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Avant-propos

			par

			Charles-Hubert Born

			Professeur à l’Université catholique de Louvain

			Avocat

			et

			Francis Haumont

			Professeur à l’Université catholique de Louvain

			Avocat

			Le réseau Natura 2000, fleuron de la politique européenne de conservation de la biodiversité, repose sur deux directives européennes d’âge vénérable – la directive 79/409/CEE « Oiseaux » et la directive 92/43/CEE « Habitats ». La transposition comme la mise en œuvre de ces textes suscitent un contentieux croissant, tant à l’échelon de l’Union – les condamnations en manquement par la Cour de justice ne se comptent plus – qu’au sein des États membres. Le juge constitutionnel, le juge administratif, le juge judiciaire sont appelés à appliquer des dispositions tantôt délicates à interpréter, tantôt lourdes de conséquences sur le plan socio-économique, tantôt difficiles à concilier avec le droit positif en vigueur. La jurisprudence européenne se développe autour de notions clés comme « l’effet significatif » des projets et des plans sur les sites ou les notions de « solution alternative » et d’évaluation « appropriée ». Le juge national, sous le contrôle vigilant de la Cour de justice, doit se prononcer sur la conformité au droit européen de permis validés par voie législative, sur la proportionnalité de certaines mesures de conservation, sur l’impact de projets situés en dehors des sites, sur la compatibilité de plans d’aménagement du territoire avec la cohérence du réseau ou encore sur la responsabilité et la réparation des dommages causés aux habitats protégés. Incontestablement, le juge constitue un acteur clé de la construction du réseau Natura 2000. Sa responsabilité dans la préservation de la biodiversité européenne ne peut pas être ignorée.

			Le présent ouvrage relate les actes du colloque de droit comparé organisé à Louvain-la-Neuve le 31 mars 2011, dans le cadre des activités de l’Observatoire Natura 2000. Son objet est d’examiner le rôle du juge dans la mise en œuvre des dispositions des directives « Oiseaux » et « Habitats » relatives à Natura 2000. Il ne s’agit pas d’établir une recension exhaustive de la jurisprudence, mais plutôt d’analyser l’apport de celle-ci à l’effectivité des règles sur Natura 2000.

			Dans une première partie, l’ouvrage rassemble les différents rapports généraux, synthétisant les apports des différents rapporteurs nationaux. Après un premier chapitre préliminaire consacré au juge européen, gardien de l’interprétation des directives, trois chapitres sont consacrés à chaque type de contentieux : constitutionnel, administratif et judiciaire. Les deux derniers chapitres abordent deux questions transversales, à savoir l’accès à la justice et l’expertise scientifique. La seconde partie rassemble les rapports nationaux qui ont servi de base aux rapports généraux. Ils offrent un aperçu particulièrement riche d’enseignement des différents contentieux nationaux en cours de développement au sein de l’Union européenne. 

			Charles-Hubert Born

			Francis Haumont

		

	
		
			
Partie I.  Rapports généraux


		

	
		
			
NATURA 2000 et le juge européen

		

	

		

			
Le juge européen, moteur de la montée en puissance du régime Natura 2000


			par


			Charles-Hubert Born1


			Professeur à l’Université catholique de Louvain (UCL)


			Avocat


			Introduction


			Le réseau Natura 2000 constitue sans nul doute l’une des réalisations les plus spectaculaires du droit européen de l’environnement, tant par l’étendue des superficies qu’il couvre (18 % des terres émergées sur le territoire de l’UE) qu’en raison de l’originalité et la portée des règles qui s’y appliquent. Les directives Oiseaux et Habitats exigent des États membres qu’ils établissent sur l’ensemble du territoire européen un réseau d’aires protégées cohérent et doté d’un régime de protection et de gestion à même de maintenir ou rétablir les espèces et les habitats naturels d’intérêt communautaire dans un état de conservation favorable. Pour autant, ce régime est-il effectif, vingt ans après l’entrée en vigueur de la directive Habitats ? A lire les rapports rendus par les États membres à la Commission sur l’état de conservation des espèces et habitats naturels d’intérêt communautaire présents sur leur territoire2, qui sont toujours en majorité en état défavorable3, on serait en droit d’en douter. Certes, la sélection et la désignation des sites progressent à grands pas, à tout le moins pour la partie terrestre du territoire, mais les régimes de protection et de gestion sont encore loin d’être mis en place et rendus effectifs sur la totalité du réseau4. Cette situation s’explique soit par une transposition incorrecte, soit par un défaut d’application des directives. 


			Différents facteurs peuvent expliquer cette carence des États membres5. Certains sont liés à l’objet des directives Oiseaux et Habitats – à savoir la protection de la nature, domaine à la fois complexe et sensible de la gestion de l’environnement. L’étendue des superficies concernées, l’extrême diversité des situations de fait et de droit dans les différents États membres et le degré variable de sensibilité aux problématiques environnementales dans l’Union entrent évidemment en compte. L’insuffisance des moyens humains, techniques et financiers consacrés à la mise en œuvre d’une politique souvent jugée non prioritaire contribue également à son manque d’effectivité. Il ne faut non plus sous-estimer le manque de volonté politique, voire la réticence de certaines administrations et juridictions, à mettre en œuvre avec toute la rigueur et tous les moyens de contrôle requis un régime dont la portée peut s’avérer considérable pour l’activité économique. Enfin, les défenseurs privés de la biodiversité, à savoir les associations de protection de l’environnement, n’ont pas les moyens humains et financiers dont disposent les autres groupes d’intérêt pour faire valoir efficacement les intérêts de la protection de la nature dans le processus décisionnel6. Ils sont également loin d’avoir un accès satisfaisant à la justice dans tous les États membres, même si la Convention d’Aarhus contribue à améliorer sensiblement la situation.


			D’autres facteurs d’ineffectivité sont liés à la nature et à la rédaction – par essence peu précises – des textes européens relatifs à Natura 20007. Il s’agit de directives, lesquelles, on le sait, fixent les résultats à atteindre par les États membres « tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens » (art. 288, al. 3, TFUE). Si le recours à des « standards » généraux s’avère indispensable pour tenir compte de l’immense variété des situations régionales et locales, il s’ensuit nécessairement des divergences, sinon dans la transposition, à tout le moins dans l’application sur le terrain de ces textes par les autorités nationales et locales comme par les juges. Ceux-ci se voient confrontés à des concepts techniques, ni définis ni quantifiés et dont l’interprétation doit se faire au cas par cas, le plus souvent moyennant l’intervention d’un expert. Ainsi, qu’est-ce qu’un « territoire approprié en nombre et en superficie » pour assurer la conservation d’une espèce comme l’Aigle de Bonelli ? A partir de quand un projet « non directement lié » à la gestion du site est-il « susceptible » d’affecter de manière « significative » ce site ? Comment déterminer concrètement, dans le temps et dans l’espace, les compensations exigées par l’article 6, § 4, de la directive Habitats ?


			Pourtant, l’Union européenne, par contraste avec les régimes conventionnels classiques en droit international, s’est donné les moyens juridictionnels d’assurer le respect, par les États membres, de sa production normative. Le contrôle s’exerce à deux niveaux. A l’échelon national, il revient au juge de l’ordre interne, « juge communautaire de droit commun »8, de sanctionner le non-respect des règles européennes intégrées dans l’ordre juridique interne, le cas échéant par le prisme de la primauté du droit de l’Union et de l’effet direct (art. 4.3 TUE et 192.4 TFUE). A l’échelle de l’Union, l’unité d’interprétation du droit européen et la sanction de sa violation par les institutions de l’Union et par les États membres eux-mêmes sont assurées, on le sait, par la Cour de justice de l’Union européenne9. Juridiction suprême non spécialisée, elle est chargée d’assurer « (…) le respect du droit dans l’interprétation et l’application des traités » (art. 19 TUE). La Commission, pour sa part, « veille à l’application des traités ainsi que des mesures adoptées par les institutions en vertu de ceux-ci » et « surveille l’application du droit de l’Union sous le contrôle de la Cour de justice de l’Union européenne » (art. 17 TUE). Elle est, selon l’expression consacrée, la gardienne des traités. 


			Loin de se vouloir exhaustif10, notre propos sera ici de développer quelques réflexions autour du rôle du juge européen dans l’interprétation et la sanction du respect de la législation européenne relative à Natura 2000. Nous évoquerons tout d’abord l’état du contentieux concernant Natura 2000 (Section 1). Nous soulignerons ensuite, au moyen d’exemples tirés de la jurisprudence, l’apport fondamental de la Cour de justice dans l’interprétation des dispositions des directives sur Natura 2000 (Section 2). Nous évaluerons enfin l’importance du contentieux en manquement dans l’application concrète de ces directives sur le terrain (Section 3). 


			
Section 1.	Le contentieux européen relatif à Natura 2000


			Le contentieux européen relatif au droit de la conservation de la nature est important. Il représentait, en 2009, 20 % du contentieux européen en matière d’environnement11. Au 1er juillet 2012, nous avons compté 63 arrêts et 9 ordonnances rendus par la Cour et par le Tribunal traitant spécifiquement de Natura 2000. Les deux principales formes de saisine de la justice européenne autour de ces questions sont, sans surprise, les recours en manquement (§ 1) et, dans une mesure moindre, les questions préjudicielles (§ 2). Les recours en annulation introduits contre des décisions de la Commission prises en vertu des directives Oiseaux et Habitats sont plus rares (§ 3). Nous n’avons pas connaissance de décisions prises suite à un recours en carence ou à un recours en indemnité, comme le permettent respectivement les articles 265 et 268 TFUE. 


			
§ 1.	La prévalence des recours en manquement dans le contentieux européen sur Natura 2000


			Principal moyen d’assurer le respect du droit de l’Union par ses membres, le recours en manquement (art. 258 TFUE) est un recours direct qui vise à faire constater la violation, par un État membre, d’une norme de droit européen primaire ou dérivé. C’est sur ce type de recours que la Cour a pris le plus grand nombre d’arrêts sur Natura 2000 (55 au 1er juillet 2012).


			Ce type de recours est introduit, on le sait, par la Commission européenne12 au terme d’une procédure précontentieuse assez longue (art. 258 TFUE). Pour rappel, cette première phase « a pour but de donner à l’État membre concerné l’occasion, d’une part, de se conformer à ses obligations découlant du droit de l’Union et, d’autre part, de faire utilement valoir ses moyens de défense à l’encontre des griefs formulés par la Commission »13. Elle est actionnée par la Commission soit d’office, soit sur la base de plaintes, de questions de membres du Parlement européen ou encore des pétitions reçues par ce dernier. Débute alors une phase « officieuse » au cours de laquelle la Commission rassemble les informations sur l’affaire et invite l’État concerné à s’expliquer et, le cas échéant, à apporter une solution au problème. Ensuite, si aucune solution amiable n’a été trouvée, la procédure débute officiellement par une mise en demeure invitant l’État membre à se mettre en conformité avec ses obligations dans un certain délai. Cette phase est suivie, à défaut d’exécution, d’un avis motivé, fixant un ultime délai à l’État concerné pour corriger le manquement allégué. L’avis indique les éléments constitutifs du manquement et, le cas échéant, les mesures à prendre pour y remédier dans un délai déterminé. Sur ce point, la Cour répète inlassablement que « l’existence d’un manquement doit être appréciée en fonction de la situation de l’État membre telle qu’elle se présentait au terme du délai fixé dans l’avis motivé et les changements intervenus par la suite ne sauraient être pris en compte par la Cour ». Ainsi, dans l’arrêt Râle des genêts, l’Autriche invoquait l’annulation en cours d’instance du permis relatif au golf construit dans l’habitat dudit oiseau pour convaincre la Cour que la procédure était devenue sans objet. Peine perdue, l’Autriche a été condamnée, cette annulation étant intervenue après l’expiration du délai de l’avis motivé14. 


			La seconde phase, contentieuse, peut être entamée par la même Commission devant la Cour si l’État membre ne s’est pas conformé à ses obligations dans les délais impartis par l’avis motivé – il s’agit d’une faculté –. La contestation par l’État défendeur de la recevabilité du recours ou d’un grief est fréquente, se fondant par exemple sur l’invocation par la Commission, au stade du recours, de moyens non soulevés dans l’avis motivé (changement d’objet du recours)15 ou sur l’inapplicabilité de la directive invoquée au cas d’espèce16. 


			Une fois lancée la procédure contentieuse et le recours jugé recevable, les moyens invoqués par la Commission reposent, classiquement, sur trois types de violation du droit européen17.


			Un État membre peut tout d’abord être attrait d’office devant la Cour pour avoir omis de communiquer les mesures de transposition des directives Oiseaux et Habitats18. Les arrêts rendus sur ce type de recours sont fondés sur une simple constatation objective – l’absence de communication formelle des textes dans le délai imparti –. Ils sont importants pour assurer l’effectivité des directives, mais n’ont évidemment pas d’intérêt sur le plan de leur interprétation. Ils devraient se raréfier compte tenu de la possibilité pour la Commission, depuis le Traité de Lisbonne, de solliciter, dès son premier recours, une condamnation au paiement d’une somme forfaitaire ou d’une astreinte lorsque le moyen est pris de l’absence de communication des mesures de transposition (art. 260, § 3, TFUE) (infra). 


			Un État membre peut également être condamné pour avoir transposé de façon incomplète ou incorrecte19 lesdites directives dans son droit national dans le délai imparti. La Cour contrôle strictement les obligations des États membres, au motif que « (…) l’exactitude de la transposition [des dispositions relatives à Natura 2000] revêt une importance particulière dans un cas comme celui de l’espèce, où la gestion du patrimoine commun est confiée, pour leur territoire respectif, aux États membres (voir arrêts du 20 octobre 2005, Commission/Royaume-Uni, C-6/04, Rec. p. I-9017, point 25, et du 10 janvier 2006, Commission/Allemagne, C-98/03, Rec. p. I-53, point 59) »20. Nombre d’arrêts de condamnation pour transposition incorrecte ou incomplète ont fourni l’occasion à la Cour de donner des indications précieuses sur l’interprétation à donner de certains termes des directives Oiseaux et Habitats. C’est ainsi que la Cour a condamné la France au motif que sa législation ne soumettait pas à évaluation appropriée les projets soumis à déclaration susceptibles d’avoir des effets significatifs sur des sites Natura 200021. Dans d’autres cas, les enseignements n’ont qu’une portée limitée à l’ordre juridique interne des États membres condamnés22, voire ne sont d’aucune utilité, lorsque l’État a reconnu ses torts23. La Belgique a été condamnée plusieurs fois concernant la transposition du régime Natura 200024. 


			Le troisième type de manquement résulte de l’inapplication ou de l’application incorrecte des dispositions desdites directives25. Il s’agit des affaires les plus complexes à trancher, tant sur le plan de la qualification des faits que de l’interprétation du droit applicable. Elles s’inscrivent souvent dans un contexte de conflits d’intérêts parfois exacerbés. Plusieurs arrêts ont ainsi sanctionné les violations par les États membres de leurs obligations de classer un nombre suffisant de sites comme zones de protection spéciales (ZPS) ou comme zones spéciales de conservation (ZSC). La Cour s’est montrée intransigeante sur l’interdiction de tenir compte de critères d’ordre socio-économique pour exclure des sites du réseau26. Elle a conféré, de façon prétorienne, un régime de protection provisoire strict aux sites répondant aux critères de sélection sans pour autant avoir été proposés comme ZPS ou comme SIC27. La Cour a par ailleurs rendu nombre d’arrêts constatant une violation des règles de protection des sites (art. 6, §§ 2 à 4, de la directive). Ces manquements peuvent résulter de l’insuffisance des mesures de protection applicables, du point de vue de leur champ d’application (champ d’application des mesures en dehors des sites, étendue à l’intérieur du périmètre du site…) ou de leur contenu (statut de réserve de chasse, arrêté de biotope, mesures agri-environnementales…)28. Nombre de condamnations sanctionnent également l’adoption de plans ou l’autorisation de projets de développement incompatibles avec la conservation d’un site Natura 2000 – construction de routes, stations de ski, complexes hôteliers, activités de pêche, dragage d’un fleuve, exploitation de mines et carrières, etc. – sans respecter les règles sur l’évaluation appropriée des incidences et/ou les conditions de dérogation prévues29. Cette jurisprudence offre, en dépit de sa nature nécessairement casuistique, des indications précieuses sur l’interprétation à donner aux standards utilisés dans les dispositions de protection des directives Oiseaux et Habitats (infra, Section 2). Par contre, elle intervient souvent trop tard pour empêcher la détérioration du site concerné, à défaut pour la Commission de recourir de façon plus systématique aux mesures provisoires, comme elle l’a fait dans l’affaire relative au contournement d’Angustow en Pologne30 (infra, Section 3). Quant aux mesures de gestion requises par l’article 4, § 1er, de la directive Oiseaux et par l’article 6, § 1er, de la directive Habitats, elles sont rarement critiquées devant la Cour de justice31, sans doute en raison de la large marge d’appréciation laissée aux États membres dans la mise en œuvre de cette disposition. De manière générale, ces arrêts montrent clairement une volonté de la part de la Cour de justice de donner aux dispositions relatives à Natura 2000 une véritable efficacité sur le plan écologique et pratique.


			En revanche, la Cour n’a pas encore condamné d’État membre pour violation « générale et persistante » des dispositions des directives Oiseaux et Habitats relatives à Natura 2000, comme elle a déjà eu l’occasion de le faire dans un arrêt remarqué à propos de la politique nationale de gestion des déchets de l’Irlande32. La Commission a cependant indiqué qu’à l’avenir, elle avait « l’intention de s’inspirer de ces exemples et, sur la base des preuves disponibles, de centrer ses efforts sur les violations systémiques des dispositions fondamentales des directives environnementales, notamment les obligations de protection des sites prévue par la directive ‘Habitats’ »33.


			On notera enfin que la Commission invoque parfois la présence de sites Natura 2000 – comme zones écologiquement sensibles – à l’appui de ses recours en manquement relatifs à d’autres directives que la directive Habitats, en particulier la directive 85/337/CEE (devenue 2011/92/UE) sur l’évaluation des incidences de certains projets sur l’environnement34 ou encore la directive 91/271/CEE relative au traitement des eaux urbaines résiduaires35. 


			
§ 2.	La relative rareté des renvois préjudiciels sur Natura 2000


			L’autre forme courante de saisine de la Cour de justice consiste dans le renvoi préjudiciel, procédure par laquelle le juge national pose à la Cour une question portant soit sur l’interprétation soit sur l’appréciation de validité d’une norme communautaire applicable au litige dont elle est saisie36 (art. 267 TFUE). Cette procédure de coopération entre le juge national et le juge européen a pour but d’assurer une application uniforme des traités, règlements et directives par les cours et tribunaux nationaux.


			Force est de constater qu’au contentieux relatif à Natura 2000, les arrêts pris sur renvoi préjudiciel sont nettement moins nombreux que les arrêts constatant un manquement (8 au 1er juillet 2012). Ceci peut paraître étonnant compte tenu de la rédaction assez générale des directives Oiseaux et Habitats et du contentieux national croissant relatif à Natura 2000. Certes, ni les juridictions ne statuant pas en dernier ressort ni les juridictions statuant en référé ne sont soumises à cette obligation37. Il reste que les juridictions nationales appelées à statuer en dernier ressort sont en principe soumises à l’obligation de renvoi (art. 267 TFUE). L’obligation n’est levée que dans les cas où la question a déjà été posée à la Cour ainsi que dans les cas où « l’application correcte du droit communautaire peut s’imposer avec une évidence telle qu’elle ne laisse aucun doute raisonnable sur la manière de résoudre la question posée », compte tenu des caractéristiques du droit communautaire et pour autant que le juge ait la conviction que la même évidence s’imposerait aux juridictions des autres États membres et à la Cour de justice38.


			Les quelques arrêts rendus sur renvoi préjudiciel concernant Natura 2000 n’en sont pas moins très importants pour l’interprétation d’aspects-clés des directives Oiseaux et Habitats, à savoir les critères de sélection des sites, le régime provisoire des sites avant désignation et le mécanisme d’évaluation appropriée des incidences et de dérogation visé à l’article 6, §§ 3 et 4, de la directive Habitats (infra, Section 2). 


			
§ 3.	L’irrecevabilité des recours en annulation contre des décisions de la Commission relatives à Natura 2000


			On relèvera enfin l’introduction d’un certain nombre de recours en annulation (art. 263 TFUE) intentés devant le Tribunal par des particuliers, entreprises ou associations contre des décisions de la Commission relatives à Natura 2000. Aucun n’a été combiné avec un recours en indemnité à notre connaissance39. 


			Les plus nombreux sont, de loin, les recours introduits par des entreprises contre les décisions de la Commission adoptant les listes de sites d’importance communautaire (SIC). Les requérants invoquent systématiquement le fait que cette décision est susceptible de leur causer grief en ce qu’elle confirme la future intégration dans le réseau Natura 2000 de sites où sont localisées leurs activités. Sans succès cependant, puisque le Tribunal considère, certes, que les décisions de la Commission adoptant les listes en question sont des actes susceptibles de recours en annulation40 mais que les recours eux-mêmes sont irrecevables au regard des conditions d’accès des particuliers à la justice communautaire contre les décisions dont ils ne sont pas destinataires – à savoir être directement et individuellement concernés par ladite décision. A son estime, « La seule inclusion des sites dans la liste prévue à l’annexe 1 de la décision 2006/613 n’impose pas d’obligations aux opérateurs économiques ou aux personnes privées », à défaut pour cette décision de contenir des dispositions relatives « au régime de protection des sites d’importance communautaire, telles que des mesures de conservation ou des procédures d’autorisation à suivre », dont l’adoption relève des États membres41. Dans un autre arrêt, le Tribunal a considéré qu’aucune des dispositions de l’article 6 de la directive Habitats (dont les §§ 2 à 4 sont applicables aux sites repris dans la liste des SIC42) « n’est directement applicable aux requérants. En effet, toutes ces obligations nécessitent un acte de la part de l’État membre concerné, afin qu’il précise de quelle manière il entend mettre en œuvre l’obligation en cause (…) »43.


			Au 1er juillet 2012, la Cour a rejeté comme irrecevables tous les pourvois en cassation introduits contre ces arrêts, en retenant cependant d’autres motifs que ceux avancés par le Tribunal. Elle a jugé que « la décision litigieuse, qui vise une série de territoires classés en tant que sites d’importance communautaire en vue de permettre la réalisation dudit réseau Natura 2000, a, à l’égard de tout intéressé, une portée générale en ce qu’elle s’applique à tous les opérateurs qui, à quelque titre que ce soit, exercent ou sont susceptibles d’exercer, sur les territoires visés, des activités pouvant mettre en cause les objectifs de conservation poursuivis par la directive ‘habitats’ ». Certes, « le fait qu’une disposition a, par sa nature et sa portée, un caractère général en ce qu’elle s’applique à la généralité des opérateurs économiques intéressés n’exclut pas pour autant qu’elle puisse concerner individuellement certains d’entre eux ». Mais « il apparaît que la décision litigieuse concerne les requérants uniquement en tant qu’ils sont titulaires de droits sur des terrains inclus dans certains sites d’intérêt communautaire retenus par la Commission aux fins de la mise en place d’un réseau écologique européen cohérent de ZSC, c’est-à-dire en vertu d’une situation objective de fait et de droit définie par l’acte en cause, et non pas en fonction de critères propres à la catégorie des propriétaires fonciers ». Selon la jurisprudence de la Cour, ceci suffit pour considérer que ces personnes ne sont pas individuellement concernées44. L’attitude stricte du Tribunal – et de la Cour, dans ses arrêts en cassation – quant à la recevabilité des actions a permis ainsi d’éviter un flux massif de recours venant de particuliers contre les listes des SIC, décisions capitales pour l’établissement et la protection du réseau Natura 200045. Elle ne bloque cependant pas nécessairement l’introduction d’un recours en indemnité (art. 268 et 340, al. 2, TFUE) visant à engager la responsabilité extracontractuelle de l’Union. Celle-ci peut être invoquée, pour rappel, en cas de dommage causé par une « violation suffisamment caractérisée », par la Commission dans le cadre de l’établissement de la liste des SIC, d’une règle conférant des droits aux particuliers, comme le Premier Protocole à la CEDH, la Charte des droits fondamentaux ou la Convention d’Aarhus46. La preuve de l’existence d’un dommage spécifiquement lié à l’adoption de ces décisions risque cependant de se heurter à l’argument, retenu par le Tribunal (mais pas par la Cour) selon lequel la décision n’emporte pas en elle-même de conséquence directe pour les particuliers47.


			On notera également le recours en annulation introduit contre la décision de la Commission refusant à une ONG de protection de la nature l’accès à des documents relatifs à l’autorisation du projet d’extension de l’usine d’assemblage des Airbus A 380 sur le site de Mühlenberger Loch en Allemagne. Suite à l’arrêt du Tribunal de Première Instance rejetant la demande comme non fondée48, la Suède, partie intervenante à la cause, a introduit un recours en cassation auprès de la Cour et obtenu l’annulation de l’arrêt du Tribunal ainsi que de la décision litigieuse de la Commission49. A nouveau saisie de la même demande d’accès, la Commission a communiqué la plupart des documents demandés à l’exception d’un seul. Cette décision de refus partiel a, à nouveau, été attaquée sans succès devant le Tribunal50.


			Enfin, un recours en annulation porté contre une décision de la Commission de classer sans suite une plainte d’une ONG de protection de la nature relative à un projet de barrage au Portugal a quant à elle été jugée manifestement irrecevable par cette même juridiction, conformément à une jurisprudence constante51. Dans cette même affaire, le Tribunal a également écarté comme non recevable la demande d’annulation de ce que la requérante considérait être une décision implicite de refus de la Commission de lui donner accès à certains documents relevant de la procédure précontentieuse52. 


			
Section 2.	L’apport majeur du juge européen dans l’interprétation des dispositions relatives à Natura 2000


			L’examen de la jurisprudence de la Cour de justice sur Natura 2000 – tant dans le contentieux en manquement que sur renvoi préjudiciel – est révélateur de la vigueur et du dynamisme que peut insuffler la Cour de justice aux textes européens en matière d’environnement grâce aux principes d’interprétation qu’elle a développés et à son choix de faire prévaloir systématiquement la solution la plus conforme à l’intérêt de l’Union53.


			Les méthodes interprétatives développées par la Cour sont certes classiques mais utilisées de façon « intensive et dans toutes leurs virtualités »54. On le sait, la Cour considère, de façon récurrente, que « pour l’interprétation d’une disposition du droit communautaire, il y a lieu de tenir compte à la fois de ses termes, de son contexte et de ses objectifs »55. Si une interprétation univoque ne s’impose pas à la seule lecture du texte, le cas échéant à la lumière de ses différentes versions linguistiques56, la Cour se réfère à « l’économie générale » ou au « contexte général » (interprétation « systémique ») ainsi qu’« à l’objet et au but » du texte (interprétation téléologique) pour interpréter ledit texte. La méthode systémique correspond à l’interprétation d’une disposition en tenant compte « non seulement [de] l’ensemble du texte d’où la norme est tirée, mais aussi [de] la branche de droit à laquelle il est rattaché, voire [de] l’ensemble du droit de l’Union européenne »57. La méthode téléologique consiste, elle, à interpréter les dispositions concernées à la lumière de leurs finalités, plutôt que de façon purement littérale. Le plus souvent, la Cour recourt simultanément aux deux méthodes, à défaut de pouvoir se fonder sur un texte clair.


			Inscrite au cœur de la méthode téléologique, la règle de l’effet utile tend à écarter, entre deux interprétations, celle qui priverait la disposition de tout ou partie de son effet juridique, compte tenu de l’objectif poursuivi. Elle se fonde à ce titre souvent sur le préambule des textes européens. Comme le relève J. Bouckaert, la doctrine de l’effet utile conduit la Cour à faire une place à l’interprétation évolutive du droit européen de l’environnement58, bien utile dans un contexte aussi changeant que celui de la conservation de la biodiversité.


			L’application de ces méthodes d’interprétation au contentieux relatif à Natura 2000 a permis de donner au régime des effets d’une portée considérable, qui ne découlent pas toujours de façon limpide de la lettre des directives Oiseaux et Habitats. C’est sans aucun doute l’apport le plus crucial du juge européen à l’effectivité et à l’évolutivité du droit communautaire de la conservation de la nature, marqué par un âge respectable et un haut degré de généralité dans ses termes.


			L’un des exemples les plus spectaculaires est certainement la reconnaissance par la Cour de l’applicabilité des dispositions de l’article 4, § 4, première phrase de la directive Oiseaux, définissant le régime de protection applicable dans les ZPS, aux sites non classés comme tels mais correspondant aux critères d’un tel classement : selon elle « il découle de l’économie de l’art. 4 de la directive oiseaux que, dès lors qu’une zone déterminée remplit les critères pour être classée en ZPS, elle doit faire l’objet de mesures de conservation spéciale susceptibles d’assurer, notamment, la survie et la reproduction des espèces d’oiseaux mentionnées à l’annexe I de cette directive »59. En quelques décisions, des centaines de milliers d’hectares de milieux naturels non classés comme ZPS mais méritant un tel classement ont bénéficié d’une protection stricte, n’en déplaisent aux États membres. Par ses arrêts Dragaggi et Bund Naturschutz in Bayern e.a.60, la Cour a également imposé de façon purement prétorienne l’octroi d’un statut de protection minimal aux sites proposés mais non encore repris dans la liste des sites d’importance communautaire (SIC), de manière à garantir la réalisation des objectifs de la directive Habitats61.


			On peut également relever la portée qu’a donnée la Cour de justice à l’article 6, § 2, de la directive Habitats à l’extérieur des sites, au regard des exigences de connectivité de plusieurs espèces d’intérêt communautaire. Pour rappel, cette disposition impose aux États membres de prendre les mesures nécessaires pour éviter les perturbations des espèces pour lesquelles les zones ont été désignées, « pour autant que ces perturbations soient susceptibles d’avoir un effet significatif eu égard aux objectifs de la présente directive ». Dans son arrêt Alto Sil, la Cour a admis que cette disposition imposait à l’État membre de prendre des mesures pour éviter « l’effet de barrière » causé par des activités minières existantes sur un corridor écologique reliant, par des échanges génétiques, deux populations de Grand Tétras cantabrique, l’une présente dans un site Natura 2000 et l’autre à l’extérieur du site62.


			Autre illustration de la longue portée de la jurisprudence européenne, l’interprétation de l’article 6, § 3, de la directive Habitats par la Cour, dans son arrêt relatif à la pêche à la coque en mer de Wadden, rendu sur question préjudicielle. Cette décision a permis de rendre véritablement opérationnel le mécanisme d’évaluation appropriée des incidences – pièce maîtresse du régime de protection des sites – et de reporter sur l’autorité compétente – et par extension sur le maître d’ouvrage – la charge de la preuve de l’innocuité des plans et projets susceptibles d’avoir des effets significatifs sur un site Natura 200063. F. Haumont reviendra sur cet arrêt fondamental dans sa contribution sur l’évaluation appropriée des incidences.


			La Cour recourt également parfois, dans son interprétation des directives Oiseaux et Habitats, aux principes de droit de l’environnement censés guider l’action des institutions (art. 192 TFUE), comme le principe de précaution. C’est ainsi, à nouveau, que dans son arrêt mer de Wadden, la Cour a jugé que « le critère d’autorisation prévu à l’article 6, paragraphe 3, seconde phrase, de la directive habitats intègre le principe de précaution (…) et permet de prévenir de manière efficace les atteintes à l’intégrité des sites protégés dues aux plans ou aux projets envisagés (…) » (point 58). Encore une fois, ce recours aux principes fortifie l’édifice jurisprudentiel construit par la Cour.


			Il est moins fréquent de trouver, dans la jurisprudence des juridictions de l’ordre interne, semblable dynamisme. Dans certains cas, en dépit de l’attitude ferme de la Cour de justice, les juridictions de certains États membres ont tendance à interpréter de façon conciliante les textes lorsque les enjeux socio-économiques sont importants. C’est le constat que fait par exemple M.-P. Lanfranchi en France dans l’examen de la jurisprudence administrative sur Natura 2000, lorsqu’elle constate que « Chargé de définir la relation développement/environnement pour les besoins de l’application de la directive Natura 2000, le juge réalise un contrôle qui l’a jusqu’à présent rarement conduit à faire prévaloir l’intérêt public européen environnemental ». Selon l’auteur, dans cette jurisprudence, « l’environnement ne prévaut en fin de compte que dans des circonstances exceptionnelles ». Elle ajoute que, « étroite dans son interprétation des ‘atteintes significatives’ à l’environnement, plutôt souple s’agissant de la notion ‘d’intérêt public majeur’, la jurisprudence administrative oriente ainsi le régime de gestion des sites d’intérêt communautaire dans le sens d’un arbitrage plutôt favorable au développement »64. Dans d’autres États membres, certains arrêts permettent, à l’inverse, des avancées qui sont dans le sillage des jalons posés par la Cour de justice. En témoigne par exemple l’arrêt « asbl L’Erablière » du Conseil d’État belge, qui a reconnu l’effet direct de l’article 6, §§ 2 à 4, de la directive à une époque où les directives n’étaient pas encore transposées65. La jurisprudence du Conseil d’État néerlandais, foisonnante sur Natura 2000, fourmille d’indications sur l’application à donner aux dispositions des directives Oiseaux et Habitats, généralement interprétées strictement66.


			Les protecteurs de la nature engagés dans une procédure juridictionnelle – notamment devant un juge administratif – semblent donc avoir intérêt à soulever une question préjudicielle devant la Cour de justice lorsqu’un doute subsiste quant à l’interprétation d’une disposition de la directive ou à la validité d’un plan ou d’un permis au regard de l’article 6 de la directive Habitats. 


			
Section 3.	Le rôle crucial de la procédure en manquement pour forcer les États membres à prendre Natura 2000 au sérieux


			Le contrôle du respect du droit de l’Union par la Commission et sa sanction par la Cour de justice et le Tribunal, aussi stricts soient-ils, exercent-ils une réelle influence sur la mise en œuvre du régime Natura 2000 sur le terrain ? L’effet concret du contentieux en manquement n’est pas aisé à évaluer, fût-ce parce que la sanction du non-respect du droit européen de la conservation de la nature relève au premier chef, on l’a dit, de la compétence des juges nationaux. Les litiges portés à la connaissance de la Commission ne représentent donc probablement que la partie émergée d’un iceberg au demeurant impossible à mesurer67. 


			Il ne faut pas considérer pour autant que la procédure en manquement ne présenterait qu’un intérêt symbolique. Au contraire, elle a permis au juge européen de forcer les États membres, qui ont négligé longtemps leurs obligations en la matière, à prendre enfin au sérieux la conservation de la nature dans leurs politiques de gestion des terres. C’est grâce à l’effet dissuasif du contrôle juridictionnel exercé par le juge européen que le régime Natura 2000 est devenu aujourd’hui un élément incontournable du processus décisionnel en aménagement du territoire au sein des États membres. Des améliorations ont été apportées progressivement, d’autres sont encore nécessaires, tant en amont de la procédure (§ 1), qu’en ce qui concerne l’exécution des arrêts (§ 2), le recours aux mesures provisoires en référé (§ 3) et le recours à la science dans la charge de la preuve (§ 4). 


			
§ 1.	L’importance de la phase amont de la procédure


			L’efficacité de la procédure en manquement dépend largement de la surveillance des infractions commises par les États membres. Celle-ci revient, en dernier ressort68, à la Commission, gardienne des traités (art. 17 TUE), rôle qu’elle semble assumer avec une certaine pugnacité dans le domaine de l’environnement si l’on considère l’importante proportion des affaires instruites et/ou jugées dans cette matière69. Or, on sait que la Commission ne dispose pas, comme en matière de concurrence, de pouvoirs étendus d’investigation pour contrôler in concreto le respect de leurs obligations par les États membres70. Elle ne dispose notamment pas de services d’inspection spécialisés et décentralisés. L’Agence européenne de l’environnement n’a aucune compétence propre à cet égard. Le travail de la Commission repose donc largement sur la – relative – collaboration des États membres71 et sur la vigilance des particuliers, notamment les associations de protection de l’environnement, au travers du mécanisme des plaintes et des pétitions. Les parlementaires européens jouent également un rôle important de relais par leurs questions écrites ou orales, fréquentes sur Natura 200072. 


			La Commission n’est cependant pas obligée de donner suite aux plaintes déposées, dans la mesure où elle dispose d’un pouvoir discrétionnaire pour décider d’entamer une procédure en manquement. Le contrôle du juge européen sur ce point n’est pas possible : de jurisprudence constante, la décision de la Commission de classer un dossier sans suite n’est pas susceptible de recours73. D’aucuns ont critiqué le manque de transparence de cette phase qui ne se déroulerait pas toujours dans l’intérêt de l’environnement74. On peut y ajouter la difficulté d’avoir accès aux actes et documents échangés par la Commission et l’État concerné dans le cadre de la phase précontentieuse75. 


			Il ne faut cependant pas sous-estimer l’importance de la phase précontentieuse de la procédure – ainsi que de la phase officieuse de dialogue qui la précède76 – pour assurer l’effectivité du droit européen de l’environnement : beaucoup de cas traités par la Commission sont réglés sinon à l’amiable, à tout le moins par une mise en conformité volontaire de l’État membre, sans passer par la phase contentieuse77. Il est donc logique que seule une fraction des plaintes ou pétitions adressées à la Commission en matière de conservation de la nature aboutissent effectivement à l’introduction d’un recours en manquement. La question est de savoir dans quelle mesure la phase précontentieuse, dans une Europe à 27 et dans un contexte de grave crise économique, permet effectivement de résoudre une partie substantielle des problèmes d’implémentation portés à la connaissance de la Commission ou si elle n’est pas l’occasion de passer au bleu certaines violations du droit de la conservation de la nature au nom d’intérêts socio-économiques jugés, in specie, prioritaires78. On doit à cet égard saluer les efforts de la Commission pour améliorer ce stade de la procédure, à plusieurs titres79. 


			Tout d’abord, une série d’outils ont été mis en place par la Commission de façon « à prévenir les infractions en améliorant la qualité de la nouvelle législation communautaire de l’environnement et en garantissant sa mise en œuvre correcte au niveau national »80. Contribuent ainsi à cet objectif dans le cadre de Natura 2000 les obligations de rapportage81, les tableaux de performances nationales82, les réseaux d’experts83 ou encore les précieux documents de guidance de la Commission, auxquels la Cour se réfère parfois84. 


			Par ailleurs, quand une infraction est suspectée – notamment suite à une plainte ou une pétition –, la Commission a mis en place un système d’aide à la résolution de problèmes de violation du droit de l’Union (EU Pilot). Ce mécanisme, instauré en 2007 et auquel participent presque tous les États membres (25), vise à mettre un terme rapide aux situations potentiellement infractionnelles avant le déclenchement de la procédure en manquement, reposant sur un dialogue précoce entre la Commission et les administrations de l’État concerné85. 


			Enfin, la Commission a clarifié, en 2008, les priorités de sa politique de poursuites en matière d’environnement. Elle entend mettre l’accent sur un « traitement plus rapide et plus intensif des infractions les plus graves », à savoir la non-communication des mesures de transposition, le non-respect des arrêts de la Cour de justice et les « infractions au droit communautaire, notamment les cas de non-conformité, qui soulèvent des questions de principe ou qui ont des conséquences négatives particulièrement importantes pour les citoyens, telles que celles qui concernent l’application des principes du traité et d’éléments déterminants des règlements et directives-cadres ». La Commission vise notamment les cas de non-conformité d’actes législatifs clés, de violation « systémique » de directives environnementales (y compris la directive Habitats), de « violation d’obligations stratégiques fondamentales dont le respect détermine l’exécution d’autres obligations » ou encore de « violations concernant de grands projets d’infrastructure ou des interventions bénéficiant d’un financement communautaire, ou ayant des effets néfastes significatifs »86. On peut regretter que ces critères aient été fixés unilatéralement, même si la Commission s’est dite prête à les revoir en tenant compte de l’avis du Parlement et du Conseil87. Au demeurant, le fait même de fixer de telles priorités ne donne-t-il pas un mauvais signal aux États membres ? Ceux-ci ne pourraient-ils pas être tentés de tirer parti de cette politique de poursuites pour s’autoriser des violations « mineures » des directives ­Oiseaux et ­Habitats ? 


			
§ 2.	L’effet des arrêts en manquement et la sanction de leur inexécution 


			Si la procédure précontentieuse n’a pas abouti, démarre la phase contentieuse, qui se clôt par la décision de la Cour de justice ou du Tribunal. Dans la grande majorité des recours relatifs à Natura 2000, l’État est condamné88. Encore faut-il mesurer l’effet exact de la décision de condamnation. Rappelons que l’arrêt en manquement n’a qu’un effet déclaratoire89 : la Cour se contente de constater la violation d’une disposition du droit de l’Union par un État membre. Elle n’est donc pas en mesure d’annuler un acte juridique national – une loi, un règlement, un plan ou programme ou un permis incompatible avec le régime Natura 2000 – ni d’adresser des injonctions à l’État condamné, par exemple sous la forme d’une obligation de remise en état d’un site détérioré suite à un permis illégalement délivré.


			Pour autant, la portée de l’arrêt n’est pas purement symbolique, loin s’en faut. Il revient à l’État condamné « de prendre les mesures que comporte l’exécution de l’arrêt » (art. 260 TFUE). Cela suppose que les autorités nationales compétentes – y compris le juge national – prennent toutes les mesures nécessaires pour mettre un terme au manquement, soit en assurant une transposition correcte des dispositions incriminées, soit en supprimant ou en refusant d’appliquer des dispositions nationales incompatibles, soit en adoptant les mesures nationales appropriées. Aucun délai d’exécution n’est spécifié dans le Traité, mais la Cour a déjà spécifié que l’exécution devait être entamée immédiatement et aboutir dans les délais les plus brefs90. 


			Il faut distinguer l’impact des arrêts selon le type de manquement imputé (A et B) et s’interroger sur les moyens de sanction de l’inexécution de ces arrêts (C). On peut aussi souligner l’effet indirect de ces condamnations sur les autres États membres (D).


			
A.	Les effets des arrêts sanctionnant une transposition incorrecte


			Les arrêts sanctionnant une mauvaise transposition ont pour effet d’obliger l’État membre à compléter ou corriger sa législation sur tous les points de la législation nationale jugés non conformes par la Cour, ce qui, par ricochet, aura des conséquences pour l’avenir sur le terrain. L’exécution de telles décisions ne pose pas, en soi, de problème technique particulier : elle implique un travail purement législatif ou réglementaire, comme l’illustrent les mesures fréquemment proposées – en vain – par les États membres en cours de procédure91. Cependant, lorsqu’elle intervient tard, la condamnation pour défaut de transposition correcte pose la question de la légalité des actes administratifs pris sur la base de dispositions nationales jugées non conformes aux dispositions de droit européen ou directement en violation de ces dispositions si celles-ci sont considérées comme directement applicables. Ainsi, la France a été condamnée en 2000 pour avoir exclu des catégories de projets du champ de l’évaluation appropriée des ­incidences uniquement en raison de leur coût92. On peut se demander si cette condamnation n’a pas pour effet d’invalider les permis accordés entre 1994 et l’exécution de l’arrêt pour ces catégories de projets sans examen de la nécessité de réaliser une évaluation appropriée. Dans l’affaire de la décharge de Tenneville, le Conseil d’État belge, chambre francophone, a suspendu en référé le permis d’exploiter accordé pour l’extension de l’installation pour violation de l’article 6, §§ 2 à 4, de la directive Habitats, non encore transposé à l’époque par le législateur wallon et jugé directement applicable93. 


			
B.	Les effets des arrêts sanctionnant une application incorrecte


			Les effets des arrêts constatant un manquement lié à une mauvaise application des règles sur Natura 2000 sont plus délicats à évaluer. En principe, ils obligent l’État condamné à prendre les mesures nécessaires pour assurer que les règles en question soient correctement appliquées au cas d’espèce, au moins pour l’avenir. L’exécution de l’arrêt peut avoir des retombées importantes, tant pour les autorités que pour les particuliers. Ainsi, la condamnation en manquement aux obligations de classement devrait impliquer concrètement pour l’État concerné de procéder à de nouvelles désignations de sites – avec toutes les conséquences que cela implique pour les autorités gestionnaires et pour les propriétaires et occupants concernés. Bien qu’ils interviennent trop tard pour éviter la condamnation, les États membres procèdent souvent à des classements de sites au cours de la phase contentieuse des litiges portés devant la Cour en vue d’infléchir sa position ou celle de la Commission94. De même, les arrêts imposant à un État membre de protéger les sites candidats au réseau l’obligent à donner à ces sites un statut de protection minimal.


			L’exécution des arrêts condamnant un État pour avoir autorisé des actes et travaux en violation des dispositions de l’article 6 de la directive Habitats est sans doute celle qui pose le plus de problème dans la mesure où, la plupart du temps, la condamnation intervient bien après la fin des travaux, quand le dommage a été causé. La condamnation paraît alors largement inefficace et donne à la Cour des airs de cavaliers d’Offenbach. Cette situation s’explique par la longueur de la procédure et la réticence de la Commission à solliciter des mesures provisoires (infra). Pourtant, en toute rigueur, dans une telle hypothèse, l’État devrait prendre les mesures appropriées pour mettre fin au manquement. Ceci pourrait nécessiter la modification des prescriptions du plan ou des conditions du permis incompatibles avec le respect de l’article 6, §§ 2 à 4, de la directive, voire leur retrait. A tout le moins l’État est-il tenu de le régulariser, si les conditions de dérogation sont susceptibles d’être remplies, ce qui est loin d’être toujours évident dans le cas des projets purement privés. A défaut, la question se pose de savoir si l’État n’est pas tenu, tant au regard de son obligation d’exécuter loyalement l’arrêt que des dispositions de la directive 2004/35/CE sur la responsabilité environnementale, d’ordonner la remise en état du site en cas de dommages causés par un plan ou un projet se révélant, a posteriori, illégal.


			L’examen du contentieux relatif à ce type de manquement semble indiquer qu’en pratique, l’État membre et la Commission – pourtant armée pour exiger de telles mesures (infra, C) – ne tirent pas nécessairement pareilles conséquences de l’arrêt de condamnation. Ainsi, dans l’affaire Is Arenas, la Cour a condamné l’Italie pour avoir autorisé l’implantation du complexe touristique « Is Arenas » sur un site repris en 1995 comme site d’importance communautaire (SIC) en Sardaigne en violation, notamment, des dispositions de l’article 6, § 2, de la directive Habitats95. La condamnation est intervenue cinq ans après la construction de ce complexe hôtelier de luxe, lequel est toujours en activité aujourd’hui96. Peut-on dans ces conditions considérer que l’Italie a réellement « pris les mesures que comporte l’exécution de l’arrêt » ? Aucun recours en « manquement sur manquement » (infra, C) n’a été introduit à ce jour par la Commission contre l’Italie pour tenter de résoudre le problème. C’est la cohérence globale du réseau Natura 2000 qui s’en trouve fragilisée. 


			
C.	Les armes mises à la disposition de la Commission pour assurer l’exécution des arrêts


			Si, aujourd’hui, les États membres condamnés exécutent, bon gré mal gré, la plupart des arrêts de condamnation en manquement, c’est sans doute qu’ils craignent, à juste titre, la perspective de sanctions financières. Pour rappel, la Commission peut, depuis 1993, solliciter la condamnation d’un État refusant d’exécuter un arrêt constatant un manquement au paiement d’une astreinte et/ou d’une somme forfaitaire97 dans le cadre de la procédure de constatation de « manquement sur manquement » (art. 260, § 2, TFUE). La Commission doit au préalable inviter l’État à présenter ses observations et le mettre en demeure d’exécuter l’arrêt. Elle ne doit cependant plus, depuis le Traité de Lisbonne, lui adresser un avis motivé, ce qui permet de raccourcir la procédure. La Commission doit indiquer le montant de la somme forfaitaire ou de l’astreinte à payer par l’État membre concerné « qu’elle estime adapté aux circonstances ». Par souci d’efficacité, le Traité de Lisbonne a également introduit, on l’a dit, la possibilité pour la Commission de solliciter directement le paiement d’une astreinte ou d’une somme forfaitaire dans ses recours en manquement lorsque le moyen est pris de l’absence de communication des mesures de transposition (art. 260, § 3, TFUE)98.


			L’article 260 TFUE offre donc à la Commission un double levier pour garantir l’exécution des arrêts en manquement. L’astreinte poursuit un but curatif en obligeant l’État condamné à payer, pour l’avenir, une somme par unité de temps tant qu’il ne s’exécute pas. La somme forfaitaire a une connotation répressive puisqu’elle tend à sanctionner financièrement l’État membre pour la persistance du manquement depuis la première condamnation, soit pour le passé. Elle permet de stimuler les États réticents à s’exécuter sans attendre une procédure en manquement sur manquement. L’arme peut s’avérer redoutable. C’est ainsi que la France, condamnée le 11 juin 1991 pour n’avoir pas respecté un règlement sur le contrôle des activités de pêche exercées par les bateaux battant son pavillon, a été condamnée le 12 juillet 2005 à une astreinte de 57.761.250 € pour chaque période d’inexécution de 6 mois à compter du prononcé de l’arrêt et au paiement d’une somme forfaitaire de 20 millions d’euros pour n’avoir pas exécuté l’arrêt pendant 15 ans99… 


			Force est hélas de constater que la Commission n’a pas, à ce jour, recouru à cette possibilité de sanction dans le contentieux relatif à Natura 2000. C’est particulièrement regrettable lorsque des actes et travaux ont causé des dommages à un site du réseau, comme dans les cas des affaires Is Arenas et Alto Sil précitées ou encore de l’affaire de la station de ski de Santa Catarina Valfurva100. Le raccourcissement de la procédure précontentieuse depuis 2009 pourrait cependant augmenter les probabilités de tels recours. Mais, dans cette dernière hypothèse, l’effectivité des arrêts se verrait surtout renforcée si la Commission pouvait solliciter, de façon plus systématique et plus précoce, des mesures provisoires en vue d’obtenir la suspension des effets des plans et projets illicites, ce qui n’est pas envisageable sans une modification des règles de procédure en vigueur (infra, § 3). 


			
D.	Les effets des arrêts de condamnation en manquement sur les autres États membres


			Se pose enfin la question de l’effet indirect des condamnations en manquement sur les autres États membres, lorsque ces condamnations mettent en lumière des obligations qui en réalité s’imposent à tous les États membres101. Les condamnations intervenues devraient conduire, en toute logique, les autres États membres qui connaissent le même type de situations infractionnelles – mais dont la Cour n’est pas saisie – à prendre les mesures adéquates pour tenir compte des enseignements de l’arrêt, sous le contrôle du juge national. En pratique, force est de constater que l’effet dissuasif des condamnations semble encore trop faible pour infléchir significativement les pratiques des autorités nationales dans les États non condamnés. C’est ainsi le cas des arrêts Basses Corbières, Dragaggi et Bund Naturschutz in Bayern e.a déjà cités de la Cour de justice qui ont reconnu l’obligation pour les États membres d’appliquer un régime de protection provisoire aux sites candidats au réseau Natura 2000. Cette jurisprudence n’est pas encore suffisamment prise en compte dans nombre d’États membres, comme l’illustre le récent arrêt Commission c. Chypre102. 


			
§ 3.	Le recours insuffisant aux mesures provisoires prises en référé


			La longueur de la procédure de recours en manquement – 47 mois en moyenne en 2007 en matière d’environnement103 – et l’absence d’effet suspensif de celle-ci (art. 278 TFUE) peuvent, dans certains types de contentieux, priver le droit européen de la conservation de la nature de toute efficacité. C’est principalement le cas lorsque des actes et travaux, couverts par un plan ou un permis, menacent un site Natura 2000 en violation de l’article 6, §§ 3 et 4, de la directive. Ainsi qu’il a été dit, nombre d’arrêts ne sanctionnent ce type de décisions que bien après la fin des travaux (supra). 


			Cette situation peut étonner. En effet, l’article 279 TFUE donne à la Cour le pouvoir de « prescrire les mesures provisoires nécessaires » par voie d’ordonnance dans le cadre d’une procédure en référé, en vue de faire face à une urgence durant la procédure au fond104. Au rang des mesures provisoires susceptibles d’être prononcées dans le cadre d’un recours en manquement, figure la suspension de l’exécution de l’application de mesures nationales, y compris donc des plans et des permis susceptibles d’affecter le réseau Natura 2000. La Cour peut aussi donner injonction à l’État membre de prévenir ou stopper une activité considérée comme illicite par la Commission105. La difficulté pour la Commission qui sollicite ces mesures est de prouver que les conditions du référé sont remplies. Pour prouver l’urgence, elle doit démontrer qu’en l’absence de mesures provisoires, l’exécution des mesures nationales risque de causer un préjudice imminent, grave et difficilement réparable. Elle doit en outre convaincre le juge européen que le recours n’est pas « dépourvu de tout fondement ». Cette preuve serait-elle apportée, la Cour peut encore refuser de suspendre si elle estime que la balance des intérêts s’avère défavorable au demandeur106.


			L’examen du contentieux dénote une certaine frilosité de la part de la Commission dans le recours à cet outil à vocation préventive107. Dans deux cas seulement (au 1er juillet 2012), la Cour a été saisie d’une demande de mesures provisoires en raison du risque de détérioration encouru par un site Natura 2000. Dans l’affaire du Leybucht, la Commission a sollicité, en 1989, des mesures provisoires en vue d’obtenir la suspension, par le gouvernement allemand, de la dernière phase de la construction d’une série d’installations de défense côtières contre les inondations dues aux tempêtes au sein d’une zone de protection spéciale. Le Président de la Cour a rejeté la demande au motif que la Commission ne démontrait pas l’urgence de l’interruption des travaux, à défaut de prouver que, par rapport aux phases déjà terminées des travaux, le projet de digue causerait un effet significatif aux populations d’oiseaux d’eau sur le site108. Le rejet s’explique largement par la difficulté d’établir l’urgence alors que la procédure en manquement avait déjà débuté depuis deux ans (1987) et que les travaux avaient été autorisés en 1985. 


			Dans l’affaire du contournement d’Angustow (Pologne), un projet d’autoroute traversant un site Natura 2000 devait être autorisé au titre de l’article 6, § 4, de la directive Habitats et compensé par un boisement. Ces mesures compensatoires étaient envisagées sur des pelouses calcaires situées dans un autre site Natura 2000. La Commission a introduit une requête auprès de la Cour pour solliciter le sursis à l’exécution des travaux de compensation en question. Par ordonnance du 18 avril 2007109, le Président de la Cour a ordonné à la République de Pologne de s’abstenir de commencer ou de suspendre, immédiatement et jusqu’au prononcé de l’ordonnance mettant fin à la procédure de référé, les travaux d’exécution du projet de boisement, en tant que mesure destinée à compenser la perte occasionnée à la ZPS de Puszcza Augustowska, sur le site de Pojezierze Sejneński. 


			Cet exemple montre à lui seul toutes les potentialités que recèle l’article 279 TFUE pour prévenir des dommages irréparables au réseau Natura 2000 autorisés par un plan ou un permis au sein d’un État membre. La Commission semble décidée d’en faire un usage plus systématique notamment dans le cadre de grands projets d’infrastructures menaçant un site Natura 2000110. L’urgence n’en restera pas moins toujours délicate à prouver, ce qui limitera de facto le recours à cette faculté. Les mesures provisoires ne pourront donc pas sortir toutes leurs virtualités dans ce type de litige, sauf à assouplir la charge de la preuve de l’urgence et/ou à permettre à la Commission de solliciter des mesures provisoires dès le début de la procédure pré­contentieuse. L’idéal serait sans doute de donner directement à la Commission un pouvoir d’injonction, sur le modèle du mécanisme existant en matière de concurrence111 112.


			
§ 4.	La charge de la preuve et l’importance de la science dans le contentieux en manquement sur Natura 2000 


			La mise en œuvre du régime Natura 2000 repose, on le sait, largement sur la science, tant au stade de la sélection des sites – pour identifier les terrains les plus appropriés pour assurer la conservation des espèces et habitats concernés – qu’au stade de leur protection et de leur gestion – par exemple pour évaluer de façon « appropriée » l’impact des plans et projets susceptibles d’affecter significativement un site du réseau. Logiquement, la science s’invite donc aussi au contentieux en la matière, par le biais des inventaires, des rapports techniques d’évaluation des incidences et autres expertises. 


			Cette importance des données scientifiques ne facilite pas l’instruction par la Commission des dossiers d’infraction concernant Natura 2000. On sait en effet que, dans la procédure de recours en manquement, la charge de la preuve du manquement repose sur la Commission. Il lui revient donc d’établir un dossier technique suffisamment solide et précis pour fonder ses griefs. La Cour semble à cet égard relativement bienveillante à l’égard des données scientifiques présentées au titre de preuve par la Commission, censée démontrer ses prétentions. Rares sont les arrêts de rejet de l’ensemble du recours pour défaut de preuve sur le plan scientifique113. 


			Pour fonder ses décisions de condamnation, la Cour n’hésite pas à, au demeurant, tenir des raisonnements très techniques, tirant parti des rapports scientifiques qui sont portés devant elle par la Commission et auxquels elle accorde un important crédit « à défaut de preuve contraire ». La Cour, contrairement aux juridictions nationales, applique les standards techniques – comme la notion de « territoires appropriés en surface et en nombres » pour assurer la conservation des oiseaux – en leur donnant une portée au cas par cas, qu’elle déduit directement ou indirectement de considérations scientifiques tirées de rapports et d’études déposés devant elle114. Sans définir de façon uniforme ces standards, elle n’hésite pas à substituer son appréciation à celle de l’État membre, son contrôle n’étant plus marginal mais entier.


			L’exemple de la référence par la Cour aux inventaires scientifiques indépendants de sites d’intérêt ornithologique – les fameux inventaires « IBA » (Important Bird Areas ») et « ZICO » (zones d’importance ornithologique) – est éloquent à cet égard. Dans son arrêt Commission c. Pays-Bas (C-3/96), la Cour a ainsi jugé « que le seul document contenant des éléments de preuve scientifiques permettant d’apprécier le respect par l’État membre défendeur de son obligation de classer en ZPS les territoires les plus appropriés en nombre et en superficie à la conservation des espèces protégées est l’IBA 89. Il en irait différemment si le royaume des Pays-Bas avait produit des éléments de preuve scientifiques, tendant notamment à démontrer qu’il pouvait être satisfait à l’obligation en cause en classant en ZPS un nombre et une superficie totale de territoires inférieurs à ceux résultant de l’IBA 89. (…). Il échet donc de constater que cet inventaire, bien que n’étant pas juridiquement contraignant pour les États membres concernés, peut en l’occurrence, en raison de sa valeur scientifique reconnue en l’espèce, être utilisé par la Cour comme base de référence pour apprécier dans quelle mesure le royaume des Pays-Bas a respecté son obligation de classer des ZPS »115. La Cour a cependant nuancé sa jurisprudence en se gardant de considérer que tous les sites repris à ces inventaires devaient nécessairement être classés comme ZPS : ainsi, dans son arrêt Estuaire de la Seine, la Cour juge que « le seul fait qu’un site a été inclus dans l’inventaire ZICO ne prouve pas qu’il devait être classé en ZPS » ; l’inventaire ZICO « constitue seulement un premier repérage des richesses ornithologiques et comprend des zones présentant une ample variété de milieux et parfois une présence humaine, qui n’ont pas toutes une valeur ornithologique telle qu’elles doivent être considérées comme étant les territoires les plus appropriés en nombre et en superficie à la conservation des espèces »116. 


			Et lorsque les experts ne s’entendent pas sur l’impact d’un projet sur un site, la Cour tend à donner raison aux plus prudents, comme dans son arrêt « Râle des genêts », où elle s’est fondée sur le fait qu’une contre-expertise contredisait l’étude initiale qui concluait à l’absence d’effet significatif du golf sur l’habitat du Râle des genêts117. 


			Dans sa contribution, M. Clément reviendra sur la question de la charge de la preuve et sur celle de l’expertise en droit européen de la nature.


			Conclusion


			Les directives Oiseaux et Habitats comptent parmi les rares textes de droit européen de l’environnement susceptibles d’avoir une portée directe et substantielle pour la prise de décision en matière d’aménagement du territoire. L’on conçoit que leur application sur le terrain rencontre des difficultés, que ce soit en raison de leur impact sur l’activité socio-économique, de leur rédaction par définition peu précise ou de la diversité des situations écologiques rencontrées. Le contrôle du juge n’en est que plus important. Par contraste avec les conventions internationales relatives à la conservation de la nature, l’effectivité du droit européen en la matière est assurée par un mécanisme de contrôle et de sanction de nature juridictionnelle à deux niveaux, à l’échelon national par les cours et tribunaux de l’ordre interne et à l’échelon européen par la Cour de justice de l’Union européenne. 


			Le rôle du juge européen dans la mise en œuvre du régime Natura 2000 est crucial, à au moins deux titres. La Cour est, tout d’abord, gardienne d’une interprétation uniforme des textes européens. Elle a réussi à ce titre à imposer à tous les juges nationaux une application dynamique et évolutive des dispositions-clés des directives, fondée sur la préséance des objectifs des directives Oiseaux et Habitats et la doctrine de l’effet utile. Incontestablement, cette position progressiste – souvent inspirée par les conclusions audacieuses des avocats généraux, Mme J. Kokott en tête – a permis de clarifier les textes, voire de combler des lacunes importantes de ceux-ci. On pense par exemple à l’identification des critères de sélection des sites et à la protection provisoire à leur accorder en attendant leur classement, ou encore à l’attention à accorder aux corridors écologiques dont dépend la conservation de populations d’espèces au sein d’un site. Ensuite, la Cour a contribué, par sa sévérité à l’égard des États membres engagés dans un bras de fer avec la Commission, à renforcer la cohérence du réseau Natura 2000 et à assurer le caractère opérationnel du mécanisme d’évaluation appropriée des incidences. Si Natura 2000 a pris l’ampleur qui est la sienne aujourd’hui dans les politiques publiques touchant à la gestion des terres, c’est en bonne partie grâce à la vigilance de la Commission et à l’inflexibilité de la Cour face à l’imagination des États membres pour justifier leur manque de volonté politique à mettre en œuvre efficacement ce régime. Le juge européen joue, assurément, un rôle moteur dans la montée en puissance du régime Natura 2000.


			Bien entendu, on peut considérer le verre à moitié vide et regretter l’insuffisance du mécanisme européen de surveillance et de sanction pour assurer une effectivité réelle aux directives Oiseaux et Habitats sur l’ensemble du réseau Natura 2000. En dépit des améliorations qui ont été apportées au système par les Traités successifs, il est probable que les infractions révélées par les procédures en manquement ne forment que la partie émergée d’un iceberg, dissimulé par les États membres, voire en partie ignoré de ceux-ci, faute d’une surveillance appropriée des activités des particuliers. Incontestablement, des améliorations devraient être envisagées, comme par exemple l’introduction de la possibilité de demander des mesures provisoires dès le stade de la phase précontentieuse de la procédure en manquement ou l’octroi de pouvoirs d’injonction et de sanction administrative plus importants à la Commission, comme il en existe en matière de concurrence. La possibilité de suspendre le versement des fonds européens a démontré toute sa puissance à cet égard et devrait être plus exploitée de façon plus systématique à l’­avenir118.


			Il reste qu’il ne faut pas confondre les rôles : le juge européen n’a ni vocation ni les moyens de sanctionner et encore moins de prévenir toutes les violations du droit communautaire de la conservation de la nature. C’est au juge national qu’il incombe au premier chef d’assurer, conformément aux enseignements de la jurisprudence de la Cour de justice, le respect des dispositions sur Natura 2000 par les particuliers comme par les pouvoirs publics. Ceci suppose cependant qu’un véritable accès à la justice soit accordé aux associations de protection de la nature, conformément à ce qu’exige la Convention d’Aarhus119. Il importe également de donner au juge les moyens de suspendre, en temps utiles, les effets des décisions illégales susceptibles d’affecter un site du réseau Natura 2000 et d’exiger, le cas échéant, la réparation des dommages éventuellement causés. Ce n’est, in fine, que par une collaboration étroite entre le juge européen et le juge national que l’état de conservation des espèces et habitats d’intérêt communautaire a une chance de se maintenir ou de se rétablir, au bénéfice de tous. 
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L’évaluation appropriée des incidences, illustration du rôle du juge européen dans la mise en œuvre de Natura 2000
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			L’article 6, §§ 3 et 4 de la directive 92/43/CEE


			La directive 92/43/CEE, Habitats, comporte un article 6 dont les paragraphes 3 et 4 organisent l’évaluation appropriée des plans et des projets en relation avec l’impact sur un site et les espèces protégés1. Mais le paragraphe 2 de cet article peut également jouer un rôle subsidiaire dans les évaluations environnementales :


			« 2. Les États membres prennent les mesures appropriées pour éviter, dans les zones spéciales de conservation, la détérioration des habitats naturels et des habitats d’espèces ainsi que les perturbations touchant les espèces pour lesquelles les zones ont été désignées, pour autant que ces perturbations soient susceptibles d’avoir un effet significatif eu égard aux objectifs de la présente directive.


			3. Tout plan ou projet non directement lié ou nécessaire à la gestion du site mais susceptible d’affecter ce site de manière significative, individuellement ou en conjugaison avec d’autres plans et projets, fait l’objet d’une évaluation appropriée de ses incidences sur le site eu égard aux objectifs de conservation de ce site. Compte tenu des conclusions de l’évaluation des incidences sur le site et sous réserve des dispositions du paragraphe 4, les autorités nationales compétentes ne marquent leur accord sur ce plan ou projet qu’après s’être assurées qu’il ne portera pas atteinte à l’intégrité du site concerné et après avoir pris, le cas échéant, l’avis du public.


			4. Si, en dépit de conclusions négatives de l’évaluation des incidences sur le site et en l’absence de solutions alternatives, un plan ou projet doit néanmoins être réalisé pour des raisons impératives d’intérêt public majeur, y compris de nature sociale ou économique, l’État membre prend toute mesure compensatoire nécessaire pour assurer que la cohérence globale de Natura 2000 est protégée. L’État membre informe la Commission des mesures compensatoires adoptées.


			Lorsque le site concerné est un site abritant un type d’habitat naturel et/ou une espèce prioritaires, seules peuvent être évoquées des considérations liées à la santé de l’homme et à la sécurité publique ou à des conséquences bénéfiques primordiales pour l’environnement ou, après avis de la Commission, à d’autres raisons impératives d’intérêt public majeur ».


			Le rôle de la Cour de justice de l’Union européenne dans le cadre de l’évaluation appropriée des incidences qu’un plan, un programme ou un projet pourrait avoir sur un site Natura 2000 ou sur les espèces qui ont justifié la protection du site est fondamental.


			Il suffit en effet de lire l’article 6, § 3, qui est au départ la seule disposition qui organise cette évaluation appropriée, et de le mettre en vis-à-vis, d’une part, de la directive 85/337/CEE (devenue 2011/92/UE) concernant l’évaluation des incidences de certains projets publics et privés sur l’environnement et, d’autre part, de la directive 2001/42/CE relative à l’évaluation des incidences de certains plans et programmes sur l’environnement pour comprendre les manques importants du dispositif de la directive Habitats à ce propos. C’est donc le rôle de la Cour de justice de combler, par ses analyses jurisprudentielles, ces lacunes. C’est en effet la Cour de justice qui, saisie régulièrement par la Commission qui relève ce qu’elle considère comme des manquements ou par une juridiction nationale par le biais d’une ou de plusieurs questions préjudicielles, va véritablement construire le droit de l’évaluation appropriée « Natura 2000 ».


			
1.	Le champ d’application


			Le champ d’application de l’évaluation appropriée visée à l’article 6, § 3, de la directive 92/43/CEE s’examine, d’une part, sous l’angle du territoire et, d’autre part, sous l’angle des actes visés. 


			
1.1.	Le champ territorial


			Deux questions se posent à propos du champ territorial de l’évaluation appropriée. La première porte sur les sites concernés. La seconde sur le « en dehors » des sites concernés.


			
1.1.1.	Les sites concernés


			La première question qui se pose est celle de savoir quels sont les sites Natura 2000 pour lesquels l’article 6, § 3, de la Directive Habitats trouve à s’appliquer. 


			Formellement, les mesures de protection visées à l’article 6, §§ 2 à 4, ne s’imposent qu’aux sites qui sont inscrits sur la liste des sites sélectionnés comme sites d’importance communautaire arrêtée par la Commission2. En fait, les choses sont assez complexes compte tenu du processus de désignation des sites Natura 2000. 


			1.1.1.1.	La procédure de classement des sites


			La procédure de classement d’un site Natura 2000 est réglée, dans la Directive Habitats, par les articles 4 et 5 qui prévoient une procédure en trois temps : 


			–	une proposition de chaque État membre listant les sites qui, selon lui, devraient être classés Natura 2000 ;


			–	une décision de la Commission validant, le cas échéant, après complément, la liste nationale ;


			–	une désignation finale par l’État membre qui arrête les mesures de protection applicables aux sites retenus.


			Concrètement, si un État n’a pas présenté dans sa liste l’un ou l’autre site qui aurait dû être classé comme site Natura 2000, la Commission européenne intervient pour faire compléter la liste.


			Lorsque l’étape 2 de la procédure de désignation des sites est terminée, en ce compris l’éventuelle procédure de concertation, il appartient aux États de confirmer cette désignation en adoptant les mesures ad hoc.


			1.1.1.2.	A quels sites doit-on appliquer l’évaluation appropriée ?


			La première question qui se pose est donc celle de savoir quels sont les sites Natura 2000 qui impliquent que l’on doive – si l’on est dans les conditions requises – réaliser cette évaluation appropriée.


			En réalité, on se trouve face à quatre situations possibles :


			–	Le site Natura 2000 est désigné définitivement par l’État membre (3e étape) ;


			–	Le site a été retenu par la Commission européenne, mais n’est pas encore désigné par l’État membre (2e étape) ;


			–	Le site a été proposé par l’État membre à la Commission qui ne s’est toutefois pas prononcée sur la liste des sites proposés (1re étape) ;


			–	Le site n’a pas été retenu par l’État membre ou par la Commission tout en ayant les caractéristiques d’un site Natura 2000.


			a)	Les sites arrêtés définitivement par l’État membre


			Il va de soi que dès lors qu’un site est arrêté définitivement par les autorités compétentes de l’État membre concerné, l’article 6, § 3, doit être respecté et, s’il échet, une évaluation appropriée doit être réalisée.


			b)	Les sites retenus par la Commission européenne mais non encore désignés


			Pour les sites qui ne sont pas encore désignés, mais qui ont été non seulement proposés à la Commission européenne mais retenus par celle-ci, il faut considérer que l’article 6, § 3, de la Directive Habitats a un effet direct. Dès lors, la réalisation de l’évaluation appropriée s’impose lorsque les conditions dudit article 6, § 3, sont réunies.


			Telle est en effet la solution retenue par la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne.


			Pour la Cour de Justice, l’article 4, § 5, de la Directive 92/43/CEE Habitats « doit être interprété en ce sens que les mesures de protection prévues à l’article 6, paragraphes 2 à 4, de la directive, ne s’imposent qu’en ce qui concerne les sites qui, conformément à l’article 4, paragraphe 2, troisième alinéa, de la directive, sont inscrits sur la liste des sites sélectionnés comme sites d’importance communautaire arrêtée par la Commission selon la procédure visée à l’article 21 de cette directive »3.


			c)	Les sites proposés et non encore retenus


			Pour la Cour de justice, comme nous venons de le voir, dans l’hypothèse d’un site proposé comme site Natura 2000 par un État membre, mais qui n’a pas encore été retenu ou rejeté par la Commission, l’article 6, § 3, n’a pas d’effet direct4.


			Cela étant, même si le site proposé à la Commission par un État membre n’a pas encore été retenu, le fait qu’il ne soit pas soumis aux règles de l’article 6, §§ 2 à 4 de la Directive Habitats ne signifie pas qu’il ne doive pas faire l’objet de mesures de protection de nature à sauvegarder l’intérêt écologique pertinent que revêt ce site au niveau national5. Notamment, tant que l’évaluation appropriée de l’article 6, § 3, n’est pas d’application, il faudra le cas échéant, en application de la directive 85/337/CEE (2011/92/UE), réaliser une évaluation « classique » des incidences environnementales6.


			d)	Les sites « abandonnés »


			Il reste une quatrième catégorie de sites qui, bien que présentant des caractéristiques intéressantes, soit n’ont pas été proposés par l’État membre comme sites Natura 2000 à la Commission européenne, celle-ci n’exigeant pas de compléter les listes déposées pour les y inscrire, soit ont été proposés à la Commission mais n’ont pas été retenus par celle-ci au motif qu’ils ne présentaient pas les caractéristiques indispensables à un classement dans le réseau Natura 2000.


			Lorsque la Commission ne retient pas un site ou n’impose pas à l’État membre de compléter ses listes pour l’y inscrire, il y a lieu de considérer que le site en question ne rentre pas dans le champ d’application de l’article 6, §§ 2 à 4, de la directive7.


			Cela étant, comme la Cour de justice le soulignait à propos de sites non encore retenus par la Commission, la non-applicabilité directe de l’article 6, §§ 2 à 4, de la Directive Habitats n’exonère pas les États membres de leur obligation d’adopter des mesures de protection de nature à sauvegarder l’intérêt écologique pertinent que revêt ce site au niveau national8. Ceci pourrait aller jusqu’à notamment impliquer une évaluation des incidences environnementales préalables à l’adoption d’un plan ou à l’autorisation d’un projet en application des directives « évaluation des incidences » des plans ou des projets.


			
1.1.2.	Le « en dehors » des sites Natura 2000


			Par ailleurs, il convient de savoir si l’article 6, § 3, de la Directive Habitats impose une évaluation appropriée uniquement pour les plans ou les projets qui se situent à l’intérieur d’un site Natura 2000 ou s’applique également aux plans et aux projets envisagés à l’extérieur d’un site Natura 2000 et qui pourraient avoir un impact significatif sur celui-ci.


			Il y a deux facettes à cette question. La première concerne les plans et les projets situés en dehors du site Natura 2000 et les sites Natura 2000 « étrangers ».


			1.1.2.1.	Les plans et les projets situés en dehors du site Natura 2000


			L’article 6, § 3, de la Directive Habitats est parfaitement clair. Il vise tout plan ou projet susceptible d’affecter un site, peu importe que ce plan ou ce projet soit à l’intérieur ou non du site Natura 2000 concerné.


			La jurisprudence de la Cour de Justice est également claire à ce sujet. Comme le souligne la Cour de Justice, l’article 6, § 3, vise aussi les plans et les projets qui concernent le périmètre situé en dehors d’une zone de protection dès l’instant où ils sont susceptibles d’avoir des effets notables à l’intérieur du site9.


			1.1.2.2.	Les sites Natura 2000 « étrangers »


			L’autre question liée au « en dehors » des sites Natura 2000 concerne les plans à adopter et les projets à autoriser sur le territoire d’un État membre à proximité d’un site Natura 2000 sis sur le territoire d’un autre État membre.


			Même si l’article 6, § 3, de la directive est muet à cet égard, on ne pourrait en déduire que seuls les sites Natura 2000 « nationaux » doivent être pris en compte par un État membre. Il existe en effet d’autres fondements à une évaluation des incidences environnementales de plans ou de projets lorsque leurs impacts ou certains d’entre eux pourraient affecter des sites « étrangers ».


			Parmi ces fondements, on notera en premier lieu l’article 6, § 3, de la Directive Habitats lui-même dont l’effet direct est reconnu, comme nous l’avons souligné précédemment.


			Mais on peut aussi mentionner l’article 2, § 2, de la Convention d’Espoo du 25 février 1991 sur l’évaluation de l’impact sur l’environnement dans un contexte transfrontière10 et les dispositions corrélatives des directives 85/337/CEE (2011/92/UE) concernant l’évaluation des incidences de certains projets publics et privés sur l’environnement11 et 2001/42/CE relative à l’évaluation des incidences de certains plans et programmes sur l’environnement12.


			Il n’est pas inintéressant à ce sujet de mentionner, par analogie, un arrêt assez récent rendu sur question préjudicielle, portant sur un projet de ligne à haute tension de 41 km reliant une entreprise italienne à une entreprise autrichienne, sachant qu’environ 7,4 km seront implantés en Autriche. Comme la rubrique 20 de l’annexe I de la directive 85/337/CEE vise des lignes – d’un certain voltage atteint en l’espèce – d’une longueur de plus de 15 km, les autorités autrichiennes se sont posé la question de savoir si le projet rentrait dans l’annexe I ou dans l’annexe II. Pour la Cour de justice, le projet rentre bien dans l’annexe I car toute autre interprétation pourrait conduire à exonérer un projet de plus de 15 km de l’évaluation environnementale si aucun des tronçons « nationaux » n’a plus de 15 km13.


			On peut, nous semble-t-il, en déduire le même raisonnement pour un site Natura 2000 sis sur le territoire d’un autre État membre : il serait contraire à la Directive Habitats d’exonérer un projet d’une évaluation appropriée de ses impacts sur un site Natura 2000 sous prétexte que le site en question est sur le territoire d’un autre État membre14.


			
1.2.	Les plans et les projets concernés


			
1.2.1.	Le concept de plan et de projet


			L’article 6, § 3, de la Directive Habitats ne définit pas ce que l’on entend par plan ou projet. Pour la Cour de justice, en ce qui concerne le concept de projet, il y a lieu de se référer aux notions de la directive 85/337/CEE (2011/92/UE) : la pêche à la coque peut être un projet15. Il en va de même d’une activité d’entretien de canaux de drainage16 ou d’un cours d’eau navigable17. 


			Il y a toutefois une différence notable par rapport à la directive 85/337/CEE (2011/92/UE) : les projets au sens de l’article 6, § 3, peuvent comprendre aussi des activités qui ne requièrent pas de permis nonobstant le fait qu’elles pourraient avoir un impact significatif sur un habitat18. C’est le cas, par exemple, des actes soumis à simple déclaration : les faire échapper à l’évaluation appropriée viole l’article 6, § 3, de la Directive Habitats19.


			En ce qui concerne la notion de plan, il faut se référer à l’article 3, § 2, b), de la directive 2001/42/CE qui vise expressément les plans soumis à évaluation en application de la Directive Habitats. C’est incontestablement le cas des plans d’occupation des sols20.


			Les plans et les projets de prélèvement d’eau rentrent dans le champ d’application de l’article 6, § 321. 


			
1.2.2.	Les plans ou projets susceptibles d’avoir un impact


			Le déclenchement de la procédure d’évaluation suppose que le plan ou le projet soit susceptible d’affecter le site protégé de manière significative22. Cela suppose donc l’existence d’une probabilité ou d’un risque d’impact significatif, ce risque étant mis en relation avec les objectifs de conservation du site. Des accords de programme qui constituent une réflexion administrative préliminaire ne comportant pas un degré de précision dans la planification ne requièrent pas une évaluation environnementale de leurs effets23.


			Dans l’arrêt précité sur la pêche à la coque, la Cour de justice insiste sur l’obligation des États de s’assurer que le plan ou le projet ne porte pas atteinte au site en imposant l’évaluation appropriée dès « qu’il ne peut être exclu, sur la base d’éléments objectifs, qu’il affecte ledit site de manière significative »24.


			L’article 6, § 3, vise donc également des projets qui, pris individuellement, ne sont pas susceptibles d’avoir un impact, mais qui, cumulativement avec d’autres projets, vont avoir un tel impact25.


			La directive 92/43/CEE ne règle pas la possibilité pour les États membres d’exonérer d’office certains plans ou projets de l’évaluation appropriée. La jurisprudence de la Cour de justice ne l’exclut pas. Pour les plans cependant, dès lors que la directive 2001/42/CE s’applique aux plans visés par l’article 6, § 3, de la Directive Habitats26, une telle exonération est possible. Il faudra cependant que le critère applicable à propos des exonérations d’office en application de la directive 85/337/CEE (2011/92/UE)27 ou de la directive 2001/42/CE soit respecté28.


			C’est ainsi que la Cour de Justice a condamné la France en ce qui concerne la non-transposition de l’article 6 qui impose une évaluation des incidences pour tout projet non directement lié ou nécessaire à la gestion du site naturel, mais susceptible d’affecter ce site de manière significative29. La Cour avait en effet constaté que « les règles françaises existantes excluent de l’évaluation des incidences sur le site, en violation des dispositions de la directive, certains projets en raison de leur coût ou de leur objet ». La Cour considère, pour fonder sa constatation de non-transposition correcte, qu’« il suffit de relever que, en tout état de cause, cette disposition ne saurait autoriser un État membre à édicter des règles nationales qui feraient échapper, de manière générale, à l’obligation d’évaluation des incidences sur le site des projets d’aménagements en raison soit du faible montant des dépenses envisagées, soit des domaines d’activité spécifiques concernés ».


			En effet, le droit français sur les études d’impact (en général) exonère de l’étude d’impact, notamment la plupart des projets dont le coût est inférieur à 12 millions de francs français – soit environ 1,8 million € « arrondi » à 1,9 par un décret du 1er août 200330 –. Il est évident que de nombreux projets inférieurs à cette somme sont largement susceptibles d’affecter l’environnement en général et un site Natura 2000 en particulier.


			De même, il n’est pas étonnant que la France ait été également condamnée pour la présomption générale d’absence d’impact significatif de la pêche et de la chasse sur les sites Natura 200031.


			L’Italie a également été condamnée pour avoir exclu de l’évaluation visée à l’article 6, § 3, certains projets qui pourtant sont susceptibles d’avoir des incidences significatives sur les sites d’importance communautaire32.


			Un important arrêt rendu en janvier 201033 tranche la délicate question de l’applicabilité de l’obligation de l’évaluation appropriée à des travaux de dragage autorisés bien avant la désignation du site – un tronçon de l’Ems, cours d’eau navigable reliant la mer du Nord à la ville de Papenburg en Allemagne –. La spécificité de cette affaire réside dans le fait que l’autorisation donnée en 1994 vaut pour les futurs dragages, sans limite dans le temps. La question posée est celle de savoir si la désignation du site et sa confirmation par la Commission a pour effet de soumettre les dragages postérieurs à évaluation appropriée et donc à une nouvelle autorisation. La réponse de la Cour de justice de l’Union européenne est affirmative tout en admettant que la nouvelle autorisation qui serait donnée puisse couvrir d’autres dragages ultérieurs. Dans l’affaire de l’ours brun espagnol, la Cour a cependant dit que les permis délivrés avant l’applicabilité de l’article 6, § 3, n’y sont pas soumis34. Mais à la différence du dragage qui ne se fait que périodiquement, l’exploitation des mines espagnoles se fait de manière continue. 


			Dans les deux arrêts, la Cour mentionne également que, en ce qui concerne les actes non soumis à évaluation préalable du § 3, leur exécution tombe néanmoins sous le couvert du § 2.


			Un acte de gestion d’un site Natura 2000 pourrait aussi avoir des effets négatifs sur l’environnement et le site. C’est le cas de la restauration d’une activité de saliculture35.


			
2.	L’évaluation


			La seconde facette de l’évaluation appropriée visée à l’article 6, § 3, de la Directive Habitats concerne l’évaluation proprement dite, à savoir son contenu, sa méthode et les règles procédurales l’entourant36.


			
2.1.	Le contenu


			
2.1.1.	Généralités


			L’article 6, § 3, de la Directive Habitats est quasiment muet en ce qui concerne l’évaluation appropriée proprement dite. La directive ne donne en effet aucune indication quant à la méthodologie et au contenu de l’évaluation. La seule indication que l’on peut tirer de cette disposition est liée au fait que la directive impose à l’autorité compétente de ne marquer son accord qu’après s’être assurée que le plan ou le projet ne porte pas atteinte à l’intégrité du site concerné37.


			La Cour de justice de l’Union européenne considère que l’obligation de s’assurer de l’absence d’atteinte à l’intégrité du site concerné implique une certitude scientifique de l’absence d’impact significatif38, ce qui implique que l’évaluation soit de nature scientifique. Cette évaluation ne pourra être « considérée comme appropriée si elle comporte des lacunes et ne contient pas de constatations et de conclusions complètes, précises et définitives, de nature à dissiper tout doute scientifique raisonnable » quant aux effets du projet ou du plan envisagés39. Ceci est d’ailleurs à mettre en lien avec l’application, en cas de doute, du principe de précaution par la Cour de justice40.


			Si la directive 92/43/CE est muette, tel n’est pas le cas de la directive 2001/42/CE relative à l’évaluation des incidences de certains programmes sur l’environnement qui trouvent à s’appliquer, en ce compris en ce qui concerne le contenu et la méthodologie, aux plans visés par la Directive Habitats41.


			Madame Kokott, avocat général près la Cour de justice, estime qu’« il ressort cependant de la majorité des versions linguistiques, tout comme du 10ème considérant de la version allemande, que l’évaluation doit être ‘angemessen’. Eu égard aux autres versions linguistiques, par exemple, ‘appropriated’ en anglais, ‘appropriée’ en français, ‘adecuanda’ en espagnol, ‘adecuada’ en portugais, ‘opportuna’ en italien et ‘passend’ en néerlandais, il nous semble qu’il faut comprendre ces termes comme signifiant également adéquat ou utile. L’évaluation des incidences n’est donc pas un acte de procédure de pure forme mais doit être à la mesure des objectifs qui lui sont fixés. L’évaluation a pour objet de constater si le plan ou le projet est compatible avec les objectifs de conservation du site concerné. Ainsi, il y a lieu d’identifier, compte tenu des meilleures connaissances scientifiques en la matière, tous les aspects du plan ou du projet pouvant par eux-mêmes, ou en combinaison avec d’autres plans ou projets, affecter les objectifs de conservation d’une zone »42.


			Tel n’est pas le cas, en l’espèce, de deux études réalisées préalablement à l’élargissement de pistes de ski existantes et à la construction d’infrastructures diverses pour le championnat du monde de ski alpin de 2005 organisé dans la zone de Santa Caterina Valfurva sise dans le Parco nazionale dello Stevio43.


			
2.1.2.	Questions particulières


			Le contenu de cette évaluation appropriée pose des questions particulières.


			Une première question se pose : celle de savoir si l’évaluation des incidences environnementales d’un projet telle que prévue par la directive 85/337/CEE (2011/92/UE) ou l’évaluation des incidences environnementales des plans et des programmes régie par la directive 2001/42/CE peuvent constituer l’évaluation appropriée visée par l’article 6, § 3, de la Directive Habitats. Pour la Cour de justice, la réponse est négative. En effet, selon elle, les évaluations des incidences environnementales prévues par les directives 85/337/CEE (2011/92/UE) et 2001/42/CE ne sauraient remplacer la procédure prévue à l’article 6, § 3, de la Directive Habitats dans la mesure où, contrairement à ce qu’impose ledit article 6, § 3, ces deux directives n’imposent pas que les conclusions de l’évaluation lient les autorités qui doivent statuer sur un plan ou autoriser un projet44.


			Si on peut suivre la position de la Cour en ce qui concerne le lien entre les conclusions de l’évaluation appropriée et la décision des autorités compétentes, cela n’implique nullement que l’évaluation de la directive 85/337/CEE (2011/92/UE) ou celle de la directive 2001/42/CE ne puissent contenir l’évaluation appropriée visée par la directive 92/43/CEE. C’est d’ailleurs ce que prévoit explicitement la directive 2001/42/CE45.


			Effectivement, il y a bien lieu de distinguer l’évaluation proprement dite de la décision qui est prise sur les conclusions de cette évaluation. Il s’ensuit qu’une évaluation réalisée sur le fondement de la directive 2011/92/UE pourrait contenir et donc valoir l’évaluation appropriée exigée par la Directive Habitats. 


			Par ailleurs se pose la question de savoir si les solutions alternatives et les compensations visées au paragraphe 4 de l’article 6 – il s’agit du paragraphe qui permet d’autoriser un projet ou d’approuver un plan dont l’évaluation appropriée a conclu qu’il aura un impact significatif – doivent faire l’objet de l’évaluation appropriée. La Commission européenne voulait interpréter l’article 6, § 3, comme imposant, dans l’évaluation appropriée, une telle analyse.


			Pour la Cour de justice, la réponse est négative. Ce n’est que dans l’hypothèse où les conclusions du paragraphe 3 sont négatives que l’on devra déterminer, face à un projet pour lequel il existe des raisons impératives d’intérêt public majeur, s’il existe des solutions alternatives et, dans la négative, les mesures compensatoires à prendre. Dès lors, il ne faut pas étudier dans l’évaluation appropriée, visée au paragraphe 3, ces compensations et ces solutions alternatives46.


			En réalité, la Cour confond les solutions alternatives et les mesures compensatoires prévues par le projet ou le plan pour rendre celui-ci compatible avec un site Natura 2000 et l’analyse du paragraphe 4 lorsque l’évaluation appropriée aboutit à la conclusion que, nonobstant telle ou telle mesure alternative ou compensatoire, le plan ou le projet reste incompatible avec les objectifs de protection du site Natura 200047.


			La question de l’examen des solutions alternatives paraît plus nuancée. Dès lors que l’on considère que l’évaluation appropriée d’un plan ou d’un programme est celle de la directive 2001/42/CE, le contenu de cette dernière devra être respecté. Or celui-ci prévoit explicitement que soient étudiées « les solutions de substitution raisonnables »48.


			Dans un arrêt récent, la Cour semble accepter que l’on examine les solutions alternatives et les éventuelles raisons impérieuses d’intérêt général majeur au terme de l’évaluation requise par l’article 6, § 349. Ce qui pourrait être dans le volet conclusif de l’évaluation appropriée.


			
2.2.	La procédure


			La Directive Habitats n’est guère diserte concernant la procédure. La seule indication qui nous est donnée par l’article 6, § 3, est que l’enquête publique est facultative. Cette approche, qui date de 1992, ne correspond pas notamment aux exigences de la Convention d’Aarhus sur l’accès à l’information, la participation du public à la prise de décision et l’accès à la justice en matière d’environnement50.


			De nouveau, en ce qui concerne les plans, l’applicabilité de la directive 2001/42/CE compense cette absence d’imposition de formalités administratives. 


			
3.	L’autorisation ou l’approbation


			
3.1.	Le principe


			L’article 6, § 3, prévoit que « compte tenu des conclusions de l’évaluation des incidences sur le site et sous réserve des dispositions du paragraphe 4, les autorités nationales compétentes ne marquent leur accord sur ce plan ou projet qu’après s’être assurées qu’il ne portera pas atteinte à l’intégrité du site concerné (…) ».


			Les mots « après s’être assurées » signifient que si les conclusions de l’évaluation sont négatives, le projet doit être refusé, sauf l’exception du paragraphe 4 (infra). En d’autres termes, les autorités compétentes n’autorisent une activité sur le site protégé – ou à proximité de celui-ci – qu’à la condition qu’elles aient acquis la certitude qu’elle est dépourvue d’effets préjudiciables pour l’intégrité dudit site. Il en est ainsi lorsqu’il ne subsiste aucun doute raisonnable, d’un point de vue scientifique, quant à l’absence de tels effets51. Ce qui vaut pour un projet vaut évidemment pour un plan ou un programme.


			Tel n’est pas le cas du projet d’extension d’un golf de la commune de Wörschach dans le Land de Styrie en Autriche à propos duquel l’expertise appropriée concluait à ce que l’extension du golf pour partie en ZPS risquait de mettre en danger la pérennité de la population de râles des genêts (Crex crex), population qui est la seule susceptible de se reproduire dans les Alpes centrales52. Même s’il semble que l’extension du golf, qui a été réalisée, n’a pas eu nécessairement les effets négatifs craints, les autorités autrichiennes ne pouvaient pas autoriser le projet en l’absence d’éléments de preuve contraires aux conclusions de l’expertise précitée.
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