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Avant-propos


Ce précis de droit de l’environnement n’a pas pour objet de présenter une réflexion doctrinale sur la spécificité du droit de l’environnement et sa contribution à la modernisation du droit et à la protection de l’environnement. Il ne cherche pas à approfondir les aspects multiples d’une matière toujours en évolution ni à faire état de réflexions ou de références scientifiques pourtant indispensables. Il veut plus modestement être un instrument d’approche d’une discipline juridique qui concerne non seulement le juriste mais aussi le citoyen. Cette nouvelle édition est, comme la précédente, le fruit d’un travail collectif élargi avec des éminents co-auteurs en droit privé. Ainsi est assurée à la fois la transition des générations au cœur de l’environnement, la transversalité et l’intégration de l’environnement dans toutes les branches du droit.

Montaigut, St-Yrieix-la-Perche, 2023 







« Le droit de l’environnement est un droit de l’environnement sur l’homme et non un droit de l’homme sur l’environnement. »

Claude Levi-Strauss

Le regard éloigné, Plon, 1983 



« La responsabilité de tous à l’égard de l’environnement est inséparable de la responsabilité de tous face aux affaires publiques ; Écologie et radicalisation de la démocratie sont, dans les conditions contemporaines, indissociables. »

Cornélius Castoriadis

entretien, Le Monde 10 déc. 1991 



« L’état de droit ne peut être ni réalisé ni maintenu sans démocratie radicale. »

Jurgen Habermas

Droit et démocratie, entre faits et normes, Gallimard, 1997 



« Les voies pour répondre à la menace écologique ne sont pas seulement techniques, elles nécessitent prioritairement une réforme de notre mode de pensée pour embrasser dans sa complexité la relation entre l’humanité et la nature, et concevoir des réformes de civilisation, des réformes de société, des réformes de vie. » « Une éco-politique s’impose localement, régionalement, nationalement, en même temps que globalement, au niveau de la planète. Elle doit énoncer des normes pour sauvegarder les bio-diversités, les forêts, réduire les agricultures et élevages industrialisés pollueurs des sols, des eaux, des aliments, protéger les cultures vivrières, proposer des réponses au changement climatique. »

Edgar Morin

La voie, pour l’avenir de l’humanité, Fayard, 2011 



« Le défi urgent de sauvegarder notre maison commune inclut la préoccupation d’unir toute la famille humaine dans la recherche d’un développement durable et intégral, car nous savons que les choses peuvent changer… L’humanité possède encore la capacité de collaborer pour construire notre maison commune. »

Lettre encyclique du Saint Père François « Laudato Si’ »

sur la sauvegarde de la maison commune, Juin 2015
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    Section 1


    Définition et champ d’étude du droit de l’environnement


    

      A


      La notion d’environnement1



      1L’environnement notion caméléon. L’environnement est un mot qui au premier abord exprime des passions, des espoirs, des incompréhensions. Selon le contexte dans lequel il est utilisé, il sera entendu comme étant une idée à la mode2, un luxe pour pays riches, un mythe3, un thème de contestation issu des idées hippies et soixante-huitardes, un retour à la bougie, une nouvelle terreur de l’an 1000 liée à l’imprévisibilité des catastrophes écologiques, les fleurs et les petits oiseaux, un cri d’alarme des économistes et philosophes sur les limites de la croissance, l’annonce de l’épuisement des ressources naturelles, un nouveau marché de l’anti-pollution, une utopie contradictoire avec le mythe de la croissance. Mais l’environnement est devenu avec la notion de développement durable et la conférence des Nations Unies sur l’environnement et le développement (Rio, 1992) une préoccupation majeure non seulement des pays riches mais aussi des pays pauvres4. Aujourd’hui éclate au grand jour ce qui résultait depuis fort longtemps des réflexions des naturalistes et écologues, à savoir que l’homme comme espèce vivante fait partie d’un système complexe de relations et d’interrelations avec son milieu naturel. Il en résulte que toute action humaine a des effets directs ou indirects insoupçonnés. De ce fait, l’environnement est l’ensemble des facteurs qui influent sur le milieu dans lequel l’homme vit.


      Ce terme général mérite cependant d’être précisé et complété par une série d’autres vocables couramment utilisés dans des sens souvent voisins : écologie, nature, qualité de la vie, cadre de vie.


      « L’environnement » est un néologisme récent dans la langue française qui exprime le fait d’environner, c’est-à‑dire d’entourer. Issu du substantif anglais « environment » et de son dérivé « environmental », il fait son entrée dans le grand Larousse de la langue française en 1972 : « ensemble des éléments naturels ou artificiels qui conditionnent la vie de l’homme ».


      2Les deux sens habituels du mot environnement. Il subsiste néanmoins deux sens différents : celui qui est issu des sciences de la nature et applique aux sociétés humaines l’approche écologique, il s’agit alors de cet ensemble de données et d’équilibres de forces concurrentes qui conditionnent la vie d’un groupe biologique ; celui qui se rattache au vocabulaire des architectes et urbanistes et sert à qualifier la zone de contact entre un espace bâti et le milieu ambiant (naturel ou artificiel). Cette double signification de l’environnement n’est pas sans poser des problèmes juridiques d’interprétation de la légalité d’un acte lorsqu’en matière d’urbanisme la loi impose de respecter « les préoccupations d’environnement ». Aucun texte juridique n’ayant défini l’environnement de façon générale, on en est réduit à constater qu’il existe en droit de l’environnement plusieurs sens donnés à ce mot. Au sens de la loi du 10 juillet 1976 relative à la protection de la nature, l’environnement était défini à propos des études d’impact ou évaluation environnementale, par une énumération de cinq facteurs (C. envir., art. L. 122‑1-III). L’environnement est ici un terme générique qui recouvre : la nature (espaces, espèces animales et végétales, diversité et équilibres biologiques), les terres, le sol, l’eau, l’air, le climat, les biens matériels, le patrimoine culturel, le paysage et l’interaction entre tous ces facteurs. Au sens de la loi du 19 juillet 1976 relative aux installations classées pour la protection de l’environnement (première loi utilisant le mot « environnement » dans son titre) bien qu’aucune définition de l’environnement n’y soit donnée, celui‑ci paraît plus limité puisqu’il concerne seulement la nature, « l’environnement », les paysages, les sites et monuments, les éléments du patrimoine archéologique et l’utilisation rationnelle de l’énergie (C. envir., art. L. 511‑1). Dans la loi sur l’architecture du 3 janvier 1977, l’environnement est réduit au « milieu environnant et aux paysages naturels et urbains ». La Convention de Lugano du 21 juin 1993 sur la responsabilité civile des dommages résultant d’activités dangereuses pour l’environnement (non en vigueur) donne la définition suivante : l’environnement comprend « les ressources naturelles abiotiques et biotiques, telles que l’air, l’eau, le sol, la faune et la flore et l’interaction entre les mêmes facteurs ; les biens qui composent l’héritage culturel et les aspects caractéristiques du paysage » (art. 2‑10).


      3L’écologie. L’écologie est une science transdisciplinaire qui étudie les relations des êtres vivants avec leur milieu. Apparue avec E. Haeckel en 1866, elle se limite à l’étude des espèces animales et végétales dans leur milieu à l’exclusion de l’homme. Le grand Larousse de la langue française marque bien cette différence en définissant l’écologie : « étude des êtres vivants en fonction du milieu naturel où ils vivent ainsi que des rapports qui s’établissent entre les organismes et le milieu ». Alors que l’environnement prend en considération l’homme dans son milieu artificiel ou naturel, l’écologie ne s’intéresse qu’aux végétaux et aux animaux. En dépit du caractère scientifiquement incontestable de l’écologie et alors que le terme environnement a un contenu beaucoup moins précis, l’opinion a procédé à un amalgame retenant le terme savant et l’appliquant d’abord au mouvement d’idées liées à la protection de la nature puis au mouvement politique qui l’a prolongé. Les écologistes sont devenus les représentants militants de la défense de l’environnement, ce qui a conduit les scientifiques à se démarquer d’une usurpation gênante en se qualifiant désormais d’écologues.


      Toute une série de mots sont issus de la science écologique et ont fait leur entrée dans le monde juridique par le biais du droit de l’environnement. La niche écologique ou l’habitat est le milieu où vit une espèce définie par son comportement alimentaire, reproducteur et territorial. Un biotope est le support inorganique d’une espèce, il comprend le substrat (sol, eau, etc.) et aussi les facteurs physico-chimiques (température, éclairement, concentration ionique, etc.). La biocénose est un ensemble d’espèces animales et végétales qui coexistent et ont entre elles des relations dans un biotope déterminé. Le biotope et la biocénose qui y est associée constituent un écosystème lorsqu’ils présentent une certaine homogénéité (un étang ou une forêt de feuillus par exemple constituent un écosystème). L’écosystème est donc une unité topographique, quelle qu’en soit la superficie, colonisée par un certain nombre d’êtres vivants ayant entre eux et avec le biotope dans lequel ils vivent des liens généralement bien définis5.


      4De la nature6 à la diversité biologique ou biodiversité. S’il est un concept vague, c’est bien celui de nature. Il évoque l’ensemble des choses créées par le grand horloger de l’univers, c’est-à‑dire aussi bien le sol et les minéraux que les espèces animales et végétales. La nature vue dans sa globalité regroupe les sites et paysages et les écosystèmes. Tout ce qui n’a pas fait directement l’objet d’une intervention humaine serait nature. Or on sait qu’aujourd’hui la nature sauvage n’existe pratiquement plus et qu’il n’est pas un paysage qui n’ait été modelé par l’homme au cours de l’histoire. S’il n’y a plus de nature en soi, l’idée de nature reste très fortement ancrée dans les mentalités et correspond toujours à une aspiration profonde de l’homme de retrouver ses sources7. Il y a quelque chose de métaphysique dans l’idée de nature qui préserve son caractère sacré et qui a fortement contribué au développement de l’environnement à travers la protection ou la conservation de la nature, notamment parmi les peuples autochtones. Quant à l’équilibre de la nature qui est en réalité un ensemble complexe de déséquilibres partiels, il devrait être un des critères de toute décision en matière d’environnement. Selon un juriste américain, il s’agit là d’un principe fondamental pour le droit de l’environnement : tout ce qui est naturel devrait être respecté et préservé dans son état présent ou dans son état antérieur si une restauration est possible et souhaitable. Ce principe aurait pour effet juridique que la charge de la preuve en cas d’atteinte à l’environnement (nature) devrait toujours être supportée par celui qui l’a endommagée8. Dans le même esprit, depuis peu, les juristes sud-américains on introduit le principe « in dubio pro natura » qui devrait donner en justice priorité à la nature en cas de doute « En cas d’incertitude, toutes les questions soumises aux tribunaux, organismes administratifs et autres décideurs doivent être résolues de la manière la plus favorable à la protection de l’environnement »9.


      Une terminologie savante a été introduite par l’Union internationale pour la conservation de la nature (UICN) (v. ss 307) puis par la convention de 1992 sur la « diversité biologique » donnant lieu à controverses scientifiques quant à son contenu. Alors que l’environnement était à l’origine dominé par la « protection de la nature, la préservation des espèces animales et végétales, le maintien des équilibres biologiques auxquels ils participent » (art. 1, L. 10 juill. 1976), la loi du 2 février 1995 fait rentrer dans le droit la « diversité biologique » accolée aux équilibres biologiques, qui deviendra la « biodiversité » (art. 1, L. 3 août 2009 ou L. Grenelle 1). Ajoutant à l’incertitude de la terminologie la loi Grenelle I intitulera son titre II « biodiversité, écosystèmes et milieux naturels »10. La biodiversité, synonyme de la diversité biologique est définie par l’avis de la commission générale de terminologie (JO 12 avr. 2009. Avis divers, texte 38) comme « la diversité des organismes vivants, qui s’apprécie en considérant la diversité des espèces, celle des gènes au sein de chaque espèce, ainsi que l’organisation et la répartition des écosystèmes ». L’observatoire national de la biodiversité piloté depuis 2017 par l’Office Français de la biodiversité fait en 2021 un bilan global négatif.


      5La qualité de la vie. Il s’agit d’un élément indissociable de l’environnement qui exprime la volonté d’une recherche du qualitatif après les déceptions du quantitatif (niveau de vie) afin de bien marquer que l’environnement concerne non seulement la nature mais aussi l’homme dans ses rapports sociaux, de travail et de loisirs. C’est en quelque sorte l’héritage de Marcuse et d’Illich et du volet sociologique de l’environnement tourné vers une société de convivialité et de partage.


      Le terme aurait été utilisé pour la première fois dans son sens actuel par B. de Jouvenel en 1958 : « Le problème essentiel à mes yeux c’est que les formes futures du progrès doivent porter sur la qualité de la vie11. » Après avoir fait son entrée législative dans la loi d’orientation du commerce et de l’artisanat du 27 décembre 1973 qui doit « contribuer à l’amélioration de la qualité de la vie », le terme aurait été repris dans les cercles de réflexion du PSU, puis du parti socialiste et récupéré par le chef de l’État12. Selon d’autres sources, il aurait été lancé par le président Pompidou en mars 1974 (M. Ambroise Rendu, Le Monde 31 mai 1974). Il fut utilisé comme substitut du terme environnement en 1974 lors de la création du ministère de la Qualité de la vie pour marquer l’élargissement du concept initial. C’est ainsi que l’aménagement du temps, les relations collectives dans les villes, les loisirs, les sports, le tourisme allaient envahir l’écologie. Cela aboutira à diluer la protection de la nature dans un fourre-tout peu propice à une véritable politique d’environnement. La qualité de la vie sera reprise par la commission Guichard en tant que nouveau but de la police municipale13, elle sera consacrée par la création d’une délégation à la qualité de la vie à partir de 1978, et les préoccupations sociales du gouvernement Mauroy le conduiront à instituer en 1983 un secrétariat d’État chargé à la fois de l’environnement et de la qualité de la vie14.


      6Le cadre de vie. Encore plus éloigné de l’écologie, le cadre de vie est en réalité un synonyme d’environnement dans son sens architectural et urbanistique. Le concept est plus familier aux techniciens et urbanistes qu’aux géographes et biologistes. Il veut rendre compte de tout ce qui constitue le territoire de l’homme-individu et recouvre à la fois l’environnement physique (à ce titre, il peut inclure la nature ou plutôt ses artifices en milieu urbain : espaces verts) et l’environnement social15. C’est en réalité le paysage urbain et l’espace journalier des habitants. Le terme est beaucoup moins dynamique et porteur de changement que « qualité de la vie » même si les deux recouvrent en réalité la même chose. Il est entré dans le vocabulaire juridique accolé à environnement (art. 1, Décr. 2 févr. 1971 créant le premier ministère chargé de la Protection de la nature et de l’Environnement) et est même devenu l’appellation du ministère en 1978 : « Environnement et cadre de vie ». La loi du 29 décembre 1979 relative à la publicité, aux enseignes et pré-enseignes vise à assurer « la protection du cadre de vie » (C. envir., art. L. 581‑2). La loi du 7 janvier 1983 (art. 1) relative à la répartition des compétences entre les communes, les départements, les régions et l’État donne compétence à l’État et aux collectivités locales pour protéger « l’environnement » et améliorer le « cadre de vie » (CGCT, art. L. 1111‑2).
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      Le droit de l’environnement


      7Droit de l’environnement, sciences et techniques16. Le droit de l’environnement est profondément marqué par sa dépendance étroite avec les sciences et la technologie. Sa compréhension exige un minimum de connaissance scientifique et toute réflexion critique à son propos impose une approche pluridisciplinaire. En principe, le droit bénéficie des innovations : « Le droit épouse et s’assimile nécessairement le contenu des techniques qui lui fournissent un donné nouveau17 ». Les règles de police en matière de pollution sont désormais exprimées sous forme de prescriptions techniques, physiques, chimiques ou acoustiques conduisant à un véritable ordre public technologique18. Le dépassement d’un seuil déclenche la répression. La nuisance, source de responsabilité, impose au juge le recours à l’expert19. Dans les deux cas, l’expert technicien détermine la norme de droit. Le risque est grand de voir le droit au service de la technique et le raisonnement juridique se transformer en une boîte à outils20. Quant aux usagers du droit, ils sont confrontés à des règles qui leur sont incompréhensibles et qui les obligent à avoir recours à un technicien. La règle de droit ainsi transformée ne se justifie que si elle contribue à limiter les atteintes à l’environnement. Dans l’hypothèse où elle ne fait que consacrer un état existant, sa forme scientifique est une tromperie et le droit de l’environnement une illusion.


      La définition du droit de l’environnement pose un problème relatif à son champ d’application. Ce droit est de plus caractérisé par son caractère finaliste.


      8Champ d’application. Dans la mesure où l’environnement est l’expression des interactions et des relations des êtres vivants (dont l’homme), entre eux et avec leur milieu21, il n’est pas surprenant que le droit de l’environnement soit un droit de caractère horizontal, recouvrant les différentes branches classiques du droit (privé, public et international) et un droit d’interactions qui tend à pénétrer dans tous les secteurs du droit pour y introduire l’idée environnementale se conformant en cela au traité de Maastricht du 7 février 1992 selon lequel la protection de l’environnement doit être intégrée dans les autres politiques (TFUE, 13 déc. 2007, art. 11).


      De ce fait, le droit de l’environnement recouvre partiellement ou totalement plusieurs secteurs de réglementation qui peuvent être déterminés soit par un critère institutionnel lié aux structures politiques et administratives de décision, soit par un critère matériel s’appuyant sur une définition de l’environnement. Si l’on s’en tient au premier critère, le droit de l’environnement ne serait que l’ensemble des règles juridiques relatives à l’environnement qui relèvent de la compétence du ministre de l’Environnement ou qui figurent dans le Code de l’environnement. Dans cette optique, il comprendrait le droit relatif à la nature (à l’exclusion du droit forestier et du droit rural), le droit des pollutions et nuisances, le droit des sites naturels et paysages. Cette vision étroite sera écartée au profit du critère matériel reposant sur la définition juridique de l’environnement telle qu’elle résulte des art. 1 des lois du 10 juillet 1976 et du 19 juillet 1976. Le droit de l’environnement est alors relatif aux règles juridiques qui concernent la nature, les pollutions et nuisances (auxquelles il faut ajouter les risques majeurs avec la création de la délégation aux risques majeurs, Décr. 84‑283, 10 avr. 1984), les sites, monuments et paysages, les ressources naturelles. Dans ce cas, le droit de l’environnement s’approprie des secteurs qui jusqu’alors ne faisaient l’objet d’aucune qualification ni d’aucun rattachement à un droit déterminé (pollutions et nuisances, nature, monuments et sites) ; il s’approprie aussi des secteurs déjà constitués en corpus juridique plus ou moins homogène (droit forestier, droit rural, droit minier). Il reste à délimiter le droit de l’environnement par rapport à des droits voisins avec lesquels les superpositions sont nombreuses. Il s’agit du droit de l’urbanisme, du droit de l’aménagement du territoire, du droit de l’énergie. Dans ces domaines, la pénétration de l’environnement a été forte surtout depuis 1976. Faut-il pour autant considérer que le droit de l’environnement a vocation à annexer tous les secteurs dans lesquels il intervient ? Cette perspective impérialiste est à écarter. Il convient de ne pas figer les évolutions et on préférera pour cela considérer que le droit de l’environnement actuel se délimite par une série de cercles concentriques qui traduisent le caractère totalement ou partiellement environnemental de la règle juridique édictée. Le noyau central du droit de l’environnement est constitué par le droit de la nature, le droit des pollutions et des risques, le droit des monuments naturels, des sites et des paysages. Certains droits, en deuxième ligne, sont concernés par le droit de l’environnement de façon privilégiée dans la mesure où les règles, qui s’appliquent à l’objet qu’ils couvrent, sont ou devraient être pour l’essentiel (mais non en totalité) inspirées par l’environnement. Il s’agit du droit de l’urbanisme, du droit rural, du droit forestier, du droit des monuments historiques, du droit minier, du droit de l’aménagement du territoire, du droit applicable aux espaces fragiles (littoral, montagne, zones humides) et du droit de la santé. Enfin d’autres droits peuvent à l’occasion être affectés par le droit de l’environnement (droit du travail, droit de la consommation, droit civil avec le préjudice écologique depuis 2016, droit des sociétés, droit de l’énergie, droit économique, droit des sports et loisirs, droit du tourisme…).


      9Finalité du droit de l’environnement : un droit pour un environnement sain à vocation irréversible. Ainsi délimité comme champ d’étude et en admettant une grande souplesse dans ses frontières, le droit de l’environnement peut n’être, dans une perspective purement positiviste, que l’étude des règles juridiques existantes en matière d’environnement. Il s’agit alors du droit relatif à l’environnement. Mais un juriste ne peut être détaché de la société dans laquelle il vit et son insertion sociale ne lui fait pas perdre pour autant sa capacité d’analyse objective et de rigueur scientifique. Le droit de l’environnement doit alors se définir selon un critère finaliste : c’est celui qui par son contenu contribue à la santé publique et au maintien des équilibres écologiques, c’est un droit pour l’amélioration progressive de l’environnement ou droit environnemental22. On peut à ce propos faire un utile rapprochement entre le développement du droit social lié à la question sociale et l’apparition du droit de l’environnement liée à la prise de conscience de la gravité des problèmes écologiques23.


      Le droit de l’environnement est conçu ici non de façon neutre mais comme impliquant une éthique et comportant une obligation de résultat. Que serait un droit pénal qui autoriserait le meurtre et le vol ? Aussi le droit de l’environnement ne remplit-il sa fonction que si son but est effectivement la protection de la nature et des ressources, la lutte contre les pollutions et nuisances et l’amélioration de la qualité de la vie et de la santé publique24. L’affirmation de cette finalité conduit immédiatement à dire que l’examen du droit de l’environnement n’aboutira pas toujours à constater qu’il est conforme au but qu’on veut lui assigner. Il y aura des déviations, des détournements, des régressions, car ce droit ainsi finalisé va se heurter à des intérêts économiques qui s’abriteront derrière des règles concurrentes (droit de propriété, liberté du commerce et de l’industrie). Ce critère finalist a été retenu par M. Despax selon qui le droit de l’environnement « a pour objet de supprimer ou de limiter l’impact des activités humaines sur les éléments ou les milieux naturels »25, par R. Savy, pour qui « le droit de l’environnement réglemente des installations et des activités pour prévenir les atteintes qu’elles pourraient porter à la qualité du milieu dans lequel elles doivent s’insérer »26, et par R. Hertzog selon qui ce droit a « pour fonction de réaliser une politique de préservation et de gestion collectives des milieux, des êtres vivants et des ressources »27. Le critère finaliste justifie la consécration constitutionnelle d’un droit à l’environnement (v. ss 72). Il y a de la part des citoyens un besoin de vivre dans un milieu sain et protecteur des équilibres naturels28.


      L’objectif est clair et l’on ne peut nier son origine idéologique, voire politique. Comme dans tout système démocratique il est le jouet d’arbitrages et de compromis29. Mais devenu un droit de l’homme, le droit de l’environnement a vocation à devenir irréversible, ce qui interdit tout recul et toute régression. D’abord balbutiant, le droit de l’environnement est devenu adolescent, puis adulte. A-t‑il pour autant atteint la maturité comme le prétend E. Naim-Gesbert ? (RJ envir. 2010. 231). N’est-ce pas plutôt un éternel enfant toujours plein d’avenir, que l’on prend de plus en plus au sérieux, mais que l’on s’efforce de maintenir sous tutelle de peur qu’il ne remette trop en question l’état actuel des choses ?


      10L’amélioration de l’environnement un objectif qui ne peut être atteint que grâce à l’éducation. La Charte constitutionnelle de l’environnement fait de l’éducation une de ses priorités programmatoires : « L’éducation et la formation à l’environnement doivent contribuer à l’exercice des droits et devoirs définis par la présente Charte » (art. 8).30. La mise en œuvre de cet objectif s’est transformée en éducation « au développement durable » avec l’art. 55 de la loi 2009‑967 du 3 août 2009 de programmation du Grenelle de l’environnement. La recherche sur l’environnement est une clé du progrès des politiques publiques sur l’environnement. Son développement contredit les critiques simplistes selon lesquelles l’environnement serait un retour à la chandelle… Un objectif ambitieux, annonciateur d’un renversement des priorités sur la recherche, prévoit que les dépenses de recherche sur les technologies propres et la prévention des atteintes à l’environnement devront atteindre le niveau des dépenses de recherche sur le nucléaire civil.
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      Une discipline juridique récente


      11Une discipline juridique nouvelle qui pénètre toutes les branches du droit. Si en 1976 nous nous interrogions sur la place du droit de l’environnement, simple droit de regroupement sans spécificité31, on peut aujourd’hui considérer que le droit de l’environnement est devenu un droit adulte dont on peut rechercher les traits particuliers32. Dans l’organigramme du ministère de la Justice, le droit de l’environnement n’est dejà plus seulement un droit administratif. Il apparaît dans la sous-direction du droit économique dans le même bureau que les droits réels immobiliers. Il en est encore ainsi dans l’arrêté du 30 décembre 2019 (art. 19). Étant par essence un droit de superposition à des droits préexistants, son allure générale faite de strates successives, de règles techniques complexes, de textes épars même encore après la codification de 2000, n’est pas favorable à l’édification d’un ensemble cohérent débouchant sur une discipline nouvelle du droit.


      L’apparition d’une discipline nouvelle du droit, si elle n’implique pas nécessairement l’existence d’une juridiction distincte33, peut être admise à partir du moment où apparaît un certain particularisme autour d’un objet nouveau. Ce particularisme peut se manifester à travers des procès spécifiques34 (dans le cadre formel des droits et des procédures ordinaires), des techniques juridiques originales, ou par une distorsion croissante entre le droit écrit et les nécessités de la pratique. Ainsi peut-on considérer que la loi 2001‑380 du 3 mai 2001 sur la répression des rejets polluants des navires, en instituant des juridictions spécialisées avec les tribunaux de grande instance du littoral maritime, contribue à autonomiser le droit de l’environnement. Mais contrairement à ce qu’a suggéré le Conseil constitutionnel (décis. 2011‑635 DC, 4 août 2011, Loi sur la participation des citoyens au fonctionnement de la justice pénale) les délits d’atteinte à l’environnement passibles d’une peine de prison égale ou supérieure à cinq ans, ne nécessitent pas plus de compétences juridiques spéciales que d’autres délits. Il est même contraire à la Charte de l’environnement de ne pas soumettre ces délits aux jurés populaires dans la mesure où l’environnement appartient à tous et que toute personne a le devoir de le préserver.


      Les impératifs techniques et politiques du droit de l’environnement, la portée psychologique des mesures juridiques prises ou à prendre, entraînent inévitablement une adaptation voire une transformation des règles classiques des différents droits nécessaires à l’élaboration du droit de l’environnement. Le droit doit alors évoluer et se transformer.


      Le droit pénal de l’environnement est apparu avec le droit de l’environnement des années 1970. La réforme du Code pénal de la loi du 22 juillet 1992 a inséré dans ce Code les « équilibres des milieux naturels et de l’environnement » parmi les intérêts fondamentaux de la nation (art. 410‑1) et le « crime de terrorisme écologique » (art. 421‑2). La privatisation du droit de l’environnement, c’est-à‑dire la multiplication de lois nouvelles de droit civil et de droit économique et financier intégrant l’environnement est un phénomène plus récent35. On peut ainsi mentionner notamment la loi du 16 février 2015 avec l’article 515‑14 du Code civil selon lequel « les animaux sont des êtres vivants doués de sensibilité », la loi du 8 aout 2016 avec l’article 1246 même Code selon lequel « toute personne responsable d’un préjudice écologique est tenue de le réparer », la loi du 27 mars 2017 avec l’article 225‑102‑4‑1 du Code de commerce sur le devoir de vigilance des entreprises, la loi « Pacte » du 22 mai 2019 avec l’article 1833 du Code civil selon lequel « La société est gérée […] en prenant en considération les enjeux environnementaux de son activité »36. Il est aussi significatif qu’un des premiers manuels de droit de l’environnement ait été écrit par un professeur de droit privé et qu’une des premières thèses de droit privé de l’environnement ait été rédigée par celui qui est devenu le professeur Gilles J. Martin.37.


      Alors qu’en 1976, R. Drago estimait absurde de penser que le droit de l’environnement fût une discipline juridique nouvelle38, on peut aujourd’hui admettre que le droit de l’environnement constitue une nouvelle discipline du droit39 compte tenu de l’ampleur des réformes entreprises depuis 1971, de la conscience sociale accrue en matière d’environnement depuis 1968, de l’existence depuis 2000 d’un Code de l’environnement, de la reconnaissance en 2005 d’un droit constitutionnel à l’environnement et de l’application de règles juridiques spécifiques (telles que l’étude d’impact, le rejet des droits acquis, les droits d’action en justice des associations, la publicité des projets de décrets ou les règles concernant le droit des pollutions transfrontalières…). L’autonomie du droit de l’environnement résulte de l’existence d’un important corps de règles spécifiques, concrétisé au plan formel par le Code de l’environnement, qui subsisteront quelle que soit l’ampleur de l’intégration de l’environnement dans tous les autres codes. Cela n’empêche pas que l’environnement pénètre largement dans les autres droits sans que cela remette en cause le domaine principal originaire. N’est ce pas la situation de toutes les disciplines du droit qui couvrent par nature un champ qui concerne toutes les activités et tous les lieux comme le droit fiscal, le droit du travail ou le droit pénal ? Il en résulte que la typologie des écologistes dressée par P. Viansson-Ponté doit comporter à côté de l’éconaïf, de l’écologien, de l’écopolitique et de l’écosinistre la nouvelle catégorie des écojuristes40.


    


    

      D


      Vers une analyse systémique du droit de l’environnement


      12De l’analyse systémique au Code de l’environnement. La complexité des éléments composant l’environnement et leurs interrelations a conduit de nombreux auteurs à utiliser la méthode systémique pour mieux étudier l’environnement41. L’écologie, science de synthèse, en est l’illustration. Compte tenu de la définition adoptée de l’environnement, il est apparu souhaitable de tenter d’appliquer également cette méthode au droit de l’environnement42. Un système se caractérise par un ensemble d’éléments, l’existence de relations entre eux et le caractère globalisant (ou d’unité organisée) de l’ensemble. Si l’on retient dans l’environnement non seulement les éléments physiques mais aussi les éléments culturels et sociaux, le droit est nécessairement concerné. Une réflexion théorique prospective a de ce fait été élaborée pour tenter de construire un droit de l’environnement selon l’analyse systémique43. La difficulté est de concevoir des normes globalisantes qui restent opérationnelles dans des secteurs particuliers, d’adapter les règles de compétences matérielles et territoriales au système et surtout de pouvoir isoler le système droit de l’environnement du système juridique dans son ensemble. Les avantages qui résulteraient d’une construction systémique du droit de l’environnement s’appuyant sur l’informatique juridique, seraient de mieux intégrer le souci d’environnement dans l’ensemble du système juridique, d’éliminer les contradictions et les doubles emplois entre règles juridiques concurrentes, de permettre des approches horizontales au-delà des catégories verticales des milieux ou des espèces qui composent l’environnement, de mieux hiérarchiser les différents niveaux d’organisation et de cohérence (international, européen, national, régional, local) tout en garantissant l’autonomie nécessaire de ces niveaux, en valorisant le concept de ressources naturelles ou « biens environnement » comme patrimoine commun. Un Code de l’environnement par son ambition de transversalité contribue à cette approche systémique.


      13Le Code de l’environnement. Une codification partielle a d’abord été réalisée dans le seul domaine de la protection de la nature au sein du livre II du Code rural (Décr. 89‑804 et 805, 27 oct. 1989 et L. 91‑363, 15 avr. 1991), introduisant un élément nouveau de complexité et d’éclatement du droit de l’environnement. L’information du public n’était pas améliorée puisque les listes d’espèces protégées ne figuraient même pas dans ce texte. À la suite d’un rapport de la SFDE44, le processus de codification a été engagé. Après décision de mise en œuvre d’un code par le conseil des ministres du 18 mars 1992, la partie législative de ce code a été soumise à la commission supérieure de codification en septembre 1993.


      Un premier projet de loi relatif à la partie législative du Code de l’environnement a été déposé à l’Assemblée nationale le 21 février 1996 (no 2583 corrigés). Qualifié de « détritus juridique » par un membre de la commission de la production et des échanges, il fut retiré puis redéposé le 27 mai 1998 (AN no 932). En raison de l’encombrement du Parlement, le gouvernement a finalement décidé de faire adopter le Code de l’environnement par ordonnance avec huit autres codes (L. 99‑1071, 16 déc. 1999 portant habilitation du gouvernement à procéder par ordonnances à l’adoption de la partie législative de certains codes). L’ordonnance 2000‑914 du 18 septembre 2000 (JO 21 sept.) adopte le Code de l’environnement, ce code est découpé en sept livres et comporte plus de 1 400 articles. Le projet de loi de ratification a été déposé à l’Assemblée nationale le 15 novembre 2000, retiré le 10 juin 2002 et déposé au Sénat le 11 juin 2002. La ratification résultera finalement de la loi 2003‑591 du 2 juillet 2003 habilitant le gouvernement à simplifier le droit. Son art. 31 procède à la ratification de l’ordonnance du 18 septembre 2000 et en profite pour modifier le code en corrigeant des erreurs et en insérant des lois récentes (loi sur l’observatoire national sur les effets du réchauffement climatique, v. ss 420) ou en insérant des dispositions isolées qui n’avaient pas été codifiées en 2000 (les ZPPAUP, v. ss 1744). La loi du 2 juillet 2003 procède également en son art. 30 à la ratification de l’ordonnance 2001‑321 du 11 avril 2001 relative à la transposition de directives communautaires dans le domaine de l’environnement.45Malheureusement la codification à droit constant n’est qu’une compilation alors qu’il aurait fallu oser une véritable codification législative innovante, intégrant le droit international et européen46. La codification de la partie réglementaire a été laborieuse. Elle a duré sept ans jusqu’au décret no 2007‑1467 du 12 oct. 2007 relatif au livre V sur la prévention des pollutions, des risques et des nuisances47. Ce n’est qu’avec le décret no 2019‑190 du 14 mars 2019 qu’a été codifiée la partie réglementaire relative aux installations nucléaires, au transport des substances radioactives et à la transparence en matière nucléaire. (C. envir., art. R. 125‑50 s.) issue de décrets de 2007 à 2010.


    


  


  

  

    Section 2


    Origines du droit de l’environnement


    

      A


      Origine scientifique et politique


      

        1


        L’écologie


        14Le vocabulaire juridique a repris le vocabulaire scientifique sans véritablement en donner une traduction juridique précise (v. ss 3). Ils deviennent des éléments désormais courants du vocabulaire juridique en matière d’environnement. On peut citer, par exemple, les notions « d’équilibre biologique », de « diversité biologique » et « d’écosystème » qui sont les plus répandues. Elles ont été introduites dans le droit forestier par la loi du 6 août 1963 (C. for., art. L. 121‑1) et étendues à la liste des motifs de refus d’autorisation de défrichement par la loi du 24 décembre 1969 (C. for., art. L. 341‑5)48. Elles ont été ensuite utilisées à propos des plans d’aménagement rural (art. 5, Décr. 70‑487 du 8 juin 1970 abrogé en 1984, v. ss 1399) puis reprises dans le décret 75‑293 du 21 avril 1975 sur la chasse maritime (C. envir., art. D. 422‑115) et à l’art. 1 de la loi du 10 juillet 1976 relative à la protection de la nature (C. envir., art. L. 110‑1). Notion voisine, « l’équilibre écologique »49 est un des objectifs poursuivis par le conservatoire de l’espace littoral (C. envir., art. L. 322‑1) ; les forêts de protection peuvent être instituées pour « des raisons écologiques » (C. for., art. L. 141‑1). Enfin les « habitats », les « biotopes » et les « formations géologiques, géomorphologiques ou spéléologiques » ont également fait leur entrée dans le droit de l’environnement avec l’art. 16 de la loi susvisée du 10 juillet 1976 (C. rur., art. L. 242‑1 devenu C. envir., art. L. 332‑1).


      


      

        2


        L’opinion publique


        15Le rôle de l’opinion publique et des acteurs non étatiques. La pression de l’opinion publique nationale et internationale est aussi un facteur d’émergence et d’unification du droit de l’environnement. Elle s’organise en associations de défense pour réclamer l’application du droit ou suggérer des innovations permettant de mieux protéger les populations et les espèces (action de Greenpeace à propos des baleines, des déchets radioactifs et des essais nucléaires, rôle international des Amis de la terre, action des associations alsaciennes et badoises sur les pollutions transfrontières). Une convention européenne vise à faciliter l’action des organisations non gouvernementales d’utilité internationale en reconnaissant leur personnalité et leur capacité juridique dans les États Parties (Conv. de Strasbourg, 24 avr. 1986, signée par la France le 4 juillet 1996 et ratifiée par la L. no 98‑1166 du 18 déc. 1998, JO 22 déc. 1998).


        Certains considèrent que l’opinion publique constitue plutôt une forme d’expression conservatrice qui s’accommode facilement du droit existant50.


        Dans notre matière au contraire (nouvelle originalité des problèmes d’environnement), il semble que la pression de l’opinion soit déterminante dans un sens de progrès constant, en tout cas beaucoup plus que celle des partis politiques. Il est significatif à cet égard de constater que parallèlement à la Conférence internationale de Stockholm s’est réunie une conférence « sauvage » des mouvements de défense de l’environnement où l’opinion publique internationale a pu se manifester librement51. À la suite de la Conférence officielle, une journée mondiale de l’environnement est organisée chaque année le 5 juin. Lors de la Conférence de Rio de 1992, les ONG (Organisations non gouvernementales) ont même élaboré un « traité ». La société civile est de plus en plus engagée en faveur de l’environnement et constitue depuis Rio 1992 ce que l’ONU appelle les major groups ou principaux groupes52. Ils sont au nombre de 9 : les femmes, les enfants et les jeunes, les peuples indigènes, les autorités locales, les travailleurs et les syndicats, les industriels, la communauté scientifique et technologique, les agriculteurs et les organisations non gouvernementales ou ONG. Ces dernières, les plus motivées pour protéger l’environnement, doivent de fait faire face, non seulement aux pouvoirs publics, mais aussi à tous les intérêts contradictoires des autres représentants de la société civile. L’affaire des boues rouges entre l’Italie et la France a montré qu’au-delà des gouvernements ce sont des associations de défense qui ont, par leurs actions, contraint l’entreprise responsable des déversements nocifs à les faire cesser du moins partiellement53. La révélation du scandale de la disparition des déchets toxiques de Seveso en 1983 est due aussi à une association internationale.


      


      

        3


        L’écologie et la politique54



        16La mise en œuvre d’une politique de l’environnement, compte tenu des choix de société qu’une telle politique implique, va inévitablement entraîner des engagements partisans du côté des défenseurs de l’environnement et de la part des organisations politiques traditionnelles. Pour la première fois en 1989, un gouvernement (celui des Pays-Bas) a été renversé par le Parlement à cause de sa politique pour l’environnement et en 1997 un ministre vert, Dominique Voynet, entre dans le gouvernement français après un ministre écologiste Brice Lalonde en 1988. Mais les partis traditionnels restent dans leur majorité méfiants, sinon hostiles à toute politique de l’environnement accentuant dans ce domaine, le fossé entre élus et opinion publique. L’adoption en force de la Charte de l’environnement en 2005 en est une illustration. L’enquête Sciences Po-CEVIPOF de 2010 sur les parlementaires et l’environnement est édifiante à cet égard.


        

          a


          L’action politique des milieux écologiques


          17Le mouvement écologique55. L’intérêt croissant de l’opinion publique pour la protection de l’environnement mobilise une multitude de groupes, comités, associations dont les caractéristiques seront la spontanéité, l’inorganisation et la naïveté politique et juridique. Le mouvement écologique va se faire connaître à l’occasion de grandes manifestations ou mouvements populaires (aff. de la Vanoise, 1970, Fessenheim, 1970‑1978, Bugey, 1970‑1971, Larzac, 1973‑1981 Plogoff, 1978‑1981). Un militant sera tué par les forces de l’ordre lors de la manifestation contre le surrégénérateur de Malville le 31 juillet 1977. Un autre sera tué par une grenade offensive le 26 octobre 2014 lors d’une manifestation contre le barrage de Sivens. Ce mouvement sera soutenu par une presse spécialisée qui déclinera à partir de 1978 (La gueule ouverte, Le Sauvage) et sera à l’origine des radios libres (radio verte Fessenheim). Un durcissement des conflits environnementaux avec l’opposition à l’aéroport de Notre Dame des Landes depuis 2012 auquel le gouvernement a renoncé en 2018, la multiplication des « zones à défendre » ou ZAD et les conflits relatifs aux méga-bassines en 2022‑2023, traduisent entre autres explications, un échec des instruments juridiques d’information et de participation56. Plusieurs ONG internationales sont présentes en France telles que Green-Peace, WWF ou les Amis de la terre. L’union internationale pour la conservation de la nature ou UICN a un rôle d’expertise et d’appui scientifique. Elle été créée en France à Fontainebleau en 1948. Elle a la particularité de réunir à la fois des États et des associations d’environnement, nationales et internationales. L’UICN a une commission mondiale sur le droit de l’environnement et un comité français qui travaille entre autre sur le droit français de l’environnement. Deux résolutions récentes de son assemblée générale à Marseille en 2021 sont à mentionner : l’une pour « Protéger les défenseurs des droits de l’homme et des peuples et les lanceurs d’alerte dans le contexte de l’environnement » (050), l’autre pour « Mesurer l’effectivité du droit de l’environnement grâce à des indicateurs juridiques ».


          18Le vote écologiste. L’engagement politique de certains militants écologistes va durcir le mouvement et introduire des querelles sans fin entre une multiplicité de tendances, compte tenu de la diversité et du mélange des idées politiques en cause57. Vingt-deux grandes associations formeront en 1972 le « Comité de la charte de la nature » et tenteront sans beaucoup de succès de jouer le rôle d’un groupe de pression réformiste sur les partis politiques. Le premier test électoral aura lieu à l’occasion des élections législatives de 1973 où quelques candidats écologistes isolés se présenteront. C’est avec la candidature de René Dumont aux élections présidentielles de 1974 que le mouvement écologiste va bénéficier d’une tribune politique lui permettant de faire connaître ses idées (accès à la radio et à la télévision lors de la campagne présidentielle). C’est la première fois au monde qu’un écologiste était candidat à une élection de ce type.


          Bien qu’ayant atteint un score médiocre (1, 34 % des suffrages exprimés), il devait arriver en sixième place, avant les candidats d’extrême droite et d’extrême gauche. Après quelques tentatives lors d’élections partielles (6, 57 % de voix pour Brice Lalonde à Paris en nov. 1976) et malgré certaines vigoureuses attaques de la gauche socialiste58, la poussée écologiste va se manifester aux élections municipales de 1977 où plusieurs candidats « verts » furent élus (100 élus recueillant de 5 à 18 % des suffrages écologistes et 6 maires ruraux). Pensant pouvoir jouer un rôle en tant que minorité d’arbitrage entre la droite et la gauche lors des élections législatives de 1978, ils n’auront aucun député. Ils doublent cependant au 1er tour leur nombre de voix obtenu en 1974 par R. Dumont59. Les élections européennes au suffrage universel (liste menée par Solange Fernex) de 1979 constituent une nouvelle percée qui leur fait manquer de peu les 5 % indispensables pour avoir un siège (4,46 % des suffrages exprimés).


          Avec les élections présidentielles de 1981, le mouvement se stabilise quelque peu, alors que politiquement pour la première fois, ce sont les voix écologistes qui font la différence et l’arbitrage entre le candidat de droite et le candidat de gauche. Brice Lalonde, candidat désigné par les écologistes (le MEP : mouvement d’écologie politique), obtient 3,88 % des suffrages exprimés (entre 2 et 7 % selon les départements) et représente la 5e force politique du pays après les quatre grands partis. Le MEP devient les Verts-Parti écologiste. Aux élections municipales de mars 1983, les résultats des écologistes ont souvent été importants y compris dans de grandes villes (8,03 % à Belfort, 6,18 % à Rennes, 10 % à Cherbourg, 9,37 % à Chambéry, 7,22 % à Mulhouse, 5,11 % à Lille) ; bien qu’étant en position d’arbitres ils ont le plus souvent adopté une attitude de neutralité au 2e tour marquant ainsi une certaine distance vis-à‑vis de la gauche. Alors qu’unis ils auraient pu siéger au Parlement européen en 1984, divisés ils obtiennent 3,42 % pour les Verts et 3,30 pour la liste Entente radicale écologiste (ERE). Antoine Waechter mène la liste verte aux présidentielles de 1988 et recueille 3,78 % des suffrages. La poussée de l’électorat vert va s’accentuer en 1989 : aux municipales d’abord avec 8 % en moyenne et 1 400 conseillers municipaux élus, aux élections européennes avec 10,67 % des suffrages et 9 députés européens et le record absolu est atteint aux élections régionales de 1992 : 14,7 % des suffrages, 212 sièges et la présidence de la région Nord-Pas-de-Calais à Mme Blandin (Verts). Aux régionales de 1998, les écologistes n’auront plus que 73 sièges. Alors que les sondages leur donnaient 19 % des intentions de vote et en dépit d’un accord provisoire entre les verts et génération écologie, ils n’obtiendront que 11 % des votes aux législatives de 1993. L’élection européenne de juin 1994 confirmera les méfaits de la division : 2,95 % pour les verts et 2,01 pour B. Lalonde et donc aucun élu ; il y aura toutefois un groupe des verts avec 23 députés (dont 12 allemands, 4 italiens, 2 belges, 2 irlandais, 1 danois, 1 luxembourgeois, 1 néerlandais).


          Depuis 1974, la progression en voix est remarquable : présidentielles 1974 (R. Dumont) : 337 000 ; législatives 1978 : 612 100 voix ; européennes 1979 : 890 000 ; présidentielles 1981 (B. Lalonde) : 1 126 000 voix ; européennes 1984 : 1 350 554 voix (sous réserve des voix non écologistes de la liste ERE)60 ; présidentielles 1988 (A. Waechter) : 1 149 642 voix ; européennes 1989 : 1 915 781 voix ; régionales 1992 : 3 400 000 voix ; européennes 1994 : 967 097 ; présidentielles 1995 (D. Voynet) : 1 010 681 ; législatives 1997 : 1 588 230 ; européennes 2014 : 1 696 442 ; présidentielles 2022 (Y. Jadot) : 1 627 853.


          Avec seulement 6,08 % des voix au premier tour des législatives de 1997, les écologistes ont pour la première fois huit députés grâce à l’alliance des verts avec le parti socialiste. Après les législatives de 2012, les verts ont 17 députés. Aux présidentielles de 2002 et de 2007 ils sont divisés : en 2002 Noël Mamère obtient 1 495 724 voix et Corinne Lepage 535 837 voix soit un total de 2 031 561 voix ou 7,13 % des suffrages exprimés, en 2007 Jose Bové a 483 008 et Dominique Voynet 576 666 soit un total en chute de 1 059 674 voix soit 2,89 % des suffrages. Les présidentielles de 2012 sont un échec : Eva Joly recueille 2,31 % des suffrages avec 828 345 voix. Cet échec sera tempéré par les succès aux élections européennes : 1 276 394 voix en 2004 soit 7,41 % des suffrages et 6 élus, et surtout la percée d’Europe écologie en 2009 grâce à l’action unitaire de Daniel Cohn Bendit : 2 803 759 voix soit 16, 28 % des suffrages et 14 élus. La retraite anticipée de ce dernier ne porte pas chance aux verts qui retombent aux européennes de 2014 à 1 696 442 voix et seulement 6 élus. Au niveau du Parlement européen le groupe des élus verts, qui existe depuis 1999, passe de 43 à 55 députés, puis 50 depuis 2014 et 78 en 2019 grâce aux verts allemands qui obtiennent 20 % des voix en Allemagne. Les régionales de 2010 confirmeront le dépassement des 2 millions de voix avec au premier tour 2 372 379 voix soit 12, 18 % des suffrages et 16,58 % en Île de France presque autant que les socialistes. Passé provisoirement à gauche en septembre 2011, le Sénat a 10 sénateurs Verts. L’assemblée nationale a 18 députés verts en 2012.


          La présidentielle de 2017 sonne le glas pour les verts. Europe Écologie-Les Verts et son candidat Yannick Jadot se rallient à la candidature de Benoît Hamon alors encore au PS qui n’obtient que 6,36 % des votants. C’est la première fois depuis 1974 que les écologistes n’ont pas de candidat. Lors des législatives de 2017 les verts sont éclatés entre le PS, la France insoumise et la République en marche. Le résultat est catastrophique : plus aucun député vert, mais des ralliements dispersés et inutiles à gauche et à droite.


          Aux élections européennes du 26 mai 2019, l’écologie devient le thème majeur de nombreuses listes de droite, du centre et de gauche aboutissant à faire perdre à la liste Europe Écologie-Les Verts de Yannick Jadot de nombreuses voix. La liste des verts « historique » propose l’adoption d’un nouveau « traité environnemental » de 18 articles qui chapeauteraient les traités existants en reconnaissant le droit à l’environnement et les droits de la nature. Bien que non candidat, Daniel Cohn-Bendit soutient la liste patronée par le président de la République Emmanuel Macron. S’agit-il d’une véritable intégration de l’écologie dans tous les partis politiques ou d’une simple récupération de voix conjoncturelle ? Yannick Jadot obtient néanmoins 3 052 406 voix avec 13, 5 % des votants et 13 sièges. Si on ajoute en voix la liste Urgence Écologique de Dominique Bourg, l’écologie obtient 3 510 199 voix. La liste deYannick Jadot arrive même en deuxième position dans 81 villes de plus de 35 000 habitants dont Ajaccio, Bastia, Bordeaux, Brest, Caen, Cayenne, Dijon, La Rochelle, Nancy, Lille, Montpellier, Paris, Pau, Rouen, Saint-Laurent-du-Maroni, Toulouse et en première position dans 5 villes de la région parisienne. Des records sont établis à Nantes (24,35 %), Rennes (24,33 %) et Grenoble (22,36 %).


          Les municipales de 2020 enregistrent une percée historique des verts qui emportent de nombreuses grandes ville : Lyon (53 %), Strasbourg (42,5 %), Marseille (38,3 %), Bordeaux, Poitiers, Tours, Besançon, Annecy, Grenoble. Les régionales de 2021 confirment cet élan dans certains régions : Pays de la Loire (M. Orphelin avec 38,87 %) ; Île-de-France (J. Bayou avec 33,68 %) ; Hauts-de-France (K. Delli avec 21,98 %) ; Grand Est (E. Romani avec 21,22 %).


          Les présidentielles de 2022 vont être décevantes avec 4,63 % des suffrages exprimées et 1 627 853 voix. La région ayant voté le plus pour Yannick Jadot est la Bretagne avec 6,19 % des voix. En revanche les législatives de 2022 vont permettre aux écologistes ralliés à la gauche et l’extrême gauche de la Nouvelle union populaire écologique et sociale (NUPES) d’obtenir un nombre historique de sièges. Ils forment un groupe parlementaire avec 23 députés. Ils en avaient 18 en 2012.


        


        

          b


          L’action écologique des milieux politiques


          19Les partis et l’écologie. Les partis politiques ne vont réagir que lentement à la pénétration des idées nouvelles en matière d’environnement. Après une période où les écologistes furent traités de doux rêveurs ou d’agitateurs, c’est sous la pression du candidat écologiste que la campagne pour les présidentielles fera une place aux problèmes d’environnement en 1974 et obligera les deux candidats du 2e tour à prendre position. Au fur et à mesure des diverses élections, les partis politiques vont tous se convertir au vert. À quelques nuances près, les déclarations d’intention des partis, généreuses mais floues seront très voisines les unes des autres, qu’il s’agisse du parti communiste, du parti socialiste, de l’UDF ou du RPR. Certes la sincérité des propos varie avec l’idéal de société proposé par chacun. La critique de l’énergie nucléaire, thème favori des écologistes, ne rencontrera d’écho qu’auprès du parti socialiste unifié (PSU) puis des verts.


          Certains partis tentent de se présenter comme plus écologistes que les autres. Les décisions prises en matière d’environnement sous la présidence de V. Giscard d’Estaing conduisent le Parti républicain à tenter de bénéficier de la sympathie d’une partie de l’électorat écologiste modéré. Les centristes (CDS) ont toujours cherché à écologiser le pouvoir sans grand succès mais en bénéficiant des idées d’un écologiste de talent, M. Philippe Saint-Marc, auteur d’un ouvrage de référence, Socialisation de la nature (1972). Le MRG (radicaux de gauche) s’est voulu le premier parti écologique de France. Le ministère de l’Environnement, attribué à son ancien président et maire de La Rochelle, M. Crépeau de 1981 à 1983, ne lui a cependant pas permis de se rendre suffisamment crédible auprès des défenseurs de l’environnement plus radicaux que le mouvement radical. Enfin le PSU et sa tendance autogestionnaire et pacifiste trouvèrent de nombreuses idées communes avec la fraction la plus à gauche de l’électorat écologiste. L’ancienne présidente du PSU devenue secrétaire d’État à l’environnement en 1983 a su, semble-t‑il, se faire entendre des écologistes anti-nucléaires qu’elle appelait à voter à gauche au 2e tour des élections de 198161. En 1988, c’est Brice Lalonde qui appellera à voter pour F. Mitterrand et entrera peu après au gouvernement62. En 1997 puis en 2012, l’alliance des verts et du parti socialiste au sein de la gauche plurielle conduira Dominique Voynet, puis Cécile Duflot au gouvernement. En 2001, puis en 2012, il y aura deux verts dans le gouvernement Jospin, puis Ayrault. Les écologistes ont été également au gouvernement en 1999 en Allemagne, en Italie, en Belgique et en Finlande. Les candidats à la présidentielle de 2007 ont cru sans conséquences de donner un gage aux écologistes en signant le pacte écologique proposé par Nicolas Hulot. Cette stratégie aura des effets bénéfiques puisqu’elle conduira le parti UMP majoritaire du président élu à s’engager avec énergie, mais toujours avec la réticence des élus, dans le processus du Grenelle de l’environnement initié par Nicolas Sarkozy. Depuis 2017, la France insoumise, parti de Jean-Luc Mélenchon, le mouvement dissident du parti socialiste « générations » crée par Benoît Hamon et le parti socialiste allié à Place publique pour les européennes de 2019 s’approprient l’écologie. En réalité tous les partis se prétendent écologistes avant d’être au pouvoir, puis renoncent vite à leurs ambitions. Cela conduira ainsi Nicolas Hulot, écologiste rallié à Emmanuel Macron en 2017 et nommé Ministre d’État, à démissionner du gouvernement avec fracas en septembre 2018.Depuis lors aucun écologiste n’est entré au gouvernement.


        


      


      

        4


        Les sciences et les techniques


        20Le droit de l’environnement est profondément marqué par sa dépendance étroite avec les sciences et la technologie. Mais le fait que le droit de l’environnement soit un droit très technique va considérablement favoriser son unification. La nécessité de faire appel à des techniques d’analyse, de mesure et de contrôle pour limiter les diverses pollutions impose la mise en place d’instruments scientifiques qui ont par nécessité un caractère uniforme. Certes, il existe divers procédés de mesure scientifique des poussières ou gaz toxiques émis par une usine. Mais les spécialistes peuvent uniformiser leurs techniques et adopter au niveau international des normes communes. À partir d’un langage scientifique commun, il est alors plus facile d’adapter les législations nationales pour les harmoniser.


        On constate que dans les domaines de haute technicité, tels que la radioactivité ou l’espace, l’élaboration de règles juridiques uniformes est plus aisée que dans les matières qui s’appuient sur de pures relations sociales. Aussi le fait qu’un grand nombre de problèmes juridiques touchant à l’environnement dépendent de techniques nouvelles constitue un incontestable facteur de convergence des droits nationaux, comme l’a souligné le doyen Savatier : « Les matériaux immédiats apportés aux juristes par ces techniques (scientifiques) sont les mêmes dans tous les pays ; les droits nationaux commandés par la rigueur de leurs impératifs se rejoignent en cela. En tout pays, la technique juridique subit la loi d’autres techniques qu’elle traduit dans les rapports sociaux. Tous les droits centrés sur des techniques nouvelles tendent à s’unifier universellement63 ».


      


    


    

      B


      Le droit comparé, source et facteur d’unification


      21Une nouvelle forme de solidarité des peuples. Compte tenu de sa jeunesse et de son caractère universel, le droit de l’environnement présente le grand intérêt d’être accompagné, sur l’ensemble de la planète, d’expériences législatives et de réflexions doctrinales, qui, au-delà des systèmes culturels, économiques et sociaux particuliers, posent en fait le même problème : quel droit pour un meilleur environnement ? La pression des organisations internationales particulièrement actives en matière d’environnement a conduit à une internationalisation de la lutte pour l’environnement mettant ainsi en place une nouvelle forme de solidarité entre les peuples64.


      22Le droit comparé. Le droit de l’environnement est un champ idéal d’uniformisation des droits, le recours à la méthode comparative y présente de ce fait un très grand intérêt. L’apparition concomitante du droit de l’environnement dans les divers pays du monde rend indispensable l’étude comparative de ces droits65. Ces réflexions comparées doivent permettre la détermination de tendances générales de développement du droit de l’environnement66 et une harmonisation ou une unification future de ce droit. Les facteurs d’unification du droit de l’environnement sont nombreux. La cosmopolitisation du droit de l’environnement passe de plus en plus par le dialogue des juges désormais sensibilisés aux enjeux environnementaux. La décision Urgenda rendue par un tribunal des Pays-Bas du 24 juin 2015 ordonnant à l’État de réduire les émissions de gaz à effet de serre d’au moins 25 % d’ici 2020 est très importante et elle a été largement saluée dans de nombreux pays67. Le rôle d’une future organisation internationale universelle s’occupant d’environnement serait fondamental en prouvant la volonté politique des États de rechercher en commun des solutions dans un esprit de coopération internationale. Aussi, dans bien des États, l’action ou les suggestions de l’Organisation des Nations Unies ont précédé la prise de décision législative ou réglementaire en s’inspirant de la réglementation ou des recommandations internationales ou en les copiant. À la suite de la Conférence de Stockholm, une structure institutionnelle souple et permanente a été mise en place68. Le Programme des Nations Unies pour l’Environnement (PNUE) permet la coordination non seulement des techniques et des recherches mais aussi des droits. Une telle prise en charge au niveau mondial, complétée par des institutions régionales telles que l’Union européenne, le Conseil de l’Europe ou l’OCDE constitue un facteur puissant d’unification des droits.


      23La vocation universaliste du droit de l’environnement. La communauté internationale par l’intérêt qu’elle porte aux problèmes d’environnement permet incontestablement une accélération de la mise en place de règles juridiques nouvelles. La multiplication des conventions internationales concernant la pollution des mers par les hydrocarbures, le déversement des déchets toxiques en mer et la pollution tellurique prouvent la volonté des États concernés d’attaquer de front le problème. Les réglementations nationales prises en vue de l’application de certains de ces traités sont de ce fait des normes relativement unifiées quant à leur contenu. Mais l’universalisme ne doit pas conduire à l’uniformité69.


      La finalité même du droit de l’environnement constitue un élément certain de paix et d’union entre les peuples pour une vie meilleure. La déclaration de l’UNESCO, à Yamoussoukro, sur la paix dans l’esprit des hommes du 1er juillet 1989, souligne qu’un environnement de qualité est un élément essentiel à la paix. Aussi ce droit va-t‑il tout naturellement se développer en débordant le cadre national et en multipliant les occasions d’unification. On a pu dire que par nature un tel droit a une vocation d’universalisme, ce qui représente le facteur le plus efficace de l’unification : « La pollution de l’air ou de l’eau pose des problèmes de caractère international réclamant à la fois la coopération des États et celle des juristes, des savants et des techniciens et intéressant toutes les branches du droit. L’étude et plus encore la solution d’un tel problème font normalement appel à l’universalisme70 ».


      L’utilisation des méthodes comparatives, enrichie de l’histoire des droits de l’environnement, dans une matière qui par essence est « universaliste », ne peut que constituer un maillon supplémentaire dans la recherche d’une plus grande solidarité des hommes sur la terre.


    


    

      C


      L’histoire du droit de l’environnement


      24L’apport de l’histoire du droit. Le droit de l’environnement, dans sa formulation actuelle, trouve ses sources dans un grand nombre de textes du XIXe siècle et de la première partie du XXe siècle inspirés exclusivement par des préoccupations d’hygiène et de promotion de l’agriculture et de l’industrie. Le droit des installations classées de 1976 est directement issu du décret napoléonien du 15 oct. 1810 ; le droit minier et le droit forestier datent toujours pour bon nombre de leurs règles du XIXe siècle ; la protection des sites de la loi de 1930 n’est que l’aménagement d’une loi de 1906. L’histoire du droit peut aussi contribuer à moderniser des instruments juridiques d’ancien régime tels que les droits d’usage ou le statut de certains biens et permettre d’instituer de nouvelles servitudes prenant en considération, pour la protection de la nature, la complémentarité des fonds et l’interdépendance des formes d’utilisation des ressources naturelles71.


      Des travaux essentiels ont montré la richesse de toute réflexion historique sur le passé du droit de l’environnement72.


    


  


  

  

    Section 3


    Les sources du droit de l’environnement


    

      A


      Le droit international de l’environnement73



      25La vague des traités et résolutions et la jurisprudence. Le droit international de l’environnement comporte de nombreuses conventions internationales, des résolutions obligatoires d’organes internationaux et un certain nombre de textes non obligatoires (« soft law ») dont l’importance ne saurait être méconnue.


      Tout comme les textes législatifs et réglementaires dans les différents pays, les traités internationaux se sont aussi multipliés depuis la fin des années 1970, au point de pouvoir parler d’un véritable déferlement. Mais l’obstacle juridique le plus important pour leur mise en œuvre nationale, qui relève du droit national et non du droit international, est la question de l’effet direct des traités, la jurisprudence restant encore trop timide à cet égard dans le domaine de l’environnement notamment74. Le nombre des traités multilatéraux concernant l’environnement, soit entièrement, soit par l’une ou plusieurs de leurs dispositions, dépasse les 500. À ce chiffre s’ajoutent environ 900 traités bilatéraux. La vague des traités n’est pas terminée car il reste encore de nombreux vides juridiques qui ne peuvent être comblés au niveau national que sur la pression des conventions internationales. La conférence de Rio+20 à Rio en juin 2012 n’a pas permis de faire adopter de nouvelles conventions universelles qui seraient nécessaires sur les évaluations environnementales, sur les sols, sur la pollution d’origine tellurique, sur les aires protégées en haute mer, sur l’exploitation pétrolière offshore, sur la protection de l’environnement en cas de conflits armés, sur les déplacés environnementaux, sur les catastrophes, sur les nanotechnologies. Toutefois une convention sur le mercure a été adoptée en 2013 à Minamata à l’initiative du PNUE75. Depuis peu un nouveau train de conventions universelles fait l’objet de négociations intergouvernementales sur les pandémies, la pollution par les plastiques, la conservation et l’utilisation durable de la biodiversité marine des zones ne relevant pas de la juridiction nationale. Sur le modèle du GIEC pour le climat et de l’IPBES pour la biodiversité, un accord devrait aboutir en 2024 à créer une plateforme science-politique sur les produits chimiques et les déchets.


      Les résolutions obligatoires émanant d’organes internationaux sont relativement rares, car peu nombreux sont de tels organes investis de la compétence pour statuer avec effet obligatoire envers leurs membres. Par contre, les résolutions non obligatoires, émanant soit d’organisations intergouvernementales, soit de conférences internationales, sont nombreuses et importantes. Selon leur contenu, elles peuvent être classées en trois catégories : recommandations et directives, déclarations de principes et programmes d’action.


      a) Les recommandations et directives jouent un rôle primordial dans les activités des organisations universelles et régionales relatives à la protection de l’environnement. On peut signaler à titre d’exemple celles de l’OCDE relatives aux substances toxiques ou dangereuses, celles de la Commission économique des Nations Unies pour l’Europe concernant la pollution de l’eau et de l’air, et celles du Conseil de l’Europe dans le domaine de la protection de la faune et de la flore sauvages et de l’aménagement du territoire.


      b) Les déclarations de principe ne prévoient pas d’actions précises à entreprendre : elles fixent la ligne générale que devraient suivre les États. Elles sont importantes car en règle générale elles énoncent et formulent pour la première fois des normes consacrant de nouvelles valeurs sociales devant être reconnues et protégées par la communauté internationale. Or une telle formulation est souvent le point de départ de la création de nouvelles règles de droit international, le point d’aboutissement étant l’insertion de telles règles dans une convention internationale qui sera, bien entendu, obligatoire.


      Parmi les déclarations de principe, il y a lieu de mentionner la Déclaration de Stockholm adoptée en 1972 par la Conférence des Nations Unies sur l’environnement, la Déclaration de Rio sur l’environnement et le développement de 1992, la charte mondiale de la nature de 1982, la Déclaration de Johannesburg de 2002 sur le développement durable, « l’avenir que nous voulons » de Rio 2012. On peut également évoquer la Charte européenne des ressources en eau (2001), la Déclaration de principe sur la lutte contre la pollution de l’air (1968) et la Charte des sols (1972), adoptées par le Conseil de l’Europe.


      c) Les programmes d’action sont une méthode de travail relativement nouvelle dans le domaine international. La Conférence de Stockholm sur l’environnement y a eu recours en adoptant un « Plan d’action pour l’environnement » composé de 109 recommandations. Le programme Action 21 de Rio 1992 composé de 40 chapitres s’adresse tantôt aux gouvernements, tantôt à des organisations internationales, tantôt aux divers acteurs sociaux. Il sert de fondement à l’action internationale dans le domaine de l’environnement en définissant les tâches à entreprendre et en indiquant la méthode à suivre. Le plan d’application du sommet mondial pour le développement durable de Johannesburg (2002) comporte 170 propositions d’actions.


      d) La jurisprudence internationale. Bien que peu développée, sa contribution est néanmoins essentielle en ce qui concerne la responsabilité internationale transfrontalière. On peut citer la sentence arbitrale de la fonderie de Trail du 11 mars 194176, l’arrêt de la Cour internationale de justice du 9 avril 194977. Cette dernière a créé le 19 juillet 1993 une chambre spéciale compétente pour traiter des affaires relatives à l’environnement, curieusement supprimée en 2009 faute d’intérêt des États78. Depuis le 14 février 1997, le tribunal international du droit de la mer a mis en place une chambre spéciale permanente pour les différends relatifs au milieu marin. La résolution du 5 octobre 2017 fixe sa composition (ITLOS/2017/RES.2).


      Les décisions de la Cour internationale de justice les plus importantes au niveau des principes sont l’avis consultatif concernant la menace ou l’emploi d’armes nucléaires selon lequel « l’environnement n’est pas une abstraction mais bien l’espace où vivent les êtres humains et dont dépendent la qualité de leur vie et leur santé pour les générations à venir »79 ; l’arrêt du 25 septembre 1997 relatif à l’affaire Gabcikovo-Nagymaros entre la Hongrie et la Slovaquie selon lequel « la vigilance et la prévention s’imposent en raison du caractère souvent irréversible des dommages causés à l’environnement et des limites inhérentes au mécanisme même de réparation de ce type de dommage… Ces normes nouvelles doivent être prises en considération non seulement lorsque des États envisagent de nouvelles activités mais aussi lorsqu’ils poursuivent des activités qu’ils ont engagées dans le passé »80 ; l’arrêt du 20 avril 2010 relatif à l’usine de pâte à papier au bord du fleuve Uruguay qui consacre l’étude d’impact transfrontière mais répugne à s’appuyer sur les principes généraux du droit international de l’environnement en donnant raison à la politique du fait accompli81 ; l’arrêt du 31 mars 2014 sur la chasse à la baleine dans l’Antarctique entre l’Australie et le Japon reconnaît que ce dernier ne s’est pas totalement conformé à ses obligations ; l’arrêt du 2 février 2018 relatif au conflit CostaRica/Nicaragua admet pour la première fois la réparation du préjudice écologique pur ; l’avis consultatif du 25 février 2019 porte sur les effets juridiques de la séparation de l’archipel des Chagos de Maurice en 1965 et évoque ses conséquences pour les personnes déplacées de force.


      La Cour permanente d’arbitrage a rendu une décision de principe importante consacrant le principe du développement durable comme principe de droit international (24 mai 2005, Rhin de fer, Belgique c/ Pays-Bas, P. Weckel, RGDIP 2005. 715 ; Kiss, Beurier, op. cit., 4e éd. p. 145‑146 ; V. Barral, « La sentence du Rhin de fer », RGDIP 2006. 647). Le 18 mars 2015 la Cour a rendu une décision sur le projet de création par le Royaume Uni d’une aire marine protégée dans les îles Chagos revendiquées par Maurice et d’où des populations ont été déplacées de force. Le 19 juin 2001, la Cour permanente d’arbitrage a mis au point un ensemble de règles de procédure à utiliser dans les arbitrages concernant la protection de l’environnement et l’utilisation des ressources naturelles.


      Dans le droit international régional, en particulier dans le cadre de la Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de l’Homme et des libertés fondamentales (Conv. EDH), la protection de l’environnement est aussi en plein développement. Alors que le Traité de 1950 ne contient pas de dispositions relatives à la protection de l’environnement, la CEDH l’interprète de manière à permettre la protection des droits traditionnels contre les pollutions (comme le droit de propriété) et l’émergence d’un droit de l’homme à un environnement sain (v. ss 46)82.


    


    

      B


      Le droit de l’environnement européen


      26Avant l’acte unique. C’est la pression des faits, en dehors de toute base juridique, qui conduira la Communauté économique européenne à formuler une politique de l’environnement (v. ss 314 s.) et à prendre ponctuellement des mesures juridiques. Il y a aujourd’hui plus de 300 directives ou règlements sur l’eau, l’air, le bruit, les déchets, les substances dangereuses et la nature.


      Faute de disposition expresse dans le traité de Rome en matière d’environnement, la base juridique des interventions du Conseil et de la Commission restera fragile, s’appuyant alternativement ou simultanément sur l’ex-art. 100 du traité relatif au rapprochement des législations et sur l’ex-art. 235 concernant les lacunes du traité. Dans tous les cas, l’unanimité était requise. De ce fait, aucun recours d’un État n’a été intenté pour incompétence sur la base de l’ex-art. 173. Le consensus politique a entraîné avec lui la légalité juridique.


      27L’acte unique83, le Traité de Maastricht84, le Traité d’Amsterdam, le Traité de Nice et le Traité de Lisbonne. Entré en vigueur le 1er juillet 1987, l’avenant au Traité de Rome introduit expressément l’environnement dans le traité. Une politique spécifique pour l’environnement est instituée par les art. 191 à 193 du traité de Lisbonne sur le fonctionnement de l’UE. Sans définir l’environnement, ils délimitent néanmoins les objectifs poursuivis et les fondements des actions à entreprendre à travers trois principes : principe de précaution et de prévention, principe pollueur-payeur, principe de la correction à la source des atteintes à l’environnement. Ces éléments ont été repris des 2e et 3e programmes d’action. L’environnement est de plus considéré comme devant être intégré dans la définition et la mise en œuvre des autres politiques de l’Union (art. 11). Selon le principe de subsidiarité, la compétence de l’Union ne serait que résiduelle et ne permettrait une intervention communautaire que si la mesure envisagée est plus efficace à ce niveau qu’au niveau national, régional et local (art. 5‑3 Traité UE). Vu le caractère nécessairement international des mesures prises, on voit mal comment un État pourrait justifier qu’une mesure nationale prise isolément permet de mieux réaliser les objectifs du paragraphe 1 de l’art. 191. Ceci d’autant plus que si la mesure adoptée par l’Union n’apparaît pas assez rigoureuse à un État, il peut toujours maintenir ou élaborer des mesures nationales plus sévères que la norme communautaire (art. 193). Les décisions sont prises à la majorité qualifiée, sauf celles visées à l’art. 192‑2 qui exigent toujours l’unanimité.


      L’autre instrument juridique disponible depuis 1987 repose sur les dispositions relatives au marché intérieur dans le traité (art. 114). Lorsqu’une mesure touchant à l’environnement a une incidence directe sur l’établissement ou le fonctionnement du marché intérieur et nécessite un rapprochement des législations, elle peut être prise à la majorité qualifiée. Elle a nécessairement pour base un niveau de protection élevé. Par dérogation, un État peut être autorisé par la Commission à maintenir une norme plus sévère préexistante pour autant qu’il notifie les raisons de son maintien (art. 114, § 6). L’introduction de dispositions nationales qui contreviennent aux mesures d’harmonisation est plus difficile. Seules des preuves scientifiques nouvelles relatives à la protection de l’environnement ou au milieu du travail sont admises (art. 114, § 5). La Commission se prononce dans les 6 mois après avoir vérifié qu’il ne s’agit pas d’un moyen de discrimination arbitraire ou d’une restriction déguisée au commerce. Si l’État est autorisé à déroger à la norme d’harmonisation, la Commission examine s’il est opportun de proposer une adaptation de la mesure (art. 114, § 6). La Cour de justice a rendu quelques arrêts à ce propos car un État membre peut toujours contester la position de la Commission85. On le voit, le juge national et le juge de l’Union86 sont devenus incontournables pour garantir l’effectivité du droit de l’Union européenne (v. M. Clément, Droit européen de l’environnement, jurisprudence commentée, 4e éd., 2021). Ainsi la Cour de justice de l’Union européeenne dans un arrêt du 19 janvier 2023 (aff. C‑162/21), s’appuyant sur le principe de précaution, a considéré que les États membres ne pouvaient pas déroger aux interdictions de mise sur le marché et d’utilisation de semences traitées avec des produiuts contenant des néonicotinoïdes en raison des risques élevés pour les abeilles. Cet arrêt est intervenu alors que la France se préparait à accorder de nouvelles dérogations. Par ailleurs, le droit de l’UE et celui des pays de l’UE sont influencés par la jurisprudence de la CEDH87. Dans le cadre du droit international régional, elle joue un rôle important, notamment pour la reconnaissance du droit de l’homme à un environnement sain (v. ss 46). Un bilan de la mise en œuvre en France du droit de l’environnement de l’Union européeenne a été publié le 8 septembre 2022 (SWD (2022)257 final).


    


    

      C


      Le droit national de l’environnement


      28Les fondements constitutionnels du droit de l’environnement. La Déclaration des Droits de l’homme et du citoyen de 1789 et le préambule de la Constitution de 1946 contiennent des dispositions qui doivent aujourd’hui être interprétées comme favorisant la protection de l’environnement (v. ss 54 s.)88. la protection de l’environnement n’est plus seulement une question de qualité de la vie, mais une question de survie, pour les générations présentes et les générations futures. Aussi le Droit international et de nombreuses constitutions ont-ils proclamé et garanti le droit de l’homme à un environnement sain et équilibré. L’Assemblée générale des Nations unies a consacré le droit à un environnement propre, sain et durable dans la résolution 76/300 du 28 juillet 2022. La Cour européenne des droits de l’homme a pris acte de cet impératif en interprétant la Convention EDH comme impliquant le droit de l’homme à un environnement sain en 1994 (v. ss 46). La France a reconnu ce droit en l’intégrant dans la loi en 1995 puis en 2005 dans la Constitution, avec la Charte de l’environnement de 2004.


      La Charte de l’environnement se situe dès lors au même niveau juridique que la Déclaration de 1789 et le Préambule de 1946. Elle comprend 10 articles, précédés de 7 considérants. Son art. 1 proclame : « Chacun a le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé »89. Les articles suivants constitutionnalisent plusieurs principes fondamentaux du droit de l’environnement et ils énoncent des droits et des devoirs qui visent essentiellement à assurer le respect du droit de l’homme à un environnement sain90. Nous l’étudierons donc dans le cadre du droit de l’homme à l’environnement (v. ss 75 s.).


      29Les normes européennes et internationales applicables sont intégrées dans le droit national. Il convient de rappeler que les centaines de Conventions internationales relatives à l’environnement, la jurisprudence de la Cour EDH (v. ss 46) ainsi que le droit de l’UE évoqués ci-dessus s’imposent dans l’ordre juridique interne, avec une autorité supra-législative, en vertu de l’article 55 de la Constitution. Elles doivent donc être appliquées par chacun, à savoir par le législateur, le pouvoir réglementaire, les juges, les industriels, les agriculteurs et les citoyens. Dans le droit de l’UE, certaines normes s’imposent directement, comme les règlements, et d’autres doivent être retranscrites en droit interne, comme les directives.


      30Les normes et actes juridiques infra-législatifs de droit interne. En lien avec ces normes internationales ou européennes et/ou de manière autonome, les lois et réglements concernant la protection de l’environnement se sont multipliés depuis les années 1970. Le législateur est seul compétent depuis 2005 pour fixer les principes de la préservation de l’environnement (art. 34). Le recours trop large aux ordonnances pose cependant problème, dans ce domaine comme dans bien d’autres. D’innombrables actes administratifs individuels sont aussi adoptés en matière d’environnement et peuvent être contrôlés par le juge. Les actes de droit privé, notamment les contrats privés doivent également respecter les dispositions environnementales de la Charte et du droit international. Tous les juges, depuis les juges de droit commun jusqu’aux membres du Conseil constitutionnel, doivent désormais appliquer ces normes et en particulier la Charte. On assiste de plus en plus à un dialogue de l’ensemble des juges internes, étrangers et supra-nationaux en matière d’environnement.


    


    

      D


      Le rôle croissant des juges


      31Il existe une véritable synergie entre tous les juges, internes, européens et internationaux. Les juges de droit commun traitent depuis des décennies de questions environnementales, à travers les troubles de voisinage, le contentieux de la responsabilité, les atteintes au droit de propriété, le contentieux du permis de construire. Ce contentieux s’est développé avec la multiplication des normes environnementales internes, internationales et européennes. Mais surtout, ce qui est plus nouveau est le fait qu’ils doivent désormais appliquer directement la Charte, comme toutes les autres normes constitutionnelles. La charte est directement invocable devant tous les tribunaux, même si certains semblent encore confondre constitution et directives de l’UE, puisqu’ils s’imaginent que les normes constitutionnelles ne seraient pas toutes d’effet direct, notamment au motif de leur imprécision et/ou qu’elles auraient besoin d’une loi de transposition (alors que d’éventuels renvois à la loi visent seulement à préserver la compétence exclusive du législateur pour restreindre éventuellement l’application évidemment immédiate de ces normes constitutionnelles). Ce qui est plus nouveau est l’influence du droit international et du contentieux constitutionnel de l’environnement. Dans la plupart des pays, la constitutionnalisation des normes environnementales accroît le rôle des cours constitutionnelles et/ou, plus globalement, des cours suprêmes. Les cours suprêmes ont de plus en plus vocation à traiter des questions d’environnement. Même dans les rares pays où il n’existe pas de normes constitutionnelles environnementales explicites, les juges constitutionnels doivent réinterpréter les normes classiques à la lumière des enjeux environnementaux. Par exemple, la décision de la Cour suprême des États-Unis du 2 avril 2007, no 05‑1120, Massachusetts v. Environmental Protection Agency, ordonne à l’agence de protection de l’environnement (EPA) de réglementer la pollution de l’air pour lutter contre le changement climatique. La constitutionnalisation textuelle et/ou jurisprudentielle de la protection de l’environnement dans la plupart des pays renforce la place des cours suprêmes dans le droit de l’environnement. Le Conseil constitutionnel n’est pas une cour suprême par rapport au Conseil d’État et à la Cour de Cassation puisqu’il n’est pas placé dans une position hiérarchique par rapport à ces cours qui restent suprêmes dans leur ordre juridique. Néanmoins son influence est très grande depuis la constitutionnalisation de la Charte de l’environnement en 2005. Si ces trois cours se sont montrées jusqu’à présent timorées dans l’application de la Charte, la pertinence et la modernité des décisions de beaucoup d’autres juridictions les inciteront peut-être à un peu moins de conservatisme et de frilosité. Nous observerons tout au long de cet ouvrage, l’importance de la jurisprudence dans le développement du droit de l’environnement91. Néanmoins le progrès du droit de l’environnement n’a probablement pas toujours été aussi jurisprudentiel qu’on a voulu le démontrer92. Pendant longtemps les juges français ont beaucoup moins innové en la matière que les juges américains ou brésiliens, ils sont aussi moins informés sur les enjeux véritables des conflits en matière d’environnement et de protection de la nature. Une formation plus soutenue des magistrats, tant administratifs que judiciaires, en droit de l’environnement, doit être renforcée. Elle a été réclamée par le colloque mondial des juges tenu à Johannesburg le 20 août 200293 puis à RIO en juin 2012. Des décisions importantes montrent toutefois une sensibilisation accrue des juges accompagnant un renforcement du contenu du droit de l’environnement. On peut ainsi évoquer quelques affaires symboles : Cour suprême des Philippines du 30 juillet 1993 admettant la recevabilité d’un recours au nom des générations futures ; Conseil d’État français 15 février 2006 ordonnant au porte-avion Clémenceau de retourner en France afin de n’être pas désamianté en Inde (association Ban Abestos) ; Cour administrative d’appel de Nantes 1er décembre 2009 (et à nouveau le 23 déc. 2014) engageant la responsabilité de l’État pour pollution diffuse (association halte aux marées vertes)94; Cour d’appel de Paris 30 mars 2010 et Cour de cassation 25 septembre 2012 admettant le préjudice écologique à propos de l’affaire Erika relative à la pollution de la mer et du littoral95; Cour de district de La Haye 24 juin 2015 ordonnant aux Pays-Bas de réduire ses émissions de gaz à effet de serre, décision confirmée en appel le 9 octobre 2018. Les contentieux climatiques, notamment, se développent de manière spectaculaire tout autour de la planète, et même en France, avec « l’affaire du siècle » : Conseil d’État du 19 novembre 2020, Commune de Grande-Synthe, no 427301, et Tribunal administratif de Paris du 3 février 2021, Association Oxfam France, Association Notre affaire à tous, Fondation pour la Nature et l’Homme, Association Greenpeace France, nos 1904697, 1904968, 1904972, 1904976/4‑1. Le juge n’hésite plus à ordonner au gouvernement de fermer des zones de pêche dans le golf de Gascogne pour garantir la survie des dauphins et marsoins (CE 20 mars 2023, no 449788). De même le juge des référés du Conseil d’État a supendu la pêche à l’anguille et à la civelle dans certaines zones du domaine maritime (CE 7 avr. 2023, no 472401). Il impose à l’État de prendre d’imposer des distances de securité relative à l’utilisation de pesticides dans un délai de 2 mois sous peine d’une astreinte de 500 euros par jour de retard (CE 22 déc. 2022, no 462352). La volonté de rendre effectives les obligations environnementales est de plus en plus visible à l’encontre de l’État. Il devrait en être de même à l’encontre des collectivités territoriales et à l’encontre des entreprises.


    


    

      E


      La doctrine


      32La doctrine96. Si le droit international consacre bien la doctrine comme une source du droit international (art. 38, d, statut de la Cour internationale de justice), le droit national s’y réfère également de facto, soit dans la jurisprudence soit à l’origine de réformes législatives ou réglementaires. La doctrine regroupe les ouvrages, les articles de revues, les colloques97, les mémoires et les thèses. La place de la doctrine est d’autant plus importante que la matière est récente et qu’elle suscite un réel intérêt des jeunes générations visible par l’accroissement continu du nombre de thèses en droit de l’environnement. La doctrine environnementaliste a fait l’objet du congrès de 2016 de la SFDE à Limoges98. La liberté d’expression de la doctrine a été mise en cause du fait d’actions en diffamation intentées sans succès contre des auteurs par des pollueurs99.
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  33En droit français, l’environnement a d’abord été reconnu par le législateur comme étant d’intérêt général avant d’être un droit de l’homme (titre 1). Dans un second temps la France a constitutionnalisé le droit de l’homme à l’environnement, alors qu’en droit international il avait été déclaré dans certaines régions, en attendant que le projet de 3e pacte mondial lui donne un caractère juridiquement contraignant à l’échelle universelle1 (titre 2). Pour que ce droit de l’homme se traduise en règles opposables, non pas théoriques et abstraites mais effectives et concrètes, toute une série de principes substantiels et procéduraux ont été forgés et renforcés au fil du temps à tous les niveaux, international, constitutionnel et interne (titre 3). Si ces bases juridiques fondamentales sont désormais solidement établies, en revanche certains concepts nouveaux conservent encore un contenu incertain (titre 4).
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  34Le fait que le législateur déclare l’environnement d’intérêt général dans les années 1970 avant de le proclamer comme un droit de l’homme de niveau législatif en 1995 (chap. 1) a eu des conséquences très importantes pour l’action législative et administrative dans ce domaine (chap. 2).











Chapitre 1
La reconnaissance législative de l’environnement



35L’environnement dans la loi sur la protection de la nature. C’est le législateur qui a reconnu le premier l’existence d’une nouvelle fin d’intérêt public1. L’art. 1 de la loi du 10 juillet 1976 relative à la protection de la nature énonçait : « La protection des espaces naturels et des paysages, la préservation des espèces animales et végétales, le maintien des équilibres biologiques auxquels ils participent et la protection des ressources naturelles contre toutes les causes de dégradation qui les menacent sont d’intérêt général. » La réforme de cet art. par la loi 95‑101 du 2 février 1995 (C. envir., art. L. 110‑1-II) ne vise toujours pas expressément l’environnement mais seulement certaines de ses composantes. La loi du 2 février 1995 reconnaît aussi un droit de l’homme à un environnement sain, mais comme il est seulement de niveau législatif, la conciliation de ce droit avec les droits fondamentaux de valeur constitutionnelle restait problématique. Désormais sont d’intérêt général : la connaissance, la protection, la mise en valeur, la restauration, la remise en état, la gestion, la préservation de leur capacité à évoluer et la sauvegarde des services qu’ils fournissent relatifs aux éléments suivants de l’environnement : les espaces, ressources et milieux naturels terrestres et marins les sites, paysages diurnes et nocturnes, la qualité de l’air, les êtres vivants et la biodiversité (C. envir., art. L. 110‑1-I). On regrettera que la lutte contre toutes les pollutions (et pas seulement la qualité de l’air) ne soit d’intérêt général qu’à travers des dispositions sectorielles. Ni la réduction des déchets y compris radioactifs, ni la lutte contre le bruit, ni le contrôle des produits chimiques et des OGM ne sont expressément qualifiés d’intérêt général.

36L’intérêt général lié à l’environnement. Il existe d’autres dispositions relatives à des aspects particuliers du droit de l’environnement qui énoncent également une reconnaissance législative de l’intérêt public en la matière et renforcent ainsi la portée de la loi du 10 juillet 1976. L’article 1 de la loi du 31 décembre 1913 sur les monuments historiques avait reconnu l’intérêt public de la conservation de certains immeubles comme monuments historiques au titre de l’histoire ou de l’art. Puis l’art. 4 de la loi du 2 mai 1930 relative à la protection des monuments naturels et des sites (C. envir., art. L. 341‑1) a proclamé l’existence de monuments naturels et de sites dont la conservation présente un intérêt général pour des raisons artistiques, historiques, scientifiques, légendaires ou pittoresques. L’art. 1 de la loi du 3 janvier 1977 sur l’architecture proclame d’intérêt public l’insertion des constructions dans le milieu environnant et le respect des paysages naturels ou urbains. La préservation des milieux aquatiques et la protection du patrimoine piscicole sont d’intérêt général (art. 2, L. 29 juin 1984 ; C. envir., art. L. 430‑1). La mise en valeur et la protection des forêts privées et publiques sont reconnues d’intérêt général (art. 1, L. 4 déc. 1985 ; C. for., art. L.112‑1). La loi d’orientation sur la forêt 2001‑602 du 9 juillet 2001 considère même que les forêts relevant du régime forestier « satisfont de manière spécifique à des besoins d’intérêt général » (C. for., art. L. 121‑3) La politique spécifique d’aménagement, de protection et de mise en valeur du littoral est d’intérêt général (art. 1, L. 3 janv. 1986 ; C. envir., art. L. 321‑1). Pour la montagne, la formulation a évolué : « L’identité et les spécificités de la montagne sont reconnues par la nation » (art. 1, L. 9 janv. 1985), et désormais : son « développement équitable et durable constitue un objectif d’intérêt national » (issu de l’art. 179 de la L. 2005‑157, 23 févr. 2005). La loi sur le mécénat du 23 juillet 1987 inscrit les associations d’environnement parmi les bénéficiaires du mécénat au nom de l’intérêt général2.

Depuis la loi 92‑3 du 3 janvier 1992 sur l’eau, sa protection, sa mise en valeur et le développement de la ressource utilisable, dans le respect des équilibres naturels, sont d’intérêt général (C. envir., art. L. 210‑1). La lutte contre la pollution atmosphérique est aussi d’intérêt général (art. 1, L. 96‑1236, 30 déc. 1996 ; C. envir., art. L. 220‑1).

Enfin sont reconnues « priorités nationales », la lutte contre l’effet de serre et la prévention des risques liés au réchauffement climatique (C. envir. art. L. 229‑1, introduit par la L. 2001‑153, 19 févr. 2001, v. ss 420). La lutte contre le changement climatique « est au premier rang des priorités » (art. 2, L. 2009‑967, 3 août 2009).






Chapitre 2
Les effets de la reconnaissance de l’intérêt général attaché à l’environnement



§ 1Le contrôle de légalité

§ 2Le service public de l’environnement

§ 3L’ordre public écologique




37Au niveau juridique, on peut relever trois effets complémentaires concernant le contrôle de légalité, l’apparition d’un service public de l’environnement et d’un ordre public écologique.


§ 1

Le contrôle de légalité

38L’environnement dans la théorie du bilan. À partir de la jurisprudence Ville nouvelle Est du Conseil d’État appliquant la théorie du bilan à l’appréciation de la légalité des déclarations d’utilité publique1, le juge administratif a posé comme principe qu’une opération ne peut légalement être déclarée d’utilité publique que si les atteintes à la propriété privée, le coût financier et éventuellement les inconvénients d’ordre social ou écologique qu’elle comporte ne sont pas excessifs eu égard à l’intérêt qu’elle présente2. Dans ses conclusions, le commissaire du gouvernement Braibant avait déclaré : « Ce n’est pas seulement le coût financier de l’opération qui doit être pris en considération mais aussi ce que l’on pourrait appeler d’une façon générale son coût social. À un moment où il est beaucoup question, et à juste titre, d’environnement et de cadre de vie, il faut éviter que des projets par ailleurs utiles viennent aggraver la pollution ou détruire une partie du patrimoine naturel et culturel du pays »3. Dès 1972, le Conseil d’État a pris en compte effectivement dans son bilan les risques d’une expropriation pour « l’environnement naturel »4 avant même que la loi du 10 juillet 1976 n’ait proclamé la protection de la nature d’intérêt général. Puis il a fait figurer l’écologie comme un des intérêts en jeu dans un arrêt du 25 juillet 1975.5 Il fera par la suite peu d’applications de ce principe. Quand un projet de lotissement risque de nuire au caractère des lieux en raison de la proximité d’une abbaye et d’une église, l’atteinte à l’environnement qui en résulte entache d’illégalité la déclaration d’utilité publique6. Une autre annulation d’une déclaration d’utilité publique concerne une zone d’aménagement concertée en vue d’une opération touristique sur l’île d’Oléron qui porte atteinte à l’environnement du fait de l’atteinte au site naturel du littoral7. De façon générale, la jurisprudence considère que la sauvegarde des monuments et des sites ayant fait l’objet de mesures de protection fait partie des intérêts publics mis en balance8. En ce qui concerne les autoroutes, la jurisprudence devient plus sensible aux inconvénients soit d’ordre financier9, soit même directement d’ordre environnemental en raison des nuisances concernant le bruit et la qualité de l’air10. La DUP du barrage de la Trézence a été annulée compte tenu des atteintes aux espèces aquatiques11 de même que celle de la ligne électrique à haute tension du Verdon pour atteinte à des zones d’intérêt exceptionnel12. La théorie du bilan intègre aussi le principe de précaution13 Mais l’idéologie du « tout autoroutier » continue, même après le Grenelle de l’environnement, en dépit de la présence du grand hamster et malgré les conclusions contraires du rapporteur public14.

Le renforcement de la prise en compte de l’environnement dans les déclarations d’utilité publique quant aux effets des projets résulte de l’article L. 122‑2 C. expr. issu de l’article 4-II de la loi du 2 février 1995 selon lequel la déclaration d’utilité publique pouvait comporter des prescriptions particulières destinées à réduire ou compenser les conséquences dommageables des aménagements ou ouvrages pour l’environnement. Cette avancée a été limitée avec la loi Grenelle II (art. 239) qui prévoit seulement un renvoi à des mesures prises au titre du 2e alinéa du IV de l’article L 122‑1 C. envir. sur les études d’impact. La question peut se poser de savoir si la jurisprudence du bilan est toujours utile ? (P. Janin, in Dr. envir. no 195, nov. 2011). D’autant que désormais peut s’appliquer le principe de conciliation sur la base de l’article 6 de la Charte.




§ 2

Le service public de l’environnement

39Service public et environnement15. À partir du moment où la protection de l’environnement est considérée comme d’intérêt général, il n’y a plus d’obstacle à ce que les pouvoirs publics créent des services publics spécialisés chargés de le gérer. Il est certain qu’il existe déjà des services publics chargés en partie de l’environnement (services extérieurs de l’État) ou en totalité (établissements publics spécialisés tels que parcs nationaux ou agences de l’eau). Les collectivités territoriales sont chargées des services publics de l’eau, de l’assainissement, des déchets. Le service public de l’environnement existe donc matériellement et dans certains cas organiquement. Certains organismes de droit privé, tels que les associations de défense de l’environnement, dans la mesure où elles sont étroitement contrôlées par l’État (agrément) et exercent des prérogatives de puissance publique (contrôle d’une réserve naturelle) pourraient se voir reconnaître par le juge la qualité de gestionnaire d’un service public administratif de protection de l’environnement16.

40Le service public de protection de la forêt. Le problème du service public s’est posé tout particulièrement à propos des forêts. Le Conseil d’État se refuse à voir globalement dans la forêt domaniale un service public administratif du fait de l’activité principale d’exploitation économique. Néanmoins certaines activités détachables des actes purement domaniaux ont été reconnues comme des services publics17. D’autres décisions relatives aux forêts domaniales ne peuvent être fondées sur le caractère de service public de la forêt en dépit de leur lien étroit avec l’environnement18. Ces distinctions subtiles et inadaptées au rôle écologique de la forêt montrent le caractère désuet du droit forestier et sa difficulté à intégrer le droit de l’environnement19. On constate néanmoins que le juge a déjà retenu dans certaines circonstances le caractère de service public à la fonction de protection de la forêt : le reboisement de la forêt organisé par l’État aboutit à la création d’un service public de la conservation, du développement et de la mise en valeur de la forêt française qu’elle soit publique ou privée20 ; il existe également au sein des forêts domaniales une mission de service public de protection de la forêt21 (v. ss 874).

41Le service public de protection de l’environnement. Le problème de l’existence d’un service public de l’environnement avait été directement posé à l’occasion de l’affaire Bolusset précitée et le commissaire du gouvernement M. Kahn, non suivi par le Conseil d’État, s’était prononcé en faveur d’un tel service public : « Ce serait méconnaître les objectifs avérés des pouvoirs publics que de nier l’existence d’un vaste réseau d’activités de services publics qui trouvent leur unité et leur justification dans la protection de l’environnement et, d’une manière plus générale, celle de la nature… la conservation des espèces animales dans les territoires ainsi classés (parcs nationaux) est dépouillée de toute pensée ou arrière-pensée cynégétique ; elle est poursuivie pour elle-même et rien ne permettrait de n’y voir qu’un accessoire de la police de la chasse. Il y a là, de toute évidence, une activité de service public, à laquelle on n’est pas habitué mais qui n’en est pas moins incontestable. Or, ce sont les mêmes personnels, ce sont les mêmes méthodes que l’on trouve, ici dans les parcs nationaux, là dans les forêts domaniales ; ce sont finalement à peu de chose près, les mêmes buts qu’on y poursuit et personne ne comprendrait qu’on recherche avant de statuer sur les conséquences d’un dommage si le cerf, le daim ou le chevreuil est originaire d’une forêt ou d’un parc. En réalité ce service de l’environnement tend à absorber les activités qui lui préexistaient22 ». Il résulte de cette analyse que l’État devrait être responsable sur la base du risque anormal pour les dommages causés par des espèces animales que les pouvoirs publics ont volontairement décidé de protéger23 (v. ss 1944).

Le Conseil d’État admet l’existence du service public de l’environnement. Il l’a fait en considérant que les fédérations départementales des chasseurs collaborent à une mission de service public en contribuant à la protection de l’environnement nécessaire au développement de la faune sauvage24. Une entreprise privée qui dépollue avec l’aide d’une agence de l’eau participe à l’exécution du service public assuré par l’agence25. Une évolution a eu lieu avec la reconnaissance d’un service public de protection de l’environnement des collectivités territoriales dans la mise en œuvre des espaces naturels sensibles des départements (T. confl. 22 oct. 2007, Doucedame c/ Dpt Bouches du Rhône, note J.M. Février, Envir. 2008. 55).




§ 3

L’ordre public écologique

42Des polices spéciales à l’ordre public écologique. Dans le domaine de l’environnement il existe des règlements de police visant à interdire et à contrôler certaines activités humaines perturbatrices du milieu naturel. Comme pour toutes les règles de police, elles doivent légalement correspondre à la nécessité d’assurer les objectifs d’ordre public que sont traditionnellement la sûreté, la tranquillité et la salubrité publique.

Les préoccupations d’environnement peuvent assez aisément s’insérer parmi ces objectifs traditionnels. Cependant compte tenu de la multiplicité et de l’ampleur des polices spéciales en matière de pollution et de protection de la nature on a pu se demander si elles ne correspondraient pas à une unique police administrative spéciale soumise à un ordre public écologique26. Celui-ci aurait le mérite de regrouper au moins théoriquement tous les textes épars en matière d’environnement et de leur donner un fondement commun. Toutes ces règles nouvelles ont pour objet de contraindre l’homme à respecter les lois biologiques et l’équilibre écologique général. Le contenu de l’ordre public varie avec les croyances et les besoins de la société. Il est l’expression d’un consensus. On peut considérer que depuis la mise en œuvre d’une politique de l’environnement et la reconnaissance de l’intérêt général de cette politique, on assiste à l’émergence d’un ordre public nouveau ayant pour fin la protection de l’environnement. En matière d’environnement, la fin (au sens de but) du droit de l’environnement est d’assurer l’équilibre écologique des diverses espèces vivantes dont l’homme.

43Le fondement légal de l’ordre public écologique. Dans le droit positif, on ne peut trouver de véritable référence à un tel ordre public. Au niveau municipal, le Code des communes et la jurisprudence n’ont pas vraiment élargi les fins classiques de la police municipale, même si le Conseil d’État a introduit « l’agrément » en ville27 et la loi, « la lutte contre les pollutions de toute nature »28 (CGCT, art. L. 2212‑2‑5o, issu de l’art. 90, L. 7 janv. 1983 relative à la répartition des compétences entre les communes, les départements, les régions et l’État) et l’esthétique29. Depuis l’art. 1 de la loi susmentionnée du 7 janvier 1983, les communes, comme les autres collectivités locales et comme l’État, ont désormais comme fin « la protection de l’environnement et l’amélioration du cadre de vie ». L’ordre public écologique a ainsi depuis 1983 un fondement légal.

L’ordre public écologique a fait l’objet d’une analyse théorique30 qui présente l’inconvénient de qualifier juridiquement le droit de l’environnement d’ordre public écologique en confondant les finalités du droit de l’environnement et ses instruments (le service public et la police). Réduire l’ordre public écologique à l’absence de nuisances c’est retirer toute la dimension extra-juridique qui existe derrière les objectifs du droit de l’environnement. La définition positive de l’ordre public écologique31 que rejette F. Caballero, sous prétexte qu’elle introduit une confusion entre service public et police, nous paraît plus conforme au concept d’ordre public en tant qu’expression méta juridique. La police écologique et le service public de l’environnement sont des instruments purement juridiques qui, dans la réalité administrative, sont inévitablement utilisés conjointement.

En tout état de cause, la seule reconnaissance d’un ordre public élargi aux finalités de l’environnement ne constitue pas en elle-même une source de droit, faut-il encore que des mesures précises de police soient édictées donnant certaines compétences à certaines autorités. C’est ainsi par exemple que le souci écologiquement louable d’un préfet d’interdire d’incinérer en haute mer des déchets chimiques ne peut trouver de base légale faute d’un règlement de police lui donnant compétence pour prendre une telle décision32.

L’avènement de la Charte de l’environnement en 2005 donne désormais un point d’appui de niveau constitutionnel aux mesures de protection de l’environnement adoptées à tous les niveaux et par toutes les personnes, publiques et privées.
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  44Le développement du droit de l’environnement1, comme instrument nouveau de protection du milieu naturel nécessaire à la santé humaine et à la vie, est naturellement lié à la reconnaissance de valeurs fondamentales généralement consacrées dans les déclarations des droits et libertés fondamentales. Au plan international et dans la jurisprudence de la Cour EDH (chap. 1) ainsi que dans de nombreux pays étrangers (chap. 2), le droit à l’environnement est reconnu. En 2023, près de 170 États dans le monde ont introduit dans leur constitution des mesures de protection de l’environnement. En France, après la loi du 2 février 1995 qui admet le droit de chacun à un environnement sain, la consécration constitutionnelle du droit à l’environnement est enfin intervenue dans la Charte de l’environnement dite de 2004 (L. const. 1er mars 2005) (chap. 3).











Chapitre 1
En droit international et européen



45De Stockholm à Escazu. De nombreuses déclarations consacrent, au plan international, la reconnaissance d’un droit de l’homme à l’environnement. La plus fameuse est la déclaration de Stockholm de 1972 selon laquelle : « l’homme a un droit fondamental à la liberté, à l’égalité et à des conditions de vie satisfaisantes, dans un environnement dont la qualité lui permette de vivre dans la dignité et le bien-être. Il a le devoir solennel de protéger et d’améliorer l’environnement pour les générations présentes et futures » (principe 1). Selon le principe 1 de la Déclaration de Rio : les êtres humains « ont droit à une vie saine… ». Une étape de plus dans la reconnaissance universelle du droit à l’environnement résulte des Résolutions 48/13 du Conseil des droits de l’homme du 8 octobre 2021 et 76/300 de l’Assemblée générale des Nations unies du 28 juillet 2022 : « Droit à un environnement propre, sain et durable ».

Aujourd’hui sept conventions internationales reconnaissent formellement le droit à l’environnement :

– la charte africaine des droits de l’homme et des peuples (Nairobi, 1981) proclame en son art. 24 : « Tous les peuples ont droit à un environnement satisfaisant et global, propice à leur développement. » ;

– le protocole de San Salvador (1988) additionnel à la convention interaméricaine des droits de l’homme en fait un droit individuel : « Toute personne a le droit de vivre dans un environnement salubre » (art. 11‑1)1 ;

– la convention d’Aarhus sur l’accès à l’information, la participation du public au processus décisionnel et l’accès à la justice en matière d’environnement (1998, art. 1) ;

– le protocole de Maputo sur le droit des femmes en Afrique (2003, art. 18) ;

– la Charte arabe des droits de l’homme (2004, art. 3) ;

– la convention interaméricaine sur la protection des droits humains des personnes âgées (2015, art. 25) ;

– l’accord régional d’Escazu sur l’accès à l’information, la participation publique et l’accès à la justice à propos des questions environnementales en Amérique Latine et dans les Caraibes (2018, art.4‑1).

46Les Conventions européenne et américaine des droits de l’Homme2. Au niveau européen, la Conférence européenne sur la conservation de la nature organisée à Strasbourg en 1970 par le Conseil de l’Europe a proposé l’élaboration d’un protocole à la Convention européenne des droits de l’homme garantissant à chacun le droit de jouir d’un environnement sain et non dégradé. Ce protocole devait consacrer le droit de respirer un air et boire une eau raisonnablement exempte de pollution, le droit de se protéger contre les bruits excessifs et les autres nuisances et le droit à un accès raisonnable au littoral, à la campagne et à la montagne. Cette proposition fut reprise sans résultat par une recommandation (720) de 1973 de l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe. Un projet avait cependant été préparé par le professeur Steiger sous forme d’un protocole additionnel à la Convention européenne des droits de l’homme3. Dans une étude réalisée en 1977 pour la Société française pour le droit de l’environnement, le professeur J.‑P. Jacqué a proposé pour sa part l’insertion du droit à un environnement qui ne mette pas en péril la santé humaine, soit dans la charte sociale européenne soit en renforçant le droit à la santé dans la Convention européenne des droits de l’homme. Depuis 2021 on assiste à un sursaut du Conseil de l’Europe en faveur du droit de l’homme à un environnement sain accompagné de la formulation d’un projet de protocole additionnel4.

Malgré l’absence de dispositions spécifiques à l’environnement dans la Convention, environ 300 requêtes devant la Cour européenne des droits de l’Homme (CEDH) invoquent une atteinte à un droit lié à la protection de l’environnement.

En 1991, la Cour déclare que la protection de l’environnement est manifestement un dessein légitime conforme à l’intérêt général5. Dans l’arrêt Zander, la Cour qualifie le droit de jouir d’une eau non polluée comme un droit de caractère civil auquel s’applique l’art. 6‑1 reconnaissant ainsi à un propriétaire un droit subjectif à un environnement sain6. Dans l’arrêt Lopez Ostra c/ Espagne, la CEDH fait émerger le droit de l’homme à un environnement sain, non pas de manière autonome, mais en l’étayant sur l’article 8 de la Conv. EDH. Elle estime en effet qu’une nuisance grave constitue une atteinte au droit à une vie familiale normale7. Désormais, elle fonde la violation du droit à un environnement sain tantôt sur l’article 8 (droit au respect de la vie privée)8 et tantôt sur l’article 2 (droit à la vie)9. En effet, depuis l’arrêt Oneryildiz une atteinte à l’environnement peut violer le droit à la vie de l’art. 2 de la Convention10. Le droit à la liberté d’expression des défenseurs de l’environnement et des animaux est désormais reonnu sur la base de l’art. 10 avec les arrêts Steel and Morris c/ Royaume Uni du 7 novembre 2006, VAK c/ Lettonie du 27 mai 2004, Mamère c/ France du 7 novembre 2006 et Verein Gegen c/ Suisse du 30 juin 200911. L’arrêt Tatar c/ Roumanie du 27 janvier 2009 marque une étape décisive en consacrant le droit à la jouissance d’un environnement sain et protégé en utilisant l’ensemble du droit et de la pratique pertinente en matière d’environnement y compris le principe de précaution12. La protection du littoral justifie une atteinte au droit de propriété (29 mars 2010, Depalle c/ France13). Selon la CEDH : « les impératifs économiques et même certains droits fondamentaux comme le droit de propriété, ne devraient pas se voir accorder la primauté face à des considérations relatives à l’environnement » (CEDH, 27 nov. 2007, Judith Hamer, D. 2008. 884, note Marguénaud). La CEDH renforce progressivement14 la protection du droit de l’homme à un environnement sain, en particulier en considérant que « le juste équilibre entre l’intérêt du bien-être économique de la ville […] et la jouissance effective par la requérante du droit au respect de son domicile et de sa vie privée et familiale » n’a pas été respecté15. Elle estime que la liberté doit parfois être limitée pour permettre la répression des infractions environnementales16.

La Cour n’hésite pas à affirmer l’obligation positive faite aux États d’assurer la prévention des risques naturels pour une protection efficiente du droit à la vie17. Plus généralement, la technique privilégiée par la CEDH pour garantir le droit à l’environnement sain est la reconnaissance d’obligations positives, tant substantielles que procédurales18.

La Charte sociale européenne du Conseil de l’Europe a conduit également à reconnaître le droit à l’environnement comme composante du droit à la santé (Cté européen dr. sociaux, 6 déc. 2006, RJ envir. 2007. 335).

Les jurisprudences africaine et interaméricaine des droits de l’homme contribuent aussi à une prise en compte moindre mais en voie de renforcement (H. Jiatsa Meli, mémoire en line ; F. Salles Cavedon-Capdeville, « L’écologisation du système interamérician de protection des droits de l’homme : commentaire de la jurisprudence récente 2010‑2013 », RJ envir. 2014‑3, p. 489).

47La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. La Charte a été adoptée par le Conseil européen de Nice le 7 décembre 2000, insérée dans le traité de Nice le 26 décembre 2001 puis intégrée au traité de Lisbonne du 13 décembre 2007 qui lui a donné une valeur juridique contraignante (art. 6‑1 du TUE) de même valeur que les traités bien que restant une annexe du traité. Elle doit être respectée par les institutions européennes et les États membres et peut être invoquée devant le Cour de Justice en cas de manquement par un État membre. L’art. 37 de la Charte ne reconnaît pas formellement le droit à l’environnement19. Cependant elle insère la protection de l’environnement parmi les droits de solidarité et se réfère au « principe » du développement durable comme imposant, au nom du principe de l’intégration, un niveau élevé20 de protection de l’environnement et l’amélioration de sa qualité. Selon le préambule de la Charte celle‑ci énonce des « droits, libertés et principes ». Petit à petit la Charte produit des effets juridiques21.

48La Convention d’Aarhus. Adoptée en 1998 dans le cadre de la Commission économique pour l’Europe des Nations Unies et ratifiée par la France en 2002, elle porte sur l’accès à l’information, la participation du public au processus décisionnel et l’accès à la justice en matière d’environnement. Elle affirme dans son préambule que la protection de l’environnement est essentielle à la jouissance des droits fondamentaux y compris du droit à la vie. L’art.1 reconnaît « le droit de chacun, dans les générations présentes et futures, de vivre dans un environnement propre à garantir la santé et son bien-être ». Cette convention a inspiré la Charte de l’environnement de 2004 tant sur le fond qu’en ce qui concerne le processus de participation du public à la réforme constitutionnelle. Elle vise expressement les droits des défenseurs de l’environnement à l’article 3‑8, ce qui a conduit à créer un rapporteur spécial, nommé en 2022, auprès duquel toute personne peut déposer une réclamation contre un État ne protégeant pas les défenseurs de l’environnement22.

49Le droit d’assistance ou d’ingérence écologique23 et les tribunaux « d’opinion ». Le droit à l’environnement peut aussi justifier l’ingérence écologique. L’organisation des secours liés à une catastrophe écologique repose sur des accords de coopération en matière de sécurité civile ou de lutte contre la pollution des mers par les hydrocarbures (Conv. Londres 1969). Mais à l’image de l’assistance humanitaire fondée sur des résolutions de l’Assemblée générale des Nations Unies, on a pu prôner une assistance écologique avec des casques verts, intervenant d’office sans être requis par l’État national spécialement dans des cas de risques écologiques majeurs. Dans son projet d’articles adopté en 2016 sur la protection des personnes en cas de catastrophes la Commission du droit international des Nations Unies prévoit à l’art. 11 que l’État affecté a l’obligation de rechercher l’assistance. L’initiative de certaines associations d’environnement de créer des tribunaux internationaux « d’opinion » non officiels chargés de juger des crimes écologiques à l’image du tribunal de la paix de Russel relève aussi d’une ingérence ayant des objectifs médiatiques et pédagogiques. C’est le cas du tribunal international de l’eau en Hollande, de la Cour internationale d’arbitrage et de conciliation sur l’environnement créé à Mexico en 1994, du Tribunal moral international de la nature et de l’environnement initié par Edgar Morin à Rio en juin 2012, du Tribunal Monsanto à La Haye en 2017.






Chapitre 2
En droit constitutionnel comparé



50Le droit à l’environnement dans les constitutions étrangères. Avant Stockholm, dès 1971, la constitution de Pennsylvanie aux États Unis, a reconnu le droit de chacun à l’environnement, y compris pour les générations futures (art. 1, section 27). Sans doute, certaines constitutions avaient auparavant parfois mentionné tel aspect particulier de l’environnement, comme la Constitution Italienne de 1947 qui évoquait la protection des paysages naturels. Mais ces textes n’évoquaient pas l’environnement dans son ensemble, et c’est bien cette constitution d’un État membre des États-Unis qui est pionnière, alors même que les États-Unis ne reconnaissent toujours pas ce droit dans le texte constitutionnel au niveau fédéral. Il est frappant de constater que dans pratiquement tous les pays du monde, lorsque la Constitution a été révisée ou remplacée après la Déclaration de Stockholm de 1972, on y a inséré la protection de l’environnement. La consécration constitutionnelle du droit de l’homme à l’environnement et/ou des principes qui visent à assurer son effectivité a été réalisée dans les pays communistes dès les années 1970, mais son effectivité restait très illusoire, comme c’est bien souvent le cas pour la plupart des droits de l’homme dans les régimes non démocratiques. Dans de nombreux pays, c’est à l’occasion de l’accès à la démocratie que l’on a introduit (ou renforcé) des dispositions constitutionnelles relatives à l’environnement. Il en fut ainsi dans les années 1970 en Espagne, en Grèce et au Portugal. Ce fut aussi le cas dans les constitutions d’Europe centrale et orientale après la chute du mur, à partir de 1989, ainsi que dans celles des pays qui étaient jusqu’alors sous la coupe de l’Union soviétique, ou encore en Afrique du Sud. Le printemps arabe a lui aussi permis l’introduction de l’environnement dans les constitutions du Maroc en 2011, de Tunisie et d’Égypte en 2014, de l’Algérie en 2016.1Réciproquement, la régression de la démocratie que l’on observe ces dernières années du fait de la progression de l’extrême droite dans de nombreux pays, comme au Brésil ou en Turquie, se traduit par une diminution de l’effectivité des droits environnementaux. Paradoxalement, du fait qu’elles n’ont pas ou pas toujours eu l’occasion de réviser récemment leur constitution, les vieilles démocraties occidentales ont souvent adopté assez tardivement des dispositions constitutionnelles environnementales. Néanmoins, en 2010, toutes les Constitutions des 28 pays de l’UE contenaient déjà des normes constitutionnelles relatives à l’environnement, à l’exception de la Grande Bretagne, puisqu’elle n’a pas de constitution formelle, de Chypre et du Danemark2. Pour l’ensemble du monde, en 2019, E. Daly a pu constater que 170 constitutions nationales assurent une protection constitutionnelle de l’environnement3. Parmi elles, 85 reconnaissent expressément le droit de l’homme à un environnement sain. La formulation de ce droit est variable selon les pays. La Constitution portugaise du 2 avril 1976 déclare à l’art. 66 : « Chacun a droit à un environnement humain sain et écologiquement équilibré en même temps qu’il a le devoir de le défendre » ; elle prévoit de plus le détail des mesures à prendre pour mettre en œuvre ce principe et les droits des citoyens pour le faire respecter4. Selon la Constitution brésilienne du 5 oct. 1988 (art. 225) : « Tous ont le droit à un environnement écologiquement équilibré en tant que chose commune au peuple et en tant qu’élément essentiel à une saine qualité de vie »5. À l’échelle mondiale toujours, 100 constitutions imposent des devoirs de protection de l’environnement. Ainsi, l’art. 24 de la Constitution du 9 juin 1975 de la Grèce énonce un devoir de l’État : « La protection de l’environnement naturel et culturel constitue une obligation de l’État. L’État est tenu de prendre des mesures spéciales préventives ou répressives dans le but de sa conservation ». 40 Constitutions évoquent le développement durable, le public trust ou les droits des générations futures, 30 reconnaissent le droit à l’eau, essentiellement dans les pays où elle est rare, des dizaines évoquent des ressources spécifiques, cinq énoncent l’exigence d’énergies renouvelables, et dix intégrent la lutte contre les changements climatiques dans leur Constitution dont : le Venezuela dès 1999, la Côte d’Ivoire en 2016, la Thaïlande en 2017. La France a failli le faire dans l’article 1 de sa constitution lors de la réforme avortée de 2019. Un nouveau projet de loi constitutionnelle du 20 janvier 2021 a été abandonné le 6 juillet 2021 faute d’accord entre les deux chambres.

51L’application des dispositions constitutionnelles. Dans la plupart des pays, surtout en Amérique Latine, mais aussi aux quatre coins de la planète, les juges ont compris l’importance vitale des enjeux environnementaux et ils n’hésitent pas à appliquer directement ces normes constitutionnelles, y compris pour annuler des grands projets qui auraient une incidence négative sur l’environnement6. Lorsque les normes relatives à l’environnement étaient anciennes, peu contraignantes, et/ou imprécises, les juges, en particulier constitutionnel, les ont bien souvent interprétées de manière protectrice pour l’environnement, ainsi en Italie. Le fait que la CEDH ait reconnu ce droit à l’appui des articles 8 et 2 de la Conv. EDH en 1994 a favorisé l’adoption de normes environnementales dans bon nombre de constitutions et/ou une interprétation de constitutions antérieures aux années 1970 qui prenne en compte ces objectifs majeurs.

Dès 2012, une étude systématique sur la protection de l’environnement dans les pays du monde entier a fait ressortir une forte corrélation entre la présence de dispositions visant à la protection de l’environnement dans la Constitution et les « performances environnementales » des pays, en particulier la réduction de leurs émissions de Gaz à effet de serre7.






Chapitre 3
La constitutionnalisation du droit à l’environnement en France



§ 1Les dispositions constitutionnelles applicables à l’environnement

ALes droits fondamentaux reconnus dans l’ensemble du préambule de la Constitution
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52Avant la Charte de l’environnement et encore aujourd’hui en dehors d’elle, la protection de l’environnement trouve un fondement dans l’ensemble du droit constitutionnel et en particulier dans les droits de l’homme les plus classiques (§ 1). Cependant ces normes sont insuffisantes et il a fallu que des hommes politiques et des auteurs de doctrine se mobilisent pendant des années (§ 2) pour que le droit de l’homme à un environnement sain et ses déclinaisons soient enfin constitutionnalisés dans la Charte de l’environnement (§ 3). Son application, en particulier par les juges, reste encore très insuffisante (§ 4).


§ 1

Les dispositions constitutionnelles applicables à l’environnement

53De nombreuses dispositions de la Constitution peuvent être appliquées pour protéger l’environnement : les divers droits de l’homme auxquels renvoie le préambule (A) mais aussi les articles de ce texte (B).


A

Les droits fondamentaux reconnus dans l’ensemble du préambule de la Constitution

54Des dispositions qui ont pleine valeur constitutionnelle. En 1970 puis en 1971, le Conseil constitutionnel a eu l’occasion de rappeler, comme il se devait, que ce préambule de la Constitution de 1958 et les textes auxquels il renvoie ont pleine valeur constitutionnelle, dès lors que le Peuple français a « solennellement rappelé » son attachement à ces textes dans le préambule de la Constitution1. Puisqu’elle est placée au même endroit que ces textes, la Charte a évidemment pleine valeur constitutionnelle, et ses dispositions sont tout aussi normatives que celles de la DDHC de 1789 et du préambule de 1946. Une partie de la doctrine a cru que les dispositions de la Charte ne seraient pas pleinement normatives ou pas toutes, ou ne s’imposeraient pas à tous, ou que certaines n’auraient été que des objectifs de valeur constitutionnelle et ne se seraient imposées qu’au législateur, mais les arguments qu’ils ont invoqués en ce sens ne résistent pas à l’analyse et les juges ont constaté la pleine valeur constitutionnelle des dispositions de la Charte (v. ss 88 s).

55Les textes auxquels renvoie le préambule de 1958 doivent être interprétés à la lumière de l’évolution de la société. Il appartient à chacun, en particulier au législateur, au Gouvernement et aux juges, d’adapter la compréhension des textes anciens à l’évolution de la société, dans tous les domaines. C’est pourquoi les droits reconnus depuis très longtemps dans la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789 (1) et le préambule de la Constitution de 1946 (2) doivent être désormais interprétés à la lumière des impératifs environnementaux contemporains. La Charte de l’environnement de 2004 doit elle aussi être interprétée à la lumière des dernières connaissances relatives à l’état de la planète (3).


1

La Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789

56Les objectifs de la société et de la déclaration des droits de l’homme. La Déclaration de 1789 établit que les droits de l’homme sont énoncés pour contribuer au bonheur de tous (préambule), qui est désormais indissociable d’un environnement sain. L’article 2 dispose que « le but de toute association politique est la conservation » des droits de l’homme, et en particulier « la liberté, la propriété, la sûreté, et la résistance à l’oppression ». De nos jours la sûreté et la résistance à l’oppression ne doivent plus seulement s’entendre comme une protection contre les abus de pouvoirs des gouvernants. Notre sûreté ne peut désormais être garantie que si nous n’ingérons ou ne respirons pas des substances polluantes et ne sommes pas exposés à des inondations du fait des pollutions et des changements climatiques causés par l’incurie des gouvernants et les pouvoirs excessifs de grandes sociétés qui parviennent à imposer leur volonté. La résistance à l’oppression peut donc aussi concerner l’oppression par des personnes privées. Ces dispositions doivent être interprétées à la lumière des droits de l’homme qui ont été reconnus ultérieurement, et notamment le droit de l’homme à un environnement sain. La liberté et la propriété sont évoquées dans d’autres articles.

57La liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui [...] (art. 4). Dès 1789, la liberté de nuire à autrui est donc exclue. On ne saurait prétendre par exemple que la liberté de l’industrie ou de l’innovation autorise quiconque à avoir des activités nuisibles, notamment polluantes ou qui aggravent les changements climatiques, puisque nous savons désormais que cela nuit à autrui. Les bornes de la liberté ne peuvent être définies que par la loi (art. 4), et « la loi n’a le droit de défendre que les actions nuisibles à la Société » (art. 5), elle a donc parfaitement le droit, et même le devoir, d’interdire les actions nuisibles à la société.

58Les atteintes à l’environnement peuvent menacer le droit de propriété proclamé par les art. 2 et 17 de la DDHC. La dégradation de l’environnement peut porter atteinte au droit de propriété en affectant la substance d’un bien (terre, eau, domicile par ex.) et/ou l’usage que l’on peut en faire. Il peut en aller notamment ainsi du fait de la montée du niveau de la mer et/ou des catastrophes climatiques aggravées par les changements climatiques. La jurisprudence de la CEDH vise justement à sanctionner les atteintes à ce droit par les activités polluantes et, avant même la Charte, plusieurs décisions du Conseil constitutionnel évoquent la protection de la propriété en matière d’environnement.2. Les fonctions sociales du droit de propriété peuvent aussi conduire à des restrictions du droit de propriété pour protéger l’environnement, comme l’a relevé la Cour de justice de l’UE3. Les nouvelles contraintes liées à la situation de l’environnement peuvent aussi justifier une interprétation renouvelée du droit de propriété, notamment pour prendre en compte les biens communs.

59Le droit de demander des comptes, la garantie des droits et la séparation des pouvoirs. « La société a le droit de demander compte à tout agent public de son administration » (art. 15), ce qui peut renforcer le fondement du droit à l’information rappelé par la Charte et aussi la responsabilité des gouvernants et de l’administration. La séparation des pouvoirs et l’exigence d’une véritable garantie des droits peuvent être importantes en matière d’environnement comme dans les autres domaines.




2

Le préambule de la Constitution de 1946

60La dignité et la protection de l’environnement. Le principe de dignité de la personne humaine a été déduit par le Conseil constitutionnel du premier alinéa du préambule de la Constitution de 1946. Ce principe est diversement apprécié par la doctrine, mais il demeure que des textes internationaux relatifs à l’environnement et/ou des constitutions et/ou des décisions juridictionnelles d’autres pays établissent un rapport nécessaire entre la protection de l’environnement et le principe de dignité4. « Un droit à un environnement compatible avec la dignité humaine et le bien-être des citoyens est une condition essentielle de la réalisation de tous les droits humains », relève par exemple la Haute Cour irlandaise5.

61« La Nation assure à l’individu et à la famille les conditions nécessaires à leur développement ». Le 10e alinéa du préambule de la Constitution de 1946 suppose désormais nécessairement un environnement qui ne soit pas trop pollué et qui soit durable. L’indicatif valant en principe impératif en droit français, il s’agit bien là d’une obligation faite à l’État.

62La Nation doit garantir « à tous […] la protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les loisirs ». Le 11e alinéa impose lui aussi à l’État une obligation d’agir pour préserver ces éléments. Le rapport entre la protection de la santé et celle de l’environnement est de mieux en mieux connu. Il est apparu évident avec l’épidémie de covid‑19 et la nécessité d’une politique publique « une seule santé ». Il est souligné par des textes internationaux de protection de l’environnement, notamment l’article 1 de la Convention d’Aahrus. Il est également lié à l’environnement dans bon nombre de constitutions étrangères. Les juges français, notamment administratif et constitutionnel, l’ont constaté dès les années 19806. La sécurité matérielle est, elle aussi, de plus en plus souvent mise en cause par les changements climatiques. Le repos et les loisirs imposent également un environnement qui ne soit pas dégradé.

63La solidarité face aux calamités nationales. Le 12e alinéa de ce préambule peut aussi être invoqué pour fonder des normes et des décisions relatives à la prévention et à la réparation des catastrophes comme les sécheresses ou les inondations, qui se sont déjà multipliées sous l’effet des changements climatiques.




3

La Charte de l’environnement

64L’essentiel des normes constitutionnelles relatives à l’environnement est contenu dans la Charte de l’environnement de 2004. Elle fera donc l’objet d’une étude plus approfondie ci-dessous, mais il était essentiel de bien la replacer dans son environnement normatif aux côtés des autres textes énonçant les autres droits fondamentaux dans la Constitution de 1958, car cela permet de répondre à beaucoup d’objections infondées sur les prétendus obstacles à son application.






B

Les articles de la Constitution

65Divers articles de la Constitution peuvent aussi exercer un rôle non négligeable pour la protection de l’environnement. Nous évoquerons ici la possible révision de l’article 1 de la Constitution (1) et les articles relatifs à la répartition des compétences (2).


1

Vers une révision de l’article 1 de la Constitution ?

66La protection de l’environnement sera-t‑elle introduite à l’article 1 de la Constitution ? Lors des projets de révision constitutionnelle avortés de 2019 et de 2021, la question de la révision de la Constitution pour y introduire l’action contre les changements climatiques a été très débattue7. Le Gouvernement proposait simplement d’introduire à l’article 34 un alinéa évoquant l’action contre les changements climatiques parmi les compétences réservées au Parlement, mais cela n’aurait presque rien apporté. Les députés ont donc déposé et voté un amendement (no 328) au projet de loi de révision de la Constitution disposant à la fin du premier alinéa de l’article 1 de la Constitution que la France « agit pour la préservation de l’environnement et de la diversité biologique et contre les changements climatiques ». Cette formulation est suffisamment large. Elle vise non pas à concurrencer mais à réaffirmer et renforcer la Charte, qui est plus précise sur de nombreux points. Dès lors que l’indicatif vaut impératif, c’est bien une obligation d’agir qui serait ainsi imposée à la France, tout comme elle a l’obligation d’agir pour protéger la laïcité ou l’égalité devant la loi, qui sont citées plus haut dans cet article 1 de la Constitution. Toutes ces dispositions seraient également invocables en QPC, comme le sont les principes de laïcité et d’égalité. Certains ont objecté que cette révision n’est pas nécessaire puisque les dispositions de la Charte imposent déjà à chacun, et en particulier à l’État, de lutter contre les changements climatiques et de protéger la biodiversité. Cependant les juges ne semblent pas toujours l’avoir parfaitement intégré et ce qui va sans dire va encore mieux en le disant. Dans la mesure où l’extrême-droite envisage d’exclure des normes de référence du Conseil constitutionnel le préambule de la Constitution et les textes auxquels il renvoie8, il est prudent de rajouter cet impératif dans un article de la Constitution. De surcroît, il est utile et important que le peuple puisse réaffirmer sa volonté de renforcer la protection de l’environnement, notamment pour lutter contre les changements climatiques et protéger la biodiversité à l’heure où des rapports alarmants exigent une action massive et urgente sur ces deux questions9, et intimer à nouveau aux juges l’ordre d’appliquer enfin complètement toutes les normes relatives à la protection de l’environnement. Il a également été proposé d’introduire dans cet article le respect des limites planétaires et le principe de non-régression, mais les députés n’ont pas adopté ces sages précautions.




2

Les articles relatifs à la répartition et à l’exercice des compétences

67La compétence du Parlement avant 2005. Dans les pays fédéraux, des problèmes se posent quant à la compétence respective de l’État fédéral et des états fédérés en matière d’environnement. En France le système restant unitaire malgré la décentralisation initiée en 1983, l’État reste seul compétent pour légiférer. Les problèmes de compétence respective du Parlement et du gouvernement se posent en termes classiques. Jusqu’en 2005 l’art. 34 de la Constitution n’attribuait pas directement au Parlement une compétence en matière d’environnement ; celui‑ci était néanmoins amené à décider dès que le projet touchait aux principes fondamentaux concernant la propriété et les droits réels ou les règles concernant les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exercice des libertés publiques10. Une grande partie du droit de l’environnement étant constitué de règles de police et de servitudes, il n’est pas étonnant que le Parlement ait dû intervenir.

68La compétence du Parlement depuis 2005 en vertu de l’art. 34 de la constitution. Depuis l’art. 3 de la loi constitutionnelle du 1er mars 2005, relative à la Charte de l’environnement, le Parlement est compétent pour « déterminer les principes fondamentaux de la préservation de l’environnement » ce qui restreint son champ d’action dans la mesure où il ne peut plus fixer les règles relatives à l’environnement comme auparavant (au moins dans certains domaines). Cependant, les juges constitutionnel et administratif veillent à ce que la compétence du législateur soit non seulement respectée mais encore pleinement exercée. Le Conseil constitutionnel a plusieurs fois censuré une loi au motif que le législateur avait négligé d’exercer pleinement sa compétence. Il y a alors incompétence négative du législateur.

69Des lois très nombreuses. Depuis 1971, il y a eu quatre vingt quinze lois traitant à titre principal ou accessoire de l’environnement, à l’exclusion des lois de finances : déchets (1975), pollution marine (1976, 1977, 1983), protection de la nature, installations classées11 (1976), affichage et publicité (1979), ressources minérales des grands fonds marins (1981), catastrophes naturelles (1982), enquêtes publiques (1983), pêche en eau douce (1984), montagne, urbanisme au voisinage des aérodromes (1985), littoral (1986), risques majeurs (1987, 2003), circulation des véhicules dans les espaces naturels, déchets radioactifs (1991), eau, organismes génétiquement modifiés, déchets, bruit (1992), carrières, paysages (1993), chasse des oiseaux migrateurs (1994‑1998), renforcement de la protection de l’environnement (1995), air et utilisation rationnelle de l’énergie (1996), nuisances sonores aéroportuaires (1999), forêts (2001), agence de sécurité sanitaire environnementale (2001), réserves régionales (2002), chasse (2000, 2003, 2008), bruit (2004), Charte de l’environnement (loi constitutionnelle 2005), développement des territoires ruraux (2005), parcs nationaux, parcs naturels marins et parcs naturels régionaux (2006), eau et milieux aquatiques (2006), transparence et sécurité en matière nucléaire (2006), gestion durable des déchets et matières radioactifs (2006), organismes génétiquement modifiés (2008), responsabilité environnementale (2008), programmation du Grenelle de l’environnement (2009), engagement national pour l’environnement (2010), interdiction de la fracture hydraulique (2011), exploitation aurifère illégale dans des zones protégées (2011), dispositions d’ordre cynégétique (2012), recyclage sûr et écologique des navires (2012), principe de participation du public (2012), protection physique des matières nucléaires (2012), conditionnement alimentaire contenant du bisphénol A (2013), mobilisation du foncier public (2013), expertise et protection des lanceurs d’alerte (2013), prorogation de l’écoparticipation pour les équipements électriques (2013), transition vers un système énergétique sobre (2013), adaptation au droit de l’Union dans le domaine du développement durable (2013), utilisation des produits phytosanitaires (2014), modernisation de l’action publique territoriale (2014), amendements à la convention OSPAR (2014), accès au logement et urbanisme rénové (2014), agriculture, alimentation et forêt (2014), exposition aux ondes électromagnétiques (2015), transition énergétique et croissance verte, (2015), stockage en couche profonde des déchets radioactifs (2016), biodiversité, nature et paysages (2016), montagne (2016), milieu aquatique et prévention des inondations (2017), hydrocarbures, énergie et environnement (2017), agriculture et alimentation (2018), évolution du logement, de l’aménagement et du numérique ou ELAN (2018), un État au service d’une société de confiance (ou ESSOC) (2018), alimentation saine et durable (2018), office français de la biodiversité (2019), énergie et climat (2019), gaspillage et économie circulaire (2019), organisation et transformation du sytème de santé (2019) ; transformation de la fonction publique (2019), énergie et climat (2019), orientation des mobilités (2019), engagement dans la vie locale et proximité de l’action publique (2019), lutte contre le gaspillage et économie circulaire (2020), mise sur le marché de certains produits phytopharmaceutiques (2020), accélération et simplification de l’action publique (2020) ; définir et protéger le patrimoine sensoriel des campagnes françaises (2021), pour une sécurité globale préservant les libertés (2021), lutte contre le dérèglement climatique et renforcement de la résilience face à ses effets (2021), dispositions d’adaptations au droit de l’Union européenne dans le domaine des transports, de l’environnement, de l’économie et des finances (2021), réduire l’empreinte environnementale du numérique en France (2021), lutter contre la maltraitance animale et conforter le lien entre les animaux et les hommes (2021), programmation relative au développement solidaire et à la lutte contre les inégalités mondiales (2021), améliorer la protection des lanceurs d’alerte (2022), differentation, décentralisation, déconcentration et simplification de l’action publique locale (2022), limiter l’engrillagement des espaces naturesl (2023).

70L’organisation interne des chambres pour exercer ces compétences. Le 8 octobre 2002 l’Assemblée nationale a transformé sa commission de la production et des échanges en « commission des affaires économiques, de l’environnement et du territoire » ajoutant expressément l’environnement à la liste des compétences de ladite commission (Cons. const. 2002‑462 DC, 10 oct. 2002). Elle s’est transformée, suite au Grenelle de l’environnement, en commission du développement durable et de l’aménagement du territoire (Résol. 27 mai 2009). Elle est chargée de la construction, des transports, de l’équipement, des infrastructures, des travaux publics, de l’environnement et de la chasse, mais l’énergie reste du ressort des affaires économiques. Le Sénat, moins sensible à l’importance du développement durable a néanmoins d’abord considéré que ce dernier recouvrait les compétences de la commission des affaires économiques et par une résolution du 2 juin 2009 a rebaptisé celle‑ci en commission de l’économie, du développement durable et de l’aménagement du territoire, puis par une résolution du 19 décembre 2011 a créé une nouvelle commission permanente « du développement durable, des infrastructures, de l’équipement et de l’aménagement du territoire compétente en matière d’impact environnemental de la politique énergétique » appelée commission de l’aménagement du territoire et du développement durable. Par ailleurs, le Conseil économique, social et environnemental (CESE) rédige des rapports qui peuvent éclairer les parlementaires notamment en matière de protection de l’environnement.

71L’abus des ordonnances. Le recours aux ordonnances n’est pas nouveau et n’est pas propre à l’environnement (152 ordonnances entre 2007 et 2012, 271 entre 2012 et 2017, 621 entre 2012 et 2022). Désormais il ya plus d’ordonnances publiées que de lois promulguées. En matière d’environnement il ya eu 6 ordonnances en 2020 et 9 en 2021. Il s’agit souvent de faire adopter des actes de transposition des directives européennes lorsque la France est sous le coup d’une procédure d’infraction par la Commission européenne ou en cas de retard dans la transposition ou pour organiser des procédures d’expérimentation masquant souvent des régessions sous prétexte d’assouplissements (Ord. no 2014‑355 et 356 du 20 mars 2014, Ord. no 2014‑619 du 12 juin 2014, Ord. no 2015‑1736 du 24 déc. 2015, Ord. no 2017‑80 du 26 janvier 2017, Ord. no 2017‑124 du 2 février 2017). L’adoption du Code de l’environnement qui aurait dû être l’occasion d’un débat démocratique fut réalisée par ordonnance en 2000 (v. ss 13). Enfin le prétexte d’une simplification du droit de l’environnement a entraîné une vague d’ordonnances depuis 2012, y compris en ce qui concerne les expérimentations de 2014 (v. ss 1041). La démocratie participative en matière d’environnement n’y trouve pas vraiment son compte surtout quand la mise en œuvre de l’article 7 de la Charte de l’environnement est aussi réalisée par ordonnance !12. La loi Macron pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques, telle qu’adoptée le 10 juillet 2015 en son article 106 habilite le gouvernement à prendre dans le délai d’un an un train d’ordonnances nouvelles en matière d’environnement. Il s’agit d’accélérer les décisions et réduire les délais (alors que dans le même temps on diminue le nombre d’agents publics affectés à l’environnement), de modifier l’évaluation environnementale des plans et programmes, de réformer les procédures d’information et de participation du public et de simplifier l’enquête publique13.








§ 2

Les propositions de reconnaissance d’un droit de l’homme à l’environnement

72Vers un droit de l’homme à l’environnement. Si certains auteurs ont pu reconnaître à travers la jurisprudence quelques droits fondamentaux attachés à des éléments particuliers de l’environnement : droit à la salubrité des eaux14, droit personnel à la tranquillité15, droit à la nature16, c’est essentiellement G. Martin qui a magistralement démontré la nécessité d’un droit subjectif à l’environnement17. Il s’agirait d’un droit reconnu aux individus ayant pour objet les « biens environnement », c’est-à‑dire les choses communes (air, eau). E. du Pontavice était également favorable à ce droit subjectif de jouir d’un environnement sain « pour que la gêne qui est causée au voisin apparaisse non pas comme un inconvénient négligeable mais comme une atteinte à un droit susceptible de protection en justice »18, il suggérait même que le droit reconnu protège l’ensemble du milieu naturel. C’était poser la question fondamentale des droits reconnus aux animaux, aux plantes, à la diversité biologique et aux éléments naturels dans leur ensemble. Leur protection exigerait qu’ils deviennent des sujets de droit. L’évolution prospective du droit de l’environnement conduira inévitablement à trouver une formule juridique garantissant que le droit à l’environnement couvre non seulement l’homme mais aussi la nature et ses compagnons en écologie19. C’est ce qu’a fait, en 2008, la constitution de l’Équateur. La reconnaissance d’un droit subjectif à l’environnement au niveau d’un droit fondamental a été suggérée le 11 mai 1970 par le rapport L. Armand20. Le ministre de la Justice dans un discours du 23 janvier 1976 a repris l’idée21. À la suite du vote de la loi du 10 juillet 1976 sur la protection de la nature, certains ont même cru, à tort au plan juridique, y voir « la consécration d’un nouveau droit du citoyen de veiller à la protection de l’environnement »22. Mais ce sont essentiellement les propositions de lois constitutionnelles visant à déclarer des libertés qui, en 1975‑1976, vont conduire les divers partis politiques à intégrer dans un texte qui ne sera jamais adopté des formulations diverses sur le droit à l’environnement23. Le texte de synthèse de la commission spéciale sur les libertés présidée par E. Faure devait aboutir au projet suivant : « Tout homme a droit à un environnement équilibré et sain et il a le devoir de le défendre. Afin d’assurer la qualité de la vie des générations présentes et futures, l’État protège la nature et les équilibres écologiques. Il veille à l’exploitation rationnelle des ressources naturelles24 ». À la même époque, une initiative doctrinale de J. Untermaier conduisait à proposer une double réforme : au niveau constitutionnel et au niveau législatif25. Cette proposition a rencontré des réticences ou des oppositions doctrinales injustifiées26. En effet, le caractère abstrait du droit reconnu ne l’est pas plus que pour tous les droits solennellement proclamés jusqu’alors. Il est naturel qu’une société qui a progressivement admis par des textes particuliers que l’environnement devait être protégé consacre dans un principe général cette nouvelle finalité de la société. S. Charbonneau, quant à lui, a préconisé la reconnaissance de trois droits fondamentaux : le droit au moratoire sur les innovations techniques à haut risque social et écologique, le droit à la contre-expertise, le droit aux racines27.

1989 aurait pu être l’année symbole pour la proclamation du droit de l’homme à l’environnement. Ce ne fut que l’année des déclarations d’intention. Les annonces faites par L. Fabius28, M. Barnier29 et E. Balladur30 ne furent pas suivies d’effets. À l’occasion du 50e anniversaire de la Déclaration universelle des droits de l’homme, le président de la République, J. Chirac, déclarait le 7 décembre 1998 : « Le droit à l’environnement c’est le droit des générations futures à bénéficier des ressources naturelles préservées. C’est la déclinaison, sur un mode nouveau, du droit de tout être humain à la vie, à la liberté et à la sûreté. » De même, Robert Badinter, président de la mission interministérielle pour la célébration de ce 50e anniversaire, justifiait l’universalité du droit de l’homme à l’environnement31. En 1996, M.‑A. Cohendet évaluait les possibilités et les conséquences de la constitutionnalisation d’un droit de l’homme à l’environnement sain32. En 1998 une autre formulation fut proposée : « Tout être humain a le droit de vivre dans un environnement de qualité, propre à assurer sa santé physique et mentale, son épanouissement et sa dignité, il a le devoir, individuel et collectif, de sauvegarder l’environnement au bénéfice de l’humanité présente et future »33.




§ 3

La constitutionnalisation du droit à l’environnement et de ses déclinaisons : la Charte

73La consécration législative du droit de l’homme à l’environnement en 1995. Quelques mois après la décision de la CEDH constatant que le droit à une vie familiale normale impliquait le droit de vivre dans un environnement sain (décision Lopez Ostra c/ Espagne de 1994), l’art. L. 110‑2 du Code de l’environnement (issu de L. 2 févr. 1995 et d’abord codifié à C. rur., art. L. 200‑2) proclamait : « Les lois et règlements organisent le droit de chacun à un environnement sain. » Cette disposition constituait un progrès réel, mais cette consécration législative du droit à l’environnement restait très insuffisante, en particulier lorsqu’il s’agissait de limiter des droits de valeur constitutionnelle, comme le droit de propriété ou la liberté, par exemple de l’industrie, pour assurer la protection de l’environnement. Ce fut fait dix ans après la loi Barnier, par la Charte dite de 2004.

74Le droit à l’air, à l’eau et à un environnement sonore sain en 1996, 2006 et 2019. La reconnaissance du droit de l’homme à l’environnement suppose la reconnaissance du droit de l’homme à toutes les composantes de l’environnement. Or seuls l’air, l’eau et le bruit ont fait l’objet d’une disposition législative spéciale. La loi « LEPAGE » sur l’air du 30 décembre 1996 introduit « le droit reconnu à chacun à respirer un air qui ne nuise pas à sa santé » (C. envir., art. L.220‑1). La loi sur l’eau du 30 décembre 2006 reconnait que « l’usage de l’eau appartient à tous » et que « chaque personne physique a le droit d’accéder à l’eau potable » (C. envir., art. L.210‑1, al. 3). La loi d’orientation des mobilités du 24 décembre 2019 introduit : « le droit de chacun de vivre dans un environnement sonore sain » (C. envir., art. L. 571‑1 A). Dès lors pourquoi ne pas consacrer le droit au paysage, le droit à la biodiversité ou le droit aux sols sains ? Juridiquement ils sont implicitement inclus dans l’article 1 de la Charte en 2005.

75La consécration constitutionnelle : l’adoption de la Charte de l’environnement de 2004 en 2005. Les travaux de la doctrine ne furent pas inutiles. Suite aux engagements du président de la République lors de la campagne présidentielle de 2002 « d’adosser » l’environnement à la Constitution, une commission présidée par le professeur Coppens procéda en 2002‑2003 à l’élaboration d’une proposition de charte de l’environnement qui fit l’objet de nombreuses consultations34. Il en est résulté un projet de loi constitutionnelle déposé à l’Assemblée nationale le 27 juin 2003, adopté par le Congrès le 28 février 2005 et promulguée le 1er mars 2005. Si la phase d’élaboration de la Charte fut un exemple de démocratie participative largement ouverte à l’opinion publique, la phase parlementaire se heurta à certaines résistances et incompréhensions35.

Pour insérer la Charte de l’environnement dite de 2004 dans la Constitution en 2005 le Constituant a complété le préambule de la Constitution, de sorte que le peuple français réaffirme solennellement son attachement non plus seulement à la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen et au préambule de la Constitution de 1946, mais en outre à la Charte de l’environnement de 2004. La Charte a donc la même valeur constitutionnelle que ces textes. Le Conseil d’État et le Conseil constitutionnel ont bientôt clairement rappelé l’égalité entre le caractère normatif de ces trois textes et le fait que la Charte contient des droits et libertés qui s’imposent à tous, et pas seulement au législateur ou aux pouvoirs publics36. Quel est le contenu de la Charte (A) et la manière dont il convient de répondre aux arguments avancés par ses détracteurs pour s’opposer à l’application de la volonté du peuple exprimée directement ou par ses représentants (B) ?


A

Le contenu de la Charte de l’environnement

76La Charte commence par énoncer sept considérants (1). L’objectif majeur de la Charte est d’affirmer le droit de l’homme à un environnement sain (2) et de garantir le respect de ce droit, en établissant des droits substantiels et procéduraux. Elle reprend ainsi plusieurs des grands principes du droit de l’environnement, qui avaient souvent une valeur législative auparavant, pour leur donner valeur constitutionnelle (3).


1

Les considérants de la Charte et le droit des générations futures

77Au début de la Charte sont énoncés sept considérants qui exposent sa raison d’être, rappellent quelques principes et éclairent le sens de chacun des articles qui les suivent. Ils soulignent les liens entre les ressources et équilibres naturels et l’humanité, ainsi que l’influence croissante et dangereuse des activités humaines sur ces éléments indispensables à sa survie. Ils affirment que « l’environnement est le patrimoine commun des êtres humains » (consid. 3) et qu’il doit donc être protégé comme les autres intérêts fondamentaux de la Nation (consid. 6). Enfin, ils énoncent que pour assurer un développement durable, on ne saurait compromettre par nos choix actuels la capacité des générations futures et des autres peuples à satisfaire leurs besoins (consid. 7). Dès lors que le préambule de la Constitution de 1958 et l’alinéa 1 sont pleinement appliqués par les juges, il devrait logiquement pouvoir en aller de même pour celui de la Charte37.




2

L’article 1 : le droit de l’homme à un environnement sain

78« Chacun a le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé » (art. 1 de la Charte). Il était difficile de formuler concrètement ce droit fondamental nouveau. Bon nombre de constitutions étrangères et les propositions déjà anciennes de la doctrine servirent de guides38. La formulation choisie est proche de celle de 1995 et de l’article 1 de la Convention d’Aahrus, qui affirme « le droit de chacun, dans les générations présentes et futures, de vivre dans un environnement propre à garantir la santé et son bien-être ». L’environnement doit d’abord être propice à une bonne santé. Ces dispositions confortent donc le préambule de 1946 qui garantit le droit à la protection de la santé (v. ss 62). Mais cet environnement doit aussi être équilibré, ce qui est beaucoup plus protecteur de l’ensemble de l’environnement, même s’il s’agit d’un droit subjectif qui vise un environnement non précisément défini. Si l’on se réfère à l’art. L. 110‑1 C. envir. l’environnement inclut les milieux ainsi que les espèces animales et végétales. Rattaché aux droits de l’homme, il reste anthropocentrique alors que la protection de l’environnement ne concerne pas que l’homme mais aussi tous les êtres vivants et la biosphère. On peut néanmoins admettre qu’entendu largement, le droit à l’environnement concerne l’homme et les éléments de la nature qui l’entourent dans la mesure où ils forment un tout écologiquement indissociable. Il s’agit d’un droit à un environnement sain, de qualité, convenable pour le développement de la personne, écologiquement équilibré ou approprié au développement de la vie. Plus qu’un droit de l’homme dans un sens étroit, il doit s’agir d’un droit de l’espèce qui protège à la fois l’homme et le milieu dans lequel il vit. Ce droit s’applique aux générations présentes et futures.




3

Les autres articles de la Charte

79Tous les autres articles de la Charte sont les déclinaisons du droit de l’homme à l’environnement. Leur raison d’être est de permettre une application effective de ce droit fondamental. Les articles 2, 3 et 4 énoncent des devoirs qui s’imposent à toute personne.

80« Toute personne a le devoir de prendre part à la préservation et à l’amélioration de l’environnement » (art. 2). « Toute personne » signifie toute personne physique ou morale, privée ou publique. L’affirmation de “devoirs” n’est pas très fréquente dans les déclarations de droits mais elle l’est bien davantage dans les textes relatifs à la protection de l’environnement (v. ss 96)39. Le droit à l’environnement est accompagné d’une obligation pour tous de le protéger et de préserver les ressources naturelles. Dès la loi de 1976 relative à la protection de la nature était consacré le devoir de chacun de veiller à la sauvegarde du patrimoine naturel. La loi du 2 février 1995 élargit cette obligation en proclamant : « Il est du devoir de chacun de veiller à la sauvegarde et de contribuer à la protection de l’environnement y compris nocturne » (C. envir., art. L. 110‑2). Cette obligation est complétée par la nécessité pour les personnes publiques et privées de se conformer, dans toutes leurs activités, aux mêmes exigences.

81Le principe de prévention (art. 3). Toute personne doit prévenir ou limiter les conséquences des atteintes qu’elle peut porter à l’environnement, et cela « dans les conditions définies par la loi ». Cette réserve de compétence au profit du législateur pour définir ces conditions n’empêche évidemment pas ce devoir d’exister si le législateur néglige d’intervenir.

82« Toute personne doit contribuer à la réparation des dommages qu’elle cause à l’environnement dans les conditions définies par la loi » (art. 4). L’article 4 de la Charte ne reprend pas le principe pollueur-payeur et n’établit qu’une obligation de contribuer à la réparation des dommages, ce qui a été fortement critiqué. Le Code civil ayant limité la réparation du préjudice écologique aux atteintes « non négligeables » (art. 1247), le Conseil constitutionnel a considéré qu’en écartant de l’obligation de réparer les dommages négligeables, la loi prévue par l’article 4 ne l’a pas méconnu (Cons. const. 5 févr. 2021, no 2020‑881 QPC, Assoc. Réseau sortir du nucléaire).

83Un principe de précaution très atténué (art. 5). L’article 5 énonce le principe de précaution, mais la version de ce principe adoptée dans la Charte est nettement moins exigeante que celle qui a été formulée à Rio notamment. En effet, la Charte prévoit l’application de ce principe seulement quand il y a un risque de dommage grave et irréversible, alors que la déclaration de Rio évoque plus largement un risque de dommage grave ou irréversible. On a donc pu se demander si l’adoption de la Charte n’était pas, pour certains, le moyen d’ériger un écran constitutionnel contre une version exigeante du principe de précaution imposée par des dispositions supranationales.

84Le développement durable (art. 6). « Les politiques publiques doivent promouvoir un développement durable. À cet effet, elles concilient la protection et la mise en valeur de l’environnement, le développement économique et le progrès social ». Ce principe de conciliation n’est pas non plus à l’abri de la critique, en particulier pour ceux qui estiment qu’une décroissance est indispensable

85Les droits à l’information et à la participation (art. 7). Cet article résulte assez directement du droit international et spécialement de la Convention d’Aahrus. Il garantit des droits procéduraux : le droit à l’information et à la participation. C’est celui qui est le plus souvent et le plus efficacement invoqué devant le Conseil d’État et le Conseil constitutionnel. Ainsi une loi est censurée pour ne pas avoir précisé les conditions et limites de la participation du public à l’élaboration de chartes relatives à l’utilisation de produits phyto-paharmaceutiques (considérées par le juge constitutionnel comme des décisions publiques ayant une incidence sur l’environnement) et pour avoir restreint la participation au seul voisinage au lieu de l’ouvrir à « toute » personne comme l’exige l’article 7 (Cons. const. 19 mars 2021, no 2021‑891 QPC, Assoc. Générations futures).

86La contribution de l’enseignement et de la recherche à ces droits (art. 8 et 9). Ces articles énoncent la contribution de l’enseignement à l’exercice des droits et devoirs définis par la Charte (art. 8) et celle de la recherche et de l’innovation – qui est donc reconnue ici – à la préservation de l’environnement (art. 9).

87Cette charte « inspire l’action européenne et internationale de la France » (art. 10). La France doit donc non seulement œuvrer pour l’adoption de conventions et d’actes européens visant à assurer l’effectivité de la Charte, mais aussi interpréter toutes les conventions existantes en ce sens et assurer réellement leur effectivité pour garantir l’application réelle et concrète du droit de l’homme à l’environnement proclamé à l’article 1 de la Charte.






B

La Charte doit être appliquée comme les autres droits de l’homme

88Comme nous le verrons ci-dessous, la Charte est ou doit être invocable devant tous les juges et elle s’impose non seulement dans les rapports avec les pouvoirs publics mais aussi, comme il se doit, entre particuliers. Avant même l’adoption de la Charte, certains ont cru pouvoir considérer que ses dispositions n’auraient pas pleine valeur constitutionnelle ou ne seraient pas invocables devant tous les tribunaux, car elles s’opposeraient aux droits de l’homme traditionnels (1), ou consisteraient en des droits de troisième génération (2), et/ou qu’elles seraient imprécises et/ou ou peu normatives (3), notamment du fait de renvois au législateur pour leur mise en œuvre (4) ou encore parce qu’elles contiennent des devoirs et non pas seulement des droits et libertés (5). Or on constate que tous ces arguments ne résistent pas à l’analyse et qu’ils ont déjà été invoqués en vain contre les autres textes relatifs aux droits de l’homme et, dans bon nombre de pays, contre les normes constitutionnelles protectrices de l’environnement40.


1

L’opposition ou la conciliation entre les droits de l’homme parmi lesquels le droit à l’environnement ?

89Les droits environnementaux, condition d’existence des autres droits. Non seulement la protection de l’environnement ne s’oppose pas par principe aux droits de l’homme, mais encore elle est la condition de leur préservation. En effet, en l’absence de protection efficace de l’environnement tous les droits fondamentaux seront remis en cause, jusqu’au droit à la vie41. Des textes internationaux et de nombreuses décisions de cours étrangères rappellent depuis longtemps que les droits environnementaux sont bien des droits de l’homme et que leur protection est indispensable à la garantie des autres droits42. Il en va ainsi notamment du préambule de la Convention d’Aahrus43.

90La conciliation entre les droits de l’homme, dont le droit à l’environnement. Il a toujours été nécessaire d’opérer une conciliation entre les différents droit de l’homme. Il en va de même pour le droit à l’environnement qui est un droit de l’homme comme les autres. Le Conseil constitutionnel a, par exemple, assuré la conciliation entre la liberté d’entreprendre et le droit à la protection de la santé (v. ss 102). Il n’existe pas de hiérarchie entre les droits de l’homme.




2

La pleine valeur normative et l’invocabilité de tous les de droits de l’homme auxquels renvoie le préambule, y compris la Charte

91Par définition, toutes les normes énoncées dans la Constitution ont une valeur constitutionnelle et sont directement invocables devant les juges. « Le peuple français réaffirme solennellement son attachement aux Droits de l’homme […] tels qu’ils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946, ainsi qu’aux droits et devoirs définis dans la Charte de l’environnement de 2004 ». Les mots ont du sens. C’est bien le peuple qui a proclamé la pleine valeur de tous ces droits en 1958, et le juge, notamment constitutionnel, n’a fait qu’appliquer cette volonté lorsqu’il a eu l’occasion de le faire, à partir de 1970 et 1971. Il n’appartient ni au juge ni à la doctrine de prétendre que des droits reconnus à chaque être humain par le texte constitutionnel ne seraient pas vraiment des droits mais simplement de vagues objectifs. Chacun est au contraire tenu d’assurer le respect de ces droits, même si c’est souvent difficile.

92La distinction entre les trois « générations » de droits n’a aucune pertinence juridique. Pour savoir si un droit de l’homme contient une norme de valeur constitutionnelle, le seul critère à considérer est la reconnaissance de ce droit dans la Constitution, y compris dans son préambule. Même les droits les plus anciens, souvent analysés en termes de droits libertés, supposent une intervention de l’État, donc une créance des citoyens, la CEDH l’a souligné depuis longtemps. Par exemple, les pouvoirs publics doivent intervenir pour lutter contre la dégradation de l’environnement, notamment en ce qu’elle peut porter atteinte à notre propriété à cause de faits de pollution ou de l’élévation du niveau de la mer. Ils doivent aussi garantir exactement de la même manière notre droit à la protection de la santé ou notre droit à un environnement équilibré. Tous ces droits ont la même valeur juridique. Tous les textes intégrés à la Constitution et notamment son préambule contiennent des droits et libertés, tous s’imposent directement et obligatoirement à chacun, pouvoirs publics et personnes privées, et notamment aux juges44.




3

La précision des droits

93Même s’ils semblent imprécis tous les droits de l’homme sont invocables. Pendant des siècles, certains prétendaient que la liberté et l’égalité étaient trop générales pour pouvoir être invocables directement devant les juges. Le droit de l’homme à l’environnement n’est pas plus imprécis que la liberté ou l’égalité. Certes, plus un droit est général et plus son application par le juge est délicate. Mais elle n’en est pas moins obligatoire pour autant et la généralité est le lot commun de la plupart des droits fondamentaux. Il en va des droits contenus dans la Charte comme des autres.

94L’indicatif vaut impératif. L’indicatif valant impératif par principe en droit français, les droits affirmés sur ce mode ne sont certainement pas de simples descriptions dépourvues de valeur normative, ce sont bien des obligations qui s’imposent à chacun, et notamment à l’État.
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La question des renvois au législateur

95Ces droits s’imposent directement même en cas de renvoi au législateur. Plusieurs articles de la Charte renvoient au législateur le soin de préciser les modalités d’application de ces normes : les devoirs énoncés aux articles 3 et 4 et le droit à l’information et à la participation énoncé à l’article 7. On ne saurait en déduire qu’il s’agit de simples objectifs de valeur constitutionnelle qui s’imposeraient seulement au législateur. Même si le Conseil constitutionnel constate qu’il appartient au législateur de préciser les modalités d’application de ces droits, cela ne signifie pas qu’il ne s’agirait pas de droits ou libertés que la Constitution garantit. Par exemple, si une loi supprimait des dispositifs visant à la prévention des atteintes à l’environnement, il appartiendrait au Conseil constitutionnel de la censurer en se fondant sur ces articles. De la même manière, les articles 10 et 11 de la DDHC de 1789 renvoient au législateur le soin de préciser quelles sont les limites de la liberté d’opinion et d’expression, et le 7e alinéa du préambule de 1946 dispose que le droit de grève s’exerce dans le cadre des lois qui le réglementent. Nul ne prétend que ces normes ne s’imposent qu’au législateur, ni qu’il n’existe aucune liberté d’opinion ou d’expression ni aucun droit de grève tant que le législateur n’est pas intervenu pour mettre en œuvre ces droits fondamentaux. Le renvoi au législateur signifie au contraire que les droits, libertés ou devoirs ainsi reconnus s’imposent immédiatement à tous et que seul le législateur est compétent pour en préciser les limites et/ou les modalités, à l’exclusion du pouvoir réglementaire. Il est utile que le législateur intervienne pour favoriser leur application, et le législateur a le devoir de le faire, mais cette intervention n’est pas nécessaire pour que ce soient des normes valides et directement invocables. Le législateur est évidemment tenu d’intervenir pour assurer l’exécution de la volonté du Peuple exprimée dans la Constitution. On ne saurait prétendre qu’il lui suffirait de rester les bras croisés pour paralyser les droits de l’homme solennellement affirmés par le Peuple, directement ou par la voie de ses représentants
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Des devoirs peuvent faire partie des droits de l’homme

96Les devoirs sont l’autre face des droits. Le fait que certains articles de la Charte énoncent des devoirs a pu donner l’illusion qu’il ne s’agirait pas vraiment de droits. En réalité, il résulte notamment de l’article 4 de la DDHC que chacun de nous a le devoir de respecter les droits d’autrui, puisque « l’exercice des droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent au autres membres de la Société la jouissance de ces mêmes droits ». Le préambule de la Constitution de 1946 énonce, lui aussi, un devoir, celui de travailler, et il n’a guère fait l’objet de critiques. La Déclaration de Stockholm en 1972 proclamait déjà le devoir de protéger l’environnement, disposition maintes fois reprise dans d’autres textes45, et plus de 150 constitutions dans le monde imposent des devoirs de protection de l’environnement46. Ainsi, l’environnement et notamment la Charte de l’environnement trouve pleinement sa place parmi les autres droits de l’homme dont la Constitution de 1958 a rappelé la pleine valeur constitutionnelle47.








§ 4

L’application de la Charte et ses effets

97La Charte de l’environnement a été appliquée par tous les juges, qu’il s’agisse du Conseil constitutionnel (A), des juridictions administratives ou des juridictions judiciaires (B). Comme on pouvait le prévoir, l’adoption de la Charte, et notamment du principe de précaution, n’a pas conduit aux torrents de contentieux ni aux bouleversements juridictionnels jadis brandis par les adversaires de la Charte48. Le contentieux de la Charte progresse à petits pas, avec une grande prudence des différents juges, pour ne pas dire une excessive frilosité, surtout de la part du Conseil constitutionnel.


A


L’application frileuse de la Charte par le Conseil constitutionnel49


98Des décisions encore peu nombreuses. Dix-huit ans après son adoption, la Charte de l’environnement a essentiellement fait l’objet d’une grosse trentaine de décisions du Conseil constitutionnel, ce qui s’explique par de nombreuses raisons, notamment procédurales. La Charte a été adoptée en 2005, mais la QPC n’est entrée en vigueur qu’en 2010. Cela s’explique aussi sans doute par le fait que les décisions rendues par le Conseil n’ont guère encouragé les requérants à mobiliser la charte devant lui. Il semble avoir une jurisprudence assez ouverte à la protection de l’environnement, tant du fait des principes généraux qu’il a adoptés (1) que des types de contrôle qui peuvent être mis en œuvre pour appliquer la charte (2). Cependant certaines dispositions de la Charte sont curieusement exclues de la QPC (3).


1

La reconnaissance de la valeur constitutionnelle de toutes les dispositions de la Charte

99Le Conseil admet que toutes les dispositions de la Charte, y compris les considérants, ont valeur constitutionnelle. Le Conseil fait application de la Charte, et notamment de ses considérants et de ses différents articles. Il a solennellement pris acte de la pleine valeur constitutionnelle de toutes les dispositions de la Charte50 et par conséquent de leur portée normative, chacun étant tenu de les appliquer. Il a considéré que les dispositions de l’article 5 de la Charte, « comme l’ensemble des droits et devoirs définis dans la Charte de l’environnement, ont valeur constitutionnelle ; qu’elles s’imposent aux pouvoirs publics et aux autorités administratives dans leur domaine de compétence respectif ; que, dès lors, il incombe au Conseil constitutionnel, saisi en application de l’article 61 de la Constitution, de s’assurer que le législateur n’a pas méconnu le principe de précaution et a pris les mesures propres à garantir son respect par les autres autorités publiques »51. Le Conseil d’État a également souligné qu’il convient d’appliquer les dispositions de la Charte exactement comme toutes celles de la DDHC de 1789 et du préambule de 1946, puisque ces normes ont la même valeur52. Très vite, les deux juridictions du Palais Royal ont précisé que les dispositions de la Charte « s’imposent […] à l’ensemble des personnes », non seulement publiques, mais aussi privées53.

100Le Conseil constitutionnel veille à ce que le législateur exerce pleinement sa compétence. Avant l’avènement de la Charte de l’environnement, le Conseil constitutionnel avait déjà eu la possibilité de se prononcer sur des lois concernant la protection de l’environnement, en particulier à travers la procédure parlementaire et/ou la répartition des compétences54, Si le législateur n’a pas pleinement exercé sa compétence, s’il s’en est déchargé, ne serait-ce que partiellement, sur le pouvoir réglementaire, le Conseil censure la disposition législative pour incompétence négative.

101Rappelons qu’aujourd’hui comme hier, le Conseil peut s’appuyer sur des normes constitutionnelles autres que celles de la Charte pour protéger l’environnement, en particulier les autres droits de l’homme (v. ss 54 s.), et il le fait régulièrement.

102Le Conseil doit parfois procéder à une conciliation entre les différents droits de l’homme de même valeur. Ainsi, dans la décision 2015‑480 QPC du 17 septembre 2015, Association plastics Europe, le Conseil constitutionnel a rappelé les dispositions du 11e alinéa du préambule de la Constitution de 1946, selon lesquelles « la Nation garantit à tous, notamment à l’enfant, à la mère, […] la protection de la santé » pour considérer « qu’en prévoyant la suspension de l’importation et de la mise sur le marché national à titre gratuit ou onéreux des conditionnements, contenants ou ustensiles comportant du bisphénol A et destinés à entrer en contact direct avec des denrées alimentaires, le législateur a porté à la liberté d’entreprendre, une atteinte qui n’est pas manifestement disproportionnée au regard de l’objectif de protection de la santé qu’il a poursuivi ». Le Conseil constitutionnel peut aussi assurer la protection des droits traditionnels en faveur de l’environnement lorsque la Charte de l’environnement est invoquée en même temps qu’eux. Ainsi, une des questions prioritaires de constitutionnalité (QPC) les plus attendues en droit de l’environnement concernait la responsabilité civile en la matière et le droit au juge du fait de l’art. L. 112‑16 CCH55.




2

Des modalités de contrôle très ouvertes

103Les différents types de contentieux sont concernés par l’application de la Charte. Parmi les décisions du Conseil relatives à la Charte, l’une a été rendue à l’occasion de l’appréciation de la conformité du traité portant constitution pour l’Union Européenne à la Constitution56, deux dans le contentieux de l’appréciation de la compétence du législateur57, onze dans le contentieux classique du contrôle a priori de la constitutionnalité des lois58. De 2010 à avril 2023 il ya eu 1 042 questions prioritaires de constitutionnalité (ci‑après QPC) dont 5 à 7 par an qui portent sur la Charte de l’environnement59. Devant le juge administratif, les décisions dans lesquelles la Charte est invoquée sont infiniment plus nombreuses, on en dénombrait déjà plus de 250 en 201460.

104Un contrôle a priori et/ou a posteriori. Quel que soit le domaine, le Conseil constitutionnel exerce son contrôle traditionnellement a priori sur les lois, c’est-à‑dire avant leur promulgation, au titre de l’article 61 de la Constitution (ces décisions sont marquées des lettres DC, suivant l’année et le numéro de la décision), du moins s’il est saisi par l’une des autorités politiques compétentes. Depuis l’entrée en vigueur, le 1er mars 2010, de la révision constitutionnelle de 2008, le Conseil peut en outre exercer un contrôle de constitutionnalité des lois a posteriori, à l’occasion de l’application des lois, selon la procédure de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC), si un justiciable saisit le juge en ce sens. Cette nouvelle procédure est de nature à accroître considérablement l’étendue du contrôle des juges en matière de protection de l’environnement61. Le CRIDEAU de l’Université de Limoges a fait une étude systématique des QPC en matière d’environnement en 2020 (site du Conseil constitutionnel : « 10 ans de QPC, quelle (r)évolution ? »).

Un double progrès notable a été la reconnaissance de la protection de l’environnement non plus seulement comme un but d’intérêt général, mais comme un objectif de valeur constitutionelle en France et à l’étranger (Cons. const. 31 janv. 2020, no 2019‑823 QPC, Union des industries de la protection des plantes) et l’obligation faite au législateur de ne pas priver de garanties légales les exigences constitutionnelles de l’article 1 de la Charte (Cons. const. 10 déc. 2020, no 2020‑809 DC, loi relative aux conditions de mise sur le marché de certains produits phytopharmaceutiques en cas de danger sanitaire pour les bettraves sucrières) comme forme édulcorée du principe de non régression.

105La possibilité d’un nouveau contrôle en cas de changement de circonstances de droit ou de fait. En principe, une loi qui a été déjà examinée par le Conseil avant sa promulgation ne peut plus faire l’objet d’une QPC, sauf en cas de changement de circonstances de droit ou de fait. Or l’avènement de la Charte de l’environnement, notamment, est un changement de circonstance de droit qui peut permettre le contrôle de nombreuses lois antérieures à 2005. De surcroît, l’évolution des connaissances scientifiques sur l’état de l’environnement – par exemple sur les changements climatiques ou sur la biodiversité – et sur la nocivité de nombreux produits ou activités constitue un changement de circonstance de fait qui peut se poursuivre continuellement et qui permet de contrôler aujourd’hui au regard de la Charte des activités que l’on croyait inoffensives il y a peu, même après l’avènement de la Charte.




3

L’invocabilité de toutes les dispositions de la Charte en DC et de presque toutes en QPC

106Dans le contrôle a priori (DC), le Conseil a admis l’invocabilité de toutes les dispositions de la Charte, dont il a été saisi, y compris des considérants

107En QPC, le Conseil a admis l’invocabilité de toutes les dispositions de la Charte. sauf certains considérants et l’article 6 relatif au principe du développement durable. Dans ces deux cas, le Conseil constitutionnel a considéré que si ces normes ont bien valeur constitutionnelle et sont invocables dans le contentieux a priori (DC), elles n’instaurent pas pour autant des « droits et libertés que la Constitution garantit au sens de l’article 61‑1 de la Constitution et donc qu’elles ne sont pas invocables en QPC62 ». Dans les deux cas, cette attitude est très contestable, notamment en ce qu’elle reflète une conception singulièrement étriquée de la notion de « droits et libertés »63.

108Presque toutes les dispositions de la Charte sont donc invocables en DC et en QPC. Le Conseil a eu l’occasion d’admettre l’invocabilité de la plupart des articles de la Charte en DC et en QPC, même lorsqu’ils n’étaient pas opérants en l’espèce, du moins lorsqu’il a été saisi à propos de ces articles.

109Les considérants. Le Conseil constitutionnel a d’abord estimé que les considérants de la Charte sont invocables en DC mais pas en QPC, ce qui est une position dont la rationalité est difficile à justifier64. En effet, ces alinéas ne paraissent pas tous clairement normatifs a priori, mais ils reconnaissent par exemple que « l’environnement est le patrimoine commun des êtres humains », ce qui n’est évidemment pas dépourvu d’implications juridiques, ou encore la nécessité de ne pas compromettre les capacités des générations futures à satisfaire leurs besoins, ce qui implique aussi certains droits et obligations. De surcroît, le Conseil constitutionnel a déjà fait application de ces alinéas dans le cadre du contrôle a priori (sur les intérêts fondamentaux de la Nation). En outre, c’est le Conseil lui-même qui a déduit du préambule de la Constitution de 1946 le « principe de dignité de la personne humaine », d’une manière pour le moins indirecte, et il a admis que ce « principe » fait partie des « droits et libertés constitutionnellement garantis », donc invocables en QPC65. Last but not least, dès lors que le préambule de la Constitution de 1958 est invocable en QPC, il paraît logique que les préambules des textes auxquels il renvoit le soient aussi. Aussi le Conseil constitutionnel a fini par se fonder sur le considérant qui dispose que l’environnement est « le patrimoine commun des êtres humains » pour reconnaître un objectif de valeur constitutionnelle de protection de l’environnement dans la QPC no 2019‑823 du 31 janvier 2020.

110L’article 1 sur le Droit à un environnement sain. Le Conseil constitutionnel a également admis que l’article 1 soit invoqué en DC et QPC, ce qui montre qu’il le reconnaît comme un droit ou liberté que la Constitution garantit66. Pour la première fois en 2022 le Conseil constitutionnel censure le législateur en QPC en motivant l’inconstitutionnalité pour méconnaissance de l’article 1 de la Charte67. Cet article est aussi appliqué au titre d’une réserve d’interprétation dans l’affaire du terminal méthanier (Cons. const. 12 août 2022, no 2022‑843 DC). Dans l’affaire des éoliennes en mer et terrestres le juge constitutionnel précise les limitations que la loi peut apporter à l’article 1, autrement dit les dérogations que sa jurisprudence tolère. Ces limitations doivent être liées à des exigences constitutionnelles ou justifiées par un motif d’intérêt général et proportionnées à l’objectif poursuivi (Cons. const. 9 mars 2023, no 2023‑848 DC, loi relative à l’accélération de la production d’énergies renouvelables). Cette référence à l’interêt général est en contradiction avec la reconnaissance de l’objectif de valeur constitutionnelle de la décision no 2019‑823 QPC du 31 janvier 2020. Cette même décision considère que la cartographie des éoliennes en mer ne préjuge pas, a priori, de leurs règles d’implantation et de leur autorisation sans risques de dommages à l’environnement marin.

111Un devoir de vigilance déduit des articles 1 et 2. Dans sa décision QPC du 8 avril 2011 no 2011‑116, M. Michel Z., le Conseil constitutionnel reconnaît l’effet horizontal des art. 1 et 2 de la Charte qui s’imposent non seulement aux pouvoirs publics mais également à l’ensemble des personnes. Une invocabilité directe de ces deux articles est ainsi reconnue sans avoir besoin d’une loi. Le Conseil en déduit une obligation de vigilance qui peut fonder une action en responsabilité et empêche un régime de responsabilité trop restrictif. Le Conseil constitutionnel a aussi déduit de cette « obligation de vigilance environnementale » que la fracturation hydraulique pour l’exploitation des gaz de schiste peut être interdite. Il s’agit sans doute d’une manière pour lui d’intégrer dans les normes auxquelles il se réfère l’obligation de vigilance envers l’environnement qui s’impose aux États en application du droit international (due diligence ou due protection)68. Il en résulte notamment que les États ne peuvent pas restreindre excessivement les possibilités d’action en responsabilité contre les pollueurs69.

112L’article 2 sur le devoir de préservation. Il a également été appliqué, et invoqué en QPC, surtout combiné à l’article 170.

113Les articles 3 (prévention)71 et 4 (devoir de réparation). Ils ont également été invoqués, y compris en QPC72. Le Conseil constitutionnel a rappelé que le législateur doit avoir le soin de préciser les devoirs de prévention et de réparation énoncés aux art. 3 et 4 de la Charte : Cons. const. 8 avril 2011, no 2011‑116 QPC, Michel Z. et a.

114L’article 5 sur le principe de précaution a été appliqué en DC et en QPC. Il a été déclaré inopérant mais pas non invocable73. Si le Conseil constitutionnel avait estimé que cet article n’était pas invocable en QPC (ce qui aurait été très contestable), il l’aurait déclaré non invocable. Or ce n’est pas ce qu’il a fait. Il a, à juste titre, considéré dans certains cas que son invocation était inopérante dans telle espèce, ce qui ne signifie nullement qu’il ne serait pas invocable74.

115L’invocation de l’article 6 a été admise en DC mais pas en QPC75. Le refus de l’invocabilité de l’article 6 en QPC est aussi très contestable. Un principe peut fort bien contenir un droit, comme on le voit avec le principe de dignité. Si le principe de dignité est invocable en QPC, on ne voit pas de raison valable à ce qu’il en aille autrement pour d’autres principes. L’existence d’obligations faites notamment aux pouvoirs publics génère réciproquement des droits pour chacun. Ainsi, l’obligation faite aux pouvoirs publics de préserver le développement durable ou d’appliquer le principe de précaution génère pour chacun de nous le droit à ce que les pouvoirs publics assurent le respect de ces principes. Certains auteurs ont à juste titre observé que la rationalité de l’attitude du Conseil sur ce point, pour les considérants comme pour l’art. 6, ne peut guère être trouvée que dans sa volonté de limiter le nombre de recours qui seraient fondés sur la Charte76.

116L’article 7 sur le droit à l’information et à la participation a été appliqué en DC et en QPC77. C’est celui qui a été le plus largement et le plus efficacement invoqué78. À lui seul il représente plus de la moitié des décisions QPC sur la Charte.

117Les articles 8 (éducation à l’environnement), 9 (recherche et innovation), 10 (action européenne et internationale) n’ont guère été appliqués pour l’instant, ce qui ne signifie aucunement qu’il ne s’agirait pas de normes invocables devant le juge79. La décision du juge constitutionnel no 2019‑823 QPC du 31 janvier 2020 énonce clairement que l’objectif de valeur constitutionnelle de l’article 1 de la Charte s’impose aussi pour les actions de la France à l’étranger (§ 6). Le contenu de ces articles suffit à expliquer qu’ils soient peu mobilisés par les requérants, même s’ils le sont parfois, comme pour cela a été le cas pour l’article 980.




4

Un bilan décevant

118Le Conseil constitutionnel serait-il l’ennemi de l’environnement ? C’est ce qu’une lecture attentive de ses décisions incite à penser. Sans doute, sa jurisprudence n’est-elle pas purement négative, mais en dehors de la reconnaissance de la constitutionnalité de la loi prohibant l’exploitation des gaz de schiste par fracturation hydraulique et de sa jurisprudence, au demeurant nuancée, sur l’article 7, son bilan reste très pauvre. Tellement pauvre qu’il semble avoir découragé les requérants d’invoquer la Charte, enfin sinon les pollueurs81 du moins les défenseurs de l’environnement. Il serait pourtant urgent et important que ces derniers invoquent énergiquement l’application de la Charte devant le Conseil. Sans doute, la valeur constitutionnelle de la Charte est-elle admise et appliquée par tous les tribunaux. N’est-ce pas la moindre des choses ? Sans doute aussi, l’incidence assez limitée de la Charte pour l’instant peut-elle s’expliquer notamment par de nombreux facteurs, comme le manque de formation des juges et des avocats en matière environnementale, des facteurs procéduraux ou encore par le fait que les juges trouvent souvent dans la loi les armes nécessaires pour protéger l’environnement. Au regard de l’étendue et de l’urgence des problèmes environnementaux et de la volonté du peuple clairement exprimée par ses représentants dans le texte de la Charte, ce bilan du Conseil constitutionnel en faveur de la protection de l’environnement est excessivement maigre. Même si elle ne qualifie pas le Conseil d’ennemi de l’environnement, l’analyse de Patricia Rrapi est sans appel. Elle démontre notamment d’abord que le Conseil semble être réservé dans l’application de la Charte par respect pour le pouvoir législatif alors qu’il n’hésite pas à intervenir pour censurer des mesures législatives visant à protéger l’environnement ; ensuite que l’argument implicite de la crainte d’un contentieux abondant n’est pas fondé ; en outre que le Conseil néglige de rappeler que la protection de l’environnement n’est pas seulement d’intérêt général82, mais, bien plus encore, un droit de l’homme ; de surcroît qu’il procède à une neutralisation matérielle de la Charte en refusant par exemple de faire le lien entre la question posée et la Charte ; et enfin que même le contentieux sur l’article 7 est peu protecteur de l’environnement83. Sa conclusion s’impose : « Imaginons maintenant le Conseil constitutionnel juger qu’au prétexte que la Déclaration de 1789 est un texte abstrait et vague, synthèse au surplus de différents courants philosophiques, seul l’article 17 – le droit de propriété – est “invocable” car il porte sur un “objet juridique concret” »84.






B


L’application croissante de la Charte par les autres juges85


119La Charte est désormais appliquée par tous les juges, judiciaires et administratifs86. Le Conseil d’État, comme le Conseil constitutionnel, a souligné que les dispositions de la Charte doivent être appliquées exactement comme toutes celles de la DDHC de 1789 et du préambule de 1946, puisque ces normes ont la même valeur87, et que les dispositions de la Charte « s’imposent […] à l’ensemble des personnes », non seulement publiques, mais aussi privées88. Les juridictions administratives ont très justement constaté que le « droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé » proclamé à l’article 1 de la Charte est bien une liberté fondamentale. Le Conseil d’État l’a enfin admis en 2022 dans le cadre du référé liberté89.

120Des effets présents et à venir importants. Au‑delà de l’impact politique et moral d’une telle réforme, un droit à l’environnement considéré comme une liberté fondamentale peut désormais servir de base à la reconnaissance de voies de fait, renforcer l’obligation juridique pour les pouvoirs publics de respecter l’environnement (notamment en consacrant ainsi la prise en compte de l’écologie dans la théorie jurisprudentielle du bilan90), donner au juge civil des moyens nouveaux pour réparer le dommage écologique au-delà de la théorie des troubles anormaux de voisinage, servir de base légale pour attaquer pour excès de pouvoir des règlements qui seraient contraires à l’environnement et fonder la possibilité de prononcer des mesures provisoires face à des risques de destruction irréversible de l’environnement91. Deux mois après la réforme constitutionnelle, le juge administratif l’avait déjà appliquée au référé en reconnaissant le droit à l’environnement comme une nouvelle liberté fondamentale92. Le juge administratif estime par exemple que les autorités de police administrative doivent prendre des mesures pour réglementer la circulation sur les étendues d’eau afin de protéger le patrimoine naturel en application du principe de précaution93, qui vise à assurer l’effectivité du droit de l’homme à un environnement sain. Il considère aussi qu’un décret relatif à police spéciale relative à la protection d’une espèce menacée entre dans le champ d’application de l’article 3 de la Charte, qui définit le devoir de prévention94. Il a aussi annulé des actes administratifs contraires à la Charte de l’environnement95. Il a constaté que la Charte a implicitement abrogé des dispositions législatives qui lui étaient antérieures et contraires, de sorte qu’il a annulé les actes administratifs qui étaient fondés sur ces dernières96. Le droit à l’environnement est aussi la reconnaissance d’un niveau satisfaisant (et pas simplement minimum) de jouissance des ressources communes : droit à l’eau et à l’air pur, droit au silence, droit d’accès à la faune, à la flore, au littoral, au paysage. Ce droit renforce l’objectif de ville durable, la loi 2014‑173 du 21 février 2014 proclamant « promouvoir la ville durable et le droit à un environnement sain et de qualité » (art. 1-I-8o).

121Le droit à l’environnement et la non-régression. Comme pour les droits sociaux, l’environnement consacré comme droit de l’homme acquiert un caractère irréversible qui interdit toute régression. Le principe de non-régression du droit de l’environnement est inhérent aux lois environnementales qui ont toujours pour finalité une plus grande protection de l’environnement qui correspond aux exigences du droit international et du droit européen de l’environnement visant « un niveau élevé de protection de l’environnement » (art. 3 Traité UE) et garantissant la préservation des acquis communautaires97. Le devoir « d’améliorer » l’environnement de l’article 2 de la Charte ne peut que conduire le juge à reconnaître l’exigence de non régression. (v. ss 265).

122Les effets de la reconnaissance constitutionnelle de 2005 seront mesurables à long terme et seront largement conditionnés par la jurisprudence, tant du Conseil constitutionnel que de l’ensemble des tribunaux. Il s’agit notamment de la compétence du juge judiciaire pour les atteintes à l’environnement constitutives de voie de fait, de la compétence du juge administratif au titre des mesures d’urgence du référé liberté et du déféré liberté, du contrôle renforcé du bilan en cas de déclaration d’utilité publique et d’une action en responsabilité pour dommage écologique facilitée98.






§ 5

Le droit des générations futures

123Le nouveau droit à un environnement sain concerne les générations présentes. Mais l’irréversibilité de certaines atteintes au milieu naturel et aux espèces animales et végétales affecte nécessairement les générations futures. Aussi la décision publique ou privée doit-elle systématiquement prendre en compte ses effets directs et indirects sur le long terme99. La consécration juridique de la prise en compte du long terme est la reconnaissance des droits des générations futures qui peut se traduire comme un devoir pour les générations présentes de protéger l’environnement sur le long terme en préservant les biens du patrimoine commun. Déjà évoqué par les principes 1 et 2 de Stockholm, le principe 3 de la Déclaration de Rio mentionne les besoins relatifs à l’environnement des générations futures comme l’article 1 de la Convention d’Aarhus. Cette prise en compte du futur est indissociable de l’objectif visant à assurer un développement durable depuis Rio 1992.

S’il est un domaine qui touche les générations futures et même au-delà les ères géologiques futures, ce sont les déchets nucléaires. Aussi est-ce dans la loi du 30 décembre 1991 relative aux recherches sur la gestion des déchets radioactifs qu’on trouve pour la première fois en droit français l’obligation « de prendre en considération les droits des générations futures ». La loi du 28 juin 2006 a réduit cette obligation à la seule limitation des « charges qui seront supportées par les générations futures » (C. envir., art. L. 542‑1). L’art. L. 110‑1-II, C. envir. vise la santé des générations futures à l’occasion de la définition qu’il donne du développement durable (v. ss 268). Le 7e considérant de la Charte de l’environnement dispose que « afin d’assurer un développement durable, les choix destinés à répondre aux besoins du présent ne doivent pas compromettre la capacité des générations futures et des autres peuples à satisfaire leurs propres besoins ». L’article 1 de la loi Grenelle 1 ne manque pas de mettre dans une balance utopique la croissance durable et les besoins des générations futures. Nulle part on ne lie les générations futures aux acquis culturels et naturels qui sont l’héritage des générations passées et que les besoins du présent ne doivent pas compromettre. C’est grâce au concept de « patrimoine commun » ou « biens communs » qu’on doit faire en sorte de relier le passé, le présent et le futur.
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  124Le droit de l’environnement repose sur de grands principes juridiques1. Ils résultent soit du droit international conventionnel ou coutumier, soit du droit national à travers les constitutions ou les lois cadre sur l’environnement. Depuis Stockholm (1972), l’Acte unique européen (1985), le traité de Maastricht et Rio (1992), on assiste à une extension de ce que Kant appelait le droit cosmopolitique. Il y a désormais des principes communs aux peuples de la planète, expression d’une solidarité mondiale due à la globalité des problèmes d’environnement. Cela conduit, selon le préambule de la Déclaration de Rio, à instaurer « un partenariat mondial sur une base nouvelle » en reconnaissant que « la terre, foyer de l’humanité, constitue un tout marqué par l’interdépendance ». Il n’est donc pas étonnant que les principes du droit français de l’environnement soient fortement inspirés des principes du droit de l’Union européenne et du droit international.


  Depuis la reconnaissance du droit de l’homme à l’environnement, les grands principes en sont la traduction juridique opérationnelle. On peut dès lors admettre que ces principes deviennent des droits du fait qu’ils sont invocables et opposables et qu’ils comportent des règles. C’est ce que le CIDCE propose dans le projet de 3o pacte international sur le droit des êtres humains à l’environnement2.


  Au niveau interne, l’adoption de la Charte de l’environnement en 2005 a progressivement conduit à une fondamentalisation des principes issus de la loi du 2 février 1995. Le droit à l’environnement figure depuis au plus haut niveau de la hiérarchie des normes et prend dès lors les caractéristiques d’un droit fondamental, bien avant que le Conseil d’État ne l’admette dans le cadre spécifique du référé-liberté3. Parallèlement, la mise en œuvre de la question prioritaire de constitutionnalité à partir de 2010, qui a imposé au Conseil constitutionnel de déterminer les normes qui entrent dans la catégorie des « droits et libertés que la Constitution garantit », confirme qu’il ne faut pas limiter la catégorie des « droits » aux seules normes nommées comme telles4. Pour s’y retrouver, tant les définitions doctrinales de cette catégorie sont variées, il est possible de retenir que « la structure des « droits » est le plus souvent appréhendée comme une relation entre quatre voire cinq éléments : un titulaire (qui se voit donc attribuer la prérogative), un ou plusieurs obligés ou « débiteurs » (contre qui il peut la faire valoir), un objet (ce sur quoi porte le droit) et un contenu normatif (qui correspond au(x) comportement(s) qu’implique la réalisation du droit, de la part des débiteurs…). Ce à quoi certains ajoutent encore la « sanction », la garantie du droit : en somme les voies de droit pour obtenir qu’ils soient respectés »5. Un « droit » est une permission, une faculté de faire ou de ne pas faire. Cette permission dont les personnes disposent implique nécessairement, en miroir, une obligation pour d’autres personnes. Dès lors, droits et obligations (ou devoirs) apparaissent comme équivalent. À partir de là, il est possible de porter un nouveau regard sur les principes classiques du droit de l’environnement. Par exemple, le « principe » de prévention est devenu une obligation dans la Charte de l’environnement, laquelle est équivalente à un droit à ce que des mesures de prévention soient mise en œuvre. La constitutionnalisation de la substance des principes, sans nécessairement faire référence à cette catégorie de « principe », justifie de les considérer comme des droits fondamentaux constitutionnels. Même la précaution, constitutionnalisée en tant que « principe », peut être envisagée comme un droit6.


  Dès lors, on examinera successivement les droits à la prévention, à la précaution, à l’information, à la participation, à la concertation, à l’accès à la justice, à la réparation des dommages environnementaux, à la non-régression, au développement durable, à l’éducation et à la recherche environnementale.











Chapitre 1
Le principe de prévention



§ 1La lutte à la source et l’obsolescence programmée

§ 2L’autorisation préalable et l’autorisation unique et environnementale

§ 3L’étude d’impact

AL’obligation de prendre en compte l’environnement

BLe principe de respect des préoccupations d’environnement

CLes études d’incidence environnementale

DLes études d’impact des projets de travaux, d’ouvrages et d’aménagements

ELes études d’impact des plans et programmes ou évaluation stratégique

FLes études d’impact soumises à des procédures communes et coordonnées

GLes études d’impact ou fiches d’impact des lois et décrets

§ 4Les éco-audits, le management environnemental et le bilan environnemental




125La prévention consiste à empêcher la survenance d’atteintes à l’environnement par des mesures appropriées dites préventives avant l’élaboration d’un plan ou la réalisation d’un ouvrage ou d’une activité. L’action préventive est une action anticipatrice et a priori qui, depuis fort longtemps, est préférée aux mesures a posteriori du type compensation, réparation, restauration ou répression qui interviennent après une atteinte avérée à l’environnement. On a parfois opposé les deux types de mesures. En réalité elles ne sont pas exclusives mais complémentaires car il n’est pas toujours possible de tout prévoir.

La prévention, parce qu’elle constitue le moyen le plus efficace d’atteindre l’objectif de protection assigné au droit de l’environnement, en constitue l’élément central. Cela explique également pourquoi le droit de l’environnement a longtemps été perçu comme un droit administratif spécial. En effet, celui‑ci a traditionnellement recours à la police administrative qui, compte tenu de la vocation préventive de cette dernière, reste encore aujourd’hui une caractéristique très forte du droit de l’environnement.

Le principe d’action préventive et de correction par priorité à la source a été d’abord énoncé à l’art. 130-R-2 du traité de Maastricht, aujourd’hui art. 191‑2 du traité sur le fonctionnement de l’UE, puis repris en droit français par la loi du 2 février 1995 (C. envir., art. L. 110‑1-II). La loi de 2016 sur la biodiversité a explicité pour cette dernière le contenu du principe : « …éviter les atteintes à la biodiversité et aux services qu’elle fournit ; à défaut d’en réduire la portée ; enfin, en dernier lieu, de compenser les atteintes qui n’ont pu être évitées ni réduites, en tenant compte des espèces, des habitats naturels et des fonction écologiques affectées ; ce principe doit viser un objectif d’absence de perte nette de biodiversité, voire tendre vers un gain de biodiversité ». Belle illustration d’une loi inutilement bavarde. L’art. 3 de la Charte constitutionnelle de 2004 impose à toute personne de prévenir les atteintes à l’environnement ou, à défaut, d’en limiter les conséquences. « C’est aux autorités administratives de veiller au respect du principe énoncé dans cet article 3 lorsqu’elles sont appelées à préciser les modalités de mise en œuvre de la loi définissant le cadre de la prévention » (CE, ass., 12 juill. 2013, Fédération nationale de la pêche en France, no 344522, concl. E. Cortot-Boucher, note J. Robbe, RFDA, no 1, 2014, p. 97).

De nombreux instruments contribuent à sa mise en œuvre, parmi lesquels la lutte à la source, l’autorisation préalable, l’étude d’impact et, plus généralement, l’obligation de prendre en compte l’environnement, la compensation et les éco-audits et bilans environnementaux.


§ 1

La lutte à la source et l’obsolescence programmée

126La correction à la source. La gestion écologiquement rationnelle prônée par le PNUE exige, au lieu de réduire les rejets et les émissions de polluants, de s’attaquer à la source de la pollution en imposant une conception et une fabrication des machines et des produits qui n’engendrent pas ou très peu de nuisances lorsqu’on les fait fonctionner ou lorsqu’on les consomme. Pour réduire les déchets, il faut ne pas fabriquer de produits non recyclables. Pour lutter contre la pollution atmosphérique des véhicules, il faut imposer aux constructeurs de fabriquer des véhicules non polluants. Dans son principe 8, la déclaration de Rio prône la réduction et l’élimination des modes de production et de consommation non viables. En s’inspirant mot pour mot du principe communautaire de l’art. 191 du traité sur le fonctionnement de l’UE, la loi du 2 février 1995 énonce le principe « de correction, par priorité à la source, des atteintes à l’environnement » (C. envir., art. L. 110‑1-II-2o). Cette exigence est toute relative puisqu’elle admet des exceptions qui seront en fait justifiées par des raisons économiques et non pas écologiques.

127L’obsolescence programmée. En raison de la fabrication délibérée de biens de consommation à durée de vie réduite, négation flagrante de la correction à la source, des mesures tentent en vain de remédier à cette pratique industrielle génératrice d’un afflux de déchets, d’un accroissement de la consommation des ressources naturelles et d’injustice sociale en touchant des biens de consommation courante. Au lieu de s’attaquer directement aux producteurs en interdisant les biens qui n’utilisent pas les meilleures techniques disponibles pour assurer la durée de vie des produits, on a créé un délit, comme si le droit pénal allait résoudre le problème par des contentieux dans lesquels la charge de la preuve est toujours supportée par le consommateur. La loi 2014‑344 du 17 mars 2014 relative à la consommation a demandé un rapport au gouvernement qui l’a remis en avril 2017. L’art. 99 de la loi de transition énergétique pour la croissance verte 2015‑992 du 17 août 2015, grâce à un amendement écologiste, a proposé une première définition de l’obsolescence programmée. Désormais, depuis la loi no 2021‑1485 du 15 novembre 2021 visant à réduire l’empreinte environnementale du numérique, l’art. L. 441‑2 du Code de la consommation la définit comme « le recours à des techniques, y compris logicielles, par lesquelles le responsable de la mise sur le marché d’un produit vise à en réduire délibérément la durée de vie ». Celle-ci est purement et simplement interdite. La loi interdit également « toute technique, y compris logicielle, par laquelle un metteur sur le marché vise à rendre impossible la réparation ou le reconditionnement d’un appareil ou à limiter la restauration de l’ensemble des fonctionnalités d’un tel appareil hors de ses circuits agréés » (C. consom., art. L. 441‑3). Le non-respect de ces interdictions constitue un délit de tromperie qui, depuis la loi du 10 février 2020 sur l’économie circulaire1, est puni de deux ans d’emprisonnement et d’une amende de 300 000 euros (C. consom., art. L. 454‑6). Cette disposition prévoit également que « le montant de l’amende peut être porté, de manière proportionnée aux avantages tirés du délit, à 5 % du chiffre d’affaires moyen annuel ». Le Code de l’environnement se contente de suggérer l’information des consommateurs et des expérimentations sur la base du volontariat (C. envir., art. L. 541‑1-I-2o).




§ 2

L’autorisation préalable et l’autorisation unique et environnementale

128La vocation préventive des autorisations préalables. La meilleure prévention passe par l’exigence d’une autorisation préalable pour l’exercice de toute activité polluante ou risquant de porter atteinte à l’environnement. À cette occasion, l’administration et le public doivent pouvoir conduire l’auteur du projet à intégrer le souci de l’environnement. Lorsqu’elle délivre l’autorisation, l’administration opère au fond un arbitrage entre la liberté d’entreprendre, qui reste le principe dans une démocratie libérale, et l’intérêt général qui s’attache à la protection de l’environnement. C’est lui qui justifie les prescriptions qui sont imposées au pétitionnaire dans le cadre de l’autorisation, lesquelles constituent des mesures de prévention des atteintes à l’environnement.

C’est le système classique des installations classées pour la protection de l’environnement soumises à autorisation. Une généralisation de la procédure d’autorisation pour de multiples activités renforce l’action préventive. On l’a constaté avec les autorisations nouvelles qui ont été instituées à partir de 1992 en matière de déchets, d’eau, de bruit. L’action préventive est aussi assurée par le recours à la procédure d’homologation préalable à la mise sur le marché de produits et substances chimiques dangereux ou à la procédure d’agrément pour les organismes génétiquement modifiés.

Ces mécanismes préalables sont accompagnés de prescriptions techniques visant à supprimer ou limiter les inconvénients du projet sur l’environnement. La loi du 2 février 1995, relative au renforcement de la protection de l’environnement, s’inspirant de la directive communautaire sur la prévention et la réduction intégrée de la pollution et le permis unique2, a introduit parmi les principes généraux du droit de l’environnement au titre de l’action préventive la référence à « l’utilisation des meilleures techniques disponibles à un coût économiquement acceptable » (C. envir., art. L. 110‑1-II-2o), ce qui n’est que la généralisation d’une règle applicable aux installations classées depuis 1977.

129L’autorisation unique et environnementale. Prise en application de l’article 103 de la loi 2015‑990 du 6 août 2015 pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques (dite loi « Macron »), l’ordonnance no 2017‑80 du 26 janvier 2017, qui a créé l’autorisation environnementale, a constitué une réforme d’ampleur du droit de l’environnement. Cette ordonnance a pérennisé et généralisé une expérimentation conduite à partir de 20143. La réforme est entrée en vigueur le 1er mars 2017.

Cette expérimentation avait d’abord concerné, dans certaines régions, les installations classées pour la protection de l’environnement (ICPE) et les installations, ouvrages, travaux et activités (IOTA) soumis à la législation sur l’eau, puis sur l’ensemble du territoire pour certaines ICPE et pour les IOTA (loi 2015‑992 du 17 août 2015 relative à la transition énergétique pour la croissance verte et la loi dite « Macron » précitée).

L’objectif de la réforme de 2017 était, d’après le ministère, de simplifier les procédures sans diminuer le niveau de protection environnementale, améliorer la vision globale de tous les enjeux environnementaux d’un projet, accroître l’anticipation, la lisibilité et la stabilité juridique pour le porteur de projet. Elle s’est formellement traduite par la création, au sein du livre premier du Code de l’environnement, d’un nouveau titre VIII intitulé « Procédures administratives » comportant un chapitre unique intitulé « Autorisation environnementale », composé des articles L. 181‑1 à L. 181‑31. Deux décrets du 26 janvier 2017 ont complété le dispositif : le décret no 2017‑81 qui a fixé les modalités de procédure et d’instruction ainsi que les pièces communes à toutes les demandes d’autorisation environnementale (art. R. 181‑1 s.), qui a aussi pour effet d’abroger la plupart des dispositions réglementaires relatives aux autorisations « IOTA » ainsi que celles relatives aux autorisations « ICPE », autorisations qui ont disparu en tant que telles à compter de l’entrée en vigueur de la réforme. L’autre décret no 2017‑82 du 26 janvier 2017 a listé les pièces spécifiques à produire, en fonction des autorisations intégrées (notamment art. D. 181‑15‑1 à D. 181‑15‑10). Deux autres décrets sont intervenus en 2018. Le décret no 2018‑797 du 18 septembre 2018 a précisé et clarifié le contenu du dossier de demande d’autorisation environnementale, en indiquant les pièces et autres documents complémentaires à apporter au dossier au titre des articles L. 181‑8 et R. 181‑15 du Code de l’environnement. Le texte a procédé à plusieurs simplifications pour le pétitionnaire, notamment en ce qui concerne la constitution des garanties financières, l’exploitant d’une ICPE devant seulement préciser, désormais, les modalités prévues pour les établir au plus tard à la mise en service de l’installation (art. D. 181‑15‑2).

S’agissant du champ d’application de l’autorisation environnementale (C. envir., art. L. 181‑1), trois types de projets sont concernés : les ICPE relevant du régime de l’autorisation (v. ss 1041) (les procédures d’enregistrement et de déclaration restant donc inchangées), les IOTA mentionnés au I de l’article L. 214‑3 et les projets mentionnés au deuxième alinéa du II de l’article L. 122‑1‑1 (soit les projets soumis à évaluation environnementale ne relevant d’aucun régime particulier d’autorisation ou de déclaration et autorisés par le préfet), ainsi que les projets mentionnés au troisième alinéa de ce II (soit les projets dont la réalisation est subordonnée à la délivrance de plusieurs autorisations).

Même si le législateur n’emploie plus l’expression qui avait cours lors de l’expérimentation, l’autorisation environnementale est « unique », puisqu’elle se substitue concrètement, le cas échéant, à plusieurs autres procédures (au total 15), listées à l’article L. 181‑2 : notamment autorisation spéciale au titre des réserves naturelles ou des sites classés, dérogations aux mesures de protection de la faune et de la flore sauvages, absence d’opposition au titre des sites Natura 2000, déclaration ou agrément pour l’utilisation d’OGM, autorisation d’émission de gaz à effet de serre, autorisation de défrichement… On notera que l’article L. 181‑3 encadre, fort opportunément, la délivrance de l’autorisation d’un certain nombre de garanties, liées à la nécessité de préserver les intérêts environnementaux protégés par les législations sectorielles concernées.

Quant à l’articulation avec les autorisations d’urbanisme, l’autorisation environnementale ne se substitue au permis de construire que pour les éoliennes terrestres (C. urb., art. R. 425‑29‑2), l’autorisation environnementale valant également, pour ces dernières, autorisation au titre des obstacles à la navigation aérienne, des servitudes militaires, des servitudes de protection des centres radioélectriques et des abords des monuments historiques (art. L. 181‑2 12o). Le gouvernement n’a donc pas souhaité remettre en cause la compétence des maires en matière de délivrance des autorisations d’urbanisme. Néanmoins, les articles L. 181‑9 et L. 181‑30 viennent préciser certaines règles d’articulation entre l’autorisation environnementale et les règles d’urbanisme.

D’une manière générale, les formalités ont bien sûr été allégées (notamment du point de vue des consultations), l’instruction des demandes se déroulant en trois phases très clairement distinguées : examen, consultation du public et décision (v. art. L. 181‑9 à L. 181‑12 et R. 181‑16 s.). L’objectif de la réforme a été de réduire les délais de délivrance de l’autorisation à neuf mois, contre onze à quinze à la date d’entrée en vigueur de l’ordonnance. La loi « ASAP » no 2020‑1525 du 7 décembre 2020 d’accélération et de simplification de l’action publique (art. 44), a restreint les hypothèses dans lesquelles la consultation du public est réalisée par l’organisation d’une enquête publique (art. L. 181‑10)4.

La possibilité, pour le pétitionnaire, de solliciter la délivrance d’un certificat de projet a par ailleurs été consacrée (art. L. 181‑6, R. 181‑2 et R. 181‑4 s.), mais celui‑ci n’a plus pour effet (comme c’était le cas lors de la phase d’expérimentation) de « cristalliser » les règles applicables au projet.

Enfin, le régime contentieux a été, du point de vue du ministère, « modernisé ». Si le délai de recours est toujours de deux mois pour le demandeur, il est toutefois drastiquement réduit à quatre mois pour les tiers (au lieu d’un an auparavant pour les ICPE soumises à autorisation et pour les IOTA). Ce délai de quatre mois peut être prorogé de deux mois en cas de recours administratif (C. envir., art. R. 181‑50). Le législateur a récemment cru bon d’alourdir encore un peu plus les conditions dans lesquelles une autorisation environnementale peut-être contestée devant le juge administratif5. Le nouvel alinéa 2 de l’article L. 181‑17 prévoit désormais que l’auteur d’un recours contre une autorisation environnementale « est tenu, à peine d’irrecevabilité, de notifier son recours à l’auteur de la décision et au bénéficiaire de la décision », ce que le Conseil constitutionnel n’a pas manqué de valider au regard du droit à un recours juridictionnel effectif6. S’agissant spécifiquement des « installations de production d’électricité utilisant l’énergie mécanique du vent », c’est-à‑dire des éoliennes, les cours administratives d’appel sont compétentes, en premier et dernier ressort, pour connaître des litiges portant sur l’autorisation environnementale (CJA, art. R. 311‑5). Le contentieux de l’autorisation environnementale reste un contentieux de pleine juridiction (art. L. 181‑17), mais la réforme offre au juge des possibilités nouvelles et étendues d’annulation partielle de la procédure ou de l’autorisation7, de régularisation8 ou encore de sursis à statuer en vue de la régularisation de l’autorisation (art. L. 181‑18).




§ 3

L’étude d’impact


A

L’obligation de prendre en compte l’environnement

130Prévenir les conséquences écologiques des actions humaines. L’objectif est simple : éviter qu’une construction ou un ouvrage justifiés au plan économique ou au point de vue des intérêts immédiats du constructeur ne se révèlent ultérieurement néfastes ou catastrophiques pour l’environnement. On cherche à prévenir les pollutions, les atteintes à la biodiversité et au climat en évaluant à l’avance les effets de l’action de l’homme sur l’environnement. Des scandales comme celui de Minamata (pollution par le mercure déversé en mer au Japon en 1956 pour laquelle l’État a été reconnu responsable en 2004) ou de Seveso (pollution par la dioxine suite à un accident d’une usine chimique en Italie en 1976) ne doivent plus se produire. Dans certains cas, cette prévision des effets néfastes d’un projet peut être très délicate, car certaines modifications de l’équilibre écologique ne peuvent apparaître que très tard.

Ce n’est finalement que la mise en œuvre du vieux principe : mieux vaut prévenir que guérir. Pour cela il faut réfléchir avant d’agir. Pour prévenir il faut connaître et étudier à l’avance l’impact, c’est-à‑dire les effets d’une action, c’est une règle de bon sens. L’étude d’impact est une étude scientifique qui devrait être préalable à toute décision. L’étude d’impact est en même temps une procédure administrative que l’on peut qualifier de révolutionnaire car elle va pénétrer dans l’ensemble du dispositif de droit administratif et contraindre les autorités publiques et les acteurs privés à changer de mentalité et d’attitude. Cette alliance du bon sens et de la révolution qui caractérise la procédure d’étude d’impact exprime bien la philosophie du combat pour l’environnement. Le principe même de l’étude d’impact comme instrument de prévention va s’étendre petit à petit à l’ensemble des politiques publiques.

L’étude d’impact, et les autres formes d’évaluation environnementale, contribuent aujourd’hui à concrétiser l’article 3 de la Charte de l’environnement sur la prévention mais aussi l’article 7 sur l’information et la participation du public.

De façon générale l’étude d’impact est aujourd’hui l’outil de droit commun universel du principe de prévention. La Cour internationale de justice considère qu’il s’agit d’un principe général du droit international depuis l’arrêt de 2010 sur l’usine de pâte à papier sur le fleuve Uruguay. La convention sur l’évaluation de l’impact sur l’environnement dans un contexte transfrontière signée à Espoo le 25 février 1991 est entrée en vigueur le 10 septembre 1997. Sa ratification a été autorisée par la loi 2000‑328 du 14 avril 2000 et publiée par le décret no 2001‑1176 du 5 décembre 2001 (JO 12 déc.). Cette convention est devenue universelle depuis 2014.

131L’étude d’impact, étude scientifique préalable9. Les constructeurs, aménageurs, ingénieurs, industriels ont toujours fait précéder leur projet d’études approfondies pour évaluer la solidité, l’utilité et la nocivité de leur construction. Mais ces dossiers techniques ne concernaient que des aspects limités : la fiabilité de l’ouvrage en lui-même et sa rentabilité dans la seule logique économique de l’investisseur. Ils restaient de plus secrets.

Avec l’étude d’impact, il s’agit d’aller beaucoup plus loin. Contrairement à ce que certains pensaient, il n’a pas suffi d’approfondir les études préalables déjà existantes. Avec l’étude d’impact, la recherche préalable a changé de nature et d’échelle, il s’agit d’étudier scientifiquement l’insertion du projet dans l’ensemble de son environnement en examinant les effets directs et indirects, immédiats et lointains, individuels et collectifs. On réalise une sorte de socialisation des actions d’investissements. L’écologie oblige à avoir une vision globale qui, à partir d’un projet donné, intègre toute une série de facteurs a priori extérieurs au projet.

132L’étude d’impact, procédure administrative révolutionnaire10. Le processus de décision administrative a été assez largement transformé à la suite de l’introduction de l’étude d’impact. Non seulement une modification de nombreuses procédures particulières a été nécessaire, mais encore l’esprit même de la décision administrative a été transformé du fait de la nécessité de la participation du public. Eu égard aux conditions particulières de fonctionnement de l’administration française, cela a entraîné une évolution en profondeur vers moins de secrets administratifs11 et moins de cloisonnements entre services.

133La mise en place de la procédure d’étude d’impact. C’est aux États-Unis qu’une telle procédure a pris naissance dans la loi sur l’environnement de 197012.

Dans son projet de loi relatif à la protection de la nature déposé au Parlement en avril 1975, le gouvernement avait posé un principe nouveau qui ne faisait pas expressément référence à l’exigence d’une étude d’impact. Il était dit : « Les travaux et projets d’aménagement qui sont entrepris par une collectivité publique ou qui nécessitent une autorisation ou une décision d’approbation doivent respecter les préoccupations d’environnement. »

Le Parlement devait totalement transformer cet article au cours des débats. Soucieux de mettre en place une procédure d’étude d’impact assez rigoureuse, le Parlement a voté un texte empiétant assez largement sur la compétence réglementaire, ce qui explique la longueur de l’art. 2 de la loi du 10 juillet 1976 relative à la protection de la nature (C. envir., art. L. 122‑1 s.). Le décret d’application devait cependant se faire attendre 15 mois. Le juge administratif qui aurait pu considérer l’art. 2 de la loi comme immédiatement applicable vu le détail de ses dispositions décida au contraire que l’obligation d’étude d’impact ne pouvait intervenir tant que le décret d’application n’était pas pris13. Le décret intervint le 12 oct. 1977 (JO 13 oct. 1977)14 accompagné d’une circulaire du Premier ministre de la même date. Ce décret ne devait entrer en application, en vertu de son art. 19, que le 1er janvier 1978. Finalement l’art. 2 de la loi de 1976 sera entré en vigueur un an et demi après son vote15. Ce retard est d’autant plus scandaleux qu’il a permis de faire adopter sans étude d’impact trois projets fondamentaux pour l’avenir écologique et sanitaire du pays : les centrales nucléaires de Creys-Malville (Décr. 2 et 12 mai 1977), de Graveline (Décr. 24 oct. 1977), de Flamanville (Décr. 22 déc. 1977).

Le système mis en place aboutit à un ensemble de procédures assez compliquées qui varient selon qu’il s’agit d’activités, de travaux, de plans et même depuis peu de lois, traités ou règlements. Avant le décret du 29 décembre 2011 et selon le cas, il fallait une simple analyse sommaire (que nous avions qualifiée, faute de terminologie officielle, de mini-notice d’impact), une notice d’impact ou une véritable étude d’impact. Afin de mieux se conformer au droit communautaire, la loi Grenelle 2 de 2010 a modifié sensiblement le droit des études d’impact, supprimant notamment les notices d’impact (décret no 2011‑2019 du 29 décembre 2011)16.




B

Le principe de respect des préoccupations d’environnement

134Le premier degré de prise en compte de l’environnement dans les procédures administratives n’avait pas été vraiment qualifié ni par le législateur ni par le pouvoir réglementaire. Il s’agissait de l’obligation « de respecter les préoccupations d’environnement ». On imposait en fait à diverses autorités publiques le réflexe « environnemental ».

135L’obligation du respect de l’environnement. Le principe était énoncé à l’art. 2, alinéa 1 de la loi du 10 juillet 1976 : les travaux et projets d’aménagement qui sont entrepris par une collectivité publique ou qui nécessitent une autorisation ou une décision d’approbation ainsi que les documents d’urbanisme doivent respecter les préoccupations d’environnement. Cette obligation générale a été supprimée par la loi Grenelle 2 en modifiant l’art. L. 122‑1 C. envir. car désormais il s’agit d’une obligation générale constitutionnelle (art. 2 et 3 de la Charte).

136La variété dans les formes d’expression du principe. La prise en compte des préoccupations d’environnement n’est pas formellement réalisée de la même façon pour toutes les hypothèses envisagées. Parfois l’obligation est immédiate. Ainsi, le permis de construire ne peut être délivré que s’il « respecte les préoccupations d’environnement » (C. urb., art. R. 111‑26). Des prescriptions spéciales peuvent être imposées si les constructions ont des conséquences dommageables pour l’environnement. Sans exiger une véritable étude d’impact pour tous les permis de construire (v. ss 1641), on impose encore aujourd’hui au minimum le respect du principe. De même, la gestion des forêts de l’État et les divers aménagements prévus à l’art. L. 212‑2, C. for. ne peuvent se faire depuis 1977 qu’en prenant en compte la gestion durable et les fonctions écologiques des forêts.

Depuis le décret no 2006‑394 du 12 mars 2006 le conseil départemental fixe des orientations précisant les conditions de la préservation du caractère remarquable des paysages, de la protection des milieux naturels présentant un intérêt particulier, de la gestion équilibrée de la ressource en eau et de la prévention des risques naturels (C. rur., art. R. 126‑1).

De même, certains travaux devront être précédés, dans le cadre des procédures qui leur sont propres, de la rédaction d’une « notice » succincte à ne pas confondre avec l’ancienne notice d’impact :

– projets de lotissement : l’art. R. 442‑5 C. urb. exige un « projet architectural, paysager et environnemental » ;

– travaux concernant la restauration et la conservation des terrains en montagne : une notice doit exposer les conditions dans lesquelles les avant-projets de travaux satisfont aux préoccupations d’environnement (C. for., art. R. 142‑23). En renvoyant à l’art L 122‑1 C. envir. le Code forestier signifie bien que c’est dans cet article que l’on trouve désormais comment satisfaire aux exigences de protection de l’environnement ;

– carrières : la détermination des zones spéciales de recherche et d’exploitation de carrière par décret en Conseil d’État est précédée d’une évaluation de l’impact sur l’environnement (C. minier, art. L. 321‑1) prévue seulement au cas par cas au titre de l’évaluation environnementale des plans et programmes (C. envir., art. R.122‑17-II-6o).




C

Les études d’incidence environnementale

137Depuis la mise en place de l’autorisation environnementale en 2017 (ord. no 2017‑80 et décr. no 2017‑81 du 26 janvier 2017 relatifs à l’autorisation environnementale, JO 27 janv.), les projets soumis à autorisation environnementale mais qui ne font pas l’objet d’une étude d’impact au titre du tableau annexé à l’article R. 122‑2 C. envir. doivent faire l’objet d’une « étude d’incidence environnementale » (C. envir., art. L. 181‑8) dans les conditions prévues par l’art. R. 181‑14 C. envir.

Son contenu doit être proportionné à l’importance du projet. Elle décrit l’état actuel du site et son environnement, en détermine les incidences, présente des mesures visant à éviter, réduire ou compenser les effets du projet, propose des mesures de suivi, indique les conditions de remise en état du site et comporte un résumé non technique (C. envir., art. R. 181‑14). Cette étude est complétée lorsque le projet intervient dans le domaine de l’eau ou qu’elle affecte un site Natura 2000 (C. envir., art. R. 181‑14 II).




D

Les études d’impact des projets de travaux, d’ouvrages et d’aménagements


1

Champ d’application des études d’impact

138Deux questions doivent être ici résolues : l’étude d’impact porte-t‑elle sur les effets d’un projet d’activité sur tous les éléments de l’environnement et tous les travaux et ouvrages sont-ils soumis à étude d’impact ?


a

Le contenu du concept « environnement » dans l’étude d’impact

139La notion d’environnement et les effets sur la santé. On remarquera qu’à aucun moment la loi de 1976 ne parle « d’étude d’impact sur l’environnement ». C’est toujours le cas des articles L. 122‑1 s. du Code de l’environnement. Aussi est-on en droit de se demander de quel impact s’agit-il ?

En 1976, l’objectif de la soumission d’un projet à la réalisation d’une étude d’impact était de permettre d’apprécier les conséquences et les atteintes « au milieu naturel ». En modifiant l’art. L. 122‑1, C. envir. la loi Grenelle 2 fait état de projets susceptibles d’avoir des incidences notables sur l’environnement et la santé humaine. La « santé » avait été introduite par l’art. 19 de la loi 96‑1236 du 30 décembre 1996 sur l’air, en exigeant, à compter du 1er août 1997, que l’étude d’impact envisage aussi les effets du projet sur « la santé », cette dernière étant devenue un élément nouveau de la définition législative du développement durable (C. envir., art. L. 110‑1-II). Depuis lors la protection de l’environnement a, parmi ses fins, la protection de la santé. L’indissociabilité des deux concepts était évidente. Elle avait été trop longtemps sous-estimée17. L’art. 1er de la Charte de l’environnement a confirmé en 2005 les liens étroits entre environnement et santé. L’ordonnance 2016‑1058 du 3 août 2016 énumère bien les facteurs environnementaux à prendre en compte (L. 122‑1-III C. envir.), notamment la biodiversité et le climat.




b

Les travaux et ouvrages soumis à étude d’impact

140L’impasse du critère des seuils financiers. En aucune manière, l’appréciation des faibles répercussions sur l’environnement ou les incidences sur le milieu naturel ne peuvent résulter d’un critère financier. C’est pourtant ce qui avait été décidé dès 1977. Furent dispensés d’études d’impact tous aménagements, travaux et ouvrages dont le coût était inférieur à 1,9 million d’euros. Cette somme était considérée comme incluant le coût d’acquisition des terrains18. Le nombre de dispenses d’étude d’impact a augmenté avec l’élévation du seuil financier passé de 6 millions de francs à 12 millions en 1993. Ce critère financier, peu écologique, était tempéré par une liste de 24 ouvrages soumis à étude d’impact, quel que soit leur coût. Ces dispositions étaient manifestement contraires aux critères imposés par l’annexe III de la directive de 1985 modifiée le 3 mars 1997. Le gouvernement ne se décida à l’abandonner par le décret du 29 décembre 2011 que sous la pression de la Commission européenne et la menace d’un contentieux à Luxembourg.

141Les projets soumis à étude d’impact. Le principe posé par la loi de 1976 était que tous les ouvrages importants devaient être soumis préalablement à leur réalisation à une étude d’impact. Jusqu’en 2011 existait une liste négative de travaux dispensés automatiquement d’étude d’impact. Ce dispositif ne répondait cependant pas du tout aux exigences du droit de l’Union européenne19. Même s’il présentait l’avantage de la simplicité et de la sécurité juridique, son inconvénient était de laisser en dehors de l’étude d’impact des projets de taille réduite mais qui pouvaient avoir un impact très fort, par exemple en cas de localisation dans une zone écologiquement sensible.

Depuis la réforme consécutive au Grenelle de l’environnement, l’article R. 122‑2 du Code de l’environnement prévoit que certains projets sont systématiquement soumis à la réalisation d’une étude d’impact préalable et que d’autres font l’objet d’un examen au cas par cas afin que l’administration puisse déterminer si la réalisation d’une étude d’impact est nécessaire. Le tableau annexé à l’article R. 122‑2 distingue deux colonnes en ce sens. Les lignes du tableau comportent 48 catégories de projets.

Ce dispositif ne satisfaisant toujours pas les exigences de la directive 85/337, dans la mesure où certains projets compris en dessous de certains seuils étaient toujours systématiquement exemptés d’étude d’impact (ils ne faisaient même pas l’objet d’un examen au cas par cas), il importait d’ajuster une nouvelle fois le dispositif. La patience de la Commission européenne ayant probablement atteint ses limites20, et face à l’injonction prononcée par le Conseil d’État21, le gouvernement a finalement décidé, en 2022, d’introduire la fameuse « clause filet »22. Ainsi, le nouvel article R. 122‑2‑1 du Code de l’environnement prévoit que tout projet, y compris de modification ou d’extension, situé en deçà des seuils fixés à l’annexe de l’article R. 122‑2 est systématiquement soumis à un examen au cas par cas lorsque ce projet apparaît susceptible d’avoir des incidences notables sur l’environnement ou la santé humaine au regard des critères énumérés à l’annexe de l’article R. 122‑3‑1, c’est-à‑dire les mêmes critères que ceux qui permettent de décider de soumettre un projet à étude d’impact dans le cadre de l’examen au cas par cas (caractéristiques et localisation des projets, types et caractéristiques de leur incidences potentielles).

En résumé, il faut aujourd’hui distinguer trois catégories de projets susceptibles d’être soumis à étude d’impact :

– ceux qui font automatiquement l’objet d’une étude d’impact, sans examen préalable au cas par cas (2e colonne du tableau annexé à l’article R. 122‑2) ;

– ceux qui systématiquement font l’objet d’un examen au cas par cas et qui, selon le résultat de cet examen, feront ou non l’objet d’une étude d’impact (3e colonne du tableau annexé à l’article R. 122‑2) ;

– les projets qui n’entrent pas dans les deux catégories précédentes (qui ne figurent pas dans le tableau annexé à l’article R. 122‑2) mais qui pourront éventuellement faire l’objet d’une étude d’impact après une forme de double examen au cas par cas dans les conditions de l’article R. 122‑2‑1.

Avant la mise en œuvre de la clause filet, on avait constaté une diminution du nombre d’activités soumises à étude d’impact, ce qui n’est pas pour renforcer la protection de l’environnement, mais qui contribue au contraire à la réduire. Néanmoins, grâce au nouveau principe de non-régression introduit en 2016, le Conseil d’État a stoppé cette régression23.

142Les dispenses d’étude d’impact. Il résulte de la mise en œuvre de la « clause filet » que les projets étant systématiquement dispensés d’étude d’impact sont désormais relativement réduits. En effet, même les projets qui n’entrent pas dans les critères déterminés par le tableau annexé à l’article R. 122‑2 sont théoriquement susceptibles de faire l’objet d’une étude d’impact. Les anciennes hypothèses de dispense, fondées sur le régime juridique (par exemple des projets soumis à déclaration ICPE) ou fondées sur un critère quantitatif (par exemple les pistes cyclables inférieures à 10 km) peuvent désormais faire l’objet d’une étude d’impact si l’administration utilise le mécanisme de la clause filet.

Il demeure néanmoins quelques hypothèses de dispense, essentiellement s’agissant des travaux d’entretien, de maintenance et de grosses réparations dispensées d’étude d’impact. Ces derniers sont automatiquement dispensés d’étude d’impact, sauf dispositions contraires, en vertu de l’art. R. 122‑2-II C. envir. Cette exclusion semble un peu arbitraire car des travaux de ce type peuvent considérablement modifier un ouvrage et avoir des effets graves sur l’environnement. Le texte pourrait laisser croire que les « petites » réparations seront soumises à étude d’impact à la différence des « grosses ». En réalité, ce sont tout à la fois les petites et les grosses réparations qui sont exclues. On suppose ici a priori, sans étude préalable, que ces travaux d’entretien sont par définition sans effet sur l’environnement.

143Évaluation environnementale et documents d’urbanisme. Lors de la création des études d’impact en 1976, il a été supposé par l’administration qu’à partir du moment où est en vigueur un plan d’urbanisme, l’environnement ne peut être détruit par une opération autorisée en application de ce plan puisqu’il a dû, au moment de son élaboration, prendre en compte les préoccupations d’environnement. Cette vision idéaliste ne correspondait pas, hélas, à la réalité. La solution adoptée aurait été acceptable si les ex plans d’occupation des sols avaient été soumis à une étude d’impact préalable. C’est seulement depuis l’ordonnance 2004‑489 du 3 juin 2004 que le Code de l’urbanisme prévoit que les plans locaux d’urbanisme (PLU) font l’objet d’une « évaluation environnementale » (v. ss 186).




c

L’examen au cas par cas

144L’innovation du cas par cas et l’étude d’impact préliminaire. Jusqu’en 2012 le champ d’application des études d’impact reposait sur un système de liste. C’était pratique et simple mais en raison des seuils cela conduisait arbitrairement à dispenser d’étude d’impact des activités pouvant avoir des effets néfastes pour l’environnement. Aussi, une fois encore, sous la pression du droit de l’Union européenne, notamment des jurisprudences de la Cour de Justice, la France s’est résignée à introduire l’examen au cas par cas avec la loi du 12 juillet 2010 (C. envir., art. L. 122‑1 et le décret du 29 décembre 2011 : C. envir., art. R. 122‑2 et 3). Introduisant à coup sûr une insécurité juridique nouvelle pour les pétitionnaires et un travail supplémentaire pour une administration dont on supprime des postes, le cas par cas permet de mieux évaluer en amont les impacts éventuels en exigeant pour les projets figurant dans la rubrique « Projets soumis à examen cas par cas » du tableau annexé à l’art. R. 122‑2 C. envir. une sorte de mini-étude d’impact ou étude préliminaire.

145L’autorité « chargée de l’examen au cas par cas ». Depuis le décret no 2020‑844 du 3 juillet 2020, l’article R. 122‑3 C. envir. détermine les autorités compétentes pour réaliser l’examen au cas par cas. Il s’agit, selon les cas, du ministre chargé de l’environnement24, de la formation d’autorité environnementale de l’inspection générale de l’environnement et du développement durable (IGEDD) ou du préfet de région.

Cette situation est problématique car potentiellement génératrice de conflits d’intérêts. Malgré les critiques formulées par les associations25, le Conseil d’État a retenu la conception étroite du risque de conflit d’intérêts, validant ainsi les dispositions de l’art. R. 122‑3 (CE 16 févr. 2022, France Nature Environnement, no 442607). Dès lors, le préfet peut être désigné comme autorité chargé de l’examen au cas par cas s’agissant de projets qu’il est également habilité à autoriser…

Cette logique trouve sa seule limite dans les cas où les services préfectoraux élaborent eux-mêmes le projet ou en assurent la maîtrise d’ouvrage (CE 16 févr. 2022, Association pour la sauvegarde et la salubrité de Faleyras Targon et environs, no 437202). L’article R. 122‑24‑2 C. envir. prévoit également que lorsque le préfet estime se trouver dans une situation de conflit d’intérêts, il peut confier l’examen du dossier à la mission régionale d’autorité environnementale de l’inspection générale de l’environnement et du développement durable de la région sur laquelle le projet doit être réalisé. La notion de conflit d’intérêts est définie à l’art. R. 122‑24‑1 comme le fait, pour les autorités chargées de l’examen au cas par cas, « d’assurer la maîtrise d’ouvrage d’un projet, d’avoir participé directement à son élaboration, ou d’exercer la tutelle sur un service ou un établissement public assurant de telles fonctions ». Cette définition n’épuise cependant pas la notion, laquelle est définie de façon beaucoup plus large par l’article 2 de la loi no 2013‑907 du 11 octobre 2013 relative à la transparence de la vie publique comme « toute situation d’interférence entre un intérêt public et des intérêts publics ou privés qui est de nature à influencer ou à paraître influencer l’exercice indépendant, impartial et objectif d’une fonction ».

146La demande d’examen au cas par cas. Le maître d’ouvrage est tenu, au titre de l’art. R. 122‑3‑1 C. envir., de décrire en particulier les caractéristiques de l’ensemble de son projet, les incidences notables que celui‑ci est susceptible d’avoir sur l’environnement et la santé humaine ainsi que, le cas échéant, les mesures et les caractéristiques du projet destinées à éviter ou réduire ses probables effets négatifs notables. Pour faciliter la tâche des maîtres d’ouvrage, le contenu normalisé de la demande d’examen au cas par cas figure dans un formulaire Cerfa (no 14734‑04) établi par l’arrêté du 16 janvier 2023 (JO 7 févr., arr. remplaçant l’arrêté du 12 janvier 2017).

Après réception du formulaire, l’autorité compétente a 15 jours pour demander des compléments puis elle doit mettre le formulaire complété en ligne sur internet pour informer le public de la nature du projet. Dans les 35 jours l’autorité environnementale doit informer le pétitionnaire de la nécessité ou non de réaliser une étude d’impact. Cette décision est motivée, notamment au regard des critères énumérés à l’annexe de l’article R. 122‑3‑1 C. envir. (C. envir., art. R. 122‑3‑1 II. à IV.). L’absence de réponse vaut obligation de réaliser une étude d’impact. En effet la CJUE a condamné les décisions implicites valant dispense d’étude d’impact parce que ne permettant pas de prouver que les États ont vraiment procédé à une vérification préliminaire (CJUE 30 avr. 2009, Mellor, C/75/08, § 53 à 60). La décision est publiée sur internet. Les recours contentieux contre la décision imposant une évaluation environnementale doivent être précédés d’un recours administratif préalable (C. envir., art. R. 122‑3‑1 VII.).

Il semble que seul le pétitionnaire peut contester la décision par laquelle l’administration décide au cas par cas devant le juge administratif. Si certains tribunaux administratifs ont accepté que des associations puissent contester les décisions exemptant un projet d’une étude d’impact26, le Conseil d’État a considéré, en matière de plans et programmes, que ce type de décision ne faisait pas grief27. Son contenu peut seulement être discuté devant le juge à l’occasion du recours déposé à l’encontre l’autorisation finale. Cette solution a également été retenue en matière de projets28.
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L’examen au titre de la clause filet

147S’agissant des projets qui ne sont pas listés dans l’annexe de l’article R. 122‑2 C. envir., l’administration peut néanmoins décider de les soumettre à un examen au cas par cas (décret no 2022‑422 du 25 mars 2022 relatif à l’évaluation environnementale des projets). À l’occasion de toute procédure d’autorisation ou de déclaration en matière d’environnement, l’autorité administrative compétente dispose de 15 jours pour informer le pétitionnaire de son éventuelle décision de soumettre le projet à un examen au cas par cas, et cela dès lors que le projet lui apparaît « susceptible d’avoir des incidences notables sur l’environnement ou la santé humaine au regard des critères énumérés à l’annexe de l’article R. 122‑3‑1 » (C. envir., art. R. 122‑2‑1). Cette décision est motivée au regard de ces critères. Le cas échéant, le pétitionnaire doit saisir l’autorité en charge de l’examen au cas par cas.




e

Les études d’impact transfrontières

148Les projets de travaux ou ouvrages affectant un État voisin ou affectant le territoire français. L’étude d’impact d’un projet susceptible d’affecter l’environnement d’un État voisin ne peut se limiter aux seuls effets sur l’environnement à l’intérieur du territoire français, comme l’a énoncé assez tôt le Tribunal administratif de Strasbourg, sous la réserve que la recherche des effets à l’étranger par l’auteur de l’étude d’impact ne se heurte pas à des difficultés liées à la collecte des informations29.

La directive communautaire 85/337 du 27 juin 1985 modifiée le 3 mars 1997 (art. 7) impose une procédure d’information de l’État voisin susceptible d’être affecté par un projet et de consultation du public étranger30. Ces exigences procédurales transfrontières ont été renforcées avec l’entrée en vigueur de la Convention d’Espoo du 25 février 1991 sur l’évaluation de l’impact sur l’environnement dans un contexte transfrontière. En effet cette convention élaborée sous l’égide de la Commission économique pour l’Europe des Nation Unies regroupant 55 États d’Europe, d’Asie Centrale et de Transcaucasie ainsi que les États-Unis et le Canada a été signée dès l’origine par la Communauté européenne qui est devenue Partie par décision du Conseil européen du 24 juin 1996. Le parlement français a autorisé l’approbation de cette convention (L. 2000‑328, 14 avr. 2000, JO 15 avr.) qui a été publiée par le décret no 2001‑1176 du 5 décembre 2001. Il y a 45 États Parties à cette convention, dont tous les États frontaliers de la France (voir les avis du comité de respect des obligations www.unece.org).

Il a fallu attendre des décrets du 25 février 1993, 1er août 2003 et 22 mai 2006 pour que soit organisée la transposition des obligations communautaires et internationales. L’art. R. 122‑10-I C. envir. organise la consultation de l’État voisin concerné et l’information sur la décision prise en ce qui concerne le droit commun des études d’impact. Avec la notification de l’arrêté ouvrant l’enquête publique, le dossier d’enquête est directement transmis par le préfet à l’autorité étrangère concernée après information préalable du ministre des Affaires étrangères. Si l’autorité compétente est une collectivité territoriale, le dossier est transmis par le préfet au ministre des Affaires étrangères. Le résumé non technique de l’étude d’impact mentionné au 1o du II de l’article R. 122‑5 est si besoin traduit à la charge du pétitionnaire. L’enquête publique ne peut commencer avant l’expiration d’un délai fixé pendant lequel l’État voisin peut manifester son intention de participer à l’enquête publique. Les délais de consultation nationaux peuvent être augmentés.

Par ailleurs, la consultation des autorités et du public français en cas de projet étranger susceptible d’avoir des effets notables sur l’environnement en France, peut conduire à organiser une enquête publique sur décision du préfet (C. envir., art. R. 122‑10-II). Les frais de l’enquête y compris les éventuels frais de traduction, sont à la charge de l’État. Le commissaire enquêteur peut demander de visiter les lieux sur le territoire étranger. La complexité des procédures transfrontalières et des modalités de participation du public nécessiterait que la France passe des accords bilatéraux avec les États voisins pour respecter les obligations de la convention d’Espoo et du protocole de Kiev (signé en 2003, ratifié par la France en 202331) et mieux coordonner les procédures nationales respectives.
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Réalisation et contenu des études d’impact

149La responsabilité de l’étude d’impact. Celui qui a la responsabilité de l’étude d’impact est l’auteur même du projet d’ouvrages ou de travaux, pétitionnaire ou maître d’ouvrage tant public que privé. Il est responsable de la qualité et du contenu de l’étude d’impact (C. envir., art. R. 122‑4).

On a pu critiquer cette solution comme risquant de rendre vaine l’étude d’impact puisque l’auteur de l’étude va être à la fois juge et partie. Pour éviter que les études ainsi réalisées par le demandeur ne soient partiales et d’un niveau scientifique insuffisant, il suffirait d’imposer des critères d’agrément des rédacteurs et d’instituer un contrôle sérieux du contenu de l’étude par les pouvoirs publics en liaison avec des instituts scientifiques indépendants. Ceci est loin d’être encore le cas dans le système français, malgré la compétence de l’autorité environnementale qui rend un avis sur le contenu de l’étude.

Dans la pratique, les pétitionnaires importants font eux-mêmes leur étude d’impact dans la mesure où ils disposent de services techniques ou de recherche (cas des grandes entreprises, des administrations). Dans certains cas, ils sous-traitent une partie de l’étude pour laquelle ils ne disposent pas de données. En effet, l’analyse de l’état initial des lieux et des impacts écologiques nécessitent des écologues de profession et une équipe pluridisciplinaire. Quant aux maîtres d’ouvrage moins importants (collectivités locales, petits industriels ou artisans, particuliers), il leur est nécessaire de faire appel à des bureaux d’études spécialisés. Un nouveau marché s’est constituée dont la qualité n’est pas toujours très satisfaisante. Raison pour laquelle le décret no 2016‑1110 du 11 août 2016 a pris la précaution d’exiger que l’étude d’impact soit préparée par des « experts compétents » (C. envir, art. R. 122‑5-VII).

Une véritable étude d’impact implique des recherches pluridisciplinaires qui peuvent porter sur des disciplines scientifiques très différentes. C’est pourquoi les instituts de recherche et surtout les universités semblent les organes les plus compétents et les plus à même de réunir des équipes pluridisciplinaires offrant le maximum de garantie, d’objectivité et de sérieux. Leur participation à titre de contre-expertise auprès des délégués régionaux à l’environnement a été un temps envisagée32. Faute d’imposer aux auteurs d’études d’impact un agrément officiel garant de leurs compétences scientifiques, depuis un décret du 25 février 1993, le pétitionnaire doit mentionner les noms, qualités et qualifications du ou des experts qui ont préparé l’étude d’impact (C. envir., art. R. 122‑5 11o), c’est le moins qu’on pouvait exiger.

Le défaut originel de la procédure d’étude d’impact demeure néanmoins au fil des ans : malgré les gardes fous mis en place, notamment avec l’avis de l’autorité environnementale, l’étude d’impact reste un document rédigé par ou pour le compte du maître d’ouvrage. Au‑delà de constituer un « problème éthique »33, c’est là sa principale limite, que ce soit pour remplir sa fonction d’information du public ou pour contribuer à prévenir les atteintes à l’environnement, ce qui incite une partie de la doctrine à réfléchir à la possibilité de confier un rôle d’interface à une autorité indépendante34. En effet, ce n’est pas la modeste charte d’engagement, purement volontaire et sans aucune portée juridique, proposée par le ministère aux bureaux d’étude qui est de nature à remédier à ce problème35. La première section de cette charte, intitulée « garantir l’indépendance », vise en fait à garantir la transparence du bureau d’étude vis-à‑vis du maître d’ouvrage, et cela « au service du projet ».

150Le cadrage préalable. Depuis 2003, pour guider les rédacteurs des études d’impact, le pétitionnaire peut demander au préfet de lui préciser les informations à fournir dans l’étude d’impact (C. envir., art. R. 122‑4). Cette possibilité a été systématisée par l’art. 230‑3o de la loi du 12 juillet 2010. Il s’agit du cadrage préalable ou « scoping ». Selon les art. L. 122‑1‑2 et R. 122‑4 C. envir. le maître d’ouvrage peut solliciter de l’autorité compétente un avis sur le champ et le degré de précision des informations à fournir dans l’étude d’impact. L’autorité environnementale doit être consultée. Aucun délai de réponse ne lui est imposé. Une réunion de concertation avec les parties prenantes locales peut être organisée pour que chacun fasse part de ses observations sur l’impact potentiel du projet envisagé. Cet avis préliminaire de l’autorité compétente n’est formulé qu’à la demande expresse du pétitionnaire. Ce dernier est alors mieux informé des attentes de l’administration, connaît le degré de précision des thématiques abordées et est éventuellement informé de la nécessité d’étudier les impacts transfrontaliers. Mais il en résultera au niveau du contrôle de l’étude d’impact une responsabilité de plus en plus partagée, le pétitionnaire s’abritant vis-à‑vis des tiers et du juge derrière l’avis de l’administration et de l’autorité environnementale.


a

Le contenu obligatoire minimum des études d’impact

151Les parties obligatoires. Selon l’art. L. 122‑3-II-2o modifié par la loi du 12 juillet 2010 et l’art. R. 122‑5 I. C. envir., l’étude doit comporter douze rubriques. Le contenu doit être proportionné à la sensibilité environnementale du lieu et à l’importance et la nature des travaux et à leurs incidences prévisibles sur l’environnement ou la santé humaine36. Au fil des réformes et sous l’influence des jurisprudences européennes et françaises, le contenu prévu est devenu de plus en plus détaillé.


1

La description du projet, sa localisation, sa conception, ses dimensions et ses caractéristiques, y compris lors de la phase de construction et de fonctionnement

L’art. R. 122‑5 II. 2o précise les éléments exigés, en particulier les caractéristiques du projet lors de sa phase opérationnelle (utilisation d’énergie et de ressources naturelles) ainsi que les résidus et émissions attendus.
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L’analyse de l’état initial de la zone susceptible d’être affectée et de son environnement

152C’est la recherche du point zéro ou scénario de référence, qui sur le plan scientifique est le plus aisée puisqu’il s’agit d’un constat concret de données existantes. Cette analyse sera menée d’autant plus facilement qu’on disposera d’un inventaire écologique ou d’une carte écologique nationale ou régionale pour chacun des éléments à recenser37. Le champ territorial du constat n’est pas limité à l’espace directement prévu pour l’ouvrage, mais il porte sur tout l’espace qui peut être affecté par les aménagements ou les ouvrages. L’art. R. 122‑5 II 3odu Code de l’environnement exige plus largement « une description des aspects pertinents de l’état initial de l’environnement, et de leur évolution en cas de mise en œuvre du projet ainsi qu’un aperçu de l’évolution probable de l’environnement en l’absence de mise en œuvre du projet, dans la mesure où les changements naturels par rapport à l’état initial de l’environnement peuvent être évalués moyennant un effort raisonnable sur la base des informations environnementales et des connaissances scientifiques disponibles ».




3

L’analyse des effets sur l’environnement, y compris les effets cumulés et les effets indirects

153On entre ici dans la prévision. Chacun des effets prévisibles devra être étudié. Leur champ s’est progressivement étendu au fil des années. Par exemple, depuis 1993 ont été introduits les effets sur la protection des biens matériels et du patrimoine culturel et, depuis 2003, les effets sur la santé. Les impacts sociaux sont rarement pris en compte alors qu’ils conditionnent le développement durable38, même si les effets sur la population sont mentionnés. Il est également regrettable qu’il ne soit pas fait mention du principe de respecter un niveau élevé de protection de l’environnement et de la santé. De même est ignoré le concept de « capacité de charge » figurant à l’annexe III de la directive 2011/92 du 13 décembre 2011 et dans le protocole sur la gestion intègre des zones côtières de la Méditerranée.

Concrètement, l’article R. 122‑5 II 4o et 5o énumère les éléments à prendre en considération. Il s’agit d’une part de décrire un ensemble de facteurs « susceptibles d’être affectés de manière notable par le projet ». Ces facteurs sont « la population, la santé humaine, la biodiversité, les terres, le sol, l’eau, l’air, le climat, les biens matériels, le patrimoine culturel, y compris les aspects architecturaux et archéologiques, et le paysage » (C. envir., art. R. 122‑5 II 4o)39. L’art. L. 122‑1 III al. 2 5o ajoute l’obligation d’évaluer « l’interaction » entre ces facteurs. D’autre part, il s’agit de procéder à une description des « incidences notables que le projet est susceptible d’avoir sur l’environnement » (C. envir., R. 122‑5 II 5o). Il s’agit des incidences qui résultent d’un certain nombre d’éléments inhérents au projet : sa construction, son existence, les démolitions qu’il implique, son utilisation de ressources naturelles, ses émissions (polluants, bruit, vibration, lumière, chaleur, radiation, nuisances, déchets…), ses risques pour la santé, le patrimoine culturel et l’environnement, ses incidences sur le climat, sa vulnérabilité au changement climatique, les technologies qu’il utilise…

154En particulier, l’article R. 122‑5 II 5o du Code de l’environnement exige l’analyse du « cumul des incidences avec d’autres projets existants ou approuvés ». Il définit ce qu’il faut entendre par projet existant et par projet approuvé et liste d’autres projets devant être pris en compte40.

155Les effets analysés sont non seulement les effets directs mais également, conformément à la directive européenne de 1985 modifiée, les effets indirects, secondaires, cumulatifs, à court, moyen et long termes, temporaires ou permanents, positifs et négatifs du projet sur l’environnement (C. envir., art. R. 122‑5 II 5o). Les effets à l’étranger doivent également être pris en compte dans l’étude d’impact et une procédure spéciale de consultation de l’État voisin concerné est organisée (v. ss 148).

Sur ce point, la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne est relativement exigeante. Ainsi, « la directive 85/337 s’attache à une appréciation globale des incidences sur l’environnement des projets ou de leur modification » (CJUE 28 févr. 2008, Paul Abraham e.a./Région Wallonne, C‑2/07, § 42). La Cour juge également qu’il s’agit de « parvenir à une appréciation aussi complète que possible des effets directs et indirects du projet » (CJUE 3 mars 2011, Commission c/ Irlande, C‑50/09, § 40).

La jurisprudence française sur la prise en compte des effets indirects commence à se développer. Dans l’affaire de Gardanne concernant une centrale biomasse dont le fonctionnement implique nécessairement une exploitation forestière intensive, la Cour administrative d’appel de Marseille s’est d’abord livrée à une interprétation qui neutralise la portée de cette exigence d’évaluation des effets indirects. Au motif que l’exploitation forestière d‘une part et le fonctionnement de la centrale électrique à la biomasse d’autre part sont encadrés par deux législations différentes, la Cour a considéré que « l’étude d’impact du projet de centrale électrique n’avait pas […] à porter sur les opérations d’exploitation forestière effectuées en vue de l’approvisionnement en bois forestier de la centrale » (CAA Marseille 24 déc. 2020, no 17MA03489, pt 19). Opérant une confusion avec le principe d’indépendance des législations, la Cour prive ainsi d’effet utile l’exigence européenne d’évaluer les effets indirects du projet.

En revanche, le tribunal administratif de Marseille a semblé plus enclin à faire prévaloir l’autorité du droit de l’Union européenne. Dans l’affaire de La Mède concernant l’exploitation d’une bioraffinerie, il juge que les associations ne sont « pas fondées à soutenir qu’il y avait lieu d’apprécier l’impact du projet de bioraffinerie sur les forêts situées principalement en Indonésie et en Malaisie où est produite l’huile de palme entrant majoritairement dans l’approvisionnement de l’installation ». En revanche, il considère que « compte tenu de l’impact sur le climat que l’utilisation d’huile de palme dans la production de biocarburants est susceptible de générer et des quantités substantielles susceptibles d’être utilisées pour le fonctionnement de la bioraffinerie de La Mède, l’étude d’impact du projet devait ainsi comporter une analyse de ses effets directs et indirects sur le climat, notion qui ne saurait être entendue de manière strictement locale dans le seul périmètre immédiat du projet » (TA Marseille 1er avr. 2021, Assoc. Les Amis de la Terre, no 1805238, pt 40 et 50).

Finalement, le Conseil d’État a considéré, dans l’affaire de Gardanne, que la Cour administrative d’appel de Marseille avait commis une erreur de droit, mettant fin à la confusion autour du principe d’indépendance des législations. Il considère que l’appréciation des effets « suppose que soient analysées dans l’étude d’impact non seulement les incidences directes sur l’environnement de l’ouvrage autorisé, mais aussi celles susceptibles d’être provoquées par son utilisation et son exploitation. Cette analyse doit […] être en relation avec l’importance de l’installation projetée » (CE 27 mars 2023, Association France Nature Environnement, no 450135). Il juge en l’espèce que « l’exploitation de la centrale de Provence repose sur la consommation de très grandes quantités de bois provenant de ressources forestières locales, ressources naturelles faisant l’objet d’une protection particulière. Il s’ensuit que les principaux impacts sur l’environnement de la centrale par son approvisionnement en bois, et notamment les effets sur les massifs forestiers locaux, doivent nécessairement être analysés dans l’étude d’impact ». Cette décision ouvre la porte à une réelle évaluation des effets indirects. En effet, l’analyse du droit de l’Union européenne conduit à considérer que tous les effets importants d’un projet, qu’ils soient direct ou indirects, et peu importe le lieu où ils se manifestent, y compris à l’étranger, doivent être évalués41.




4

La description des principales solutions de substitution raisonnables examinées et les raisons du choix du maître d’ouvrage

156Le décret originel n’a pas voulu directement exiger de l’auteur du projet qu’il présente des variantes, c’est-à‑dire un projet conçu autrement ou installé ailleurs. Si la présentation de variantes n’est juridiquement pas obligatoire (ce qui est regrettable et contraire à ce qui avait été souhaité lors de la discussion parlementaire), il est cependant nécessaire de faire état des divers projets antérieurement envisagés et de justifier le projet présenté du point de vue de l’environnement. Bien entendu, la réflexion sur « les partis envisagés » sera différente selon qu’il s’agira d’un projet de ligne à haute tension ou d’une construction privée. Dans la première, il y aura des variantes de localisation (choix entre plusieurs tracés), dans le deuxième cas, des variantes techniques (procédé de construction ou orientations différentes). L’étude devra expliquer les principales raisons du choix effectué.

La rédaction actuelle de l’art. R. 122‑5 II 7o du Code de l’environnement s’inspire directement de la rédaction de la directive 2011/92 du 13 décembre 2011 (issue de la modification de la directive 85/337 par la directive 97/11 du 3 mars 1997) qui impose : « une esquisse des principales solutions de substitution qui ont été examinées par le maître d’ouvrage et une indication des principales raisons de son choix, eu égard aux incidences sur l’environnement ». Ainsi, le maître d’ouvrage doit procéder à « une description des solutions de substitution raisonnables qui ont été examinées par le maître d’ouvrage, en fonction du projet proposé et de ses caractéristiques spécifiques, et une indication des principales raisons du choix effectué, notamment une comparaison des incidences sur l’environnement et la santé humaine ».




5

Les mesures prévues par le pétitionnaire pour éviter, réduire et compenser les effets du projet et l’estimation des dépenses

157Le maître de l’ouvrage doit présenter dans l’étude d’impact l’ensemble des dispositions qu’il va prendre pour éviter, réduire et si possible compenser les effets négatifs notables du projet sur l’environnement et la santé. En cas d’impossibilité de compenser les effets résiduels, le maître d’ouvrage doit le justifier (C. envir., art. R. 122‑5 II 8o).

On laisse donc le choix des mesures à prendre au maître d’ouvrage. Il est regrettable qu’ait été supprimée l’option consistant à « supprimer » les effets négatifs du projet. Ces propositions de mesures devraient être le complément logique de l’analyse des effets sur l’environnement. En particulier, les mesures compensatoires « ont pour objet d’apporter une contrepartie aux incidences négatives notables, directes ou indirectes, du projet sur l’environnement qui n’ont pu être évitées ou suffisamment réduites » (C. envir., art. R. 122‑13).

L’administration devrait se servir de cette rubrique pour imposer des normes ou règles spéciales au pétitionnaire à l’occasion de l’autorisation administrative. Sinon quelle valeur juridique donner à ces « mesures prévues » ? Juridiquement il ne s’agit que d’une simple déclaration d’intentions, qui ne se transforme en obligation juridique que dans la mesure où l’administration l’intègre dans une décision administrative au moyen de prescriptions. C’est ce qu’exige clairement, depuis la loi du 12 juillet 2010, le nouvel art. L. 122‑1‑1 I al. 2 C. envir. précisant même que la décision d’autorisation doit prévoir les modalités de suivi désormais imposées dans l’étude d’impact ainsi que le suivi de leurs effets (C. envir., art. R. 122‑5 II 9o). Une déclaration d’utilité publique pourra comporter des prescriptions particulières qui reprennent les engagements de l’expropriant de respecter l’environnement et imposent de réduire ou de compenser les conséquences dommageables pour l’environnement (C. expr., art. L. 122‑2, issu de l’art 4-II, L. 95‑101, 2 févr. 1995). In fine, qu’en sera-t‑il des mesures envisagées ou promises dans l’étude d’impact mais non reprises dans les prescriptions de l’autorisation ? Elles font partie du dossier au vu duquel la décision finale a été prise, elles engagent donc moralement le pétitionnaire, mais les tiers ne peuvent exiger que ces mesures soient imposées.

L’idée de « compenser » les conséquences dommageables est intéressante42 mais dangereuse. La compensation peut être technique ou financière. Ce sera l’installation d’un rideau d’arbres pour cacher l’usine et atténuer l’atteinte au paysage, le financement d’un étang, d’une pêcherie ou d’une réserve naturelle pour compenser la destruction d’un espace fragile écologiquement. Il y a donc ici une sorte de marchandage qui consiste à offrir aux populations concernées une contrepartie qui permette de faire accepter le projet. La protection de l’environnement y trouve rarement son compte et le procédé s’analyse plutôt comme un moyen d’acheter la destruction d’un écosystème (v. ss 263).

Exiger parallèlement l’estimation des dépenses correspondantes peut par contre être un élément utile qui contribuera à renforcer et à améliorer l’évaluation du coût écologique d’un projet d’investissement (C. envir., art. R. 122‑5-II- 8o)43.




6

La présentation des principales modalités de suivi des mesures envisagées et du suivi de leurs effets sur l’environnement ou la santé humaine

158Cette disposition introduite seulement en 2010 renforce l’effectivité de l’étude d’impact qui devient un instrument permanent d’évaluation. L’administration doit, depuis le décret du 29 décembre 2011, prévoir dans l’autorisation des travaux les modalités du suivi des effets du projet et les modalités du suivi de la réalisation des mesures imposées (C. envir., art. L. 122‑1‑1 et R. 122‑5 II 9o). Un bilan régulier doit être présenté pour vérifier l’efficacité et la pérennité des mesures imposées (C. envir., art. R. 122‑13-II). Est ainsi consacré en droit français le concept d’analyse d’impact a posteriori qui transforme la procédure d’impact qui était auparavant uniquement préalable à une activité. Un suivi ad hoc est prévu pour les installations classées et les installations nucléaires (C. envir., art. R. 122‑13 III).




7

Les méthodes utilisées, les difficultés rencontrées et le résumé non technique

159Depuis le décret du 25 février 1993, on exige une présentation des méthodes de prévision utilisées ou des éléments probants dans l’étude d’impact pour la rendre scientifiquement plus sérieuse (C. envir., art. R. 122‑5 II 10o). Tout ne pouvant être évalué, on devait également faire état des difficultés techniques ou scientifiques rencontrées. Cette exigence a malencontreusement disparue avec le décret no 2017‑626 du 25 avril 2017. Les incertitudes scientifiques doivent rester secrètes.

Enfin un résumé non technique doit faciliter la lecture de l’étude d’impact par le public (C. envir., art. R. 122‑5 II 1o). La jurisprudence admettait qu’il puisse être présenté au début ou à la fin de l’étude d’impact. Le résumé non technique doit désormais précéder l’étude d’impact ou faire l’objet d’un document indépendant.






b

La quasi-disparition du contenu particulier de certaines études d’impact

160Certains secteurs animés par le souci de leur particularisme et reflétant souvent des compétitions entre « bureaux » ont dès 1976 cherché à jouir d’un régime spécial d’études d’impact en ce qui concerne son contenu. Petit à petit le souci d’aboutir à un régime uniforme tend à l’emporter comme en témoigne l’article R.122‑5 C. envir. Il subsiste néanmoins encore des particularismes quant aux contenus.

161L’étude d’impact des installations classées pour la protection de l’environnement44. Compte tenu de leur spécificité, les installations classées soumises à autorisation étaient soumises non seulement au décret général sur les études d’impact du 12 oct. 1977 mais également aux dispositions spéciales du décret 77‑1133 du 21 septembre 1977 (art. 3‑4o).

Cette application simultanée de deux décrets, bien que contestée, avait été validée par les tribunaux administratifs45 et par le Conseil d’État46. Le décret du 9 juin 1994 relatif aux installations classées avait décidé de déroger au droit commun, l’étude d’impact d’une installation classée ayant un contenu propre. Les intérêts protégés n’étaient plus ceux de la loi de 1976 sur la protection de la nature (C. envir., art. L. 110‑1) mais ceux de l’art. 1 de la loi sur les installations classées du 19 juillet 1976 (C. envir., art. L. 511‑1) et de l’art. 2 de la loi sur l’eau du 3 janvier 1992 (C. envir., art. L. 211‑1). Il faudra attendre le décret no 2000‑258 du 20 mars 2000, puis celui du 29 décembre 2011 pour que l’étude d’impact des installations classées soit soumise au droit commun des articles L. 122‑3 et R. 122‑5 C. envir. Les mesures spécifiques aux installations classées n’étaient qu’un complément au régime général comme le précisait l’art. R. 512‑8-II C. envir. L’étude d’impact installation classée était plus complète : elle précisait les effets sur le climat et le caractère polluant des déchets, elle détaillait les performances attendues de protection des eaux, d’élimination des déchets, d’utilisation rationnelle de l’énergie. Elle imposait de présenter les conditions de remise en état du site après exploitation.

Depuis la création de l’autorisation environnementale par l’ordonnance no 2017‑80 du 26 janvier 2017 ce régime spécial a disparu sans préjudice pour l’environnement car parallèlement le contenu exigé des études d’impact a été élargi avec l’art. R 122‑5 C. envir. par le décret no 2016‑1110 du 11 août 2016.

Depuis le décret no 2013‑374 du 2 mai 2013 relatif à la transposition de la directive 2010/75/UE du 24 novembre 2010 relative aux émissions industrielles, les études d’impact des installations classées soumises à cette directive (rubriques 3000 à 3999 de la nomenclature) doivent présenter des compléments à l’étude d’impact de droit commun notamment en ce qui concerne les comparaisons entre les meilleures techniques disponibles proposées (C. envir., art. R. 515‑59). L’étude d’impact doit éventuellement contenir aussi les justifications du pétitionnaire qui demande une dérogation aux valeurs limites d’émission (C. envir., art. R. 515‑68).

Les installations classées relevant du titre 1o du livre V du Code de l’environnement peuvent toujours faire l’objet de compléments spéciaux (C. envir., art. R.122‑5-VI) conformément au II de l’art. D. 181‑15‑2 dudit code. Cette hypothèse s’applique en particulier aux installations classées soumises à l’annexe I de la directive 2010‑75/UE du 24 novembre 2010 relative aux émission industrielles (C. envir., art. D. 181‑15‑2-II). Le contenu de l’étude d’impact doit dans ce cas comporter les compléments concernant les meilleures techniques disponibles prévus au I. de l’art. R. 515‑59.

162Les stockages de déchets. L’étude d’impact relative à une installation de stockage de déchets nécessite un contenu et une procédure spécifiques depuis la loi 92‑646 du 13 juillet 199247. L’étude d’impact doit indiquer non seulement les conditions de remise en état mais aussi les techniques de reprise éventuelle des déchets48 (C. envir., art. L. 541‑25). Alors que le gouvernement avait voulu supprimer cette disposition sous le prétexte fallacieux de simplification par l’ordonnance 2005‑1129 du 8 septembre 2005, le CE l’a rétabli considérant que le gouvernement avait excédé les limites de l’habilitation à statuer par ordonnance (CE 13 juill. 2006, France nature environnement, no 286711, Lebon. 337).

163Les infrastructures de transport. Depuis le 1er août 1997, l’étude d’impact des infrastructures de transport doit comprendre « une analyse des coûts collectifs des pollutions et nuisances et des avantages induits pour la collectivité » ainsi qu’« une évaluation des consommations énergétiques résultant de l’exploitation du projet, notamment du fait des déplacements qu’elle entraîne ou permet d’éviter ». Ont été ajoutées par le décret du 29 décembre 2011 l’analyse des conséquences sur l’urbanisation et des enjeux écologiques, la description des hypothèses de trafic et de nuisances sonores (C. envir., art. R. 122‑5 III).

164Les installations nucléaires. Depuis le décret du 29 décembre 2011 qui a abrogé la mention de « dérogation » possible au droit commun des études d’impact, les installations nucléaires sont soumises à l’art. R 122‑5 C. envir., mais l’art. R. 122‑5-VI C. envir. prévoit toutefois la possibilité de précisions et compléments en tant que de besoin (C. envir., art. R. 593‑17).






3

L’actualisation de l’étude d’impact

165De façon exceptionnelle certaines circonstances permettent à l’administration d’exiger des informations supplémentaires. Il peut s’agir, après rédaction de l’étude, mais avant l’autorisation, d’une demande de l’autorité compétente au maître d’ouvrage de fournir des informations supplémentaires (C. envir., art. R. 122‑5 VIII d.). Il peut s’agir également pour les installations de traitement des déchets d’une demande de mise à jour de l’étude d’impact (C. envir., art. R. 125‑2-I-2o). Après l’octroi de l’autorisation, le maître d’ouvrage peut souhaiter actualiser son étude d’impact (C. envir., art. R. 122‑8-II). Pour les projets dont la réalisation est subordonnée à plusieurs autorisations et quand les incidences sur l’environnement n’ont pu être complétement identifiées, le maître d’ouvrage actualise l’étude d’impact ou demande à l’autorité environnementale s’il est nécessaire de procéder à cette actualisation (C. envir., art. L. 122‑1‑1 III).




4

Le contrôle de l’étude d’impact

166Un triple contrôle sur l’étude d’impact est réalisé par le public, par l’administration et par le juge.


a

Le contrôle par le public

167La publicité des études d’impact. Bien que la loi ait posé le principe de la publicité de l’étude d’impact, les modalités de publicité prévues ont longtemps été assez décevantes49. Le mécanisme de l’étude d’impact n’a d’utilité que s’il s’accompagne d’une transparence tout au long du processus de prise de décision et permet au public d’exprimer son avis dès le début de la procédure et avant qu’il ne soit trop tard.

La publicité a été renforcée par l’art. 147 de la loi 2002‑276 du 27 février 2002 complétant l’art. L. 122‑1-VI C. envir. L’étude est mise à la disposition du public par voie électronique au plus tard au moment de l’ouverture de l’enquête publique ou de la participation du public par voie électronique (C. envir., art. L. 122‑1-VI).

Ainsi, c’est surtout l’information après la rédaction de l’étude d’impact qui est disponible. L’étude d’impact est produite par le maître d’ouvrage « au plus tard » au moment de l’ouverture de l’enquête publique, ce qui est déjà très tard. La décision d’octroi ou de refus doit être accessible au public avec ses motifs, les mesures pour réduire ou compenser les effets négatifs du projet et les lieux où l’étude d’impact peut être consultée (C. envir., art. L. 122‑1‑1 IV).

La consultation des études d’impact n’a vraiment été organisée que depuis le 20 septembre 2006 avec un fichier national sous un format numérique (C. envir., art. R. 122‑12). Les maîtres d’ouvrage ont l’obligation de verser les études sur une application informatique. Les données brutes environnementales doivent également être communiquées.

L’art. R. 124‑5 I 7o du Code de l’environnement prévoit la diffusion publique des études environnementales. Depuis 2012 et la procédure de l’examen au cas par cas, le formulaire du pétitionnaire est mis en ligne sans délai ainsi que la décision expresse ou implicite (C. envir., art. R. 122‑3‑1 III et IV), mais dans cette phase rien n’est prévu sur la participation du public. L’avis de l’autorité compétente en matière d’environnement est également rendu public en étant mis en ligne (C. envir., art. R. 122‑7-II). Depuis 2018 un site internet est dédié à ces informations (www.projets-environnement.gouv.fr).

168Cas des travaux ou ouvrages soumis à participation du public. L’étude d’impact fait partie du dossier soumis à enquête publique ou à participation du public par voie électronique (C. envir., art. R. 122‑9). Le public va donc en prendre connaissance selon les conditions du droit commun au moment où l’étude sera terminée.

C’est la circulaire Chirac du 14 mai 1976 (JO 19 mai) qui a proposé les mesures les plus intéressantes pour faciliter la participation du public en prévoyant une information avant l’enquête et une large publicité du déroulement de l’enquête. Mais cette circulaire n’avait pas de valeur obligatoire.

Le système actuel présente l’inconvénient majeur de ne permettre la participation du public qu’en fin de procédure, à un moment où le pétitionnaire considère son projet comme définitif. Certes, l’administration peut lui imposer des modifications à la suite de la participation du public. Mais il eût été plus satisfaisant de prévoir la participation du public plus en amont dans le processus à un moment où il est encore possible d’amender le projet.

Il faudrait annoncer à l’avance que telle administration ou telle entreprise est en train de préparer une étude d’impact pour tel ouvrage. Les associations auraient alors le temps de préparer sérieusement un contre-projet et pourraient pendant la période précédant la procédure de participation dialoguer avec le pétitionnaire. À l’heure actuelle, le secret le plus grand entoure encore la plupart des projets soumis à étude d’impact jusqu’au jour où la participation est ouverte.

169Étude d’impact et accès aux documents administratifs. Qu’elle soit rédigée par une personne publique ou une personne privée, l’étude d’impact devient un document administratif au sens de l’art. 1er de la loi du 17 juillet 1978 à partir du moment où, transmise à l’administration, elle fait partie du dossier administratif d’instruction. Si elle a fait l’objet d’une signalisation dans un bulletin officiel (en application de la circulaire du Premier ministre du 31 juillet 1982), elle devient communicable dès qu’elle est achevée (art. 9, L. 17 juillet 1978). En vertu de la jurisprudence de la commission d’accès aux documents administratifs et du Conseil d’État, un document administratif n’est communicable que s’il est achevé et ne constitue pas un document préparatoire. On peut admettre que l’étude d’impact est une pièce à part du dossier d’instruction, détachable et isolée des autres documents du dossier et, à ce titre, communicable, même en l’absence d’enquête publique, dès sa transmission par le pétitionnaire au service administratif chargé de l’instruction50 (v. ss 167). Mais cette communication reste sous réserve du secret de la défense nationale et des restrictions imposées uniquement en l’absence d’enquête publique (art. L.122‑1‑1 IV der. al.).

170Cas de travaux ou ouvrages donnant lieu à plusieurs autorisations. Les incidences sur l’environnement d’un projet dont la réalisation est subordonnée à la délivrance de plusieurs autorisations sont appréciées lors de la délivrance de la première autorisation (C. envir., art. L. 122‑1‑1-III).

171Cas des projets couverts par le secret. Pour les projets ou parties de projets relatifs à la défense nationale ou relatifs à des situations d’urgence de caractère civil, des dérogations à l’information du public peuvent être accordées au ministre de la défense ou au ministre de l’intérieur (C. envir., art. L. 122‑3‑4).
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Le contrôle par l’administration

172Possibilité d’autosaisine du ministre. Selon l’art L. 122‑3-II-3o du Code de l’environnement le ministre de l’Environnement peut se saisir de sa propre initiative de toute étude d’impact. Ce droit d’auto-saisine ou d’évocation est fondamental. Il ne peut toutefois être effectif que s’il dispose d’une équipe pluridisciplinaire importante et capable d’examiner un grand nombre d’études et que s’il est informé lui-même des études réalisées. Or, aucune procédure n’a été instituée à cet effet. Il conviendrait d’imposer à toutes les autorités publiques, nationales ou locales qu’elles transmettent automatiquement les études d’impact pour information au ministère de l’Environnement.

173Soumission pour avis de l’étude d’impact à une autre autorité publique. Il existe des hypothèses où l’étude d’impact est obligatoirement soumise à une autorité publique. Il s’agit de l’art. L. 331‑4-II C. envir. : toute étude d’impact réalisée pour des travaux ou aménagements en dehors du cœur d’un parc national ou dans les communes ayant vocation à y adhérer, ne peut être autorisée que sur avis conforme de l’établissement public du parc après consultation de son conseil scientifique51. Tout projet soumis au formulaire d’examen au cas par cas et toute étude d’impact dans un parc naturel régional est obligatoirement soumise pour avis au syndicat mixte de gestion du parc naturel régional (C. envir., art. R. 333‑14-III)52. Toute étude d’impact dans les territoires relevant des autorités françaises des zones polaires et sub-antarctiques est soumise pour avis du motivé au Comité de l’environnement polaire (C. envir., art. R. 712‑12 et 13, v. ss 496).

174L’autonomie de l’autorité environnementale. En 1976, ni la loi, ni le décret n’ont organisé un contrôle efficace des études d’impact par l’administration. La procédure eût été plus satisfaisante si on avait obligé le pétitionnaire à soumettre son étude au contrôle officiel d’un organisme spécialisé indépendant. C’est l’application de la directive 85/337, puis de la directive 2011/92, qui conduira progressivement, non pas à l’indépendance, mais à l’autonomie de « l’autorité environnementale ».

Pour satisfaire aux obligations européennes, la loi 2005‑1319 du 26 oct. 2005 a imposé la transmission systématique des études d’impact pour avis à une autorité administrative de l’État compétente en matière d’environnement, dite « autorité environnementale »53 (C. envir., art. L. 122‑1 V)54. Selon les projets en cause et l’autorité compétente pour les autoriser, l’autorité environnementale est soit le ministre chargé de l’environnement lui-même, soit la formation d’autorité environnementale de l’inspection générale de l’environnement et du développement durable (IGEDD), soit la mission régionale d’autorité environnementale (MRAE) de l’inspection générale de l’environnement et de développement durable de la région sur le territoire de laquelle le projet doit être réalisé (C. envir., art. R. 122‑6 I)55. L’objectif a été de s’assurer que le droit français réponde aux exigences du droit de l’Union européenne56 et de la jurisprudence administrative57 qui requièrent une séparation fonctionnelle entre l’autorité qui donne un avis sur l’étude d’impact et l’autorité en charge de prendre une décision sur le projet. L’autorité environnementale doit ainsi disposer d’une « autonomie réelle » afin d’être en mesure de donner un avis objectif sur le projet. Néanmoins, cette exigence d’autonomie reste affectée d’un certain nombre de limites qui continuent d’affecter l’idéal d’impartialité de l’autorité environnementale58.

175L’avis de l’autorité environnementale. Tout projet soumis à évaluation environnementale, y compris au terme d’un examen au cas par cas, est soumis à l’avis de l’autorité environnementale (C. envir., art. L. 122‑1 V). Les décrets du 29 décembre 2011 et du 11 août 2016 ont réorganisé la consultation de l’autorité environnementale, ce qui a contribué à un contrôle plus sérieux du contenu scientifique des études d’impact (C. envir., art. R. 122‑7). En effet, même si l’autorité environnementale n’est pas pleinement indépendante, la situation s’est améliorée. Qu’il s’agisse de la formation d’autorité environnementale de l’IGEDD ou des MRAE, leurs membres sont désignés « en raison de leurs compétences en matière d’environnement » (art. 16, décr. no 2022‑1165 du 20 août 2022 portant création et organisation de l’inspection générale de l’environnement et du développement durable, JO 21 août). L’avis doit être rendu dans les deux mois suivant la réception du dossier, il est mis en ligne sur son site internet (C. envir., art. R. 122‑7). La fonte progressive des moyens de l’administration a conduit à une adaptation des textes pour prévoir les cas dans lesquels l’autorité environnementale n’a pas produit d’avis dans le délai imparti… Ainsi, à défaut d’avis, c’est « l’information relative à l’absence d’observations émises dans le délai » qui est mis en ligne (C. envir., art. R. 122‑7 II). De plus, l’autorité environnementale ne rend son avis qu’après avoir consulté, selon les cas, le préfet de département, le ministre de la Santé et le préfet maritime, ces autorités disposant d’un mois pour se prononcer (C. envir., art. R. 122‑7 III).

L'avis de l’autorité environnementale fait obligatoirement l’objet d’une réponse écrite du maître d’ouvrage, laquelle est jointe au dossier soumis à la participation du public (C. envir., art. L. 122‑1 et R. 122‑9).
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Le contrôle par le juge administratif59


176L’insuffisance de l’étude d’impact, vice de procédure. Le juge administratif examine la légalité des études d’impact uniquement à l’occasion des recours contre les actes administratifs soumis à étude d’impact. Néanmoins, toute irrégularité affectant l’étude d’impact ne constitue pas nécessairement un vice de procédure entraînant l’annulation de l’acte attaqué. Il s’agit d’une position classique du juge administratif (CE 12 nov. 2007, Société Vicat SA, no 295347, JCP A 2008, no 2121, note P. Billet), reformulée en 2011. Ainsi, depuis la décision Société Ocreal du 14 octobre 2011, le juge administratif considère que « les inexactitudes, omissions ou insuffisances d’une étude d’impact ne sont susceptibles de vicier la procédure et donc d’entraîner l’illégalité de la décision prise au vu de cette étude que si elles ont pu avoir pour effet de nuire à l’information complète de la population ou si elles ont été de nature à exercer une influence sur la décision de l’autorité administrative » (CE 14 oct. 2011, Société Ocreal, no 323257 ; AJDA 2012. 275, note M.‑B. Lahorgue).

177Contrôle de la proportionnalité de l’étude d’impact. Pour apprécier la régularité d’une étude d’impact on peut se placer au niveau de sa présentation formelle ou au niveau de son contenu. Le juge administratif est peu exigeant en ce qui concerne la régularité formelle de l’étude d’impact. Il suffit que l’étude comporte les éléments exigés, peu importe l’ordre de leur présentation60. En ce qui concerne le contenu de l’étude d’impact, le juge exige le respect du principe de proportionnalité et que l’étude soit complète et sérieuse. Ce principe permet d’apprécier globalement si le contenu de l’étude d’impact est en relation avec l’importance des travaux projetés et leur incidence prévisible sur l’environnement61. Plus le projet est important, plus il est supposé avoir des incidences néfastes sur l’environnement, plus le juge exercera un contrôle approfondi62. Si les travaux entrepris ont une faible répercussion sur l’environnement, l’exigence de qualité de l’étude d’impact sera moindre63. L’appréciation du sérieux de l’étude d’impact est faite aussi en fonction de l’importance des travaux, de leur nature et de la gravité des effets prévisibles sur l’environnement. L’étude pourra être considérée comme suffisante même si elle omet des éléments ou des renseignements utiles dans la mesure où ces oublis n’ont pas paru déterminants64. Ce laxisme est critiquable car il risque d’inciter des pétitionnaires à ne pas procéder à un examen systématique et retire donc au processus son caractère pédagogique. Les tribunaux administratifs sont à cet égard plus exigeants que le Conseil d’État65.

Le contrôle du juge s’est déployé à l’égard de tout type de projets. Le Conseil d’État a annulé pour la première fois en 1983 un acte administratif pour insuffisance d’étude d’impact relative à un permis de construire un centre commercial en milieu urbain contrairement au jugement du tribunal administratif66. D’autres annulations pour insuffisance de l’étude d’impact ont concerné des carrières67 ; la construction de logements68 ; l’ouverture d’une mine d’uranium69 ; un dépôt de déchets radioactifs70 ; le tunnel du Somport71 ; un projet d’aménagement hydraulique72 ; une ZAC73 ; une grande surface commerciale74.

Ce contrôle se déploie également à l’égard de toutes les rubriques de l’étude d’impact. En ce qui concerne l’analyse de l’état initial, le juge n’exige pas systématiquement le recensement des espèces naturelles présentes sur le site d’implantation du projet75. Pour autant, le principe de proportionnalité le conduit à sanctionner les études qui ne sont manifestement pas sérieuses de ce point de vue76. Ainsi, est insuffisante une étude d’impact qui qualifie d’animaux nuisibles des espèces protégées ou désigne des animaux par des appellations erronées77. Surtout, le juge administratif exige classiquement que l’étude d’impact mentionne le statut de protection des espèces animales recensées (CE 12 nov. 2007, Société Vicat SA, no 295347, JCP A, 2008, no 2121, note Ph. Billet ; CE 7 juill. 1999, Cogema, no 135519 ; CE 26 juill. 1996, Association Stop-Civaux, no 155986 ; CAA Lyon, 1er juin 2006, Assoc. Allier Nature et a., req. no 02LY01482 : Envir. 2006, no 130, note D.G. ; CAA Bordeaux, 24 janv. 2012, Commune de Lahontan, no 11BX00555). Il s’appuie là encore sur le principe de proportionnalité. Ainsi, dans l’arrêt Société Vicat SA, c’est « l’importance de la carrière dont l’exploitation était demandée » qui « justifiait que l’étude d’impact mentionne les mesures de protection applicables à la faune locale ». L’absence de mention des mesures de protection ne permet pas à l’administration d’exercer correctement son pouvoir d’appréciation et au public d’exprimer ses observations en connaissance de cause.

L’analyse des effets du projet sur l’environnement que doit comprendre l’étude d’impact porte sur des éléments très variés. Il s’agit notamment des effets du projet sur la nappe phréatique78, sur l’eau et les sols79, sur les vestiges archéologiques80, sur les paysages81, sur le bruit et le trafic des poids lourds82 ou encore des effets sur les risques83. Les effets temporaires du projet, ceux qui sont produits durant le chantier, doivent également être analysés84, tout comme les effets cumulés85 et indirects86.

La dimension méthodologique de l’étude fait l’objet d’une attention particulière. De manière générale, le juge contrôle le sérieux de l’étude d’impact, l’absence d’erreurs, de manques ou de contradictions (CE, avis, 28 mars 1997, M. de Malafosse et a., rec., p. 123). Par exemple, est insuffisante l’étude qui omet plusieurs maisons situées à proximité du projet (CE 29 juill. 1994, Dumont, no 097327). En particulier, la jurisprudence exige des informations actuelles et précises. Elle sanctionne fréquemment des études d’impact présentant des données anciennes voire obsolètes (CE 28 juill. 1993, Société Franceterre, rec., p. 1092)87. Est également insuffisante une étude comportant des contradictions ou des incertitudes88. Les exigences méthodologiques se déploient également à l’égard de l’étude des espèces naturelles présentes sur le site. Ainsi, en cas de fragilité du milieu naturel, l’auteur de l’étude doit effectuer des mesures in situ et ne peut se contenter d’un simple recensement bibliographique de l’état de l’environnement (CE 9 déc. 1988, Entr. de Dragage et de travaux publics, RJ envir. 1989. 187 ; CAA Nantes, 7 avr. 2010, SNC Parc éolien Guern, no 09NT00829). De plus, ces mesures in situ doivent être effectuées aux périodes les plus pertinentes (CAA Bordeaux, 6 mai 2014, SAS Sablières et travaux du Lot, no 13BX02649 : Dr. envir. 2015. 65, note J. Bétaille).
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Les effets de l’étude d’impact

178Les effets administratifs : une décision finale plus réfléchie et motivée. L’objectif est d’aboutir à une décision mieux réfléchie compte tenu des contraintes de l’environnement. Depuis la loi du 12 juillet 2010 (C. envir., art. L. 122‑1‑1 I) la décision qui autorise le projet doit prendre en considération l’étude d’impact, l’avis de l’autorité environnementale, et le résultat de la consultation du public et le cas échéant des consultations transfrontières. Elle est motivée au regard des incidences notables du projet sur l’environnement. La décision précise obligatoirement les prescriptions que devra respecter le maître d’ouvrage ainsi que les mesures d’évitement, de réduction et de compensation. Il en va de même des modalités du suivi des incidences du projet sur l’environnement ou la santé humaine.

Grâce à l’étude d’impact, et plus largement au processus d’évaluation environnementale, l’auteur du projet est mis en face de ses responsabilités, il va choisir de mener à bien son projet ou d’y renoncer et l’administration en dernier ressort va pouvoir mieux apprécier si elle peut ou non autoriser les travaux en imposant des prescriptions et éventuellement des mesures de compensation.

179Les effets juridiques : une obligation procédurale. Il n’existe aucun effet juridique immédiat. L’étude d’impact n’est qu’un élément d’une procédure et ne constitue pas un acte administratif spécial. En réalité, on devrait parler d’effets de l’étude d’impact sur les mentalités plutôt que d’effets juridiques directs. Par exemple, même si une étude d’impact met en évidence des effets très importants l’environnement, rien n’oblige l’administration à refuser la demande d’autorisation. L’obligation de prendre « en considération » l’étude d’impact implique de motiver la décision au regard de cette étude89, ce qu’impose également l’article L. 122‑1‑1 I du code.

180Les effets juridictionnels : la suspension automatique en cas d’absence d’étude d’impact. La loi de 1976 sur la protection de la nature a prévu en son art. 2 (C. envir., art. L. 122‑2), une procédure contentieuse exceptionnelle de suspension automatique par le juge sans exiger l’urgence. Si à l’occasion d’un recours déposé devant le juge administratif des référés contre une autorisation ou une approbation d’un projet soumis à étude d’impact, la suspension de la décision est demandée, le juge administratif devra faire droit à cette demande de suspension en cas d’absence d’étude d’impact90.

Le Parlement a voulu instituer une sorte de sanction à l’absence d’étude d’impact au cas où elle est obligatoire. On a pu se demander de quels pouvoirs le juge administratif allait disposer à la suite de cette réforme. L’absence d’étude d’impact peut-elle être interprétée comme pouvant couvrir des cas où l’étude est réalisée mais de façon incomplète ? Le Conseil d’État a admis qu’un document dénommé « étude d’impact » mais qui ne comportait, même de façon sommaire, aucune des indications minimums exigées, ne pouvait être regardé comme constituant une étude d’impact, ce qui justifiait la suspension automatique de la décision91. En revanche, il a refusé d’appliquer la suspension automatique en cas de simple insuffisance de l’étude d’impact. En l’espèce, le document intitulé « fiche de renseignement », même s’il était lacunaire, portait sur des éléments entrant dans la composition d’une étude d’impact, celle‑ci ne pouvant dès lors être considérée comme purement et simplement absente (CE 28 sept. 1984, Rondeau ; RJ envir. 1984. 330). De plus, le simple fait que l’étude n’ait pas été jointe au dossier ne suffit pas à la considérer comme absente (CE 13 juill. 2007, Synd. intercom. pour l’enlèvement et le traitement des ordures ménagères de la région de Tournan-en-Brie, no 294603 ; JCP Adm. 2007, no 2305, note P. Billet).

La procédure de suspension automatique n’empêche nullement le juge d’accorder la suspension dans les conditions habituelles non pas cette fois en cas d’absence formelle mais en cas d’insuffisance du contenu de l’étude92. Le régime applicable aux demandes de suspension fondées sur l’absence d’étude d’impact, suit selon la jurisprudence, le régime de droit commun des demandes de suspension (CJA, art. L. 521‑1 s.), en particulier la procédure expéditive de l’art. L. 522‑3 CJA et ne permet que le seul recours en cassation directement devant le Conseil d’État93.

La procédure de suspension automatique est également devenue applicable aux études d’impact des plans et programmes depuis la loi du 12 juillet 2010 (C. envir., art. L. 122‑11).

181Les responsabilités encourues à la suite d’une étude d’impact. On a déjà évoqué la valeur des engagements du pétitionnaire contenus dans le texte de l’étude d’impact et repris dans les prescriptions imposées par l’administration (v. ss 149). Qu’en est-il des diverses responsabilités possibles une fois que l’ouvrage a été construit sur la base d’une étude d’impact ?

1. Responsabilité du pétitionnaire privé

Vis-à-vis des tiers : si un dommage survient ultérieurement du fait de l’ouvrage et ayant des conséquences écologiques non prévues dans l’étude d’impact, le maître de l’ouvrage engage sa responsabilité civile dans les conditions habituelles du droit commun, quel que soit en réalité le contenu même de l’étude d’impact. Les prévisions de l’étude d’impact n’exonèrent en aucun cas le pétitionnaire de sa responsabilité future.

Vis-à-vis de l’administration : le problème est ici celui d’une étude d’impact volontairement erronée et qui aurait induit en erreur l’autorité administrative. Celle-ci pourrait engager la responsabilité civile du pétitionnaire mais il serait très difficile de prouver un véritable préjudice subi par l’administration. On doit plutôt envisager une responsabilité pénale. La loi sur les études d’impact ne prévoit aucune incrimination spéciale du fait d’étude d’impact sciemment inexacte. Cette lacune est regrettable d’autant plus que dans d’autres lois sur l’environnement de telles dispositions spéciales ont été prévues. Ainsi l’art. L. 521‑21 I 1o du Code de l’environnement sur le contrôle des produits chimiques punit d’une amende de 75 000 euros ou d’un emprisonnement de deux ans celui qui aura fourni à l’administration des renseignements inexacts ou aura dissimulé des renseignements. De même, l’art. L. 541‑46 I 3o du Code de l’environnement punit ceux qui auront fourni des informations inexactes en matière de déchets. Pour les études d’impact falsifiées ou inexactes, l’administration pourra cependant faire application de l’art. 441‑6 al. 2 du nouveau Code pénal qui punit les faux commis dans les documents administratifs.

Depuis la loi du 12 juillet 2010 un mécanisme de contrôle administratif du respect des mesures envisagées dans l’étude d’impact a été institué. Des agents assermentés sont désignés pour constater les manquements aux prescriptions fixées en application du I de l’art. L. 122‑1‑1. Après mise en demeure des sanctions administratives sont prévues (C. envir., art. L. 122‑3‑1 à L. 122‑3‑3). C’est le régime de sanctions administratives prévu à l’art. L. 171‑8 C. envir. qui s’applique.

2. Responsabilité du rédacteur de l’étude d’impact

Lorsque le pétitionnaire fait appel à des tiers pour rédiger en partie ou en totalité l’étude d’impact, ce tiers (bureau d’études, associations) ne peut être responsable du contenu de l’étude que vis-à‑vis du seul pétitionnaire comme pour tout contrat. L’administration ou les particuliers ne pourraient donc se retourner contre le rédacteur de l’étude d’impact car celle‑ci est présentée par le pétitionnaire ou le maître de l’ouvrage sous sa seule responsabilité. Depuis 2011, le ministère de l’environnement propose aux bureaux d’études d’adhérer à une charte d’engagement volontaire94.

3. Responsabilité de l’administration

Dans les conditions du droit commun de la responsabilité administrative, l’État peut voir engager sa responsabilité pour faute dans l’exercice de son contrôle technique si l’autorisation accordée à un pétitionnaire est annulée du fait du contenu irrégulier de l’étude d’impact95. Encore faut-il un préjudice direct subi par la victime qui peut être soit le pétitionnaire lui-même (sous réserve de l’application de la cause exonératoire due à la faute de la victime qui a induit en erreur l’administration dans l’étude d’impact) soit un tiers. Il faut préciser toutefois que dans la mesure où l’annulation d’une autorisation est fondée sur un vice affectant l’étude d’impact, il s’agit d’une annulation pour vice de procédure, or une partie de la doctrine et certains arrêts refusent d’accorder une réparation lorsque l’illégalité est fondée sur des vices de forme ou de procédure.

182Bilan. Le bilan quantitatif des études d’impact est impressionnant. Pour la première année d’application de la loi (1978), il y a eu 4 128 études d’impact réalisées concernant pour les 2/3 des projets privés et pour 1/3 des projets publics. Ce sont en quantité décroissante des études d’installations classées, de défrichements, de lotissements, de remembrements, de permis de construire, de route, de ZAC, de carrières, de décharges, de stations d’épuration, de camping, d’autoroutes, de lignes électriques, etc. Depuis il y en a chaque année entre 5 et 6 000. Ce chiffre est probablement en recul aujourd’hui compte tenu de la réduction progressive du champ d’application de cette procédure. Le prochain rapport de la France, en application de l’article 12.2 de la directive 2011/92 devrait permettre d’en avoir une idée plus précise. Quel que soit le jugement porté sur la valeur qualitative de ces études, la procédure est désormais bien intégrée au processus de décision.

183L’Union européenne et l’évaluation des incidences sur l’environnement96. Dès 1980, une proposition de directive sur l’instauration d’une étude d’impact communautaire a été élaborée. Elle ne sera adoptée qu’en 1985 après de longues et difficiles négociations (Dir. 85‑337, 27 juin 1985, JOCE L. 175, 5 juill. 1985) et modifiée par la directive 97‑4 du 3 mars 1997 applicable le 14 mars 1999. Elle a été codifiée par la directive 2011/92 du 13 décembre 2011 amendée par la directive 2014/52 du 16 avril 2014. Le système français ayant été antérieur, il a dû, non sans mal, s’adapter à la directive par le décret du 25 février 1993, soit avec cinq ans de retard puis par le décret no 2000‑258 du 20 mars 2000 et le décret no 2011‑2019 du 29 décembre 2011. N’étant toujours pas totalement en conformité avec la directive, des adaptations étaient encore nécessaires en 2015 à la demande de la Commission. Dans le cadre de la modernisation du droit de l’environnement, un rapport de Jacques Vernier de mars 2015 a fait le point sur les adaptations à réaliser97. Le problème de la non-transposition par la France de certains éléments de la directive, constaté par un arrêt de la CJCE le 7 novembre 2002 (C‑348/01), avait plusieurs fois été soulevé sans succès devant la juridiction administrative98, il a été au cœur de la décision sur le tunnel du Somport99. La directive du 16 avril 2014 devait être transposée avant le 16 mai 2017. Elle a introduit plus clairement la biodiversité, les changements climatiques, la promotion du patrimoine culturel et du paysage, ainsi que le thème des catastrophes. Elle impose d’éviter tout conflit d’intérêts entre autorités publiques lorsque le projet est public. Des sanctions doivent être prévues (art. 10 bis). Elles n’existent toujours pas en droit français.
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Droit de I'environnement

Face & l'accélération des menaces pour I'environnement et la santé et aux
risques de régression du droit de |'environnement, ce Précis vise & éclairer les
powvoirs publics nationaux et locaux, les auteurs et les victimes des désordres
écologiques sur leurs droits et sur leurs devoirs.

nstrument de référence exhaustif sur le droit francais de |'environnement
codifié depuis 2000, il répond aux besoins de toutes les parties prenantes :
associations, collectivités territoriales et leurs  groupements, professions
judiciaires, administrations, industriels, agriculteurs, éfudiants et simples
citoyens.

L'ouvrage aborde tous les aspects de ce droit consacré par la Constitution
depuis 2005 comme un droit fondamental de I'homme gréce & la Charte
de I'environnement et & la jurisprudence du Conseil Constitutionnel. Il fait une
place accrue au droit privé dont les techniques et mécanismes trouvent de plus
en plus une application dans le domaine de I'environnement.

Sont traitées également les nombreuses réformes touchant & la fois a
I'environnement et & d'autres secteurs comme le patrimoine culturel, 'urbanisme,
le tourisme, I'agriculture, le climat et I'énergie. En effet conformément au
principe d'intégration, les autorités publiques doivent introduire I'environnement
dans les poliiques sectorielles.

Cette neuviéme édition tient compte des jurisprudences les plus récentes
et des réformes législatives telles que la loi n® 2021-1104 du 22 aott 2021
«climat ef résilience » et la loi n® 2023-175 du 10 mars 2023 « accélération
de la production d'énergies renouvelables ».

Michel Prieur, agrégé des facultés de droit, est doyen honoraire de la
Faculté de droit et des sciences économiques de Limoges, professeur émérite,
président du Centre international de droit comparé de I'environnement,
fondateur de la Revue juridique de I’environnement, directeur scientifique
du Centre de recherches interdisciplinaires en droit de |'environnement,
de l'aménagement et de I'urbanisme (CRIDEAU - OMIJ) de I'Université
de Limoges.

Editionrevue etinnovante gréce aux contributions delI’équipe
de rédaction.

Lefebvre Dalloz
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