussi longtemps que larecourante 1 serait au bénéfice d'une

autorisation provisoire d'exploiter les usines hydroélectriques de « R. | » et «
R. I ».
E. 4.2

A titreliminaire, le Tribunal reléve le caractere mixte de larequéte telle qu'elle est formulée
par larecourante 2.

E.421

Certes, larecourante 2 sollicite gu'il soit statué atitre incident dans le but de sauvegarder
ses intéréts pour la durée de la procédure devant le Tribunal de céans. Cela étant, une telle
regquéte reléve de mesures provisionnelles au sens de I'art. 56 PA, qui ne peuvent tenir que
tant que dure la procédure de recours, une éventuelle modification desdites mesures,
d'office ou sur demande, demeurant réservée (cf. arrét du TAF A-3270/2018 du 23 juin
2018 consid. 2.2 ; décision incidente du TAF A-2766/2016 du 13 juin 2016 consid. 3).

E.4.22

Telle que formulée, la conclusion de la recourante 2 tend toutefois aussi a ce que les
mesures de slretés soient maintenues apres I'issue de la présente procédure, soit autant que
durera |'autorisation provisoire d'exploiter les usines hydroélectriques de « R. | » et
«R. Il ». A cetitre, cette conclusion n'a donc pas uniquement un caractere incident,



mais également réformatoire. Dans ces circonstances, la requéte de la recourante 2 ne
pourra pas étre pleinement examinée dans la présente décision, rendue ajuge unique, et
destinée arégler uniquement certains points incidents.

E.4.23

Il appartiendra donc au Tribunal, dans sa composition ordinaire atrois ou cing juges (cf. art.
21 LTAF), de déterminer, le cas échéant, dans le cadre de I'arrét final, si c'est a bon droit
gue l'autorité inférieure a autorisé la recourante 1 a exploiter provisoirement les usines
hydroél ectriques précitées sans toutefois que des slretés ne soient constituées, et de les
ordonner dans le cas contraire, dans le cadre de son pouvoir de réforme.

E.424

En revanche, il appartient au juge instructeur de déterminer si de telles slretés doivent, d§a
atitre de mesures provisionnelles, étre ordonnées, dans le but de maintenir intact un état de
fait existant ou de sauvegarder des intéréts menaceés, tant que dure la procédure de recours
(cf. art. 56 PA enlien avec I'art. 39 LTAF).

E.4.25

Il sied par conségquent de déterminer, en I'espece, si des slretés doivent, dé§ja a compter de
cejour, étre ordonnées dans le but de sauvegarder les intéréts de larecourante 2 avant que la
guestion de la suspension de la procédure ne soit ordonnée (cf. infra consid. 5).

E.43

Dans ce cadre, il faut bien relever que la PA ne prévoit pas expressément la voie des sliretés
s les mesures ordonnées sont de nature a causer un préudice ala partie adverse. |l en vade
méme delaloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF, RS 173.110). Cela étant, on
pourrait songer a sappuyer sur |'art. 82 al. 2 PCF ou sur I'art. 264 a. 1 du Code de
procédure civile du 19 décembre 2008 (CPC, RS 272) pour permettre au juge ou al'autorité
d'astreindre le requérant afournir des siretés si les mesures provisionnelles sont de nature a
causer un pré§udice ala partie adverse (cf. arrét du TAF A-3930/2013 du 13 novembre 2013
consid. 5.4.1 ; sur lerenvoi del'art. 71 LTF al'art. 82 PCF, cf. Grégory Bovey,
CommentairedelaLTF, 3e éd. 2022, art. 104 LTF no 21 ; ég. Christian Denys, idem, art.
124 LTF no 5). A ce stade de la procédure, cette question peut toutefois étre laissée ouverte,
car lareguéte incidente de larecourante 2 devrait étre rejetée méme si I'on partait du
principe que lafixation de sliretés serait, sur le principe, admissible.

E. 44

En effet, il ne peut certes pas étre totalement exclu que la recourante 2 subisse un dommage
une fois la question de I'étendue de ses droits d'eau définitivement tranchée. Toutefois, ce
dommage n'est a ce stade pas suffisamment étayé. Larecourante 2 se contente de I'expliquer
de maniere abstraite, sans préciser pourquoi il y aurait lieu de retenir le montant indiqué ou
la quantité en GWh d'énergie hydroél ectrique mentionnée. Le tableau qu'elle produit a
I'appui de son recours (cf. [...]) ne donne guere plus d'indications et correspond, comme son
nom l'indique, a une simple estimation, ce qui n'est en soi pas suffisant. De plus, méme en
cas d'admission par le Tribunal fédéral du recours dans la procédure 2C [...]/2021, celane
signifierait a priori pas encore que I'existence ou la quotité d'un éventuel dommage serait
établie d'une fagon qui lie le tribunal de céans. Enfin, quoi qu'en pense larecourante 2, le
but de la constitution de slretés ne serait d'ailleurs pas tant d'éviter une procédure civile,
mais avant tout d'éviter gque la recourante 1 ne soit pas en mesure de réparer un éventuel



dommage, ce que larecourante 2 ne démontre ni n'alégue.

E.45

Dans ces conditions, le Tribunal ne voit aucune raison d'admettre la requéte incidente de la
recourante 2 avant que la suspension de la procédure ne soit ordonnée (cf. infra consid. 5)
étant rappel € que le juge peut, a n'importe quel stade de la procédure, les ordonner (cf. supra
consid. 4.2.1). Vu ce qui précede, il n'est donc pour I'heure pas nécessaire d'interpeller la
recourante 1 sur ce point.

E.5
Reste enfin, comme annoncé, a déterminer sil convient de suspendre ou non la procédure.

E.51

A |'appui de son recours, larecourante 2 a sollicité que la procédure soit suspendue jusqu'a
droit connu dans la procédure 2C [...]/2021 actuellement pendante devant le Tribunal
fédéral. Elle rappelle que I'exploitation des usines hydroélectriques de « R. | » et «
R. Il » nécessite |'utilisation de débits hydrauliques sur lesquels elle prétend avoir
un droit d'eau. Cette question serait I'objet de la procédure devant le Tribunal fédéral et son
dénouement déterminerait si la procédure de renouvellement de la concession initiée en
2002 par le DETEC serait ou non possible. Faute de renouvellement possible, les mesures
provisoires visees par la présente décision ne seraient plus envisageables. Dans ces
circonstances, afin d'éviter un risque de jugements contradictoires, il sejustifierait quela
présente procédure soit suspendue jusqu'a droit connu dans la procédure pendante devant le
Tribunal fédéral. Larecourante 1 ne sest pas opposée a cette requéte, pour autant qu'elle ne
concerne que |'autorisation provisoire d'exploiter et les charges contestées. Elle ne reconnait
en revanche pas I'issue de la procédure 2C [...]/2021 comme pertinente pour ordonner cette
suspension.

E.5.2

De son coté, larecourante 1 arequis, le 23 janvier 2023, la suspension, sans limite de
temps, de la procédure en raison de négociations avec [ ...]. Ces discussions seraient
destinées arégler [...]. Elle rappelle que ses aspects sont en rapport direct avec |'objet de son
recours et que, dés signature d'une convention, elle pourraleretirer. Larecourante 2 sest
opposee, le ler février 2023, a une suspension de la procédure sans limite de temps au
motif, en substance, que |'issue des négociations serait sans rapport avec son propre recours.

E.53

Méme en |'absence d'une base |égale expresse dans la PA, le Tribunal administratif fédéral
peut suspendre, d'office ou sur requéte, une procédure pour autant que cela soit compatible
avec I'obligation de diligence del'art. 29 a. 1 Cst (art. 6 al. 1 PCF et art. 126 al. 1 CPC
applicables par renvoi del'art. 4 PA ; ég. cf. arrét du TAF A-3045/2020 du 29 mars 2021
consid. 6). Une suspension de la procédure peut notamment entrer en ligne de compte
lorsgue les circonstances du cas impliquent qu'une décision immédiate ne se justifie pas
sous I'angle de I'économie de la procédure, en particulier si le sort d'un autre litige est
susceptible d'influer sur le sort de lacause (cf. ATF 130 V 90 consid. 5, 138 |1 386 consid. 7
; arréts du TAF A-1652/2021 du 22 juin 2022 consid. 6 et A-837/2019 du 10 juillet 2019
consid. 3.1 ; Moser/Beusch/Kneubuhler/Kaiser, op.cit., no 3.14 s.). Lasuspension de la
procédure comporte toutefois le risque de retarder inutilement celle-ci et ne doit donc étre
admise qu'avec une certaine retenue eu égard al'exigence de célérité (cf. not. arrét du TAF



F-3038/2020 du 28 février 2022 consid. 6.3). En outre, dans la mesure ou le prononcé et le
maintien de mesures provisionnelles est conditionné a une certaine urgence (cf. ATF 130 11
149 consid. 2.2 ; décision incidente du TAF A-127/2023 du 16 février 2023 consid. 3.1), le
degré de diligence qui doit prévaloir en la matiére est particulierement élevé. Le respect du
principe de célérité I'emporte alors généralement sur le principe de I'économie de la
procédure. Sans |'accord des parties a la procédure, seule des circonstances exceptionnelles
seraient donc susceptibles de justifier la suspension d'une procédure de recours portant sur
des mesures provisionnelles.

E.54

En I'occurrence, la décision attaquée a pour objet |e prononcé de mesure d'exécution
provisoire. Dans ces circonstances, le Tribunal doit donc faire preuve d'une certaine retenue
lorsgu'il sagit d'examiner |'opportunité de suspendre ou non la procédure. Il en vadu
respect du principe de célérité et de I'obligation de diligence qui commanderait de ne pas
faire durer une telle procédure. D'un autre cété, le Tribunal est conscient gu'une suspension
pourrait conduire au retrait des recours ou, atout le moins, asimplifier leur traitement, ce
qui contribuerait au principe de |'économie de la procédure. Quoiqu'il en soit, malgré les
oppositions et réserves soulevées de part et d'autre, on peut relever I'existence d'un certain
consensus entre les parties, a savoir qu'il serait déja opportun de suspendre la procédure au
moins jusqu'adroit connu dans la cause 2C [...]/2021 devant le Tribunal fédéral. Méme s
larecourante 1 conteste |a pertinence de cette procédure sur I'issue du litige, il n'en demeure
pas moins que cela lui laisserait le temps de mener les discussions avec [...] qu'ellea
entreprises. En revanche, il faut bien admettre également que, si le sort du recours de la
recourante 1 apparait directement lié al'issue desdites discussions, tel n'est manifestement
pas le cas du recours de larecourante 2, qui du reste n'y prend pas part. Dans ces
circonstances, on ne saurait admettre une suspension de la procédure sans limite de temps,
au risgue que la présente procédure ne devienne sans objet par le simple écoulement du
temps, ce qui serait en soi inadmissible. Le Tribunal ne voit ainsi aucune circonstance
exceptionnelle qui justifierait une suspension de la procédure sans I'accord des deux
recourantes, ou a tout le moins sans un certain consensus quant ala durée de la suspension.
En I'occurrence, un tel consensus n'existe pour I'heure que jusqu'a droit connu dans la
procédure 2C [...]/2021 pendante devant le Tribunal fédéral. Il suit de laqu'il convient
d'ordonner la suspension de la procédure jusqu'a droit connu dans la procédure
susmentionnée. Larecourante 2 est invitée a verser au dossier de la procédure un
exemplaire de I'arrét arendre par le Tribunal fédéral des sa notification. Elle devra aussi
tenir informer, sans délai, le Tribunal de céans de tout incident procédural susceptible de
retarder la procédure 2C [...]/2021. De son c6té, larecourante 1 serainvitée atenir le
Tribunal informé de I'issue des négociations avec [...].

E.6

Le sort desfrais et dépens de |a présente décision incidente sera réglée dans le cadre de
I'arrét final.
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