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Préface


        



        Stéphanie Thiébault et Alexandra Langlais




        1 Le

        présent ouvrage, L’agriculture et les paiements pour services

        environnementaux. Quels questionnements juridiques ?, est la

        première rencontre internationale du réseau thématique

        pluridisciplinaire BIODISCEE de l’Institut de l’écologie et de

        l’environnement du CNRS[1].




        2 Le

        titre de cet ouvrage montre qu’alors que l’ensemble des regards se

        tournait vers l’émergence des services écosystémiques, médiatisés par

        le Millenium Ecosystem Assessment (MEA) de 2005, un groupe de

        chercheur axait ses approches sur les paiements pour services

        environnementaux.




        3 En 2012, ce choix s’est inscrit dans un contexte

        terminologique mouvementé, instable, mais également porteur de

        nouvelles approches, de nouveaux concepts. S’intéresser aux paiements

        pour services environnementaux et non directement aux services

        écosystémiques a permis d’identifier les hésitations et les mutations

        terminologiques entre ces deux notions. Ce choix s’appuyait par

        ailleurs sur des données institutionnelles, récentes à l’époque, qui

        nécessitaient une exploration approfondie. Un premier lien entre

        services écoystémiques et services environnementaux avait été établi

        dans un rapport de la FAO de 2009 « Payer les agriculteurs pour les

        services qu’ils rendent[2] ». En outre, si

        l’amorce de cette approche, à travers la notion de « services

        écologiques » en 2005[3] affermie ensuite via l’idée

        de la production de « biens publics environnementaux[4] », émerge dans

        le cadre de la réforme de la politique agricole commune, la juridicité

        de cette notion reste en suspens et mérite donc que l’on s’y

        attarde.




        4 Cibler sur l’agriculture les interventions du colloque

        puis de cet ouvrage s’est avéré être un terrain fertile. La

        problématique des paiements pour services environnementaux a eu un

        écho dans le domaine agricole à l’échelle internationale comme à

        l’échelle locale. Le rapport de la FAO de 2009 précité s’inscrit

        clairement dans l’analyse des possibilités de rétribuer les

        agriculteurs eu égard aux services environnementaux qu’ils rendent.

        À un niveau plus local, l’expérience de paiements pour services

        environnementaux menée par la société Vittel-Nestlé s’appuie sur le

        rôle joué par les agriculteurs (la mise en place de pratiques

        agricoles rémunérées) pour protéger les zones de captage d’eaux de la

        société. C’est également en lien avec l’activité agricole, plus

        précisément au nom du principe de complémentarité entre

        l’environnement, l’agriculture et l’aquaculture[5], que la notion de service

        environnemental a fait son entrée dans la loi no 2016-1087 du 8 août 2016 pour

        la reconquête de la biodiversité, de la nature et des paysages[6]. En outre, la relation en miroir que

        l’agriculture entretient avec l’environnement permet d’explorer la

        notion duale de services écosystémiques et celle de services

        environnementaux. Enfin, l’encadrement juridique des efforts agricoles

        à destination de l’environnement constitue un atout précieux pour

        tester, comparer, mais aussi analyser la nature, la pertinence ou

        encore l’apport de ce qui pourrait être un nouvel outil en faveur de

        la protection de l’environnement. La dimension contractuelle affichée

        de cet outil économique est mise en perspective avec les contrats

        agro-environnementaux issus de la politique agricole commune. L’apport

        de cet ouvrage dépasse, par ses questionnements théoriques et

        pratiques, la seule sphère agricole. Nombre de réflexions telles que

        celles liées à la marchandisation, à l’équité, au foncier ou plus

        largement à l’entrée de cet outil dans le droit international,

        européen, ont leur place tant elles sont communes à la compréhension

        de l’émergence et à la reconnaissance ou non de cet outil.




        Le temps du colloque et celui de l’ouvrage




        5 Cette temporalité a une réelle importance et doit être

        évoquée dans la mesure où la notion de paiement pour services

        environnementaux, en 2012, au moment du colloque, ne relevait pas ou

        peu du vocabulaire institutionnel et juridique français. Cette absence

        a constitué une difficulté pour mobiliser pleinement la communauté

        juridique. Pour autant, ce travail s’annonce aujourd’hui comme une

        approche pionnière parce qu’il tient compte de l’émergence de la

        notion de service écosystémique telle qu’elle est appréhendée par le

        Millenium Ecosystem Assessment de 2005, de l’évolution de sa réception

        dans le droit, mais également d’une vision juridique prospective à

        leurs égards. C’est également une approche novatrice parce que l’objet

        de cet ouvrage vise à mettre en perspective sous des angles juridiques

        et disciplinaires différents les paiements pour services

        environnementaux et ce afin de mieux appréhender les opportunités et

        écueils qu’ils peuvent présenter. Ces regards s’avèrent nécessaires à

        l’heure où sonne la mise en œuvre des paiements pour services

        environnementaux.




        Un nécessaire regard multidisciplinaire




        6 Bien que le colloque et l’ouvrage soient axés sur les

        questionnements juridiques des paiements pour services

        environnementaux, il va de soi qu’une telle entreprise ne pouvait se

        faire sans le concours d’auteurs d’horizons disciplinaires différents.

        L’origine économique de cet instrument non stabilisé a nécessité le

        regard d’économistes dont le cœur des travaux porte sur les paiements

        pour services environnementaux (Alain Karsenty), mais aussi le point

        de vue d’économistes aguerris aux subtilités de la politique agricole

        commune (Pierre Dupraz, Louis-Pascal Mahé, Alban Thomas). Pour saisir

        au mieux les interactions entre les différentes notions de services

        (environnemental, écosystémique), les apports de l’écologie se sont

        avérés nécessaires (Jacques Baudry). Plusieurs disciplines juridiques

        ont également été mobilisées pour explorer la juridicité de nombreuses

        facettes des paiements pour services environnementaux : le droit

        international (Mohamed Ali Mekouar, Agnès Michelot), le droit de

        l’Union européenne (Adrien Bodart, Michael Cardwell, Danielle

        Charles-Le Bihan, Gaël Thévenot), le droit civil (Luc Bodiguel,

        Marie-Pierre Camproux Duffrène, Isabelle Doussan, Gilles J. Martin,

        Norbert Olszak), le droit administratif (Philippe Billet, Sylvain

        Caylet, Alexandra Langlais), l’anthropologie juridique (Olivier

        Barrière), le droit comparé (Edgar Fernandez Fernandez, Clarissa

        Ferreira Macedo D’Isep, Ana Rachel Teixeira Cavalcante). Des

        professionnels de la pratique juridique (Carole Hernandez-Zakine,

        Olivier Mazaudoux) ont aussi été sollicités. Tous ces auteurs se sont

        saisis de questions de recherche destinées à éclairer la juridicité

        des paiements pour services environnementaux en particulier dans le

        domaine agricole. Qu’ils soient remerciés pour leur apport à cet

        ouvrage ainsi que l’ensemble des chercheurs et professionnels qui ont

        été associés au colloque et qui n’ont malheureusement pas pu

        poursuivre l’aventure.




        Les thématiques de l’ouvrage




        7 L’émergence et les formes de promotion des paiements

        pour services environnementaux dans le droit international, dans les

        deux piliers de la politique agricole commune réformée et dans les

        traductions à l’échelle nationale sont au cœur de l’ouvrage. Le

        contrat, considéré comme le support des paiements pour services

        environnementaux, a été analysé dans sa forme publique comme dans sa

        forme privée. Les obligations contractuelles ont également été

        étudiées en détail sous l’angle de la nature du paiement, mais aussi

        déclinées selon les services écosystémiques considérés tels : la

        pollinisation, la qualité de l’eau, etc. Outre la méthode

        contractuelle, c’est également la patrimonialité des paiements pour

        services environnementaux, comme celle de leur commercialité qui ont

        été analysées, tout en considérant également l’enjeu de la justice

        sociale. Enfin, la problématique des droits fonciers qui pèse

        largement dans la mise en place des paiements pour services

        environnementaux a été largement considérée en privilégiant une

        approche comparée.




        L’ambition de l’ouvrage




        8 Cet ouvrage vise principalement à mettre l’accent sur

        les efforts de clarifications dans les définitions des paiements pour

        services environnementaux et ainsi mettre en évidence et échanger sur

        leurs particularités sous l’angle de différentes disciplines. Cette

        recherche constitue un terrain fécond de dialogue entre le droit et

        l’économie et entre le droit et les sciences du vivant. En effet,

        confidentiel pour le droit, cet outil est largement connu des

        économistes. En outre, son interférence avec les services

        écosystémiques implique de penser l’outil sous l’angle de la fonction

        des écosystèmes et donc au moyen des sciences du vivant.




        9 Enfin, cet ouvrage vise par une entrée « outils » à

        mettre en perspective toutes les dimensions juridiques des paiements

        pour services environnementaux et ce dans différents ordres juridiques

        (national, européen mais également celui international) pour souligner

        les différents niveaux d’appréhension des paiements pour services

        environnementaux. Plus largement, il vise à faire usage de la

        thématique des paiements pour services environnementaux comme un

        laboratoire expérimental pour penser et repenser le rôle et la place

        de la norme juridique. Pour autant, cet ouvrage ne s’annonce pas comme

        un aboutissement, mais comme une amorce de réflexion à poursuivre.
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Introduction


        



        Alexandra Langlais




        1 La

        notion de paiements pour services environnementaux fait aujourd’hui de

        plus en plus partie du vocabulaire utilisé par les pays du Sud comme

        du Nord[7], par les sciences humaines et sociales

        comme celles de la nature, par les universitaires comme les

        gestionnaires. Ce langage aujourd’hui partagé par plusieurs champs

        disciplinaires mais également différents réseaux et sphères d’acteurs

        tranche néanmoins avec le contenu pour le moins encore sibyllin de

        cette notion.




        2 Élevés au rang d’outils innovants et émergents[8], les paiements pour

        services environnementaux (PSE) sont néanmoins encore largement

        identifiés par un inventaire à la Prévert[9] ou au travers

        d’exemples de « success stories » tels que celui de la ville de

        New York[10] ou encore celui de la

        société Nestlé-Vittel[11]. Cependant, le caractère novateur

        de cet outil apparaît égratigné dans ces deux formes d’identification.

        En effet, les expériences réussies de PSE se sont vues reléguées par

        certains auteurs au rang de simples « légendes[12] ». Par ailleurs, parmi les instruments

        identifiés comme paiements pour services environnementaux, certains ne

        présentent en réalité aucune originalité dès lors qu’il s’agit

        d’instruments utilisés depuis plusieurs années. C’est le cas en

        particulier des paiements agro-environnementaux et climatiques de la

        politique agricole commune.




        3 Le

        regard critique porté sur la nouveauté de l’outil que sont les PSE

        peut également se traduire par l’existence d’une vision décalée entre

        l’économie qui le consacre comme outil à part entière et le droit qui

        peine à le faire. Ce décalage n’apparaît, par ailleurs, pas comblé par

        le fait que la notion de paiement pour services environnementaux

        évolue et devienne dépendante d’une autre terminologie, celle de

        service écosystémique. Plusieurs tentatives de définition existent,

        lesquelles sont largement issues du champ de l’économie, tout comme la

        notion d’ailleurs. Cette prédominance économique, y compris relative à

        la littérature consacrée aux paiements pour services environnementaux,

        s’explique « par le fait qu’un PSE, par définition, vise à modifier le

        comportement des acteurs à l’aide d’une incitation monétaire[13] ». L’une des premières

        définitions, aujourd’hui largement médiatisée des paiements pour

        services environnementaux, est celle de Sven Wunder[14]. La définition retenue explicite le

        principe d’une transaction volontaire entre un pourvoyeur et un

        bénéficiaire de services environnementaux dans un cadre préétabli.

        Cette définition est discutée dans ses franches[15] mais le principe de base reste le même pour

        l’ensemble des définitions existantes en économie. Cependant, y

        compris lorsque l’on parvient à dépasser les divergences

        terminologiques entre discipline[16], ces définitions ne parviennent pas à

        affirmer une originalité traduisible sur le plan juridique[17] ni à afficher une

        opérationnalité juridique évidente[18]. La trajectoire

        terminologique des PSE est néanmoins loin d’être achevée. Les

        paiements pour services environnementaux étaient initialement destinés

        à assurer des sources de financement pérennes à la conservation de la

        biodiversité, en particulier dans les aires de conservation des pays

        du Sud[19]. Aujourd’hui, ils bénéficient

        d’une nouvelle aura, grâce à l’émergence de la notion de services

        écosystémiques, en particulier depuis le Millénium Ecosystem

        Assessment[20]. Les services

        écosystémiques y sont définis comme « les services rendus par les

        écosystèmes pour le bien-être humain[21] ». Si cette dernière notion tend à

        raviver celle de paiements pour services environnementaux voire à lui

        attribuer un nouveau sens, elle scelle également sa légitimité à la

        sienne. En d’autres termes, en sus des réflexions sur la pertinence et

        les contours précis des services écosystémiques, se joue également la

        nature de la relation entretenue entre un outil économique, les

        paiements pour services environnementaux et un objet socio-écologique,

        la notion de service écosystémique. Cette relation a suscité de

        nombreux débats et critiques touchant à la marchandisation de la

        nature[22]. Dans une

        recherche tout à la fois d’apaisement et de clarification, les

        paiements pour services environnementaux tendent désormais à se

        définir non plus comme les paiements pour services écosystémiques mais

        comme les paiements pour une action humaine de préservation ou de

        maintien de services écosystémiques[23]. Est ainsi

        rappelé explicitement le paiement de l’action humaine en faveur de

        l’environnement à l’origine de la notion de paiement pour services

        environnementaux ainsi que la nouvelle finalité de ce paiement : la

        préservation et le maintien de services écosystémiques.




        4 Cette rencontre entre deux services qui se veulent

        complémentaires apparaît en réalité animée par un intérêt commun :

        celui de contribuer au bien-être humain. D’un côté, les services

        écosystémiques sont définis comme étant les services rendus par la

        nature pour le bien-être humain et de l’autre, les services

        environnementaux sont présentés comme les services que les humains

        rendent à la nature[24]. Or, dans la mesure où ces derniers

        visent plus spécifiquement l’action humaine en faveur de la protection

        et du maintien des services écosystémiques, les services

        environnementaux s’attachent dès lors à satisfaire une vision orientée

        de préservation de la nature : celle destinée au bien-être humain. De

        ce fait, loin de l’idée de services rendus par les hommes à la nature,

        ces services se réduiraient en réalité à des services entre humains.

        Ainsi, logiquement, les paiements pour services environnementaux

        peuvent être également touchés par les critiques formulées à

        l’encontre des services écosystémiques : celle d’une vision

        utilitariste et anthropocentrée[25] de la

        nature par exemple. En effet, dans le sillage des inquiétudes liées à

        l’évincement de la biodiversité par les services écosystémiques[26], les paiements

        pour services environnementaux pourraient également faire de l’ombre

        voire supplanter d’autres formes de financement : ceux en faveur de la

        nature qui n’ont pas d’utilité immédiate pour l’homme.




        5 Ce retour sur l’émergence de cet outil et de ses

        contours définitionnels invite à sonder le besoin

        d’interdisciplinarité et plus spécifiquement la place du droit dans

        cette interdisciplinarité. Par ailleurs, réfléchir à la juridicité de

        cet outil dépasse en réalité une réflexion axée sur cet instrument

        pour interroger plus largement les soubassements du droit de

        l’environnement.




        I. Le besoin d’interdisciplinarité et la place du

        droit dans cette interdisciplinarité




        6 Renouvelée et portée par la notion de services

        écosystémiques, celle de paiement pour services environnementaux se

        trouve également aux prises avec les incertitudes de cette notion.

        Susceptibles d’être qualifiées de notion ou de concept « nomade[27] », au sens d’Isabelle Stengers par

        leur capacité à passer d’une science à l’autre, ces terminologies

        peuvent également s’imprégner ou se charger de significations

        nouvelles ou divergentes selon les attentes scientifiques et ne

        pouvoir ainsi offrir une vision unifiée et stabilisée de compréhension

        de la nature ou de la biodiversité et de notre lien à elle. Ce

        nomadisme scientifique des services écosystémiques et des notions

        qu’ils emportent dans leur sillage peut également avoir des

        conséquences sur l’attention portée à ces concepts : d’instruments

        pédagogiques, ils peuvent évoluer comme objectifs ou outils de

        politique publique.




        7 Dès lors, pour explorer les dimensions juridiques des

        paiements pour services environnementaux, il s’avérait insuffisant de

        s’arrêter sur l’entrée des services écosystémiques dans le droit ;

        cette donnée ne pouvait suffire en elle-même. En effet, une

        interdisciplinarité au sens d’« articulation de savoirs[28] » pour explorer et comprendre

        la juridicité des paiements pour services environnementaux s’imposait

        et s’impose toujours pour au moins deux raisons. La première des

        raisons, la plus évidente, est qu’au moment du colloque, seule la

        notion de service écosystémique apparaissait dans les textes

        juridiques. Non assortie d’une définition juridique généralisable,

        elle ne pouvait ainsi prétendre servir de base de réflexion solide aux

        questionnements juridiques des paiements pour services

        environnementaux. La loi française sur la reconquête de la

        biodiversité du 8 août 2016[29] a inséré depuis la notion de services

        environnementaux[30].

        L’introduction d’une autre facette du service, dépourvue également de

        définition, renforce en réalité les besoins d’une réflexion

        interdisciplinaire[31] pour mieux saisir la spécificité, la trajectoire

        et les enjeux de ces deux terminologies aujourd’hui connectées mais

        initialement conçues différemment. Il s’agit dès lors d’envisager les

        paiements pour services environnementaux à la lumière des

        interrogations posées par Michel Foucault pour identifier un lien

        entre un sujet et un objet de connaissance : « Comment le sujet a-t-il

        été établi, à différents moments et dans quels contextes

        institutionnels, comme un objet de connaissance possible, souhaitable

        ou même indispensable[32] ? »




        8 La seconde raison ou ambition quant au besoin

        d’interdisciplinarité dans l’analyse de la juridicité des paiements

        pour services environnementaux vise également à placer le droit non

        comme un réceptacle, une « caisse enregistreuse » des idées ou

        réflexions à acter mais comme l’un des savoirs[33] avec lequel dialoguer. Cette ambition

        coïncide avec le fait que les paiements pour services environnementaux

        s’invitent de plus en plus largement dans les discours institutionnels

        et s’imposent comme faisant partie de la palette des outils

        économiques disponibles. Dans un article collectif intitulé « Pour une

        recherche juridique critique, engagée et ouverte », plusieurs juristes

        soulignaient qu’« il est nécessaire que les juristes comprennent et

        expliquent les débats sociaux contemporains et qu’ils puissent s’y

        impliquer » et de rappeler que « la plus noble des traditions est

        [...] celle de l’engagement des juristes pour combattre, par le droit

        et la pensée juridique, l’exercice autoritaire et abusif du pouvoir ».

        À cet effet, la recherche juridique a également pour mission

        « d’éclairer l’opinion des citoyens sur les avantages ou les

        inconvénients de telle ou telle norme au regard de leurs objectifs[34] ».




        9 L’intérêt porté aux paiements pour services

        environnementaux était jusqu’à peu l’affaire des économistes. Les

        juristes ne s’y intéressaient pas ou peu considérant tout simplement

        l’objet ou l’outil hors du champ du droit. Pourtant, se soucier de la

        conception de cet outil comme de sa mise en œuvre sous un regard

        juridique offre un terrain de réflexion riche pour la recherche en

        droit tant sur le plan conceptuel[35] que sur celui

        de la technique juridique. En effet, la réflexion sur les paiements

        pour services environnementaux invite d’un côté à s’intéresser aux

        évolutions du droit et son lien avec le réel (écologique mais

        également social). En ce sens, le droit est amené à légitimer sur le

        plan écologique et social un paiement. Au-delà de sa fonction, c’est

        également sa structure qui interpelle : la place réservée à la

        transaction et non à la norme unilatérale[36]

        place plus largement la réflexion dans l’opposition entre holisme et

        individualisme[37] mais également

        entre unité et casuistique. Plus largement, l’appel à la mise en œuvre

        de paiements pour services environnementaux, à différentes échelles

        d’action, peut également s’analyser comme un appel au droit.




        10 S’il s’agit d’un appel aux techniques juridiques et

        en particulier à celles contractuelles, s’intéresser à la juridicité

        de cet outil ne se limite en réalité pas à cet aspect. En effet,

        l’émergence de cet instrument questionne également les soubassements

        du droit de l’environnement.




        II. Les soubassements du droit de l’environnement

        interrogés par l’émergence des paiements pour services

        environnementaux




        11 Le droit de l’environnement est habitué à composer

        avec l’écologie et l’économie, composantes que l’on retrouve également

        dans les paiements pour services environnementaux. Cependant, les

        caractéristiques de ces derniers réveillent d’anciennes problématiques

        ou en posent de nouvelles de nature à questionner les fondements

        actuels du droit de l’environnement. D’une part, le recours à l’outil

        des paiements pour services environnementaux implique de repenser plus

        largement les modes opératoires de protection juridique de

        l’environnement et les modèles de protection de l’environnement. En

        l’espèce, s’agit-il d’un droit de l’environnement appliqué à une

        activité ou d’un droit agricole écologisé ?




        12 D’autre part, l’idée profonde ou au moins idéalisée

        véhiculée par les paiements pour services environnementaux, celle de

        rémunérer les services environnementaux fournis par un agent donné,

        serait susceptible de bousculer les fondements actuels du droit de

        l’environnement. Les activités de protection de l’environnement sont

        considérées comme relevant de l’intérêt général[38]. La reconnaissance de cette valeur

        d’intérêt général accordée à la protection de l’environnement

        constitue selon Michel Prieur l’un des « principes fondateurs » du

        droit de l’environnement[39]. La malléabilité de cette notion d’intérêt

        général a permis de s’adapter aux attentes et besoins sociaux en

        intégrant l’environnement[40]. Difficile à saisir, bien que considérée comme

        « la pierre angulaire de l’action publique[41] », cette notion se détermine

        par sa finalité : « la meilleure satisfaction collective de valeurs

        partagées[42] » ou « ce qui est pour le

        bien commun, à l’avantage de tous[43] ». Le fait que la protection de

        l’environnement ait pu s’inscrire dans cette notion a pu être perçu

        comme un « mouvement de novation de l’intérêt général sous l’effet des

        thématiques environnementales[44] ». Ceci s’est notamment traduit

        par la reconnaissance de nouvelles valeurs telles que le droit des

        générations futures, le développement durable et le patrimoine

        commun[45]. Au nom de l’intérêt général environnemental,

        les actions juridiques prises ont également évolué. Ceci ne

        reflète-t-il pas une autre facette de ce « mouvement de novation de

        l’intérêt général sous l’effet des thématiques

        environnementales » ?




        13 L’idée portée par les paiements pour services

        environnementaux pourrait-elle s’analyser comme une étape

        supplémentaire dans ce mouvement ? En premier lieu, dans la mesure où

        l’intérêt général constitue l’un des fondements du droit public[46], il est apparu naturel que la

        protection de l’environnement soit l’affaire de l’État. L’intérêt

        général a, en effet, déterminé et fondé la légitimité de l’action de

        l’État en faveur de la protection de l’environnement[47]. En deuxième lieu, l’intérêt général

        environnemental s’est imposé comme étant également l’affaire des

        acteurs privés par le biais du contrat[48], « moteur de

        l’intérêt général » et « instrument par lequel la hiérarchie des

        intérêts est légitimée au nom de l’intérêt général[49] ». Dès lors, la

        participation à l’intérêt général environnemental n’apparaît plus

        seulement véhiculée par un droit de police administrative ni comme

        l’apanage de la sphère publique[50]. En troisième lieu, l’idée de rémunération

        associée aux paiements pour services environnementaux, en sus du

        recours à la formule contractuelle, introduit une nouvelle dimension

        susceptible de modifier le rapport à l’intérêt général

        environnemental. L’existence d’une rémunération n’est pas incompatible

        en soi avec l’exercice d’une activité d’intérêt général. Elle peut,

        d’une certaine manière, contribuer à professionnaliser une action

        menée en faveur de la protection de l’environnement[51]. Cependant, elle pose néanmoins, la question

        du statut du bénéficiaire de cette rémunération : devient-il salarié

        de l’État ? Dans l’hypothèse d’un entrepreneur agricole, la question

        aurait de quoi surprendre ! Dans le même temps, le caractère d’intérêt

        général d’une activité renvoie également à un certain degré de

        désintéressement. Cette logique est respectée avec la notion d’aide

        environnementale ou agro-environnementale. Cela implique bien un

        paiement. Cependant, celui-ci est déconnecté de la réalité de l’action

        ou du service rendu en faveur de l’environnement. En effet, l’aide

        octroyée, si elle implique un apport monétaire, est de l’ordre du

        soutien, de la compensation, de l’appui, de l’assistance. Il s’agit

        donc d’une indemnisation de la perte financière associée aux

        engagements pris et non d’un paiement en considération de la valeur du

        service environnemental rendu[52]. À l’inverse, l’établissement d’une

        rémunération correspondant au service rendu poserait nécessairement la

        question du niveau de désintéressement et donc du profit réalisé au

        nom d’une activité d’intérêt général.




        14 Dans cette hypothèse pour le moment encore ignorée

        par la législation française[53], une telle évolution ou

        revendication en faveur d’une rémunération pour services

        environnementaux rendus pourrait s’analyser comme une mutation de

        l’intérêt général environnemental. Cette transformation pourrait

        impliquer une division au sein de l’intérêt général environnemental et

        par là même au sein du droit de l’environnement en consacrant un droit

        tourné vers la maximisation des services écosystémiques et dont les

        PSE seraient les instruments. Pour autant, cette mutation de l’intérêt

        général environnemental pourrait également célébrer une conception

        culturelle de l’intérêt général qui ne serait plus celle « à la

        française » héritée du contrat social de Jean-Jacques Rousseau[54]. La domination

        anglo-saxonne des modes de gestion environnementaux à l’échelle

        internationale et européenne se diffuserait-elle jusqu’au cœur des

        fondements du droit français de l’environnement ? En effet, deux

        conceptions de l’intérêt général sont généralement opposées : celle

        française, « d’essence volontariste » exige le « dépassement des

        intérêts particuliers »[55] ; celle

        anglo-saxonne, américaine en particulier « d’inspiration utilitariste,

        ne voit dans l’intérêt commun que la somme des intérêts particuliers,

        laquelle se déduit spontanément de la recherche de leur utilité par

        les agents économiques[56] ».




        15 En définitive, les paiements pour services

        environnementaux s’avèrent être un point d’observation du droit de

        l’environnement particulièrement riche dépassant le simple regard

        porté sur l’outil. En effet, ils permettent d’appréhender les

        passerelles entre les champs disciplinaires et d’aborder une dimension

        prospective voire prédictive mais également critique du droit de

        l’environnement et de son évolution. Bien que le terrain agricole ne

        soit pas le seul domaine concerné par les paiements pour services

        environnementaux, il s’est révélé particulièrement fertile pour

        analyser l’émergence de cet outil et de ses différentes

        acceptations[57] mais également pour

        appréhender la notion de service environnemental[58] et son lien avec les services

        écosystémiques[59].

        Tout en évitant l’écueil de la définition à tout prix des paiements

        pour services environnementaux pour satisfaire un besoin de sécurité

        juridique (contribution préliminaire), l’analyse à partir des

        paiements pour services environnementaux s’est attachée à l’émergence

        de la notion à différentes échelles géographiques ainsi qu’aux enjeux

        transversaux qui la traversent tels que les droits fonciers, l’équité,

        la marchandisation (partie I). La politique agricole commune a été

        retenue comme un terrain d’observation fertile pour appréhender la

        dimension territoriale, le lien avec d’autres notions économiques

        telles que celle des biens publics ou encore de la patrimonialité des

        droits à paiements (partie II). Parce que l’outil paiements pour

        services environnementaux renvoie à la technique juridique, le contrat

        comme instrument privilégié des paiements pour services

        environnementaux a été particulièrement examiné (partie III). Enfin,

        au regard de l’enjeu environnemental articulé autour d’une combinaison

        entre services (ceux environnementaux et ceux écosystémiques), un

        regard spécifique a été porté à l’objet environnemental

        potentiellement concerné par les paiements pour services

        environnementaux (la pollinisation, l’eau...) [partie IV]. Tous ces

        aspects que cet ouvrage propose d’explorer sont autant de défis que

        les auteurs ont accepté de relever. Qu’ils en soient vivement

        remerciés.
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        climatiques », Langlais A., « Les paiements pour services

        environnementaux comme réponse pertinente en faveur d’une agriculture

        durable ? », art. cité, p. 404. Boy L., « Contrat

        agri-environnemental : aide ou rémunération ? », Économie rurale, vol. 260,

        no 1 : « Le

        droit rural. Analyses économiques, juridiques, sociologiques », 2000,

        p. 52-65.









 53. La législation française a bien

        consacré la notion de service environnemental aux côtés de celle de

        service écosystémique, sans pour autant s’aventurer sur le terrain de

        leur rémunération.
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 58. L’introduction de la notion de service

        environnemental dans la loi française sur la biodiversité (la loi no 2016-1087 du

        8 août 2016 pour la reconquête de la biodiversité, de la nature et des

        paysages) est directement associée à l’activité agricole. Il s’agit du

        principe de complémentarité entre l’environnement, l’agriculture,

        l’aquaculture et la gestion durable des forêts (art. L. 110-1-II-8o du Code de

        l’environnement).









 59. Voir contribution préliminaire.

















À la recherche d’une définition juridique

        des paiements pour services environnementaux ?


        



        Alexandra Langlais




        1 Proposer une définition

        juridique des paiements pour services environnementaux, alors même que

        les contours de cette notion sont au cœur de l’ensemble des

        contributions de cet ouvrage, peut s’avérer extrêmement ambitieux,

        inconscient ou totalement stérile. Pour autant, chercher à définir

        n’est pas une entreprise propre à notre objet. Elle est à la base de

        toute construction intellectuelle pour tout simplement savoir de quoi

        nous parlons et ainsi fixer les limites des termes visés[60]. En droit, la définition

        toutefois occupe une place particulière. Elle est au centre de toutes

        les attentions dans la mesure où elle conditionne en retour une

        solution juridique qui s’imposera à tous. Au sein du système juridique

        dans lequel elle s’inscrit, la définition juridique retenue sera

        également celle qui prévaut sur toute autre définition. Cette

        particularité n’avait certainement pas échappé à nos collègues non

        juristes. C’est d’ailleurs dans le cadre de dialogues

        interdisciplinaires qu’a été posée directement la question suivante :

        « Comment les juristes définiraient les paiements pour services

        environnementaux ? » De cette interrogation est née l’idée de rédiger

        cette contribution. La simplicité de la question est toutefois à la

        hauteur de la complexité de la réponse dès lors que les effets

        attendus de la définition ne doivent pas prendre le pas sur le

        pourquoi d’une définition. Il en résulte que la réponse des juristes

        se solderait par une autre question : pourquoi le droit définirait les

        paiements pour services environnementaux ? La question se pare

        toutefois d’un certain malaise lorsque la curiosité du juriste le

        pousse à sortir d’un cadre juridique déterminé pour s’intéresser à des

        objets hors du droit. Il sera tenté d’en définir les contours avec les

        mots du droit. Pour autant, il ne s’agira que d’une vision juridique

        portée et non d’une définition juridique en tant que telle. Celle-ci

        appartient au législateur, qu’il soit international, européen ou

        national.




        2 La notion de paiement pour services environnementaux

        est actuellement victime de son succès grandissant tout en étant en

        proie à de nombreuses hésitations et divergences terminologiques, y

        compris au sein de sa discipline d’origine : l’économie. L’une des

        premières définitions des paiements pour services environnementaux est

        celle de l’économiste Sven Wunder pour qui il s’agit d’« une

        transaction volontaire dans laquelle un service environnemental défini

        (ou un usage des sols permettant d’assurer ce service) est acheté par

        un (ou plusieurs) acquéreur à un (ou plusieurs) fournisseur, si et

        seulement si ce dernier assure effectivement la provision du service

        (conditionnalité)[61] ». Cette définition partagée dans ses

        grandes lignes par la communauté des économistes s’appuie sur une

        logique particulièrement simple pour payer des comportements vertueux

        en faveur de l’environnement. La simplicité de la logique est

        toutefois contrebalancée par des divergences de définitions des

        paiements pour services environnementaux au sein de la discipline

        porteuse[62]. À ces divergences

        s’ajoutent la versatilité de chacun des termes composant la notion de

        paiement pour services environnementaux (paiement, service, services

        environnementaux) et son articulation nouvelle avec la notion discutée

        de services écosystémiques[63]. En effet, les sens envisageables de

        chacun de ces termes expriment autant de formes différentes de

        relations de l’homme à la nature.




        3 De par ces difficultés, il est aisé de saisir

        l’intérêt immédiat d’une définition juridique : celle d’une

        clarification terminologique s’imposant à tous. En effet, l’absence de

        définition juridique « ouvre la porte à la négociation[64] ». Dans le même temps, toute négociation autour

        d’une notion n’est pas nécessairement négative et peut même être

        utile. La stabilisation des contours d’un nouvel outil peut nécessiter

        du temps[65].

        Par ailleurs, si l’on comprend le besoin de clarification

        terminologique, une définition juridique apporterait-elle une réponse

        satisfaisante ? Si une réponse positive s’impose, quelle définition

        devrait-on retenir ? Peut-il s’agir d’une définition existante ou

        doit-on envisager une définition nouvelle ? Pour qui une définition de

        cette nature se fait-elle réellement sentir ? Quelle pourrait être

        l’ambition ou la fonction de cette définition : une précision

        méthodologique ou plus largement la détermination d’un nouveau

        concept ? En réalité, répondre à ces questions est une véritable

        gageure dans la mesure où définir ne signifie pas faire usage d’une

        simple technique juridique mais renvoie à des enjeux qui la

        dépassent.




        4 Partagée entre une demande de sécurité juridique

        associée à une définition commune et unique et l’existence d’une

        définition juridiquement pertinente, une éventuelle définition

        juridique des paiements pour services environnementaux oscille entre

        les attentes ou besoins à l’égard du droit et les propres besoins du

        droit.




        I. Une définition juridique des PSE à la lumière des

        besoins de droit des sciences de l’économie et de l’écologie




        5 Les caractéristiques générales d’une définition

        juridique peuvent répondre à des attentes légitimes des sciences

        économiques et écologiques, sciences directement liées à la

        problématique des paiements pour services environnementaux. Ces

        attentes sont de deux ordres. Il s’agit tout d’abord de la

        clarification qui est propre à la définition en général. Il s’agit

        également du choix et de la sélection d’un sens terminologique qui

        tient, quant à lui, à la définition juridique. Une définition

        juridique des paiements pour services environnementaux est donc

        susceptible de répondre à cette double exigence. En effet, d’une part,

        elle « énonce[rait] sous une forme intelligible, le sens d’un mot

        d’entendement difficile[66] ». D’autre part, elle

        « privilégie[rait] un sens parmi d’autres[67] ». Les flous et

        divergences rencontrés au sein des actuelles définitions des PSE

        mettent en exergue ce besoin de clarification. Quant à la sélection

        d’un sens terminologique plutôt qu’un autre, la tentation est grande

        d’opérer un choix parmi les définitions existantes.




        A. Un besoin de clarté terminologique né des flous et

        divergences des définitions actuelles




        6 À mesure qu’elle entre dans la lumière, la notion de

        paiement pour services environnementaux fait l’objet de divergences

        doctrinales entre les économistes mais également entre les

        institutions qui les portent. De plus, elle tend à s’orienter vers une

        finalité environnementale plus précise : celle de la préservation des

        services écosystémiques. Cette évolution définitionnelle destinée à

        clarifier la notion de paiements pour services environnementaux est

        toutefois source d’autres interrogations.




        1. Les évolutions définitionnelles de la notion de

        paiement pour services environnementaux




        7 La littérature scientifique consacrée aux paiements

        pour services environnementaux révèle une évolution de la définition

        qui leur est consacrée. D’une définition extensive, les PSE semblent

        évoluer vers une définition plus restrictive marquée par l’émergence

        des services écosystémiques. Cette évolution n’est pas nécessairement

        linéaire ni même partagée par l’ensemble des auteurs. Elle traduit en

        tout état de cause l’existence d’une définition non stabilisée des

        PSE.




        8 À la lecture des travaux de plusieurs économistes,

        l’attention portée aux paiements pour services environnementaux se

        concentre essentiellement sur le dispositif commun. Par exemple, la

        définition la plus connue des paiements pour services environnementaux

        accorde de l’importance à la transaction entre un bénéficiaire et un

        fournisseur de services environnementaux[68]. Selon Sven Wunder, les paiements pour

        services environnementaux se caractérisent par « une transaction

        volontaire dans laquelle, un service environnemental (SE) bien défini

        (ou un usage des sols à même de sécuriser ce service) est “acheté” par

        un (au minimum) acheteur de SE à un (au minimum) fournisseur de SE si

        et seulement si le fournisseur de SE sécurise la fourniture de ce SE

        (conditionnalité)[69] ». Au sein

        d’une autre définition, l’accent est également mis sur le mécanisme

        des PSE, ici le transfert de ressources : « des transferts de

        ressources entre des acteurs sociaux, dans le but de créer des

        incitations pour aligner les décisions individuelles et/ou collectives

        quant à l’usage des sols avec l’intérêt social concernant la gestion

        des ressources naturelles[70] ». Dans des

        termes voisins, une autre définition insiste sur le caractère

        intentionnel de l’action en contrepartie d’une rémunération : « Un PSE

        est la rémunération d’un agent pour un service rendu à d’autres agents

        (où qu’ils soient dans le temps et l’espace) au moyen d’une action

        intentionnelle visant à préserver, restaurer ou augmenter un service

        environnemental convenu par les parties[71]. » Du point de vue institutionnel, cette

        dimension est également partagée dans le rapport de la FAO, Payer les

        agriculteurs pour les services environnementaux, où une

        définition bavarde est consacrée : « Aux fins du présent rapport, les

        transactions PSE consistent en des opérations volontaires par

        lesquelles un prestataire de services est rémunéré par, ou pour le

        compte des bénéficiaires de ces services, pour des pratiques de

        gestion agricole, forestière ou côtière dont on attend une fourniture

        de service plus constante ou plus efficace qu’elle ne l’aurait été

        sans de tels paiements. Il peut s’agir d’une rétribution monétaire ou

        d’une autre forme de paiement. Les transactions PSE peuvent faire

        intervenir tout un éventail de parties – exploitants agricoles,

        communautés, contribuables, consommateurs, sociétés, gouvernements et

        autres – dans une vaste gamme d’opérateurs allant des versements

        directs entre bénéficiaires en aval et prestataires en amont, jusqu’au

        prix payé par les consommateurs pour une tasse de café cultivé à

        l’ombre, de l’autre côté du monde. Il s’agit là d’une définition des

        paiements pour services environnementaux bien plus large que celle

        donnée par certains professionnels, circonscrite aux paiements

        volontaires directement versés par les utilisateurs aux

        prestataires[72]. »




        9 Néanmoins, ce temps de promotion des PSE constitue

        d’ores et déjà une version évoluée de ce dispositif. Comme l’indiquent

        Martine Antona et Muriel Bonin, les PSE impliqués dans la conservation

        de la nature ont évolué dans le début des années 2000[73] en raison d’un

        changement de paradigme dans la conservation : « en place d’une

        approche intégrée de la conservation, l’intérêt porte sur des

        composantes séparées et identifiables ou “services environnementaux”

        en vue de paiements directs à des acteurs pouvant en assurer le

        maintien[74] ». Dès lors, le terrain apparaît en partie

        préparé pour accueillir la notion de services écosystémiques telle

        qu’elle a été diffusée à l’issue du Millenium Ecosystem Assessement

        (MEA) de 2005[75]. Les services

        écosystémiques y sont définis comme étant les services rendus par les

        écosystèmes pour le bien-être humain. Des passerelles terminologiques

        entre les deux notions (services environnementaux et services

        écosystémiques) sont mises en place. En ce sens, la FAO, en 2007,

        précise que « le sous-ensemble des services écosystémiques

        caractérisés par des externalités est désigné sous le nom de services

        environnementaux[76] ». Plus encore, on retiendra une nouvelle

        tendance : celle de re-légitimer les paiements pour services

        environnementaux en s’appuyant sur la notoriété des services

        écosystémiques. De façon explicite, l’étude TEEB (The Economics of

        Ecosystems and Biodiversity[77]) établit également un lien entre

        les services écosystémiques et les paiements pour services

        environnementaux. Les services écosystémiques deviennent ainsi une

        composante à part entière des paiements pour services

        environnementaux[78].

        Plusieurs glissements sémantiques caractérisent ce mouvement, en

        particulier à travers l’usage du terme de paiements pour services

        écosystémiques[79] ou plus tardivement de paiements pour la

        préservation des services écosystémiques[80] afin de

        clarifier ou pacifier la relation entre un paiement et un service

        écosystémique. Cette évolution n’est pas sans conséquence sur la

        définition même des PSE. Elle contribue, en effet, à déplacer l’accent

        mis sur le dispositif des PSE vers celui de la finalité de cet outil,

        soit le maintien ou la restauration de services écosystémiques. Ceci

        participe en réalité à définir de façon plus restrictive les paiements

        pour services environnementaux.




        10 L’évolution définitionnelle des PSE souligne le

        caractère encore instable de cet outil. Leur articulation désormais

        affichée avec la notion de services écosystémiques introduit une

        nouvelle difficulté de nature à complexifier d’autant leur prise en

        compte par le droit.




        2. L’interférence de la notion de services

        écosystémiques dans la notion de paiements pour services

        environnementaux




        11 Cette interférence de la notion de services

        écosystémiques dans le champ des paiements pour services

        environnementaux semble, de prime abord, mieux sérier la notion de

        paiement pour services environnementaux en lui octroyant une finalité

        plus précise et donc un semblant d’efficacité. En effet, l’action

        humaine en faveur de la préservation de l’environnement apparaît

        désormais identifiable. En outre, les travaux sur l’évaluation

        monétaire des services écosystémiques[81] fait naturellement

        écho à la notion de paiement et peut s’annoncer comme un référentiel

        commun favorable au développement des PSE. En ce sens, l’étude TEEB[82] en 2010 indique qu’il convient de

        s’appuyer sur cette présente étude en vue de « préciser les aspects

        économiques liés aux services fournis par les écosystèmes et à la

        diversité biologique » mais également « mettre au point des outils de

        mise en œuvre, pour une intégration des aspects économiques de la

        biodiversité et des services fournis par les écosystèmes[83] ».




        12 Cependant, de nombreuses difficultés d’importances

        inégales nuancent le bénéfice attendu de cette association entre les

        paiements pour services environnementaux et les services

        écosystémiques. En premier lieu, il est désormais régulièrement

        rappelé que les services écosystémiques et les PSE disposent d’une

        origine différente[84], ne mobilisant

        pas les mêmes communautés scientifiques. Ceci peut entraîner des

        distorsions terminologiques que plusieurs auteurs ont d’ores et déjà

        commencé à résoudre en articulant les services rendus par les

        écosystèmes aux actions de soutien à ces services[85].




        13 Si ces difficultés ne sont pas insurmontables,

        d’autres peuvent apparaître plus complexes et fragiliser les PSE. En

        effet, malgré les efforts de classification des services

        écosystémiques par le MEA[86], les contours de

        ces derniers restent flous. Ceci tient à plusieurs facteurs à

        commencer par la possible immatérialité des services rendus par les

        écosystèmes. Les services renvoient à un avantage, un bénéfice perçu

        par l’homme et non nécessairement un bien matériel[87]. Ceci peut les rendre moins visibles,

        perceptibles. De plus, les services peuvent être déconnectés du

        fonctionnement des écosystèmes dès lors que s’il n’y a pas de

        bénéfices pour l’homme, il n’y a pas de services à fournir et à

        identifier. En outre, un bénéfice peut être difficilement identifiable

        et mesurable notamment parce qu’il se situe à la croisée de champs

        disciplinaires faisant usage de techniques et méthodologies

        distinctes. De façon simplifiée, il s’agit de l’écologie pour le

        fonctionnement de l’écosystème et de l’économie pour le bien-être

        humain. À cela s’ajoutent également des divergences au sein des

        sciences de l’écologie sur ce qu’est un service écosystémique. Alors

        que pour certains les services écosystémiques sont des processus[88], pour d’autres les services

        sont des composantes des écosystèmes et en aucun cas des processus ou

        des fonctions[89]. D’autres encore acceptent que les

        services puissent comprendre ces deux aspects[90]. Ces désaccords révèlent néanmoins de

        profondes disparités sur la nature même des services écosystémiques

        qui ne peuvent que rejaillir sur le droit applicable[91] mais également sur les contours

        définitionnels des paiements pour services environnementaux. En outre,

        au risque de porter atteinte à l’intégralité d’un site, à sa

        globalité, à sa complexité, de nombreux efforts devront être réalisés

        pour considérer non pas chaque service isolément mais des bouquets de

        services. Le travail d’identification des services écosystémiques s’en

        trouve complexifié puisqu’il se double d’une prise en compte des

        interactions entre services. Enfin, à l’origine, la vocation des

        services écosystémiques relevait d’une vision pédagogique et non

        opérationnelle. L’évaluation monétaire des services et donc le fait de

        montrer l’intérêt économique à protéger les milieux naturels

        s’inscrivaient dans cette même logique[92]. La finalité de

        cette notion était donc de développer une prise de conscience des

        pressions anthropiques exercées sur la biodiversité et des

        conséquences de ces actions humaines en retour. Dès lors, les

        paiements pour services environnementaux s’inscrivent comme un moyen

        d’offrir une opérationnalité à une notion qui en était initialement

        dépourvue. Le résultat de cette prise de conscience s’est depuis

        traduit au sein des travaux menés dans le cadre du MEA puis d’un point

        de vue plus politique par les rapports du TEEB notamment (2008

        et 2010) ; dans le cadre des objectifs d’Aïchi[93], les services écosystémiques affichent

        également clairement leur place décisive pour sauver la biodiversité.

        Vingt objectifs forment le nouveau « Plan stratégique pour la

        diversité biologique 2011-2020 » pour la planète, intitulé « vivre en

        harmonie avec la nature ». Les services écosystémiques apparaissent

        explicitement dans plusieurs buts stratégiques comme dans plusieurs

        objectifs à atteindre au sein de ces buts. Une réponse politique et

        juridique a donc été donnée à cette mise en alerte. Toutefois, il n’en

        demeure pas moins que les PSE resteront dépendants des incertitudes

        d’une notion devenue l’enjeu de cet outil.




        14 Face à une définition non stabilisée des paiements

        pour services environnementaux, un besoin de clarification peut

        s’imposer. Plus encore, cela peut se traduire par un besoin de droit

        dans la mesure où le processus de définition des PSE s’exerce dans une

        même temporalité que celle de sa mise en œuvre. Au regard des

        nombreuses définitions existantes, la tentation est grande de faire un

        choix parmi celles existantes.




        B. La tentation de recourir à une définition

        existante non juridique




        15 Le droit peut être tenté d’entraîner dans l’univers

        juridique une définition existante et ainsi de sélectionner une

        définition portée par des auteurs avertis. En effet, dans un domaine

        complexe, une définition provenant d’experts peut être plus facilement

        intelligible pour ceux qui en seront les destinataires. Par ailleurs,

        le choix d’une telle définition peut s’avérer rassurant pour le droit

        s’il doit manier des objets ou activités qui lui sont encore peu

        familiers. Cependant, face à plusieurs définitions, laquelle

        convient-il de choisir et selon quels critères pour la faire accéder

        au rang de définition juridique ? Dans cette perspective, il convient

        de s’intéresser en premier lieu au contenu même de cette définition

        non juridique en particulier parce qu’elle ne fait pas l’objet d’un

        consensus. En second lieu, il importe également de s’attacher au

        format de la définition non juridique. Celui-ci devra, en effet, être

        confronté au langage du droit.




        1. Le choix d’une définition existante à l’épreuve

        d’un contenu non consensuel




        16 Lorsqu’il n’y a pas consensus autour d’une

        définition, le fait de choisir une définition existante plutôt qu’une

        autre a plusieurs conséquences tant du point de vue des sciences

        concernées que du point de vue juridique.




        17 En premier lieu, choisir une définition existante et

        l’élever au rang de définition juridique, c’est accorder une écoute

        particulière à une école ou à un courant de pensée. Ce choix n’est pas

        anodin car il permet d’accéder à une certaine prise de pouvoir. En

        effet, par essence, une définition va projeter une représentation de

        l’objet qu’elle définit. Dans un cadre juridique, elle va également

        façonner le droit applicable. Cette approche n’est pas propre aux

        paiements pour services environnementaux. Le droit de l’environnement

        est, en effet, régulièrement marqué par des courants de pensée issus

        de l’écologie comme de l’économie. Ceci permet néanmoins de comprendre

        une partie des enjeux associés au choix d’une définition existante.

        D’un côté, cela renvoie à la responsabilité du champ politique puis du

        droit de faire appel à une définition existante. D’un autre côté, cela

        explique la motivation du monde de la science à jouer le rôle de

        prescripteurs auprès des pouvoirs publics.




        18 En second lieu, le choix d’une définition non

        juridique devrait-il se porter vers une définition générale ou

        précise ? De façon intimement corrélée, devrait-il s’agir d’une

        définition unique ou de plusieurs définitions pour englober la

        problématique des paiements pour services environnementaux ? Une

        définition générale implique naturellement un degré de globalité

        capable de capter plusieurs situations spécifiques et ainsi de

        justifier une définition unique. L’intérêt d’une définition générale

        et commune à tous a par ailleurs le mérite de la clarté. Cependant, le

        choix définitionnel s’impose en réalité au regard de l’usage que l’on

        veut en faire. Disposer d’une définition globale des PSE comme outil

        économique est certainement propice à une diffusion mondiale d’un mode

        de protection et de gestion de l’environnement. Dans ce cas, une

        certaine uniformisation de l’outil pourrait s’avérer adaptée. Cette

        logique s’inscrit également dans un contexte marqué : celui de

        l’avènement du « capitalisme vert[94] » ou de l’« économie verte[95] ». Ce verdissement de l’économie nécessite

        d’être accompagné par de nouvelles règles de droit : « Un cadre

        approprié réduit les risques réglementaires et économiques et accroît

        la confiance des investisseurs et des marchés. Il est souvent

        préférable pour les entreprises de travailler avec des normes claires

        et appliquées de façon effective et de ne pas avoir à faire face à

        l’incertitude ou à la concurrence déloyale du fait du non-respect des

        règles[96]. » À ce titre, les

        paiements pour services environnementaux ont clairement été identifiés

        comme un moyen d’investir dans le capital naturel[97]. Une définition claire et globale des outils

        œuvrant au service de cette économie verte peut donc être requise.




        19 En revanche, lorsque l’on s’oriente vers une

        définition plus fine, les spécificités culturelles peuvent

        réapparaître. Pour reprendre l’expression de Gérard Cornu, « le sens

        des mots appartient à la langue[98] ». Le

        terme de services appliqués à la nature n’est précisément pas partagé

        par tous. Il peut s’avérer incompatible avec un rapport sacré à la

        nature, comme c’est le cas dans de nombreuses communautés des pays du

        Sud, notamment animistes[99]. Associé aux paiements,

        le rejet de la notion de services peut être exacerbé dans la mesure où

        cela traduit une marchandisation de la nature pour certaines

        populations locales et peuples autochtones[100]. Pourtant, les

        PSE ont pu également être identifiés comme « une opportunité pour les

        populations locales et les communautés autochtones de faire valoir

        leurs savoirs écologiques et de se réapproprier leur territoire[101] ». Cet espoir mis dans le mécanisme marocain

        de compensations pour mise en défens a toutefois été fortement nuancé

        par l’auteure elle-même. Par ailleurs, témoin de ces inquiétudes et

        incompréhensions, le cadre conceptuel de la Plateforme

        intergouvernementale sur la biodiversité et les services

        écosystémiques (IPBES) a également évolué pour faire valoir une

        approche pluraliste reconnaissant la diversité des valeurs[102]. En

        particulier, le cadre conceptuel fourni par les services économiques a

        été considéré comme maladroit en enfermant cette diversité de valeurs

        dans une relation de producteurs à consommateurs[103]. Le terme de « nature’s

        contributions to people », c’est-à-dire les valeurs attribuées

        aux contributions de la nature à l’homme, est désormais celui qui est

        reconnu dans le cadre conceptuel de l’IPBES et qui permet

        « d’embrasser explicitement des concepts reflétant d’autres visions du

        monde des relations homme-nature et des systèmes de connaissance (par

        exemple, le concept de “cadeaux de la nature” existant dans de

        nombreuses cultures indigènes)[104] ».




        20 Au-delà des dimensions culturelles, une définition

        plus fine peut également s’imposer pour embrasser les particularités

        de la pluralité de services à entretenir ou protéger. Chaque service

        ou bouquets de services ne nécessite pas nécessairement la même

        attention ni la même réponse. Dans ce cas, quel serait l’intérêt d’une

        définition juridique globale des paiements pour services

        environnementaux si la prise en compte de ces services appelle des

        encadrements juridiques spécifiques ? Plusieurs définitions juridiques

        pourraient donc être requises assorties chacune d’un régime juridique

        propre.




        21 Outre le fait de s’accorder sur le contenu et le

        nombre de définitions à retenir, toute définition des paiements pour

        services environnementaux existante devra également, pour être

        éligible, répondre à un format juridique. Ce format est tout

        simplement l’expression du droit et non pas seulement de faits

        scientifiques.




        2. Le choix d’une définition existante et son entrée

        dans le droit ou l’articulation des faits au droit




        22 Le fait de puiser dans une définition existante

        permet très certainement d’être proche des attentes des acteurs

        concernés. Cette proximité est également en mesure de fournir une part

        essentielle de réalisme à une définition juridique des paiements pour

        services environnementaux. Calibrée par des acteurs en phase avec la

        réalité scientifique économique et écologique, une telle définition a

        toutes les chances de satisfaire ses rédacteurs.




        23 Cependant, c’est vite oublier que cette définition

        prendra un format descriptif qui ne conviendra pas nécessairement à un

        format prescriptif généralement[105] attendu d’une définition

        juridique. En effet, il appartient au droit de prescrire le

        comportement à tenir et donc aux définitions juridiques d’en délimiter

        les contours. Concernant la distinction établie par Kelsen entre le

        sollen,

        le devoir-être et le sein qui relève de l’être[106],

        d’illustres auteurs s’attacheront à souligner que la « signification »

        de toute proposition normative juridique, c’est-à-dire l’expression

        des droits et des obligations et de leurs rapports réciproques, relève

        du « devoir-être » et qu’elle n’est donc pas réelle[107]. Ceci

        tient à la spécificité « d’un raisonnement tourné vers la prise de

        décision. Les mots du droit ne servent pas à décrire mais à

        “qualifier”, c’est-à-dire à identifier les éléments caractéristiques

        suscitant l’application d’une solution juridique[108] ». Dans cet esprit, « la définition juridique

        comme définition dialectique ne décrit pas une réalité mais une prise

        de position par rapport à la réalité[109] ». En effet,

        les définitions juridiques ont « un caractère fonctionnel : il ne

        s’agit pas de répertorier les choses de façon scientifique et d’après

        ce qu’elles sont, mais de façon pratique et en vue d’obtenir un

        certain résultat social[110] ».

        Certains auteurs n’ont pas hésité à le formuler sous l’expression

        suivante : le « droit est un autre monde[111] ». Par ailleurs,

        pour souligner que le droit n’est pas destiné à « entériner la vérité

        scientifique[112] », c’est

        la formule d’« impossible greffier[113] » qui a

        été usitée.




        24 Pour autant, si l’articulation entre le fait et le

        droit sous la forme d’une adaptation du premier par le second a même

        pu être qualifiée de « mythe[114] », il n’en demeure pas moins qu’un trop grand

        écart entre l’état réel du monde et ses représentations formelles

        « disqualifie l’ordre normatif et sape sa crédibilité[115] ». Plus encore,

        certains auteurs n’hésitent pas à souligner que la prise en compte

        d’une réalité et plus encore de sa complexité, laquelle se

        présenterait comme un « nouveau réalisme[116] » pourrait

        « ouvrir la voie vers un droit plus effectif et plus efficace[117] ». Or, précisément,

        s’agissant du droit de l’environnement, une meilleure prise en compte

        de la réalité écologique est régulièrement perçue par la doctrine

        comme une source d’amélioration du droit applicable[118]. L’évolution continue du droit de

        l’environnement témoigne en ce sens. Elle est précisément le fruit

        d’observation des faits portant atteinte à la nature. En effet,

        initialement le droit s’est attaché à la protection d’espèces

        identifiées parce que menacées. La conservation de l’espèce concernée

        a été prise en compte[119] notamment en fixant des périodes de

        fermeture de la chasse ou de la pêche[120], en interdisant la chasse pour certaines

        espèces au sein d’aires géographiques délimitées[121], en

        réglementant le commerce des espèces sauvages[122]. De façon parfois concomitante[123], ce dispositif de

        protection a été élargi en considérant non plus les espèces mais

        également leurs habitats et milieux. Plus encore, dans une perspective

        de préservation étendue de la diversité biologique, l’accueil de la

        notion de services écosystémiques s’annonce comme une étape

        supplémentaire, amorcée par la prise en compte des réseaux

        écologiques[124] et des continuités

        écologiques[125]. Il

        s’agit de la volonté de capter des processus écologiques, un phénomène

        qui, par essence, échappe au droit. Dès lors, à travers la notion

        médiatisée de services écosystémiques, le droit trouve l’occasion

        d’aborder le phénomène ou une somme de phénomènes dans une version

        complexe. Axés sur la préservation des services écosystémiques, les

        paiements concilieraient donc une réalité économique et une réalité

        écologique.




        25 En définitive, un équilibre devrait donc être trouvé

        pour se tourner vers une définition réaliste des paiements pour

        services environnementaux sans réduire le droit aux faits. Il en

        résulte qu’une définition juridique peut difficilement se confondre

        avec une des définitions existantes. La nécessaire prise de distance

        du droit à l’égard d’une définition des paiements pour services

        environnementaux exige dès lors de s’interroger sur le besoin d’une

        telle définition pour le droit.




        II. Une définition des paiements pour services

        environnementaux à la lumière des besoins du droit




        26 Au-delà de l’apport du droit à une définition, il est

        nécessaire de se préoccuper également de l’intérêt d’une telle

        définition pour le droit. Plus largement, se pose également en

        filigrane, le besoin de droit, lequel devrait être apprécié à l’aulne

        de « la passion du droit[126] » selon les propos du doyen Jean

        Carbonnier. Si l’auteur s’interrogeait sur les effets pervers d’un

        trop-plein de droit, on peut aisément y lire la recommandation d’un

        usage parcimonieux et surtout approprié du droit. Cette réflexion nous

        conduit à penser différemment la pertinence ou non d’une définition

        juridique des paiements pour services environnementaux. En effet, il

        ne s’agit plus de raisonner en termes d’effets juridiques escomptés

        mais de la juridicité[127] de l’objet à encadrer. Ceci nous conduit à

        classer ces objets par rapport non plus à un existant scientifique

        mais par rapport à un existant juridique. Il s’agit dès lors

        d’identifier la part de spécifique dans une caractérisation juridique.

        Ce procédé épouse le modèle aristotélicien de définition où il

        convient d’extraire « l’essentiel de l’essence d’un objet » « par

        approximations successives, en rattachant d’abord l’objet à un genre

        puis en le distinguant, par ses caractères propres, des autres espèces

        de ce genre[128] ». Dans ce modèle, la définition « énonce

        les traits spécifiques qui le caractérisent en son genre. Ordonnée à

        la connaissance de la nature de l’objet, subordonnée à la découverte

        de ses attributs distinctifs, elle conduit à la formulation du concept

        qui les unit[129] ».




        27 Identifier la spécificité ou l’originalité juridique

        d’une définition des paiements pour services environnementaux nous

        conduit dans un premier temps, à caractériser ce qui peut être absorbé

        par l’existant juridique. En d’autres termes, il s’agit d’identifier

        ce qui pourrait nous dispenser d’une recherche de définition juridique

        des paiements pour services environnementaux. Dans un second temps,

        cet effort ne doit pas nous libérer pour autant de toute tentative

        d’identification de la ou des spécificités juridiques qui seraient

        attachées aux paiements pour services environnementaux et in fine de

        la vocation d’une telle définition. Cette lecture doit être réalisée à

        la lumière d’une typologie des définitions juridiques permettant

        d’identifier les fonctions associées à tel ou tel type de

        définitions.




        A. La pertinence d’une définition des paiements pour

        services environnementaux face à l’existant juridique




        28 Face à l’émergence de la notion de paiements pour

        services environnementaux, un premier réflexe serait de classer les

        paiements pour services environnementaux parmi les instruments

        économiques. La pertinence de cette classification présuppose que les

        instruments économiques répondent à une catégorie non seulement

        commune mais également définie. Dans la mesure où ces affirmations

        sont loin d’être établies, le recours à la notion d’instruments

        économiques risque de s’avérer insuffisant pour définir les paiements

        pour services environnementaux. Dans ce cas, peut-on se rattacher à la

        part juridique de ces instruments économiques pour opérer une autre

        classification ? Les paiements pour services environnementaux sont

        définis comme étant des contrats. Par cette dimension juridique,

        sont-ils absorbés au sein d’une catégorie juridique existante ne

        justifiant plus, dès lors, une définition juridique des paiements pour

        services environnementaux ?




        1. Le recours à la notion d’instrument

        économique




        29 La pertinence d’un recours à la notion d’instrument

        économique pour définir les paiements pour services environnementaux

        et se dispenser d’une définition juridique peut se mesurer à l’aulne

        du caractère prétendument homogène de cette catégorie d’instruments.

        La catégorie des instruments économiques s’est construite par

        opposition aux instruments classiques de réglementation, ceux de command and

        control ou de l’interventionnisme étatique. Dès lors, les

        instruments économiques seraient ceux « du libéralisme et du marché[130] ». S’inscrivant en faux

        contre cette vision manichéenne des instruments, Gilles J. Martin

        souligne et démontre la fragilité de cette ligne de démarcation[131]. En particulier, il opère

        une distinction entre les instruments économiques qu’il qualifie

        d’« interventionnistes » et ceux qu’il qualifie de « libéraux » afin

        de mettre en exergue l’extrême diversité parmi les instruments

        économiques. Cette même distinction lui permet également de souligner

        que certains de ces instruments « obéissent à une philosophie qui

        n’est pas radicalement différente de celle qui préside à la

        réglementation de police traditionnelle[132] ».




        30 De prime abord, une classification des paiements pour

        services environnementaux dans la catégorie des instruments

        économiques ne s’avérerait donc pas suffisante pour les définir

        fermement. Tenter de les identifier plus finement à l’aide de la

        distinction établie précédemment entre les instruments économiques ne

        s’annonce pas plus fructueux. Il suffit de s’arrêter sur les

        discussions de la doctrine économique quant au caractère d’instrument

        de marché ou non des paiements pour services environnementaux[133] pour s’en convaincre. « Les instruments de

        marché pour la conservation de la biodiversité et des services

        écosystémiques constituent un ensemble extrêmement hétérogène qui se

        justifie peu du point de vue de la théorie économique en raison de sa

        diversité. Ces instruments ont peu de caractéristiques en commun, et

        ont une relation très vague avec les marchés tels que définis par la

        théorie économique standard. Les instruments de marché en tant que

        catégorie font plutôt penser à une terre d’asile pour tous instruments

        ayant une composante prix[134]. »




        31 Plus encore, dans la mesure où il s’agit de

        s’interroger sur la pertinence d’une définition juridique des

        paiements pour services environnementaux, cette opération visant à les

        intégrer dans la catégorie des instruments économiques afin de se

        dispenser d’une telle définition peut s’avérer malsaine ou

        contre-productive. Inconsciemment ou non, elle conduit à créer ou

        perpétuer[135] une dichotomie entre le

        droit et l’économie. Or, cette résistance plus française

        qu’anglo-saxonne[136] tient difficilement face à

        une approche européenne influencée par la common law. Cette influence

        est notamment marquée par une large ouverture aux instruments

        économiques. Le droit européen de l’environnement et le droit de

        l’environnement en général n’y échappent pas[137]. Ce recours aux

        instruments économiques ayant été même perçu comme l’une des

        manifestations de la « mutation du droit de l’environnement[138] » où ne sont plus

        opposés le droit et l’économie mais célébrés plusieurs formes de droit

        complémentaires. Ceci marque « le signe que le Droit de

        l’environnement a enfin rompu avec une conception étroite de la

        régulation juridique [...] et qu’il est aujourd’hui prêt à puiser dans

        les ressources du système juridique tout entier[139] ». Affichés

        comme nouvel instrument économique, les paiements pour services

        environnementaux devraient, à ce titre, compléter la palette des

        ressources du système juridique en faveur de la protection de

        l’environnement.




        32 En outre, bien que les économistes et les juristes ne

        parlent pas nécessairement le même langage[140],

        il est aisé de déceler la composante juridique des paiements pour

        services environnementaux. Si l’on s’inscrit dans une analyse

        juridique de l’économie[141], les paiements pour services

        environnementaux sont en effet caractérisés par l’existence d’une

        transaction sous-entendant l’existence de rapports juridiques des

        acteurs privés entre eux ou avec l’autorité publique. L’expression de

        la juridicité des paiements pour services environnementaux qui peut

        tantôt s’exprimer comme une forme d’instrumentalisation du droit[142] (le droit au service des

        échanges, au service de l’économie), tantôt comme « une appropriation

        de l’économie par le droit[143] » s’articulerait donc autour d’une forme

        contractuelle. Ce format choisi de « droit dans l’action économique[144] » ne serait-il pas

        suffisant pour définir juridiquement les paiements pour services

        environnementaux ?




        2. Les caractéristiques juridiques des paiements pour

        services environnementaux absorbés par le contrat ?




        33 Tout nouveau fait ou acte ne suscite pas

        automatiquement le recours à une nouvelle définition juridique. Le

        droit présente une certaine malléabilité, notamment en vertu de la

        généralité de la règle de droit, laquelle se traduit en particulier

        par l’existence de catégories générales. Cette vocation générale lui

        permet d’englober une diversité de situations différentes et

        potentiellement nouvelles. Dans ce cas, le législateur opère par

        assimilation. Il « définit une classe puis assimile des éléments à

        cette classe [...]. Il s’agit là d’une assimilation de type modal ou

        déontique que le législateur n’a pas à justifier. Mais cette

        assimilation présuppose une argumentation qui permet l’intersection

        des classes. Le juge qui, lui, doit motiver, utilise cette technique

        pour construire son syllogisme[145] ». L’auteure illustre son propos en prenant

        l’exemple d’un voleur de grenouilles qui peut être condamné en vertu

        de l’article 388 du Code pénal qui ne visait que le vol de poissons.

        Elle précise que si les grenouilles ne sont pas des poissons, ils

        appartiennent néanmoins tous deux à « une classe fictive définie par

        le juge : celle des animaux comestibles et susceptibles

        d’appropriation[146] ». Le besoin de définition peut donc s’effacer devant

        l’opération de qualification qui peut consister pour les paiements

        pour services environnementaux à en gommer les particularités ou à les

        minimiser au regard des critères d’autres catégories juridiques

        existantes. En effet, « qualifier, ce n’est pas seulement donner un

        nom. Qualifier une chose, c’est lui reconnaître une qualité,

        caractéristique de sa nature juridique, qui la fera classer dans une

        catégorie juridique définie et déclenchera l’application d’un régime

        juridique particulier. Choisir une qualification, c’est adopter un

        ensemble de solutions de droit. Qualifier, c’est mettre un régime

        juridique à la place d’une chose concrète[147] ».




        34 Concernant les paiements pour services

        environnementaux[148], ils sont appréhendés par la

        science économique comme des transactions volontaires[149] entre acteurs au nom de

        l’environnement. Il serait dès lors aisé d’attirer les paiements pour

        services environnementaux dans l’univers juridique en les intégrant

        dans la catégorie juridique de contrat[150]. Cela présuppose une concordance

        entre le langage économique et celui juridique qui ne s’impose pas

        d’emblée[151]. En d’autres

        termes, le contrat revêt-il la même signification dans la sphère

        économique comme dans celle juridique ? À ce titre, Christian Atias

        souligne que « sous la généralité de la question “qu’est-ce qu’un

        contrat ?”, peuvent venir au jour des distinctions incertaines [...].

        L’économiste, le juriste, le philosophe, le politique, le sociologue,

        l’anthropologue n’entendent pas de la même façon cette question qui

        semble élémentaire[152] ». Pour

        bénéficier d’une telle qualification juridique, les paiements pour

        services environnementaux ne doivent pas seulement faire usage d’une

        terminologie contractuelle ; « le contractualisme a engendré de

        nouveaux contrats, alors même que l’appellation contrat est parfois

        utilisée abusivement[153] ». Au

        contraire, ils doivent traduire l’existence d’un lien de droit entre

        les bénéficiaires-débiteurs et les fournisseurs-créanciers de services

        environnementaux et non un simple engagement moral. De cette relation

        doit également naître des obligations juridiques[154].




        35 Cependant, la seule qualification juridique de

        contrats peut s’avérer insuffisante au regard du caractère pluriel du

        contrat rendant compte de la difficulté d’enfermer dans « une notion

        générale valant pour tous les contrats qui peuvent nous tomber sous

        les yeux[155] ». Dans ce cas, la finalité

        environnementale partagée par de nombreux contrats est-elle

        l’expression de l’une des pluralités du contrat ? Plus encore, cette

        finalité commune est-elle de nature à absorber la particularité des

        paiements pour services environnementaux ? La formule contractuelle

        s’est largement imposée comme un mode de protection de

        l’environnement[156]

        conduisant certains auteurs à qualifier ce type de contrat de

        « contrat environnemental » c’est-à-dire de contrat « ayant cette

        finalité à titre principal[157] ». Dans la

        mesure où les nombreux exemples de contrats à destinée

        environnementale[158] ne renvoient pas

        nécessairement à des catégories spécifiques de contrats

        environnementaux, ce constat invite à s’interroger sur l’originalité

        contractuelle des paiements pour services environnementaux.

        L’interrogation s’accentue face à un manque d’homogénéité des

        situations contractuelles regroupées sous le vocable de paiements pour

        services environnementaux. La typologie[159]

        des paiements pour services environnementaux renvoie à des mécanismes

        extrêmement différents et parfois anciens tels que les mesures

        agro-environnementales[160]. Il en résulte un sentiment

        contrasté à l’égard de la nécessité de les qualifier juridiquement.

        D’une part, le fait d’englober et renommer des dispositifs existants

        peut s’analyser comme un simple habillage, les paiements pour services

        environnementaux ne seraient qu’un terme générique pour désigner

        l’ensemble des incitations financières contractualisées. Dans ce cas,

        nul besoin de chercher une qualification juridique aux paiements pour

        services environnementaux. À l’inverse, d’autre part, l’hétérogénéité

        des paiements pour services environnementaux rendant difficile une

        catégorisation unique peut mériter de se pencher plus avant sur

        l’existence d’un changement de paradigme dans la protection de

        l’environnement ou à tout le moins d’une expression particulière de la

        protection environnementale nécessitant d’être juridiquement saisie.

        La démarche est donc inverse à la précédente, il ne s’agit plus de

        mettre en exergue ce qui peut fondre les paiements pour services

        environnementaux dans le droit existant, mais de mettre en perspective

        sa spécificité et la manière de l’exprimer juridiquement. Le recours à

        une définition juridique participe sans nul doute à cette expression

        juridique. Dans ce cas, il s’agit de spécifier la nature de la

        définition juridique dont le droit a besoin.




        B. La nature d’une définition juridique des paiements

        pour services environnementaux au regard des fonctions du droit




        36 Partir à la recherche de la spécificité juridique des

        paiements pour services environnementaux pour prétendre les définir

        n’est pas anodin dès lors que cela correspond en réalité à une

        opération intellectuelle culturellement marquée et intellectuellement

        périlleuse. En effet, la définition est tantôt recommandée comme point

        de départ d’un raisonnement – elle a la faveur de Cicéron –, tantôt

        remise en question dans sa capacité de couvrir tous les cas – ainsi,

        Javolenus écrit dans Le Digeste (50.17.202) : « Toute définition est

        dangereuse : il est rare d’en trouver une qui ne puisse être

        subvertie[161]. » L’enjeu définitionnel s’affine

        également selon le type de définition choisi. En ce sens, Gérard Cornu

        distingue les définitions réelles des définitions terminologiques[162] ou une distinction entre la

        « définition directe des choses et celle des mots[163] ». Ces deux formes

        de définition juridique, terminologique ou réelle peuvent être usitées

        pour caractériser les paiements pour services environnementaux. Elles

        n’auront cependant pas la même portée et ambition normatives dans la

        mesure où ces deux formes de définition n’ont pas la même

        fonction.




        1. Le choix d’une définition terminologique des

        paiements pour services environnementaux




        37 Il est tout à fait envisageable que les paiements

        pour services environnementaux puissent faire l’objet d’une définition

        terminologique, laquelle « part d’un mot à définir[164] ». Cette définition a pour objet

        d’accorder un sens déterminé à tout ou partie des mots composant

        l’expression de paiements pour services environnementaux. En ce sens,

        elle se différencie d’une définition lexicale puisqu’elle ne vise

        « pas à décrire le sens d’un mot dans l’emploi effectif du langage »

        mais a pour but « d’introduire un nouveau sens pour un mot existant ou

        d’introduire un nouveau mot avec, évidemment, un sens nouveau[165] ». Ce

        procédé est plutôt utilisé dans les législations anglo-saxonnes ou

        d’inspiration anglo-saxonne comme c’est largement le cas en droit

        international[166].




        38 Dans la mesure où les paiements pour services

        environnementaux ont émergé et évolué à cette échelle internationale,

        il n’est pas impossible qu’ils puissent faire l’objet de définitions

        terminologiques dans le cadre de conventions internationales

        consacrées à la biodiversité en général et ou à de nouvelles formes de

        financements..., lesquelles seraient transposées ensuite à l’échelle

        européenne et nationale. Le format retenu pour les définitions

        terminologiques se présente généralement sous la forme d’un ensemble

        de définitions introduisant le texte en lui-même. Il en va ainsi de la

        convention de Rio sur la diversité biologique de 1992 qui intitule son

        article 2 « emploi des termes » et définit un ensemble de termes

        précédés de la mention « aux fins de la présente convention, on entend

        par [...] ». Les termes de biotechnologies, de conditions in situ, de

        diversité biologique, par exemple, ont fait l’objet de définitions de

        la part de la convention.




        39 Si une telle définition est matériellement possible,

        il ne s’agit pas d’esquiver la question de l’opportunité d’une telle

        définition. Il est généralement admis qu’une telle définition est

        nécessaire lorsque le législateur fait usage d’un terme dans un sens

        différent de celui usuel ou bien qu’il introduit un nouveau mot

        nécessitant une explication de texte[167]. S’agissant des paiements pour services

        environnementaux, l’expression en tant que telle n’a pas fait l’objet

        d’une telle définition. En revanche, le terme de services écologiques

        proche de celui de services environnementaux ainsi que celui de

        paiements à destination d’actions environnementales ont été considérés

        dans le cadre de règlements de la politique agricole dès 2005[168] et ce sans faire l’objet de

        définitions terminologiques. Doit-on dans cette hypothèse déduire de

        cette absence de définition que les notions de paiements et de

        services devraient être comprises dans ce cas dans leur sens

        ordinaire, usuel ? Au regard du contexte mouvant dans lequel ces

        termes ont été introduits, la question mérite d’être soulevée et est

        de nature à créer d’autres ambiguïtés terminologiques. En effet, elle

        présuppose que le législateur « a toujours en vue chaque nuance du

        langage et qu’il a, en connaissance de cause, choisi le sens du

        langage ordinaire chaque fois qu’il n’a pas défini le terme d’une

        manière explicite[169] ». En outre, c’est également le

        caractère mouvant du langage ordinaire[170] qui emporte des sens

        différents selon les époques et qui ne permet donc pas de se fier

        totalement à la signification d’un sens ordinaire. Enfin, exiger une

        définition systématique pour chaque mot usité par le législateur et

        qui serait légèrement différente du mot ordinaire peut s’avérer

        irréaliste[171]. Le caractère ordinaire ou

        non d’un terme ne peut donc s’analyser comme une ligne de démarcation

        satisfaisante pour déterminer le sens d’un mot mais également de façon

        corollaire pour identifier le besoin ou non de définitions

        terminologiques. C’est ainsi qu’il a été considéré que dans un texte

        juridique, le sens des mots usités dans le texte est déterminé par un

        « contexte normatif[172] » si bien que « le sens de

        ce mot est nuancé et précisé en fonction de la régulation sociale que

        le législateur a en vue[173] ». Cette conclusion

        s’applique à tous les termes du texte juridique : ceux usuels mais

        également ceux définis[174]. Cette

        règle d’interprétation des termes d’un texte juridique au regard de

        son contexte normatif ne nous éclaire pas directement sur

        l’opportunité ou non d’une définition explicite, sauf à considérer que

        précisément c’est ce contexte normatif qui guidera le législateur

        quant à la nécessité ou non d’une définition ici des paiements pour

        services environnementaux. En effet, ce contexte normatif est lui-même

        évolutif, dépendant des réalités économiques et sociales. Autrement

        dit, le fait qu’une définition ne soit pas requise dans un texte

        juridique et à un moment donné ne préjuge pas de sa nécessité dans un

        autre texte et à une autre période plus ou moins lointaine. L’actuelle

        montée en puissance de financements nouveaux en faveur de la

        biodiversité pourrait constituer un indice en ce sens.




        40 Il en découle, par ailleurs que la portée juridique

        de ces définitions sera relative d’une part parce qu’elles ne visent

        qu’à « énoncer la signification des mots et expressions retenus[175] » avec une plus ou moins grande

        liberté du législateur et d’autre part, surtout, parce que l’effort de

        compréhension des termes n’est valable que dans le cadre du texte qui

        les définit. Ceci est très clairement exprimé dans le cadre de la

        convention internationale sur la diversité biologique précédemment

        mentionnée qui précise en amont de la liste des définitions fournies,

        l’expression suivante : « aux fins de la présente convention ». Dès

        lors, dans la mesure où nous sommes loin d’une définition posée dans

        l’absolu, l’existence d’une telle définition satisfera les besoins du

        texte l’abritant mais non ceux désireux d’obtenir la définition des paiements

        pour services environnementaux. Le rôle attribué à une telle

        définition est prioritairement celui d’une « explication de texte[176] ».




        41 Le format de définition proposé par la définition

        terminologique fait sans nul doute écho au besoin de clarification

        nécessitant un appel au droit. Ce type de définition satisfait

        également un certain degré de certitude en explicitant les termes

        employés. Enfin, il est en mesure de regrouper un ensemble diversifié

        de paiements pour services environnementaux. En effet, la définition

        terminologique est « souvent opérée suivant un modèle qui la rapproche

        de l’énumération ou de l’assimilation » et « introduit souvent le

        relais commode d’un terme de regroupement, simple enveloppe

        terminologique, procédé commode de désignation[177] ». Si ce choix

        définitionnel semble en partie répondre aux caractéristiques des

        paiements pour services environnementaux, ce type de définition

        juridique n’est toutefois pas le seul envisageable. Un autre type de

        définition existe. Il s’agit de la définition réelle qui pourrait

        certainement mieux prétendre à une attente de définition harmonisée.

        En effet, cette dernière a pour vocation, d’être non plus dans le

        registre de l’explication, mais dans celui de « forger des unités

        logiques qui ont une valeur doctrinale[178] ». Dès lors,

        elle s’inscrit dans un « degré de généralité, d’abstraction et de

        rationalité[179] ». Par ses

        caractéristiques, elle « tend à prendre une valeur universelle » en

        rayonnant en dehors du texte l’abritant. Cependant, par essence,

        structurant le système juridique, toute expression ou terminologie ne

        peut prétendre revêtir la qualification de définition réelle.




        2. Les paiements pour services environnementaux à la

        rencontre d’une définition réelle




        42 Selon Gérard Cornu, la définition réelle vise « à

        partir de la réalité qu’elle appréhende [...] à déterminer une notion

        juridique [...]. Déterminante, conceptuelle, doctrinale, elle se

        rattache au modèle aristotélicien[180] (par genre prochain et différence

        spécifique) ; elle énonce les attributs spécifiques qui caractérisent,

        en son genre, l’objet défini. Qu’elle forge une fiction, consacre ou

        corrige une réalité matérielle, élabore une construction juridique,

        elle est toujours constitutive d’une notion juridique. Elle appréhende

        et caractérise un objet comme réalité de l’ordre juridique, comme

        élément du système juridique : un droit, un acte juridique, un moyen,

        un mécanisme, un organisme, etc.[181] ». La démarche est ici inverse à la

        précédente au sens où la définition est ici l’aboutissement d’une mise

        en exergue d’attributs spécifiques de l’objet et non un point de

        départ[182]. En réalité, il

        s’agit moins d’une caractéristique de la définition réelle que de

        celle attachée au concept juridique : « [La méthodologie de l’analyse

        des concepts en droit exposée par Hart] se résume à affirmer que c’est

        dans le contexte de l’usage des concepts juridiques que leur

        signification peut être recherchée et donc à rappeler de ne pas partir

        des mots eux-mêmes et de la recherche de concepts substitutifs, mais

        de partir des conditions nécessaires à leur énoncé qui se trouvent

        être les conditions et/ou les conséquences qui figurent dans les

        règles avec lesquelles ils sont appliqués telles qu’elles sont ou

        peuvent être construites et interprétées[183]. »




        43 Face à l’expression de paiements pour services

        environnementaux et aux caractéristiques de la définition réelle, il

        importe de préciser au préalable l’objet à définir. S’agit-il de la

        totalité de l’expression paiements pour services environnementaux ou

        seulement l’un de ses éléments ? Il est tout à fait envisageable que

        ce type de définition « peut ne saisir, par unité logique, que les

        notions principales et s’appuyer, pour le reste, sur le sens commun et

        le raisonnement juridique[184] ». Plus encore, est-ce que les

        paiements pour services environnementaux peuvent être abordés comme un

        tout indissociable ? Pour identifier l’objet à cibler, il convient de

        rappeler que l’objet des définitions réelles est de « déterminer des

        données juridiques de base, des données premières auxquelles

        l’interprète se réfère, dans l’application du droit[185] ». La

        définition s’analyse dès lors comme « référence[186] ». Autrement

        dit, l’objet visé par la définition réelle ne peut aucunement être

        capté par un autre concept juridique qui servirait de référence pour

        juridiquement y rattacher les paiements pour services

        environnementaux. Il doit s’en détacher pour s’imposer lui-même comme

        « une notion-outil de l’ordre juridique » utile à l’application du

        droit et lors de l’élaboration des règles[187].




        44 Intuitivement, l’objet à définir et la réflexion

        s’orienteraient plus vers les services écosystémiques, en raison de

        l’écho reçu dans la sphère scientifique de nature à le hisser au rang

        de concept scientifique[188],

        puis de sa résonance dans la politique. L’intégration dans la

        législation de cette notion est le témoignage de la puissance de cette

        notion. Son articulation encore en cours avec la notion de services

        environnementaux et de paiements pour services environnementaux l’est

        également[189]. Pour autant, plusieurs

        indices nous invitent à nous tourner plus avant vers la consécration

        d’une autre notion, celle de services environnementaux comme objet

        susceptible de s’imposer comme une « notion-outil de l’ordre

        juridique[190] ». Le premier indice naît d’une

        observation législative. La loi française relative à la biodiversité

        introduit aux côtés de la notion de services écosystémiques, celle de

        services environnementaux. Cette entrée l’autonomise d’une certaine

        manière à l’égard de la notion de services écosystémiques. Plus

        encore, cela encourage à poser le sens de la notion de service et donc

        du sens de cette action humaine à l’égard de l’environnement. En

        effet, la notion de service, dans son sens ordinaire, renvoie à « ce

        que l’on fait pour quelqu’un, avantage qu’on lui donne spontanément[191] ».

        En d’autres termes, le service exprime ici une action positive et

        désintéressée. Associée à la notion de paiement, au sens de

        rémunération, l’expression prend la forme d’un oxymore. Cependant, la

        notion de service a également d’autres sens ordinaires, notamment

        celle d’un travail assurant un service exercé dans le cadre d’une

        activité professionnelle et donnant droit à rémunération. Dans cette

        hypothèse, l’association entre paiement et services environnementaux

        ne s’avère plus contradictoire en soi, mais perd de son originalité et

        surtout banalise l’objet qui doit retenir l’attention :

        l’environnement. Dès lors, plus que la notion de paiement pour

        services environnementaux, c’est celle de services environnementaux

        qui doit être au cœur et exprimer ce rapport entre l’homme et la

        nature. La notion de services environnementaux s’annonce également in fine plus

        large que celle de services écosystémiques qui série le champ de

        l’action humaine à son propre bien-être.




        45 De cette observation, découle précisément le second

        indice. Les services environnementaux, actuellement non définis,

        rendus en contrepartie d’une rémunération, peuvent constituer une

        activité économique à part entière et sont susceptibles à ce titre

        d’être compris dans le champ d’application de la directive 2006/123/CE

        du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux

        services dans le marché intérieur[192]. En effet, par « services »,

        la directive entend « toute activité économique non salariée, exercée

        normalement contre rémunération visée à l’article 50 du traité[193] »

        (art. 4-1). Le critère de la rémunération est un critère déterminant

        pour établir le champ d’application de la directive dont l’objet est

        de lever tout obstacle au commerce de services dans l’Union

        européenne. De façon explicite, elle indique qu’elle « ne vise que les

        services fournis en échange d’une contrepartie économique[194] ». Les services d’intérêt

        général ne sont donc normalement pas concernés. Sont d’ailleurs exclus

        de la directive « les services d’intérêt général non économiques »

        (art. 2 a). En revanche, s’agissant des services d’intérêt économique

        général, ils sont considérés comme des services fournis en

        contrepartie d’une rémunération et entrent par conséquent dans le

        champ d’application de la présente directive[195]. Derrière cette

        distinction, on retrouve précisément les débats[196] relatifs aux contours de la notion de paiement

        pour services environnementaux. Le paiement renvoie-t-il à une

        véritable rémunération ou à une aide rebaptisée[197] ? À ce sujet, la

        directive « services » rappelle la jurisprudence de la Cour de justice

        quant à l’application délicate de la qualification de services à

        certaines activités. Pour illustrer ses propos, la directive met

        clairement l’accent sur les activités financées par les pouvoirs

        publics ou fournies par des entités publiques et souligne que,

        conformément à la jurisprudence de la Cour, il s’agit d’un examen au

        cas par cas afin « de tenir compte de toutes leurs caractéristiques,

        notamment la manière dont elles sont fournies, organisées et financées

        dans l’État membre concerné[198] ». S’agissant plus

        spécifiquement de la rémunération, qualifiée de « caractéristique

        essentielle » par la Cour, comme le rappelle la directive dans

        son 34e considérant, elle « constitue la contrepartie

        économique des services en cause et [...] cette caractéristique est

        absente dans le cas des activités qui sont accomplies, sans

        contrepartie économique, par l’État ou pour le compte de l’État, dans

        le cadre de ses missions dans les domaines social, culturel, éducatif

        et judiciaire, tels que les cours dispensés au sein du système

        d’éducation nationale ou encore la gestion des régimes de sécurité

        sociale qui n’ont aucune activité de nature économique ». Elle ajoute

        que « les montants versés par les destinataires à titre de

        participation aux frais de fonctionnement d’un système, par exemple

        les frais d’inscription ou de scolarité payés par les étudiants, ne

        constituent pas en eux-mêmes une rémunération dans la mesure où le

        service est toujours essentiellement financé par des fonds publics[199] ».




        46 Cette scission entre les services renvoie à celle qui

        divise également les paiements pour services environnementaux, à

        savoir entre ceux conclus entre acteurs privés et ceux conclus avec un

        acteur public. Le constat ne devrait toutefois pas s’arrêter là. En

        effet, le lien établi entre la notion de services environnementaux et

        celle de services au sens de la directive conduit également à mettre

        en exergue l’existence d’un régime juridique applicable également pour

        les paiements pour services environnementaux considérés comme les plus

        novateurs : ceux entre acteurs privés[200]. De

        ce fait, il en résulte notamment une protection particulière pour les

        destinataires de ces services. En ce sens, la directive prévoit

        notamment de soumettre le prestataire de services à une obligation de

        transparence au sujet de sa personne mais également concernant les

        caractéristiques du service rendu et du prix de ce dernier ou encore

        les clauses applicables au contrat et un code de conduite

        potentiellement applicable (art. 22). Plus largement, cela justifie

        l’encadrement de cette activité économique par l’État par une

        réglementation des conditions d’accès à ce marché. L’activité de

        services et son exercice peuvent en effet être soumis à un régime

        d’autorisation[201] (art. 9), la nécessité de ce dernier devant

        notamment être justifiée par « une raison impérieuse d’intérêt

        général » (art. 9. 1. b). La directive souligne par ailleurs dans ses

        considérants que la protection de l’environnement figure parmi les

        « raisons impérieuses d’intérêt général[202] ».




        Conclusion




        47 Dans le domaine de l’environnement, l’usage de la

        notion de service est naturellement source d’ambiguïté. En effet, le

        caractère d’intérêt général accordé à la protection de l’environnement

        conduirait à qualifier le service dans son sens littéral. Le mot

        « service » dérive du latin servus qui signifie l’esclave. En d’autres

        termes, le service rendu à l’environnement inviterait à l’humilité, à

        un devoir sans contrepartie voire à un retour né de notre lien de

        dépendance à la nature. À l’inverse, la notion de paiements pour

        services environnementaux implique l’idée d’un dû pour toute action en

        faveur de l’environnement. Le chantage écologique dans le cadre des

        paiements pour services environnementaux en est une preuve[203]. Ceci peut justifier un

        encadrement juridique en ce sens pour articuler efficacité et équité.

        Cependant, cela ne justifie pas nécessairement de créer un nouveau

        cadre juridique dédié aux paiements pour services environnementaux. Le

        recours à une définition des services environnementaux permettrait

        d’en préciser les contours. Pour autant, pourra-t-on se passer d’une

        définition des paiements pour services environnementaux ? S’appuyant

        sur l’expérience des conventions internationales, certains auteurs

        soulignent que le choix de la définition dépendra de l’homogénéité ou

        de l’hétérogénéité dans laquelle la définition devra évoluer. Dans la

        seconde hypothèse, la diversité des systèmes juridiques et

        linguistiques conduit à restreindre « la marge du non-défini » et à

        accorder une place conséquente à la définition terminologique[204]. D’une part, si ce constat

        conduit à privilégier la complémentarité entre deux formes de

        définition, une réelle et une terminologique, il ne doit pas non plus

        négliger que la problématique des services environnementaux et des

        paiements pour services environnementaux est une partie émergée de la

        complexité des socio-écosystèmes mais également des systèmes

        juridiques. Un « flou du droit[205] »

        peut dès lors se justifier pour permettre le passage d’un ordre

        juridique à un autre et ainsi préserver ce pluralisme juridique.

        D’autre part, la mise en valeur de la notion de service

        environnemental et de ses conséquences juridiques ne conduit-elle pas

        à un changement de paradigme de notre rapport à la nature ?

        Évoluons-nous vers une forme de « contrat naturel[206] » de nature

        à renforcer nos liens avec la nature ou vers une forme

        d’« individualisme[207] » où l’intérêt à

        protéger l’environnement n’est motivé que par un intérêt privé ?
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          1 Les paiements pour services environnementaux (PSE),

          restés naguère largement dans l’ombre, sont progressivement sortis

          de l’anonymat dans le passé récent, s’invitant désormais à la

          plupart des forums traitant des questions d’environnement et de

          développement, et trouvant aussi écho dans d’innombrables recherches

          et publications portant sur ces sujets. On a ainsi pu dénombrer plus

          de 300 programmes PSE mis en œuvre à travers le monde[208]. Mais si les PSE

          ont aujourd’hui le vent en poupe et sont devenus quasiment

          incontournables, leurs contours demeurent emprunts d’une certaine

          ambiguïté[209].




          2 En l’occurrence, la notion de PSE en agriculture

          comporte un triple flou sémantique : le service fourni est

          qualifié tantôt « environnemental », tantôt « écosystémique » ou

          encore « écologique », et ce de façon souvent interchangeable[210] ; l’agriculture est soit

          étroitement entendue au sens de culture des plantes, soit largement

          conçue comme englobant également l’élevage, la pêche et la

          sylviculture[211] ; faute ainsi de disposer de définitions

          consacrées, l’interface PSE-agriculture recouvre elle-même un champ

          conceptuel relativement élastique, mettant le droit au défi d’en

          saisir les confins précis de manière rigoureuse[212]. Dès lors, un certain degré d’indécision

          terminologique – et donc substantielle – paraît inévitable en raison

          de la diversité hétérogène des approches en présence.




          3 À l’échelle internationale, les outils de promotion

          des PSE en agriculture sont en effet fort nombreux et d’une grande

          variété. Ne pouvant les recenser ici de façon exhaustive, on se

          limitera à un rapide exposé sélectif de quelques initiatives et

          mesures parmi les plus notables. On évoquera d’abord celles relevant

          du cadre incitatif politico-institutionnel des PSE, dont on relèvera

          le caractère assez foisonnant ; on abordera ensuite, dans le prisme

          du droit comparé, celles visant à fournir aux PSE un encadrement

          juridique porteur, dont on constatera la nature multiforme.




          
I. Un cadre incitatif foisonnant


            



            4 De multiples institutions, tant gouvernementales

            que non gouvernementales, ont été à l’origine d’actions

            promotionnelles en faveur des PSE. On illustrera brièvement ces

            mesures incitatives à travers quelques exemples d’initiatives

            prises par différentes catégories d’acteurs, mettant en relief le

            rôle assigné à un organisme particulier qui a été récemment mis en

            place : la Plateforme intergouvernementale scientifique et

            politique sur la biodiversité et les services écosystémiques.




            
A. Un large éventail d’acteurs et

              d’actions


              



              
1. Initiatives

                intergouvernementales


                



                5 Dans le cadre de l’ONU, les services

                environnementaux (SE) ont été initialement évoqués lors de la

                Conférence de Rio sur l’environnement et le développement

                de 1992, sans que les PSE à proprement parler aient été

                expressément abordés[213]. Il en sera de même à l’occasion des

                réunions qui se sont tenues dans le prolongement de Rio-1992,

                qu’il s’agisse du Sommet mondial pour le développement durable

                de 2002 ou de la Conférence des Nations unies sur le

                développement durable de 2012 : dans les deux cas, les

                documents finaux ne mentionnent là aussi que les services

                écosystémiques, en omettant de citer nommément les PSE[214].




                6 La convergence entre les notions de SE et de

                PSE ne sera véritablement opérée qu’en 2005, avec la parution

                de l’Évaluation des écosystèmes pour le millénaire (EEM),

                qu’on s’accorde à considérer comme marquant la consécration

                des PSE au plan mondial[215]. Son premier message clé affirme :

                « Où que nous vivions, nous dépendons tous de la nature et

                des services dispensés par les écosystèmes pour accéder à une

                vie décente, sûre et en bonne santé[216]. » L’EEM souligne par

                ailleurs que la perte de SE constitue « un obstacle de taille

                à la réalisation des Objectifs du Millénaire pour le

                développement » et que leur productivité « dépend de choix

                politiques portant notamment sur les investissements, les

                échanges commerciaux, les subventions, les taxes et la

                réglementation ». À ce titre, l’EEM préconise d’octroyer des

                paiements aux propriétaires fonciers afin de favoriser une

                « gestion des terres qui maintienne les services des

                écosystèmes, comme la qualité de l’eau et le stockage du

                carbone, qui représentent une valeur pour la société[217] ». Cette

                reconnaissance onusienne du concept de PSE fera ensuite tache

                d’huile au sein de plusieurs enceintes internationales, tant

                mondiales que régionales.




                7 Ils sont ainsi très présents dans les débats

                concernant les accords multilatéraux sur l’environnement, non

                pas dans les dispositifs conventionnels eux-mêmes, qui sont

                restés silencieux au regard des PSE[218], mais dans les travaux des

                conférences des parties (CdP). À titre d’exemple, la CdP-11 de

                la Convention de Ramsar, qui s’est tenue à Bucarest en

                juillet 2012, a convenu que des « mécanismes d’incitation tels

                que des paiements pour les services environnementaux devraient

                être appliqués à l’intérieur et au-delà des milieux urbains

                pour protéger les zones humides[219] ». Pour sa part,

                la CdP-10 de la Convention sur la diversité biologique, réunie

                à Nagoya en octobre 2010, a adopté le Plan stratégique pour la

                diversité biologique 2011-2020. Les services

                écosystémiques y figurent en bonne place, aussi bien dans sa

                vision globale que dans ses buts stratégiques[220]. Plus récemment,

                en marge de la CdP-11 qui s’est tenue à Hyderabad en

                octobre 2012, les PSE ont fait l’objet de plusieurs

                interventions au Pavillon des conventions de Rio[221]. On notera

                également que les PSE sont intégrés dans les programmes REDD+

                en lien notamment avec la « déforestation évitée » et la

                Convention sur les changements climatiques[222]

                et qu’ils sont aussi inclus dans le Plan-cadre décennal

                stratégique 2008-2018 adopté à Madrid, en septembre 2007, par

                la CdP-8 de la Convention sur la lutte contre la

                désertification[223].




                8 Parmi les agences spécialisées de l’ONU, la

                FAO a été la première à publier, en 2007, une étude

                approfondie sur les PSE en agriculture : Payer les agriculteurs

                pour les services environnementaux. L’étude est axée sur

                les SE rendus par l’agriculture dans trois domaines, en lien

                avec la sécurité alimentaire et la lutte contre la pauvreté :

                intensification de la qualité et la quantité de l’eau ;

                atténuation du changement climatique ; préservation de la

                biodiversité[224]. Elle affirme

                que la demande de ces SE continuera d’augmenter à l’avenir, ce

                qui nécessitera des mesures d’encouragement plus ciblées pour

                inciter les agriculteurs à adopter des pratiques agricoles

                respectueuses de l’environnement. L’étude apparaît comme un

                plaidoyer en ce qu’elle met davantage l’accent sur les

                externalités positives de l’agriculture que sur ses effets

                négatifs externes, en distinguant le potentiel technique des

                PSE – considérable mais théorique – de leur potentiel

                économique – conditionné par les possibilités réelles de

                financement dans des contextes socio-économiques donnés[225]. Les aspects

                juridiques des PSE en agriculture occupent une place mineure

                dans l’étude, qui s’y réfère de façon incidente à propos de la

                sécurité des tenures foncières. Ils seront néanmoins examinés

                plus attentivement dans une publication ultérieure[226].




                9 Passant du cadre mondial à l’échelon

                régional, on peut illustrer les initiatives actuelles se

                rapportant aux PSE par des exemples empruntés à l’Organisation

                de coopération et de développement économiques et à

                l’Organisation internationale des bois tropicaux (OIBT).

                En 2011, l’OCDE a publié Payer pour la

                biodiversité : améliorer l’efficacité-coût des paiements

                pour services écosystémiques[227]. Rappelant

                que les SE contribuent à la fourniture de produits

                alimentaires, d’eau pure et de ressources génétiques, la

                régulation du climat et la protection contre les inondations,

                cet ouvrage préconise de cibler au mieux les PSE pour affecter

                les ressources financières limitées de manière optimale en

                termes d’efficacité-coût. À cette fin, il énonce 12 critères

                principaux à respecter dans la conception des programmes PSE

                afin d’en améliorer l’efficacité environnementale autant que

                l’efficacité-coût. En particulier, il importe de miser sur les

                paiements en faveur des SE menacés de destruction ; d’éliminer

                les incitations perverses, telles que les subventions

                préjudiciables à l’environnement ; et de définir clairement

                les droits fonciers s’exerçant sur les terres fournissant les

                SE.




                10 Partant du constat que les SE rendus par les

                forêts ne font pas l’objet de compensation en faveur des

                populations, propriétaires ou aménagistes qui assurent leur

                entretien, l’OIBT a adopté en 2009 le Programme thématique sur

                la réduction de la déforestation et de la dégradation des

                forêts et la valorisation des services environnementaux dans

                les forêts tropicales (REDDES), dont l’un des axes

                stratégiques inclut la valorisation des SE dispensés par ces

                forêts. Son domaine d’application s’étend à tous les types de

                SE qu’elles fournissent, à savoir : « (i) l’atténuation du

                changement climatique et l’adaptation à ses effets par le

                biais d’une valorisation du carbone piégé dans la forêt et en

                évitant des émissions causées par le déboisement et la

                dégradation ; (ii) l’entretien et la valorisation de la

                biodiversité ; (iii) une meilleure conservation des sols et

                des eaux ; (iv) la prévention des catastrophes naturelles et

                la maîtrise des crues par une meilleure résilience du milieu ;

                (v) l’écotourisme, les aménités et les possibilités de

                loisirs ; (v) la production forestière pérennisée ; et (vi) la

                combinaison de divers services environnementaux et d’autres

                produits dans le cadre de la gestion durable des forêts[228] ». Des directives

                spécifiques ont été formulées pour assurer la pérennisation

                des SE dans la mise en œuvre du REDDES[229].


              



              



2. Contributions non

                gouvernementales


                



                11 Parmi les apports notoires des ONG

                internationales, on relèvera celui du Centre de recherche

                forestière internationale (CIFOR[230]), qui s’intéresse aux SE depuis

                une décennie environ. On doit à l’un de ses chercheurs, Sven

                Wunder, la définition devenue « canonique » des PSE[231]. Parallèlement à

                son programme de recherche sur les PSE, dont les résultats ont

                été en partie restitués lors d’un colloque tenu à Bellagio[232], le CIFOR a appuyé la

                réalisation de plusieurs projets de terrain sur les PSE,

                notamment en Bolivie[233], au Brésil[234], en Colombie[235], en Équateur[236] et au Venezuela[237]. La plupart des projets

                ont soutenu des initiatives PSE combinant développement

                agricole durable, gestion des bassins-versants et protection

                des habitats menacés[238].




                12 L’Union mondiale pour la nature (UICN[239]) a aussi consacré

                d’importants travaux aux PSE, qui sont régulièrement inscrits

                à l’ordre du jour des congrès mondiaux de la nature qu’elle

                organise tous les quatre ans[240]. Le dernier en date, qui

                s’est tenu à Jeju en 2012, a expressément mentionné les PSE

                dans sa déclaration finale en ces termes : « Valoriser la

                nature et les services écosystémiques est une première étape

                cruciale pour offrir des avantages, des paiements et une

                reconnaissance aux gardiens de la nature » (§ 8). De

                nombreuses recommandations issues du congrès traitent en outre

                des PSE, en particulier celle intitulée : « Valorisation

                économique et élaboration de mécanismes financiers pour la

                rétribution des services environnementaux dans des zones

                d’extrême pauvreté[241]. » L’IUCN a par

                ailleurs réalisé deux études détaillées sur les cadres

                juridiques et institutionnels des PSE dans une perspective

                comparée, chacune comprenant quatre études de cas : la

                première porte sur la Bolivie, le Brésil, la Colombie et le

                Pérou[242] ; la deuxième traite du Cameroun,

                de la Chine, du Costa Rica et de l’Équateur[243].




                13 Pour compléter ce rapide tour d’horizon

                sélectif des activités des ONG internationales en matière de

                PSE, on évoquera les contributions du WWF, de TEEB et de

                l’IIED :




                – le WWF (World Wide

                Fund For Nature, ou Fonds mondial pour la nature) a publié

                en 2006 un rapport sur les PSE comme « approche équitable de

                réduction de la pauvreté et de conservation de la nature »,

                qui passe en revue des projets exécutés en Europe orientale,

                au Guatemala, en Indonésie, au Pérou, aux Philippines et en

                Tanzanie[244]. Dans une étude plus récente, le WWF a

                prôné l’insertion des PSE dans la politique agricole

                commune 2014-2020, moyennant une démarche systémique à même de

                promouvoir une « véritable politique agro-environnementale

                dynamique et intégrée[245] » ;




                – le TEEB (The

                Economics of Ecosystems and Biodiversity, ou Économie des

                écosystèmes et de la biodiversité) est une initiative émanant

                du G-8 de 2007. S’intéressant à l’étude des instruments

                économiques liés à la biodiversité, elle vise à intégrer les

                valeurs de la nature dans les décisions politiques aux niveaux

                mondial, national et local. Une synthèse de ses approches et

                travaux a été publiée en 2010[246] ;




                – l’IIED

                (International Institute for Environment and Development, ou

                Institut international pour l’environnement et le

                développement), au titre de ses activités de recherche,

                conseil et plaidoyer, s’est considérablement investi dans de

                multiples projets portant sur les PSE. Après une première

                publication axée sur les PSE forestiers[247], il s’est

                concentré sur l’étude des PSE dans les bassins-versants,

                réalisant en la matière plusieurs travaux de portée globale[248], régionale[249] et nationale[250]. Il a aussi tiré

                les leçons de l’expérience pionnière du Costa Rica relative

                aux PSE[251] et,

                dernièrement, il s’est plus particulièrement intéressé aux PSE

                côtiers et marins[252].


              

            



            






B. L’IPBES, un vecteur de convergence

              scientifique et politique


              



              14 La Plateforme intergouvernementale scientifique

              et politique sur la biodiversité et les services écosystémiques

              (IPBES[253]) a été récemment instituée

              sous l’égide du PNUE, en partenariat avec la FAO, le PNUD et

              l’Unesco, et avec l’appui de l’UICN[254]. En devenant

              opérationnelle, l’IPBES émerge comme un forum potentiellement

              bien outillé pour donner une plus grande impulsion aux PSE en

              agriculture, dont la mise en place a été saluée par la

              Conférence de Rio+20[255].




              
1. Émergence de l’IPBES


                



                15 La proposition initiale de création de

                l’IPBES remonte à la conférence internationale

                « Biodiversité : science et gouvernance », qui s’est tenue à

                Paris en 2005[256]. Après un

                processus préparatoire qui s’est déroulé entre 2008 et 2011,

                sa mise sur pied a été convenue lors de la deuxième session de

                la réunion plénière convoquée pour arrêter les modalités de

                son institution, qui a eu lieu à Panama en 2012[257]. Organe

                intergouvernemental ouvert à l’adhésion de tous les pays

                membres de l’ONU, l’IPBES compte actuellement 111 États

                membres[258].

                Sa gouvernance comprend : la Plénière, organe décisionnel

                suprême ; le Bureau, composé d’un·e président·e, de quatre

                vice-président·e·s et de cinq membres additionnels chargés de

                superviser les tâches administratives ; un groupe d’experts

                multidisciplinaire, organe subsidiaire assumant les fonctions

                scientifiques et techniques ; et le secrétariat exécutif, basé

                à Bonn.




                16 Les liens de l’IPBES avec le système des

                Nations unies n’ayant pas été spécifiés lors de la réunion

                constitutive en 2012, cette question devait être clarifiée

                durant la première session de la Plénière, en janvier 2013.

                Cette dernière a cependant renvoyé la décision sur ce point à

                sa prochaine session[259], en se contentant de noter que les

                dispositions institutionnelles visant à faciliter le

                fonctionnement de l’IPBES seront prises par la Plénière en

                collaboration avec les institutions partenaires – PNUE, FAO,

                PNUD et Unesco[260].

                Par ailleurs, si la Plénière a pu adopter son règlement

                intérieur et son budget initial, rendant ainsi l’IPBES plus

                fonctionnelle, elle ne s’est pas entendue sur l’adhésion des

                organisations d’intégration économique régionales, comme

                l’Union européenne, ni sur les règles de procédure financière

                et les modalités d’admission des observateurs – questions dont

                il est prévu qu’elle poursuivra l’examen pendant sa deuxième

                session[261].


              



              



2. Apport de l’IPBES


                



                17 Ainsi instituée, l’IPBES est dotée d’un

                mandat qui en fait désormais la principale institution chargée

                d’évaluer l’état de la biodiversité de la planète, des

                systèmes naturels et des services environnementaux y

                afférents. À l’instar du Groupe d’experts intergouvernemental

                sur l’évolution du climat (GIEC), elle constitue une instance

                mondiale de dialogue interactif entre science, politique et

                société. En raison des compétences reconnues de ses membres et

                de leur nombre limité – 25 experts également répartis entre

                les cinq régions de l’ONU –, l’IPBES semble en mesure de

                s’acquitter efficacement de ses fonctions d’évaluation, de

                conseil, de coordination et de formation, y compris au regard

                des PSE en agriculture[262].




                18 De par son ample mandat, l’IPBES est en effet

                appelée à favoriser l’essor des PSE dans divers secteurs du

                développement agricole durable, tels la diversité biologique

                et la sécurité alimentaire, ou encore les services rendus par

                la pollinisation, l’aquaculture et la sylviculture. Ces

                domaines ressortiront plus clairement du programme de travail

                initial de l’IPBES pour la période 2014-2020, en phase

                d’élaboration suivant un processus consultatif très

                participatif[263],

                dont certains ne manqueront pas d’avoir des implications

                juridiques.


              

            

          



          









II. Un encadrement juridique

            multiforme


            



            19 Les études traitant des PSE en agriculture dans

            une optique de droit comparé restent assez peu nombreuses[264]. Elles mettent en évidence une variété

            d’approches normatives qu’on essayera d’étayer par quelques

            illustrations. Au-delà de leur diversité, les mécanismes

            juridiques à l’œuvre se caractérisent par des enjeux récurrents

            dont on donnera un aperçu synthétique.




            
A. Une palette variée d’approches

              normatives


              



              20 En simplifiant, on peut sérier ces approches

              selon la typologie suivante : les dispositifs spécifiques et/ou

              sectoriels ; les démarches centralisées et/ou décentralisées ;

              et les instruments publics et/ou privés. Ces trois modalités ne

              sont cependant pas exclusives l’une de l’autre et il n’est pas

              rare qu’elles soient en fait combinées.




              
1. Dispositifs spécifiques et/ou

                sectoriels


                



                21 Par dispositifs « spécifiques », on entend

                ceux qui ont spécialement pour objet de régir les PSE de

                manière directe, tandis que les dispositifs « sectoriels »

                sont ceux qui traitent accessoirement des PSE dans un domaine

                particulier (biodiversité, eaux, forêts, etc.). Parmi les

                textes spécifiques de portée nationale, on citera la loi

                paraguayenne de 2006 sur la valorisation et la rémunération

                des SE[265], ainsi que des

                projets de lois comparables du Costa Rica[266] et de la

                République dominicaine[267]. La loi du

                Paraguay, qui a été complétée par des dispositions

                réglementaires partielles[268],

                prévoit la fixation par l’État de la valeur des SE – et

                l’actualisation de celle-ci tous les cinq ans – aux fins de

                leur rémunération, les ressources procurées par les PSE étant

                administrées par le fonds de l’environnement. Les projets et

                ouvrages à « haut impact environnemental » doivent investir au

                moins 1 % de leur valeur dans des programmes PSE.




                22 Un célèbre exemple de texte sectoriel est la

                fameuse loi forestière du Costa Rica de 1996, telle qu’amendée

                et complétée[269].

                Ses dispositions novatrices sur les PSE liés aux forêts ont

                été à l’origine de l’expansion de ces derniers en Amérique

                latine. Le fonds forestier qu’elle régit assure le financement

                des PSE moyennant une écotaxe assise sur les combustibles. La

                loi forestière du Honduras a également inclus un mécanisme de

                paiements des SE procurés par les forêts (eau, faune, carbone,

                climat), négociés sur la base d’une étude nationale de leur

                valeur économique[270]. Outre les textes régissant les

                SE forestiers, on peut faire état d’une série de dispositifs

                juridiques en matière de biodiversité au Vietnam[271],

                de changement climatique au Mexique[272], de ressources

                hydriques au Bhoutan[273] et en Tanzanie[274], de développement durable en

                Colombie[275], et de

                protection de l’environnement au Bhoutan[276] et en

                Indonésie[277].


              



              



2. Démarches « centralisées » et/ou

                « décentralisées »


                



                23 Les qualificatifs « centralisés » et

                « décentralisés » sont utilisés en l’occurrence dans un sens

                particulier : dans le premier cas, ils s’appliquent aux textes

                « étatiques » (ou nationaux) ; dans le deuxième cas, aux

                textes « infra-étatiques » (par exemple, ceux émanant des

                provinces ou des régions). Un exemple d’approche centralisée

                est fourni par la Résolution créant le programme national de

                compensation et de paiement pour SE adoptée en 2008 en

                République dominicaine[278]. Elle dote le

                programme ainsi créé d’un cadre institutionnel propre,

                laissant au projet de loi susvisé le soin de réglementer les

                aspects substantiels.




                24 Un autre exemple de texte étatique est le

                projet de loi péruvienne sur la promotion et la compensation

                des SE[279]. Les SE qu’elle couvre

                comprennent la protection de l’eau pour les usages urbains,

                ruraux, industriels et hydroélectriques ; la réduction et la

                capture des gaz à effet de serre ; la conservation de la

                biodiversité ; la beauté paysagère ; etc. Elle crée le fonds

                national de financement des PSE, dont les ressources sont

                constituées principalement par les redevances payées pour

                l’usage des SE, et accessoirement par les fonds assignés par

                l’État ou provenant de la coopération internationale, ainsi

                que les dons publics et privés. Elle prévoit en outre la

                possibilité de concéder des terres de l’État pour y promouvoir

                la prestation de SE.




                25 Les approches décentralisées peuvent être

                illustrées par des textes récemment adoptés dans trois pays :

                en Argentine, la loi de la province de Misiones de 2009

                relative aux PSE dérivant des forêts primaires et plantations

                forestières[280] ; elle crée le

                certificat de conservation de ressources environnementales,

                qui est délivré aux titulaires de forêts qui les requièrent et

                spécifie les types de SE qu’elles génèrent ; au Brésil, la loi

                de l’État de l’Acre de 2010 sur le système des incitations aux

                SE[281] ;

                elle institue divers programmes d’incitation aux services

                environnementaux, dont un programme carbone visant à réduire

                les émissions de gaz à effet de serre causés par le

                défrichement de la forêt amazonienne, et des programmes

                portant sur la socio-biodiversité, les ressources hydriques,

                la beauté paysagère, la régulation du climat, la conservation

                des sols ; et en Colombie, la résolution de 2011 régissant la

                promotion de l’offre et du financement des PSE dans le

                district de Bogota[282] ; elle crée un

                programme de développement des PSE à travers le co-financement

                public/privé des actions nécessaires à la gestion durable de

                l’environnement.


              



              



3. Instruments publics et/ou

                privés


                



                26 La distinction entre instruments publics (ou

                « réglementaires ») et instruments privés (ou

                « contractuels »), est la plus couramment usitée et décrite

                par la doctrine[283]. Les PSE privés reposent sur un

                rapport contractuel liant des personnes privées sans

                intermédiation publique, comme dans le cas fort connu de la

                protection des eaux de Vittel, assurée grâce à la mise en

                œuvre de pratiques agricoles plus respectueuses du milieu

                naturel qui sont convenues avec les exploitants limitrophes[284].




                27 En revanche, les PSE publics s’insèrent dans

                un cadre réglementaire spécifiant les modalités d’intervention

                des entités publiques concernées. Les servitudes pour la

                restauration des zones humides ou pour l’amélioration des

                pâturages aux États-Unis en fournissent des exemples typiques.

                En application de la Farm Bill de 2008, les agriculteurs

                peuvent recevoir, dans le cadre du Wetlands Reserve Program,

                des rémunérations pour les SE qu’ils rendent en menant des

                actions de conservation de l’espace agricole. Des servitudes

                permanentes ou de très longue durée sont acquises sur des

                terres privées par le ministère fédéral de l’Agriculture. La

                restauration des zones humides dégradées qui s’y trouvent est

                à la charge des producteurs, qui partagent avec le ministère

                les coûts y afférents[285].


              

            



            






B. Des enjeux récurrents : intégration,

              viabilité, efficacité, équité


              



              28 Quel que soit l’habillage juridique formel

              qu’ils revêtent, et presque indépendamment de leur moule

              réglementaire, les PSE en agriculture se trouvent en pratique

              confrontés à une série de défis communs, particulièrement en

              termes d’intégration, de viabilité, d’efficacité et d’équité,

              qu’il importe de relever pour mieux atteindre les objectifs

              assignés aux programmes PSE.




              29 On relève ainsi, assez fréquemment, un manque

              d’intégration ou d’harmonisation entre les dispositifs

              juridiques et les mécanismes institutionnels ayant trait à des

              PSE sous-tendus par plusieurs lois, telles que celles relatives

              aux forêts, à la biodiversité, à l’eau, au sol, à

              l’environnement ou à l’aménagement du territoire[286]. Les

              dysfonctionnements qui en résultent se trouvent exacerbés

              lorsque les PSE en question sont d’une grande échelle

              spatiale – comme celle d’un bassin-versant – ou font appel à de

              nombreux acteurs dont on peine à coordonner les multiples

              interventions.




              30 Par ailleurs, l’expérience acquise en la

              matière montre que la viabilité à long terme des PSE dépend

              étroitement de certains facteurs critiques, en particulier la

              sécurité des tenures foncières et la disponibilité des

              financements requis. D’une part, l’insécurité foncière peut

              constituer une entrave sérieuse à la réussite durable des PSE,

              spécialement lorsque les droits fonciers, détenus en vertu de la

              coutume, sont précaires en raison des insuffisances de leur

              reconnaissance ou de leur garantie par la loi ou par le juge[287]. D’autre part, la pénurie de

              ressources financières, et leur source essentiellement publique,

              peuvent représenter un facteur limitant en ce que les programmes

              PSE sont souvent fortement tributaires d’affectations

              budgétaires ou de financements externes qui peuvent faire défaut

              et, partant, en compromettre la durabilité[288].




              31 Un autre enjeu majeur est celui de concilier

              les fonctions environnementales, sociales et économiques des

              PSE, tout en veillant à assurer, à la fois, leur efficacité et

              leur équité[289]. La réalisation de

              ce double objectif de rentabilité et d’éthique, de plus en plus

              considérée comme cruciale pour la viabilité des PSE[290], n’est que

              rarement reflétée dans les instruments normatifs existants,

              comme la loi précitée de l’État de l’Acre au Brésil.




              32 En définitive, en dépit de l’engouement

              grandissant suscité par les PSE en agriculture, leur prise en

              compte par le droit demeure timorée, reposant sur un encadrement

              juridique émergeant, fragmenté, pluriel, hétérogène. Aussi le

              besoin se fait-il sentir d’une assise juridique plus ferme, qui

              soit clarifiée, intégrée et consolidée, participant d’une vision

              globale du développement durable, alliant valeurs

              environnementales et bénéfices socio-économiques, et où se

              conjuguent viabilité, efficacité, équité et éthique[291]. Dans ce dessin, faudra-t-il édicter

              des lois spécifiquement conçues pour les PSE en agriculture, ou

              simplement aménager les instruments juridiques actuels pour

              mieux les encadrer ? Question encore peu explorée que des

              réflexions futures pourront élucider[292].
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