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Préface
L’ouvrage de Christian Huglo, Caroline Grenet et Joachim Guillemard vient à point nommé et ce, pour plusieurs raisons.
Tout d’abord, l’année 2021 est celle de la biodiversité à plus d’un titre. Les ravages du dérèglement climatique que les terriens ont pu observer dans différentes parties de leur planète n’ont jamais connu une telle intensité et nous savons tous que la situation empirera dans les années qui viennent. Les mégafeux font certes des victimes humaines mais sont dévastateurs pour la faune et la flore ; les torrents de boues et de terre exterminent de nombreuses espèces et créent des phénomènes de boule de neige.
D’autre part, en septembre 2021 la conférence de l’UICN (Union internationale pour la conservation de la nature) peut enfin se tenir à Marseille. La première étape de la COP 15 se tiendra en novembre à Kunming, pour fixer l’ordre du jour de la conférence qui devrait se tenir au début de l’année 2022. Ces conférences internationales sont un moment clef, non seulement pour partager l’état des lieux sur la base des travaux de l’IPBES (Plateforme intergouvernementale scientifique et politique sur la biodiversité et les services écosystémiques), mais surtout pour définir des mesures concrètes destinées à protéger 50 % des espèces d’ici 2050 et disposer d’un réseau de 30 % d’aires protégées sur terre et sur mer d’ici 2030. Il va de soi que des objectifs aussi ambitieux et surtout aussi éloignés des réalisations concrètes que nous avons été en capacité de réaliser depuis 1992 – avec la fixation d’objectifs qui n’ont jamais été atteints – nécessitent la mise en place de mesures concrètes et surtout contraignantes c’est-à-dire précises, surveillées, contrôlées et sanctionnées. Le plan biodiversité qui a été adopté au niveau européen pour la période 2021-2030 met précisément l’accent sur les obligations juridiques et les sanctions qui devraient les accompagner.
Ce contexte international et communautaire oblige notre pays qui, avec 10 % de la biodiversité planétaire du fait de nos outre-mer, a une responsabilité particulière. Rappelons par exemple que la France est le seul pays industrialisé à disposer d’une forêt primaire, dont la protection et la gestion ne sont pas toujours un exemple – c’est un euphémisme que de le dire –.
Cet ouvrage s’inscrit donc dans cette perspective de réflexion générale pour passer des grands principes à la pratique. Le climat est un précédent intéressant pour comprendre que se donner de grands objectifs pour 2050 n’offre que peu d’intérêt si des mesures concrètes et précises ne sont pas définies, contrôlées et sanctionnées dès aujourd’hui. Nous savons que les questions de biodiversité, extrêmement liées à celles du climat et de la santé humaine supportent un retard de l’ordre de dix ans par rapport à l’engagement de la communauté internationale pour le climat. Il s’agit donc de combler ce retard et le rapport récent présenté conjointement par l’IPBES et le GIEC (Groupe d’experts intergouvernemental sur l’évolution du climat) invite à aller dans ce sens en liant climat et biodiversité pour toutes les politiques à mettre en place. C’est la logique même dans laquelle la loi française doit s’appliquer.
La seconde grande raison de l’intérêt de cet ouvrage est que nous disposons d’un arsenal législatif et réglementaire avec la loi sur la biodiversité de 2016 et les apports, même s’ils restent beaucoup trop modestes, de la loi portant lutte contre le dérèglement climatique et renforcement de la résilience face à ses effets qui vient d’être votée. Mais, jusqu’à présent, aucun ouvrage de doctrine n’avait fait le point sur l’outil majeur de la politique française, à savoir la séquence ERC, Éviter, Réduire, Compenser. Il était tout d’abord indispensable de disposer d’une présentation d’ensemble et surtout des différentes jurisprudences permettant d’apprécier la réelle efficacité du dispositif. Or, à juste titre, l’ouvrage souligne sa faiblesse originelle qui vient de ce que la séquence Éviter porte bien son nom dans la mesure où précisément elle est généralement oubliée. De nombreux projets sont considérés comme devant a priori être réalisés et être réalisés à l’emplacement choisi quelles qu’en soient les conséquences. Les hésitations jurisprudentielles très bien analysées montrent très clairement que le changement de paradigme au regard de la biodiversité n’est pas encore entré dans nos mœurs juridiques ou tout au moins dans la pratique des juridictions.
De plus, l’ouvrage relève à juste titre la faille consistant dans le manque de cohérence entre droit public et droit privé de telle sorte que les engagements pris en matière de droit privé ne sont pas forcément garantis par l’évolution des règles de droit public.
Mais au-delà, cet ouvrage a l’intérêt de poser les vraies questions qui mettent en lumière le fait que la biodiversité n’est pas encore une priorité et dont on peut faire deux illustrations parmi d’autres des questions de fond qui sont abordées à juste titre.
Tout d’abord, la compensation n’améliore en rien le patrimoine collectif. La biodiversité doit non seulement être sauvegardée pour ce qu’il en reste mais elle doit être aussi et surtout être restaurée. Or, compenser en « gelant » des espaces naturels intacts n’améliore pas la situation globale. Pour qu’il en aille autrement, il faudrait que la compensation se fasse obligatoirement par une restauration de terres et de milieux endommagés. Ce n’est pas le cas et, si la loi « Climat et résilience » renforce le principe zéro artificialisation des sols net, elle n’en fait pas un principe absolu puisqu’elle ne vise qu’à réduire de 50 % l’artificialisation des dix dernières années. Il est vrai que pour aller au-delà il faut accepter de renoncer à un certain nombre de projets et d’infrastructures ou investir bien davantage dans la reconquête de la biodiversité. Cela conduit donc à une réflexion d’ordre économico-financière sur la comptabilité environnementale et son intégration dans les choix publics et privés. Il faut espérer que les nouveaux principes de la taxonomie européenne, les obligations mises à la charge des grandes entreprises dans un premier temps, mais à terme de toutes les entreprises, de justifier de leur impact sur la biodiversité sur le climat, auront un effet par cercles concentriques et conduiront à concevoir différemment notre développement.
Le second point extrêmement important est celui de la cohérence des politiques publiques. En effet, cette séquence ERC s’intègre sur le plan procédural dans les évaluations environnementales et les études d’impact. Or, la politique actuellement menée ne vise qu’à réduire le champ d’application de l’une et de l’autre. Dès lors, à quoi bon renforcer sur le plan des principes une procédure qui ne cesse de réduire les conditions d’application. De même, comment peut-on simultanément mettre en avant les politiques d’aires protégées et maintenir coûte que coûte l’utilisation de produits toxiques comme le glyphosate et les néonicotinoïdes ?
En bref, cet ouvrage permettra aux juristes d’avoir une connaissance fine du sujet mais au-delà, à tous nos concitoyens, qui ont pris conscience de l’enjeu biodiversité au même titre que l’enjeu climat, de comprendre les enjeux juridiques autour de ce sujet.
Corinne Lepage
Introduction
Éviter, réduire, compenser n’est pas un slogan, c’est ce que l’on appelle une séquence juridique qui fixe trois objectifs progressifs essentiels et qui constituent une des principales clés de la politique française de protection de la biodiversité. Elle impose pour toute réalisation matérielle qui affecte l’environnement d’abord d’éviter d’y porter atteinte (éviter), ensuite de réduire les impacts connus (réduire) et en dernier lieu seulement de les compenser.
Cette notion déjà présente dans la loi du 10 juillet 1976 sur la protection de la nature trouve sa base légale dans la loi du 8 août 2016 pour la reconquête de la biodiversité, de la nature et des paysages(1), qui constitue une tentative de réponse aux problèmes posés à la fois par ce que l’on appelle la lutte pour une « zéro artificialisation des sols », principe récemment recentré par la loi portant lutte contre le dérèglement climatique et renforcement de la résilience face à ses effets du 22 août 2021, et d’une façon plus globale par l’extinction massive des espèces désignée classiquement comme étant une perte globale de biodiversité.
L’étude de ce sujet, très peu développée par les dispositions réglementaires, implique d’abord de cerner les notions juridiques de la séquence dite ERC (partie 1), ensuite il conviendra de déterminer le champ d’application et sa mise en œuvre par le droit public (partie 2), la partie suivante sera consacrée à la réalisation de sa mise en œuvre par le droit privé (partie 3) et enfin la dernière partie portera sur les éléments de contrôle et de sanction de la séquence ERC et également du contentieux des mesures ERC (partie 4).

(1) Codifié à l’article L. 110-1 du code de l’environnement pour les principes de la séquence et l’article L. 163-1 du même code pour la compensation et ses applications. Voir l’annexe 1.

Partie 1
Notion de séquence ERC
On examinera d’abord les sources, les origines et la place de la séquence dans la hiérarchie des normes (chapitre 1).
Dans un deuxième chapitre, on examinera ensuite les règles et les principes qui se déduisent de cette notion (chapitre 2).
On évoquera enfin les principaux acteurs concernés et en charge de cette séquence (chapitre 3).

Chapitre 1
Notion de séquence ERC et sa force juridique
La formulation juridique de la séquence ERC résulte de l’article L. 110-1, II, deuxième alinéa du code de l’environnement.
Texte officiel


Article L. 110-1, II, 2° du code de l’environnement
Le principe d’action préventive et de correction, par priorité à la source, des atteintes à l’environnement, en utilisant les meilleures techniques disponibles à un coût économiquement acceptable. Ce principe implique d’éviter les atteintes à la biodiversité et aux services qu’elle fournit ; à défaut, d’en réduire la portée ; enfin, en dernier lieu, de compenser les atteintes qui n’ont pu être évitées ni réduites, en tenant compte des espèces, des habitats naturels et des fonctions écologiques affectées.




Cette rédaction particulière de ladite séquence ERC trouve en réalité sa place au niveau des principes et non des règles législatives et réglementaires et appelle de ce fait des observations sur ses caractéristiques fondamentales pour mieux en saisir le sens précis.
On abordera nécessairement la définition de la séquence ERC (1.1) pour mieux cerner sa vocation qui fait preuve d’une ambition importante (1.2).

1.1Définition de la séquence ERC
Pour déterminer les caractéristiques spécifiques de ce texte, on définira d’abord sa fonction (1.1.1), on examinera ensuite sa portée sur le plan juridique (1.1.2) ainsi que les spécificités propres à sa fonction dynamique (1.1.3).

1.1.1Fonction de la séquence : protéger la biodiversité
La définition légale de la biodiversité figure au paragraphe 3 de l’article L. 110-1 du code.
Texte officiel


Article L. 110-1 du code de l’environnement
On entend par biodiversité, ou biodiversité biologique, la variabilité des organismes vivants de toute origine, y compris l’écosystème terrestre, marin et autre écosystème aquatique ainsi que les complexes écologiques dont ils font partie. Elle comprend la diversité au sein des espèces et autres espèces, la diversité des écosystèmes ainsi que les interactions entre les organismes vivants.




Ce texte s’était directement inspiré du droit international et notamment de la convention sur la biodiversité biologique du 5 juin 1992.
L’intérêt de la formule retenue par le législateur est qu’il s’agit ici de protéger la nature et non de privilégier la protection d’espèces exceptionnelles ou rares, mais s’attacher à celle de l’ensemble de la vie biologique(2).
La fondation pour la recherche sur la biodiversité donne à la biodiversité trois caractéristiques(3) :
	une valeur instrumentale : la biodiversité est considérée comme une fourniture de ressources et de services utiles aux sociétés humaines ;

	une valeur intrinsèque : la biodiversité est une fin en soi. Cette valeur renvoie à la valeur des éléments en eux-mêmes et pour eux-mêmes ;

	une valeur patrimoniale : valeur culturelle, identitaire ou historique de la biodiversité.


La fonction première de la séquence ERC consistant à protéger la biodiversité se retrouve directement dans l’article précité qui impose d’éviter, réduire et compenser « les atteintes à la biodiversité et aux services qu’elle fournit […] en tenant compte des espèces, des habitats naturels et des fonctions écologiques affectées ».



(2) Sur l’origine du concept, voir D. Bourg A. Papaux, Dictionnaire de la Pensée écologique, p. 83, PUF, 2015.
(3) Rapport FRB, Les Valeurs de la biodiversité, octobre 2012.
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