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Avant-propos

Carole HERMON

Professeure, Université Toulouse 1 Capitole
IEJUC (EA 1919)

Responsable scientifique, Idex ATS/T2SEC

Le présent ouvrage a été rédigé dans le cadre du programme de
recherche T2SEC, Travail du sol, services écosystémiques et com-
pensation. Aspects agronomiques et juridiques'. L’étude portant
sur le sol, elle s’est voulue interdisciplinaire, croisant les analyses
d’agronomes et de juristes?, avec une prévalence des réflexions
juridiques. Cette dominante juridique entendait répondre a la
faiblesse relative de la recherche en droit au regard des autres
disciplines et a son manque de visibilité au sein de la communauté
scientifique, tant sur la question du sol que sur celle des services
écosystémiques.

Pour faciliter la construction d’une recherche collective, I’hypothése
de travail initiale a été étroitement circonscrite et formulée ainsi :
certains systémes de production agricole, exemple étant pris de
I’agriculture de conservation, contribuent & maintenir ou restaurer
les fonctions du sol et les services écosystémiques associés. L’inté-
gration de ces services en droit pourrait contribuer a valoriser
ces méthodes de production et, ce faisant, a donner aux sols une
protection jusqu’alors inexistante. La réflexion a ainsi été centrée sur
les fonctions et services €écosystémiques, 1’étude de la compensation

1. Idex, ATS 2015, « Systémes de gestion durable des ressources naturelles et de I’environ-
nement », Université Toulouse 1 Capitole, IEJUC (EA 1919).

2. L’équipe associe deux laboratoires (I"IEJUC, EA 1919, Université Toulouse 1 Capitole et
I’UMR INRA/INP-ENSAT 1248 AGIR), et treize chercheurs et enseignants-chercheurs en
droit et en agronomie. Cf. infra Liste des auteurs.
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¢cologique n’intervenant que comme une voie potentielle de leur
reconnaissance en droit.

A ce titre, les agronomes ont procédé a une étude bibliographique
complétée par des études de terrain et, a partir de ces matériaux,
dressé un inventaire des services ¢cosystémiques du sol préservés ou
confortés par I’agriculture de conservation. Les juristes, confrontés
a un état de la science moins avancé, ont ¢élargi la perspective en
commengcant par identifier les normes relatives a la protection des
sols, repéré la notion de service écosystémique en droit et proposé
une qualification de ces services. Ils ont ensuite analysé certains
des instruments qui peuvent intégrer la notion de service et/ou les
pratiques de 1’agriculture de conservation : le contrat, y compris
le bail rural et les contrats liés a 1’obligation de compensation, la
responsabilité civile, les aides publiques et la comptabilité publique.
D’autres techniques n’ont pu étre étudiées, particulierement celles
en lien avec la lutte contre le changement climatique. Le présent
ouvrage ne prétend donc nullement a 1’exhaustivité.

S’agissant d’un travail collectif et interdisciplinaire qui avait I’am-
bition de conduire a une réflexion commune, un premier temps a été
consacré a la mise en commun des savoirs et a I’acquisition d’une
culture partagée. Pour ce faire, un glossaire a été établi, présenté en
annexe, qui avait pour seul objet de faciliter le dialogue interdis-
ciplinaire, et des ateliers ont été organisés avec des chercheurs et
enseignants-chercheurs invités®. Le travail de recherche et d’écriture
individuel engagé dans un deuxiéme temps a été partagé dans un
troisiéme temps et confronté aux critiques, analyses et propositions
de I’¢équipe. Il en ressort cette étude collective, interdisciplinaire,
ou les contributions de chacun ont été enrichies pour former un
ensemble que nous espérons cohérent et susceptible de susciter
d’autres recherches sur un theme qui est loin d’étre épuisé.

3. Quatre ateliers ont été organisés entre mai 2016 et mars 2017 sur : la notion de services
écosystémiques, la nature juridique des services écosystémiques, la compensation
¢écologique, les biens communs. Treize chercheurs, enseignants-chercheurs, experts ont été
entendus dans ce cadre (Cf. infra Remerciements). Que chacun soit ici une nouvelle fois
remercié¢ de sa contribution a notre réflexion collective.
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Protection des sols et services écosystémiques.
La nécessité d’une reconsidération épistémologique

Liliane ICHER

Docteure en droit
post-doctorante Idex T2SEC

Bastien ALIDOR
Doctorant, IEJUC

Une réflexion épistémologique semble étre un préalable indis-
pensable a toute étude académique mais elle a paru encore plus
nécessaire a I’écriture du présent ouvrage.

D’abord, parce qu’il s’agit d’un ouvrage collectif et ensuite parce que
la recherche s’est voulue interdisciplinaire'. Tout en conservant sa
liberté de pensée, chaque auteur a souhaité partager certaines notions
et parvenir, par ajustements successifs, a construire un discours
commun pour éviter que les chapitres ne souffrent d’irrémédiables
contradictions. Le but de I’équipe est d’¢laborer une démonstration
cohérente, et non d’accoler des raisonnements individuels les uns
aux autres. L’épistémologie est devenue alors une opportunité pour
tous de se (re)questionner sur son champ de compétence pour savoir
ce qu’il est nécessaire de clarifier pour les co-auteurs et les lecteurs
non spécialistes.

1. Si la perspective pluridisciplinaire conduit 4 une juxtaposition des disciplines et la trans-
disciplinarité vise a faire disparaitre les frontieres disciplinaires et a générer la constitution
d’un savoir autonome, 1’approche interdisciplinaire consiste en une « articulation de savoirs
qui entraine, par approches successives, comme dans un dialogue, des réorganisations
partielles des champs théoriques en présence », F. Ost et M. van de Kerchove, 1987, Jalons
pour une théorie critique du droit, Bruxelles, Pub. des Facultés universitaires de Saint-
Louis.
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Ce choix de I’interdisciplinarité et le désir de décloisonner les
processus de connaissances nous ont ainsi ¢loigné de la conception
classique de la science.

La conception de la science la plus largement admise, ou du
moins celle qui a le plus profondément marqué notre imaginaire
collectif, correspond a une vision cartésienne de la connaissance
tendant a assimiler science et vérité. Parmi les préconisations
méthodologiques de Descartes, deux ont été particulicrement suivies
et ont durablement fagonné la conduite des recherches académiques.
L’auteur conseille de diviser les domaines de connaissance et les
problématiques pour mieux les étudier puis d’utiliser la méthode de
I’entonnoir en partant du probléme le plus simple pour aller vers des
questions de plus en plus précises®. Cette spécialisation disciplinaire
a par la suite été encouragée par Kant®, reprise par Comte* et adaptée
en droit — notamment — par Kelsen’. Elle a conduit a d’indéniables
découvertes et elle constitue une base solide de raisonnement,
mais elle n’est pas pour autant irréprochable. Particuliérement, la
dynamique de spécialisation cartésienne présente 1’inconvénient de
fragmenter les savoirs, de plus en plus rapidement® et a tel point qu’il
est difficile aujourd’hui de se représenter les phénoménes dans leur
globalité. Appliquée a la question du sol, la conception cartésienne
nous aurait amen¢ a disjoindre réalité biologique et réalité juridique,
puis a réduire chacun de ces champs en diverses spécialisations non
connectées.

Les auteurs des différents chapitres ont au contraire souhaité
s’inscrire dans le courant de pensée dit « de la complexité » porté
par Edgar Morin’. Son idée centrale est la suivante : pour mieux
comprendre un objet d’étude, il faut I’examiner dans son entiéreté
et son environnement. Les nouvelles connaissances acquises grace
a cette mise en perspective de nombreuses données permettent de
retrouver une cohérence entre des observations qui, prises isolément,

2. R. Descartes, 1637, Discours de la Méthode, p. 14.

3. C. Atias, 2002, L ‘épistémologie juridique, Dalloz, pp. 34 et ss.

4. A. Comte, 1830-1842, Cours de philosophie positive, Premiere et seconde leg¢ons, http://
classiques.uqac.ca/classiques/Comte auguste/cours_philo positive/cours_philo pos 1 2.
pdf, spéc. pp. 52 et ss. et pp. 62 et ss..

5. H. Kelsen, 1999, Théorie pure du droit, Bruylant.

6. R. Boyer, « L’économie en crise : le prix de I’oubli de 1’économie politique » in L Eco-
nomie politique, 2010/3, n° 47, p. 46.

7. Pour une approche compléte cf. E. Morin E., 2008, La Méthode, Ed. du Seuil.
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semblaient contradictoires. « Adopter le paradigme de complexité
[permet] de concevoir comme lié ce qui, jusqu’ici, €tait considéré
comme disjoint »®. L’approche complexe n’est certes pas parfaite.
Prétendre a une recherche globale, a une recherche sur le « tout »,
peut se heurter notamment aux contingences matérielles du
chercheur. En I’occurrence, notre approche du sol s’est concentrée
sur les champs disciplinaires du droit et de 1’agronomie, ce qui ne
couvre assurément pas « son entiéreté ». Les auteurs ont néanmoins
estimé que les connaissances gagnées par cette « petite » entrée
dans la complexité étaient importantes et que nous aurions perdu
beaucoup en y renongant.

Si cette perception de la démarche scientifique est désormais admise
dans un certain nombre de disciplines, elle demeure relativement
rare en droit. Comme la grande majorité de chercheurs en droit,
nous nous considérons comme positivistes dans la mesure ou les
démonstrations partiront toujours d’une analyse du droit positif. Il
s’agira d’étudier la norme existante, support observable’. Cependant,
au sein des positivistes, nombre d’auteurs adherent a une conception
normativiste du droit et notre démarche s’¢loigne alors de la leur. En
effet, les normativistes considérent que pour étre valide, une analyse
doit se limiter a 1’observation de la norme et se défaire des faits
I’entourant!®. Ils savent que le droit est le résultat de choix politiques
eux-mémes assis sur de trés nombreuses justifications mais ils
décident de ne pas intégrer ces considérations a leur réflexion par
souci d’exactitude!'. Ils s’inscrivent donc dans une logique de
spécialisation telle que précédemment décrite'.

8. A. Ait Abdelmalek, « Edgar Morin, sociologue et théoricien de la complexité », Sociétés,
2004/4,n° 188, p. 115.

9. X. Magnon, 2008, Théorie(s) du droit, Ellipses, p. 16.

10. Pour ceux-ci, cette caractéristique fait aussi la particularité de la recherche en droit :
« I’autonomie du discours juridique est manifeste par rapport a la (...) sociologie ou la
science politique dans la mesure ou le fait est écarté du domaine d’étude », X. Magnon,
« En quoi le positivisme — normativisme — est-il diabolique ? », RTD civ., 2009, pp. 1 et ss.
11. E. Millard, 2006, Théorie générale du droit, Dalloz, p. 29.

12. 1l faut préciser que, parmi les positivistes, les juristes adhérant a des épistémologies
réalistes acceptent d’intégrer les faits a leurs travaux. Cependant, dans le cas du réalisme
américain et du réalisme scandinave, a savoir les deux principaux sous-courants, I’empirisme
passe avant tout par une étude des décisions prétoriennes, X. Magnon, Théorie(s) du droit,
précité, p. 138. Si les décisions de justice seront traitées dans les développements a venir,
I’intégration des faits ne se limitera pas a cette dimension jurisprudentielle.
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Notre approche différe d’un certain nombre d’études juridiques
en un second point. Elles font généralement de la neutralité
axiologique'® une exigence non négociable ; a défaut les propos
ne seraient pas objectifs et la science verserait dans la théorie de la
justice. Or, les contributeurs de cet ouvrage s’assignent la mission
d’observer les énoncés prescriptifs de fagon aussi objective que
possible, mais aussi de dégager des voies d’amélioration de la
protection des sols. L’ouvrage s’apparente donc a un travail de
jurisprudence au sens aristotélicien'* puisqu’il commence par une
¢tude de I’étre pour tendre vers le devoir-étre. Pour minoritaire que
demeure notre approche complexe et finaliste, elle semble devenir
de plus en plus courante', et peut-&tre encore davantage en droit de
I’environnement'®.

13. M. Weber, « Essai sur le sens de la “neutralité axiologique” dans les sciences socio-
logiques et économiques » in Essais sur la théorie de la science, 1965, Plon, pp. 475-526.
14. P. Aubenque, La prudence chez Aristote, 2014, PUF.

15. M.-K. Daoust, « Repenser la neutralité axiologique, Objectivité, autonomie et délibéra-
tion publique », Revue européenne des sciences sociales, 2015, n° 53-1, pp. 199-225.

16. Sur I’approche complexe, voir par exemple, E. Gaillard, « Pour une approche
systémique, complexe et prospective des droits de I’homme », in Changements environ-
nementaux globaux et droits de [’homme, C. Cournil et C. Colard-Fabregoule (dir.),
2012, Bruylant, 648 pages, pp. 49-69. Quant a I’aspect finaliste, les liens entre droit de
I’environnement et théorie de la justice semblent structurels. Ils ont existé dés les premiéres
études environnementales aux Etats-Unis au début du XX siécle, M. Torre-Schaub,
« Quelques apports a 1’étude de la notion de justice environnementale », in Changements
environnementaux op. cit., pp. 71-87, spéc. p. 73.
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Le sol est un angle mort du droit. S’il est pris en compte dans certains
de ses aspects, il n’est pas appréhendé dans son entiéreté, comme un
ensemble complexe aux fonctions diverses'.

C’est au sein du droit de I’environnement® qu’aurait pu trouver
place un corpus normatif cohérent et global relatif a la protection du
sol en sa qualité de ressource naturelle. Singulierement, ce « droit
du sol » aurait pu étre codifié sous le livre deuxieme du Code de
I’environnement consacré aux « milieux physiques », constitu¢ de
deux titres, I’un relatif & « I’eau, aux milieux aquatiques et marins »,
I’autre a « ’air et a I’atmosphére ». Il n’en est rien et I’absence de ce
titre troisiéme consacré au sol ne peut qu’étre remarquée?’.

1. « Les fonctions écologiques des sols s’entendent du rdle qu’ils jouent au sein des
écosystémes, tel que, par exemple : servir de vivier a la biodiversité, contribuer au
stockage, au filtrage et a la transformation d’éléments nutritifs, de substances et d’eau, a
la recharge des nappes souterraines, a la séquestration du carbone ou encore a la régulation
du carbone », Neyret L. et Martin G.-J., Nomenclature des préjudices environnementaux,
LGDJ, 2012, p. 16.

2. Le droit de I’environnement est défini comme « le droit relatif a I’environnement »,
(Prieur M. et al., Droit de I’environnement, Dalloz, 7¢ ed., 2016, n°® 9) et donc, le cas
échéant, relatif au sol, et/ou comme le droit qui a « pour objet d’organiser (la) protection (de
I’environnement) », Van Lang A., Droit de [ ’environnement, PUF, 4° ed., 2016, n° 64, Prieur
M. et al. Droit de [’environnement, précité, n° 9, et donc notamment, la protection du sol.

3. Cette absence est soulignée dans le rapport de Bellec P., Lavarde P., Lefébvre L. et
Madignier M.-L., Propositions pour un cadre national de gestion durable des sols,
CGEDD-CGAAER, sep. 2015, p. 7. Relevant également en ce sens « le contraste existant
entre la maturité du droit applicable a la protection de la qualité de 1’eau et des milieux
aquatiques et le caractére embryonnaire de celui dédié a la protection de la qualité du sol »,
Farinetti A., « La protection juridique de la qualité du sol au prisme du droit de 1’eau », Env.
et DD, 2013, n°® 6, Etude 17, ou « le délaissement du sol par le droit », Billet P. « La prise
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Par comparaison, I’eau et I’air font ’objet d’une protection large.
On entend par 1a que le droit, sans vraisemblablement étre exhaustif
et sans augurer de son effectivité, comprend divers critéres pour
définir leur qualité et prescrit une protection de I’eau et de ’air en
tant qu’ils constituent des ressources satisfaisant aux besoins de
I’Homme, et en tant que milieu, quoi qu’il en soit de leurs usages par
I’Homme.

S’agissant de 1’eau, la qualité de I’eau destinée a la consommation
alimentaire est définie et protégée par un ensemble de régles®. Le
droit veille également a ce que les volumes et débits d’eau disponibles
puissent satisfaire les différentes utilisations, récréationnelles,
économiques et alimentaires, tout en préservant le milieu aquatique’.
Au surplus, un objectif de « bon état » des eaux, correspondant a
un bon état chimique® et a un bon état écologique’ est imposé par le
droit de I’Union européenne, et poursuivi, en droit interne, par les
schémas d’aménagement et de gestion de 1’eau®.

La structure du droit relatif a 1’air est comparable. L’ensemble
est constitué de normes fixant des valeurs a atteindre ou a ne pas
dépasser’, et lorsqu’il apparait qu’elles ne sont pas respectées ou
risquent de ne pas I’étre, doivent étre mises en ceuvre des mesures
de nature a ramener la concentration en polluants a un niveau

en compte de la qualité des sols dans le droit frangais » in Bispo A., Guellier C., Martin E.,
Sapijanskas J., Soubelet H. et Chenu C. (coord.), Les sols. Intégrer leur multifonctionnalité
pour une gestion durable, Quae, coll. Savoir Faire, 2016, p. 259.

4. Des critéres de potabilité de 1’eau sont posés (art. R. 1321-2 et 3 CSP), la production
et la distribution d’eau en vue de la consommation humaine sont soumises a autorisation
préfectorale (art. L. 1321-7 CSP), des contrdles sont ensuite organisés (art. L. 1321-4 et
5 CSP). Les points de captage d’cau sont également protégés par des servitudes d’utilité
publique (art. L. 1321-2 CSP) ainsi que les aires d’alimentation des captages d’eau potable
d’une importance particuliére (art. L. 211-3-5° et 7° C. env.).

5. Art. L. 211-1-II C. env. A cette fin, ont été instituées des autorisations préalables de
prélévement (art. L. 214-1 et R. 214-1 C. env.), et des outils de gestion de crise pour
répondre aux situations ou la ressource est insuffisante : schémas d’aménagement et
de gestion des eaux (art. L. 212-3 et L. 212-5-1-1I-1° C. env.), autorisations uniques et
organismes uniques de gestion collective (art. R. 211-111 et ss, art. R. 214-31-1 et ss. C.
env.), arrétés sécheresse (art. R. 211-66 C. env.).

6. Les concentrations de polluants sont inférieures a certains seuils.

7. Défini comme présentant une bonne « qualité de la structure et du fonctionnement des
écosystemes aquatiques ».

8. Directive cadre sur I’eau n° 2000/60/CE du 23 octobre 2000 et art. L. 212-1-IV C. env.
9.Art. R. 221-1-1I C. env.
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réglementaire'’. Le tout est construit en référence a la protection
de la santé et de I’environnement'', de sorte que la qualité de I’air
ne porte pas atteinte a la santé humaine, conformément au « droit
reconnu a chacun a respirer un air qui ne nuise pas a sa santé » (art.
L. 220-1 C. env.), mais également ne comporte pas d’effets nocifs
pour la végétation et les écosystémes!'?.

Rien de tel a la faveur des sols. Le droit ne pose pas de critéres
de la qualité'® ou de la santé des sols, pas (ou guére'*) de valeurs
limites a ne pas dépasser pour préserver cette qualité ou de « valeurs-
objectifs » a atteindre ; plus spécifiquement, il ne comporte pas de
critéres ou de valeurs a atteindre pour la qualité des sols agricoles.
Sans qu’il soit pour I’heure question d’envisager les motifs de cette
absence'®, le constat en sera ici fait et la consistance de 1’absence,
mesurée.

En effet, méme si ses qualités et son bon fonctionnement ne sont
pas définis, cela ne signifie pas qu’il n’y a pas de protection du sol
organisée ou induite par le droit. Le sol est pour partie protége, « par

10. Ces mesures touchent 1’usage des carburants ou combustibles, des véhicules, le
fonctionnement et 1’exploitation des installations polluantes, le controle de ces installations
(art. L. 222-5 al. 3, art. L. 226 C. env.), et comprennent le cas échéant des mesures d’urgence
en cas de pic de pollution (art. L. 223-1 C. env.).

11. Cf. art. L. 220-2, L. 221-1, L. 221-2, L. 221-6, art. R. 221-1-II, R. 222-2 C. env.

12. Cf. art. 2 Protocole de Goteborg relatif a la réduction de 1’acidification, de
I’eutrophisation et de 1’ozone troposphérique du 30 novembre 1999, art. 1¢ directives
2001/81/CE du 23 octobre 2001 et 2016/2284/UE du 14 décembre 2016 relatives aux
plafonds des émissions nationales de certains polluants atmosphériques.

13. En ce sens Desrousseaux M., La protection juridique de la qualité des sols, LGDJ,
bibliothéque de droit de I"urbanisme et de I’environnement, t. 13, 2016, n® 25 : « La
traduction juridique de (la) qualité (des sols) ne se retrouve... ni en droit international, ni en
droit européen, ni en droit interne, alors qu’aux yeux du monde scientifique, elle “apparait
comme la méthode garantissant au mieux la mise en ceuvre d’une politique enfin efficace
pour la protection des sols” ».

14. Les textes relatifs a I’épandage a fins agricoles des boues issues du traitement des eaux
usées font figure d’exception. L’article 6 du décret n® 97-1133 du 8 décembre 1997, adopté
pour transposition de la directive 86-278 du 12 juin 1986, dispose que 1’épandage des boues
ne doit pas porter atteinte, notamment, « a la qualité des sols », et a cette fin, renvoie a un
arrété ministériel le soin de fixer « les teneurs maximales en éléments traces et composés
organiques traces présents dans les boues » (art. 15), arrété adopté le 8 janvier 1998, arrété
fixant les prescriptions techniques applicables aux épandages de boues sur les sols agricoles
pris en application du décret n® 97-1133 du 8 décembre 1997 relatif a I’épandage des boues
issues du traitement des eaux usées.

15. Cf. infra Chabert A. et Sarthou J.-P. « Le sol agricole, une ressource indispensable
négligée », Bosc L. « Propriété et protection des sols. Réflexions civilistes sur la prise en
compte de la qualité des sols ».
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ricochet »', par une 1égislation dont la protection des sols n’est
pas I’objet mais qui, néanmoins, permet de déployer une certaine
protection (I). Il est également protégé par une législation dont tel
est ’effet recherché, mais cette 1égislation, constituée de normes
éparses et ponctuelles, ne garantit qu’une protection fragmentaire
des sols (II). De sorte que la question de la construction d’un « droit
du sol » demeure posée (III).

I. LAPROTECTION DU SOL PAR LE DROIT, EFFET RICOCHET

Les normes dont I’objet n’est pas la protection du sol mais concourant
a la protection des sols, sont nombreuses'” du fait des interactions que
nourrit le sol avec les autres ressources naturelles, les plantes, animaux
et micro-organismes d’une part, avec les activités de ’homme, et
particuliérement les activités agricoles d’autre part. Ainsi, en premier
lieu, en protégeant une composante de 1’environnement autre que le
sol, ou en préservant un usage supporté par le sol, certaines régles
de droit conduisent indirectement a une protection du sol, méme si
tel n’est pas I’objectif poursuivi par la norme (A). En second lieu,
le sol peut étre protégé non pas spécifiquement mais comme une
composante de I’environnement (B).

A. LA PROTECTION INDIRECTE DU SOL

La protection que peut indirectement offrir le droit au sol peut étre
illustrée par divers exemples. Nous en exposerons trois. D’une
part, dans la mesure ou le sol fonctionne en lien avec 1’eau et les
organismes vivants qu’il supporte, la protection apportée par le droit
a I’eau (1), aux especes et aux écosystemes (2), peut bénéficier au
sol par ricochet. D’autre part, la protection des zones affectées a
I’agriculture contre les usages concurrents préserve ¢galement les
sols contre I’artificialisation liée au développement de I’urbanisation
et de 'imperméabilisation qui en résulte (3).

16. Selon I’expression de Desrousseaux M., La protection juridique de la qualité des sols,
précité, n° 501.

17. A ce titre, I’examen qui suit n’est pas exhaustif mais s’appuie sur des exemples étayant
le propos.



DROIT ET VILLE 21

1) Droit de I’eau et sol

Le droit de I’eau constitue une premiere illustration de ce que peut
recouvrir une protection indirecte des sols. La protection de la qualité
de I’eau en général, de la qualité de I’eau destinée a 1’alimentation
humaine en particulier, comprend des dispositions destinées a
prévenir les risques de ruissellement et d’infiltration de substances
polluantes dans I’eau. Ainsi peuvent étre prescrites la couverture
des sols pendant les périodes présentant des risques de lessivage
ou I’implantation d’une bande enherbée le long des cours d’eau'®.
L’apport de fertilisants et produits phytosanitaires, le travail du sol
ou la gestion de I’interculture peuvent également étre réglementés'.
Ce faisant, méme si tel n’est pas 1’objet premier de ces dispositions,
le droit de 1’eau impose des mesures bénéfiques a la qualité et a la
santé des sols, en prévenant leur contamination et en limitant les
pertes de sol et de matiéres organiques par érosion.

2) Protection des écosystémes et des especes et sol

De méme, en poursuivant un objectif de protection des écosystemes
et des especes, le droit peut comprendre des dispositions de nature
a préserver la qualité des sols et leur bon fonctionnement. Exemple
peut étre pris des zones Natura 2000, constituées d’habitats naturels
remarquables, menacés, abritant des especes de la faune ou de
la flore rares ou vulnérables, et de sites particuliers de passage,

18. Ceci est rendu obligatoire, sauf adaptations régionales, depuis 2009 dans toutes les
« zones vulnérables », c’est-a-dire les zones affectées par une nitrification de 1’eau ou une
cuthrophisation de 1’eau du fait de 1’'usage des fertilisants sur les sols agricoles, art. R. 211-
75 et ss C. env. Cf. art. R. 211-81-7° et 8° C. env., arrété modifié¢ du 19 décembre 2011
relatif au programme d’actions national a mettre en oeuvre dans les zones vulnérables afin
de réduire la pollution des eaux par les nitrates d’origine agricole, annexe I-VII et VIII,
adopté pour transposition de la directive n°® 91/676 du 12 décembre 1991 concernant la
protection des eaux contre les nitrates a partir de sources agricoles.

19. L’apport d’azote organique est limité dans toutes les zones vulnérables (cf. note
précédente pour la définition), art. R. 211-81-5° C. env. Par ailleurs, dans les périmétres
de protection rapprochée des points de captage d’eau destinée a 1’alimentation humaine,
sont interdites les activités « de nature a rendre 1’eau impropre a la consommation
humaine » et réglementées celles qui peuvent avoir un impact sur la ressource (art. R. 1321-
13 al. 3 CSP), ce qui peut viser les apports d’intrants, le travail du sol ou la gestion de
I’interculture. Au surplus, dans les aires d’alimentation de captage d’eau potable d’une
importance particuliere (art. L. 211-3-5° C. env.), des « zones soumises a contraintes
environnementales » peuvent étre délimitées a I’intérieur desquelles seront prescrites ou
proposées par voie contractuelle : des mesures de couverture du sol, de travail du sol, de
gestion des intrants, de diversification et rotation des cultures (art. R. 114-6 C. rural).
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de repos ou de reproduction de certaines especes d’oiseaux (art.
L. 411-1 C. env.). Dans ces zones, doivent &tre mises en ceuvre des
mesures propres a conserver les habitats en bon état et a prévenir
leur dégradation, ainsi que I’atteinte aux espéces de faune et de flore
présentes (art. L. 411-1-V C. env.). Pour ce faire, d’une part des
contrats sont établis avec les propriétaires et exploitants des terrains
inclus dans le site®® (art. L. 414-3 C. env.), et d’autre part, I’essentiel
des activités susceptibles d’affecter de manicre significative un site
Natura 2000 doivent faire I’objet d’une évaluation des incidences,
y compris celles qui ne relévent en principe d’aucune autorisation
(art. L. 414-4 C. env.). A ces deux titres les sols peuvent bénéficier
d’une protection, méme si tel n’est pas 1’objet de la norme. Les
contrats Natura 2000 peuvent interdire 1’usage des fertilisants, des
produits phytosanitaires, le retournement des prairies, imposer
la création et ’entretien d’un couvert, 1’entretien des haies, de
bosquets, prescrire un chargement maximal ou minimal pour éviter
sur-paturage ou sous-paturage... Quant aux activités qui relévent
de I’¢tude d’incidence et d’une autorisation ad hoc, alors qu’elles
y échapperaient en droit commun, on en trouve dont le contrdle
bénéficie assurément, outre a [’habitat et aux especes, aux sols,
a savoir : I’épandage de boues, d’effluents, le retournement de
prairies ou de landes et I’arrachage de haies (art. R. 414-27 C.
env.).

Pareillement, la protection des zones agricoles peut permettre,
par ricochet, que soient préservés certains sols, a tout le moins d’un
risque particulier, celui de I’urbanisation.

3) Protection des zones agricoles et sol

Le droit entend répondre au phénomene continu de perte de foncier
agricole par une protection des espaces agricoles contre 1’étalement
urbain. Depuis la loi SRU?, le législateur affiche 1’ambition?* de
« construire la ville sur la ville » et, plus précisément, en application

20. Ces contrats peuvent prendre la forme d’'une MAEC (mesure agro-environnementale et
climatique) lorsqu’ils sont conclus par les exploitants agricoles.

21. Loi n® 2000-1208 du 13 déc. 2000 relative a la solidarité et au renouvellement urbains.
22. Etant entendu que cette ambition est largement tenue en échec Cf. en ce sens la
conclusion de Desrousseaux M., thése précitée, n° 367 : « le droit reste trop faible pour
contrevenir au processus de raréfaction dans lequel la ressource sol est engagée ».
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de la loi Grenelle 2%, les documents d’urbanisme doivent dorénavant
fixer des objectifs de protection des espaces agricoles et de lutte
contre 1’urbanisation continue®. Il n’y a dans les diverses régles
adoptées a ce titre, aucune visée de protection du sol per se, mais
une volonté de préserver des espaces voués a 1’agriculture, c’est-
a-dire de préserver 1’activité agricole, quelle qu’elle soit, en lui
affectant certaines zones. Pour autant, en encadrant les possibilités
de changement d’affectation des zones agricoles® et en restreignant
fortement les possibilités de construire dans ces zones?, le droit de
I’urbanisme protege les sols de I’imperméabilisation consécutive a
I’urbanisation®’.

La protection du sol peut également résulter par ricochet d’une
législation qui prétend embrasser I’environnement en général.

B. LA PROTECTION DES SOLS FONDUE DANS LA PROTECTION DE
L’ENVIRONNEMENT

Le droit de I’environnement comprend des corps de régles trans-
versales qui tendent a la protection de I’ensemble des composantes de
I’environnement, et donc notamment a la protection des sols. Tel est
le cas de certaines procédures environnementales (exemple peut étre
pris de I’é¢tude d’impact) et de certaines polices® environnementales
(exemple pris du droit des installations classées).

23. Loin® 2010-788 du 12 juillet 2010 portant engagement national pour I’environnement.
24. Ces objectifs doivent étre fixés par les plans d’aménagement et de développement
durable des SCOT (schémas de cohérence territoriale) et des PLU (plans locaux
d’urbanisme) (art. L. 141-2 et L. 151-5 C. urb.) et ils doivent étre chiffrés (art. L. 141-6 et
L. 151-5C. urb.).

25. Particuliérement dans les communes non couvertes par un SCOT ou les zones agricoles
ne peuvent étre ouvertes a I’urbanisation, art. L. 142-4 C. urb.

26. Ne sont pour 1’essentiel autorisées en zones agricoles que les constructions et
installations nécessaires aux services publics ou d’intérét collectif et a 1’exploitation
agricole (art. L. 111-4, L. 161-4 et R 151-23 C. urb.).

27. Aucune régle d’urbanisme ne peut en revanche venir imposer des méthodes de
production a un agriculteur ou en interdire d’autres parce qu’elles porteraient atteinte a la
qualité ou a la santé des sols.

28. Par « police », sous-entendue administrative, on entend « 1’activité spécifique de
prescription, consistant a réglementer des activités privées en vue du maintien de
I’ordre public » (Van Lang A., Gondouin G., Inserguet-Brisset V., Dictionnaire de droit
administratif, Sirey, 5¢ ed, 2008), certaines polices (on parle alors de police spéciale)
pouvant avoir une finalité propre, ainsi la protection de I’environnement en ce qui concerne
la police environnementale.
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1) Etude d’impact et sol

La procédure de 1’étude d’impact, précédant les travaux et projets
d’aménagement susceptibles de porter atteinte a I’environnement,
a été instituée par la loi n°® 76-629 du 10 juillet 1976 relative a
la protection de la nature. Elle doit permettre en premier lieu au
pétitionnaire de mesurer les effets de son projet sur I’environnement
et en conséquence, de les prévenir, de les réduire voire de les
compenser, et a ’autorité administrative en second lieu de s’assurer
que le projet ne porte pas d’atteinte excessive a 1’environnement.
Aussi les textes exigent-t-ils de I’étude d’impact qu’elle présente
une analyse large de tous les effets, directs et indirects, que le projet
comporte pour I’ensemble des composantes de 1I’environnement®.

Si les textes initiaux ne comportaient pas de référence expresse aux
sols, le décret n° 93-245 du 25 février 1993, modifiant le contenu
obligatoire de 1’analyse des effets du projet sur I’environnement,
I’ajoute a I’énumération. Depuis lors, le contenu des études d’impact
a été modifié*, mais 1’obligation d’analyser les effets des projets sur
les sols est demeurée et elle a été précisée par un décret du 11 aoft
2016%.

Fondue dans le tout, on ne peut toutefois augurer que, en pratique,
I’analyse des impacts sur les sols soit toujours parfaitement menée
mais il reste que, en droit, le juge administratif peut annuler
’autorisation administrative irrégulierement délivrée, en 1’absence
d’analyse — ou d’analyse suffisante — des effets du projet sur les sols*”.

29. En I’état actuel des textes, 1’étude d’impact doit porter sur les facteurs suivants : « la
population, la santé humaine, la biodiversité, les terres, le sol, I’eau, I’air, le climat, les biens
matériels, le patrimoine culturel, y compris les aspects architecturaux et archéologiques, et
le paysage », art. R. 122-5-11-4° C. env.

30. Décrets n° 2011-2019 du 29 décembre 2011 et n® 2016-1110 du 11 aott 2016, codifiés
sous ’article R. 122-5 C. env..

31. L’étude d’impact doit comporter : « une estimation des types et des quantités de résidus
et d’émissions attendus, tels que la pollution de I’eau, de I’air, du sol... » et une estimation
des « facteurs susceptibles d’étre affectés par le projet », dont le sol, art. R. 122-5-11-2° C.
env..

32.En ce sens : TA Nice 20 avril 1995 Chabas et autres c. Commune du Val, RJE 1996,
p- 158 : annulation de 1’autorisation de créer une ZAC comprenant un village de vacances
avec golf ; « I’étude d’impact ne comprend aucune analyse des effets... du projet sur le sol
et I’eau », TA Strasbourg 18 juillet 1997 ANEED c. Préfet de la Moselle, RJE 1999, p. 275 :
annulation de 1’autorisation d’exploiter un centre de stockage de déchets industriels,
«I’étude d’impact ne comporte aucune indication sur les conséquences du projet sur le sol,
sur la faune et la flore, sur le paysage, sur I’approvisionnement en eau et sur la population »,
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Le droit des installations classées®*® qui tend a encadrer tous les
risques et inconvénients que créent lesdites installations pour
I’environnement, peut pareillement prévenir ou sanctionner une
atteinte portée aux sols.

2) Droit des installations classées et sol

La question de la pollution des sols est centrale lorsqu’une instal-
lation classée est mise a I’arrét définitif ; leur remise en état est alors
I’objet méme du droit (cf. infra 11.B.). Elle est moins prégnante au
stade de la délivrance de I’autorisation d’exploiter.

Néanmoins, aux termes de ’article L. 181-12 du Code de I’environ-
nement, I’autorisation ne peut €tre régulierement accordée que si elle
est accompagnée des prescriptions de nature a prévenir ou réduire
les « effets négatifs notables (de 1’exploitation) sur I’environnement
et la santé », ce qui recouvre assurément les sols. Au surplus,
I’énumération des intéréts protégés par la législation relative aux
installations classées®®, au regard desquels I’autorisation doit étre
prise, est suffisamment large pour pouvoir comprendre des enjeux
liés aux sols, méme si ceux-ci n’y figurent pas expressément. Au
demeurant, pour certaines installations classées, la prise en compte
du risque pour les sols est rendue obligatoire, a savoir pour les
¢tablissements qui ont les plus gros volumes de stockage ou de
production, et relévent a ce titre de la directive IED*, et pour des

CAA Paris 16 avril 1998 Société Sovetra, req. n® 96PA01543 : annulation de la délibération
approuvant la création d’une zone d’aménagement concertée, 1’étude d’impact « ne fait
pas apparaitre avec précision les conséquences de ce projet sur I’environnement, en ce
qui concerne en particulier ses effets sur I’eau et sur le sol ». Cette jurisprudence demeure
toutefois marginale au regard de celle sanctionnant I’insuffisance des analyses sur 1’eau ou
la biodiversité.

33. Constitue une installation classée, I’installation industrielle ou agricole qui présente des
risques ou inconvénients pour 1’environnement et/ou le voisinage et est, a ce titre, inscrite
sous une nomenclature adoptée par décret en Conseil d’Etat, annexée a I’article R. 511-9 du
Code de I’environnement.

34. Sont énumérés sous I’article L. 511-1 C. env. : « la commodité du voisinage, la santé, la
sécurité, la salubrité publiques, I’agriculture, la protection de la nature, de I’environnement
et des paysages, 1’utilisation rationnelle de I’énergie, la conservation des sites et des
monuments, les éléments du patrimoine archéologique ».

35. Directive 2010/75/UE du 24 novembre 2010 relative aux émissions industrielles.
Selon I’article R. 515-60 du Code de I’environnement, pour ces installations, « ’arrété
d’autorisation fixe au minimum... e) des prescriptions garantissant la protection du sol, f)
des prescriptions concernant la surveillance périodique du sol (lorsque 1’activité implique
I’utilisation, la production ou le rejet de substances ou de mélanges dangereux) ».
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installations classées particulieres pour lesquelles 1’arrété ministériel
fixant les prescriptions générales de fonctionnement comprend des
dispositions spécifiques aux sols*.

In fine, on ne peut négliger les bénéfices d’une législation qui assure
par ricochet une protection des sols, indirectement (la protection
des sols ne constituant pas I’objet de la norme), ou par inclusion
(la protection des sols constituant un des objets de la norme parmi
d’autres). Les exemples cités montrent qu’elle contribue a la pré-
vention des risques qui menacent les sols, érosion, perte de matiéres
organiques et de biodiversité, pollution et impermeéabilisation. Mais
on ne peut néanmoins attendre d’une législation qui ne tend pas, ou
pas spécifiquement, a la protection des sols les effets et I’efficacité’’
d’une législation ad hoc dont I’objectif serait la protection des sols.

Une telle 1égislation existe. Elle demeure toutefois aujourd’hui
incomplete.

II. LE DROIT CONSACRE A LA PROTECTION DU SOL, UNE
PROTECTION FRAGMENTAIRE

Il existe en droit certaines normes qui ont pour objectif de protéger les
sols et instituent effectivement une protection des sols. Peuvent étre
distinguées, des dispositions qui tendent en premier lieu a prévenir
ou limiter les dégradations des sols, et méme plus particuliérement
les dégradations des sols agricoles (A). En second lieu, obligation
est parfois faite de réparer ou remettre en état des sols dégradés, sans

36. Par exemples, I’arrété du 27 décembre 2013 fixant les prescriptions générales
applicables aux élevages de bovins, volailles et porcs (régime de 1’autorisation) prévoit
des mesures contre la dégradation des sols occupés par les porcs élevés en plein air et les
parcours des volailles (art. 20 et 21), des restrictions a 1’épandage des effluents (art. 27-1)
et des régles de stockage des déchets de 1’¢levage (art. 34). L’arrété du 26 novembre 2012
relatif aux prescriptions générales de fonctionnement des silos de stockage de céréales
(régime de I’enregistrement) prévoit également des regles de stockage en cas de risques de
pollution des sols (art. 22). On peut toutefois relever que semblables prescriptions relatives
au sols sont rares. L’article R. 512-72-1 du Code de I’environnement, tel que modifié
en 2013, prévoit pourtant que « lorsque la protection des intéréts mentionnés a I’article
L. 511-1 le justifie, le ministre chargé des installations classées fixe... les méthodes de
diagnostic, de prévention, de traitement ou de réduction de la pollution des sols applicables
respectivement aux différentes catégories d’installations classées ».

37. Est « efficace » la norme qui produit les effets recherchés, « les effets que 1’on attendait
d’elle », de Béchillon D., Qu 'est-ce qu ‘une régle de droit ?, O. Jacob, 1997, p. 10.
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disposition spécifique ici sur la question des sols agricoles (B). Mais
la juxtaposition de ces textes épars ne conduit qu’a une protection
partielle des sols.

A. LA PREVENTION DES ATTEINTES AU SOL

Alors que « la prolifération des textes », « I’inflation normative »**
est souvent dénoncée, on ne peut, s’agissant de la prévention de
la dégradation des sols ou de la limitation de ces dégradations,
que relever la rareté du droit. Nous n’avons trouvé, en dehors des
dispositions adoptées au titre des aides PAC qui constituent donc
I’essentiel du dispositif normatif (5), que quatre corps de regles, le
premier relatif a 1’érosion des sols (1), le deuxiéme au changement
d’affectation des sols en vue de la production de biocarburant (2),
le troisieme a I’épandage des boues de station d’épuration (3), le
quatriéme a la protection des sols dans les Alpes (4). Cette simple
énumération révele le caractére quasi anecdotique du droit prétendant
prévenir les atteintes au sol.

1) La protection contre 1’érosion

Le traitement de I’érosion des sols est apparu au début du vingtiéme
siécle en droit forestier dans un but de prévention des risques naturels,
risques d’inondations, de mouvements de terrain et d’avalanches® ;
il a été étendu en 2003,

D’une part, la prévention de I’érosion est intégrée aux objectifs de la
politique agricole*'. D’autre part, est introduit dans le Code rural un
nouveau chapitre intitulé : « I’agriculture de certaines zones soumises
a des contraintes environnementales », ces zones étant constituées des

38. Cf. notamment Conseil d’Etat, Rapport public 1991, De la sécurité juridique, Rapport
public 2006, Sécurité juridique et complexité du droit, Rapport de la mission de lutte contre
Uinflation normative, Lambert A., Boulard J.-C., rapport au Premier ministre, 26 mars
2013.

39. Cf. Desrousseaux M., thése précitée, n® 520 et ss., Févre M. « Les services écologiques
et le droit. Une approche juridique des systémes complexes », thése Université Cote d’Azur,
12 déc. 2016, pp. 77-80.

40. Loi n® 2003-699 du 30 juillet 2003 relative a la prévention des risques technologiques et
naturels et a la réparation des dommages.

41. Complément étant apporté a I’article 1" de la loi n°® 99-574 du 9 juillet 1999 d’orientation
agricole : « La politique agricole... a pour objectifs :... la prévention... de 1’érosion des
sols ».
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« zones dites “zones d’érosion” »*. Des « programmes d’actions » y
sont déployés comprenant un ensemble de mesures* de nature a
remédier a I’érosion.

La portée de ce nouvel outil est toutefois limitée a deux titres.
Les zones d’érosion doivent en premier lieu faire I’objet d’une
délimitation administrative* et les travaux parlementaires indiquent
qu’elles n’ont pas vocation a recouvrir tout le territoire national
affecté par 1’érosion®. La finalité poursuivie par la délimitation
des zones d’érosion et la définition desdites zones qui en découle,
corroborent cette volonté restrictive de mise en ceuvre des zones
de contraintes environnementales. Est seule mise en exergue
la prévention du risque d’inondation : 1’érosion des sols doit
étre prévenue, ou limitée, parce qu’elle accentue les risques
d’inondations*. D¢s lors, les zones d’érosion « couvrent les parties
du territoire ou... les pratiques agricoles ont favorisé 1’érosion des
sols et I’accélération de I’écoulement des eaux de ruissellement qui
ont été a I’origine de dommages causés en aval ou sont susceptibles

42. Art. L. 114-1 C. rural.

43. Le programme d’actions « définit les mesures... parmi les actions suivantes :
1° couverture végétale du sol, permanente ou temporaire ; 2° travail du sol, gestion des
résidus de culture, apports de matiére organique favorisant I’infiltration de 1’eau et limitant
le ruissellement ; 3° gestion des intrants... , 4° diversification des cultures... ; 5° maintien
ou création de haies, talus murets... ; 6° restauration ou entretien d’un couvert végétal
spécifique ; 7° restauration ou entretien des mares, plans d’eau ou zones humides », art.
R. 114-6 C. rural.

44. Cette délimitation ressort de la compétence du préfet.

45. Etaient visées plus particuliérement les régions Normandie, Bourgogne, Bretagne et
Pays de Loire, rapport Détraigne Y., doc. Sénat, n°® 154, 29 janv. 2004, p. 90. Vénot A.,
dans son rapport devant I’Assemblée Nationale, précisait : « il n’est nullement dans
I’intention du Gouvernement de couvrir I’ensemble des départements de zones d’érosion,
ces nouveaux outils devant étre utilisés avec discernement », Rapport Assemblée Nationale
au nom de la Commission des affaires économiques, de 1’environnement et du territoire,
26 février 2003, n°® 635, 1™ partie.

46. Le nouveau dispositif (art. 21 de la loi) est ainsi inscrit sous le titre III relatif aux risques
naturels et la présentation du projet de loi par le Gouvernement correle érosion des sols et
prévention des inondations. Cf. doc. Sénat, n° 116, 3 janvier 2003 : « certaines pratiques
agricoles peuvent en effet favoriser 1’érosion des sols et accélérer I’écoulement des eaux de
ruissellement (sillons dans le sens de la pente, arrachage de haies, retournement des prairies,
etc.) ». En ce sens également, Rapport Vénot A., Commission des affaires économiques, de
I’environnement et du territoire, 26 février 2003, doc. AN, n°® 635, 1™ partie : « une politique
de prévention des inondations efficace doit donc... lutter contre ces phénomenes d’érosion,
en encourageant le recours a des pratiques agricoles appropriées. Tel est I’objet de 1’article
21 du projet de loi ».
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d’en causer »*". La finalité de la protection des sols contre 1’érosion a
été élargie par la suite a la qualité de I’eau®®. De sorte que la définition
des zones d’érosion a été modifiée pour inclure les zones ou :
«... une érosion diffuse des sols agricoles (est) de nature a compro-
mettre la réalisation des objectifs de bon état des eaux, ou le cas
échéant de bon potentiel écologique »*°. Pour autant, la perte de
substrat ou les atteintes a la biodiversité induites par I’érosion ne
sont pas intégrées dans cette définition et ne constituent pas, en
1”¢état, des motifs expres de délimitation des zones d’érosion.

En second lieu, les zones d’érosion ont la singularité de pouvoir
articuler dans le temps incitation puis contrainte. Le programme
d’actions « visant a réduire 1’érosion des sols de ces zones » com-
prend des pratiques « a promouvoir »* et des pratiques qui « peuvent
étre rendues obligatoires » (art. L. 114-1 C. rural). Si, « a ’expiration
d’un délai de trois ans suivant la publication du programme
d’action », sa mise en ceuvre est insuffisante, le préfet peut « décider
de rendre obligatoires, dans les délais et les conditions qu’il fixe,
certaines des mesures préconisées par le programme » (art. R. 114-8
C. rural). Mais il n’est pas tenu de le faire.

C’est donc finalement la législation ancienne des foréts de pro-
tection, adoptée dés 1922°' « pour préserver 1’intégrité des foréts
jouant un réle déterminant dans le maintien des sols et la lutte contre
I’érosion »*, qui s’avere la plus contraignante. Peuvent étre classées
au titre des foréts de protection, notamment, « les bois et foréts dont
la conservation est reconnue nécessaire au maintien des terres sur

47. Art. 1= décret n® 2005-117 du 7 février 2005 relatif a la prévention de 1’érosion, codifié
sous I’article R. 114-1 du Code rural.

48. Art. 8 loi n° 2012-1460 du 27 décembre 2012, modifiant 1’article L. 211-3-II du Code
de I’environnement : les programmes d’actions peuvent ¢galement étre mis en ceuvre dans
les zones ou 1’érosion des sols agricoles « est de nature a compromettre la réalisation des
objectifs de bon état ou, le cas échéant, de bon potentiel » de I’eau.

49. Décret n° 2007-882 du 14 mai 2007 relatif a certaines zones soumises a contraintes
environnementales codifié sous ’article R. 114-2 C. rural.

50. Au soutien des mesures incitatives, des aides peuvent étre instituées « lorsqu’elles
induisent des surcoiits ou des pertes de revenus » (art. L. 114-1 C. rural). Les rapports
parlementaires précités, Vénot A. et Détraigne Y., soulignaient que ces mesures
facultatives bénéficiant de financements publics pouvaient s’inscrire dans le cadre
des mesures agro-environnementales ou des contrats territoriaux d’exploitation,
alors en vigueur.

51. Loi du 28 avril 1922 relative aux foréts de protection, JO 4 mai 1922, p. 4606.

52. Liagre J. « Bois et foréts. Protection des bois et foréts », JCI. Env. et DD., fasc. 3720,
n° 138, voir également, Févre M., thése précitée, pp. 124-126.
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les montagnes et sur les pentes » et a la défense contre 1’érosion®,
ce qui représentait, en 2011, un peu plus de 63000 hectares®. Dans
ces zones, « tout changement d’affectation ou toute occupation
de nature a compromettre la conservation ou la protection des
boisements » est interdit™. L’exploitation de la forét, de la ressource
en eau et le paturage y sont soumis a des conditions restrictives.
Au-dela, le Code forestier institue également une protection des
sols des foréts de montagne, méme non classées au titre de 1’article
L. 141-1, au regard du risque érosif li¢ a la déclivité’’. A minima, les
communes doivent y établir un réglement des paturages communaux
(art. L. 142-5 C. for.). Le préfet peut également décider de la mise en
défens de certains terrains et paturages « a quelque propriétaire qu’ils
appartiennent »°®. Et si « le maintien et la protection des terrains »
I’exigent, des travaux de restauration et de reboisement peuvent étre
déclarés d’utilité publique (art. L. 142-7 C. for.).

2) La protection des sols contre la production des biocarburants

Face au potentiel développement des biocarburants® et bioliquides®,
appelés a étre utilisés pour satisfaire les objectifs nationaux de
réduction des gaz a effet de serre et répondre a ceux définis en
droit de I’Union européenne pour promouvoir les biocarburants®,
le risque a rapidement été identifié¢ d’une trop grande mise en culture

53. Art. L. 141-1 C. for.. Peuvent également étre classés comme foréts de protection
« les bois et foréts situés a la périphérie des grandes agglomérations, ... situés dans les
zones ou leur maintien s’impose pour des raisons écologiques (ou) pour le bien-étre de la
population »

54. Cf. Etude « Foréts » in CPEN, Elnet.

55. Art. L. 141-2 C. for.. Particuliérement, « aucun défrichement, aucune fouille, aucune
extraction de matériaux, aucune emprise d’infrastructure publique ou privée, aucun
exhaussement du sol ou dépot ne peuvent étre réalisés », art. R 141-14 C. for..

56. Art. L. 141-5 C. for..

57. Cf. Desrousseaux M., thése précitée, n® 510, Févre M., these précitée, pp. 119-122.

58. La période de mise en défens ne peut toutefois excéder dix ans et une indemnité sera
alors due aux propriétaires, art. L. 142-1 et 2 C. for..

59. Par biocarburant, on entend « un combustible... utilisé pour le transport et produit a
partir de la biomasse définie a I’article L. 211-2 », a savoir, « la fraction biodégradable des
produits, déchets et résidus provenant de I’agriculture... ainsi que la fraction biodégradable
des déchets industriels et ménagers », art. L. 661-1 C. énergie.

60. Par bioliquide, on entend « un combustible liquide destiné¢ a des usages énergétiques
autres que le transport... et produit a partir de la biomasse », art. L. 661-1 C. énergie.

61. La directive 2003/30/CE du 8 mai 2003 fixe des objectifs d’incorporation des
biocarburants et autres carburants renouvelables, de 2 % au 31 décembre 2005 a 5,75 %
au 31 décembre 2010, art. 3 directive 2003/30/CE visant a promouvoir 1’utilisation de
biocarburants ou autres carburants renouvelables dans les transports.
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de sols aux fins de production de matiéres premiceres destinées a ces
biocarburants et bioliquides, et de retournement de sols naturels pour
affectation a ladite production®. L’antagonisme entre protection des
sols et production de biocarburants a été rappelé par le Parlement
européen dans une résolution du 29 septembre 2011 : « les sols
sont une ressource rare » et le Parlement « appelle de ses veeux des
actions concretes et efficaces et des mesures de controle, notamment
pour ce qui concerne la production de biocarburants »®.

Aussi, ont été arrétés des criteres dits de « durabilité » de la production
relatifs aux sols, critéres destinés a protéger la biodiversité et le
stockage de carbone par les sols®. Seuls sont dorénavant pris en
compte pour le respect des objectifs de développement des énergies
renouvelables (art L. 661-2 al. 1 C. énergie), les biocarburants et
bioliquides respectant lesdits critéres de durabilité. Les avantages
fiscaux et autres aides publiques en faveur des biocarburants sont
¢galement subordonnés au respect de ces critéres (art. L. 661-2 al.
2 C. énergie). Au surplus, une nouvelle directive est venue modifier
les textes précédents pour limiter les changements d’affectation des
sols, y compris indirects®, a des fins de production de biocarburants®.

62. On parle d’effet ILUC, indirect land use change, pour plus de développements,
¢f- Desrousseaux M., La protection juridique de la qualité des sols, thése précitée, p. 360,
n® 761, « Biocarburants », Etude CPEN, Elnet.

63. Résolution sur 1’élaboration d’une position commune de 1’Union dans la perspective
de la conférence des Nations-Unies sur le développement durable (Rio+20), P7 TA
(2011)0430, §52.

64. Directives 2009/28/CE et 2009/30/CE du 23 avril 2009 (respectivement, art. 17 et 7 ter) ;
aux termes de ’article L. 661-5 du Code de I’énergie, « les biocarburants et bioliquides ne
doivent pas étre produits a partir de matieres premieéres qui proviennent : 1° De terres de
grande valeur en termes de biodiversité ; 2° De terres présentant un important stock de
carbone ; 3° De terres ayant le caractére de tourbieres », celles-ci constituant au demeurant
de véritables réservoirs écologiques et une importante source de stockage de carbone.

65. Directive 2015/1513 du 9 septembre 2015 ; aux termes du considérant 9 de la directive,
« lorsque des paturages ou des terres agricoles destinés auparavant aux marchés de
I’alimentation humaine ou animale sont convertis pour la production de biocarburants,
la demande de produits autres que le carburant devra néanmoins étre satisfaite, soit par
I’intensification de la production actuelle, soit par la mise en production d’autres terres
non agricoles. Ce dernier cas constitue un changement indirect dans 1’affectation des sols
et, lorsqu’il s’agit de la conversion de terres présentant un important stock de carbone, cela
peut entrainer des émissions notables de gaz a effet de serre ».

66. Particuli¢rement, la part des biocarburants produits a partir de céréales, plantes sucricres
et oléagineuses ou plantes cultivées essentiellement a des fins de production d’énergie, est
plafonnée (cons. 17-22, art. 2).
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3) La protection des sols contre la pollution des sols par les boues
issues du traitement des eaux usées

L’épandage des résidus issus du traitement des eaux usées, appelés
«boues », constitue une solution moins cotiteuse que leur incinération.
Et dans la mesure ou les boues peuvent présenter une qualité
agronomique, leur valorisation en agriculture a été encouragée®’.
Néanmoins, parce que I’opération peut présenter des risques de
pollution des sols, le milieu agricole a demandé des garanties,
apportées par une réglementation des conditions de I’épandage. C’est
au demeurant, ainsi que le reléve M. Desrousseaux®, la premiére fois
que la Commission européenne s’est saisie de la question des sols®.

Un principe liminaire est posé : « I’épandage des boues ne peut étre
pratiqué que si celles-ci présentent un intérét pour les sols ou pour la
nutrition des cultures et des plantations. Il est interdit de pratiquer des
¢épandages a titre de simple décharge »”°. 4 fortiori, I’épandage ne doit-
il pas porter atteinte a la qualité des sols”' et les risques de contamination
par les métaux lourds, présents dans les résidus d’épuration, doivent
étre prévenus. Pour ce faire, I’épandage est soumis a autorisation
administrative préalable ou a déclaration’, les conditions de traitement
des boues avant épandage, leurs caractéristiques techniques sont
réglementées, ainsi que les modalités d’épandage’.

4) La protection des sols dans les Alpes

Le protocole d’application de la Convention alpine’ dans le domaine
de la protection des sols, adopté le 16 octobre 1998, est un texte tout

67.En ce sens, le 7¢ considérant de la directive 86-278 du 12 juin 1986 relative a la protection
de I’environnement et notamment des sols lors de 1’utilisation des boues d’épuration en
agriculture dispose : « les boues peuvent présenter des propriétés agronomiques utiles et
que, par conséquent, il est justifi¢ d’encourager leur valorisation en agriculture ».

68. These précitée, n° 164.

69. Ainsi que le souligne le texte lui-méme, « cette directive vise en outre a établir certaines
premiéres mesures communautaires dans le cadre de la protection des sols », 6° cons..

70. Art. 6 al. 2 décret n® 97-1133 du 8 décembre 1997 relatif a I’épandage des boues issues
du traitement des eaux usées.

71. Art. 6 al. 1 décret n® 97-1133.

72. Art. R. 214-1 C. env., rubrique 2.1.3.0.

73. Arrété du 8 janvier 1998 fixant les prescriptions techniques applicables aux épandages
de boues sur les sols agricoles pris en application du décret n°® 97-1133 du 8 décembre 1997
relatif a I’épandage des boues issues du traitement des eaux usées.

74. Cf. décret n® 2006-125 du 31 janvier 2006 portant publication du protocole d’application
de la Convention alpine de 1991 dans le domaine de la protection des sols.
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a la fois ambitieux et peu contraignant tant les mesures prescrites
aux Etats signataires restent imprécises.

Ambitieux le Protocole 1’est dans ses objectifs et la perspective
embrassée. Le protocole vise a prévenir tous types d’atteintes
aux sols, « atteintes d’ordre quantitatif et qualitatif », érosion,
imperméabilisation, pollution, dégradation de la structure des sols ;
il proclame que la « restauration de la fonction naturelles (des sols
est) d’intérét général » et que « les intéréts économiques devront
étre harmonisés avec les exigences écologiques ». Pour autant, les
dispositions du Protocole n’engagent que les Etats a agir en adoptant
les mesures nécessaires a sa mise en oeuvre et sa terminologie révele
combien les prescriptions du texte sont souples’. « Vaste catalogue
de bonnes intentions », 1’essentiel des dispositions du Protocole
n’est donc pas directement applicable™.

En conclusion, mélant incitations et contraintes, obligations de faire
et de ne pas faire, le droit tend a prévenir certaines dégradations
des sols. Mais I’inventaire de ces normes révele que cela demeure
marginal ; leur champ d’application est restreint par leur objet et/ou
leur ressort géographique. C’est donc la politique agricole commune
et les aides associées qui comprennent les dispositions les plus
ambitieuses en maticre de protection des sols ; mais par nature,
elles ne visent que les personnes qui ont une activité agricole et
plus précisément celles qui sont bénéficiaires d’aides au titre de la
politique agricole commune.

5) PAC et sol

La politique agricole commune a intégré la protection de I’environ-
nement selon trois modalités’” : d’une part, le versement des aides est

75. Ainsi, « la renaturalisation des sols endommaggs est a encourager » (art. 1.2), « les aspects
de protection doivent en régle générale primer les aspects d’utilisation » (art. 2.2), « les
Parties contractantes examinent les possibilités d’appuyer les mesures visées par le présent
protocole... par des mesures fiscales et/ou financieres. Les mesures compatibles avec la
protection du sol et avec les objectifs d’une utilisation économe et écologique du sol devraient
bénéficier d’un soutien particulier » (art 2.3), « les surfaces endommagées par I’érosion du
sol et les glissements de terrain devraient étre assainis autant que nécessaire » (art. 11.2), etc.
76. Ce qui signifie qu’un requérant ne serait pas fondé a se prévaloir de la violation de ses
dispositions a 1’occasion d’un litige ; pour les conditions de I’applicabilité directe d’une
norme internationale, CE Ass. 11 avril 2012, Gisti, req. n® 322326.

77. Pour plus de développements, cf. Hermon C. « Agriculture et environnement. Un
nouveau projet pour la PAC ? », Revue de ['Union Européenne, janvier 2014, n° 574, p. 52.
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subordonné au respect de certaines exigences environnementales’®,
d’autre part des aides sont proposées en contrepartie d’engagements
agro-environnementaux’’, enfin les agriculteurs ne bénéficient
dorénavant de I’intégralité des paiements directs au titre du premier
pilier® que s’ils intégrent dans leur systéme de production certaines
pratiques agronomiques bénéfiques a I’environnement et au climat®!.
Or, la protection des sols fait partie des enjeux environnementaux
identifiés par la PAC.

Au titre de la conditionnalité des aides, pour prévenir 1’érosion des
sols et maintenir un certain niveau de maticres organiques dans les
sols, les « bonnes conditions agricoles et environnementales »%
interdisent : 1°- de travailler des sols gorgés d’eau ou inondés (art.
D. 615-51 C. rural), 2°- de labourer les parcelles qui ont une pente
supérieure a 10 %, entre le 1" décembre et le 15 février, autrement
que perpendiculairement a la pente®*, 3°- de briler les résidus de
cultures (art. D. 615-47 C. rural). Par ailleurs, 1’obligation d’une
couverture minimale des sols (art. D. 615-50 C. rural) participe
¢galement a leur protection, méme si la mesure est dite poursuivre en
premier lieu I’objectif de stockage du carbone.

Au titre du second pilier de la PAC, certains contrats agro-
environnementaux peuvent inciter a adopter des pratiques de
nature a protéger la qualité des sols. Ainsi, une « mesure agro-
environnementale rotationnelle » a été proposée aux agriculteurs
de 2007 a 201034, Surtout, une mesure « conversion au semis direct
sous couvert » vient d’étre ouverte par le ministére de I’agriculture.
Selon la fiche de présentation du ministére, datée du 21 avril 2017%,
la mesure permet « de répondre aux enjeux liés a une gestion
pérenne des sols agricoles : 1’érosion, la matiere organique, I’activité

78. Conformément au principe dit de la conditionnalité des aides.

79. Constitutifs du 2" pilier de la PAC.

80. Constitué¢ de mesures de soutien des marchés et d’aides aux revenus des agriculteurs.
81. Art. D. 615-31 et ss. C. rural.

82. Les « bonnes conditions agricoles et environnementales », définies en partie par les
Etats membres, complétent les exigences réglementaires européennes, pour constituer les
reégles de la conditionnalité. Art. 93 reglement n° 1306/2013 du 17 décembre 2013 relatif au
financement, a la gestion et au suivi de la politique agricole commune.

83. Sauf si une bande végétalisée pérenne d’au moins 5 métres est implantée en bas de la
parcelle, art. D. 615-51 C. rural.

84. Rapport annuel d’exécution du PDRH pour I’année 2012, p. 53

85. Nous remercions Monsieur Fauré, Chef du Bureau Aides aux Zones Défavorisées et a
I’ Agro-environnement au ministére de I’agriculture, de nous avoir adressé ce texte.
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biologique et le tassement. ... (Elle) incite les exploitants a limiter
au maximum leur travail du sol, a mettre en place un couvert tout au
long de I’année et a diversifier les rotations culturales sur les terres
de grandes cultures. Le travail mécanique des sols est remplacé par
le travail des organismes du sol (travail biologique) et le travail
du systeéme racinaire des végétaux... (Elle) promeut la pratique du
semis direct sous couvert végétal » sans travail du sol préalable. Par
le contrat, d’une durée de cinq ans, I’agriculteur s’engage a convertir
a ’agriculture de conservation la premiere année au moins 40 % de
ses surfaces bénéficiant de ’aide, la seconde année au moins 60 %,
la troisiéme année au moins 80 %, puis la totalité de la surface®.
La mesure agro-environnementale « systémes grandes cultures »
soutient également des pratiques bénéfiques a la qualité du sol. Outre
la diminution des herbicides et I’introduction obligatoire d’une part
de légumineuses, la mesure subordonne les aides a I’introduction
d’une diversification et d’une rotation des cultures.

Enfin, les nouvelles conditions environnementales du premier
pilier viennent conforter le dispositif en prescrivant des mesures
simples. Pour bénéficier du complément au paiement de base, les
agriculteurs doivent : diversifier leurs cultures®’, conserver leurs
prairies permanentes et maintenir ou créer des « surfaces d’intérét
écologique », telles que des haies, arbres, bandes enherbées, surfaces
en jachére, en agroforesterie...

L’ensemble constitue certainement un levier a une meilleure prise
en compte par les agriculteurs de la qualité et de la santé de leurs
sols. La conditionnalité des aides et le complément au paiement
de base invitent, sous peine de réduction des aides, a adopter
des pratiques ¢élémentaires pour les sols et les nouvelles mesures
agro-environnementales visées ci-dessus peuvent conduire a une

86. L’aide est de 163,79 euros par hectare engagé par an. L’agriculteur doit par ailleurs
convertir au moins la moiti¢ de la surface de son exploitation, et la surface engagée ne doit
pas étre inférieure a 10 hectares. Au surplus, sur I’ensemble de 1’exploitation, y compris
les parcelles non converties, 1’agriculteur ne doit pas dépasser le seuil de traitement propre
au territoire (Indice de Fréquence des Traitements herbicides et hors herbicides) et sur
les parcelles bénéficiant de 1’aide, il doit respecter plusieurs engagements : analyse des
sols, enregistrement des pratiques, bilans humiques, suivi de I’indicateur vers de terre de
I’observation agricole de la biodiversité, diversification et rotation des cultures.

87. Au moins deux cultures lorsque la surface exploitable dépasse 10 hectares, au moins
trois lorsqu’elle dépasse trente hectares.
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transition vers des techniques de production (plus®) respectucuses
des sols. Mais, en droit, rien n’oblige, bien entendu, 1’agriculteur a
souscrire une MAEC, ni méme d’ailleurs a respecter les conditions
posées au versement intégral des aides®. Au demeurant, si les
différentes réformes ont contribué a une plus grande considération
de I’environnement, la PAC n’a pas mené sa révolution écologique
et son objectif prioritaire reste la production®.

A défaut de prévention de la dégradation des sols, le droit comprend
des obligations de restauration. Leur mise en ceuvre reste toutefois
aujourd’hui cantonnée aux anciens sites industriels lorsqu’il s’agit
d’en modifier ['usage.

B. LA RESTAURATION DES SOLS

En droit, la restauration des sols peut &tre imposée sur le fondement de
la directive « responsabilité environnementale »°! (1) ou du droit des
installations classées (2). Au surplus, la loi n° 2014-366 du 24 mars
2014 ajoute un nouveau chapitre dans le Code de 1’environnement
intitulé « sites et sols pollués », la question restant posée de savoir
si ces dispositions créent, ou pas, de nouvelles obligations de remise
en état (3). Le droit des installations classées et la loi n° 2014-366
envisagent la remise en état a des fins d’urbanisation des anciens sites
industriels dont I’activité a laissé subsister des pollutions dans le sol.
Quant a la directive « responsabilité environnementale », elle n’a
jamais été mise en ceuvre, ce qui certes n’interdit pas une exécution
future mais laisse comprendre que ses conditions d’application et
le régime institué¢ constituent des freins a son déploiement®. Ainsi,
la restauration des sols en droit est étroitement circonscrite aux

88. La mesure « systemes grandes cultures » n’a pas pour cible premiére les sols, mais la
biodiversité et la qualité de I’eau ; elle devrait toutefois permettre de limiter I’impact de ces
systémes de culture en diminuant les transferts de polluants et en améliorant la fixation de
I’azote.

89. Etant entendu qu’il peut en revanche étre difficile économiquement de supporter une
baisse des aides.

90. Pour plus de développements, c¢f. Hermon C. « Agriculture et environnement. Un
nouveau projet pour la PAC ? », précité.

91. Directive 2004/35/CE du 21 avril 2004 sur la responsabilité¢ environnementale en ce qui
concerne la prévention et la réparation des dommages environnementaux.

92. Cf. Hermon C. « La réparation du dommage écologique. Les perspectives ouvertes par la
directive du 21 avril 2004 », AJDA 2004, p. 1792, Kromarek P. et Jacqueau M. « Réflexions
autour de la transposition de la directive sur la responsabilité environnementale en droit
francais », Env. et DD nov. 2004, n° 11, Etude 18.



DROIT ET VILLE 37

hypotheses de pollution d’une part, a des fins d’urbanisation d’autre
part ; singuliérement, la probabilité d’une utilisation de ces textes a
des fins de restauration de sols agricoles dégradés * est faible.

1) La directive « responsabilité environnementale » et la réparation
des dommages au sol

La directive sur la responsabilité environnementale (DRE)** institue
une forme de réparation de certains dommages €cologiques, inédite
jusqu’alors, a la charge de 1’exploitant de 1’installation responsable
du dommage. Son absence d’application a ce jour nous conduit
toutefois a rester breve.

Une premicre lecture de la DRE peutlaisser croire que les dégradations
des sols pourraient trouver une résolution sur son fondement. Toutes
les atteintes a I’environnement ne relévent pas de la directive, mais
les dommages affectant les sols sont visés expressément (art. 2.1)%.
Au surplus, le dommage est entendu comme I’atteinte a la ressource
ou a un service rendu (art. 2.2)%. Mais, en seconde lecture, il apparait
que la définition du dommage est trés restreinte puisque ne constitue
un dommage au sol réparable que la « contamination des sols qui
engendre un risque d’incidence négative grave sur la santé¢ humaine
du fait de I’introduction directe ou indirecte en surface ou dans le
sol de substances, préparations, organismes ou micro-organismes ».
En conséquence, les mesures de réparation sont conduites au regard
de ce seul enjeu sanitaire : « les mesures nécessaires sont prises afin
de garantir au minimum la suppression, le controle, 1I’endiguement
ou la réduction des contaminants concernés, de maniére a ce que les
sols contaminés, compte tenu de leur utilisation actuelle ou prévue

93. Par exemple en prescrivant I’implantation de haies pour lutter contre 1’érosion des sols
ou I’implantation de cultures intermédiaires pour résorber 1’exces de nitrate.

94. Directive 2004/35/CE du 21 avril 2004, transposée par la loi n°® 2008-757 du 1 aott
2008, codifiée sous les articles L. 162-1 et ss. du Code de I’environnement.

95. Etant toutefois exclues les pollutions diffuses, ce qui limite grandement les possibilités
d’application de la directive en cas de dommage aux sols, « sauf si un lien de causalité
entre les dommages ou leur menace et les activités des différents exploitants est établi » art.
L. 161-2-7° C. env..

96. Constitue un dommage « une modification négative mesurable d’une ressource naturelle
ou une détérioration mesurable d’un service li¢ a des ressources naturelles, qui peut survenir
de maniere directe ou indirecte ». Pour une analyse de cette extension du dommage a
’atteinte aux services, cf. I. Doussan « Les services écologiques : un nouveau concept pour
le droit de I’environnement », in Cans C. (dir.), La responsabilité environnementale, Dalloz,
2009, p. 125.
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pour I’avenir..., ne présentent plus de risque grave d’incidence
négative sur la santé humaine » (annexe I1.2). L’approche est donc
extrémement réductrice. Elle se révele finalement proche de celle en
vigueur en droit des installations classées.

2) Le droit des installations classées et la remise en état des sols
pollués

Le droit des installations classées astreint le dernier exploitant de
I’installation, lorsqu’il cesse son activité, a mettre son site dans
un ¢état tel qu’il ne s’y manifeste aucun danger ni inconvénient
pour les riverains et pour I’environnement. Ceci peut exiger un
démantelement des batiments, 1’évacuation de mati¢res dangereuses,
mais également la décontamination de sols pollués. L’étendue de
la remise en état exigible a ce titre a été précisée : le site doit étre
remis dans un état tel qu’il puisse permettre un usage futur du site
déterminé conjointement avec le maire ou le président de I’EPCI®’
compétent en matiere d’urbanisme et le propriétaire du site s’il
n’est pas lui-méme 1’exploitant®®. La remise en état des sols pollués
est ainsi envisagée en considération de 1’usage a venir du site, et
particuliérement en considération d’un potentiel usage résidentiel”
dans un contexte ou I’on entend, pour « construire la ville sur la
ville » comme vu supra, reconvertir les friches industrielles. Elle
n’est pas conduite plus globalement au regard d’un objectif de
restauration de la qualité ou de la santé du sol contaminé'®.

On peut toutefois relever le régime particulier réservé a la remise en
état des carriéres!® pour laquelle une attention est portée aux sols

97. Etablissement public de coopération intercommunale.

98. Art. L. 512-6-1 et L. 512-7-6 C. env.

99. En I’absence d’accord entre 1’exploitant, le propriétaire et le maire (ou le président de
I’EPCI), la remise en état, prescrite par le préfet, doit permettre au moins « un usage futur
du site comparable a celui de la derniére période d’exploitation de l'installation mise a
l'arrét ». Mais « dans le cas ou (une telle) réhabilitation... est manifestement incompatible
avec l'usage futur de la zone... le préfet peut fixer ... des prescriptions de réhabilitation plus
contraignantes permettant un usage du site cohérent avec les documents d 'urbanisme »
(art. L. 512-6-1 et L. 512-7-6 C. env.).

100. Sur le fait que la remise en état des sols pollués est envisagée, en droit, a la hauteur de
seuils de toxicité et au regard des usages réservés au site, sans obligation de restauration de
la qualité des sols, cf. Desrousseaux M., thése précitée, n°® 622 et 663 et ss..

101. Etant rappelé que les carriéres constituent des installations classées au-dela de
certaines surfaces d’exploitation ou quantité de matériaux a extraire, ¢/ Nomenclature des
installations classées, rubrique 2510.
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en tant que tels : « le remblayage des carricres est géré de maniére a
assurer la stabilité physique des terrains remblayés. Il ne nuit pas a la
qualité du sol... »'%2,

3) Laloi ALUR et la remise en état des sols pollués

L’article 173 de la loi ALUR'* ajoute un nouvel article dans le Code
de I’environnement sous un chapitre intitulé « Sites et sols pollués ».
Le contexte dans lequel s’inscrit cette disposition et 1’intention des
auteurs de la loi « pour I’acces au logement et un urbanisme rénové »
sont les mémes que ceux décrits ci-dessus : il s’agit de valoriser
les friches industrielles 1a ou le foncier urbanisable manque. Mais
si I’on s’en tient aux termes de la loi, sa portée est plus difficile a
mesurer : simple clarification du droit quant aux personnes tenues de
financer les actions de dépollution ou progression des obligations de
remise en état ?

Selon I’article L. 556-3-1 du code, « en cas de pollution des sols ou de
risques de pollution des sols présentant des risques pour la santé, la
sécurité, la salubrité publiques et I’environnement au regard de I’'usage
pris en compte, [’autorité titulaire du pouvoir de police peut, apres
mise en demeure, assurer d’office I’exécution des travaux nécessaires
aux frais du responsable ». Au regard du droit des installations
classées, cette disposition ne crée pas de nouvelles obligations sauf
si elle est applicable alors méme qu’il n’y a pas cessation d’activité.
Le texte ne précise rien a ce propos et il appartiendra au juge de
trancher soit en raisonnant par analogie avec le droit des installations
classées, soit en s’en tenant a une lecture littérale du texte selon
laquelle il y a remise en état « en cas de pollution des sols. .. présentant
des risques » au regard de 1’usage du sol, et alors méme qu’il n’y
aurait ni changement d’usage, ni cessation d’activité.

Par ailleurs, le champ d’application de ’article L. 556-3-1 du Code
de ’environnement dépasse celui des installations classées. En
effet, le paragraphe II de I’article L. 556-3 énumérant les personnes
tenues a I’obligation de remise en état vise les sols pollués par
des déchets, quelle qu’en soit 1’origine, y compris donc, non issus

102. Art. 12.3 arrété 22 sep. 1994 relatif aux exploitations de carrieres et aux installations
de premier traitement des matériaux de carriéres, modifié¢ par arrété du 5 mai 2010,
¢f. Desrousseaux M., thése précitée, n°® 688-689.

103. Loi n° 2014-366 du 24 mars 2014 pour I’acces au logement et un urbanisme rénové.
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d’une installation classée. Or, si la remise en état des sols pollués
sur le fondement du droit des déchets a été admise dans un premier
temps, les sols pollués étant assimilés a des déchets'™, elle ne 1’est
plus depuis I’entrée en vigueur de la directive n® 2008/98/CE du
19 novembre 2008 relative aux déchets!?. Dés lors, 1’article
L. 556-3-1 du Code de I’environnement semble constituer une
progression des obligations de remise en état des sols pollués par des
déchets, inexistantes en 1’état du droit. Ainsi pourrait-on envisager
notamment que des remises en état des sols agricoles pollués par
des matiéres fertilisantes d’origine résiduaire!®, considérés comme
des déchets!'”’, puissent étre ordonnées'®. Le raisonnement pourrait
étre repris a propos des sols pollués par les reliquats de produits
phytosanitaires'” qui n’ont pas atteint leur cible, constitutifs de
déchets''’. Si tel devait étre la lecture du texte, alors sa portée pour
la restauration des sols agricoles serait considérable... a supposer
que quelqu’un y ayant intérét s’en saisisse et demande a ce qu’il soit
appliqué en ce sens.

In fine, si le droit positif n’est pas vide de dispositions relatives a la
protection des sols, la juxtaposition de I’ensemble de ces textes ne
garantit assurément pas une protection compléte des sols en général,
des sols agricoles en particulier ; leur champ d’application ou leur
objet est trop restreint. En ce sens, la Commission européenne, dans
deux communications successives, a conclu : « méme si plusieurs

104. CJCE 7 septembre 2004 SA Texaco Belgium, CAA Versailles 10 mai 2007, req.
n° 05VE01492.

105. La directive exclut de son champ d’application « les sols in situ y compris les sols
pollués non excavés ».

106. Pour plus de développements, cf. Bellec P., Lavarde P., Lefebvre L. et Madignier M.-L.,
Propositions pour un cadre national de gestion durable des sols, précité, pp. 45-47.

107. Selon I’article L. 541-1-1 du Code de 1’environnement, « au sens du présent chapitre
(Prévention et gestion des déchets), on entend par “Déchet” toute substance ou tout objet,
ou plus généralement tout bien meuble, dont le détenteur se défait ou dont il a I’intention ou
I’obligation de se défaire ». Pour plus de développements sur la qualification de « déchet »
des maticres fertilisantes, cf. Langlais A., « Le droit face a la gestion des effluents et des
émissions d’azote », in Les flux d’azote liés aux élevages. Réduire les pertes, rétablir les
¢équilibres, Expertise collective, rapport, INRA, 2012, p. 429 et ss..

108. Cette remise en état pourrait étre ordonnée : au producteur des déchets, a I’agriculteur
en qualité de détenteur desdites matiéres s’il a commis une faute ou, a défaut, au propriétaire
de I’assise foncicre « s’il a fait preuve de négligence ou (s’il) n’est pas étranger a cette
pollution » (art. L. 556-3-11 C. env.).

109. Cf- Bellec P., Lavarde P., Lefébvre L. et Madignier M.-L., Propositions pour un cadre
national de gestion durable des sols, précité, p. 45.

110. L’agriculteur serait ici également responsable en qualité de producteur de déchets.
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politiques existantes assurent une protection des sols, il n’existe
pas d’approche... cohérente et complete de la protection des
sols. La protection des sols est davantage le résultat de la nature
transversale du sol (bénéficiant ainsi d’une législation qui ne le
vise pas directement) que d’une intention explicite de traiter les
problémes des sols »''!. 1l en est ressorti une proposition de directive
définissant un cadre pour la protection des sols, « destinée a combler
cette lacune »''?, qui aurait pu constituer le socle d’un « droit du sol »
si ladite proposition avait ét¢ maintenue.

III. VERS LA CONSTRUCTION D’UN « DROIT DU SOL » ?

La proposition de directive, déposée par la Commission en 2006,
n’a pas ét¢ adoptée (A). Néanmoins, les réflexions convergent : un
constat de la dégradation des sols est dressé!'', ceci est en partie
li¢ aux insuffisances de I’encadrement juridique, et un appel a la
protection par le droit est lancé, appel fondé sur les fonctions du sol
et les services rendus par les sols (B).

A. LA PROPOSITION DE DIRECTIVE SUR LES SOLS

La proposition de directive définissant un cadre pour la protection
des sols''* était remarquable a trois titres : elle identifiait clairement

111. Communications Commission européenne : Vers une stratégie thématique pour la
protection des sols, 16 avril 2002, COM(2002)179final, vue infra, également en ce sens :
Stratégie thématique en faveur de la protection des sols, 22 sep. 2006, COM(2006)231, vue
infra et, plus récemment, Conseil de 1’environnement, 3 mars 2014, cité in Desrousseaux
M., théses précitée, p. 393, relevant « le manque de cohérence » de la protection actuelle da
aune prise en compte « sectorielle » : « I’approche actuelle, combinée avec des 1égislations
nationales majoritairement limitées a la question des sites et sols pollués, n’a pas endigué la
dégradation des sols au sein de 1’Union européenne ».

112. Exposé des motifs, projet de texte. Dans son exposé des motifs a la proposition de
directive, la Commission relevait : « étant donné la diversité de leurs objectifs et de leur
champ d’application, et parce qu’elles visent souvent a préserver d’autres milieux naturels,
ces dispositions existantes, quand bien méme pleinement mises en ceuvre, n’assurent
qu’une protection fragmentaire des sols puisqu’elles ne concernent pas tous les sols ni
toutes les menaces recensées. En conséquence, la dégradation des sols continue ».

113. Bellec P., Lavarde P., Lefébvre L. et Madignier M.-L., Propositions pour un cadre
national de gestion durable des sols, précité, p. 30 et ss, FAO and ITPS, Status of the
World's Soil Resources (SWSR)- Technical Summary, Rome, 2015, Bispo A., Guellier
C., Martin E., Sapijanskas J., Soubelet H. et Chenu C. (coord.) Les sols. Intégrer leur
multifonctionnalité pour une gestion durable, précité, pp. 32 et ss..

114. Proposition de directive définissant un cadre pour la protection des sols et modifiant la
directive 2004/35/CE, 22 sep. 2006, COM(2006)232final.
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ce qui était objet de la protection'”, elle incluait dans cet objet
les fonctions du sol et services qui en résultent''’, et adoptait une
approche exhaustive de ces fonctions et services.

Selon I’exposé des motifs du projet de texte, « les dispositions
législatives proposées... visent a protéger les sols et a préserver
leur aptitude a remplir leurs fonctions écologiques, économiques,
sociales et culturelles ». Ceci était précisé dans 1’article 1°" de la
proposition : « la présente directive définit un cadre pour la protection
des sols et la préservation de leur capacité a remplir chacune
des fonctions écologiques, économiques, sociales et culturelles
suivantes : a) production de biomasse, notamment pour I’agriculture
et la foresterie ; b) stockage, filtrage et transformation d’¢léments
nutritifs, de substances et d’eau ; ¢) vivier de la biodiversité,
notamment habitats, espéces et génes d) environnement physique et
culturel de ’homme et des activités humaines ; e) source de matiéres
premicres ; ) réservoir de carbone ; g) conservation du patrimoine
géologique et architectural ».

Cette approche systémique, incluant les fonctions et services du
sol, constituait I’apport essentiel du texte!'’. Le reste en découlait,
« la directive prévoit des mesures pour prévenir les processus de
dégradation des sols, tant naturels que provoqués par les activités
humaines, qui compromettent la capacité des sols a remplir ces
fonctions » (art. 1°7). A cette fin, la proposition comprenait une
obligation d’évaluer les impacts sur les sols de la conduite de certaines
politiques sectorielles'® et de recenser les « zones dans lesquelles il
est patent ou hautement probable qu’un ou plusieurs processus de

115. Elle répondait a ce titre a I’observation de Desrousseaux M., thése précitée, n° 610 :
«Nul doute que les faiblesses du droit a lutter efficacement contre la dégradation des sols. ..
soient une conséquence des difficultés du droit a identifier I’objet réel de la protection ».
116. La proposition de texte confond fonction et service ; elle ne vise expressément que
les « fonctions » du sol sans distinguer lesdites fonctions (de séquestration du carbone,
vivier de biodiversité ou de stockage d’eau et d’éléments nutritifs), des services, services
culturels ou services de production de matieres premiéres, de biomasse pour I’agriculture et
la foresterie, visés dans le texte.

117. Sur le changement d’approche méthodologique que suppose 1’appréhension
par les fonctions et services, cf- Févre M. « Les “services écosystémiques”, une notion
fonctionnelle », infra.

118. « Lors de 1’¢laboration de politiques sectorielles susceptibles d’aggraver ou d’atténuer
les processus de dégradation des sols, les Etats... évaluent les incidences de ces politiques
sur ces processus, en particulier dans les domaines ... de 1’agriculture... du changement
climatique, de I’environnement, de la protection de la nature et des paysages », art. 3.
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dégradation (érosion, diminution des teneurs en matiéres organiques,
tassement, salinisation, glissement de terrains) s’est produit ou risque
de se produire dans un avenir proche » (art. 6). De plus, les Etats
membres devaient adopter des objectifs de réduction des risques
d’atteinte aux sols, sans toutefois que des normes de qualité soient
posées par la directive, ainsi que des programmes de mesures pour
atteindre ces objectifs''?, comprenant spécifiquement des mesures
visant a limiter « I’introduction de substances dangereuses dans le
sol afin d’éviter la contamination de ce dernier et d’en préserver
les fonctions » (cons. 20, art. 9). Les Etats devaient enfin conduire
les utilisateurs des terres a prendre « des précautions lorsqu’il est
probable que I'usage qu’ils font du sol compromettra sensiblement
les fonctions de ce dernier »'°.

La proposition de directive, déposée sur le fondement de 1’article
175 §1 du traité CE'?!, devait recueillir une majorité qualifiée devant
le Conseil. Elle a achoppé sur la réticence des Etats, inquiets « des
enjeux importants (soulevés par ce projet de directive) tant en maticre
de politique industrielle qu’au regard de I’activité agricole »'**
et du colit induit par la mise en ceuvre des mesures envisagées,
particuliérement pour répondre a la contamination des sols'?.
La proposition a donc été abandonnée en 2014. Elle aurait pu revenir
dans ’agenda législatif. Une initiative citoyenne européenne a €té
lancée en septembre 2016, en application de I’article 11.4 du Traité
sur I’Union Européenne, demandant I’adoption d’une « législation
spécifique en maticre de protection du sol »'**, Mais la pétition n’a

119. Art. 8.1, Programmes de mesures destinées a lutter contre 1’érosion, la diminution des
teneurs en matiéres organiques, le tassement, la salinisation et les glissements de terrain.
« Afin de préserver les fonctions des sols ..., les Etats membres établissent, au niveau
approprié, pour les zones a risques..., un programme de mesures comprenant au moins des
objectifs de réduction des risques, les mesures appropriées pour atteindre ces objectifs, un
calendrier de mise en oeuvre de ces mesures et une estimation des fonds publics ou privés
nécessaires pour les financer ».

120. Cons. 12, en ce sens également, art. 4.

121. « Le Conseil... décide des actions a entreprendre par la Communauté en vue de
réaliser les objectifs visés a ’article 174 » relatif a I’environnement.

122. Raoult P., Rapport Sénat au nom de la Commission des Affaires économiques sur
la proposition de résolution... sur la proposition de directive, doc. Sénat, n°® 290, 17 avril
2007, p. 7.

123. En ce sens, délégation pour 1’Union européenne, Sénat, 9 nov. 2006 : « la délégation
pour I’Union européenne du Sénat... demande a la Commission européenne de garantir la
proportionnalité des mesures envisagées, et notamment de justifier que le cotit de chacune
de celles-ci est raisonnable au vu des avantages attendus »

124. https://www.people4soil.eu.fr
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pas recueilli le nombre de signatures requis pour que la Commission
s’en saisisse'”. Quoi qu’il en soit, cette initiative citoyenne n’est pas
isolée ; les appels a la construction d’un droit du sol sont nombreux.

B. LES APPELS A LA CONSTRUCTION D’UN DROIT DU SOL

Les appels a la protection des sols sont anciens et récurrents. Dés
1972, le Conseil de I’Europe invitait a I’adoption d’une « législation
appropriée... (pour) protéger les sols... et au besoin les restaurer »
en relevant notamment, s’agissant des sols agricoles, « la destruction
des matieres organiques du sol (et de sa structure) par des pratiques
agricoles inadéquates et le mauvais emploi d’engins lourds »,
ainsi que « la pollution du sol » par « certains engrais chimiques et
pesticides... utilisés sans discernement »'*°. Dans une perspective
strictement alimentaire, la FAO en 1981 adoptait également une
« Charte mondiale des sols » ou elle engageait les Etats a « incorporer
dans la législation concernant les ressources, des principes rationnels
d’utilisation des terres, d’aménagement et de conservation des sols ».

Aujourd’hui, I’ONU exhorte la communauté internationale a se
doter d’un protocole additionnel a la Convention de lutte contre la
désertification en s’appuyant sur le concept de Soil Security, « sécurité
des sols », transcendant la seule question de la désertification'?’, et,
parmi ses objectifs de développement durable, a retenu le principe
de neutralité en mati¢re de dégradation des terres (NDT)'?%. En 2010,
le Comité de 1’agriculture de la FAO s’est de nouveau emparé de
la question des sols et a invité I’agence de I’ONU a renouveler son

125. Selon le réglement n° 211/2011 du 16 février 2011 relatif a I’initiative citoyenne, la
pétition aurait di recueillir un million de signatures de ressortissants de sept Etats membres
dans un délai d’un an pour que la Commission soit saisie de la demande, tout en restant libre
de la réponse a y apporter.

126. Charte européenne des sols, RJE 1976, n° 3-4, p. 421.

127. Concept développé lors de la journée mondiale de lutte contre la désertification en
2009 ; pour plus de développements, cf. Desrousseaux M., thése précitée, n° 566 et ss..
128. Résolution de I’ Assemblée générale « Transformer notre monde : le Programme
de développement durable a 1’horizon 2030 », 25 sep. 2015, A/RES/70/1, Objectif de
développement durable n° 15, cible 15.3 : « d’ici a 2030, ... restaurer les terres et sols
dégradés... et s’efforcer de parvenir a un monde sans dégradation des terres ». Cette
neutralité en mati¢re de dégradation des terres est définie comme « un état dans lequel
la quantité et la qualité des ressources en terre nécessaires pour soutenir les fonctions et
services écosystémiques et améliorer la sécurité alimentaire restent stables ou augmentent
a des échelles temporelles et spatiales et des écosystémes donnés », cf. « Neutralité en
matiére de dégradation des terres (NDT) : programme d’appui a la définition des cibles »,
UNCCD, 2016.
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« attention aux sols », « ressource non renouvelable » et « four-
nisseur de services écosystémiques vitaux »'?°. Il en a résulté
une « Charte mondiale des sols révisée » adoptée en juin 2015,
¢largissant la perspective aux fonctions de régulation de 1’eau et
de concentration des gaz a effet de serre dans 1’atmosphere (§5),
a leur qualité de « réservoir essentiel de la diversité biologique
mondiale, micro-organismes aussi bien que flore et faune » (§8),
et aux services associés. Les rapports, communications et avis
sur les sols se multiplient, issus tant des instances internationales
et européennes que nationales. La convergence de ces textes est
frappante : d’une part ils en appellent au droit, a ’adoption d’une
législation spécifique, d’autre part ils s’appuient tres largement sur
les fonctions et services rendus par les sols pour justifier la nécessité
d’un renouvellement de la protection'*’. On ne s’en étonnera pas ; la
référence aux fonctions et aux services est dorénavant récurrente’®'.

La doctrine relaie le propos. Ainsi selon Maylis Desrousseaux :
« pour mettre 1’accent sur la préservation, la qualité des sols via les
services peut permettre la reconnaissance et la protection de leur
valeur environnementale », « la notion de qualité, qui recouvrirait
I’ensemble des services que rendent les sols... pourrait s’avérer
pertinente pour élaborer un principe de protection des sols »!*2,

129. FAO, Comité de I’agriculture, Le sol : sécurité alimentaire, adaptation au changement
climatique et atténuation du changement, 22° session, 16-19 juin 2010, COAG/2010/4.
130. En ce sens, Communications de la Commission européenne, « Vers une stratégie
thématique pour la protection des sols, Stratégie thématique en faveur de la protection
des sols, précité, relevant, respectivement, le « large éventail des fonctions essentielles du
sol », « I’ensemble des fonctions que peuvent remplir les sols » pour souligner la nécessité
de garantir la protection des sols ; Courtoux A. et Claveirole C. « La bonne gestion des sols
agricoles : un enjeu de société », Avis du Conseil économique, social et environnemental,
mai 2015 : le CESE adresse un appel a la protection du sol « largement méconnu alors
qu’il abrite la part la plus importante de la biodiversité de la planéte et que les services
¢écosystémiques qu’il rend sont primordiaux » ; rapport Bellec P., Lavarde P., Lefebvre L. et
Madignier M.-L., Propositions pour un cadre national de gestion durable des sols, précité :
le rapport s’appuie sur les fonctions et services rendus par le sol, dont ’intérét général est
reconnu, pour justifier la mise en ceuvre d’une « stratégie nationale sur les sols » (p. 69), a
défaut d’une loi (p. 66), et renforcer la cohérence des législations et politiques sectorielles.
131. Cf. infra Doussan 1., « Bréve histoire de I’intégration de la notion de service
écosystémique en droit », Févre M., thése précitée.

132. Respectivement n° 62 et introduction. La thése de M. Desrousseaux porte sur la
qualité des sols, et non sur les services rendus par les sols, mais elle s’appuie sur la notion
de service pour construire le concept de qualité qu’elle défend. Voir également, Langlais A.
« L’appréhension juridique de la qualité des sols agricoles par le prisme des services
écosystémiques », Dr. rural, n° 435, aout 2015, Etude 20 : « au regard du besoin urgent de
considérer les sols, le recours a la notion particulicrement médiatisée de SE peut s’avérer en
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Les notions de fonction et service permettraient donc d’identifier
plus clairement ce qui devrait étre objet de la protection, tout en
renouvelant 1’approche de cet objet'*?, puis de justifier cette
protection et de la rendre acceptable!**. Mais au-dela de cette fonction
identificatrice et légitimante, il s’agit de repérer si une approche
expresse'® par service peut, en droit, asseoir une protection des sols
inexistante jusqu’alors.

La modification de I’article L. 110-1 du Code de I’environnement
par la loi « biodiversité » de 2016 et 1’intégration subséquente
des services €cosystémiques parmi les composantes de 1’intérét
général'*® peuvent justifier I’institution d’une protection, y compris
en apportant des restrictions aux droits des propriétaires ou des
exploitants. Aux termes d’une jurisprudence constante, des atteintes
peuvent en effet étre portées au droit de propriété ou a la liberté
d’entreprendre pour des motifs d’intérét général, sous réserve qu’elles
ne soient pas disproportionnées. Or, la protection de I’environnement
constitue aujourd’hui un de ces motifs justifiant les atteintes au
droit de propriété ou a la liberté d’entreprendre'*’. Demain, plus
spécialement, la protection des services écosystémiques, d’intérét

soi justifié mais également stratégique pour attirer 1’attention sur le besoin de conserver et
retrouver des sols de qualité ».

133. Cf- infra Févre M. « Les “services écosystémiques”, une notion fonctionnelle ».

134. Cf. en ce sens, Févre M., these précitée, p. 18 : « les services écosystémiques...
(dévoilent) qu’au-dela de la perte en soi que constitue la dégradation d’une ressource
naturelle, d’importantes conséquences sur 1I’économie et le développement humain en
découlent », Bellec P., Lavarde P., Lefébvre L. et Madignier M.-L., rapport précité, p. 4 : « si
la notion de « patrimoine commun » fait débat, I’ intérét général des services écosystémiques
rendus par le sol est reconnu ».

135. Fevre M., these précitée, p. 70 : « le concept de “services” nous amene a constater
combien les approches fonctionnelles et systémiques sont déja a 1’ceuvre, mais de fagon
¢éclatée, non structurée, dans des 1égislations qui se préoccupent d’objets bien identifiés de
I’environnement ». La premiére partie de la these est consacrée a ce repérage des « services
écologiques. .. déja saisis par le droit ».

136. Aux termes de ’article L. 110-II du Code, modifié par la loi n® 2016-1087 du 8 aott
2016 pour la reconquéte de la biodiversité, de la nature et des paysages, « la sauvegarde
des services (fournis par les espaces, ressources et milieux naturels terrestres et marins, les
sites, les paysages diurnes et nocturnes, la qualité de ’air, les étres vivants et la biodiversité,
est) d’intérét général ».

137. Cf. pour ex. CAA Nantes 31 décembre 2009, Mme Marie Scoarnec, RJE 1-2011,
p- 127, concl. Degommier S., Cons. Constit. 11 octobre 2013, n° 2013-346 QPC, CE 17
juillet 2017, req. n° 410989. Pour plus de développements, cf. Tomadini A., La liberté
d’entreprendre et la protection de [’environnement. Contribution a l’étude des mécanismes
de conciliation, LGDJ, 2016.
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général, pourra également étre invoquée'*®. Cette approche par
les services permettra donc le cas échéant que soient institués des
dispositifs de protection quels qu’ils soient, expropriation, servitude
d’utilité publique, autorisation préalable, conditions d’exploitation
etc, au regard des services particuliers fournis par telles composantes
de ’environnement'*’. Pour autant, sans méme considérer les
obstacles sociaux-économiques'*’, tous les services ne pourront
assurément étre ainsi protégés, I’exigence de la proportionnalité,
telle qu’entendue par la jurisprudence, s’y opposant. Aussi la voie
de la valorisation des services et de I’incitation a les préserver nous
a-t-elle paru fructueuse, justifiant les développements axés sur ces
moyens de valorisation, financiers'*! et contractuels'*. Et a défaut de
convaincre, I’intégration des atteintes aux services parmi les chefs
de préjudices réparables peut dorénavant permettre de réparer ce qui
ne 1’était pas'®.

138. Les services fournis par les sols ne sont pas expressément visés par I’article L. 110-I1
(cf. supra note 132). Nous n’y voyons pourtant pas d’obstacle a la protection de ces services
au titre de I’intérét général dans la mesure ou le lien entre les sols et les milieux et ressources
énumérés par ledit article est expressément visé dans 1’alinéa suivant : « ... les sols...
concourent a la constitution du patrimoine » commun de la nation, lui-méme constitué par
I’ensemble des composantes de 1’environnement énuméré par I’article L. 110-11.

139. Cf. infra Beaussonie G. « La qualification juridique des services écosystémiques ».
140. Les résistances du milieu agricole notamment, seraient fortes. On relévera en ce sens la
position, retranscrite dans le rapport précité, Propositions pour un cadre national de gestion
durable des sols : « Tout en soulignant I’impact environnemental positif de leurs pratiques,
les agriculteurs les plus engagés souhaitent néanmoins conserver la maitrise de leur « capital
sol »... D’une facon générale, les agriculteurs craignent la mise en place de contraintes
particuliéres en termes d’usages des sols agricoles, a travers notamment des obligations
de moyens uniformes, qui pourraient découler d’une volonté d’assujettir leur activité au
maintien de services écosystémiques, alors que la question de la reconnaissance des services
environnementaux et celle de leur valorisation économique restent en suspens », p. 61.

141. Les outils financiers développés dans le cadre des marchés de crédits d’émission en lien
avec les politiques publiques de lutte contre le changement climatique n’ont pu en revanche
&tre traités ici ; nous renvoyons sur cette question aux ouvrages généraux, notamment,
Rotouillé J.-C., L utilisation de la technique de marché en droit de |’environnement :
[’exemple du systeme européen d’échange des quotas d’émission de gaz a effet de serre ,
LGDIJ, BDP, 2017, Les instruments économiques au service du climat, centre d’analyse
stratégique, Rapports et documents n° 45, La documentation frangaise, 2012, Mobiliser les
financement pour le climat ; une feuille de route pour une économie décarbonée, Grandjean
A. et Canfin P., La documentation francaise, 2015.

142. Cf. infra Alidor B. « Compensation et services écosystémiques », Krajeski D.
« Travail du sol, services écosystémiques et bail rural », Hoepffner H. « La commande
publique de compensation environnementale : un impensé de la loi Biodiversité », Icher L.
« La dépense publique en matiere environnementale : 1’exemple de la protection des sols et
de ses services ».

143. Cf infra Jean S. « L’incidence des services écosystémiques en droit de la responsabilité
civile ».
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Si le sol et la nécessité de sa protection sont encore peu pris en
compte par le droit, c’est peut-€tre parce qu’en premier lieu il a été
négligé en agronomie’.

Dans un pays agricole comme la France, on se serait attendu a ce
qu’au moins d’un point de vue agronomique, le sol soit reconnu
comme une ressource centrale, tant elle est liée a nos productions,
nos terroirs, notre patrimoine agricole.

Le monde agricole englobe une part dominante des acteurs du sol et
si ’on considere ce dernier dans un espace continu allant des espaces
tres artificialisés que sont les sols urbains aux sols des espaces
naturels protégés, le sol agricole a une place intermédiaire qu’il n’est
pas possible d’isoler complétement ni des uns, ni des autres. De plus,
du fait du lien étroit entre la « terre » et la production alimentaire,
le sol agricole est certainement 1’un des meilleurs exemples de
I’importance de cette ressource pour I’humanité.

Le fait est que notre agriculture moderne est le résultat d’évolutions
notamment scientifiques et industrielles qui ont participé a 1’affai-
blissement du lien entre le producteur et la terre qu’il cultive (I).

1. Sur la mobilisation de la science par le droit, cf. Naim-Gesbert E., Les dimensions
scientifiques du droit de |’environnement. Contribution a [’étude des rapports de la science
et du droit, Bruxelles, Bruylant, 1999.
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Parallélement, les dommages faits au sol ont longtemps été ignorés
et leur ampleur et conséquences restent encore méconnues (II).
Finalement, la prise de conscience parmi les scientifiques, les
praticiens, dans les sphéres décisionnelles et associatives, que le
sol est une ressource fragile et bien plus indispensable qu’on ne le
pensait jusqu’au siecle dernier, est récente (I1I). Nos connaissances
scientifiques sur les sols sont par ailleurs encore lacunaires et 1’on
ne dessine aujourd’hui encore que les contours des enjeux tant
nationaux et qu’internationaux relatifs a la préservation du sol.

I. EVOLUTION DE LA PERCEPTION DU SOL AGRICOLE

Le lien étroit entre I’homme et le sol remonte aussi loin que les
prémices de I’agriculture. L’évolution des sciences et de 1’industrie,
notamment d’aprés-guerre a cependant fondamentalement remanié
notre rapport au sol (A). Néanmoins, les prises de conscience des
dommages environnementaux liés a I’activité humaine ont fait
naitre a la fin du siécle dernier la notion de sol-habitat (B), qui est
aujourd’hui a la base d’un changement de paradigme dans la prise en
compte de la santé des sols en agriculture (C).

A.DE L’ANTIQUITE AU XX™* SIECLE : LA FORTE INFLEXION PROVOQUEE PAR
LA SCIENCE ET L’INDUSTRIALISATION

Dés I’ Antiquité, les agronomes romains posent les contours
d’une compréhension de I’abondance et de la qualité des récoltes
en relation avec le paysage et le sol, et les critéres d’évaluation
de ce dernier sont alors principalement la texture (composition et
proportion des éléments constitutifs : argile, limons, sables) mais
aussi la couleur, I’odeur et le golt (Camizuli et al., 2016). Les
bases de ce que nous appelons aujourd’hui la fertilité d’un sol, de
méme que les régles empiriques permettant son amélioration et son
entretien, sont des lors jetées. Plus pragmatiquement, 1I’approche de
la « qualité d’un champ » s’apprécie par le rapport entre les efforts
nécessaires a sa mise en valeur et la production qui en est obtenue.
Ces jugements permettent ainsi de définir une valeur économique
des parcelles agricoles en vue d’échanges. Pendant des siecles, la
notion de fertilité n’existait donc pas en tant que telle et I’on parlait
simplement de ce qu’il fallait faire pour « bien cultiver ses terres ».
Cette appréhension globale de la notion de fertilité des terres donna
lieu aux révolutions agronomiques (ayant déja permis de fortes
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augmentations de productivité surfacique et du travail) du Moyen-
Age puis de la Renaissance, basées autant sur des inventions en
machinisme que sur une meilleure utilisation de la biodiversité
cultivée.

C’est au XIX°®me siécle, avec les travaux du chimiste allemand
Justus von Liebig (1803-1873) qui révolutionne I’agriculture en
identifiant les fondements de I’alimentation minérale des plantes,
que la notion de fertilité du sol prend réellement corps et sera
pendant des décennies associée a des caractéristiques chimiques des
sols. Liebig oppose en effet aux théories dominantes de I’époque,
essentiellement basées sur I’importance de I’humus, son éclairage
nouveau sur 1’alimentation végétale, 1’identification des éléments
essentiels a la croissance des plantes (I’azote, le phosphore et le
potassium) et la notion de facteur minéral limitant>. Méme si les
découvertes de Liebig ont par la suite été critiquées, remises en
cause et amendées, y compris par lui-méme, elles sont a la base,
il y a prés de 180 ans, de I’industrialisation de 1’agriculture.
Liebig défendra notamment I’idée que le sol n’est pas la source
de tous les ¢léments nécessaires a la plante (Brock, 1997). Les
développements que connut I’agriculture suite a cette découverte
ont conduit a une augmentation du rendement des cultures et les
agriculteurs contraints de travailler de « mauvais sols » ont alors
trouvé le moyen, chimique, de s’affranchir de cette contrainte. Mais
ce bouleversement technique de la production agricole eut comme
conséquence une augmentation de la dépendance de 1’agriculture
aux intrants industriels chimiques (Pfeiffer, 2006). Il eut comme
autre conséquence, bien plus insidieuse, d’accélérer 1’érosion
des terres arables et de faire évoluer la perception du sol qui ne
fut alors plus considéré comme une ressource indispensable au
bon développement des plantes, puisque 1’on pouvait, par I’ajout
d’intrants, compenser 1a ou le sol était défaillant.

Le sol est alors pergu par les nouvelles générations d’agriculteurs
et particuliérement par ceux qui feront la révolution industrielle
de I’apreés Seconde Guerre Mondiale, comme un « support » a la
croissance des plantes, présentant des propriétés intrinseques en
termes de structure et de capacité a retenir 1’eau et les minéraux
qui doivent leur étre apportés. On parle alors essentiellement de

2. Un élément minéral déficitaire limite la croissance de la plante.
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fertilité du sol. Le sol n’est reconnu que pour sa bonne ou mauvaise
propension a porter les cultures. Cette fertilité¢ est mesurée par une
batterie d’indicateurs, toujours utilisés aujourd’hui, comprenant la
richesse et la disponibilité en ¢léments nutritifs, la profondeur, la
texture, la pierrosité... Elle représente I’ensemble des propriétés
physico-chimiques d’un sol et donc I’ensemble des contraintes
et avantages qu’il présente pour 1’agriculteur. Un « bon » sol, ou
sol fertile, est alors un sol sur lequel il est facile de produire et
s’oppose au « mauvais » sol, qui ne sera productif que si I’on y
apporte suffisamment de fertilisants, de travail du sol et d’eau. Ainsi,
pendant la seconde moitié du XX siecle et le début du XXIéme,
le sol a été per¢gu comme un support dont on pouvait améliorer les
propriétés physiques et chimiques pour un meilleur développement
des cultures, par le biais d’interventions culturales souvent lourdes et
énergivores (labour et autres travaux du sol, drainage, fertilisation,
amendements organiques et calciques...).

Dans les années 1980, la population mondiale grandissante, la
limitation des ressources, I’instabilité sociale et les dégradations
environnementales préoccupantes pour les processus naturels
vitaux (Costanza et al., 1992), ont considérablement changé notre
perception de I’agriculture et de la gestion des ressources naturelles.
La santé des écosystémes est alors devenue une préoccupation
globale (Mermut and Eswaran, 1997) et le sol agricole ne fait
pas exception. D’autant qu’on se rend alors compte que des sols
jusqu’alors réputés « bons » perdent en fertilité. La puissance de
traction nécessaire pour tirer la charrue augmente de 30 a 80 ch
traduisant une déstructuration et un tassement des sols devenus plus
difficiles a travailler. En parallele, I’apport d’azote nécessaire aux
cultures pour atteindre de mémes niveaux de rendement augmente
continuellement, passant, au début des années 1960, de 60 a 75
unités de blé produites par unité d’azote de synthése apportée, a
seulement 20 a 30 au début des années 2000 (Tilman et al., 2002).
Ces constats mettent en avant les limites de 1’industrialisation de
I’agriculture et ont incité les acteurs du monde agricole a reconcevoir
leur vision du sol.

B. LE XX1™* SIECLE : L’EMERGENCE DE LA NOTION DE SOL-HABITAT
Les différentiels de productivité observés malgré la fertilisation

minérale croissante, sont pour I’essentiel imputable a une baisse
de la capacité du sol a fournir une partie de I’alimentation azotée
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des plantes via le processus de minéralisation de I’humus’. Cette
baisse est la conséquence de la diminution de la teneur des sols
en humus, causée par des processus de destruction de ce dernier
(i.e. par minéralisation) plus importants que les processus de son
¢laboration (i.e. par humification), essentiellement du fait d’un
manque d’entretien organique des sols mais aussi d’un travail du sol
trop important accélérant la minéralisation de I’humus.

Rapidement, les pratiques intensives, reposant essentiellement sur
des intrants industriels, sont remises en cause. On commence alors a
s’interroger sur I’importance des organismes du sol sur la structure
et la fertilité¢ de celui-ci (Dick, 1992) et I’impact des pratiques sur
ces organismes. Néanmoins, trop peu de connaissances scientifiques
permettent alors d’étayer la nature de la relation entre pratiques
agricoles et faune du sol (Lee and Pankhurst, 1992). On ne parle
désormais plus seulement de fertilité, mais de qualité des sols,
définie en tant que « capacité d’un sol a fonctionner au sein des
limites d’un écosystéme pour supporter la productivité biologique,
maintenir la qualité environnementale et promouvoir la santé des
plantes et des animaux » (Doran et al., 1996). On réalise que le sol a
sa propre vie et que les phénomenes de perte de fertilité s’expliquent
par I’altération de 1’activité des organismes du sol et des processus
biologiques auxquels ils participent. Le sol est désormais considéré
au travers de ses deux composantes : abiotique et biotique, soit
inerte et vivante ; le sol est pour la premiere fois per¢u comme
un habitat. La qualité¢ du sol ne dépend donc pas seulement des
propriétés physiques et chimiques mais également de sa composante
biologique et des fonctions qu’elle assure puisque de celles-ci
découlent en grande partie les caractéristiques physicochimiques
du sol dont dépend ensuite la croissance des plantes (Bender et al.,
2016).

C. LA SANTE DU SOL, UN NOUVEAU PARADIGME

En méme temps que la notion de qualité, est apparue la notion de
santé du sol. Elle correspond entre autres a la stabilité de I’écosystéme
sol au travers de sa résilience au stress, sa diversité biologique et le
niveau de recyclage interne des nutriments (Elliott and Lynch, 1994).

3. La minéralisation de I’humus est un processus physique, chimique et biologique menant
a la transformation des constituants organiques en constituants minéraux (Gobat et al.,
2013).
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La définition de la santé du sol ne fait cependant pas consensus au
sein de la communauté scientifique et certains considerent la santé
du sol comme une composante de sa qualité, faisant uniquement
référence a 1’écologie du sol (Karlen et al., 1997; van Bruggen and
Semenov, 2000). Plus généralement, santé et qualité sont considérées
comme synonymes (Doran, 2002), méme si la notion de santé est
souvent préférée a celle de qualité car elle entretient une vision
plus « vivante » du sol, plus dynamique, impliquant une approche
holistique de ce dernier.

Le terme « santé » n’est pourtant pas anodin. Reconnaitre que le sol
dispose d’une santé propre, ¢’est reconnaitre que son état peut étre
altéré. Les constats de perte de fertilité des sols qui ont conduit a
I’émergence de ces termes ont en effet prouvé que les sols pouvaient
perdre en fertilité sous la pression de 1’activit¢ humaine (Mason,
2003). De plus, la récente démocratisation de ’agriculture de
conservation, considérant le sol comme une ressource fondamentale,
a également montré que I’activité humaine est aussi en mesure de
préserver et reconstituer la fertilit¢ d’un sol, de le « soigner ». Un
certain nombre de pratiques sont aujourd’hui reconnues pour leur
contribution a la bonne santé du sol (healthy soil management).
Parmi elles, le non-travail du sol, la diversification des cultures
de vente et intermédiaires (avec introduction de légumineuses),
I’utilisation de couverts végétaux pendant 1’interculture ainsi
que 1’utilisation d’amendements organiques sont reconnus pour
contribuer notamment a une communauté microbienne des sols,
active, diverse et source de services (Larkin, 2015). Cependant,
les interactions entre pratiques et santé du sol sont encore trés peu
connues, et il reste beaucoup a faire au niveau scientifique. 11 est
notamment a ce jour impossible de proposer scientifiquement des
réponses claires quant au type de pratiques permettant de maximiser
les avantages sociologiques, économiques et écologiques liés au sol
ainsi que sa productivité.

Pourtant sur le terrain, ces pratiques, apparues dans les années 70,
se démocratisent rapidement depuis une vingtaine d’années et si
I’utilisation des couverts peine encore a se développer, la réduction
du travail du sol et I’allongement des rotations sont en revanche de
plus en plus utilisés dans de nombreux pays du monde pour améliorer
la fertilité naturelle des sols agricoles (Florentin et al., 2010; Larkin,
2015).
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II. ABSENCE DE PRISE EN COMPTE DE L’IMPORTANCE
DES PERTES DE SOL

A cette lente prise en compte du sol comme habitat hébergeant une
vie indispensable a la production agricole et comme ressource a
préserver, s’ajoute une sous-estimation globale des risques encourus
par les sols.

A Dinstar du climat, le sol s’inscrit dans une double temporalité :
avec 0,017 a 0,036 mm de sol formé par an (Reicosky, 2015), des
millénaires sont nécessaires a la formation de la couche dite arable
de 30 cm d’épaisseur (de 8 300 a 17 600 ans !) alors qu’il peut subir
des dégradations irrémédiables a 1’échelle humaine, en quelques
décennies voire quelques années. Parmi les menaces pesant sur le
sol, I’érosion, hydrique notamment, est I’une des plus séveres, avec
I’artificialisation et I’imperméabilisation qui sont considérées par
le Partenariat mondial des sols comme les principales menaces en
Europe. Les autres menaces sont la contamination, le tassement, la
perte de matiéres organiques, la perte de biodiversité, les glissements
de terrain et I’acidification (Chenu et al., 2016; FAO and ITPS,
2015; Jones et al., 2012).

Bien que 1’on estime qu’a 1’heure actuelle en France le sol se
détruit 40 fois plus vite qu’il ne se crée, 'importance de 1’érosion
a longtemps été sous-estimée par les agriculteurs et les acteurs
du monde agricole en général car ce phénoméne est pernicieux.
Méme si la perte effective de sol peut se constater au travers de
hauts de coteaux de plus en plus blancs & mesure que la roche mére
se rapproche de la surface, 1’érosion ne s’observe finalement que
ponctuellement lors de forts épisodes orageux (fossés comblés de
terre et cours d’eau chargés de limons et d’argile). Une fois la culture
en place, les dégradations sur le sol ne sont en effet presque plus
directement visibles. Dans les grands bassins céréaliers européens,
au relief relativement plat, le sol est profond et I’érosion plus lente
(mais réelle) qu’en zones de culture sur coteaux. Le sol n’y disparait
pas « a vue d’ceil » et les réguliéres opérations de curage des fossés
permettent en général de récupérer la terre perdue. Ainsi, jusqu’a
récemment, le phénomene érosif passait presque inapergu, tout au
moins ne marquait-il pas les esprits.

C’est la prise de conscience que ces pertes de sols sont a 1’origine
d’une perte de fertilité et donc de rentabilité, qui a poussé les acteurs
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du monde agricole a s’inquiéter de 1’érosion notamment, et des
altérations physiques et chimiques faites au sol plus généralement.
On associe a 1’érosion seule des pertes de rendement de I’ordre de
0,3 % (den Biggelaar et al., 2003; Scherr, 2003). A cela s’ajoute le
transfert de fertilisants, qui en plus de représenter une perte nette
pour les agriculteurs, altére la qualité de 1’eau et met en danger les
¢cosystémes aquatiques. Les pertes de rendement et les surcofits
de production représentés par les autres altérations physiques et
chimiques des sols agricoles ne sont a notre connaissance pas
chiffrés mais il est permis de penser qu’ils représentent un impact
économique important.

III. LES LIMITES DES CONNAISSANCES SCIENTIFIQUES
ACTUELLES

Notre connaissance du sol est encore lacunaire. Bien que sous nos
pieds, cet écosysteme est difficile a étudier et observer, nous n’en
connaissons encore que trés peu de choses (A) d’autant que la
recherche scientifique sur les sols, bien qu’en pleine expansion est
récente (B) et manque encore d’outils, notamment d’indicateurs de
leur santé (C).

A. LE SOL : TROISIEME FRONTIERE BIOTIQUE.

Le sol est considéré comme étant la 3°™ frontiére biotique, c’est-a-
dire I'un des milieux dont nous n’avons pas encore exploré toute la
richesse, apres les fonds océaniques et la canopée tropicale, du fait
de sa complexité, de son inaccessibilité et de son impressionnante
diversité. On considere que le sol renferme 25 % des espéces décrites
(Decaéns et al., 2006) et probablement une part plus importante
encore des especes non décrites. Pour comparaison, dans un paturage
supportant en moyenne sur une année 3 unités de gros bétail* par
hectare, la biomasse des seuls vers de terre est presque comparable
a celle des bovins® (Gobat et al., 2013). Or les vers de terre sont I’'un
des groupes les moins abondants de la faune du sol, se comptant
en dizaines ou centaines par metre carré lorsque les nématodes,
acariens et collemboles se comptent en milliers ou en millions, sans

4. L’UGB “vaut” par définition une vache laitiére standard de 600 kg, et un mouton
représente par exemple 0,15 UGB.
5.1000a 1 500 kg/ha de vers de terre pour 1 800 kg/ha de bovins.
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parler des champignons et bactéries qui se comptent en milliards
au metre carré... Pourtant la biodiversité du sol reste globalement
méconnue, autant sur le plan taxonomique qu’écologique (structure
des réseaux trophiques notamment), car au-dela de 1’extraordinaire
diversité des formes de vie qu’il renferme, I’approche structurelle
et fonctionnelle de la biodiversité en général et de celle du sol en
particulier est trés récente. Cela traduit le faible intérét scientifique
porté ces dernieéres décennies a la biodiversité du sol, notamment
agricole, probablement du fait de notre ignorance des avantages
fonctionnels (pour I’alimentation hydrominérale et la protection
contre les bioagresseurs des plantes notamment) qu’elle peut
apporter aux cultures.

B. INVENTAIRE ET MULTIFONCTIONNALITE DES SOLS : UNE COMMUNAUTE
SCIENTIFIQUE RECENTE

La Charte européenne sur les sols de 1972 proposait déja la prise
en compte de la multifonctionnalité des sols, mais en pratique
la fertilité des sols restait encore la principale préoccupation des
agronomes. En France, le programme Gessol lancé en 1998, est
a I’initiative de la structuration d’une communauté scientifique
autour de la multifonctionnalité des sols et entreprend, dans les
années 2000, de considérer et recenser les dégradations physiques,
chimiques et biologiques faites au sol et leurs impacts sur les
fonctions assurées par celui-ci (Bispo et al., 2016; Citeau et al.,
2008). Clotureé en 2015, ce programme a grandement participé au
développement des connaissances liées aux sols, en particulier les
changements d’usage et leur gestion en réponse aux questions de
sécurité alimentaire, changement climatique, santé et biodiversité.
Ces données doivent désormais faire 1’objet de synthéses,
confrontations et diffusions pour améliorer la gestion des sols et
leur permettre une meilleure protection. De plus, malgré cette
importante acquisition de connaissances au cours des 20 derniéres
années, des lacunes persistent en termes de connaissances scien-
tifiques sur les sols, notamment en agronomie. Parmi les enjeux de
recherche dans les années a venir, le programme Gessol identifie
le role des sols dans le maintien voire 1’augmentation de la
production agricole, dans I’atténuation du changement climatique
et I’adaptation des systémes de production a ce dernier, et les
bonnes pratiques de gestion des sols et leur mise en ceuvre (Bispo
etal., 2016).
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Parmi les initiatives frangaises, on notera également le Groupement
d’intérét scientifique Sol (Gis Sol®), qui depuis 2001 congoit, oriente
et coordonne I’inventaire géographique des sols de France, le
suivi de leurs propriétés et I’évolution de leurs qualités. Au niveau
international, la premiére évaluation globale de la ressource sol et
des menaces pesant sur elle date de 2015 (FAO and ITPS, 2015).
Par ailleurs, I’estimation de I’étendue des dégradations est toujours
considérée comme une opération délicate a I’échelle globale (Gibbs
and Salmon, 2015).

Enfin, avec I’apparition du concept de « One world, one health »,
proposé par la Wildlife Conservation Society en 2004 (WCS, 2004) et
repris par de grandes organisations internationales comme la FAO et
I’UNICEF en 2008 (FAO et al., 2008), la question du lien entre santé
humaine, santé des animaux et santé de I’environnement est devenu
un axe de recherche pluridisciplinaire émergent. Pourtant la santé
du sol a peiné a trouver sa place dans cette approche holistique de la
santé, ou elle n’est que tres indirectement prise en compte notamment
via les types d’occupation et pour son réle de réservoir de pathogenes
(Rabinowitz and Conti, 2013). Ce n’est que tres récemment que son
importance a été relevée par la communauté scientifique et certains
auteurs proposent méme de reconnaitre le sol comme le principal
pivot entre les concepts de services écosystémiques et de « one
health » (Keith et al., 2016), la trés grande majorité des approches par
services écosystémiques n’intégrant pas encore systématiquement
de lien vers la santé humaine (Ford et al., 2015). Cependant, si les
relations entre pratiques agricoles, santé du sol et santé des plantes
commencent a étre petit a petit élucidées, celles entre santé du sol,
qualités nutritionnelles des produits alimentaires et santé humaine
restent tres peu comprises et étudiées (Reeve et al., 2016).

C. A LA RECHERCHE D’ INDICATEURS PERTINENTS

La vision holistique du sol qui se répand depuis ces quinze derniéres
années a nécessité le développement de nouveaux indicateurs pour
apprécier non plus seulement la fertilité du sol, mais sa qualité voire
sa santé. La recherche scientifique s’est alors fortement orientée
vers la recherche d’indicateurs notamment biologiques (de Paul
Obade and Lal, 2016; Doran and Zeiss, 2000; Pankhurst et al., 1995)

6. http://www.gissol.fr.
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permettant le pilotage de systémes agricoles préservant le sol en
tant que ressource, tout en maximisant le profit des agriculteurs par
I’optimisation de 1’utilisation des intrants industriels (carburants,
fertilisants, eau d’irrigation, pesticides, machinisme spécifique).

Des mallettes d’indicateurs, d’outils et de protocoles ont vu le jour
en réponse a la demande croissante des acteurs soucieux de prendre
en compte la santé du sol, notamment dans I’évaluation de I’effet
des pratiques agricoles (Stockdale and Watson, 2009). Cependant, la
notion de santé du sol étant intrinséquement difficile a préciser du fait
qu’elle recouvre I’intégralité des propriétés et fonctions du sol, son
évaluation reste toujours délicate, sujette a débat et variable selon le
contexte et le type de sol. La recherche explore encore chaque année
de nouvelles pistes pour I’évaluation de la santé du sol, au travers des
avancées technologiques en maticre de biologie moléculaire (Arias
et al., 2005), via la recherche de nouveaux indicateurs physico-
chimiques en relation avec la matiere organique (Morrow et al.,
2016) ou encore par 1’exploration d’indicateurs jusqu’alors ignorés
pour le sol comme le potentiel d’oxydo-réduction (Husson, 2013;
Husson et al., 2016).
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Propriété et protection des sols
Réflexions civilistes sur la prise en compte de la qualité
des sols

Lionel BOSC
Doctorant, IEJUC

« L’histoire du droit de propriété est un des plus grands objets d’étude
qui puissent étre offerts a la philosophie et a 1’érudition [...] une
savante analyse reste a faire, qui présente dans un vaste ensemble,
I’action de I’humanité sur les biens de la terre et I’influence de
I’appropriation, sur la formation et le développement progressif
des sociétés »'. Propriété et terre connaissent une relation profonde,
ancienne, et néanmoins mal connue ; a contrario de I’eau et 1’air
dont les études semblent plus nombreuses?.

Or, juridiquement, une différence fondamentale oppose 1’eau et I’air
a la terre, donc au sol. En effet, I’eau et 1’air sont considérés comme
des choses communes’ et sont a ce titre inappropriables, notamment
par ’absence d’utilité a en faire des objets de propriété. N’étant

1. Giraud C.-J.-B., Recherches sur le droit de propriété chez les romains, sous la République
et sous ['Empire, éd. Aubin, 1838, p. 13.

2. V. par ex. Joachim C., Le partage des compétences en matiére de protection de la qualité
des eaux douces au Canada et dans |’Union européenne, Th. Toulouse 1, 2014 ; Barbara
J., Les normes relatives a la réduction de la pollution de [’air et la sanction des faits de
pollution, Th. Grenoble II, 1997 ; Directive n® 2008/50/CE du 21/05/08 concernant la
qualité de I’air ambiant et un air pur pour I’Europe ; Directive 2000/60/CE du Parlement
européen et du Conseil du 23 octobre 2000 établissant un cadre pour une politique
communautaire dans le domaine de I’eau.

3. V. art. 714 C. civ. : « Il est des choses qui n’appartiennent a personne et dont l'usage est
commun a tous ». Sur la question, V. Chardeaux M.-A., Les choses communes, L.G.D.J.,
2006.
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pas rares, en effet, il n’apparait pas nécessaire de les réserver®.
A contrario, le sol est certainement le véritable objet premier du
droit de propriété. A ce titre, il est considéré, aux termes de ’article
518 du Code civil, comme un « immeuble par nature » : les « fonds
de terre », qui « comprennent la surface du sol et le sous-sol »°,
« constituent [en effet] I’'immeuble par excellence »°. Pourtant, la
définition juridique du sol parait faire défaut, notamment en droit
civil. Si certaines propositions doctrinales existent’, notamment
en raison de la nécessité de la protection de 1’environnement, il
convient de relever que le Code civil, alors qu’il est structuré par
la propriété®, reste étonnamment silencieux sur son objet principal
qu’est le sol. Le Code civil traite effectivement le sol moins en tant
qu’objet de droit, qu’au travers du régime de la propriété elle-méme.

La propriété s’est pourtant construite essentiellement autour des
immeubles, ces derniers connaissant initialement la valeur la plus
grande. C’est, par exemple, la propriété¢ du sol qui permet, par
I’effet de I’accession que 1’on retrouve aujourd’hui a I’article 546 du
Code civil’, de s’approprier les constructions réalisées sur 1’assiette
définie par le sol. Aussi est-il évident que la propriété ne se limite
pas au sol. Bien au contraire, I’alinéa premier de 1’article 552 du
Code civil énonce que « la propriété du sol emporte propriété du
dessus et du dessous », c’est-a-dire que la propriété du sol permet
I’appropriation de tout ce qui se trouve dessus mais également de tout
ce qui se trouve dessous. Il convient de noter ici qu’il existe quelques
exceptions : le Code civil comporte des dérogations pour les trésors'?,

4. « Le droit considére qu’il n’est pas légitime ou utile d’en réserver leur usage a une seule
personne et qu’elles doivent étre destinées a 1’'usage commun » : Rochfeld J., Les grandes
notions de droit privé, PUF, Paris, 4° éd., spéc. p. 215.

5. Terre F. et Simler Ph., Les biens, Précis, D., 9¢ éd. 2014, n° 33, p. 40.

6. Idem.

7. V.parex. Neyret L. et Martin G. J., (dir.), Nomenclature des préjudices environnementaux,
L.G.D.J., 2012, spéc. p.16.

8. M. Zenati-Castaing reléve en effet « ’omniprésence de la notion de propriété dans le
Code [civil] n’est pas un résidu de phraséologie révolutionnaire ni le souvenir d’un prurit
passager de propriétarisme. Elle est le produit de 1’art 1égislatif 1égendaire des membres de
la commission du gouvernement du Consulat, dont on connait 1’esprit modéré », Zenati-
Castaing F., La propriété, mécanisme fondamental du droit, RTD Civ. 2000, p. 445.

9. Art. 546 c. civ. : « La propriété d 'une chose soit mobiliere, soit immobiliére, donne droit
sur tout ce qu’elle produit, et sur ce qui s’y unit accessoirement soit naturellement, soit
artificiellement. Ce droit s ’appelle “droit d’accession”. »

10. V. Art. 716 c. civ. qui prévoit le trésor comme un accessoire au propriétaire du fonds,
mais envisage également une forme de récompense pour celui qui le découvre. V. sur le
sujet, Berchon P., Trésor, Rép. civ. Dalloz, janv. 2009.
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ou encore s’agissant des ressources minicres et autres carrieres'!,
principalement pour des raisons de souveraineté'?. Cependant, si
I’article 552 permet de présumer la propriété du dessus et du dessous,
quitte a ce que cette présomption soit renversée ou inversee, il n’en
reste pas moins que le Code civil conditionne cette présomption a
la préalable propriété du sol. A la fin, il apparait que la propriété du
sol n’est pas traitée directement par le Code. En ce sens, 1’article
552 du Code civil ne fait que présupposer I’appropriation de son
objet — principal — qu’est le sol, afin de déterminer 1’appropriation
du sous-sol (et du dessus) et, indirectement on le verra, sa ou ses
qualité(s). [l n’en reste pas moins que I’appropriation du sol demeure
le véritable enjeu de la propriété.

L’enjeu principal et décisif du droit, pendant des siécles, reposait
déja sur ’appropriation des « terres ». La propriété s’est, en effet,
largement construite par le droit romain qui voyait « les biens en
tant que tels »"3, entendu que « 1’élaboration du droit se [faisait] a
partir d’une contemplation du réel, qui se compose essentiellement
des personnes et des choses »'* ; alors que nous avons tendance, de
nos jours, a « voir les biens a travers le prisme des personnes sous
I’influence de la philosophie individualiste des droits subjectifs »'°.
Aussi la propriété a-t-elle constitué, « dés I’Ancien Régime,
la forme emblématique de la maitrise du sol, pour les paysans
comme pour les notables »'. Ainsi la propriété immobilicre, qui
connaissait initialement un lien indépassable avec sa connexion
au sol, constituait-elle la « véritable » propriété. 4 contrario, la
propriété mobiliere, structurée essentiellement autour de la liberté
du commerce, apparaissait peu importante comme en témoigne
I’adage res mobilis, res vilis'’. Or, si la propriété d’une chose se
définit par « la qualité qu’a un bien d’appartenir a une personne »'®,

11. V. Code minier ; Sur la définition des mines et carrieres, V. Art. L 100-1 du Code
minier : « L’assujettissement d’'un gite contenant des substances minérales ou fossiles soit
au régime légal des mines, soit a celui des carriéres est déterminé par la seule nature des
substances qu’il contient, sous réserve de dispositions contraires prévues par le présent
Code ».

12. V. Loi du 21 avril 1810 concernant les mines, les miniéres et les carriéres.

13. Zenati-Castaing F. et Revet T., Les biens, PUF, Paris, 2008, 3¢ éd., n° 2, p. 24.

14. Idem.

15. Idem.

16. Sicard G., Le droit de propriété avant I’article 17 de la déclaration des droits de I’homme
et du citoyen, in Propriété et Révolution, éd. CNRS, Toulouse 1, 1990, p. 20.

17. « Chose mobiliere, chose vile »

18. Zenati-Castaing F. et Revet T., Les biens, op. cit. n° 2, p. 24.
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c’est-a-dire « le droit d’en tirer non pas certains services déterminés,
[...] mais tous les services qui sont libres »'°, alors il apparait que
la qualité du sol n’est qu’une de ses utilités parmi d’autres®. Il s’en
déduit que la ou les qualité(s) du sol, parce qu’elle(s) participe(nt)
de la nature de la chose — objet de droit — qu’est le sol, ne peu(ven)
t étre distinguée(s) de la chose elle-méme?!'. Dés lors, traiter de la
propriété du sol, c’est déja traiter de la propriété de ses qualités, et
inversement.

Il semble que les liens qui unissent la propriété et le sol soient
quasi-indivisibles, pour ne pas dire plus sans tirer de conclusions
hatives. En effet, la lecture du Code civil nous laisse a penser que
le sol, et conséquemment sa qualité, est essentiellement considéré
soit comme le support du travail — de la terre — dans une société
agraire??, soit comme le support de constructions notamment
d’habitation. Des lors, il n’est pas étonnant que la qualité du sol
soit peu considérée, encore que certaines qualités aient pu déja
motiver 1’absence d’appropriation de certains espaces : nous
penserons aux zones réguliérement inondées, excluant de fait
toutes constructions ; encore aux zones excessivement pierreuses,
souvent infertiles. Or, tout le paradoxe éclot ici : alors méme que
le sol apparait étre 1’objet privilégié¢ de la propriété, il ne semble
étre considéré que comme support de celle-ci, méconnaissant de
fait ses qualités. Notre réflexion portera ainsi, sur ces bases, sur la
protection de la qualité du sol par la propriété. Aussi devons-nous
nous interroger, non seulement, sur la possibilité que la propriété
protége la qualité des sols (II) mais aussi, préalablement, sur
I’appréhension du sol par la propriété en tant qu’objet ignorant
ses qualités (I), puisque tel est le socle de la prise en compte de la
qualité par le droit de propriété.

19. De Vareilles-Sommieres, La définition et la notion juridique de la propriété, RTD
civ., 1905, p. 443 s. : I’auteur utilise de manicre indifférenciée ici les termes « service » et
«utilité ».

20. V. Beaussonie G., La qualification juridique des services écosystémiques, supra.

21. Sur la notion, V. Beaussonie G., La qualification juridique des services écosystémiques,
supra.

22. Le Code Civil a été promulgué en 1804, bien avant la Révolution Industrielle ; de plus,
ce Code connait un fort héritage du droit romain, édicté dans une société bien plus agraire
encore s’il en est.
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I. LA QUALITE DU SOL NEGLIGEE PAR LA PROPRIETE

Si les liens entre la terre et la propriété ont été bricvement rappelés,
I’analyse de cette relation mérite d’étre approfondie. En effet, il nous
semble que le sol est certainement le support d’expression historique
de la propriété (A), a tel point qu’il en est également, le support
structurant la propriété (B).

A. LE SOL, SUPPORT HISTORIQUE D’EXPRESSION DE LA PROPRIETE

Les origines de la propriété en tant que phénomene social ont pu
faire 1’objet de vastes débats chez les anthropologues?, chez les
juristes®*, ou encore chez les philosophes®’, pour ne citer qu’eux.
Pourtant, les liens profonds entre I’apparition de la propriété et celle
de I’agriculture en tant que culture primaire des sols, c¢’est-a-dire
I’émergence de la domestication des végétaux — donc du travail de la
terre —, font I’objet d’un consensus assez large, quand bien méme les
relations de cause(s) a effet(s) sont largement discutées. « Il fallait
mettre de c6té une partie de la récolte pour semer la saison suivante
et s’assurer que personne ne mange les réserves. Les premiers semis
ont di étre effectués autour des maisons. Mais ensuite [les hommes]
ont cherché d’autres endroits privilégiés : clairieres, alluvions de
cours d’eau qui débordent chaque année... Il a donc fallu imposer

23. V. not. Le Roy E., La terre de I'autre. Une anthropologie des régimes d’appropriation
fonciere, L.G.D.J., Paris, 2011 ; Testart A., Propriété et non-propriété de la Terre, Etudes
rurales, 165-166, 2003, 209-242 ; Testart A., Propriété et non-propriété de la terre,
Etudes rurales, 169-170, 2004, 149-178 ; Godelier M., Aux sources de ’anthropologie
économique, Socio-anthropologie, 7, 2000, http://socio-anthropologie.revues.org/98 ; spéc.
n° 13 ; Miiller B., Anthropologie de la propriété et du pouvoir : des utopies alternatives au
néolibéralisme 2, Annuaire de I’EHESS, 2010, 606-607.

24. V. not. Carbonnier J., Flexible droit, Pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J.,
10° éd., 2014 ; Xifaras M., La propriété, étude de philosophie du droit, PUF, 2004 ; Simler
Ph., Qu’est-ce que la propriété, in Qu’en est-il de la propriété ? L appropriation en débat,
Les Travaux de I’'IFR, Mutation des normes juridiques n°® 5, PUT, 2006, p. 251 et s. ;
Zénati F., La nature juridique de la propriété, contribution a la théorie du droit subjectif,
th. Lyon 111, 1981 ; Lévy J.-P., Histoire de la propriété, par, coll. « Que sais-je ? », PUF,
1972.

25. V. not. Proudhon P.J., Qu est-ce que la propriété ?, Les classiques de la Philosophie,
LGF, 2009 ; Proudhon P.-J., Théorie de la propriété, Les introuvables, L’Harmattan, 1997 ;
Engels F., L origine de la famille, de la propriété privée et de |’Etat, Le temps des cerises,
2012, préf. Darmangeat C.; Rousseau J.J., Discours sur l’origine et le fondement des
inégalités parmi les hommes, Flammarion, 2011 ; Tocqueville A., De la démocratie en
Ameérique, Gallimard, 1986 ; Dagognet F., Philosophie de la propriété, I'avoir, PUF, 1992 ;
Mounier E., De la propriété capitaliste a la propriété humaine, Desclée de Brouwer, Paris,
1936.
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un droit de propriété sur la récolte au beau milieu de la nature.
La ou, précédemment, tout le monde avait le droit de le cueillir.
Ce qui a da étre le plus difficile a inventer, ce n’est pas I’agriculture,
c’est la société qui va avec »*°. La propriété serait ainsi apparue par
la domestication des végétaux par 1’effet d’une certaine nécessité :
le passage de sociétés humaines basées sur la chasse et la cueillette
vers des sociétés ou les aléas de subsistance se verraient diminués
par la culture de végétaux, c’est-a-dire de maniére pragmatique
par la culture des sols. L’appropriation des terres serait donc la
conséquence de son travail : « Le travail est un exercice de la liberté ;
la propriété est la conséquence du travail. Ainsi la propriété est un
droit inhérent a la liberté elle-méme »?*’.

Mieux saisir les relations entre le sol et la propriété, c’est comprendre
le constat que nous avons préalablement établi : le Code civil,
dominé dans son ensemble par la propriété®®, ne s’intéresse, de
facon paradoxale, qu’indirectement au sol ; au mieux le traite-t-
il, de maniére indirecte donc, en tant qu’objet présupposé au sein
de I’article 552 par exemple ou, plus généralement, tire-t-il les
conséquences de son appropriation”. De la méme maniére, I’article
553 du Code civil® vient présumer la propriété de ce qui se trouve
« dessus » sans se référer au sol mais au « terrain » : ici, la propriété
du sol est présupposée sans pour autant €tre expressément citée.
Ce ne sont donc que les conséquences de son appropriation qui sont
traitées. Pourtant, en se référant a la propriété du terrain, il s’agit
bien de viser la propriété du sol. A titre d’exemple, la propriété
d’une maison est juridiquement bien plus déterminée par la propriété
du sol sur lequel elle construite que par I’appréhension de la maison
elle-méme. C’est parce que le sol est préalablement approprié¢ que,
conséquemment, la maison 1’est aussi. « Prétendre que les droits de
la propriété, les vrais fondements de la société civile, n’effleurent

26. Mazoyer M., Pelt J.-M, Monod T., Girardon J., La plus belle histoire des plantes,
éd. Points, 2002.

27. Projet de déclaration soumis au bureau de 1’ Assemblée par le député Pison de Galland,
in La déclaration des droits de [ 'homme et du citoyen, S. Rials, Paris, Hachette, 1988.

28. Zenati-Castaing F., La propriété, mécanisme fondamental du droit, RTD Civ. 2006,
p. 445.

29. V. Art. 554, 624, 660 et 661, 1245-2, 1601-3, 1792 et 1793 C. civ.

30. Art. 553 du c. civ. : « Toutes constructions, plantations et ouvrages sur un terrain ou
dans l'intérieur sont présumeés faits par le propriétaire a ses frais et lui appartenir, si le
contraire n’est prouvé ; sans préjudice de la propriété qu’un tiers pourrait avoir acquise
ou pourrait acquérir par prescription soit d ‘un souterrain sous le batiment d’autrui, soit de
toute autre partie du bdtiment ».
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que la surface des terrains, c’est les méconnaitre dans leur nature,
c’est professer la doctrine des tyrans »*', car « mal nommer un objet,
c¢’est ajouter au malheur de ce monde »*. Il apparait, au surplus, que
le sol est moins un objet de droit lambda que 1’objet préférentiel et
majeur du droit de propriété telle qu’entendue par le Code civil de
1804 ; il en est la matrice originaire. Le sol, en effet, est le support
central d’expression de la propriété. Construit autour du pouvoir
qu’est la propriété, le Code civil est traversé par son expression.
Pour autant, on I’a dit, le Code ne fait pas explicitement du sol per se
un ¢lément central, affirmé en tant que tel, alors que la propriété du
sol en est la principale illustration.

B. LE SOL, SUPPORT STRUCTURANT LA PROPRIETE

Le sol ne parait visé¢ par le Code civil que comme expression d’une
propriété préexistante : que ce soit I’accession®® de I’article 554, ou
la propriété du sol vient « agréger » celle des constructions qui sont
dessus, la mitoyenneté des articles 660 et 661 qui posent le régime
d’une construction séparant deux fonds distingués par le sol, I’article
1601-3 relatif au sort d’une construction future supposant le sol soit
déja approprié (encore pour les articles 1792 et 1793, la question
se posant ici sur la responsabilité), et, enfin, [’article 1245-2 qui
énonce indirectement le sol en se référant a des « produits du sol ».
Dans chacun de ces cas, le Code civil vise le sol car il présuppose
la propriété : ce sont donc les conséquences de la propriété du sol
qui sont, en ces cas, traitées ; rien de plus. Dés lors, de deux choses
I’une : soit le Code civil entend régir la propriété en structurant la
propriété immobili¢re par la propriété du sol, soit, a I’inverse, la
propriété, telle que congue par les rédacteurs du Code, doit étre
regardée comme une matrice universelle dont I’objet demeure
indifférent. La réponse se trouve certainement entre les deux : si
I’enjeu primaire de la propriété a certainement été I’appropriation
des terres, la propriété en tant que notion juridique doit étre analysée
comme une fagon de structurer le droit, dont le sol constituait le
principal support, sans en étre le support exclusif.

31. A.P. XX1V, discours de Heurtault-Lamerville, député du Cher, p. 240 ; discours de
Saint-Martin, p. 237 : cité par Poumaréde J., De la difficulté de penser la propriété (1789-
1793), in Propriété et Révolution, éd. CNRS, Toulouse 1, 1990, p. 33.

32. Camus A., Euvres completes, T. 1, La Pléiade, p. 908.

33. L’accession s’entend comme une conséquence de la propriété qui permet au propriétaire
d’acquérir les accessoires que produit sa chose ou qui s’unissent ou s’incorporent a elle.
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Les codificateurs se posaient directement la question des liens
entre 1’appropriation du sol et la propriété, d’autant plus qu’ils en
¢tablissaient un rapport a la liberté : « La vraie propriété nait du
partage des terres réalisé lorsque les hommes se lient par le pacte
social qui fonde la société »**. La propriété du sol fonderait ainsi le
socle méme de la société. Rousseau ne disait-il pas la méme chose
lorsqu’il écrivait que « le premier qui, ayant enclos un terrain, s’avisa
de dire : Ceci est a moi, et trouva des gens assez simples pour le croire,
fut le vrai fondateur de la société civile. Que de crimes, de guerres,
de meurtres, que de miséres et d’horreurs n’elit point épargnés au
genre humain celui qui, arrachant les pieux ou comblant le fossé, efit
cri¢ a ses semblables : Gardez-vous d’écouter cet imposteur ; vous
étes perdus, si vous oubliez que les fruits sont a tous, et que la terre
n’est a personne »** ? « Dans le jeu d’une réflexion philosophique,
la notion de propriété se comprenait comme une valeur rattachée en
propre a ’homme, a ses activités créatrices, comme, par la suite, a
son travail »*°, L’idée restera : « Le droit de propriété est celui qui
appartient a tout citoyen de jouir a son gré de ses biens et de ses
revenus, du fruit de son travail et de son industrie »*’. Aussi le travail
du sol a-t-il pu justifier son appropriation. Cependant, 1’appropriation
des fruits de celui-ci aurait pu également suffire, comme le proposait
en son temps, par exemple, Pierre Joseph Proudhon?®.

Mais cette explication ne suffit pas. Ou, plus précisément, cette
explication ne suffit plus a expliquer 1’étendue de la propriété du
sol. Peut-étre faut-il alors rechercher du co6té de la qualité du sol,
objet de notre travail, mais pas de celle qui lui est inhérente ; serait
plutdt en cause celle qui lui a été conférée. La propriété du sol, en
effet, permet de maintenir, sur une surface, une forme de pérennité
par son caractére perpétuel®. Elle permet donc, par 1’objet auquel
elle s’applique, non seulement, de s’approprier les fruits qui en sont
issus (appropriation classique), mais aussi, par la pérennité qu’elle
instaure dans le droit, de s’approprier une qualité au sol conférée

34. Poumarede J., De la difficulté de penser la propriété (1789-1793), précité.

35. Rousseau J.J., Discours sur [ origine et les fondements de l'inégalité parmi les hommes,
Deuxi¢me partie, 1754.

36. Koubi G., De l'article 2 a l'article 17 de la Déclaration de 1789 : la breche dans le
discours révolutionnaire, in Propriété et Révolution, précité, p. 74.

37. Jaures J., Histoire socialiste de la Révolution, rééd. Soboul, T. 2, p. 469.

38. Proudhon P.J., Qu’est-ce que la propriété ?, op. cit. ; Proudhon P.J., Théorie de la
propriété, op. cit.

39. Art. 2227 du Code civil : « Le droit de propriété est imprescriptible ».
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par le travail régulier sur celui-ci (appropriation plus moderne).
Autrement dit, la qualité est saisie juridiquement tout autant d’un
point de vue subjectif, c’est-a-dire en tant que conséquence de
I’appropriation du sol par un sujet, que d’un point de vue objectif,
c’est-a-dire en vertu de composants et de processus biologiques.
La qualité du sol demeure donc accessoire du sol en tant qu’objet de
propriété mais, voila la particularité, elle reste d’une part « affectée »
par I’effet du travail de son propriétaire et, d’autre part, soumise a
I’absolutisme de sa volonté. Elle devient, autrement dit, un objet de
propriété en elle-méme.

II. LA PROTECTION DE LA QUALITE DU SOL PAR LA
PROPRIETE

Si la propriété est un droit absolu®, elle apparait conséquemment
comme I’un des mécanismes de protection le plus efficace car tout
autant absolu. Mais cette absoluité est a double tranchant s’agissant
de la qualité des sols : elle est la cause de 1’absorption par la propriété
du sol de sa qualité (A), mais pourrait également étre le moyen de sa
protection par une autonomisation de 1’objet (B).

A. LA QUALITE ABSORBEE PAR LA PROPRIETE DU SOL

« La protection juridique de la qualité des sols n’est pas a la hauteur
de son role vital. Cette situation serait liée au statut particulier
de la ressource. Alors que 1’on a pu s’atteler sans difficulté a la
protection d’autres ressources naturelles telles que 1’air, 1’eau ou
la biodiversité, la prise en compte des atteintes au sol reste encore
largement insuffisante... Cela n’est guere surprenant. L’air et 1’eau
sont protégeés, car ils sont juridiquement a I’usage de tous, alors que
le sol, en tant qu'immeuble, est objet de propriété ; sa protection
ne concerne donc que son propriétaire »*'. Autrement dit, puisque
le sol est protégé par I’intermédiaire de son propriétaire, le droit
civil ne connait pas d’une protection générale et spécifique de la
qualité des sols. Il n’en reste pas moins que certaines dispositions
spécifiques relatives a la qualité du sol peuvent étre retrouvées.
En ce sens, D’article L. 411-27 du Code rural et de la péche maritime,

40. Comme 1’énonce I’art. 544 du Code civil.
41. Collard Dutilleul F. (dir.), Dictionnaire juridique de la sécurité alimentaire dans le
monde, Larcier, 2013, rubrique Sols, P. Steichen.
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en énoncgant que « le fait que le preneur applique sur les terres prises
a bail des pratiques ayant pour objet la préservation [...] de la
qualité des sols », ne manque pas d’intérét*’. Mais il ne s’agit que
de dispositions aux champs d’application trés ponctuels, pour ne pas
dire tres isolés. Force est donc de constater que toute référence a la
qualité des sols est absente au sein du Code civil.

Cette absence du Code civil ne doit cependant pas surprendre, et ce,
pour au moins deux grandes types de justifications. D’une part, la
qualité du sol n’est, on I’a dit, qu’un attribut du bien approprié, rien
de plus. Dés lors, elle se confond avec 1’'utilit¢ comme le démontre
M. Beaussonie®. Par exemple, le défaut de qualité d’un sol ne
motivera aucune appropriation en raison de son absence d’utilité*.
Méme si cette hypothese est de moins en moins vraisemblable de nos
jours, tant les tensions fonciéres sont devenues fortes®. D’autre part,
la propriété appréhende une sphere de pouvoir qu’est I’appropriation.
La qualité du sol est ici saisie, en tant que telle, parce qu’elle n’est
qu’une conséquence de cette sphere d’appropriation. La qualité du
sol peut trés bien avoir motivé 1’appropriation du bien. Mais elle
devient alors, de facon indifférenciée donc non apparente, la chose
du propriétaire, autant que le sol lui-méme. En ce cas, la qualité du
sol sera considérée comme issue d’une chose frugifere — le sol — dont
il reviendra au propriétaire de décider de la conserver ou non.

L’hypothése est classique et peut s’illustrer aisément : le propriétaire
d’une forét peut tout autant décider d’y recueillir divers éléments
que la chose frugifére produit, tout comme il peut décider de la
raser afin d’en récupérer le produit qu’est le bois*®. Appliquée au

42. V. Hermon C., La protection du sol en droit, supra, et Krajeski D., Travail du sol,
services écosystémiques, et bail rural, infra.

43. Beaussonie G., op. cit., supra.

44. Ce fut le cas pendant un temps des déserts notamment, dont 1’absence d’utilité
n’impliquait pas d’utilité a I’appropriation. C’est partiellement encore le cas pour les res
communes que sont I’eau et I’air.

45. Sur le foncier agricole par ex., V. not. Cavailhes J., Mesrine A., Rouquette C., Le foncier
agricole : une ressource sous tensions, Economie et Statistique, n° 444-445, 2011.

46. Sous réserve de certaines autorisations administratives et éventuelles obligations de
reconstitution, relatives a la taille de la forét en question et de son éventuel classement.
En ce sens, le Réglement du 20 octobre 2010, n® 995/2010, de 1’Union Européenne
établissant les obligations des opérateurs qui mettent du bois et des produits dérivés
sur le marché vient encadrer la coupe du bois et sa commercialisation ; complété par le
Reéglement Délégué de la Commission Européenne n° 363/2012 du 23 février 2012 relatif
aux régles de procédure concernant la reconnaissance et le retrait de la reconnaissance
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sol, cette logique ne différe pas : la propriété d’un sol donne droit
a son titulaire de conférer ou maintenir la qualité de cet objet de
droit tout autant que de la consommer. En ce sens, le propriétaire
d’un sol pourra décider d’exploiter et éventuellement maintenir la
qualité de son sol, tout comme il pourra I’épuiser. Aussi pourra-t-il
anéantir la qualité d’un sol par une exploitation agricole intensive,
tout comme il pourra maintenir, voire augmenter cette qualité par la
méme activité agricole mais selon d’autres procédés®’.

« A priori, aucune particularité écologique n’est recherchée pour
la répartition de la propriété du sol qui n’est que son support
abstrait »*®, Si la propriété du sol annexe sa qualité, c’est peut-Etre
¢galement parce que, on I’a dit, le sol n’est appréhendé que comme
moyen, c’est-a-dire que le sol n’apparait, en ce cas, que comme
le support d’expression de la propriété. Autrement dit, c’est parce
que la propriété du sol permet la pérennisation de la propriété du
dessus, notamment des constructions qui y seront faites, que le sol
est I’objet préalable de la propriété. En ce sens, le sol n’est que
le moyen d’« étre propriétaire », et conséquemment, la propriété
s’intéresse moins au sol per se — encore moins a sa qualité — qu’a
I’appropriation de sa surface, c’est-a-dire au sol en tant que support.
Dés lors, puisqu’on ne s’intéresse donc pas vraiment au sol, pourquoi
s’intéresser a sa qualité ?

En effet, « le droit de propriété publique ou privée trouve son
fondement dans la propriété du sol »*°, et non dans sa qualité.
Cependant, il reste que cette qualité du sol conditionne, au moins
pour partie, la volonté d’appropriation. Par exemple, 1’acquisition
d’un terrain en vue d’y établir une construction visera moins la
qualité d’un sol que son emplacement géographique ; a contrario,
si I’objectif est d’y installer une activité agricole, il parait évident
que le propriétaire s’attachera bien plus aux qualités potentielles

des organisations de contréle conformément au reglement, et le Reglement d’exécution de
la Commission n°® 607/2012 du 6 juillet 2012 sur les modalités d’application relatives au
systeme de diligence, ainsi qu’a la fréquence et a la nature des contréles a effectuer aupreés
des organisations de contréle conformément au réglement.

47. Cf. Chabert A., Expression combinée des services écosystémiques en systéemes de
production agricole conventionnels et innovants : étude des déterminants agroécologiques
de gestion du sol, des intrants et du paysage, Th. Toulouse, INPT, 2017.

48. Desrousseaux M., La protection juridique de la qualité des sols, LGDIJ, Biblio. de Dr. de
I’Urba. et de I’Env., T. 13, 2016, n° 28, p. 11.

49. Idem.
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de ce sol, encore que cette qualité puisse dépendre de son travail.
La qualité du sol n’est pas 1’objet de droit appropriable. Le seul objet
de droit ici présent reste le sol, sa qualité y étant rattachée au mieux
en tant qu’essence du bien et, a minima, en tant qu’accessoire par
la propriété du dessous. Aussi, en matiere de droit de I'urbanisme,
la qualité du sol viendra-t-elle parfois étre prise en compte mais
seulement en ce qu’elle est un moyen de catégorisation générale,
permettant ou excluant certaines utilisations des sols>’. Distinguer
le sol de sa qualité apparait alors quasi-chimérique tant I’un et
I’autre sont inexorablement et consubstantiellement liés. Toutefois,
Madame Desrousseaux reléve que « le droit de propriété reconnait
deux types de sols : I’'un constitué¢ de matiere vivante I’autre servant
de support aux ouvrages, mais régis par un seul et méme régime »°'.
Si une telle unité de régime ne fait aucun doute, cette unité se justifie
a notre sens par I’unité de notion : il n’existe qu’une seule et unique
propriété. Le propos de cette autrice n’en reste pas moins perspicace,
une partie de la doctrine proposant en ce sens une protection
particuliére du vivant®, ces propositions ayant re¢u un certain écho
chez le législateur quant aux animaux>>.

B. LA QUALITE DU SOL, OBJET DE PROPRIETE AUTONOME ?

Si notre conception de la propriété semble écarter, a tout le moins
limiter, toute protection de la qualité des sols, si ce n’est par
I’intermédiaire de leur propriétaire, il n’en reste pas moins que
des propositions doctrinales émergent afin d’assurer une telle
protection. En ce sens, le doyen Duguit ne proposait-il pas au début
du XX¢®me gigcle d’affirmer la fonction sociale de la propriété ?

50. Le Code de I’urbanisme distingue par exemple les espaces agricoles et naturels
périurbains (art. L. 143-1 a L. 143-6) des espaces boisés (art. L. 130-1 a L. 130-6) ou
encore des zones urbaines, dont les plans locaux d’urbanisme sont chargés de préciser les
affectations (art. L. 123-1 a L. 123-20).

51. Desrousseaux M., La protection juridique de la qualité des sols, op. cit.,n° 27, p. 11.
52. Neyret L., Atteintes au vivant et responsabilité civile, LGDJ, Biblio. de dr. priv., T.468,
2006.

53. Lart. 515-14 du Code civil introduit par la loi du 16 février 2015 n® 2015-177, énonce :
« Les animaux sont des étres vivants doués de sensibilité. Sous réserve des lois qui les
protéegent, les animaux sont soumis au régime des biens ».

54. V. not. Duguit L., Les transformations générales du droit privé depuis le Code
Napoléon, Paris, Libr. Félix Alcan, 1912. V. ég. du méme auteur : Duguit L., Le droit social,
le droit individuel et la transformation de |’Etat, Paris, Libr. Félix Alcan, 2¢ éd. 1911. Sur
la doctrine de Duguit L.: V. not. Boccon-Gibod T., Duguit, et aprés ? Droit, propriété et
rapports sociaux, RIDE, 2014, p. 285 et s ; Melleray F. (Dir.), Autour de Léon Duguit,
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Partant du constat que le systéme juridique tend a se fonder sur
une « conception essentiellement socialiste »*° — entendue de la
socialisation du droit*® — ainsi qu’une « conception métaphysique
de droit subjectif »°7, Duguit postule que I’étre humain « isolé et
indépendant est une pure fiction [...]. L’homme est un étre social ;
il ne peut vivre qu’en société ; il a toujours vécu en société »°®.
Dés lors, « I’homme n’a pas de droits ; la collectivité n’en a pas
I’avantage. Mais tout individu a dans la société une certaine fonction
a remplir, une certaine besogne a exécuter »*. Illustrant son propos
par la propriété, il affirme que « la propriété n’est pas un droit,
elle est une fonction sociale »%° ¢’est-a-dire que si le propriétaire
« ne la remplit pas ou mal, [...] I’intervention des gouvernants est
légitime pour le contraindre » a celle-ci®'. Si cette proposition est
séduisante notamment en ce qu’elle pourrait obliger les propriétaires
fonciers a garantir une certaine qualité de leur sol au titre de la
réalisation de la fonction sociale de la propriété, elle n’en reste pas
moins ¢loignée de I’interprétation contemporaine de la propriété qui
soumet a la propriété la plupart des autres droits, plus que ce qu’ils
ne la soumettent®. Plus récemment, M. Ost développait I’idée d’une
« transpropriation »* visant a considérer que le patrimoine commun
de ’humanité implique la cohabitation sur un méme objet de droit
de plusieurs propriétaires : d’une part se retrouve le propriétaire tel
qu’entendu classiquement, celui qui est « propriétaire » de la chose ;

Bruxelles, Bruylant, 2011. Pour une autre approche : Renard G. et Trotabas L., La fonction
sociale de la propriété, Paris, S., 1930. V. ég. Millet L., Contribution a |’étude des fonctions
sociale et écologique du droit de propriété : enquéte sur le caractere sacré de ce droit
énoncé dans la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 aouit 1789, Th. Paris
I, 2015 ; Fabre-Magnan M., Propriété, patrimoine et lien social, RTD civ., 1997, p. 583.

55. Duguit L., Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon,
op. cit., p. 8.

56. Duguit L.se réfeére ici a not. : Charmont J., La socialisation du droit, Revue de
métaphysique et de morale, 1903, p. 403 ; et A. Mater, Le socialisme juridique, Revue
socialiste, XL, 1904, p. 9 et s.

57. Duguit L., Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon,
op. cit.,p. 9.

58. Ibid. p. 18.

59. Ibid. p. 19.

60. Ibid. p. 21.

61. Idem.

62. Le caractere absolu de la propriété énoncé a I’art. 544 du Code civil implique que toute
limitation de ce droit soit per se limitée, en témoigne la limite « aux lois et réglements »
prévu par ce méme texte, ou encore « juste et préalable indemnité » pour « cause d utilité
publique » de I’art. 545 du méme Code.

63. Ost F., La nature hors la loi, L’écologie a |'épreuve du droit, éd. La découverte, 2003,
spéc. p. 338.
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d’autre part, certaines utilités seraient détachées du propriétaire
au bénéfice de la collectivité : « il en résulte que le maitre et pro-
priétaire de I’espace ou de la ressource ne dispose pas de la méme
intensité d’emprise sur chacun des aspects de son bien ; certains
usages restent souverains (pouvant aller jusqu’au droit de détruire),
d’autres sont désormais contr6lés ou interdits »*. Appliqué aux sols,
la transpropriation viserait a considérer la qualité du sol comme
relevant du patrimoine commun de la Nation par exemple, tout en
laissant la propriété de ce méme sol a son actuel titulaire. La récente
loi sur la biodiversité® reconnait en ce sens que « la protection des
sols d’intérét général, en les intégrant au patrimoine commun de
la nation dans le Code de I’environnement ». Ici aussi, le modeéle
apparait intéressant mais supposerait de déterminer un véritable
régime juridique, surtout préalablement, de consacrer 1’efficience
des patrimoines communs, considérés pour 1’instant comme
simplement déclaratoires®. Enfin, un courant doctrinal récent vise
a affirmer I’existence des « communs »%’ supposant une véritable
« révolution juridique »®® par la proclamation des biens communs.
I1 reste que toutes ces propositions consistent soit en une limitation
de la propriété, soit en une affirmation d’un autre objet de propriété.

Mais certaines dispositions mériteraient peut-étre de connaitre un
autre destin et pourraient dé¢ja étre des solutions. Nous 1’évoquions
plus t6t, le Code rural prévoit une éventuelle prise en compte de la
qualité des sols®. Cette disposition, appliquée au bail rural, pourrait
permettre de donner un cadre juridique de protection de la qualité du
sol. En effet, I’article L. 411-69 du méme Code™ prévoit qu’a la fin

64. Ibid. p. 339.

65. Loi n°® 2016-1087 du 8 aott 2016 pour la reconquéte de la biodiversité, de la nature et
des paysages.

66. V. Savarit I., Le patrimoine commun de la nation, déclaration de principe ou notion
juridique a part entiere ?, RFDA, 1998, p. 305 ; Groulier C., Quelle effectivité juridique
pour le concept de patrimoine commun ?, AJDA, 2005, p. 1034 ; Del Rey M.-J., La notion
controversée de patrimoine commun, D. 2006, p. 388 ;

67. V. not. Ostrom E., Gouvernance des biens communs, Pour une nouvelle approche
des ressources naturelles, éd. De Boeck, Bruxelles, 2010, 1¢ éd. ; Parance B. et de Saint
Victor J. (dir.), Repenser les biens communs, CNRS éd., Paris, 2014 ; Coriat B., Le retour
des communs, La crise de l’idéologie propriétaire, éd. Les liens Qui Liberent, 2015.

68. Parance B. et de Saint Victor J. (dir.), Repenser les biens communs, op. cit., p. 9.

69. Art. L. 411-27 C. rur.

70. Art. L. 411-69 C. rur. : « Le preneur qui a, par son travail ou par ses investissements,
apporté des améliorations au fonds loué a droit, a I 'expiration du bail, a une indemnité due
par le bailleur, quelle que soit la cause qui a mis fin au bail ».
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du bail rural, le preneur doit restituer le fonds dans I’état dans lequel
il I’a trouvé’, 1’état initial étant défini par un état des lieux établi a
la prise a bail”?. En déterminant a la conclusion du bail le niveau de
qualité du sol, nous pourrions aisément imaginer’ une obligation de
restitution du méme niveau de qualité qui, considérée objectivement,
profiterait au fonds lui-méme’.

I1 pourrait en aller de méme avec le bail du Code civil : le preneur
a bail s’oblige en effet a restituer, en fin de bail, « la chose telle
qu’il I’a recue »™. Cette disposition vise évidemment a protéger
le propriétaire de la chose louée en ce que le locataire respecte la
destination de la chose louée, mais également en ce qu’il la restitue
telle qu’elle lui a été délivrée ; a défaut, il en est responsable’™. Sans
exces d’imagination, il n’est pas difficile de considérer que la qualité
du sol de la chose louée, par exemple le jardin d’une maison, puisse
se voir appliquer de telles dispositions. Il conviendrait en ce cas
de déterminer au sein du bail le niveau de qualité du sol a I’entrée
des lieux. Il est cependant permis de s’interroger sur la destination
d’une telle protection : protégerait-on le propriétaire ou la chose
elle-méme ? Nous pensons que le premier conserverait le primat sur
I’autre. En effet, une telle clause, si elle bénéficierait au sol comme
a son propriétaire, reste pour autant sujette a 1’unique volonté de ce
dernier, tant dans I’insertion au sein du bail, que dans le maintien de

71. V. Krajeski D., Droit rural, 2¢ éd., Lextenso Ed., 2016, spéc. n® 187, p. 183.

72. V. art. 1730 C. civ. : « S’il a été fait un état des lieux entre le bailleur et le preneur,
celui-ci doit rendre la chose telle qu’il ’a regue, suivant cet état, excepté ce qui a péri ou
a été dégradé par vétusté ou force majeure ». Nous soulignons que cette disposition est
applicable aux baux ruraux mais aussi aux « baux des maisons ».

73. 11 conviendrait certainement de s’interroger si cette obligation, qui semble bénéficier
initialement au propriétaire, ne bénéficierait-elle alors pas au fonds lui-méme ?

74. Une difficulté textuelle devrait ici étre levée par le 1égislateur : toutes les améliorations
du fonds n’étant pas susceptibles d’étre I’objet d’une indemnisation, ’article L. 411-
69 du Code rural visant les batiments indispensables a 1’exploitation du bien loué ou
I’habitation du preneur, il est a craindre que I’amélioration de la qualité du sol ne le soit pas
nécessairement. La méme difficulté apparait avec ’article L. 411-29 du méme Code qui
exclut le recours a I’indemnisation : V. Krajeski D., Travail du sol, services écosystémiques,
et bail rural, infra.

75. Art. 1730 C. civ. : « S"il a été fait un état des lieux entre le bailleur et le preneur, celui-
ci doit rendre la chose telle qu’il I'a regue, suivant cet état, excepté ce qui a péri ou a été
dégradé par vétusté ou force majeure ».

76. Art. 1732 C. civ. : « Il répond des dégradations ou des pertes qui arrivent pendant sa
Jjouissance, a moins qu’il ne prouve qu’elles ont eu lieu sans sa faute ».
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sa portée ultérieurement au bail. Seule une intervention législative
saurait perpétuer son esprit’’.

« Propriété des terres, mére de tout »”® a pu écrire Montesquieu.
Difficile d’affirmer le contraire, en I’espece, tant la propriété semble
s’étre structurée en lien avec la terre. Difficile également de distinguer
le sol de sa qualité, I’un et I’autre étant consubstantiellement liés,
comme le démontre le régime de la propriété”. Il apparait, en ce
sens, que le sol en tant que support d’une assiette de propriété, est
I’objet de droit qui contient sa qualité. Nous pensons, dés lors, que
la propriété ne peut faire qu’obstacle a I’appréhension juridique de
la qualité des sols, en ce sens que, on I’a vu, cette derniére ne peut
se distinguer du sol ; le sol est tout autant un objet de droit que le
support de ce droit. Ne restent alors que deux solutions : soit faire
de la qualité des sols un objet de droit a part entiére, c’est-a-dire
détacher une utilité du sol pour en faire un bien en soi*’ ; soit limiter
la propriété par une servitude de protection de certaines qualités des
sols, tel qu’il en existe aujourd’hui en matiére miniére ou encore en
matic¢re d’aqueduc®'. A défaut, il est inutile, au sens du droit civil du
moins, de parler de « qualité du sol ».

77. Encore qu’il s’agisse d’une limitation de la propriété, constitutionnellement protégée.
Sur la limitation acceptée, V. Cons. const., 16 janv. 1982, n° 8§1-132 DC, D. 1983. 169, note
Hamon L., JCP 1982. 1I. 19788, note Nguyen Vinh et Franck, Gaz. Pal. 1982. 1. 67, note
Piédeliévre et Dupichot, Rev. crit. DIP 1982. 349, note Bischoft'; contra Cons. const., 7 déc.
2000, n° 2000-436 DC, AJDA 2001. 18, note Schoettl J.-E.; D. 2001. 1840, obs. Favoreu L.
78. Montesquicu, Pensées, n° 1839.

79. Cf. art. 552 C. civ.

80. Par ex. sur le numéro de carte de crédit distinct de la carte elle-méme : Crim., 14 nov.
2000, n°® 99-84522.

81.V.art. L. 152-17 C. rur..
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[. INTRODUCTION : DES ORIGINES SCIENTIFIQUES DES
SERVICES ECOSYSTEMIQUES A LEUR INSTITUTIONNALI-
SATION

Deés les années soixante-dix, notamment a 1’occasion de la
préparation de la Conférence de ’ONU qui s’est tenue a Stockholm
en 1972, certains travaux d’écologues américains mettent en avant
la notion de services écosystémiques. Mais c¢’est surtout a partir des
années quatre-vingt que cette notion a été développée et a fait I’objet
d’un nombre de publications croissant. La notion est dés ses origines
marquée par un double contexte : d’une part, I’intégration dans les
travaux en sciences de I’écologie des dimensions systémiques et
dynamiques des processus €cologiques et, d’autre part, la volonté de
certains scientifiques d’alerter sur « la possible atteinte des limites
des capacités de charge de la planéte »' soumise au développement
des activités humaines. Emerge alors I’idée que 1’évaluation des
« services rendus par la nature » peut renforcer la prise de conscience
publique de I’importance du bon fonctionnement des écosystemes
pour la vie humaine. Dans cette veine, on trouve des travaux
d’écologues proposant une analyse économique des fonctions

1. Mongruel R., Méral P., Doussan ., Levrel H., 2016, L’institutionnalisation de I’approche
par les services écosystémiques : dimensions scientifiques, politiques et juridiques. /n -
Valeurs de la biodiversité et services écosystémiques. Perspectives interdisciplinaires
(Roche P., Geijzendorffer 1., Levrel H., Maris V., eds), collection Up date Sciences
technologies, éditions Quae, Versailles, 191-216, p. 192
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écologiques considérées comme essentielles pour le bien-&tre humain
et des travaux d’économistes reposant sur la notion de « capital
naturel » comme élément contribuant au développement des sociétés
humaines. Un article en particulier fait date, celui de Costanza et
al. publi¢ en 1997 dans la revue Nature, ou I’équipe de chercheurs
propose une €valuation monétaire des services écosystémiques et du
capital naturel a 1’échelle mondiale?.

Puis ce sont des rapports publiés par des ONG internationales qui
reprennent ces travaux et 1’approche de la nature via les services
écosystémiques pénetre ainsi les spheres politiques. « Cette approche
est mobilisée au service d’un objectif clairement affiché : dépasser la
segmentation des problématiques sectorielles liées a 1’existence de
conventions internationales thématiques sur la diversité biologique,
la désertification, le changement climatique, etc..., et proposer une

[{ P4

vision globale et “écosystémique” des enjeux environnementaux »>.

Un événement déterminant pour I’institutionnalisation du concept
de services écosystémiques est treés certainement la publication
en 2005 du Millenium Ecosystem Assessment (MEA), étude de
trés grande ampleur portée par ’ONU et soutenue par plusieurs
grandes organisations internationales®. L’étude qui mobilise plus de
mille chercheurs pendant plus de trois ans sera largement diffusée.
Selon la présentation méme du rapport de I’ONU, « le fait que
cette évaluation s’attarde aux fonctions écosystémiques et a leur
lien avec le bien-étre humain et les besoins en développement est
unique en son genre. En examinant I’environnement selon le cadre
des fonctions écosystémiques, il est bien plus facile de déterminer
comment les changements écosystémiques influent sur le bien-étre
humain et de présenter de 1I’information sous une forme que les
décideurs peuvent comparer a d’autres renseignements sociaux
et économiques ». Le MEA propose alors un cadre d’analyse et
une typologie des services écosystémiques classés en quatre

2. Costanza R., d’Arge R., De Groot R., Farber S., Grasso M., Hannon B., Limburg K.,
Naeem S., O’neill R., Paruelo J., Raskin R-G., Sutton P., Van den Belt M., 1997, The value
of the world s ecosystem services and natural capital, Nature, 387, 253-260.

3. Mongruel R., Méral P., Doussan 1., Levrel H., 2016, L’institutionnalisation de I’approche
par les services écosystémiques : dimensions scientifiques, politiques et juridiques, précité,
p. 195.

4. http://www.millenniumassessment.org/fr/
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grandes catégories®. Si par la suite cette typologie sera complétée,
critiquée, modifiée par de nombreux travaux, ce rapport contribue
incontestablement a asseoir 1’approche par services écosystémiques
et a alerter sur leur dégradation. « Au-dela d’un état des licux de la
biodiversité globale, cette expertise internationale a surtout permis
d’articuler et de communiquer le concept de service écosystémique
et de fournir une méthodologie applicable de fagcon générique pour
quantifier les conséquences des changements de biodiversité sur les
écosystémes et sur différentes composantes du bien-étre humain.
Depuis, ce travail a stimulé une profusion de travaux de recherche
sur les services €écologiques, que ce soit des développements
méthodologiques, des études de cas pour des systémes ou services
particuliers (par exemple la pollinisation), ou de nouvelles avancées
sur les mécanismes impliqués dans les relations entre biodiversité
et services écologiques, ainsi que sur les mécanismes d’évaluation
socioéconomique de la biodiversité et des services écologiques »°.
On observe ainsi que « la montée en puissance du concept de service
écosystémique (...) est le résultat d’une co-construction entre science
et politique a 1’échelle internationale (...) I’institutionnalisation de
cette approche n’a donc pas été un processus distinct de celui de sa
construction scientifique »’.

Du fait méme sans doute de cette construction simultanée, les
services €cosystémiques pénétrent le champ des politiques publiques
et du droit sans étre stabilisés scientifiquement, traduisant ainsi une
approche renouvelée de I’environnement.

5. A savoir : 1°- les services d’approvisionnement (également appelés parfois « services de
prélévement »). Ce sont les produits que procurent les écosystémes, tels que les ressources
génétiques, la nourriture et la fibre, ainsi que 1’eau douce. 2°- Les services de régulation.
Ce sont les bienfaits qui découlent de la régulation des processus liés aux écosystémes, tels
que la régulation du climat, de 1’eau et de certaines maladies humaines. 3°- Les services
culturels. Ce sont les bienfaits non matériels que procurent les écosystémes a travers
I’enrichissement spirituel, le développement cognitif, la réflexion, les loisirs et I’expérience
esthétique, tels que les systémes de savoir, les relations sociales et les valeurs esthétiques.
4°- Les services de soutien. Ce sont les services nécessaires a la production de tous les
autres services fournis par les écosystémes. Ils comprennent la production de biomasse,
la production d’oxygene atmosphérique, la formation et la rétention des sols, le cycle des
¢léments nutritifs, le cycle de I’eau et I’offre d’habitats.

6. Le Roux X., Barbault R., Baudry J., Burel F., Doussan 1., Garnier E., Herzog F., Lavorel S.,
Lifran R., Roger-Estrade J., Sarthou J-P., Trommetter M.(eds), 2008. Agriculture et
biodiversité. Valoriser les synergies. Expertise scientifique collective, INRA, France, 116 p.
7. Mongruel R., Méral P., Doussan 1., Levrel H., 2016, L’institutionnalisation de I’approche
par les services écosystémiques : dimensions scientifiques, politiques et juridiques, précité,
p. 197.
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II. ENTREE DES SERVICES ECOSYSTEMIQUES DANS LE
CHAMP DU DROIT ET DES POLITIQUES PUBLIQUES

C’est a partir du MEA que les services écosystémiques investissent
formellement le champ des politiques environnementales et du
droit. Le concept ne figure pas, par exemple, dans la Convention
sur la diversité biologique adoptée lors du Sommet de la Terre a Rio
de Janeiro en 1992. Dans les textes de I’Union européenne, il est
absent de la communication « Stratégie communautaire en faveur
de la diversité biologique »® de 1998 et a peine implicite dans la
communication « Plan d’action en faveur de la diversité biologique
dans le domaine de 1’agriculture »° de 2001. En revanche, il est au
cceur de deux communications de 2006 et 2007. L’une, portant sur la
biodiversité, est intitulée « Enrayer la diminution de la biodiversité a
I’horizon 2010 et au-dela. Préserver les services écosystémiques pour
le bien-étre humain »'°, I’autre constitue I’examen a mi-parcours du
sixiéme programme d’action communautaire pour I’environnement'!.
Quant aux textes communautaires dont le respect s’impose aux Etats
membres, on remarquera que dans la directive 2000/60, dite directive
cadre sur I’eau'?, la notion de service des écosystémes, en I’espéce
aquatiques, n’apparait pas. En revanche, la directive du 21 avril 2004
sur la responsabilité environnementale' y fait explicitement référence
comme ¢lément de définition du dommage environnemental, en
employant le terme de « services écologiques ». Compte tenu de
I’objectif du MEA qui est de mettre en avant les atteintes affectant les
services écosystémiques, ce n’est d’ailleurs sans doute pas un hasard
que son premier emploi en droit se fasse dans le cadre d’un régime de
réparation des dommages a I’environnement.

On observe ensuite que des textes sectoriels s’appuient sur les
services écosystémiques pour fonder des régimes de protection
de certaines ressources. Notamment, en 2006, la proposition de
directive sur les sols « définit un cadre pour la protection des sols

8. COM (1998)42, non publié.

9. COM (2001)162 final.

10. COM (2006)216 final.

11. COM (2007)225 final.

12. Directive 2000/60 du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2000 établissant
un cadre pour une politique communautaire dans le domaine de 1’eau.

13. Directive 2004/35/CE du Parlement européen et du Conseil sur la responsabilité
environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des dommages environ-
nementaux.
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et la préservation de leur capacité a remplir (...) des fonctions
écologiques, économiques, sociales et culturelles » (art. 1),
Les services figurent également au cceur de la directive-cadre
Stratégie pour le milieu marin du 17 juin 2008'%, puis du réglement
du 22 octobre 2014 relatif a la prévention et a la gestion des espéces
exotiques envahissantes'®.

En droit francais, les termes de « services écosystémiques » sont
restés longtemps assez peu utilisés, méme si ce type d’approche a
fait incontestablement du chemin (Cf. infra, M. Févre « Les “services
écosystémiques”, une notion fonctionnelle »). En 2008, la loi de
transposition de la directive sur la responsabilité environnementale
integre les services écologiques, dans le cadre d’un régime de police
administrative trés spécifique. Inscrits a I’article L.161-1 1 4° du
Code de I’environnement, les services écologiques sont définis
comme les fonctions assurées par les sols, les eaux et les espéces et
habitats protégés, au bénéfice d’une de ces ressources naturelles ou
au bénéfice du public. Leur définition semble ainsi permettre de les
assimiler aux services écosystémiques. Ce sont bien ces derniers en
revanche qui sont explicitement visés, en 2014, par la loi d’avenir
pour I’agriculture, I’alimentation et la forét'” a propos des « systemes
de production agroécologiques, dont le mode de production
biologique, qui combinent performance économique, sociale (...),
environnementale et sanitaire. Ces systemes (...) sont fondés sur les
interactions biologiques et ['utilisation des services écosystémiques
et des potentiels offerts par les ressources naturelles (...) »'®. Ce sont
ces systémes de production agricole que « les politiques publiques
visent a promouvoir et a pérenniser »"°.

14. La définition de ces fonctions renvoie d’ailleurs davantage a celles de « services »
traduisant ainsi une certaine confusion sémantique dans le champ juridique, perceptible
¢galement en droit francais. Cf. supra C. Hermon « La protection du sol en droit » et infra
M. Févre « Les “services écosystémiques”, une notion fonctionnelle ».

15. Directive 2008/56/CE du Parlement Européen et du Conseil du 17 juin 2008 établissant
un cadre d’action communautaire dans le domaine de la politique pour le milieu marin.

16. Réglement (UE) n° 1143/2014 du Parlement européen et du Conseil du 22 octobre
2014, relatif a la prévention et a la gestion de I’introduction et de la propagation des espéces
exotiques envahissantes. Article 4.3 c) : « Les especes exotiques envahissantes [...] sont,
sur la base des preuves scientifiques disponibles, susceptibles d’avoir des effets néfastes
importants sur la biodiversité ou les services écosystémiques associés [...] ».

17. Loin® 2014-1170 du 13 octobre 2014.

18. Art. L.1-II du Code rural et de la péche maritime.

19. Art. L.1-II du Code rural et de la péche maritime.
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Mais c’est sans aucun doute la loi pour la reconquéte de la bio-
diversité, de la nature et des paysages du 8 aolit 2016 qui fait une plus
grande place aux services écosystémiques. Dés 1’exposé des motifs
du projet de loi, il est indiqué que la biodiversité « force économique
pour la France (...) assure des services qui contribuent aux activités
humaines, dit services écosystémiques ». Dans la loi elle-méme,
«la sauvegarde des services » fournis par « les espaces, ressources et
milieux naturels terrestres et marins, les sites, les paysages diurnes
et nocturnes, la qualité de [’air, les étres vivants et la biodiversité »
est déclarée « d’intérét général »*°. Le principe d’action préventive
et de correction, par priorité a la source, est ¢galement complété en
ce qu’il implique désormais « d’éviter les atteintes a la biodiversité
et aux services qu’elle fournit »*'. Enfin, les services sont introduits
par la loi de 2016 dans le Code civil frangais, dont I’article 1247
reconnait le préjudice écologique et le définit comme « une atteinte
non négligeable aux éléments ou aux fonctions des écosystemes ou
aux bénéfices collectifs tirés par [’homme de [’environnement. »,
cette derni€re expression visant incontestablement les services
écosystémiques. On peut enfin ajouter le nouveau principe de
complémentarité entre I’environnement et 1’agriculture qui
renvoie non plus aux services €écosystémiques mais aux « services
environnementaux » que peuvent fournir les activités agricoles,
aquacoles et forestieres en utilisant « les fonctions écologiques d’'un
écosysteme pour restaurer, maintenir ou créer de la biodiversité »*.

La loi du 8 aolit 2016 est encore trop récente pour en mesurer les
effets, mais il semble que I’on peut avancer que I’intégration dans
les textes juridiques des services écosystémiques est susceptible de
renouveler I’appréhension juridique de I’environnement.

III. LES SERVICES ECOSYSTEMIQUES ET L’APPREHENSION
JURIDIQUE DE L’ENVIRONNEMENT

Les éventuels effets du concept de services écosystémiques sur
I’appréhension juridique de I’environnement sont a rechercher tant
dans le terme de « service » que dans celui d’écosysteme. C’est le
premier qui a, semble-t-il, davantage retenu ’attention des auteurs.

20.L.110-1-II C. env.
21.L.110-1-11 2° C. env.
22.L.110-1-11 8° C. env.
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Les critiques principales qui sont formulées a I’encontre des services
¢cosystémiques dénoncent 1’approche utilitariste et anthropocentrée
de I’environnement qu’ils traduisent®.

Pourtant, dans le champ du droit, on peut remarquer que les res-
sources naturelles ont été et sont encore appréhendées et protégées
au regard de 'utilité qu’elles présentent pour ’homme. C’est le cas
pour I’eau notamment, dont « la gestion équilibrée doit permettre
en priorité de satisfaire les exigences de la santé, de la salubrité
publique, de la sécurité civile et de [ 'alimentation en eau potable de la
population. »** On peut également considérer que nombre d’espaces
et especes végétales et animales, la biodiversité « remarquable » ou
« patrimoniale », sont protégés par le droit en raison des services
culturels qu’ils offrent.

De ce point de vue, les services écosystémiques ne semblent
pas de nature a modifier sensiblement 1’approche juridique de
I’environnement naturel. Ils pourraient méme conforter la protection
accordée par le droit, renforcer sa légitimité. Ils expriment en effet
la dépendance forte des sociétés humaines aux écosystémes et a leur
bon fonctionnement, comme le reconnait la Constitution francaise
selon laquelle « I’avenir et I’existence méme de 1’humanité sont
indissociables de son milieu naturel »*°. Cette dépendance est si
forte que préserver les écosystémes et leurs services, c’est préserver
les sociétés humaines et leurs activités. Si « cette dépendance a
longtemps été considérée comme un obstacle a surmonter, les
progres scientifiques et techniques se faisant les garants de la
domination des hommes sur le monde naturel »?%, le concept de
services écosystémiques tend a montrer qu’elle est en grande part
indépassable, inhérente a la vie sur terre.

Mais on sait aussi que le droit rend compte également, souvent de
maniere implicite, d’une valeur intrinséque de la nature, indépen-
damment de I'utilité qu’elle présente pour les humains. En ce sens, le
droit de I’environnement traduit incontestablement un élargissement

23. Cf. par exemple, Maris V., 2014. Nature a vendre. Les limites des services écosys-
temiques, ed. Quae, coll. Sciences en questions.

24. Art. L211-1TIC. env.

25. Loi constitutionnelle n® 2005-205 du 1" mars 2005 relative a la Charte de 1’environ-
nement.

26. Maris V., op. cit., p. 23.
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des intéréts juridiquement protégés, les humains ne sont plus seuls
dans le monde du droit. L’environnement y existe en effet comme
un objet de protection en soi, un « centre d’intéréts »*’ qui ne sont
pas seulement humains. On peut ici citer la Charte mondiale de
la nature adoptée par ’assemblée générale des Nations-Unies le
28 octobre 1982, dont le préambule déclare que « toute forme de vie
est unique et mérite d’étre respectée, quelle que soit son utilité pour
I’homme ». Dix ans plus tard, dans le préambule de la convention
sur la diversité biologique, les Etats se proclament « conscients de
la valeur intrinséque de la diversité biologique ». En conséquence,
si ’environnement est protégé en droit en raison de son utilité pour
I’homme, il I’est également per se.

Le risque pourrait étre alors que le succes et le caractére opérationnel
du concept de services écosystémiques agissent comme des
rouleaux compresseurs et en viennent a « écraser » dans le champ
du droit les composantes de 1’environnement considérées comme
« inutiles ». Plus encore, on peut craindre un enfermement de la
pensée environnementale dans un cadre conceptuel réducteur, a
partir duquel il devient impossible d’interroger et éventuellement
de repenser notre rapport au monde vivant. Le concept de services
écosystémiques, mobilisé pour sensibiliser les sociétés humaines
a la nécessité de préserver les écosystémes, pourrait les rendre
aveugles a une approche plus fine et complexe de I’environnement?,
Le risque est d’autant plus grand que si le droit peut rendre compte
selon nous de la réalité nécessairement complexe des rapports entre
humains et non humains?, les catégories et qualifications juridiques

27. Farjat G., 2002, Entre les personnes et les choses, les centres d’intéréts. Prolégomenes
pour une recherche, RTDCiv., 221-236.

28. Norgaard R-B., 2010, Ecosystem services: From eye-opening metaphor to complexity
blinder, Ecological Economics, 69, 1219-1227 : “What started as a humble metaphor to
help us think about our relation to nature has become integral to how we are addressing the
future of humanity and the course of biological evolution. The metaphor of nature as a stock
that provides a flow of services is insufficient for the difficulties we are in or the task ahead.
Indeed, combined with the mistaken presumption that we can analyze a global problem
within a partial equilibrium economic framework and reach a new economy project-by-
project without major institutional change, the simplicity of the stock-flow framework
blinds us to the complexity of the human predicament. The ecosystem services approach
can be a part of a larger solution, but its dominance in our characterization of our situation
and the solution is blinding us to the ecological, economic, and political complexities of the
challenges we actually face”.

29. Coutellec L., Doussan 1., 2012, Legal and ethical apprehensions regarding a relational
object. The case of the genetically modified fish, Journal of Agricultural and Environmental
Ethics, 25 (6), 861-875.
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trouvent néanmoins souvent leur ancrage dans une vision duale et
utilitariste du monde.

En outre, le concept de service écosystémique se coule sans remous
dans une idéologie néolibérale qui pense la nature en termes de
« capital », de « flux », « d’agents naturels » et en propose une appro-
che dématérialisée qui se préte a la financiarisation. Pour certains
auteurs, les services écosystémiques « constituent I’archétype de la
marchandise fictive, dont la seule finalité est d’étre échangée, comme
si le concept n’avait été forgé que pour cela »*°. On remarquera a
cet égard que le mécanisme de la compensation écologique parti-
cipe du méme courant, en particulier depuis les ajouts de la loi du
8 aolt 2016 qui institue des « unités de compensation » destinées a
combler le « passif » créé par ’auteur d’un projet portant atteinte a
I’environnement.

Mais le concept de services écosystémiques peut €¢galement Etre
porteur d’une approche renouvelée du droit de I’environnement.

En effet, les services écosystémiques emportent aussi avec eux
une approche systémique, dynamique de I’environnement. Si
chronologiquement, 1’intégration d’une approche systémique
dans les textes juridiques est antérieure a ’apparition des termes
méme de services écosystémiques, ceux-ci pourraient constituer
le moteur, ou le carburant, qui lui manquait®'. Ainsi, les services
écosystémiques peuvent contribuer a forcer, voire éclater, les
frontieres, les segmentations opérées par le droit. Par exemple,
la protection d’espaces naturels tient compte aujourd’hui des
fonctionnalités, des réseaux écologiques qui s’y nouent et ainsi
de certains services écosystémiques rendus (épuration des eaux,
régulation des parasites, services culturels par exemple), en maticre
de zones humides, de trames verte et bleue, ou encore du réseau
Natura 2000%. L’évaluation des impacts d’une activité ou d’un
projet d’aménagement est également susceptible d’étre modifiée,
et complexifiée, par la prise en compte des fonctions et services

30. Boisvert V., 2015, Les services écosystémiques : un nouveau concept ?. In : Le pouvoir
de la biodiversité. Néolibéralisation de la nature dans les pays émergents, (Thomas F.,
Boisvert V., eds), collection Objectifs Suds, éditions Quae, 215-229, p. 227.

31. Fevre M., 2016, Les services écosystémiques et le droit. Une approche juridique des
systemes complexes, thése de doctorat en droit, Université Cote d’Azur, 712 p.

32. Cf. infra, M. Fevre « Les “services écosystémiques”, une notion fonctionnelle ».
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écosystémiques affectés. On peut également supposer que le concept
de services écosystémiques amene de nouveaux acteurs, et I’on pense
aux bénéficiaires de ces services, mais aussi aux « producteurs » ou
« prestataires » de services environnementaux, et modifie le jeu des
acteurs existants (pouvoirs publics, ONG, entreprises), emportant
ainsi des effets en termes de « gouvernance » de I’environnement.
Certains de ces mouvements de fond, créés, renforcés, accélérés par
la diffusion des services écosystémiques dans le champ du droit sont
déja perceptibles®. Des analyses juridiques plus spécialisées, quand
a la qualification de ces services, leurs effets en droit des contrats, et
en particulier en matiére de baux ruraux, en termes de responsabilité
civile ou encore de dépense publique sont également a mener pour
déterminer si les services écosystémiques peuvent étre vus comme
un nouvel objet juridique, comme le support de nouveaux rapports de
droit, et s’ils sont de nature & modifier profondément les catégories
et régimes juridiques existants. C’est tout I’intérét des contributions
qui suivent que d’explorer ces pistes et d’apporter des ¢léments de
réponse.

33. Voir par exemple Fevre M., 2016, op. cit ; A. Langlais (ed.), L agriculture et les paie-
ments pour services environnementaux . quels questionnements juridiques ?, Presses
universitaires de Rennes, a paraitre, 2018.



Les «services écosystémiques », une notion fonctionnelle

Mélodie FEVRE

Docteure en droit

CREDECO/GREDEG, Université Cote d’ Azur
IMBE, Aix-Marseille Université

INTRODUCTION

Au début des années 2000, les auteurs du rapport onusien du
Millenium Ecosystem Assessment (MEA) postulent la dépendance
de I’homme au bon état des écosystémes, au travers des bénéfices
qu’il en retire pour la satisfaction de son bien-€tre et de ses besoins
¢lémentaires. La notion de « services écosystémiques » connait
alors une popularisation fulgurante. La classification internationale
commune (CICES) décline ces services en une typologie, distinguant
les services d’approvisionnement, les services de régulation et les
services culturels.

D’emblée, la notion de « service écosystémique » présente une forte
dimension pédagogique. D’une part, elle permet la collaboration
et le dialogue entre les différentes disciplines autour de la plupart
des thématiques environnementales, dont la lutte contre 1’érosion
de la biodiversité et des sols'. D’autre part, elle met en exergue les
conséquences liées a la déconnexion des aspects de gouvernance
socio-économique avec les contraintes écosystémiques, et alerte
les décideurs sur les colits que cela représente?. La notion irrigue
alors assez rapidement les politiques publiques et les stratégies

1. Boisvert V., 2015, Les services écosystémiques : un nouveau concept ?, In : Le pouvoir
de la biodiversité. Néolibéralisation de la nature dans les pays émergents, (Boisvert V.,
Thomas F.), IRD Editions, 1¥ édition, coll. Objectifs Suds, QUAE, Marseille, p. 137.
2-Pushpam K. (dir.), 2012, The Economics of Ecosystems and Biodiversity : Ecological and
Economic Foundations, Ed. Earthscan Ltd, Washington, p. 25.
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de protection de la nature, si bien que la question des services
écosystémiques est presque systématiquement adossée a celle de la
biodiversité.

Bien que construits a I’extérieur du droit, les services écosystémiques
prennent aussi de I’ampleur en tant que notion juridique. Des régimes
de réparation, de gestion, puis de prévention leur sont en effet
associés’. La définition juridique des services écosystémiques préte
cependant le flanc a la critique. L’interprétation littérale de I’article
L. 161-1-1-4° du Code de I’environnement* conduit d’une part a une
confusion, assez classique, entre les fonctions et les services. La
référence a des fonctions bénéficiant a des « ressources naturelles »
reste en effet fideéle a une approche éco-centrée, qui considere les
fonctions des écosystemes utiles a la biodiversité, et non uniquement
utiles a ’homme. Or, une fonction ne prend la forme d’un service
qu’a partir du moment ou elle concourt a la satisfaction d’un besoin
humain®. La rédaction de I’article limite d’autre part les services
réparables aux services rendus par les eaux, les sols et les espéces
et habitats protégés. La référence aux sols renvoie a un champ
d’application trés vaste et imprécis, qui complexifie la connaissance
des fonctions ou services entrant dans cette catégorie. A I’inverse, la
référence aux especes et habitats protégés renvoie aux listes établies
par les directives « Oiseaux » de 1979 (annexe I) et « Habitats » de
1992 (respectivement annexes II, IV et I), qui ne constituent qu’une
représentation bornée de la diversité biologique.

Face a une définition juridique confuse, les sciences de 1’écologie ne
sont encore que d’un secours limité, tant il subsiste des difficultés a
cerner avec exactitude les relations entre espéces, fonctionnement
d’un écosystéme et services écosystémiques®. Or, malgré ces
limites, plusieurs auteurs présentent leur intégration comme une

3. Voir Doussan 1., Bréve histoire de I’intégration de la notion de service écosystémique en
droit, supra.

4. Les « services écologiques » sont définis comme « les fonctions assurées par les sols,
les eaux et les especes et habitats... au bénéfice d’une de ces ressources naturelles ou au
bénéfice du public, a I’exclusion des services rendus au public par des aménagements
réalisés par I’exploitant ou le propriétaire ».

5. Boyd J., Banzhaf S., 2007, What are Ecosystem Services ? The Need for Standardized
Environmental Accounting Units, Ecological Economics, 63, p. 621.

6. Voir notamment Barnaud C., Antona M. et al., 2011, Vers une mise en débat des
incertitudes associées a la notion de service écosystémique, VertigO- la revue électronique
en sciences de l’environnement, [en ligne], 11 (1), http://vertigo.revues.org/, (consulté le 11
juillet 2017).
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innovation juridique, une avancée incontestable du droit, ou encore
une consécration notable’. La notion de « services écosystémiques »
pourrait ainsi ne pas étre dénuée d’effets utiles. Si on reprend
I’analyse du Doyen Vedel, les services écosystémiques pourraient
étre congus comme une « notion fonctionnelle », a savoir une notion
juridique caractérisée par une définition imprécise et instable, dont
seule sa fonction lui confére son unité®.

On pergoit tout de suite le caractére fonctionnel des services
écosystémiques du point de vue des politiques publiques, parce que
la notion introduit une variable économique qui rend la préservation
de la biodiversité « intéressante ». Cependant, quel peut étre le role
de la notion du point de vue du droit applicable a la protection et a la
gestion de la nature ? En quoi contribue-t-elle a son évolution et a sa
rénovation ?

Les services écosystémiques ne dépendent pas directement des
ressources naturelles, mais de 1’intégrité et de la diversité des
fonctions assurées par les systémes écologiques’. A ce titre, des
chercheurs définissent certaines fonctions écologiques par référence
aux services dont elles constituent le fondement'’. Appréhender
un service écosystémique n’a donc de sens que si I’on considére

7. Desrousseaux M., 2014, La protection juridique de la qualité des sols, Thése de doctorat,
spécialité Droit, Université Jean-Moulin — Lyon 111, p. 449 ; Fuchs O., 2008, Le régime
de prévention et de réparation des atteintes environnementales issu de la loi du 1¢ aoft
2008, A.J.D.A., 38, p. 2110, Hédary D., 2008, La loi du 1°" aott 2008 sur la responsabilité
environnementale : quel progres pour I’environnement ?, Dr: Env., 163, p. 29.

8. Vedel G., 1950, La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de
fait administrative, JCP, 1950 (I), 851, p. 425.

9. Wallis C., Blancher Ph., Séon-Massin N., Martini F., Schouppe M., 2011, Mise en
cuvre de la directive-cadre sur l’eau. Quand les services écosystémiques entrent en
Jeu, 2'™ séminaire « Quand les sciences de 1’eau rencontrent les politiques publiques »,
29 et 30 sept. 2011, Bruxelles, Les rencontres de ’ONEMA, p. 27 ; Barbault R., 2011, La
biodiversité, une fagon écologique de comprendre notre monde, /n : Quelle(s) valeur(s)
pour la biodiversité ?, ECOREV, Revue critique d’écologie politique, 38, p. 11.

10. « The capacity of natural processes and components to provide goods and services that
satisfy human needs, directly or indirectly », De Groot R.-S., Wilson M.-A., Boumans R.,
2002, A typology for the classification, description and valuation of ecosystem functions,
goods and services, Ecological Economics, 41, p. 394 ; « [...] the functions represent the
potential that ecosystems have to deliver a service » ; Pushpam K. (dir.), op. cit., p. 18 ; « les
fonctions d’un écosystéme sont les emboitements nécessaires au niveau des écosystémes,
pour que la fourniture du service s’opére », Aronson J., 2012, Regard d’un écologue sur
la proposition de Nomenclature des préjudices environnementaux, /n - Nomenclature des
préjudices environnementaux, (Neyret L., Martin G.-J.), coll. Droit des Affaires, L.G.D.J.
Lextenso, Paris, p. 54.
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la fonctionnalité qui le sous-entend''. Aussi, certains auteurs
remarquent que « grace a I’approche “services écologiques”, la
conservation de la biodiversité, a I’origine centrée sur la protection
des especes et des espaces souvent remarquables, prend en compte
de maniére croissante la fonctionnalité des écosystémes »!2.

En 2008, Jean Untermaier voyait justement dans la considération des
fonctions écologiques un nouvel objectif pour le droit applicable a la
conservation de la nature'3, tant leur érosion est directement liée a la
déperdition en diversité biologique. Cette approche par les fonctions
peine cependant a s’imposer en droit'*. Les sols en sont un exemple
illustratif. La communication de la Commission européenne de 2002
destinée a aller « Vers une stratégie thématique de la protection des
sols », mais aussi la Charte européenne sur la protection et la gestion
durable des sols, reconnaissent leur faculté a remplir une multitude
de fonctions essentielles a la vie'>. La proposition de directive
européenne du 25 septembre 2006 sur la protection des sols!® est
pourtant restée a 1’état de projet!’.

En outre, parce que les services écosystémiques reflétent I’étroitesse
des liens qui unissent les sphéres écologique et sociale, leur gestion,

11. Mission Economie De La Biodiversité, 2014, Les paiements pour Préservation
des Services Ecosystémiques comme outil de conservation de la biodiversité. Cadres
conceptuels et défis opérationnels pour [’action, CDC Biodiversité, Les Cahiers
Biodiv’2050 : Comprendre, 1, p. 12.

12. Delangue J., 2015, Services écologiques : de quoi parle-t-on ?, Espaces Naturels, 52,
p- 25 ; Longeot J.-F., Dantec M., 2017, Rapport fait au nom de la commission d’enquéte
sur la réalité des mesures de compensation des atteintes a la biodiversité engagées sur
des grands projets d’infrastructures, intégrant les mesures d’anticipation, les études
préalables, les conditions de réalisation et leur suivi, Sénat, 517, p. 21.

13. Untermaier J., 2008, « Biodiversité et droit de la biodiversité », R.J.E., NS, p. 21.

14. Voir Décision n°1386/2013/UE du Parlement européen et du Conseil du 20 novembre
2013 relative a un programme d’action général de I’Union pour I’environnement a I’horizon
2020 « Bien vivre, dans les limites de notre planéte ». Voir aussi, Muller-Curzydlo A.,
2013, Vers une nouvelle directive sur la qualité des sols, Environnement, 8, alerte 162 et
Billet Ph., 2015, Le sens des équilibres, In . Figures de la préservation de [’environnement
outre-mer. Etudes de cas et réflexions pluridisciplinaires, (Naim-Gesbert E, Peyen L.,
Radiguet R.), PUAM, Aix-en-Provence, p. 183.

15. Charte européenne révisée sur la protection et la gestion durable des sols, adoptée par
le Comité des Ministres le 28 mai 2003 lors de la 840¢ réunion des Délégués des Ministres,
annexe 28, point 9.1.

16. Commission Européenne, Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil
définissant un cadre pour la protection des sols et modifiant la directive 2004/35/CE,
COM(2006) 232 final, Bruxelles, 25 septembre 2006.

17. Voir Hermon C., La protection du sol en droit, supra., et Doussan 1., Bréve histoire de
I’intégration de la notion de service écosystémique en droit, supra.
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comme la prévention et la réparation de leurs atteintes, invite
nécessairement a considérer la réciprocité des relations homme/
nature. Si les sciences de 1’écologie globale'® ont pleinement
conscience de I’importance de ces interactions, le droit les a souvent
considérées comme rompues ou inexistantes, si bien que la protection
de la nature s’est longtemps opérée en périphérie du développement
humain. A mesure qu’elle se diffuse, la notion de « services éco-
systémiques » dicte cependant au législateur d’appréhender leur
consubstantialité.

La reconnaissance des services écosystémiques a donc bien un
role a jouer dans la lutte contre la dégradation des écosystémes, en
participant au renouvellement de la fagon dont le droit appréhende
les éléments naturels (I), et organise les rapports homme/nature (II).

I. L’ APPROCHE JURIDIQUE DE LA NATURE RENOUVELEE

L’unique définition juridique des « services écologiques » renvoie
aux fonctions assurées par des ¢léments physiques et biologiques.
En effet, la notion « traduit 1’idée que dans la biodiversité [...]
les interactions entre les especes sont plus importantes que leur
importance quantitative »'°. C’est ici déja une évolution notable
pour le droit de I’environnement, historiquement cantonné a la
prise en compte isolée des ¢léments naturels. Cette approche par
les fonctions n’est pas inconnue du droit, mais reste résiduelle,
circonscrite a quelques législations sectorielles. La considération des
services écologiques tend a renverser cette tendance, et a la rendre
plus systématique (A). Prendre en compte les fonctions écologiques
impose par ailleurs d’appréhender les conditions nécessaires a leur
expression. Aussi, I’introduction des services écosystémiques dans
le champ du droit démontre I’importance d’aborder le systéme
écologique dans sa globalité (B).

18. Tatoni Th., Cramer W., Piégay H., Galop D., 2013, Pour une écologie globale, In :
Prospective de I’'Institut écologie et environnement du CNRS, (Thiébault S., Hadi H.
(coord.)), compte-rendu des journées des 23 et 25 octobre 2012, Avignon, Les Cahiers
prospectives, HS, pp. 219-224.

19. Martin G.-J., 2009, Les effets de la responsabilité environnementale : de la réparation
primaire a la réparation compensatoire, Dr: env., 6, repére 6.
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A. ENTREE DES FONCTIONS DE LA NATURE DANS LE CHAMP DU DROIT

Avant que la notion de « services €écosystémiques » n’y soit intégrée,
le droit appréhendait déja certaines fonctions du sol (1). A y regarder
de pres, la plupart de ces fonctions s’apparentent davantage a des
services, signe que I’idée de fonctions socialement utiles avait d¢ja
exercé une influence dans le champ juridique. Les récentes réformes
montrent ¢galement comment leur prise en compte s’est peu a peu
imposée dans divers régimes, signe que les services continuent
d’exercer cette influence (2).

1) Les fonctions de la nature connues du droit avant 1’apparition de
la notion de « services écosystémiques »>°

Des le début des années 2000, le Code forestier reconnait la
multifonctionnalité des foréts, ¢’est-a-dire 1’interdépendance de
leurs fonctions économique, écologique et sociale. La fixation des
sols dans les zones a forts risques naturels, 1’accueil du public aux
abords des villes, mais aussi la protection des équilibres biologiques
constituent des utilités reconnues au couvert forestier, dont le
législateur a organisé la sauvegarde. Etroitement liées & la fonction
économique de la forét, la reconnaissance des fonctions écologiques
et sociales pose la question de leur gestion et du maintien de
leur équilibre, compte tenu de leurs spécificités®!'. Le principe de
« gestion durable » permet ainsi d’organiser la préservation des
fonctions, en modulant la contrainte juridique au regard des
enjeux locaux, des contextes géographiques et des priorités pour
la collectivité. L’instrument « forét de protection »** préserve
quant a lui spécifiquement les couverts qui jouent un role contre
les phénomeénes de déclivité des sols en zone de montagne, mais
aussi contre les phénoménes de mobilité des dunes sur les espaces
littoraux soumis au risque d’affaissement®.

20. Ces développements, non exhaustifs, se limiteront a I’exemple des sols forestiers et des
sols humides.

21. CGAAER, 2014, Trop exploitées, les foréts disparaissent, In : Controverse documentée
a propos de quelques idées regues sur I’agriculture, ’alimentation et la forét. Ministére de
l’agriculture, de I'agroalimentaire et de la forét, mission n° 13083, ép. n° 4, p. 12.

22. Outils valant servitude d’utilité publique prévu a I’article L. 141-1, Nouveau C. forestier.
23. Art. L. 143-2 Nouveau C. forestier.
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C’est par ailleurs cette capacité naturelle des foréts a produire des
fonctions et des services écosystémiques qui a justifié assez tot que
leur exploitation soit juridiquement encadrée. C’est également la
reconnaissance tardive des fonctions et des services rendus par les
zones humides qui conduit aujourd’hui le législateur a organiser leur
sauvegarde, alors qu’il a longtemps encouragé leur asséchement.

La loi sur I’eau du 3 janvier 1992 intégre a I’article L. 211-1-
I-1° du Code de I’environnement la protection des zones humides.
La rédaction de I’article justifie cette nouvelle disposition par le
concours de ces milieux a I’objectif général de gestion équilibrée de
la ressource en eau. Ainsi, dés 1995, les zones humides sont qualifiées
« d’infrastructures naturelles » par les politiques publiques, en raison
« des nombreuses fonctions qu’elles assurent pour la collectivité »*.
Sans parler de « services », c’est donc encore une fois ce dont il est
question ici*. Aussi, le 1égislateur a vu dans les fonctions d’épuration et
de régulation des zones humides?” un instrument de gestion qualitative
et quantitative de la ressource en eau. En témoignent les orientations
fondamentales des premiers schémas directeurs d’aménagement
et de gestion des eaux (SDAGE), qui prévoyaient le maintien de
ces fonctions, qui « jouent un role social a faire valoir auprés de la
collectivité »*®. Il est a noter que si les lois et décrets ne parlent pas de
« services », la plupart des SDAGE pris pour la période 2009-2015%,

24. Loin® 92-3 du 3 janvier 1992.

25. Bazin P.,, Mermet L., 1999, L’évaluation des politiques « zones humides » de 1994 : son
origine, son déroulement, ses résultats, Les annales des Mines, p. 89.

26. Pour certains auteurs, parler « d’infrastructures naturelles » conduisait en effet a
reconnaitre « I’importance de ces systémes pour la société en raison des services qu’elles
rendent », Fustec E., Lefeuvre J.-C., Barnaud G., 2000, De I’¢limination a la reconquéte des
zones humides, In : Fonctions et valeurs des zones humides, (Fustec E., Lefeuvre J.-C.),
Dunod, Paris, 2000, p. 5, Mermet L., 1995, Les infrastructures naturelles : statut, principe,
concept ou slogan ?, Zones humides Infos, 7, p. 9.

27. La protection des sols contre les inondations, la rétention et I’élimination des substances
dissoutes en sont quelques exemples ; Barnaud G., Mermet L., 1998, Legons a tirer de
la procédure de délimitation des zones humides aux Etats-Unis, In : Zoner les espaces
naturels ? Objectifs, Méthodes et Perspectives, (Maurin H., Le Lay G., De Feraudy E.),
Synthése du séminaire tenu a Paris le 2 décembre 1996, MNHN, p. 62.

28. SDAGE RMC, 1996, Protection et gestion des milieux aquatiques et des zones humides,
20/12 (2), pp. 2 et 29.

29. Le SDAGE Seine-Normandie parle des « services environnementaux des zones
humides » (SDAGE 2010-2015 du Bassin de la Seine et des cours cotiers normands,
Orientations fondamentales, arrété du 20 novembre 2009, p. 86), le SDAGE Rhin-Meuse
parle de « services rendus » par les milieux aquatiques et les zones humides (SDAGE
Rhin-Meuse, Orientations fondamentales, arrété¢ du 27 novembre 2009, pp. 27, 59 et 89),
le SDAGE Rhoéne-Méditerranée parle aussi bien des « services rendus par les milieux



102 DROIT ET VILLE

puis 2016-20213° utilisent désormais la notion pour désigner, dans
leurs objectifs et mesures, les fonctions des zones humides utiles a
I’homme?*!. Ainsi, le SDAGE Rhone-Méditerranée souligne que « la
préservation du bon fonctionnement des milieux est nécessaire a la
biodiversité et utile a la société », relevant particulierement les services
essentiels des zones humides, dont leur role dans la prévention des
risques naturels et dans la préservation de la dynamique fluviale®.

Laloi DTR du 23 février 2005* a par ailleurs réaffirmé 1I’importance
des zones humides, en placant leur préservation et leur gestion
au rang d’intérét général®*. Dés lors, le 1égislateur a organisé la
protection de leurs fonctions « utiles ». L’article L. 211-3-II 4° a)
du Code de I’environnement donne ainsi a ’autorité préfectorale la
possibilité¢ de délimiter de nouvelles zones soumises a contraintes
environnementales (ZSCE)*, sur lesquelles seront établis des
programmes d’actions visant a la protection d’intéréts collectifs
supérieurs. Ainsi, des zones humides d’intérét environnemental
particulier (ZHIEP) correspondent a des zones dont le maintien ou
la restauration présentent une forte capacité de régulation des débits
des cours d’eau, une fonction d’auto-épuration, d’habitat d’especes
ou d’écrétage des crues®. De surcroit, le schéma d’aménagement et
de gestion des eaux (SAGE) peut définir des zones stratégiques pour
la gestion de I’eau (ZSGE), sur lesquelles sont établies des servitudes
d’utilité publique, dans I’hypothése exclusive ou ces zones humides
jouent un rdle significatif dans la protection de la ressource en eau.

aquatiques » que des « services issus de la gestion des zones humides » (SDAGE Rhone-
Meéditerranée, Vers le bon état des milieux aquatiques, Objectifs et programmes de mesures,
arrété du 20 novembre 2009, pp. 68 et 94), le SDAGE Adour-Garonne parle des « services
rendus par les milieux aquatiques » (SDAGE Adour-Garonne, Orientations fondamentales,
J.O. du 1 décembre 2009, p. 11).

30. Des dispositions « visent a garantir les équilibres physiques et la capacité d’autoépuration
des milieux aquatiques, soutenir les fonctions et services essentiels des zones humides »,
SDAGE Rhone-Méditerranée, version présentée au comité de bassin du 20 novembre 2015,
p. 51, SDAGE Adour-Garonne, janvier 2016, p. 82

31. Lucas M., 2014, La compensation écologique des zones humides en France : vers une
intégration des services écosystémiques ?, Dr: Env., 219, p. 21.

32. SDAGE Rhone-Méditerranée, Orientation Fondamentale n® 1, « Privilégier la prévention
et les interventions a la source pour plus d’efficacité », Orientation Fondamentale n° 2,
« Concrétiser la mise en ceuvre du principe de non dégradation des milieux aquatiques »,
pp- 42, 50 et 503.

33. Loi n® 2005-157 du 23 février 2005.

34.Art. L. 211-1-1 C. env.

35. Dont le régime est prévu aux articles R.114-1 a R.114-10, C. rural.

36. Circulaire DGFAR/SDER/C2008-5030 du 30 mai 2008, op. cit., pp. 5 et 19.
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Les ZHIEP et ZSGE ne peuvent donc s’appliquer que sur les
zones auxquelles la société reconnait la fourniture de fonctions
écologiques, sociales ou hydrologiques. Le 1égislateur a ainsi créé
des outils de protection non d’un milieu, mais des fonctions remplies
par ce milieu. L’articulation entre ZHIEP et ZSGE témoigne par
ailleurs de la facon dont le droit a hiérarchisé ces fonctions, en
déployant un outil particulierement contraignant pour la préservation
des fonctions hydrologiques.

Une étude approfondie conduit au constat que dans les exemples
choisis, c’est davantage des services (de régulation et culturels)
que le droit préserve, sous la terminologie de « fonctions »*’. Il faut
dire que la réticence des parlementaires comme du gouvernement
est encore palpable s’agissant de manipuler la notion de « services
écosystémiques »**. Quoiqu’il en soit, depuis son apparition, un
accroissement de la protection juridique des fonctionnalités peut
s’observer.

2) Les fonctions de la nature imposées au droit depuis 1’apparition de
la notion de « services écosystémiques »

A mesure que la notion de « services écosystémiques » se répand,
on observe dans le champ du droit une prise en compte accrue des
fonctions écologiques.

Cette considération nouvelle s’observe dans un premier temps
dans la mise en ceuvre des mesures de réparation du dommage?.
La référence aux services écologiques dans la définition du dom-
mage accidentel réparable par I’article L. 161-1-1-4° du Code de
I’environnement contraint a ce que la remise en état soit étendue aux
fonctions écologiques®. Cette approche vient corriger une pratique
du droit désapprouvée bien plus tot par la doctrine. En 1989, Martine
Rémond-Gouilloud soulignait a propos de la réparation du préjudice

37 Févre M., 2016, Les services écologiques et le droit. Une approche juridique des
systemes complexes, Thése de doctorat, spécialité Droit, Université Cote d’Azur, Nice,
partie I.

38. Ibid., p. 370.

39. Cf. infra S. Jean « L’incidence des services écosystémiques en droit de la responsabilité
civile ».

40. Camproux-Duffréene M.-P., 2009, Les modalités de réparation du dommage ; apports de
la « responsabilité environnementale, In : La responsabilité environnementale, prévention,
imputation, réparation, (Cans Ch. (dir.)), Coll. Themes et commentaires, Dalloz, p. 116.
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caus¢ au milieu que « [...] prendre en compte chaque spécimen pour
lui-méme, isolé de son contexte, conduit & oublier que sa valeur
intrinseéque est indissociable de sa valeur écologique : ce qui compte
ici, souvent, est non I’individu mais sa fonction, le role qu’il joue dans
son écosysteme »*'. C’est justement la ce qu’encourage la réparation
des services €cologiques, que soient restaurés autant les éléments
détruits que les fonctions qu’ils remplissent*. Le législateur s’est
d’ailleurs a priori donné les moyens de ses ambitions, en définissant
« un régime de réparation multiple »*. Ainsi, indépendamment
des mesures de réparation primaire et complémentaire, la loi a
introduit une mesure de réparation dite « compensatoire », qui vise
a traiter systématiquement les pertes transitoires en fonctionnalités
¢cologiques intervenues entre le moment du dommage et celui
ou les premieres mesures ont commencé a produire leurs effets.
Bien qu’elle ne reprenne pas ce triptyque de mesures, la loi pour la
reconquéte de la biodiversité, de la nature et des paysages (RBNP)*
a ¢galement placé les fonctions au coeur de la définition du préjudice
écologique®.

De la méme fagon, cette nouvelle exigence a été étendue par
la loi RBNP aux fonctionnalités endommagées par un projet
d’aménagement. L’article L. 110-1-11-2° du Code de I’environnement
dispose ainsi que le principe de 1’action préventive « implique
d’éviter les atteintes a la biodiversité et aux services qu’elle
fournit ; a défaut, d’en réduire la portée ; enfin, en dernier lieu,
de compenser les atteintes qui n’ont pu étre évitées ni réduites, en
tenant compte des especes, des habitats naturels et des fonctions
écologiques affectées ». Selon le rapport de la commission d’enquéte
du Sénat, ce nouvel article considere désormais la biodiversité
comme indissociable des services qu’elle fournit dans 1’application
du principe d’action préventive. Cette extension aux services

41.Rémond-Gouilloud M., 1989, Du droit de détruire - Essai sur le droit de [ 'environnement,
P.U.F., Paris, pp. 224-225.

42. Martin G.-J., 2010, La responsabilité environnementale, /n : L efficacité du droit de
[’environnement, (Boskovic O.), coll. Thémes et Commentaires, Dalloz, Paris, p. 6.

43. Jarlie-Clément C., Gautier-Sicari M.-A., 2004, La directive sur la responsabilité
environnementale, originalités et incohérences d’un régime juridique novateur, B.D.E.L,
4,p. 13.

44. Loin® 2016-1087 du 8 aott 2016.

45. Art. 1247 C. Civ., le préjudice écologique consiste en « une atteinte non négligeable aux
¢éléments ou aux fonctions des écosystemes ou aux bénéfices collectifs tirés par I’homme de
[’environnement ».
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¢cologiques va nécessairement jouer sur la fagon dont sera envisagée
la réalisation des évaluations environnementales comme la mise en
ceuvre des mesures d’évitement, de réduction et de compensation, qui
ne pourront plus ignorer la fonctionnalité des milieux*.

Enfin, de nouvelles fonctions ont récemment fait leur entrée dans
les objectifs de protection du droit forestier. En France, le Code
forestier reconnait depuis 1985 la fonction de protection des sols
assurée par les foréts. En revanche, il faut attendre la loi d’avenir
pour 1’agriculture, I’alimentation et la forét du 13 octobre 2014
pour que les fonctions de protection de 1’eau et de purification de
I’air jouées par la forét y pénétrent. Par ces nouvelles dispositions,
le 1égislateur reconnait ’intérét général qu’il y a a préserver les
fonctions régulatrices jouées par les couverts forestiers*. Ici aussi,
il est bien en réalité question de « services », comme 1’avaient dés
2011 explicitement reconnu les parties a la Conférence ministérielle
d’Oslo®.

A mesure que les connaissances scientifiques et les besoins sociaux
évoluent, la popularisation de la notion de « services €cosys-
témiques » conduit a ce que I’attention du législateur soit davantage
portée sur les fonctions écologiques. La reconnaissance juridique
des fonctions des écosystémes forestiers et humides était donc bien
déja dictée par I’idée de préserver les fonctions utiles a la protection
des hommes et des biens, ¢’est-a-dire des services.

Cependant, I’approche par les fonctions de la nature est longtemps
restée circonscrite a ces seuls milieux. Plus percutante comme
argument d’action que celle de « fonction », la notion de « services
écosystémiques » a justement cela d’intéressant qu’elle permet de
dépasser ces approches sectorisées. Faire de la protection des services
écologiques un objectif du droit de I’environnement commande en
effet que soient appréhendées de fagcon plus générale les fonctions
¢cologiques qui les préfigurent, et partant, les conditions dans

46. Fevre M., 2016, op. cit., pp. 454 et s.

47.Loin® 2014-1170 du 13 octobre 2014

48. Art. L.112-1-4°, C. forestier.

49. Les couverts forestiers « contribuent a atténuer les changements climatiques et a
s’y adapter », et fournissent « une protection des eaux et des sols et d’autres services
écosystémiques tout en protégeant la société et ses infrastructures des dangers naturels »,
Conférence Ministérielle pour la Protection des Foréts en Europe, FOREST EUROPE,
Oslo, Norvege, 14-16 juin 2011, considérant 7.
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lesquelles ces fonctions s’expriment, lors de 1’¢laboration et de
I’application des régles relatives a la protection de la nature.

B. LENTREE DU SYSTEME ECOLOGIQUE DANS LE CHAMP DU DROIT

Appréhender les fonctions écologiques a la base des services
implique de s’intéresser non plus a une structure simple, mais a un
systéme complexe, dont la prise en compte impose une approche
méthodologique fondée sur la systémie, et non plus sur le statique
et I’élémentaire. Ces exigences propres aux services écologiques
conduisent inévitablement a renouveler la facon dont le droit
appréhende les écosystémes, dans une optique de protection comme
d’exploitation. Alors que le l1égislateur a tendance a simplifier les
complexités écologiques, I’influence des services tend au contraire a
les réincorporer, rappelant ainsi I’importance d’adopter une nouvelle
approche de la nature (1). L’entrée récente de nouveaux objets dans
le champ du droit en atteste (2).

1) Une nouvelle approche de la nature

D’un point de vue scientifique, les fonctions écologiques sont le
résultat de processus et d’interrelations au sein d’un ensemble
écologique complexe™. C’est donc lorsque 1’on consideére le systéme
dans sa globalité que I’on appréhende les fonctions, interactions et
processus intermédiaires a la production des services. C’est ici tout
I’intérét de 1I’approche systémique.

Le réseau Natura 2000 est I’exemple le plus illustratif de 1’approche
systémique de la nature par le droit. Les directives « Habitats » de
1992 et « Oiseaux » de 1979 sont en effet fondées sur la protection
des especes par celle des espaces’'. Le réseau vise ainsi a protéger
la fonction d’habitat d’especes d’intérét particulier, mais aussi les
fonctionnalités plus génériques, via la protection des « habitats
naturels », qui ne sont autres que des écosystémes. Mais ce qui est
particulierement intéressant dans le dispositif Natura 2000, c’est que
la préservation de ces fonctionnalités s’opere a 1’échelle du réseau
européen. Alors que parcelliser I’espace juridique revient a « bloquer
toute possibilité d’une gestion globale et systémique du territoire et

50. Mission Economie De La Biodiversité, 2014, op. cit.,p. 12.
51. Le Corre L., 2012, Réseau Natura 2000. Constitution. Régime de protection, JCL
Environnement et Développement durable, fasc. 3820, repere 4.
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des milieux qui s’y imbriquent »*%, I’approche en réseau, propre au
dispositif, s’attache a ce que chaque site soit désigné en considérant
les exigences de cohérence écologique, de fonctionnalités et de
connexité entre les écosystémes. Et cette organisation en réseaux
fonctionnels mene, de fagon indirecte, a ce que les services éco-
logiques soient protégés®. En 2010, la contribution de Natura
2000 a la régulation des aléas naturels, au développement des
activités récréatives, a la purification de 1’eau, et au maintien de
I’agriculture et de la péche était en effet considérable®. Cet état
de fait conduisait les institutions européennes a reconnaitre non
seulement I’importance de la politique environnementale Natura
2000 dans la pérennité des services écosystémiques>, mais aussi et
surtout I’intérét de 1I’approche systémique dans leur fourniture™.

Il semble exister un lien presque indéfectible entre les modéeles
systémiques et le maintien des services écologiques’’. Si cela parait
une évidence pour les sciences de 1’écologie, tel n’est pas le cas
en droit, ou ce type de modéele et d’approche reste peu courant’®,
Pourtant, au-dela de la seule production de services, c’est toute la
conservation de la nature qui pourrait étre rendue plus efficace par

52. Le Louarn P., 1999, Les zones humides et le droit, CNFTP, SFDE, p. 35.

53. Brahic E., Terreaux J.-Ph., 2009, Evaluation économique de la biodiversité - Méthodes
et exemples pour les foréts tempérées, QUAE, p. 23 ; Steichen P., 2004, Quels statuts
juridiques pour les sites Natura 2000 ?, Etudes fonciéres, A.D.E.F, 18, p. 7.

54. Ten Brink P. Badura T., Bassi S., Daly E., Dickie H., Gantolier S., Gerdes H., Kettunen
M., Lago M., Lang S., Markandya A., Nunes PALD, Pieterse M., Rayment M., Tinch R.,
2011, Estimating the Overall Economic Value of the Benefits provided by the Natura 2000
Network, Final report to the European Commission, Institute For European Environmental
Policy, Brussels.

55. Commission Européenne, 2011, Natura 2000 : les défis financiers du futur,
L’Environnement pour les Européens, Magazine de la direction générale de
[’environnement, 44, p. 3 ; Commission Européenne, Infrastructures vertes - Renforcer le
capital naturel de I’Europe, COM(2013) 249 final, 06/05/2013, Bruxelles, p. 9.

56. Décision n° 1386/2013/UE du Parlement Européen et du Conseil du 20 novembre 2013
relative a un programme d’action général de 1’Union pour 1’environnement a I’horizon
2020 « Bien vivre, dans les limites de notre planéte », point 22.

57.Maresca B., Mordret X., Ughetto A.-L., Blancher Ph., 2011, Evaluation des services
rendus par les écosystémes en France, Développement durable et territoires, [en ligne], 2(3),
http:// developpementdurable.revues.org/9053, (consulté le 14 juin 2017) ; Ranganathan J.
et al., 1998, Services d’écosystemes. Guide a [’attention des décideurs, World Resources
Institute (WRI), p. 2.

58. De Roany C., 2004, L’approche par écosystéme pour la gestion des pécheries — un
concept en quéte de définition, Dr. Env. 116, p. 45 ; Billet Ph., 2015, Le sens des équilibres,
op. cit., p. 183.
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des politiques fondées sur une démarche systémique®, desquelles
découlerait un traitement juridique uniforme et conforme aux
unités écologiques®. L’introduction de la notion de « services
écosystémiques » renouvelle donc I’importance de cette approche
systémique, encore tres sectorisée. Elle entraine ainsi le droit de
I’environnement dans une transition vers un nouveau modele de
protection, qui appelle a la prise en compte de nouveaux éléments.

2) De nouveaux objets de protection

La définition scientifique des services écologiques se fonde sur la
notion d’« écosystéme », mais aussi sur celle de « processus »°! (a).
A I’inverse de la définition juridique, elle n’opére pas de distinction
sur la qualité des éléments naturels qui en sont a 1’origine, de sorte a
ce que la biodiversité dite « commune » tende a pénétrer les arcanes
du droit (b).

a) Les processus écologiques

Les processus €cologiques figurent a la base des fonctions éco-
logiques. Plusieurs auteurs plaidaient pour leur reconnaissance
juridique®, et pour leur réglementation « dans leur complexité et leur
irréductibilité »%. Qualifiée « d’urgente » en 1996%, la protection
et la gestion des processus écologiques tardent a trouver un écho
juridique en Europe®. Il est pourtant assez tot acquis que la perte de
certains processus est créatrice de risques pour la société humaine.

59. Dubois G., 2009, Ecologie des coléoptéres saproxyliques : Biologie des populations
et conservation d’Osmoderma eremita (Coleoptera : Cetoniidae), Thése de doctorat,
Spécialité Biologie, Université de Rennes 1, p. 5.

60. Doumbe-Billé S., 1998, L’apport du droit international a la protection de la nature : la
convention des Nations-Unies sur la conservation de la diversité biologique, /n : 20 ans de
protection de la nature, Colloque de la SFDE, 28-29 novembre 1996, P.U.L.I.M., Limoges,
p. 198.

61. Selon la définition de Gretchen Daily, les services écologiques découlent « des
conditions et des processus a travers lesquels les écosystémes naturels, et les espéces qui
en font partie, soutiennent et alimentent la vie humaine, Daily G., 1997, Nature's services:
societal dependence on natural ecosystems, Island Press, Washington D.C., p. 3.

62-De Klemm C., 1998, Les législations de protection de la nature : les enseignements du
droit comparé, In : 20 ans de protection de la nature, op. cit., pp. 232 et 237.
63.-Naim-Gesbert E., 1997, Les dimensions scientifiques du droit de I’environnement,
Bruylant et Vubpress, Bruxelles, p. 409.

64. Ibid., p. 234.

65. Ibid., p. 235 ; De Sadeleer N., 2009, La protection de la nature et de la biodiversité, /n :
Droit et politiques de [’environnement, Les Notices, La documentation francaise, Paris,
p. 194.
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Cyrille de Klemm alertait en effet sur le fait qu’« une fois altérés,
les processus deviennent incapables de fournir les services dont
ont besoin la flore, la faune et les écosystémes »° et conduisent
souvent a « des désastres écologiques et des pertes économiques
considérables »®’. Ainsi en est-il de la plupart des processus du sol
menacés par 1’artificialisation, comme le recyclage, la décompo-
sition, I’humidification, la modification des cycles et des nutriments,
la détoxification ou encore la bio-remédiation.

Certains processus utiles a I’homme sont spécifiquement protégés
par le droit. Les processus de lutte contre la déclivité des sols, mais
aussi les processus sédimentaires qui concourent a 1’épuration des
eaux et au maintien des berges® en constituent autant. D’autres
sont en voie de reconnaissance, tels les processus de pollinisation
sauvage®. A plusieurs égards, ces processus s’apparentent a ce que
1I’on peut appeler un service de régulation’.

La notion générique de « processus biologiques » a aujourd’hui les
faveurs du législateur. Incorporés dans le titre relatif aux principes
généraux du droit de ’environnement, les processus écologiques font
désormais partie intégrante du patrimoine commun de la nation’".
Il ressort des travaux législatifs relatifs au projet de loi RBNP que
I’intégration de ce concept scientifique au Code de I’environnement,
qualifiée « d’innovation », introduit « 1’idée d’une biodiversité en
perpétuelle interaction avec les différents éléments qui la composent
(substrats, taxons, écosystémes), et qu’elle doit s’appréhender de
fagon dynamique »’*. Plus spécifiquement, il faut y voir une nouvelle

66. De Klemm C., 1989, Les éléments de I’environnement, /n : L’Ecologie et la loi : le
statut juridique de l’environnement : réflexions sur le droit de [’environnement, (Kiss A.
(dir.), Carbiener R., Doumbé-Bill¢é S., Fromageau J., Guttinger Ph.), coll. Environnement,
L’Harmattan, Paris, p. 23.

67. Ibid.

68. Voir article L. 214-17 du Code de I’environnement sur la préservation des continuités
¢écologiques des cours d’eau par les exploitants d’ouvrages hydrauliques.

69. Fevre M., op. cit., p. 439.

70. A propos du droit forestier qui encadre strictement les fonctions écologiques cindyniques
de la forét, Eric Naim-Gesbert souligne que cette législation est bien protectrice « des
processus écologiques », Naim-Gesbert E, 1997, op. cit, p. 378.

71.Art. L. 110-1-Tal. 2 C. env.

72. Gaillard G., 2014, Rapport fait au nom de la commission du développement durable
et de [’aménagement du territoire sur le projet de loi relatif a la biodiversité, Assemblée
Nationale, 26 juin, p. 54.
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forme de prise en compte des services de régulation”. Tout est donc
encore histoire de terminologie, mais nous retenons que c’est par
le biais d’une lecture de la nature au prisme de ses services que les
processus €cologiques sont aujourd’hui intégrés plus franchement
dans le champ du droit. La méme remarque devrait pouvoir étre
formulée a I’égard des especes dite « ordinaires ».

b) La biodiversité ordinaire

Le sol héberge une grande variété d’especes’™, dont la plupart sont
encore peu connues. Pour invisibles qu’elles soient, ces especes
jouent un réle indispensable au fonctionnement de I’écosysteme
global et sont a I’origine de divers processus écologiques, eux-mémes
a la base des fonctions et services. Micro-organismes (bactéries et
champignons), macrofaune (fourmis, verres de terre), microfaune
(nématodes), mésofaune (collemboles), macro-vertébrés (taupes),
régulateurs biotiques, ou ingénieurs des litiéres en constituent
autant’. A 1’inverse de la biodiversité rare, menacée, ou qui
présente un intérét scientifique particulier, ces espéces communes
ou ordinaires ne trouvent pas leur place dans les différents Codes.
Il semble en revanche qu’elles puissent étre valorisées au travers
des services qu’elles rendent’. Sur le plan normatif, s’intéresser
aux services de régulation pousse en effet plus que pour tout autre
service a ne plus focaliser 1’attention sur la nature remarquable”’.

Partant de I’idée que I’article L. 110-1 du Code de I’environnement
reconnaitd’intérét général lasauvegarde des services €cosystémiques,
de nouveaux objectifs sont donc assignés a la conservation’™. Cela
va notamment conduire a étendre le champ de la protection en
s’attachant a ces espéces communes, et partant, a revoir les droits qui
s’y exercent. Cette reconnaissance de I’importance de la biodiversité

73. Delangue J., 2015, op. cit., p. 24.

74. Matthieu C., Lozet L., 2011, Dictionnaire encyclopédique de science du sol, Tec & Doc,
Lavoisier, p. 79.

75. Voir notamment Desrousseaux M., op. cit., p. 17.

76. Chevassus-Au-Louis B. et al., 2009, L ’approche économique de la biodiversité et
des services lies aux écosystemes — Contribution a la décision publique, rapport,
Centre d’Analyse Stratégique (CAS), p. 265 ; Mouysset L., 2015, Repenser le défi de la
biodiversite. L’économie écologique, coll. Sciences durables, Rue d’Ulm, Paris, p. 55.

77 Couvet D., contribution orale a I’Ecole thématique du CNRS, La notion de services
écosystéemiques et ses applications. Examen critique et interdisciplinaire, Montpellier,
10-14 juin 2013.

78. Untermaier J., 2008, op. cit., p. 31.
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ordinaire dans la production de services aura notamment un role a
jouer dans I’appréciation par 1’autorité¢ administrative compétente
de la 1égitimité des projets d’aménagements soumis a évaluation
environnementale”.

Au-dela d’estomper la frontiére entre les espeéces et les espaces, le
second mérite de I’approche par les services est de mettre en exergue
le couplage entre écosystémes et groupes sociaux®. La notion tend
ainsi également a renouveler I’approche juridique du rapport de
I’homme a la nature.

II. ”APPROCHE JURIDIQUE DU RAPPORT HOMME/NATURE
RENOUVELEE

Un service écosystémique se caractérise par la mise en relation
d’une fonction et d’un avantage retiré par ’homme. La démarche
systémique porte justement en elle cette capacité de dépasser les
seules variables écologiques, pour absorber I’homme et sa place
dans le systéme. A mesure que les services écosystémiques prennent
de I’ampleur, une redéfinition de la relation homme/nature tend alors
a se dessiner dans le champ du droit. Elle s’exprime notamment par
I’apparition de nouveaux mode¢les productifs (A) et de nouveaux
principes généraux (B).

A. DE NOUVEAUX MODELES PRODUCTIFS

La directive-cadre « Stratégie pour le milieu marin » de 2008
est le premier texte a fonder explicitement 1’exploitation d’une
ressource naturelle sur une approche écosystémique, dans le but
de sauvegarder les services marins. L’approche écosystémique
est une forme de démarche systémique, qui considere "homme
comme partie intégrante de I’écosysteme. A ce titre, il I’influence
et en retire des services. Il n’y a cependant pas que dans le cadre de
I’exploitation des ressources marines que s’exprime le lien entre
services rendus et approche systémique des milieux (1). Le droit

79. Voir « le raffermissement de la valeur de la nature via les services écologiques »,
Fevre M., 2016, op. cit., p. 533 et s.

80. Mathevet R., Ritan C., Tatoni Th., 2015, Biodiversités et solidarités : au-dela des aires
protégées, dessiner des « territoires capables, h&b, La revue d humanité et de biodiversité,
2, pp. 86-94.
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rural a aussi récemment intégré le concept d’agroécologie qui répond
a ce méme modele (2).

1) L’approche systémique a I’ceuvre dans 1’exploitation des ressources
marines

L’article L. 219-7 du Code de I’environnement transpose 1’article
1.3 de la directive-cadre. Il dispose que la protection et la gestion
du milieu marin visent a appliquer a la gestion des activités
humaines une approche fondée sur les écosystémes, qui garantisse
« l'utilisation durable des biens et des services marins par les
générations actuelles et a venir ». La dégradation des écosystémes
peut des-lors se mesurer en termes de services perdus®'. Aussi,
’article encourage la préservation des fonctionnalités écologiques
dans le seul but d’assurer les services liés aux activités maritimes et
littorales.

Cette approche par les écosystémes se retrouve au cceur de la
directive sur la planification de I’espace maritime du 23 juillet
2014%, Partant du constat que les écosystémes marins en bonne santé
rendent de multiples services, leur intégration dans les décisions de
planification permet d’optimiser les avantages retirés par la société
humaine® en arbitrant les conflits entre les usages antagonistes.
Appliquée a la planification, I’approche écosystémique permet ainsi
de tenir compte des interactions entre les activités et usages existants
et futurs, mais aussi des interactions synergiques entre ces activités
et usages avec le milieu marin®.

Les services d’approvisionnement sont particulierement concernés
par la dégradation des écosystémes. Faisant suite a 1’entrée en
vigueur de la nouvelle politique commune de la péche le 1¢ janvier
2014%, 1a loi RNPB a introduit 1’article L. 911-2-1° au Code rural
et de la péche maritime. En droit interne, les politiques de la péche

81. Gambardella S., 2017, La(es) valeur(s) de la biodiversité marine a travers le prisme des
quotas de péche, In : Quelle(s) valeur(s) pour la biodiversité ? (Hautereau-Boutonnet M.
Truilhé-Marengo E.), mare&martin, p. 279.

82. Directive 2014/89/UE du Parlement Européen et du Conseil du 23 juillet 2014
¢établissant un cadre pour la planification de 1’espace maritime.

83. Considérant 13, directive 2014/89/UE.

84. Article 8-2 et 6-2 a), directive 2014/89/UE.

85. Réglement (UE) n°1380/2013 du Parlement Européen et du Conseil du 11 décembre
2013 relatif a la politique commune de la péche, article 4.1 7).
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maritime, de I’aquaculture marine et des activités halio-alimentaires
sont dés lors encouragées a s’opérer « dans le cadre d’une approche
écosystémique, afin de réduire au minimum les incidences négatives
sur I’environnement »*°.

Il ressort de ces nouvelles dispositions que la fagon la moins
mauvaise de concilier les activités anthropiques avec la protection
de I’environnement ne consisterait pas uniquement a maintenir
et restaurer les ¢léments du milieu qui constituent la ressource,
mais d’assurer également le bon fonctionnement de 1’écosystéme
associé®’. Le souci de préserver les services d’approvisionnement en
denrées marines et les services récréatifs encourage donc désormais
les professionnels de la péche et de I’aquaculture a maintenir en bon
état les fonctionnalités écologiques et les interactions associés aux
€cosystémes marins.

L’approche systémique se diffuse donc de fagon tres explicite dans la
gestion générale du milieu marin. Elle a par ailleurs dépass¢ la seule
question marine, pour gagner aujourd’hui le domaine agricole.

2) L’approche systémique a 1I’ceuvre dans I’exploitation des
ressources agricoles

La loi d’avenir pour 1’agriculture, 1’alimentation et la forét du
13 octobre 2014 a introduit un livre préliminaire au Code rural et
de la péche maritime. Composé de deux articles, il est destiné a
définir les finalités du droit rural. Dans un paragraphe II, 1’article
L. 1 énonce que « les politiques publiques visent & promouvoir et a
pérenniser les systémes de production agroécologique ». Il poursuit
en précisant que ces systemes sont « fondés sur les interactions
biologiques et 1’utilisation des services écosystémiques (...) ».
En effet, comme le souligne Carole Hermon, 1’agroécologie « puise
dans les services rendus par I’environnement et restitue des services
a ’environnement »*. Parce que la notion de « services » y est
centrale, I’agroécologie place le droit rural « dans une dynamique

86. Voir Curtil O., 2014, La réforme de la politique commune de la péche, RD rur, 424,
dossier 15, repere 3.

87. Martin Ph., Projet de loi relatif a la biodiversité, Assemblée nationale, n® 1847, 26 mars
2014, p. 37.

88. Hermon C., 2015, L’agroécologie en droit : état et perspective, R.J.E., 3, p. 420.
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systémique »¥, et les systémes cultivés dans un espace beaucoup
plus large, dans lequel devront étre mis en évidence les échanges et
les complémentarités™.

En exprimant la forte dépendance qui relie encore trop inconsciem-
ment les sociétés humaines aux systémes écologiques fonctionnels,
lanotion de « service » joue un role remarquable. Alors que 1’agricul-
ture conventionnelle donne I’illusion de pouvoir s’en affranchir
par I’adjonction d’intrants, la notion de « service » rappelle a
elle seule que les effets collatéraux des produits phytosanitaires
(notamment le déclin des pollinisateurs et des populations d’espéces
qui contrélent les ravageurs), représentent un facteur réel de
limitation des rendements. A I’inverse, "utilisation des services de
la nature via 1’agroécologie permet la création d’un autre service,
I’approvisionnement, et la préservation d’autres services, comme les
services de régulation. Le mod¢le agroécologique va ainsi plus loin
dans la prise en compte des complexités écologiques que ne le font
les approches multifonctionnelles connues en droit forestier et en
droit rural.

On peut aujourd’hui encore douter de la fonction et de I’opération-
nalité des objectifs inscrits au titre préliminaire du Code rural et
de la péche maritime. Cependant, pour inciter davantage ce type
de pratiques durables fondées sur I’utilisation et la production de
services, de nouveaux principes ont émergé avec la loi RNBP.

B. DE NOUVEAUX PRINCIPES GENERAUX
La loi RBNP a largement retravaillé 1’article L. 110-1 du Code de

I’environnement. Parmi les modifications apportées, il est intéressant
de constater I’ajout de deux nouveaux principes, qui ont chacun

89. Trébulle F.-G., 2015, « Propos conclusifs », colloque sur « L’intégration du concept
d’agroécologie en droit : état des lieux et perspectives, 22 mai 2014, Dr. Env., 230, p. 27,
Hermon C., 2015, op. cit., p. 420. « L’agroécologie adopte un point de vue systémique,
prend en compte les interdépendances et complémentarités des activités et des élément
composants les écosystémes », Hermon C., 2016, Plaidoyer pour une simplification du
droit relatif a la protection de I’environnement dans le secteur agricole, In . Les futurs
du droit de I’environnement : simplification, modernisation, régression ? (Doussan 1.),
Colloque annuel de la SFDE, 20 et 21 novembre 2014, Bruylant, Bruxelles, p. 243.

90. « L’agro-écologie conduit en effet a prendre en compte la complexité des interrelations
entre les plantes cultivées, leurs herbivores et les systémes écologiques, voire les paysages
dans lesquelles elles s’intégrent », Lepart J., Marty P., 2009, Sortir des espaces protégés
pour conserver la biodiversité, Géographie et cultures, 69, p. 6, repére 21.
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vocation a réorganiser les rapports des hommes a 1’environnement,
mais aussi le rapport des hommes entre eux. Ainsi, le principe
de complémentarité entre environnement et activités humaines
reconnait le role de I’exploitant dans la préservation des milieux
et la fourniture de services écologiques (1). Quant au principe de
solidarité écologique, déja connu du droit, il impose de considérer
les interactions entre les territoires dans les décisions publiques,
et d’organiser la répartition des colts et des avantages au-dela des
limites administratives (2).

1) Le principe de complémentarité entre environnement et activités
humaines

Le role de I’exploitant ou du propriétaire foncier dans le maintien
des espaces naturels était déja reconnu par quelques dispositions du
droit rural et forestier. Il est aujourd’hui consacré par la loi RBNP, et
intégré aux principes généraux du droit de I’environnement. Le 8° de
I’article 2 de la loi introduit en effet le principe de complémentarité
entre I’environnement, 1’agriculture, 1’aquaculture et la gestion
durable des foréts, visant notamment a garantir « des services
environnementaux qui utilisent les fonctions écologiques d’un
écosystéme pour restaurer, maintenir ou créer de la biodiversité ».
La question de la normativité de ce principe a longuement été
débattue par les parlementaires®'. Si1’on peut aisément douter de son
caractere immédiatement prescriptif, le principe de complémentarité
constitue un « guide interprétatif » dont devront se saisir les juges,
la doctrine et les autorités en charge de la définition des politiques
publiques®. En effet, malgré une formulation qui laisse également
planer la confusion sur les lignes directrices et le role de chacun®,
il ressort nettement de ce nouvel alinéa la volonté de promouvoir
les interactions socio-écosystémiques a la base des fonctions
¢cologiques. En ce sens, le principe de complémentarité admet
que le bon état des écosystémes n’est pas exclusif de la présence
humaine, mais plus encore, que certaines activités peuvent avoir
un effet bénéfique sur leur fonctionnement, contribuant ainsi a la

91. Doussan 1., 2017, Vive la complémentarité¢ de 1’agriculture et de I’environnement !,
In : Loi Biodiversité. Ce qui change en pratique, (Cans Ch., Cizel O. (dir.)), Editions
législatives, pp. 77-81.

92. Voir Champeil-Desplats V., 2007, N’est pas normatif qui peut. L’exigence de normativité
dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel, Cahiers du Conseil Constitutionnel, 21.
93. Doussan 1., 2017, op. cit.
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préservation de la biodiversité et des services qui en découlent.
En reconnaissant a ces exploitants la capacité de fournir des services
environnementaux, le législateur leur assigne un role nouveau et
ouvre ainsi la voie a ce que des mécanismes incitent ces acteurs a
prendre part a la protection de la nature. Ici encore, la référence aux
« services » semble intervenir pour favoriser 1’acceptabilité sociale
de la protection de la biodiversité et des fonctionnalités écologiques.

Cela étant, il y a souvent une dissociation entre les lieux qui produisent
des services écosystémiques et les lieux qui en bénéficient, ce qui
pose la question des solidarités écologiques®.

2) Le principe de solidarité écologique

En droit de I’environnement, la solidarité écologique intégre a la
fois les relations écosystémiques et les relations homme/nature (a).
Appliquée aux services écologiques, elle introduit assez naturellement
la question du partage des cotits et avantages liés a leur protection et a
leur gestion (b).

a) De la solidarite des écosystemes a la solidarité homme/nature

La loi du 14 aott 2006 a introduit le principe de solidarité écolo-
gique dans le cadre trés spécifique des parcs nationaux. L’article
L. 331-1 du Code de I’environnement permet ainsi la prise en
compte des phénomenes d’interface entre le coeur du parc et la zone
d’adhésion, de sorte a permettre 1’expression des flux, des processus
et des fonctionnalités indispensables. L’article 2.3° de la loi RBNP
a quant a lui ajouté un sixieme alinéa aux principes généraux de
I’article L. 110-1 du Code de I’environnement. Désormais, la
protection, la mise en valeur et la gestion des éléments constitutifs
de I’environnement devront aussi s’inspirer du principe de solidarité
écologique « qui appelle a prendre en compte, dans toute prise
de décision publique ayant des incidences sur l’environnement,
les interactions des écosystemes, des étres vivants et des milieux
naturels ou aménagés ». La loi RBNP s’attache ainsi également a
ce que soient considérés les phénomenes d’interface, a la différence

94. Chevassus-au-Louis B., 2011, Les services écologiques des foréts : définition des
concepts, origines et typologies, Revue forestiere frangaise, LXIII (5), p. 222.

95. Loi n° 2006-436 du 14 avril 2006 relative aux parcs nationaux, aux parcs naturels
marins et aux parcs naturels régionaux.
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qu’elle y inclue ’homme via la référence a la notion globalisante
d’« étres vivants ». Ces interactions peuvent alors facilement se
mesurer en termes de services rendus. Aussi, le 1égislateur reconnait
que la perturbation d’un écosystéme a des répercussions sur d’autres
écosysteémes, et que la préservation des services €cosystémiques
implique de s’intéresser aux effets d’un aménagement ou d’une
activité sur ces interrelations, notamment en termes de couts et
d’avantages.

b) Le partage des avantages et des cotits liés a [ 'entretien des services
écologiques a l’échelle du territoire

Les derniers SDAGE encourageaient la considération des solidarités
entre ’amont et ’aval des bassins-versants, au regard des services
de régulation rendus par le premier au second, comme la purification
de 1’eau’. Durant les débats parlementaires concernant la loi
RBNP, la députée Genevieve Gaillard présentait un amendement
visant a proposer un principe de « solidarité écologique entre les
territoires », qui s’appliquerait aux seules autorités publiques. Il
s’agissait 1a de considérer la solidarité dans sa dimension territoriale,
selon laquelle « un écosystéme, un milieu écologique complexe aux
fonctionnalités évidentes, s’il colite a une collectivité¢ du point de
vue de sa conservation et de sa valorisation, peut le plus souvent
bénéficier a un territoire voisin ou non »°’. Ainsi, toute décision
publique peut avoir un impact au-dela des limites de la collectivité,
comme ce qu’il en est pour les bassins versants. A ce titre, ladite
décision doit étre en mesure de prendre en compte les interactions
territoriales. Le principe de solidarité implique ainsi le partage des
charges financicres liées a I’entretien des écosystemes en bon état de
fonctionnement, avec les territoires qui en bénéficient®®. Le bénéfice
retiré du fonctionnement des écosystémes correspond a la définition
des services €cosystémiques. La prise en compte des services
écosystémiques par le droit améne donc bien a la promotion de vieux
principes sectorisés, érigés en nouveaux principes directeurs. Les
sciences de I’écologie auront d’ailleurs ici leur rdle a jouer, pour ce
qui est de « documenter les dépendances entre socio-écosystémes

96. Lucas M., 2014, op. cit., p. 24.

97. Gaillard G., 2015, Assemblée nationale, XIV® 1égislature, Session ordinaire de 2014-
2015, Compte rendu intégral, premicre séance du lundi 16 mars 2015.

98. Voir Icher L., La dépense publique en matiére environnementale : 1’exemple de la
protection des sols et des services, infi'a, a propos de la loi montagne du 28 décembre 2016.
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fournisseurs de services écosystémiques et socio-écosystémes
bénéficiaires »*.

La visibilité de la notion de « services » ouvre donc aujourd’hui
la voie a une nouvelle approche territorialisée des problématiques
environnementales et a une gestion partagée, soucieuse des ¢quilibres
globaux. Les services écosystémiques constituent peut-étre une
premiere clé pour aller vers un droit qui s’extrait des catégories
juridiques et des limites territoriales, pour appréhender au plus juste
les dynamiques écologiques.

CONCLUSION

En définitive, les services écologiques dépassent les fonctions
dans le potentiel qu’ils recélent pour le droit. La richesse et la
fonctionnalité de la notion de « service écologique » se situent donc
dans son influence sur les transformations en cours, qui touchent
aux fondements méme du droit. Le propos n’est pas ici d’attribuer
aux services €cologiques le mérite exclusif de ces évolutions,
entamées avant son apparition par les notions de « biodiversité » et
de « développement durable ». En revanche, la juridicisation de la
notion accélere et conforte ces changements nécessaires, entrainant
avec elle ’entrée de nouveaux modeéles, de nouveaux outils et
de nouvelles notions, a la faveur d’une approche qui reconnait
et consideére la complexité des systémes socio-écologiques.
Considérant son role dans 1’¢laboration de normes plus en phase avec
les exigences écologiques, la notion de « services écosystémiques »
est bien, selon nous, une notion fonctionnelle. Si nous en sommes
convaincus, il faudra cependant prendre garde a ce qu’elle n’en
vienne pas a occulter la notion de « fonction », ni a ouvrir la voie a la
domination d’un droit des espéces et des espaces « utiles »'%.

99. Bosi S., Euzen A., 2015, Prospective droit, écologie et économie de la biodiversité,
Les Cahiers Prospectives, CNRS, p. 12.

100. Doussan 1., Bréve histoire de I’intégration de la notion de service écosystémique en
droit, supra.
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Dans le cadre de I’Evaluation Francaise des Ecosystémes et des
Services Ecosystémiques (programme national EFESE) les « biens
et services écosystémiques » sont définis comme « des avantages
socioéconomiques retirés par I’homme de son utilisation durable des
fonctions écologiques des écosystémes »'. Pour polémique qu’elles
soient?, cette appellation de « biens et services écosystémiques » et la
définition ainsi proposée renvoient a un véritable concept, autrement
dit désignent une réalité au moins doublement perceptible : d’abord,
il est question d’appréhender un écosystéme comme étant porteur
d’utilité(s) pour ’homme, ce qui se congoit aisément ; ensuite,
presque a I’inverse, il s’agit d’appréhender ’homme comme étant
capable de valoriser ou, pour le moins, de conserver un écosysteme,
ce qui se comprend tout aussi facilement.

Dans ce contexte, la place du Droit apparait naturelle : le bénéfice, la
protection et la valorisation d’un objet /afo sensu, quel qu’il soit, se
réalisent rarement de pur fait. Quand bien méme cela serait le cas, ce
qui n’est pas totalement inconcevable, il faudrait au moins prévoir,
voire prévenir, tout conflit éventuel quant a la possession — au sens
premier — de cet objet, a plus forte raison parce qu’il proceéde en partie
de la nature, que 1’on présente usuellement comme n’appartenant a
personne. Il faut donc du Droit. A cette fin, le Droit doit faire entrer

1. V. glossaire de cet ouvrage.
2. Doussan 1., Breve histoire de I’intégration de la notion de service écosystémique en droit,
supra.
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les services écosystémiques dans sa propre réalité, c¢’est-a-dire qu’il
doit procéder a leur qualification.

Le Droit est, dans sa construction, prét a recevoir les faits. 11 les
désigne abstraitement, a travers des concepts, 1’association de
différents concepts permettant de mettre en ceuvre la régle de
droit. Seul le rattachement d’un fait a un concept juridique va alors
permettre d’appliquer une régle a partir de ce fait. Plus précisément,
le fait va entrer dans une catégorie juridique préexistante afin de se
voir appliquer le régime — autrement dit les régles — correspondant.
Ce rattachement est la qualification juridique.

Les choses sont simples quand une étiquette adéquate existe, ¢’est-
a-dire lorsque le Droit crée lui-méme ou consacre expressément
le concept qu’il dote d’un régime juridique complet. Tel n’a pas
¢été le cas, pendant longtemps, des services €cosystémiques, dont
la qualification ne pouvait donc qu’étre qu’empruntée a d’autres
concepts, déja appréhendés par le Droit. Aujourd’hui, une quali-
fication existe, notamment — mais pas seulement — dans le Code
de I’environnement mais, outre qu’elle manque de clarté, elle ne
conduit qu’a une partie du régime auquel peuvent prétendre les
services écosystémiques.

Ainsipeut-onlire,dés’article L. 110-1 dudit Code, quele « patrimoine
commun de la nation [...] génere des services écosystémiques et des
valeurs d’usage », la sauvegarde de ces services étant « d 'intérét
général », « concour[ant] a [’objectif de développement durable »
et constituant méme 1’un des cinq engagements figurant a la fin
ce texte inaugural. Dans ce but, ’'un des principes affirmé par le
1égislateur est celui « d’éviter les atteintes a la biodiversité et aux
services qu’elle fournit ; a défaut, d’en réduire la portée ; enfin, en
dernier lieu, de compenser les atteintes qui n’ont pu étre évitées ni
réduites, en tenant compte des especes, des habitats naturels et des
fonctions écologiques affectées »*. C’est d’ailleurs a ce seul sujet
que, en la matiere, le Code de I’environnement dépasse justement
la pétition de principe, I’affectation des services « écologiques »
— dont il semble qu’ils ne soient, bien maladroitement, qu’un autre

3. Ces affirmations sont récentes ; elles sont effectivement issues de la loi n® 2016-1087 du
8 aolit 2016 pour la reconquéte de la biodiversité, de la nature et des paysages.
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nom donné au services « écosystémiques »* — étant pergue comme
un dommage causé a I’environnement qui, en tant que tel, peut et
doit étre prévenu et réparé en vertu des régles figurant aux articles
L. 160-1 et suivants. A cette occasion, les services écologiques sont
méme définis comme « les fonctions assurées par les sols, les eaux et
[les espece et habitats protégés] au bénéfice d 'une de ces ressources
naturelles ou au bénéfice du public, a I’exclusion des services rendus
au public par des aménagements réalisés par l’exploitant ou le
propriétaire », ¢’est-a-dire des services « environnementaux ». Dans
le plus récent article 1247 du Code civil, a propos de la réparation du
préjudice écologique, on définit ce préjudice, de fagon encore plus
contemporaine, comme « une atteinte non négligeable aux éléments
ou aux fonctions des écosystemes ou aux bénéfices collectifs tirés
par [’homme de [’environnement »°.

A la fin, malgré leur plus large vocation, qui ressort tant de leur
définition positive que de I’ambition qu’aftiche, a leur égard ’article
L. 110-1, les services écosystémiques — ou écologiques — ne sont
donc mobilisés que négativement, comme les supports éventuels
d’un dommage réparable. Ce n’est pas étonnant, tant le droit de
I’environnement s’est construit avant tout comme un droit protecteur,
plus que comme un droit valorisateur. Mais ¢’est insuffisant, en ce
sens que ce qui est protége ’est, la plupart du temps, en raison de sa
valeur, valeur qui transparait par une utilit¢ dont la privation conduit,
effectivement, a une réparation. L’essentiel semble donc la, dans
cette valeur des services écosystémiques qui les rend utiles en tant
que tels et qui, lorsque I’on y porte atteinte, conduit a la rétablir au
profit de ceux qui en sont les bénéficiaires. Il est alors nécessaire de
rattacher ces objets a la qualification juridique qui exprime le mieux
cette essence.

4. Dans le méme sens, v. Fevre M., Les services écologiques et le droit, Une approche
Jjuridique des systemes complexes, thése, Nice, 2016, p. 68. — Ce vocabulaire n’est pas
encore stabilisé, sans doute pour la raison qui précede : la jeunesse de 1’appréhension
juridique desdits services.

5. V. dans cet ouvrage, Jean S. « L’incidence des services écosystémiques en droit de la
responsabilité civile ».

6. V. par ex. Hermon C., « Plaidoyer pour une simplification du droit relatif a la protection
de I’environnement dans le secteur agricole », in Les futurs du droit de |’environnement.
Simplification, modernisation, régression (dir. Doussan 1.), Bruylant, 2016, p. 235.
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En Droit, on distingue fondamentalement les sujets, ¢’est-a-dire les
personnes, qui bénéficient des régles juridiques, des objets, a savoir
les choses, qui sont le support de 1’application desdites regles.

Les services €cosystémiques sont des choses au sens large ou, si
I’on préfere rester prudent, sont rattachables a des choses : sols,
eaux, especes etc. Les choses, en effet, représentent tous les
objets, matériels ou immatériels, qu’une personne est susceptible
de posséder : voiture, chateau, mais aussi étang, vache ou encore
information. En cela ces choses constituent-elles, parce que, de
bien des fagons, elles sont utiles aux personnes, 1’enjeu et 1’objet
de I’ensemble des relations juridiques entre ces dernieres. Elles les
échangent et garantissent, par leur entremise, tous leurs engagements.

Que les services écosystémiques soient ainsi les utilités d’une
chose ou la chosification de ces utilités, les questions principales
en ce qui les concerne demeurent celles du bénéfice de ces utilités
et de I’atteinte susceptible de leur étre portée. Autrement dit se
pose d’abord, en droit, la question de la jouissance des services
écosystémiques, ¢’est-a-dire de la détermination de celui ou ceux
qui peut ou peuvent prétendre bénéficier de leurs utilités ou de la
compensation de celles qui ont été perdues.

Parallélement, les services écosystémiques sont des choses ou
renvoienta des choses que, en raison de leur lien avec I’environnement,
on n’utilise pas n’importe comment. C’est dire que, en droit, se pose
ensuite la question de I’encadrement de la jouissance des services
écosystémiques, bref de la réglementation de leur usage.

A ce stade, ou il s’agit donc essentiellement de déterminer a qui sont
rattachables les services écosystémiques et ce qu’il peut en faire,
c’est-a-dire de savoir qui va pouvoir en jouir et en disposer dans la
limite des lois et des réglements, ¢’est bien sir de propriété dont il
est question. Les services écosystémiques sont donc, en premicre
analyse, des objets de propriété, c’est-a-dire ce qu’on appelle des
biens, ou des ¢éléments d’un tel objet, c’est-a-dire des utilités.

A P’issue de ce qui précéde, il ne faudrait pourtant pas croire que le
probléme de la qualification juridique des services écosystémiques soit
totalement réglé. 11 existe, en effet, bien des objets de propriété — « un
ceuf ou un beeuf, mais aussi les usines Renault, un billet de 100 F,
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I’étang de Ville d’Avray » s’amusait a souligner Carbonnier’ —, dont
la nature juridique particuli¢re conduit, au-dela du régime commun a
tous, a un régime propre a chacun. Ce qui signifie, d’abord, que rien
ne s’oppose a ce que les services écosystémiques soient effectivement
pergus comme des biens ou, du moins, comme les ¢léments d’un ou de
plusieurs biens®. Ces services ne feraient alors que s’inscrire au sein
de ces nouveaux biens que 1’évolution des sociétés humaines a conduit
a consacrer’ : informations, droits de natures diverses etc.

Toutefois, cette situation implique, ensuite, que ces objets inédits
que représentent les services écosystémiques suscitent, au sein
méme du droit de la propriété, des questions nouvelles, que seule
une qualification juridique plus précise — et le régime qui va avec —
apparait susceptible de résoudre. Faut-il, en effet, faire évoluer le
droit des biens au regard d’une inadaptation manifeste de ses régles
actuelles — créer une nouvelle qualification — ou, au contraire, ce droit
peut-il déja, en ’état, accueillir ces biens issus de la modernité — en
mobilisant une qualification préexistante ?

La réponse peut étre trouvée, dans un premier temps, dans la
détermination, au regard de ce que constitue la propriété en droit
et, plus précisément, de son objet, de la particularité des services
écosystémiques : ils ont des traits propres qui les singularisent au
sein des objets de propriété (I). Sur cette base, il est possible, dans
un second temps, de confronter 1’objet ainsi déterminé avec des
qualifications déja existantes : les services écosystémiques ont, en
effet, des traits communs avec d’autres objets de propriété (II).

I. LES TRAITS PROPRES AUX SERVICES ECOSYSTEMIQUES
AU SEIN DES OBJETS DE PROPRIETE

Les services écosystémiques sont utiles a I’homme ; c’est une cer-
titude, car telle est la cause de leur consécration et de leur promotion

7. Carbonnier J., Les biens, Quadrige, PUF, 2004, 19¢ éd., n° 707.

8. La littérature est déja trés importante concernant une telle hypothése, qui semble la
principale envisagée. V. par ex. Martin G.-J., « Les biens-environnements, une approche par
les catégories juridiques », RIDE, 2015/2, p. 139.

9. Revet T., « Les nouveaux biens », Rapport francgais, in Travaux de I’Association
H. Capitant, t. 53, La propriété, 2003, n° 19, p. 285 : « En fonction des données culturelles,
économiques et sociales qui la déterminent, chaque grande période de I’histoire des sociétés
humaines s’articule, notamment, sur un modeéle de bien ».



124 DROIT ET VILLE

juridiques. En cela le Droit ne fait-il que rejoindre ce que 1’écologie
ou encore 1’économie ont déja révélé'’.

Passé ce constat, néanmoins, les choses se compliquent car, d’une
part, ces services expriment davantage — voire sont — 1’utilité¢ des
écosystémes pour I’homme que, a proprement parler, ils ne sont
utiles en eux-mémes. Autrement dit, leur utilité est totalement
intrinseque (A). D’autre part, les services écosystémiques sont, plus
exactement, utiles aux hommes, a I’humanité en général ou, pour le
moins, a un groupe plutoét qu’a un homme en particulier. En ce sens,
leur utilité est commune (B).

A. UNE UTILITE INTRINSEQUE

« Les biens sont les choses dont 1’utilité justifie I’appropriation »'!.
L utilité est, ainsi, consubstantielle a la notion de bien, c¢’est-a-dire
d’objet de propriété. Et elle I’est doublement, car seules les choses
utiles, mais aussi dont la réservation apparait utile, sont appropriées.
C’est I’une des raisons de la communauté de certaines choses, dont
I’abondance n’oblige pas encore a 1’appropriation, malgré leur
utilité intrinséque indéniable : air, lumiére naturelle, eau courante
etc. Toutefois, dans un monde ou tout devient possible en raison
des avancées scientifiques, il peut surtout étre utile d’éviter que ces
choses appartiennent a quelqu’un. Il y a, autrement dit, les choses
qu’on ne peut pas s’approprier et celles qu’on ne veut pas qu’elles
soient appropriées. Toutes sont des choses communes.

Quoi qu’il en soit, pour qu’une chose devienne un bien, c’est-
a-dire soit appropriée, ce qui importe est son utilit¢ pour une ou
plusieurs personnes. C’est dire que cette utilité n’est jamais prise en
compte qu’en considération de propriétaires potentiels, bref de fagon
extrinseque et subjective. Cela explique la difficulté a délimiter la
notion de bien.

La seule certitude est que, dans le systéme moderne, la chose
utile et, pour cette raison, appropriée, appartient totalement a son
propriétaire. Devenue bien, la chose conserve son, ou plutot ses
utilités intrinséques, qui vont alors, de fagon monopolistique,

10. V. dans cet ouvrage, Doussan 1., « Bréve histoire de 1’intégration de la notion de service
écosystémique en droit ».
11. Zenati-Castaing F., Revet Th., Les biens, PUF, 2008, 3¢ éd., n° 2.
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profiter & une personne unique : le propriétaire. C’est 1’apport de
la modernité, en effet, que d’avoir fait du bien le seul élément de
rattachement de ’ensemble des utilités de la chose qu’il qualifie.
Cela conduit, bien souvent, a assimiler la raison qui a conduit
une personne a s’approprier une chose, 1’utilité extrinseque, et
les qualités de la chose appropriée, ses utilités intrinséques, qui
demeurent avant comme apres 1’appropriation mais bénéficient au
propriétaire exclusivement, au-dela méme de ce qu’il souhaitait faire
de la chose'.

L’évolution des techniques a permis, dans certaines situations,
d’autonomiser 1’une des utilités intrinséques d’un bien. Par exemple,
la chambre criminelle de la Cour de cassation a, dans un arrét notoire
rendu le 14 novembre 2000", considéré que le numéro de carte de
crédit pouvait constituer un bien au méme titre que la carte elle-
méme. Issue de cette derniére, le numéro de carte de crédit n’en
comporte pas moins une utilité propre, la comparaison entre les deux
objets ainsi dessinés apparaissant, a cet égard, trés éclairante.

La carte et son numéro ont effectivement une utilité similaire,
mais pas commune : permettre, par leur remise respective, la
circulation des fonds du remettant. De telle sorte que 1’on peut
parfaitement concevoir, comme I’a fait la chambre criminelle de
la Cour de cassation en 1’espece, que 1’on puisse respectivement et
indépendamment les remettre et les détourner'. L’utilité du numéro
de carte de crédit a donc fini par en faire une chose autonome puis,
en raison de son utilité, un bien.

De ce point de vue, il est possible d’envisager que les services
écosystémiques, au moins singularisés par la loi par rapport a
I’écosystéme dont ils sont issus, soient des utilités que 1’on peut
traiter juridiquement de fagon autonome. Mais il reste, en vérité,
deux grandes difficultés, notamment en comparaison du numéro de
carte de crédit.

12. V., a cet égard, notre étude : « Bien(s) et utilité(s) », in Mélanges Grégoire Forest,
Dalloz, 2014, p. 39.

13. Bull. crim., n° 338.

14. V. Cass. crim., 19 mai 2004, Bull. crim., n° 125 : sanction, cette fois, du détournement
de la carte de crédit elle-méme. Evidemment remis avec la carte, le numéro n’a pas été
utilisé par I’auteur du détournement. Classiquement, il n’a en effet usé (puis abusé) que de
la carte et de son Code d’acces (qui se distingue de son numéro !).
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le moment, car elle ne serait pas la moins efficace pour prévenir les
risques d’atteinte a ces services.

Les services écosystémiques peuvent, enfin, étre percus comme des
obligations réelles, c’est-a-dire des obligations qui, parce qu’elles
sont liées a une chose, sans laquelle elles ne peuvent s’exercer, se
transmettent de propriétaire en propriétaire. Cette approche apparait
d’autant plus pertinente qu’a récemment été consacrée 1« obligation
réelle environnementale »?*. En effet, 1’article L. 132-3 du Code
de I’environnement dispose désormais que « les propriétaires de
biens immobiliers peuvent conclure un contrat avec une collectivité
publique, un établissement public ou une personne morale de droit
privé agissant pour la protection de I’environnement en vue de faire
naitre a leur charge, ainsi qu’a la charge des propriétaires ultérieurs
du bien, les obligations réelles que bon leur semble, dés lors que
de telles obligations ont pour finalité le maintien, la conservation,
la gestion ou la restauration d’éléments de la biodiversité ou de
fonctions écologiques ».

Les services écosystémiques peuvent ainsi étre appréhendés comme
des obligations, pour les propriétaires successifs de biens supportant
des écosystemes, de laisser tout ou partie des autres bénéficier
de leurs bienfaits. Ces obligations sont réelles en ce qu’elles ont
effectivement pour base les services rendus par un bien. Toutefois,
on voit immédiatement la limite d’une telle analyse : contrairement
a I’obligation réelle environnementale, pour laquelle le bénéficiaire
est peut-étre universel, mais le débiteur se limite, sans aucun
doute, au cocontractant désigné — collectivité publique etc. —, le
service écosystémique a, parfois, un débiteur tout aussi universel
— tout le monde ne doit-il pas laisser les écosystemes produire leur
bienfait ? — que ne I’est son bénéficiaire. Dés lors, il apparait difficile
de concevoir un véritable rapport d’obligation car, comme une
obligation, au sens strict et juridique du terme, ne peut étre due a tout
le monde — la fameuse obligation passive universelle de Planiol —,
elle ne peut pas non plus étre due par tout le monde. Tout cela est
bien siir a relativiser selon les services concernés.

A partir du moment ou le propriétaire d’un bien supportant un
écosysteme doit subir 1’utilisation des services rendus par ce dernier

24. Cf. infra Alidor B. « Compensation et services écosystémiques ».
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au profit de tous, ne faudrait-il pas compenser, par un paiement, ce
déficit d’utilité pour lui, autrement dit instaurer des « paiements
pour services écosystémiques » ? Pour intéressante qu’elle soit, cette
possibilité, pour le moment, plus prospective que positive — encore
que I’on peut déja identifier certaines obligations positives pour les
propriétaires de biens offrant de tels services® —, concerne davantage
les situations dans lesquelles une intervention humaine s’avére
nécessaire, autrement dit les services environnementaux plutot que
les services écosystémiques. Tant que ces derniers services pourront
étre rendus sans impliquer activement le propriétaire, le paiement
ne se justifie pas suffisamment par la diffusion d’utilités qu’il ne
serait de toute fagon pas en mesure d’empécher. Il en ira peut-Etre
autrement lorsque seront exigées de la part des propriétaires de biens
supportant des écosystémes de véritables obligations positives.

Lorsque la source d’un bienfait est un bien, 1’obligation d’en faire
bénéficier tout le monde représente une charge pour le propriétaire.
C’est sous cet angle qu’il apparait possible de qualifier les services
écosystémiques, sortes de servitudes environnementales imposées
aux propriétaires de biens supportant des écosystemes.

Toutefois, il existe un autre angle a explorer afin de qualifier les
services écosystémiques : ¢’est, a I’inverse, celui de ses bénéficiaires.
De leur point de vue, 1’utilité ainsi conférée ne devient-elle pas un
bien ou, pour le moins, une chose ?

B. UNE UTILITE FAITE CHOSE

On D’a dit : il arrive, malgré le caractere indivisible de la propriété
moderne, qu’une utilité¢ se détache d’un bien et devienne, en tant
qu’entité autonome, un nouveau bien. Au surplus, il est alors
concevable que cette utilité soit attribuée a un autre que le proprié-
taire du bien qui I’a générée. C’est le cas, surtout, de certains biens
reconnus par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme construite sur le fondement de I’article 1¢" du Protocolen® 1,
en vertu duquel toute personne « a droit au respect de ses biens », et,
plus particulierement, par I’arrét Oneryildiz contre Turquie, rendu le
30 novembre 20042

25. V. dans cet ouvrage, Poumaréde M., « Services écosystémiques et contrat. Quelle
obligation contractuelle environnementale ? ».
26. Req. n° 48939/99.
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Cette décision, en effet, a conduit a protéger, sur ce fondement,
une personne qui occupait illégalement un taudis, bien dont elle
ne pouvait donc pas, en principe, étre reconnue comme étant
propriétaire. La Cour européenne n’en a pas moins considéré que
« les autorités [avaient] de facto reconnu que 1’intéressé et ses
proches avaient un intérét patrimonial tenant a leur habitation », cet
intérét étant « suffisamment important et reconnu pour constituer
un intérét substantiel, donc un «bien» au sens de la norme exprimée
dans la premiére phrase de I’article 1 du Protocole n° 1 »*”. Dé¢s lors,
bien que la chose concernée ait, sur les fondements traditionnels
du droit des biens, une appropriabilité contestable, son utilité pour
le requérant, quant a elle, ne souffrait pas polémique. Plus encore,
c’était méme, au-dela de 1’utilité, dans le besoin que se situait en
réalité 1’intérét de la chose ainsi déterminée, besoin dont 1’évidence
a conduit a la consécration d’une propriété trés éthérée.

Plus prosaiquement, parce qu’une personne avait intérét a ce que
son habitation soit pergue comme sa propri¢té, quand bien méme
elle n’était fondée sur rien d’autre que cet intérét, bref cette utilité, la
Cour européenne 1’a consacrée en tant que telle.

Les services écosystémiques ne sont-ils pas également, au-dela de
leur utilité, des besoins pour I’humanité ? En ce sens, ne sont-ils pas
les biens de tous ?

La conception qui précede heurte la logique du droit frangais, qui
n’autorise un bienfait commun qu’a la condition, inverse, que la
chose concernée ne soit pas appropriée. C’est méme précisément
pour cela qu’elle ne I’est pas. On reconnait I’article 714 du Code civil,
qui dispose qu’« il est des choses qui n’appartiennent a personne et
dont ’usage est commun a tous ». Les services écosystémiques
seraient ainsi, a condition qu’ils soient détachés de leur source, des
le moment ou ils sont détachés de leur source, des choses communes.

Toutefois, comme on I’a dit plus haut, il faudrait alors admettre
que le propre, le bien contenant les écosystémes, puisse produire
du commun, les services €cosystémiques, autrement dit qu’une

désappropriation s’opere a partir du moment ou les services
écosystémiques se détachent de leur base. La comparaison faite par

27. §§ 127-129.
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Madame Vanuxem avec les fruits®® redevient alors envisageable, les
fruits devenant la propriété du possesseur plutdt que du propriétaire.

Mais une telle perception a ses limites : outre que, pour les fruits, il
ne s’agit que de désigner un autre propriétaire, et non d’en dénier
I’existence, comme pour les choses communes, cet autre propriétaire
I’est car il a un lien avec la chose principale ; il la possede, ce qui
veut dire qu’il en jouit et, de la sorte, va pouvoir affecter les fruits
a son entretien. Rien de tel, pour les services écosystémiques, qui
échappent purement et simplement a leur propriétaire et a leur bien
d’origine.

Est-il utile, dés lors, d’en faire des choses autonomes ; ne vaut-il
pas mieux se contenter de les percevoir comme de simples utilités
communes d’un bien qui demeure propre ?

En faisant preuve de prudence, et face a la nécessité de rester
conforme a la notion de propriété, qui est la technique que le
législateur francais semble avoir mobilisée pour appréhender les
services écosystémiques, a ’instar de tout objet avec lequel il s’agit
d’instaurer une relation juridique de sujet a objet, il vaut mieux
percevoir ces services comme les parties d’un bien que comme des
biens propres. En ce sens, ils en représentent une utilité, dont la
particularité est de bénéficier a plusieurs ou a tous, bien au-dela
de leur seul propriétaire, qui ne saurait, la plupart du temps, en
empécher le déploiement. Leur régime, c’est-a-dire leur traitement
juridique actuel, parait effectivement tributaire de cette nature.

28. Intervention de Mme Vanuxem S., La nature des services écosystémiques en droit
priveé, préc.
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Les agroécosystemes sont des espaces d’interface entre ’Homme,
ses pratiques et son savoir-faire, et les ressources naturelles.
Contrairement aux écosystémes naturels, les agroécosystemes ont
une orientation productive marquée et I’Homme influe sciemment
sur leurs parametres biologiques et physico-chimiques dans le
but d’assurer quantitativement et qualitativement la production
agricole via notamment 1’irrigation, la fertilisation et le contrdle
des bioagresseurs (adventices, maladies et ravageurs). Ce n’en sont
pas moins des écosystémes, ils sont le siege de flux de matiéres
et d’interactions biologiques mais également sources d’habitats
et de services. L’agriculture moderne, fondée sur un paradigme
industriel, présente des impacts désormais avérés sur le capital
naturel (Pretty et al., 2000), notamment sur les sols'. Ces systémes
agricoles montrent aujourd’hui leurs limites, notamment du fait de
la rétroaction négative de leur impact sur I’environnement (pollution
et raréfaction des ressources naturelles, émission de gaz a effet de
serre, bioagresseurs résistants aux substances phytosanitaires...).
IIs sont moins résilients et leur durabilité est remise en cause, en
particulier dans un contexte de changements globaux.

1. V. supra Chabert A. et Sarthou J.-P., « Le sol agricole, une ressource indispensable
négligée ».
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Pour étre durable, 1’agriculture de demain se doit de diminuer sa
dépendance aux intrants non renouvelables, intégrer les processus
biologiques et écologiques, impliquer les acteurs locaux et
favoriser des actions collectives (Pretty, 2008). Ces préoccupations
agroécologiques poussent aujourd’hui des producteurs, de plus en
plus nombreux, a réinventer leurs systémes pour les rendre a la fois
rentables, résilients et cohérents avec leur environnement. Cette
approche écosystémique de 1’agriculture a ainsi donné naissance a une
diversité d’agricultures alternatives aux systémes dits conventionnels,
comme 1’agriculture biologique, I’agroforesterie, la permaculture,
I’agriculture de conservation des sols mais également I’intégration de
pratiques comme les couverts végétaux, les associations de culture,
la protection intégrée, la lutte biologique par conservation, etc.
Ces agricultures sont aujourd’hui institutionnalisées ou reconnues
a des niveaux tres divers et assurent toutes ensemble la transition
agroécologique qu’il est nécessaire d’entamer.

Dans ce travail de réflexion autour de la protection des sols, nous
avons choisi d’étudier spécifiquement les services écosystémiques en
agriculture de conservation des sols. Non pas que nous présumons de
la plus grande efficience agroécologique de cette forme d’agriculture
sur d’autres pratiques dont certaines, comme I’agriculture biologique,
sont par ailleurs bien connues pour la biodiversité qu’elles supportent.
Mais le paradigme de 1’agriculture de conservation est centré sur la
question des sols. Il s’agit donc pour nous de mesurer les services
rendus par cette agriculture.

La conservation des sols est un axe particuliérement intéressant
pour la transition vers un engagement agroécologique. Relégué
par I’agriculture industrielle au rang de support? « inerte », dont il
est méme possible de s’affranchir (cultures hors-sol), le sol est un
écosysteme a part entiere, hébergeant des processus écologiques de
grande importance (voir encart) (Lemanceau et al., 2015).

Le travail du sol pour I’ameublir, préparer le lit de semence, gérer
les adventices, améliorer la fertilité, etc., est une pratique ancestrale
qui remonte a quelque 3 000 ans avant J-C (Hobbs et al., 2018) et
représente la base de nombreux systémes agricoles.

2. Parallele intéressant, le sol est également relégué au rang de « support » en droit civil.
V. supra Bosc L., « Réflexions civilistes sur la prise en compte de la qualité des sols ».
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Les processus ecologiques, fondement du concept de qualite
du sol.

Productivité primaire : capacité d'un sol, naturel oun
cultive, a produire de la biomasse vegetale a des fins
utilitaires pour I'Homm e (alim entation humaine et
animale, fibres, combustibles) ;

Purification et réegulation de 1" eau : capacite d’un sol a
extraire des composes toxiques présents dans " ean qu’il
renferme, et a recevoir, stocker et restituer 1'eau pour une
utilisation ultérieure par | ' Homme, selon des modalités qui
préeviennent les événements de sécheresse et inondation
prolongées et d'érosion ;

Sequestration et régulation du carbone : capacité d un sol
a reduire les impacts négatifs sur le climat dune

augm entation des émissions de gaz a effet de serre dans
I"atmosphere (e.g. COp, CHy et N2O) ;

Fourmniture de biodiversite fonctionnelle et intrinséque : la
multitude des organismes et processus écologiques du sol
en interaction avec toutes ses composantes, constituant
une part fonctionnellem ent importante du capital naturel
du sol et fournissant a la société un large éventail de
services culturels et de services encore inconnus ;
Foumniture et recyclage des nutriments : capacite d’un sol
a recevoir des nutriments sous la forme de sous-produits, a
fournir des nutriments a partir de ressources intrinseques,
a acquerir des nutriments des compartiments air et eaun, et
a transférer ces nutriments dans des denrées végetales
recoliges.

Ces processus écologiques sont par conséquent a ' origine de

divers services écosystemiques, s’ exprimant simultaném ent

mais 4 des niveaux inégaux et variables selon les types de
systémes de production (Butgers et al., 2012; Schulte et al_,
2014).
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Cependant, cette perturbation systématique de I’écosysteme
sol fut remise en question a la fin des années 30, aux Etats-Unis,
suite aux gros problémes d’érosion et des événements climatiques
catastrophiques rencontrés lors de cette décennie (« Dust Bowl »).
La pratique du labour est pour la premiére fois pointée du doigt pour
les risques d’érosion qu’elle engendre (Faulkner, 1943). C’est alors
qu’une agriculture alternative, ’agriculture de conservation des sols
(ACS) se développe aux Etats-Unis pour lutter contre 1’érosion des
sols liée a la sécheresse et au vent, mais également pour faire face a
la pression économique grandissante liée a I’augmentation des prix
du pétrole (Friedrich et al., 2012).

Cette nouvelle forme d’agriculture dont le paradigme est le maintien
de la cohésion naturelle des agrégats du sol, repose sur trois
axes, rassemblant un ensemble de pratiques, tous trois destinés a
assurer de concert une protection et un renforcement tant physique
que biologique de la santé des sols (Farooq and Siddique, 2015a;
FAO, 2008) : la réduction maximale du travail du sol (jusqu’a son
annulation), la diversification des especes cultivées dans la rotation
culturale et la couverture permanente du sol par des couverts ou
débris végétaux (Fig. 1).

Agriculture de
Conservation-des sol_s

Couverture
du sol

« Augmerrtation du « Adaptation des

nombre d'espéces / technigues de semis
familles cultivées (date, type de semoir,
mode de destruction )
« Introduction de ——==» « Intercultures avec des couverts...)
couverts T couverts végétaux
« Arrét immediat ou
« Privilégier les « Mulch tout au Z‘,—_—z progressif de tout
légumineuses long de la rotation travail du sol

Figure 1. Particularités des pratiques de 1’agriculture de conservation
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La présente contribution s’attachera a ¢tudier comment I’Etat
frangais et les collectivités territoriales' peuvent protéger les sols
par la dépense publique. A défaut d’encadrement réglementaire
préservant ces ressources environnementales?, les personnes
publiques peuvent engager des fonds publics a cette fin, passant
d’une logique de contrainte a une logique d’incitation financiére.

Etant donnée 1’étendue de cette thématique et la conséquente
impossibilité de la traiter entierement et précisément dans le cadre
de ce chapitre, il a fallu procéder a des choix méthodologiques pour
délimiter le champ de I’étude. Une analyse sectorielle aurait pu étre
retenue. La dépense publique a destination de I’activité agricole aurait
alors été privilégiée dans la mesure ou « les écosystemes agricoles
sont de loin les plus grands écosystémes aménagés du monde »* et
que le lien entre cette activité et les services a €té normativement
consacré’. Cependant, des études trés complétes portant sur les

1. La « dépense publique » renvoie aux dépenses engagées par les administrations
publiques. La Sécurité sociale fait également partie des « administrations publiques »
mais elle est exclue du champ de cette étude. En effet, il n’est pas prévu qu’elle engage
des dépenses publiques pour protéger les sols (bien que la dégradation de I’environnement
puisse entrainer des colts sanitaires tel que le laisse transparaitre 1’article L. 110-1 II du
CE). Cette question dépasse le cadre de la présente contribution.

2. Cf. supra Hermon C. « La protection du sol en droit ».

3. FAO, 2007, La situation mondiale de |’alimentation et de I 'agriculture, p. 2.

4. Larticle 2-8° de la loi n® 2016-1087 pour la reconquéte de la biodiversité, de la nature
et des paysages (RBNP) — aussi dite « biodiversité » — souligne la « complémentarité
entre I’environnement, ’agriculture, L’aquaculture et la gestion durable des foréts, selon
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Appréhender la maniére dont le contrat, de droit privé', peut
saisir les services écosystémiques suppose, au premier chef, de
déterminer s’ils peuvent étre 1’objet d’une obligation, c’est-a-dire
s’ils peuvent étre qualifiés de « prestation » au sens de I’article 1163
du Code civil. Autrement dit, existe-t-il un contrat de prestation
de service écosystémique, contrat par lequel un débiteur (le
propriétaire d’un fonds, son exploitant) s’engagerait a exécuter
un service écosystémique au profit d’un créancier ? Répondre
a cette interrogation, suppose que le service écosystémique soit
préalablement qualifié.

Essayant nombre de qualifications juridiques, Guillaume Beaus-
sonie? a posé I’hypothése suivante : un service écosystémique serait
une utilité d’un bien propre. Une telle qualification permettrait
de concilier protection de I’environnement en tant que tel et pour
I’intérét qu’il présente pour I’homme. Elle mériterait donc d’étre
confrontée a I’ensemble des services écosystémiques dont on sait
I’immense diversité, méme classifiée. Particulierement, si elle peut
seoir aux services de régulation et de maintenance, son adéquation
aux services d’approvisionnement devrait étre éprouvée?’, alors que

1. Sur la contractualisation avec une personne publique, v. Labous K. et Gruger H.,
« Produire de la biodiversité : un avenir pour les agriculteurs », Dr: Env., 2017, 291.

2. Beaussonie G., « La qualification juridique des services écosystémiques », supra.

3. Sur cette question, v. notamment Langlais A., « L’appréhension juridique de la qualité
des sols agricoles par le prisme des services écosystémiques », Dr. rural 2015, Etude 20.
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la qualification de fruits (C. civ., art. 583 et s.%), voire de produits,
parait mieux leur convenir®.

Quoi qu’il en soit, ainsi compris, telles des utilités, les services
écosystémiques pourraient-ils étre 1’objet d’une obligation
contractuelle ? L’article 1163 du Code civil disposant que « 1’obli-
gation a pour objet une prestation présente ou future », ne semble
pas, au premier abord s’y opposer, la prestation pouvant s’entendre,
notamment, d’un service® écosystémique. Néanmoins, en quéte
d’une qualification, Guillaume Beaussonie aprés avoir montré que le
service est une utilité d’un bien propre précise, aussitot, qu’il s’agirait
d’une utilité commune’. Aussi, comme telle, elle bénéficierait a tous
et non au seul propriétaire du bien, pas davantage, sans doute qu’a
un seul et unique créancier ou a un groupe de créanciers identifiés®.
En conséquence, le service écosystémique parait rétif a étre 1’objet
d’une obligation contractuelle unissant le seul propriétaire du bien a
un tiers, qu’il soit personne privée ou publique’.

Plus avant, la définition du service écosystémique rejoint (natu-
rellement) cette qualification juridique mise en avant par Guillaume
Beaussonie, notamment, par opposition a la notion de service envi-
ronnemental. Le premier, le service écosystémique, est un « avantage
socioéconomique retiré par I’homme de son utilisation durable des
fonctions écologiques des écosystémes »'° ou si 1’on préfére, un
« service rendu par I’ecosysteme »''.

4. V. intervention de Vanuxem S., « La nature des services écosystémiques en droit priveé »,
IDEX T2SEC, IEJUC, Toulouse, 26 mai 2016.

5. Et, partant, la contractualisation des services d’approvisionnement ne semble ainsi guere
poser des difficultés particulieres, du moins mal connues.

6. Chantepie G. et Latina M., La réforme du droit des obligations, Dalloz, 2016, art. 1163.
7. Beaussonie G., préc.

8. Comp. sur la question de la propriété des services et pour une position assez proche (sous
un autre angle), Maris V., Nature a vendre, Les limites des services écosystémiques, Quae
¢éd., 2014, p. 60 ; de manicre plus générale, voir Deffairi M., La patrimonialisation en droit
de I’environnement, IRJS éd., 2015, p. 639 et ss. et les réf. citées.

9. Comp. Langlais A., « Les paiements pour services environnementaux comme nouveau
contrat environnemental », in Boutonnet M. (dir.), Le contrat et [ 'environnement, Etude de
droit interne, international et européen, PUAM, 2014, p. 185, sp. p. 191

10. V. Glossaire, infra.

11. Langlais, A., sp. p. 186
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Autrement dit, aucune personne juridique ne semble pouvoir étre
débitrice d’un service écosystémique'? ; du moins si I’on admet
que les personnes juridiques ne produisent ni méme ne coproduisent
des services écosystémiques. Apres tout, la culture favorisant par
exemple la pollinisation, 1’on pourrait s’accorder a considérer que la
personne juridique en est le coproducteur. Mieux, cela parait encore
plus évident s’agissant des services d’approvisionnement : un fruit
n’est-il un « coproduit » de 1’écosystéme et de la personne juridique ?
Toutefois, y compris dans cette derniere hypothese, les services
d’approvisionnement, nous retiendrons que le service demeure
écosystémique, en ce sens que si les personnes juridiques participent
manifestement au fonctionnement de I’écosysteme, si elles peuvent
agir en sa faveur, elles ne le fournissent pas et ne peuvent donc en
étre, directement, débitrices ni codébitrices. Néanmoins, avant de
poursuivre, il peut étre souligné que s’il devait étre retenu que les
personnes juridiques coproduisent des services, certaines solutions
ci-apres développées devraient étre en partie reconsidérées.

De méme, et corrélativement, une personne juridique (identifiée)
ne semble pas pouvoir étre créanciere, au sens juridique, d’un
service écosystémique. Méme si, & nouveau, les hésitations sont
permises, le bénéfice des services écosystémiques aux personnes
juridiques semble devoir étre factuel. Que les personnes en retirent
un « avantage » est certain, quand bien méme cela met en relief une
approche anthropocentrée de I’environnement. Mais cet avantage
ne peut constituer une créance au profit d’une personne juridique
identifiée. Par exemple, si tel service écosystémique (pollinisation
des cultures, contrdle des ravageurs) bénéficiera potentiellement
davantage au « voisin », de part cette qualité, il n’en est pas créan-
cier, faute de débiteur. Simplement, il en tire avantage, ainsi que
I’humanité.

12. V. également Langlais A., « Les paiements pour services environnementaux, une
nouvelle forme d’équité environnementale pour les agriculteurs ? Réflexions juridiques »,
Dr. rural 2013, Etude 7 : « dans de nombreuses hypothéses, la réalité de 1’objet du contrat
semble aléatoire parce que la complexité de 1’écosysteme rend difficile I’identité parfois
mais surtout 1’identification du service rendu. Cette difficulté peut également provenir
des caracteres du service rendu attendu : ce service peut se traduire en une amélioration
environnementale a plus ou moins long terme ou bien encore en termes d’atteinte évitée.
Or, cette condition est un préalable indispensable pour s’assurer de la réalité de 1’enga-
gement ».
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environnemental (et publiées au fichier immobilier) : obligation
propter rem, 1’ obligation réelle environnementale pése en effet sur le
propriétaire du fonds qui, es qualité, devra donc exécuter le service
environnemental.

En conclusion, le contrat échoue, en premiére intention, a saisir
les services écosystémiques : utilités communes d’un bien, ils ne
peuvent comme tels étre 1’objet d’une obligation contractuelle dont
le propriétaire d’un fonds ou son exploitant pourraient &tre débiteurs.
Ce faisant, cette analyse, qui rejoint I’idée ici mise en avant que
le propriétaire (ou I’exploitant) ne coproduit pas les services
écosystémiques, laisse ces services hors du commerce.

Mais, le contrat peut, tout de méme, les favoriser : il s’agit alors de
contractualiser les services que I’Homme peut rendre a la nature, les
« services environnementaux », qui prendront, notamment, la forme
de pratiques agricoles ou de systéme de production agricoles plus
favorables a I’environnement que ne le sont le strict respect des lois
et reglements et I’application des bonnes pratiques agricoles.

Objet d’une obligation principale ou accessoire, les services
environnementaux tendent alors a favoriser les écosysteémes et, par
voie de conséquence, les services écosystémiques qui apparaissent
tels le « but » des contrats de prestation de service environnemental.






Compensation et services écosystémiques

Bastien ALIDOR

Doctorant, Université Toulouse Capitole
IEJUC, F-31000

La protection des sols et des services €cosystémiques qu’ils
produisent s’est récemment enrichie du mécanisme, connu et
renforcé, de la compensation. Toutefois, une bréve incursion dans
les perspectives offertes par I’utilisation de 1’outil contractuel nous
permettra d’en nuancer I’apport.

Le mécanisme est connu car il n’est pas nouveau. Depuis les lois
du 10 juillet 1976 et du 2 février 1995 (dite « loi Barnier »)' la
compensation est présentée au sein de 1’étude d’impact, premiére
forme d’une prise en compte des impacts de 1’activité humaine
ex ante’. Elle est ensuite déclinée sous plusieurs formes dans
différents secteurs du droit de I’environnement : en mati¢re de
défrichement (art. L. 341-6 C. for.) ou d’atteinte aux objectifs de
conservation d’un site Natura 2000 (art. L. 414-4 VII C. env.).

Le mécanisme est renforcé par la loi n° 2016-1087 du 8 aotGit 2016
pour la reconquéte de la biodiversité, de la nature et des paysages,

1. Loi n° 76-629 du 10 juillet 1976 relative a la protection de la nature et loi n® 95-101 du
2 février 1995 relative au renforcement de la protection de I’environnement. L’article 2,
4° du décret d’application n® 77-1141 du 12 octobre 1977 prévoyait que 1’étude d’impact
devait présenter « les mesures envisagées par le maitre de I’ouvrage ou le pétitionnaire pour
supprimer, réduire et si possible compenser les conséquences dommageables du projet sur
I’environnement ».

2. Au niveau international, le premier texte a prévoir la compensation est la Convention de
Ramsar sur les zones humides internationales du 2 février 1971 qui prescrit de « compenser
autant que possible toutes pertes de ressources en zones humides » en cas de retrait d’une
zone humide inscrite sur la liste des sites Ramsar (art. 4.2).
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dite loi « Biodiversité »*, qui consacre la compensation a I’article
L. 110-1 du Code de I’environnement en s’affranchissant d’une
logique sectorielle jusque-la dominante* et en entrant dans les
principes généraux du droit de I’environnement. Le principe d’action
préventive, qui fait partie de ces derniers, est désormais complété
(art. L110-1-II 2° in fine C. env.) par I’intégration de la séquence
ERC (éviter, réduire, compenser) prévoyant qu’« en dernier
lieu », si ’évitement ou la réduction ne sont pas possible, il faudra
« compenser les atteintes (...) en tenant compte des especes, des
habitats naturels et des fonctions écologiques affectées ; ce principe
doit viser un objectif d’absence de perte nette de biodiversité, voire
tendre vers un gain de biodiversité ». Cette compensation s’opere
donc ex ante’. Malgré quelques virulentes critiques, elle integre le
principe de prévention® : ce point est important car il révele aussi la
dimension exceptionnelle de la mesure de compensation qui n’est
que subsidiaire a la mesure de réduction et que trés subsidiaire a
celle d’évitement’. Si le couplage entre prévention et compensation
au sein des principes généraux ne suffisait pas, le second alinéa de
I’article L. 161-1-1 du Code de I’environnement précise bien que les
mesures de compensation « ne peuvent pas se substituer aux mesures
d’évitement et de réduction ».

3. Van Lang A., « La loi Biodiversité du § aotit 2016 : une ambivalence assumée », AJDA
2016, p. 2381.

4. Pour le dépassement d’une logique sectorielle concernant les services écosystémiques
Cf. supra Doussan 1., « Bréve histoire de I’intégration de la notion de service écosystémique
en droit ».

5. V. Combe M., « Le régime juridique de I’obligation de compensation écologique », EEI,
n° 6, Juin 2017, dossier 8 : « (...) la compensation ex ante désigne 1’ensemble des actions
mises en ceuvre pour contrebalancer les dommages prévus — mais non encore réalisés — par
un projet, plan ou programme sur I’environnement qui n’ont pas pu étre suffisamment
évités ou réduits ».

6. Contra Lucas M., 2015, Etude juridique de la compensation écologique, LGDI, T. 11 :
pour 1’auteur la compensation ne procéde pas de la prévention, voy. spéc. p. 67 n° 77 :
les mesures de compensation « ne visent pas a empécher la réalisation du dommage
environnemental. Elles ont plutdt pour but de pallier les effets préjudiciables d’un projet
ou d’un plan sur I’environnement. Elles n’agissent pas sur la cause mais sur les effets
(...). Dans le meilleur des cas, ces mesures seront localisées a proximité immédiate du site
endommagé ».

7. Pour I’importance de I’évaluation dans la prévention voy. Jégouzo Y., « De certaines
obligations environnementales : prévention, précaution et responsabilité », 4J/DA4 2005,
p- 1164 ; adde Steichen P., « Le principe de compensation : un nouveau principe du droit
de I’environnement ? », in C. Cans (dir.), La responsabilité environnementale. Prévention,
imputation, réparation, coll. « Thémes et commentaires », Dalloz 2009, p. 143. Pour une
critique de 1’objectif d’« absence de perte nette » voy. Billet Ph., « De la relativité de la
neutralité environnementale en matiére de compensation écologique », EEI, n° 6, Juin
2017, dossier 10.
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Concernant le cadre général de la loi nouvelle, le veeu formulé par
le ministre de I’environnement au moment ou il présenta le projet
de loi relatif a la biodiversité était de consacrer un dispositif « a la
biodiversité, prise dans son ensemble : depuis les génes jusqu’au
niveau le plus important d’organisation des écosystémes que sont
les paysages, sur terre comme en mer »%. Ce souhait exprime une
ambition particulierement forte qui s’est traduite par la consécration
de quelques innovations majeures que nous ne développerons pas
dans cette contribution mais qu’il convient de souligner (la loi
Biodiversité est porteuse de nombreuses innovations qui modifie
trés largement le paysage juridique’). Nous retiendrons que la loi
nouvelle préte désormais a la biodiversité une « valeur d’usage »
(le terme est employé dans le texte de la loi) et une valeur d’échange
qui la fait entrer pleinement dans le giron du droit privé des contrats,
véritables vecteurs des échanges économiques'®. L’exposé des motifs
du projet de loi souligne, a ce propos, le fait que « la biodiversité
est une force économique pour la France » puisqu’elle assure des
« services écosystémiques » dont le « cott de (la) disparition » ne
peut pas encore étre connu''. L’esprit de la loi est donc de laisser
aux acteurs économiques, qui n’auront pu ni éviter, ni réduire leur
impact sur la biodiversité, une possibilité de produire un €quilibre
entre atteintes et mesures compensatoires pour tendre vers une sorte
de « neutralité »'2, voire « d’additionnalité »' écologique. A ce titre,
I’usage du contrat comme vecteur de protection ou de compensation

8. Projet de loi n° 1847 du 26 mars 2014 et relatif a la biodiversité, présenté par Ph. Martin.
9. Pour ce qui est de notre matiére c’est la création de 1’Agence frangaise pour la
Biodiversité (établissement public administratif, elle jouera un rdle incontournable dans
la mise en ceuvre de la compensation) et la consécration du préjudice écologique qu’il
nous faut souligner ; pour des précisions sur les apports de la loi voy. Ch. Cans, O. Cizel,
Loi Biodiversité, ce qui change en pratique, Editions Législatives, 2017, spéc. p. 62 et ss..
10. V. supra Poumaréde M., « Services écosystémiques et contrat. Quelle obligation
contractuelle environnementale ? ».

11. Pour un approfondissement de la question économique voy. Faure M., L’analyse
économique du droit de [’environnement, Bruylant, 2007, préf. M. Prieur.

12. Billet Ph., « La « neutralité¢ environnementale » : esquisses juridiques », in Mélanges en
I’honneur de Frangois Collart-Dutilleul, Dalloz, 2017, p. 103 et s. ; ’auteur y identifie trois
sortes de neutralités :

- la neutralité par évitement traduisant une véritable action préventive par priorité a la
source

- la neutralité par compensation permettant le rééquilibrage des atteintes inévitables

- la neutralité par réparation reposant sur une remise en état des lieux affectés.

13. Voy. Lucas M., Etude juridique de la compensation écologique, précité, p. 358, n° 430
et s. : « Distinct du critére d’équivalence, ce mécanisme exige schématiquement que la
mesure compensatoire crée un « plus » pour contrebalancer un « moins » correspondant aux
impacts de I’opération envisagée, de la planification ou du dommage effectif causé ».
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des mesures compensatoires. Cela tient a la problématique méme du
sol et des services y étant attachés : I’ancrage a la spécificité d’une
terre particuliére ne se laisse que trés difficilement enfermé dans
le cadre général de la loi. La complexité et la spécificité de chaque
sol appellerait presque un régime de compensation particulier que
le caractére général et impersonnelle de la loi a pour I’instant du
mal a protéger. Il y a en plus un manque en terme d’indicateurs
qui ne permet de chiffrer et de qualifier les gains de biodiversités
corrélatives aux pertes®. Le 1égislateur aurait livré le dispositif sans
la notice d’utilisation. Pour une grille de lecture commune il faudra
trés certainement se tourner vers les outils de budgétisation des
politiques publiques®’.

Enfin, la réflexion sur la compensation s’inseére dans un champ
notionnel nouveau qui n’a, pour I’heure, pas encore subi la patine
du temps. Equivalence, service, fonction, additionnalité, solidarité,
proximité, gain, perte nette etc. sont autant d’outils avec lesquels le
juriste devra construire une protection plus efficace des sols tout en
assurant la pérennité des services qu’ils rendent a celles et ceux qui
I’exploitent.

66. V. Regnery B., 2013, Les mesures compensatoires pour la biodiversité. Conception et
perspectives d’application, these de doctorat en Sciences de 1’Ecologie, Université Pierre
et Marie Curie.

67. V. infra Icher L., « La dépense publique en matiére environnementale : I’exemple de la
protection des sols et des services ».






La commande publique de compensation environne-
mentale : un impensé de la loi Biodiversité

Héléne HOEPFFNER
Professeur, Université Toulouse Capitole
IEJUC, F-31000

Le Code de I’environnement prévoit, dans certaines hypotheses,
qu’un porteur de projet de construction et de travaux d’infrastructures
publiques ou de batiments privés soit contraint de respecter une
séquence dite ERC : éviter, réduire, compenser'. Celle-ci lui impose,
lors de la mise en ceuvre d’un projet artificialisant des terres, de
minimiser ses impacts environnementaux. Il est tenu d’« éviter les
effets négatifs notables du projet sur I’environnement ou la santé
humaine et de réduire les effets n’ayant pu étre évités ». Puis, si ces
effets négatifs « n’ont pu étre ni évités ni suffisamment réduits », il
doit mettre en ceuvre des mesures de compensation c’est-a-dire mener
« un ensemble d’actions écologiques permettant de contrebalancer
les pertes de biodiversité dues a des projets d’aménagement, lorsque
I’aménageur n’a pu ni éviter ces pertes ni les réduire »*.

L’obligation de compenser n’est pas nouvelle®. Elle figure dans
notre droit depuis la loi n°® 76-629 du 10 juillet 1976 relative a la
protection de la nature. Elle a ensuite ét¢ progressivement étendue,
notamment par les textes réformant I’étude d’impact?. Le résultat de

1. Pour le champ d’application de cette séquence, v. Lucas M., Etude juridique de la
compensation économique, thése Strasbourg, 2012, LGDJ Biblio. Droit Urba. Envir., 2015.
2. Compenser les atteintes a la biodiversité : expériences internationales et enseignements
pour la France, 2012 (en ligne).

3. Sur I’historique de I’évolution de la compensation écologique, v. Lucas M., thése préc.,
pp- 11 et ss. et pp. 103 et ss.

4. Loi n° 2010-788 du 12 juill. 2010 portant engagement national pour I’environnement ;
décret n° 2011-2019 du 29 déc. 2011 portant réforme des études d’impact ; ordonnance
n° 2016-1058 du 3 aolit 2016 et décret n® 2016-1110 du 11 aodt 2016 relatifs a la
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cet essor est cependant apparu en demi-teinte. On pouvait s’ inquiéter
de I’éparpillement des dispositifs formalisant cette obligation.
D’aucuns n’ont d’ailleurs pas manqué de souligner a quel point la
mise en ceuvre des mesures compensatoires était laborieuse’. Cela
a conduit le Gouvernement a publier une doctrine nationale, sous
la forme de guides méthodologiques a caractére non contraignant®,
assortie de lignes directrices’ et a mettre en place des groupes de
travail ministériels®. Cela a aussi conduit a plusieurs réformes et,
en particulier, a la loi n°® 2016-1087 du 8 aoit 2016 relative a la
reconquéte de la biodiversité, de la nature et des paysages’.

Ce texte donne force de loi a la séquence ERC dans un nouveau
chapitre du Code de I’environnement (chap. III du titre VI du livre I*)
réglementant la compensation ex ante, c’est-a-dire I’ensemble des
actions mises en ceuvre pour contrebalancer les dommages induits
— mais non encore réalisés — par un projet d’aménagement, plan ou
programme sur I’environnement qui n’ont pas pu étre suffisamment
évités ou réduits. En téte de ces nouvelles dispositions, I’article
L. 163-1 du Code de I’environnement définit 1’obligation de
compensation'’. Il en fait une déclinaison du principe de prévention
des atteintes a la biodiversité. In fine, il précise que « si les atteintes
lies au projet ne peuvent étre ni évitées, ni réduites, ni compensées
de fagon satisfaisante, celui-ci n’est pas autorisé en 1’état ».

modification des régles applicables a 1’évaluation environnementale des projets, plans et
programmes.

5. Lucas M., « La compensation environnementale, un mécanisme inefficace a améliorer »,
RJE 2009, n°1, p. 59.

6. MEDDTL, Doctrine relative a la séquence éviter, réduire et compenser les impacts sur
le milieu naturel, mai 2012 ; CGDD, Lignes directrices nationales sur la séquence éviter,
réduire et compenser les impacts sur les milieux naturels, MEDDE, oct. 2013.

7. CGDD, Lignes directrices nationales sur la séquence éviter, réduire et compenser les
impacts sur les milieux naturels, op. cit..

8. Rapport du Groupe de travail « Améliorer la séquence Eviter - réduire - compenser »,
janv. 2015 ; Moderniser [’évaluation environnementale, mars 2015.

9. V. not. Grimonprez B., « La compensation écologique d’apres la loi biodiversité »,
Dr. Patr., 1°" nov. 2016, n°263 ; Martin, G.-J., « La compensation écologique : de la
clandestinité honteuse a ’affichage mal assuré », RJE, 2016, n° 4, p. 606 ; Van Lang, A.
« La compensation des atteintes a la biodiversité : de 1’utilité technique d’un dispositif
¢éthiquement contestable », RDI2016, p. 586 ; dossier de larevue EE7,2017,1n° 6 ; Dupont V.,
Lucas M., « La loi pour la reconquéte de la biodiversité : vers un renforcement du régime
juridique de la compensation écologique ? », Cahiers Droit Sciences & Technologies, 2017,
n°7,p. 143.

10. Combe M., « Le régime juridique de I’obligation de compensation écologique », EEI
2017, n® 6, dossier 8.
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Le méme article détaille ensuite les instruments juridiques permettant
de mettre en ceuvre cette obligation. Le maitre d’ouvrage dispose
d’un choix entre trois méthodes pouvant étre mises en ceuvre de
maniére alternative ou cumulative. Deux d’entre elles reposent sur
la technique contractuelle!'. Le maitre d’ouvrage peut effectuer lui-
méme les mesures de compensation, confier, par contrat, I’exécution
des mesures de compensation a un « opérateur de compensation »
ou se tourner vers un professionnel de la compensation « qui aura,
sur ses propres sites, produit de la valeur écologique traduite en
titres (les unités de compensation) et les lui acheter pour remplir son
obligation »'.

I’y a pas lieu ici de reprendre les analyses de ces contrats réalisées
en droit de I’environnement, par le prisme du droit civil®. Il s’agit
de les confronter au droit des contrats administratifs et, plus
précisément, au droit de la commande publique.

Le législateur est resté muet sur la nature juridique de ces contrats,
contrairement a ce qu’il a fait il y a quelques années pour les contrats
Natura 2000 en soumettant les litiges y afférant a la juridiction
administrative (art. L. 414-4-1 al 3 C. envir.). A. Van Lang'* regrette
ce silence, estimant que « compte tenu de la finalité de compensation
de la biodiversité (assurément d’intérét général), il elt été judicieux
que la loi identifie un contrat administratif, quelle que soit la nature
des parties ».

Le présent article entend proposer un autre raisonnement en se
posant la question de savoir dans quelle mesure ces contrats de
compensation peuvent étre qualifiés de contrats de la commande
publique'’®, ¢’est-a-dire un contrat par lequel « une personne

11. Lucas M., « Le contrat au service de la compensation écologique », EEI, 2017, n° 6,
dossier 11 ; Hautereau-Boutonnet M., « La reconquéte de la biodiversité par la conquéte
du droit civil... », JCP G 2016, 948 ; Monteillet V., La contractualisation du droit de
[’environnement, thése Montpellier, NBT Dalloz 2017, n® 48 et ss.

12. Lucas, M., précité.

13. Cf. supra Alidor B. « Compensation et services écosystémiques ».

14. Van Lang A., art. préc. V. également : Monteillet S., these préc. p.88.

15. L’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 définit les contrats de la commande publique
comme ceux par lesquels une autorité adjudicatrice passe un contrat destiné a satisfaire
ses besoins ou ceux des usagers « ayant pour objet I’exécution de travaux, la livraison de
fournitures ou la prestation de services, avec une contrepartie économique constituée par un
prix ou un droit d’exploitation ou la délégation d’un service public » et dont la passation est
soumise a des régles de publicité et de mise en concurrence.
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de compensation ne devrait pas étre expressément transférée au
repreneur de I’activité ou de 1’ouvrage. Du point de vue du droit de
la commande publique cependant, cela se traduit par une cession de
contrat, laquelle est fortement encadrée par les textes précédemment
évoqués réglementant la modification des contrats. Aux termes de
I’article 139 du décret du 25 mars 2016 en effet, la modification
du contrat ayant « pour effet de remplacer le titulaire initial par un
nouveau titulaire » est qualifiée de modification substantielle : elle
est donc interdite. Elle doit faire I’objet d’un nouveau contrat lequel
doit, le cas échéant, étre mis en concurrence. Elle n’est autorisée qu’a
titre exceptionnel, « a la suite d’une opération de restructuration du
titulaire initial, a condition que cette cession n’entraine pas d’autres
modifications substantielles et ne soit pas effectuée dans le but de
soustraire le marché public aux obligations de publicité et de mise
en concurrence » ou « en application d’une clause de réexamen »
« claire, précise et sans équivoque » figurant dans le contrat initial.
La difficulté vient de ce que la jurisprudence n’a pas précisé le degré
de détail d’une telle clause. La question se pose de savoir si I’identité
du repreneur doit étre précisée deés la signature du contrat initial.
Si tel devait étre le cas, la cession deviendrait quasiment impossible.

Il faut ensuite envisager 1’hypothése ou le gestionnaire du site de
compensation se voit retirer son agrément. Celle-ci est envisagée
par ’article D. 163-7 du Code de I’environnement : « les maitres
d’ouvrage ayant acquis des unités de compensation sont informés de
la mise en ceuvre de cette procédure des la mise en demeure ». Rien
n’est en revanche prévu quant aux conséquences de ce retrait pour
les maitres de I’ouvrage qui demeurent débiteurs de 1’obligation
de compensation, en particulier ceux qui auraient déja acquis des
unités de compensation. Certes, ils pourront se tourner vers les
assureurs des gestionnaires de sites de compensation. Mais cela ne
résoudra en rien les difficultés qu’ils pourraient rencontrer pour
pouvoir matériellement exécuter leur obligation de compensation.
La question se pose de savoir si I’autorité administrative pourrait
leur imposer de recommencer a zéro les opérations de compensations
déja réalisées. Du point de vue du droit de la commande publique
cela impliquerait une nouvelle mise en concurrence.

Enfin et pour conclure, on peut se demander ce qu’il advient des
mesures de compensation a 1’issue des contrats de compensation
et/ou a I’issue de la durée de 1’agrément, alors méme que les
atteintes portées a la biodiversité par certains projets ne sont
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vraisemblablement pas réversibles. On percoit ici 1’intérét de
I’obligation réelle environnementale qui permet d’attacher a un
fond des obligations écologiques. Aux termes cependant de I’article
L. 132-3 du Code de I’environnement, la durée de cette obligation
doit figurer dans le contrat et ne saurait donc étre perpétuelle. Sans
doute peut-elle durer 99 ans, durée généralement fixée en droit des
obligations pour de telles obligations. Mais au terme du contrat,
le signataire retrouve sa liberté : le propriétaire récupére le libre
usage de ses terrains. A défaut, comme I’a souligné Mme Gaillard,
rapporteur de la loi Biodiversité, il y aurait un risque « qu’aucun
contractant n’entre dans la logique de la compensation ».
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INTRODUCTION : LE BAIL RURAL, CONTRAT D’EXPLOITA-
TION

La mise a disposition des terres et des batiments nécessaires a
I’exploitation entre un propriétaire et une personne susceptible de
les exploiter a connu différentes formes juridiques a travers le temps.
Depuis la fin de la deuxieme guerre mondiale, le 1égislateur frangais
a décidé que ce mode d’exploitation, faire valoir indirect, devait
s’incarner dans une forme juridique pour laquelle il limite la part
de liberté des parties : le statut des baux ruraux'. C’est aujourd’hui
un mode d’exploitation du foncier trés pratiqué. Envisager, du point
de vue des activités agricoles, la question du travail des sols et des
services écosystémiques conduit donc nécessairement a envisager la
question au regard du bail rural parce que, justement, il occupe une
partie substantielle du territoire.

Il est évident qu’une telle convention, en raison de son importance,
ne peut étre ignorée lorsque les pouvoirs publics souhaitent que
I’agriculture contribue a la protection de I’environnement. Les
lois venant régulierement réformer 1’agriculture en général, et les
baux ruraux en particulier, ont donc progressivement intégré des
dispositions manifestant cette préoccupation dans le bail rural méme
si elle n’en constitue pas 1’objet principal qui est, et a toujours été, la
bonne exploitation des biens loués. Ainsi, la loi n°® 99-574 du 9 juillet
1999 est venue directement opposer bonne exploitation et protection

1. Art. L. 411-1 et ss. C. rur.
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de I’environnement en limitant le droit du bailleur de demander
la résiliation du bail, fondée sur la violation des plus classiques
obligations du preneur?, en raison du développement par le preneur
de « pratiques ayant pour objet la préservation de la ressource en
eau, de la biodiversité, des paysages, de la qualité des produits, des
sols et de I’air, la prévention des risques naturels et la lutte contre
Iérosion »*. Allant un peu plus loin, la loi n® 2006-11 vient donner
la possibilité au bailleur d’imposer au preneur des pratiques « ayant
pour objet la préservation de la ressource en eau, de la biodiversité,
des paysages, de la qualité des produits, des sols et de 1’air, la
prévention des risques naturels et la lutte contre 1’érosion, y compris
des obligations de maintien d’un taux minimal d’infrastructures
¢écologiques ». Autrement dit, le bail rural peut comporter des clauses
environnementales. Inséré dans 1’article L. 411-27, le texte vient,
apres avoir consacré I’initiative écologique du preneur, consacrer
I’initiative écologique du bailleur. Nous verrons cependant que cette
dernicre initiative est tres strictement encadrée. La loi n® 2014-1170
du 13 octobre 2014 a modifié¢ le texte mais elle n’a pas abouti a
généraliser cette possibilité. La loi n® 2010-874 du 10 juillet 2010
en intégrant, a certaines conditions, les produits de la méthanisation
a la liste des activités agricoles a automatiquement étendu le champ
du bail rural a cette activité. La loi du 13 octobre 2014 a tenu compte
de cette extension dans le dispositif prévu pour I’indemnisation des
améliorations®. Enfin, on peut évoquer la loi n® 2016-1087 du 8 aoft
2016 qui articule les nouvelles obligations réelles environnementales
et le bail rural®.

Dans cet ensemble de normes articulant bail rural et protection de
I’environnement, on peut se demander quelles sont les conséquences
de I’intégration d’une réflexion appréhendant la relation entre
I’humanité et la nature sous 1’angle des services écosystémiques.
Ils sont définis, dans le présent ouvrage, comme les « avantages

2. On les trouve dans le Code civil, aux articles 1766 et suivants cités par 1’article L. 411-
27. En substance, pour ce qui concerne 1’exploitation, ils imposent de ne pas abandonner
la culture, ne pas changer la destination des licux loués, de respecter les clauses du bail,
d’exploiter raisonnablement les lieux loués.

3. Art. L. 411-27 C. rur., le texte est cité dans sa version modifiée par la loi n° 2006-11du
5 janvier 2006.

4.Art. L. 411-73,2 C. rur.

5. Art. L. 132-3 C. env. Sur la question : Reboul-Maupin N. et Grimonprez B., 2016. Les
obligations réelles environnementales : chronique d’une naissance annoncée, Dalloz, 2074.
Cf. infra Alidor B. « Compensation et services écosystémiques ».
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L’expression « services écologiques »' est apparue pour la
premiére fois en droit de la responsabilité a travers la directive
du 21 avril 2004, relative a la responsabilité environnementale?,
transposée® aujourd’hui aux articles L. 160-1 et suivants du Code
de I’environnement. En effet, I’article L. 161-1-1-4° dispose que
« constituent des dommages causés a I’environnement au sens du
présent titre les détériorations directes ou indirectes mesurables
de I’environnement qui : (...) affectent les services €cologiques
(...) ». L’insertion de cette expression au sein de la responsabilité
environnementale n’est guere étonnante dans la mesure ou, comme
le souligne Madame M¢élodie Févre dans sa thése?, on assiste
aujourd’hui a une crise des fonctionnalités des écosystéemes et
partant, a une crise des services rendus. Aussi, la responsabilité
— environnementale — se présentait comme 1’outil juridique efficace,
pour ne pas dire « magique », pour assurer la réparation des atteintes
a I’environnement et, plus spécialement, de celles portées aux
services écosystémiques.

1. Ou « services écosystémiques » dans la mesure ou le présent ouvrage les traite comme
des synonymes. En ce sens, voir Glossaire.

2. Directive 2005/35/CE du Parlement Européen et du Conseil du 21 avril 2004 sur la
responsabilité environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des
dommages environnementaux.

3. Par la loi n°® 2008-757 du ler aoGt 2008 relative a la responsabilité environnementale
et a diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire dans le domaine de
I’environnement.

4. Févre M., Les services écologiques et le droit. Une approche juridique des systéemes
complexes, These, 2016, p. 52.
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conditions de mise de la responsabilité civile davantage drastiques
—une faute par exemple — ou un régime de responsabilité civile moins
bienveillant comme, par exemple, I’exigence d’une valeur minimale
du dommage lorsque ce dernier est matériel®. Ce qui est frappant
en matiere de services €cosystémiques quand il s’agit d’évoquer la
responsabilité civile instituée aux articles 1246 et suivants du Code
civil, c’est I’absence d’exigence d’un fait générateur spécifique.
Autrement dit, la nature du fait générateur n’importe pas puisqu’il
suffit qu’'un dommage écologique survienne, c’est-a-dire I’atteinte a
un écosystéme, pour mobilier cette responsabilité civile.

En revanche, la rédaction de ’article 1247 du Code civil renseigne
sur la place qu’a voulu lui accorder le législateur au titre de la
hiérarchisation des intéréts protégés. En effet, cette disposition exige
une atteinte « non négligeable » aux ¢léments des écosystemes.
En d’autres termes, il ne suffit pas qu’un dommage écologique
survienne mais un dommage écologique d’une certaine gravité. Si
la gravit¢ du dommage n’est pas inconnue en responsabilité civile
puisqu’elle permet de différencier le traitement des préjudices au
stade de certains régimes de responsabilité — en matiére de produits
défectueux par exemple — elle n’était, jusqu’a la consécration
de la réparation du préjudice écologique dans le Code civil,
aucunement requise au titre des conditions de mise en ceuvre des
régimes de responsabilité civile. Cette nouveauté conduit a affirmer
que I’environnement n’est pas — du moins pour la responsabilité
civile — I’intérét protégé le plus important. L’exigence d’une
gravité¢ du dommage au stade des conditions de mise en ceuvre de la
responsabilité civile est condamnable a au moins deux égards. D’une
part, comme le suggeére Monsieur Huglo, un « petit » dommage
peut conduire a de « grands » préjudices tandis qu’un « grand »
dommage peut donner lieu a de « petits » préjudices®. D’autre part,
la gravité du dommage écologique tend a créer une inégalité de
traitement — toujours au stade des conditions de mise en ceuvre de
la responsabilité civile — puisque la responsabilité civile des articles
1246 et suivants du Code civil ne permet la réparation notamment
que de la dégradation ou de la perte des bénéfices collectifs tirés
par ’homme de I’environnement lorsque ces préjudices ne sont pas

28. C’est déja le cas en matiere de produits défectueux ou le dommage doit avoir une valeur
supérieure a 500 euros.

29. Huglo Ch., « La difficile application de la réparation du préjudice écologique devant le
juge », EEL, n° 6, Juin 2017, dossier 15, n® 3.
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individuels. Or, on peut parfaitement imaginer qu’une victime, pour
ces mémes préjudices, en sollicite I’indemnisation parce qu’ils lui
sont personnels et individuels. Si tel est le cas, certes la victime devra
se fonder sur un autre régime de responsabilité civile du Code civil,
mais la gravité du dommage écologique ne sera pas exigée au stade
des conditions de mise en ceuvre de la responsabilité civile choisie.
Deés lors, cela ne signifie pas que I’intérét protégé — I’écosysteme —
ait fait I’objet d’une hiérarchisation tandis que cela conduit a une
inégalité de traitement des victimes dans la mesure ou les bénéfices
collectifs titrés par I’homme peuvent étre a la fois des utilités
extrinseques collectives et des utilités extrinséques individuelles.
En définitive, les services écosystémiques ont assurément une
incidence sur les conditions de mise en ceuvre de la responsabilité
civile. Reste a savoir si tel est également le cas lorsqu’on s’intéresse
au régime de la responsabilité civile.

II. CINCIDENCE DES SERVICES ECOSYSTEMIQUES SUR LE
REGIME DE RESPONSABILITE CIVILE

Les services écosystémiques, par le truchement du dommage écolo-
gique, ont également une incidence quant au régime de responsabilité
civile a au moins deux niveaux. D’une part, lorsqu’il s’agit de
s’intéresser aux aspects procéduraux de 1’action qui certes ne sont
pas rédhibitoires pour I’efficacité de 1’action mais qui doivent faire
I’objet d’éclaircissement afin d’ailleurs de pouvoir disposer d’un
socle cohérent pour prendre en charge le dommage écologique (A).
D’autre part, le méme constat, avec cette fois-ci beaucoup plus
d’inconvénients, doit étre dressé quant a la réparation elle-méme
dont le régime est pour I’heure insatisfaisant ou, tout du moins, peu
enclin a donner envie d’agir (B).

A. LES SERVICES ECOSYSTEMIQUES AU STADE DE L’ACTION EN RESPON-
SABILITE CIVILE

Larticle 1248 du Code civil prévoit que « I’action en réparation du
préjudice écologique est ouverte a toute personne ayant qualité et
intérét a agir, telle que I’Etat, I’ Agence francaise pour la biodiversité,
les collectivités territoriales et leurs groupements dont le territoire
est concerné, ainsi que les établissements publics et les associations
agréées ou créées depuis au moins cing ans a la date d’introduction
de I’instance qui ont pour objet la protection de la nature et la
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défense de I’environnement ». Cette disposition, qui doit notamment
permettre I’indemnisation de la dégradation ou de la perte de services
écosystémiques, est I’occasion de mettre en évidence les aspects
procéduraux de I’action en responsabilité civile®®. En effet, a travers
I’exigence de la qualité et de I’intérét agir, c’est la question du cumul
des actions qui doit retenir notre attention.

Par principe, le cumul de ces deux conditions procédurales n’est pas
exigé dans la mesure ou, conformément a I’article 31 du Code de
procédure civile, I’intérét a agir une fois acquis, il n’est pas nécessaire
de rechercher une qualité a agir. Ce n’est que par exception, lorsque
I’action est dite « attitrée », que le 1égislateur offre, a des personnes
déterminées dépourvues d’intérét personnel a agir, la qualité a
agir pour défendre un intérét. Or, I’article 1248 du Code précité ne
procede aucunement de la sorte puisque qualité et intérét agir sont
requis. L’on ne peut qu’espérer qu’il s’agisse d’une maladresse dans
la rédaction de la disposition car on voit mal pourquoi le 1égislateur
aurait dressé une liste®' des personnes ayant la qualité a agir pour
exiger d’elles qu’elles démontrent en sus un intérét a agir. Il est
donc plus logique de penser que législateur a voulu procéder a une
dissociation. D’une part, les personnes visées en disposant de la
qualité a agir n’ont pas a démontrer I’intérét a agir ; d’autre part,
toutes les autres personnes doivent quant a elles démontrer un intérét
a agir duquel sera déduite la qualité a agir. Pour autant, le recours
régulier a une telle action en réparation de préjudices collectifs,
sans y adjoindre une action en réparation des préjudices personnels,
semble peu probable sauf a considérer que I’altruisme suffira a
combattre 1’inertie de celles et ceux qui n’ont rien de personnel a
y gagner. Aussi, ¢’est davantage sur un cumul d’actions qu’il faut
compter pour tendre notamment a I’indemnisation de la dégradation
ou de la perte d’un service écosystémique.

Sil’on met de coté la responsabilité environnementale, qui fait office
d’une police administrative peu performante, plusieurs actions civiles
peuvent se cumuler puisqu’elles ne poursuivent pas les mémes fins
quand bien méme il s’agirait d’obtenir la réparation des préjudices
consécutifs a un dommage environnemental. En effet, plusieurs

30. Il n’est pas question ici de le développer dans cette contribution mais il est a noter
¢galement un risque de confusion entre la recevabilité et le bien-fondé de 1’action. En ce
sens, cf. Mekki M., op. cit., n°11.

31. 4 priori non exhaustive par I’utilisation de la locution « tel que ».
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intéréts peuvent étre 1ésés pour un méme dommage corporel : ceux
des personnes qui subissent personnellement un préjudice et qui
devront alors agir, soit a titre individuel en recourant a 1’'une des
responsabilités civiles prévues par le Code civil a I’exception de
celle consacrée aux articles 1246 a 1252 du Code civil, soit par le
truchement de 1’action de groupe de I’article L. 142-3-1 du Code
de I’environnement ; ceux des personnes qui subissent un préjudice
collectif et qui devront alors intenter leur action sur le fondement
des articles 1246 et suivants du Code civil. C’est a ce stade qu’il est
indispensable de procéder a la qualification des préjudices et pour
ce faire, pourquoi pas, recourir a une nomenclature des préjudices
environnementaux>?, afin de bien délimiter les actions possibles. Une
fois cette identification réalisée, rien n’interdit le cumul des actions
du moins lorsqu’il s’agit de distinguer entre les préjudices collectifs
et les préjudices individuels ; la réparation des premiers devant étre
recherchée sur le fondement des articles 1246 a 1252 du Code civil,
les seconds exigeant de recourir soit a une action individuelle fondée
sur un fait générateur du Code civil — a I’exception des articles
1246 et suivants précités — soit a une action de groupe portée sur
le fondement de 1’article 142-3-1 du Code de I’environnement.
En revanche, une attention toute particuliere doit étre portée dans
cette derniére hypothése. Le cumul est possible car parfaitement
organisé. En effet, les décisions rendues sur le fondement de
I’action de groupe disposent de 1’autorité¢ de la chose jugée mais
seulement a I’égard des membres du groupe de telle maniére qu’elle
n’interdit a celles et ceux qui prétendent avoir subi un préjudice
personnel d’agir a titre individuel. Plus encore, les membres du
groupe ne peuvent se voir opposer 1’autorité de la chose jugée de
telle sorte qu’ils peuvent encore individuellement agir pour les
préjudices personnels qui n’auraient pas été invoqués dans le cadre
de la décision fondée sur 1’action de groupe. Dé¢s lors, sous réserve
d’une délimitation des préjudices réparables et d’une interprétation
conforme a la distinction entre 1’intérét et la qualité a agir, le droit
s’est doté d’un arsenal juridique opérant pour prendre en charge le
dommage environnemental et partant, la dégradation ou la perte
des bénéfices collectifs tirés par I’homme de I’environnement. Cela
étant, I’étude, au titre du régime de cette responsabilité civile, montre

32. Neyret L. et Martin G.-J., Nomenclature des préjudices environnementaux, LGDIJ,
2012.
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que I’enthousiasme doit étre relatif lorsqu’il s’agit de s’intéresser a
la réparation des préjudices.

B. LES SERVICES ECOSYSTEMIQUES AU STADE DE LA REPARATION

Les atteintes aux bénéfices collectifs tirés par I’homme de 1’envi-
ronnement une fois identifiées et mesurées, le Code civil a fait le
choix de hiérarchiser les modes de réparation en privilégiant, au titre
de I’article 1249 alinéa 1 du Code civil®, la réparation en nature qui
est la forme la plus conforme a I’idée de réparation puisqu’il s’agit
de supprimer le préjudice. Aussi, ce n’est qu’a défaut, c¢’est-a-dire
en cas d’impossibilité¢ ou d’insuffisance de la réparation en nature,
qu’il est possible de recourir a 1’allocation de dommages et intéréts.
La réparation en nature n’appelle pas d’observations particulieres
car elle a le mérite d’étre en adéquation avec le préjudice subi.
Autrement dit, si la réparation en nature consiste a rétablir le service
écosystémique perdu, alors cette responsabilité joue pleinement son
role.

En revanche, lorsque la réparation se réalise par le truchement de
dommages et intéréts, il n’est pas certain que la responsabilité civile
permette le rétablissement de la situation de la victime quand bien
méme, en faisant une entorse au principe de non-affectation des
dommages et intéréts*, elle affecterait ces fonds a la réparation
de ’environnement. Au-dela de la violation du principe de non-
affectation, I’affectation des dommages et intéréts, telle que prévue
par le 1égislateur risque de ne pas atteindre 1’objectif recherché
puisqu’il est a craindre une inadéquation entre le préjudice subi
et ’affectation retenue. En effet, 1’article 1249 alinéa 2 du Code
civil dispose qu’« en cas d’impossibilité ou de droit ou de fait
ou d’insuffisance des mesures de réparation, le juge condamne

33. Art. 1249, alinéa 1 du Code civil : « La réparation du préjudice écologique s’effectue par
priorité en nature ».

34. Cass. crim., 22 fév. 1995, Bull. crim. 1995, n°® 77. Le juge excéderait ses pouvoirs s’il
décidait de I’affectation des dommages et intéréts alloués a la victime. La solution procéde
non seulement de la fonction des dommages et intéréts car ces derniers ont pour objectif de
fournir a la victime les moyens de se procurer des satisfactions de remplacement, mais aussi
du principe de libre gestion par chacun de son patrimoine : Cass. 2¢™ civ., 8 juil. 2004, Bull.
civ. 2004, 11, n° 391 : « le principe de la réparation intégrale n’implique pas de contrdle sur
’utilisation des fonds alloués a la victime qui conserve leur libre utilisation ». Le projet de
réforme de la responsabilité civile de la Chancellerie va également dans ce sens puisque
I’article 1264 dispose que « la victime est libre de disposer des sommes allouées ».
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le responsable a verser des dommages et intéréts, affectés a la
réparation de I’environnement, au demandeur ou, si celui-ci ne
peut prendre les mesures utiles a cette fin, a I’Etat ». Or, comme le
souligne a juste titre la professeure Mathilde Hautereau-Boutonnet,
I’affectation a une notion si large qu’est « I’environnement » peut
conduire a ce que « les dommages-intéréts soient utilisés pour,
non pas réparer le préjudice écologique constaté au litige, mais
I’environnement plus généralement, au-dela de ce préjudice »*>.
Le risque est d’autant plus probable en cas de pluralité de demandeurs
a I’action. Dans cette hypothése, il est certain que la somme allouée
au titre de la réparation du méme préjudice écologique, une fois
divisée entre les différents demandeurs, pourra étre affectée non pas
nécessairement a la réparation du préjudice écologique subi mais a
la réparation de I’environnement de sorte qu’il n’est pas impossible,
au final, de considérer que c’est davantage le préjudice collectif
qu’écologique qui est réparé. Le risque d’une inadéquation entre
I’affectation des dommages et intéréts et le préjudice subi est-il
réel ? Assurément quand le recours aux dommages et intéréts est
conditionné par 1’impossibilité de procéder a la réparation en nature
ou par I’insuffisance de cette dernicre ! Les juges peuvent d’abord
se heurter a une impossibilité de fait en raison de la complexité
des mesures a mettre en ceuvre pour tenter de réparer le préjudice
subi ; les juges peuvent ensuite retenir une impossibilité de droit
tenant, par exemple, a la séparation des autorités judiciaires et
administratives lorsque les mesures envisagées contredisent
séverement une autorisation administrative qui aurait été délivrée ;
les juges disposent enfin d’un pouvoir trés étendu dans la mesure ou
le seul constat de I’insuffisance des mesures prises offre la possibilité
d’allouer des dommages et intéréts. Dés lors, il est regrettable que
le Iégislateur ne se soit pas donné les moyens de s’assurer que
I’affectation des dommages et intéréts soit en conformité avec le
préjudice écologique subi car a la complexité de I’appréhension
de notions, comme celle de services écosystémiques au stade des
conditions de mise en ceuvre de la responsabilité civile, il a ajouté
la complexité d’un régime difficilement praticable*®. Plus encore, le
recours aux dommages et intéréts en cas de pluralit¢ de demandeurs
pour une méme action en responsabilité civile fondée sur les articles

35. Hautereau-Boutonnet M., « Quelle action en responsabilité civile pour la réparation du
préjudice écologique ? », EEI n° 6, Juin 2017, dossier 14, n° 20.

36. Pour quelques solutions pour faire face a ces difficultés, cf. Hautereau-Boutonnet M.,
ibid., n° 23.
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1246 et suivants du Code civil, couplé avec d’autres actions en
responsabilité civile recherchant cette fois-ci I’indemnisation de
préjudices personnels — par le truchement de ’action de groupe
de I’article L. 142-3 du Code de I’environnement ou trouvant un
fondement dans un fait personnel, un fait des choses ou d’autrui
du Code civil — peut conduire a un imbroglio juridique. Au-dela
de la difficulté a identifier les chefs de préjudices réparables, c’est
I’affectation démultipliée des dommages et intéréts aux différentes
victimes qui risque de se heurter au principe de la réparation intégrale
si les sommes allouées dépassent le(s) préjudice(s) réparable(s). Or,
pour I’heure du moins®’, les dommages et intéréts punitifs ne sont pas
admis et quand bien méme ils le seraient, il conviendrait, au moins
pour les actions fondées sur les articles 1246 et suivants du Code
civil, qu’ils se justifient non pas eu égard a la gravit¢ du dommage
mais eu égard a la gravité du fait générateur nécessairement fautif.

Il ressort de cette analyse que 1’intégration des services écosys-
témiques, par le truchement du préjudice écologique, au sein de la
responsabilité civile influence assurément cette derniére soit parce
qu’elle oblige a I’adapter, voire la déformer, soit parce qu’elle invite
a la repenser. Si pour ’heure cette responsabilité civile semble
insuffisamment précisée tant au niveau de ses conditions de mise
en ceuvre qu’au niveau de son régime pour étre efficiente, il faut
reconnaitre qu’elle ouvre ou ré(ouvre) des réflexions pour matricer
une responsabilité civile adaptée aux défis du XXI*™ si¢cle au titre
desquels figurent prioritairement le maintien du financement de la
politique d’indemnisation des préjudices subis et la préservation d’un
intérét bien supérieur encore au préjudice corporel : I’environnement.
Pour ce faire, de nombreuses voies sont possibles en dehors mais
aussi au-dedans de la responsabilité civile. Il est rassurant de voir que
la responsabilité civile s’adapte, créé de nouveaux outils comme ici
en consacrant — a [’occasion du préjudice écologique — une véritable
action substantielle et autonome en cessation de I’illicite®®, prospecte
en imaginant les outils de demain a I’image de la reconnaissance des
dommages et intéréts punitifs.

37. Le projet de réforme de la responsabilité civile de la Chancellerie présenté le 13 mars
2017 le prévoit a I’article 1266-1.

38. L’article 1252 du Code civil dispose qu’« indépendamment de la réparation du
préjudice écologique, le juge, saisi d’une demande en ce sens par une personne mentionnée
a I’article 1248, peut prescrire les mesures raisonnables propres a prévenir ou faire cesser
le dommage ».
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GLOSSAIRE GENERAL

Les définitions a suivre correspondent a celles qui sont le plus
largement diffusées dans les publications internationales, qu’il
s’agisse de rapports institutionnels ou de travaux de recherche. Elles
ne font néanmoins pas toujours 1’objet d’un consensus et nous avons
alors choisi de faire apparaitre certains points en discussion sans
résoudre le débat.

Agriculture de conservation des sols (ACS)

La Food and Agriculture Organisation' des Nations Unies pose la
définition formelle de I’agriculture de conservation autour de trois
principes indissociables, a savoir :

- une rotation culturale allongée et diversifiée

- un couvert organique permanent des sols

- une perturbation minimale du sol

L’allongement et la diversification de la rotation culturale est le
premier levier de toute démarche agroécologique. Une rotation
complexe et bien gérée permet de prévenir les problemes de
compaction du sol, de maladies et d’adventices pérennes. Elle joue
¢galement un réle important dans le maintien de la fertilité tout en
limitant le risque ravageur. A cette rotation diversifiée, 1’agriculture
de conservation associe I’implantation de couverts végétaux en
interculture ainsi qu’un maintien des résidus de culture in situ. Le
sol est ainsi couvert en permanence par une couverture organique
vivante ou morte (mulch) qui le protége de la destruction mécanique
par la pluie, agit comme une barriére contre le vent et tamponne
la température a la surface du sol. Ces couverts sont également au
cceur de la gestion de la fertilisation notamment grace a 1’inclusion
d’espéces de Fabacées (qui fixent par voie symbiotique 1’azote
atmosphérique). Enfin, I’agriculture de conservation repose sur

1. FAO, 2015, The main principles of conservation agriculture, http://www.fao.org/ag/ca/
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une perturbation minimale du sol. L’enjeu est particulierement de
protéger la zone de surface, entre 0 et 20 cm de profondeur, qui est
la plus biologiquement active mais également la plus vulnérable
a I’érosion. Beaucoup de fonctions biologiques et services
écosystémiques essentiels sont dépendants de la vie dans cette zone.

La définition pratique de 1’agriculture de conservation est encore
sujette a discussion et aucune définition 1égale ou réglementaire de
I’agriculture de conservation n’existe a ce jour.

Agroécologie

Le terme a été introduit pour la premiere fois dans une publication
scientifique en 1928 par B.M Bensin?, un agronome Russe en poste
aux USA. Il s’agissait de qualifier I’ utilisation de concepts d’écologie
pour la recherche agronomique. Les préoccupations a 1’origine de
son développement sont alors la lutte contre les problémes d’érosion
et de pollutions diffuses.

On distingue communément trois dimensions de 1’agroécologie :
c’est a la fois une discipline scientifique, un mouvement social et un
ensemble de pratiques agricoles’.

Seule la derniére dimension est intégrée par le droit, ¢’est-a-dire
I’ensemble des pratiques constituant les systémes de production
dits agroécologiques. La définition de I’agroécologie est donnée
par I’article 1° de la loi d’avenir pour I’agriculture, I’alimentation
et la forét du 13 octobre 2014 : les « systémes de production agro-
écologiques, dont le mode de production biologique,... combinent
performance économique, sociale, notamment a travers un haut
niveau de protection sociale, environnementale et sanitaire ».
Plus concrétement, « ces systémes privilégient I’autonomie des
exploitations agricoles et I’amélioration de leur compétitivité, en
maintenant ou en augmentant larentabilité économique, en améliorant
la valeur ajoutée des productions et en réduisant la consommation
d’énergie, d’eau, d’engrais, de produits phytopharmaceutiques et de
médicaments vétérinaires, en particulier les antibiotiques. Ils sont

2. Bensin, B.M, 1928, Agroecological characteristics description and classification of the
local corn varieties chorotypes, Editeur inconnu.

3. Wezel A, Bellon S, Doré T, et al., 2009, Agroecology as a science, a movement and a
practice. A review. Agronomy for Sustainaible Development, 29, 503-515.
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fondés sur les interactions biologiques et 1’utilisation des services
écosystémiques et des potentiels offerts par les ressources naturelles,
en particulier les ressources en eau, la biodiversité, la photosynthése,
les sols et 1’air, en maintenant leur capacité de renouvellement du
point de vue qualitatif et quantitatif. Ils contribuent a I’atténuation et
a I’adaptation aux effets du changement climatique ».

Le développement de ces systémes agroécologiques est soutenu par
I’agroécologie en tant que discipline scientifique. Elle a pour objet
la modernisation de I’agriculture avec un objectif de performance
économique, environnementale et sociale et se doit d’avoir un
regard critique envers toutes les agricultures, de la plus intensive a
la plus extensive. Au-dela d’une simple « science de I’application
des concepts écologiques pour la mise en place de systemes de
production durables »*, I’agroécologie est transdisciplinaire,
intégrant I’agronomie, 1’écologie, la sociologie et 1’économie
pour I’étude des interactions entre plantes, animaux, humains et
I’environnement aux différentes échelles des systémes de production
alimentaire, « de la graine a la table ».

L’agroécologie est également reconnue comme étant un mouvement
social voire politique. Initiée dans les années 60, suite a la révolution
verte et a la prise de conscience grandissante des impacts négatifs
de I’agriculture industrielle sur les écosystemes, cette approche
de 1’agroécologie englobe une plus large diversité d’acteurs,
politiques, industriels, consommateurs... Cette dimension ne sera
pas directement traitée dans cet ouvrage.

Biodiversité

Aux termes de I’arrété fixant le vocabulaire officiel de 1’environ-
nement (JORF du 12 avril 2009, page 6438) biodiversité et diversité
biologique sont synonymes. La biodiversité correspond a la
« diversité des organismes vivants, qui s’apprécie en considérant la
diversité des especes, celle des génes au sein de chaque espece, ainsi
que I’organisation et la répartition des écosystémes ».

4. Gliessman SR, 2006, Agroecology.: The Ecology of Sustainable Food Systems.
New York, USA, CRC Press Taylor & Francis, New York.
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Du point de vue des écologues, la composante fonctionnelle de la
biodiversité, c’est-a-dire la diversité des fonctions écologiques,
manque a cette définition. En effet, la diversité des organismes
vivants n’est, a elle-seule, pas nécessairement gage d’une diversité et
surtout d’une résilience des fonctions écologiques ; or ces fonctions
sont a la fois indispensables au maintien de I’état de 1’écosystéme
et le support des services écosystémiques que I’Homme retire des
écosystemes.

Compensation écologique

La compensation peut prendre différentes formes mais dans toutes
les situations elle véhicule 1’idée d’un rééquilibrage ; un avantage
vient contrebalancer un désavantage. Cet objectif de neutralité
écologique implique d’étre en capacité de mesurer lesdits avantages
et inconvénients puis de s’assurer que la compensation restaure
en quantité et en qualité¢ a hauteur de la détérioration, et de veiller
a ce qu’elle dure aussi longtemps que les actions de dégradation.
En d’autres termes, les résultats de la compensation doivent étre
équivalents écologiquement aux pertes induites par les impacts du
projet.

Disservice(s) / Dysservice(s)

Ce terme n’existe pas dans la langue frangaise, et certains emploient
plutdt le terme de « dommage ». Malgré tout, il est de plus en plus
employé en (agro)écologie. Dans cet ouvrage nous lui préférerons
son orthographe francisée a savoir « dysservice ».

Les dysservices correspondent aux divers états ou processus liés
au fonctionnement des écosystémes qui sont, contrairement aux
services écosystémiques, considérés comme négatifs pour I’homme.
Dans I’exemple donné par Mark Sagoff en 2011, un producteur
d’amandiers pergoit la pollinisation comme un service alors que son
voisin, producteur de mandariniers auto-féconds, la congoit comme
un dysservice. En effet, le second producteur a investi dans des
arbres procurant des mandarines sans pépin qui peuvent étre vendues
plus cheres et la pollinisation favorise le retour de mandariniers
produisant des fruits a pépins°.

5. Sagoff M., 2011, « The Quantification and Valuation of Ecosystem Services », Ecological
Economics, 70 (3), pp. 497-502
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Cette définition reste floue ce qui la rend a la fois controversée
et peu opérationnelle. D’abord, un service pour certains peut étre
un dysservice pour d’autres comme [’atteste I’exemple ci-dessus.
Ensuite, I’avantage pour ’homme est envisagé dans le court ou le
moyen terme. Or, un dysservice immédiat peut constituer un service
sur le long terme, et inversement, un service immédiat s’avérer
constituer un dysservice futur en conséquence d’évolutions globales
de I’environnement ou des sociétés humaines. Enfin, un dysservice
pour I’humain peut s’avérer étre bénéfique au fonctionnement de
I’écosystéme. Par exemple, un incendie est susceptible de renforcer
la résilience d’un écosysteme.

Ecosysteme(s)

Un écosysteme est un complexe dynamique formé de commu-
nautés de plantes, d’animaux et de micro-organismes et de leur
environnement non vivant qui, par leur interaction, forment une
unité fonctionnelle.

Les limites qui définissent physiquement un écosystéme sont
souvent arbitraires, 1’unité fonctionnelle pouvant étre variable
selon 1’échelle de travail (de trés locale a nationale voire mondiale,
selon les organismes/processus étudiés) et le niveau de précision
considéré.

Processus et fonctions écologiques

Les écosystemes peuvent s’appréhender au travers d’une chaine
d’¢éléments imbriqués : les entités qui les composent (ex. les especes
animales, végétales et leurs races et variétés), les processus dans
lesquels ces entités interviennent (ex. la reproduction des végétaux,
le butinage par les abeilles) et les fonctions générées par ces
processus (ex. la pollinisation).

Ces phénomenes sont fondamentaux dans I’équilibre et le fonction-
nement des écosystémes (cycle des nutriments, formation des sols,
production primaire, etc.) et se mettent en place indépendamment
d’un éventuel bénéficiaire humain.

La distinction formelle entre processus et fonctions écologiques
est encore parfois sujette a débat (voir définitions du MEA 2005,
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du TEEB 2010° ou du CGDD 20107), néanmoins, ces termes se
réferent tous deux a une vision éco-centrée du fonctionnement des
écosystemes et qualifient des phénomeénes propres a 1’écosysteme
et nécessaires au maintien de son état écologique, physique et
chimique, contrairement a la notion de service écosystémique, qui,
anthropocentrée, fait nécessairement référence a un usage ou un
bénéfice pour I’'Homme.

I n’y a pas de définition donnée par le droit a la notion de « fonctions
écologiques ». A défaut d’énoncés prescriptifs, la doctrine a
récemment décrit les fonctions écologiques comme des « interactions
entre les ¢léments et les processus biologiques et physiques qui
permettent le maintien et le fonctionnement des écosystemes ».
Dans le méme ouvrage, il est précisé que « les fonctions écologiques
des sols s’entendent du role qu’ils jouent au sein des écosystémes,
tel que, par exemple : servir de vivier a la biodiversité, contribuer
au stockage au filtrage et a la transformation d’éléments nutritifs,
de substances et d’eau, a la recharge des nappes souterraines, a la
séquestration du carbone ou encore a la régulation du carbone » ®.

Toutefois, il faut d’ores et déja annoncer que la distinction entre
fonction écologique et service écosystémique est malaisée.
En effet, la fonction écologique (qui est d’ailleurs la résultante
de plusieurs processus) ne prend le statut de service que lorsque
I’homme peut en tirer potentiellement un avantage. Certains auteurs
critiquent I’'usage abusif des termes « service écosystémique » pour
qualifier des fonctions dont la finalité n’est pas le bénéfice humain.
C’est notamment le cas de certains services de régulation et des
services liés au fonctionnement des sols pour lesquels I’Homme
doit mettre en ceuvre du capital pour que la fonction écologique
(par ex. la prédation des pucerons) soit valorisée comme service
écosystémique (ex. régulation des ravageurs du blé, seulement si le
blé est récolté).

6. TEEB, 2010, The Economics of Ecosystems Biodiversity, The Economics of Ecosystems
and Biodiversity: Mainstreaming the Economics of Nature: A Synthesis of the Approach
Conclusions and Recommendations of TEEB, Progress Press, Malta.

7. Projet de caractérisation des fonctions écologiques des milieux en France. Service
de I’économie, de 1’évaluation, et de I’intégration du développement durable, Etudes et
Documents.

8. Neyret L. et Martin G.-J. (dir.), Nomenclature des prejudices environnementaux, LGDJ,
2012, p. 16.
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Qualité / Santé des sols

La santé des sols peut se définir comme la capacité d’un sol a fonc-
tionner sur le long terme a I’instar d’un systéme vivant, a la fois dans
les limites de cet écosystéme et avec son environnement extérieur
(Dictionnaire d’ Agroécologie de I’'INRA, 2017°).

Il s’agit notamment de la capacité de I’écosystéme sol a assurer
la production végétale nécessaire au maintien a long terme des
fonctionnalités écologiques de 1’écosysteme naturel ou cultivé,
tout en participant a la préservation qualitative et quantitative des
ressources naturelles que sont I’air, 1’eau et la biodiversité.

Une partie de la communauté scientifique distingue cette notion
de celle de la qualité des sols qui se focalise principalement sur
les propriétés physico-chimiques des sols, pendant que d’autres
considerent les deux notions comme synonymes.

Quoi qu’il en soit, la préservation et I’amélioration de la santé des
sols, de par ses composantes tant biotiques qu’abiotiques, sont
désormais reconnues comme ¢léments clés de toute conception de
systémes agronomiques durables.

Pour I’heure, ni la qualité, ni la santé des sols ne sont définies par le
droit.

Service(s) écosystémique(s)

La définition de la notion de service écosystémique fait encore
aujourd’hui débat. La définition et la catégorisation proposées par le
Millenium Ecosystem Assessment (MEA) en 2005 sont aujourd’hui
trés contestées bien que de nombreux auteurs y fassent encore
référence.

Dans cet ouvrage, nous nous reposerons sur le cadre conceptuel
présenté et discuté par le commissariat général au développement
durabledansle cadre del’Evaluation Frangaise des Ecosystémes et des
Services Ecosystémiques (EFESE). Dans son rapport intermédiaire'®,

9. http://dicoagroecologie.fr/
10. EFESE : Rapport intermédiaire. Thema Analyses. Décembre 2016. CGDD. Service de
I’économie, de 1’évaluation et de I’intégration du développement durable.
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« ’EFESE définit les biens et services écosystémiques comme des
avantages socioéconomiques retirés par I’homme de son utilisation
durable des fonctions écologiques des écosystémes ». Ce document
précise également qu’un service « n’est écosystémique que du fait de
sa dépendance étroite au fonctionnement de 1’écosysteme » et que
« la caractérisation d’un avantage est au coeur de la notion de service.
[...] Un service écosystémique peut donc étre décrit par un avantage
ou par une fonction écologique. Ce n’est cependant ni I’avantage ni
la fonction écologique qui caractérise a lui seul le service mais bien
la mise en relation entre ces deux ¢léments ».

Par ailleurs, nous adopterons autant que possible la classification
internationale commune des services écosystémiques (Common
International Classification of Ecosystem Services. CICES) établie
par I’Agence Européenne de 1I’Environnement et qui subdivise les
services écosystémiques en trois catégories :

- Les services d’approvisionnement — parfois dits « de prélévement » —
qui sont I’ensemble des services a I’origine de biens appropriables
qui peuvent étre mis en marché comme 1’eau propre, le bois, les
céréales, les fruits et [égumes, etc.

- Les services de régulation et de maintenance qui sont des bénéfices
indirects du fonctionnement des écosystémes comme la pollinisation
des cultures, le controle des ravageurs, la stabilisation du climat ou
la protection contre les catastrophes naturelles. Il s’agit en général
de services d’intérét public qui ne génerent pas de biens appropria-
bles, méme si ce propos doit étre nuancé par 1’apparition des biens
meubles incorporels tels que les quotas de gaz a effet de serre.

- Les services culturels et d’innovation qui sont les bienfaits
récréatifs, esthétiques, éducatifs, scientifiques et spirituels tirés du
fonctionnement des écosystémes.

Notons tout de méme qu’il sera parfois fait référence a d’autres
catégories, notamment les « services de support », tels que définis
par le MEA (2005), qui correspondent a une catégorie de services
nécessaires a la production des autres services écosystémiques et
ne sont donc pas directement utilisés par I’Homme. Cette catégorie
n’est plus reconnue aujourd’hui par la communauté scientifique
dominante comme appartenant aux services du fait qu’ils ne peuvent
étre directement liés a un avantage, « les services de support [...] sont
[donc] considérés comme des fonctions écologiques dans I’EFESE,
et non comme des services écosystémiques ».
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De plus, dans le cas des agroécosystémes, 1’expertise scientifique
collective « Agriculture et biodiversité » de I'INRA'!, soutient une
autre classification plus opérationnelle de ces mémes services encore
trés utilisée par les agroécologues et qui distingue trois catégories de
services écosystémiques : « (1) les services intrants, qui contribuent
a la fourniture de ressources et au maintien des supports physico-
chimiques de la production agricole [...] et les services qui assurent
la régulation des interactions biotiques positives ou négatives |[...] ;
(2) les services de production contribuant au revenu agricole : il s’agit
bien sir essentiellement de la production végétale, en considérant le
niveau mais aussi la stabilité temporelle et la qualité des produits,
de la production animale incluant la aussi la qualité des produits ;
(3) les services produits hors revenu agricole direct, qui incluent
le controle de la qualité des eaux, la séquestration du carbone ou la
valeur esthétique des paysages notamment ».

Comme I’ont fait remarquer différents auteurs'?, trois termes sont
fréquemment utilisés tant6t comme synonymes, tantot avec des
distinctions précises, a savoir les notions de services écosystémiques,
de services écologiques et de services environnementaux. Dans cet
ouvrage, nous suivrons 1’usage le plus commun et services écosysté-
miques et services écologiques seront considérés comme synonymes.
En revanche, la notion de service environnemental prétant a débat
selon les disciplines et ayant notamment fait I’objet de discussions
juridiques pour la distinguer de la notion de services €cosystémiques,
nous considérerons ces deux notions comme distinctes.

Service(s) environnemental(aux)

Selon les auteurs et les disciplines, la terminologie « service
environnemental » revét une signification variable. En agronomie,
cette terminologie est régulierement utilisée comme synonyme
de « services produits hors revenu agricole direct » (comme la
création d’un paysage esthétique ou I’écrétage des crues dans des
prairies inondables en amont d’une ville) tels que présentés par

11. Le Roux X., Barbault R., Baudry J., Burel F., Doussan 1., Garnier E., Herzog F.,
Lavorel S., Lifran R., Roger Estrade J., Sarthou J.-P., Trommetter M., Agriculture et
biodiversité. Valoriser les synergies, 2008, Expertise scientifique collective, rapport, INRA.
12. Lamarque P., Quétier, F. et Lavorel S., 2011, The diversity of the ecosystem services
concept and its implication for their assessment and management, Comptes rendus
Biologies, pp. 441-449.
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I’ESCo 2008 de I’INRA et sont donc une sous-catégorie de services
¢cosystémiques. Pour les économistes en revanche, ces services
correspondent a des externalités positives découlant des actions
d’un acteur. C’est par ailleurs cette vision économique des services
environnementaux via les externalités qui est reprise par la FAO
dans sa définition".

L’EFESE définit les services environnementaux comme « des
services que des acteurs se rendent entre eux ou rendent a la société
dans son ensemble (il est question le plus souvent d’échanges de
services entre fournisseurs et bénéficiaires), et qui visent a réduire
la pression exercée sur les écosystémes ou qui améliorent leur
fonctionnement ».

Aucune norme juridique ne propose de définition des services
environnementaux. Une partie de la doctrine les envisage comme
les avantages que I’homme tire du fonctionnement des écosystemes
suite a une intervention humaine'. Cette conception du service
environnemental explique aussi que, quand 1’homme participe
au fonctionnement de I’écosystéme, il peut étre rémunéré par des
paiements pour services environnementaux (PSE).

Sol

Le sol constitue la couche la plus externe de la crofite terrestre,
soumise a 1’altération et au remaniement par I’action combinée
de I’eau, de I’air, de la température et des organismes vivants. Il
représente ainsi la principale interface entre les mondes minéral
et organique et constitue par ailleurs le plus important habitat de
la biosphere. C’est une ressource naturelle majoritaire, au méme
titre que I’eau et I’air, et qui plus est non renouvelable du fait de sa
dynamique de formation et de régénération extrémement lente.

I1 revét une importance tant socio-économique qu’environnementale
de par ses fonctions de ressource (alimentaire, biomasse, matiéres
premieres), de support (activités humaines, unité de paysage, patri-
moine culturel) ainsi que de stockage, filtration et transformation

13. FAO, 2007, La situation mondiale de 1’alimentation et de 1’agriculture : payer les
agriculteurs pour les services environnementaux, Rome : FAO

14. Cf. Févre M., Les services écologiques et le droit. Une approche juridique des systemes
complexes, thése Université Cote d’Azur, 2016, p. 27.
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de nombreuses substances (eau, carbone dont il est le principal
compartiment de stockage du monde). Le sol est soumis a diverses
menaces de dégradation telles que I’érosion, la perte de maticres
organiques, la contamination, I’imperméabilisation, le tassement,
la perte de biodiversité, la salinisation, les inondations et les
glissements de terrain.

Pourtant, le sol ne bénéficie pas d’une protection complete et
cohérente en droit.






GLOSSAIRE DES TERMES JURIDIQUES

Les définitions qui suivent n’ont pas de portée scientifique ; elles ont
pour vocation de faciliter le dialogue interdisciplinaire et la lecture
de I’ouvrage pour les non-juristes.

Bien

Toute chose susceptible d’appropriation

Contrat (synonyme de convention)

Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs
personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des
obligations.

Droit positif

Ensemble du droit applicable au moment présent.

Doctrine

Littérature juridique.

Fruits

Biens de toutes sortes que fournissent et rapportent périodiquement
les biens frugiféres sans que la substance de ces biens soit entamée.
Ils peuvent étre civils (un loyer issus d’un fermage), industriels
(la récolte d’un champ) ou naturels (des fraises des bois).

Immeuble

Bien qui par nature ne peut étre déplacé



Norme

Terme employé¢ dans une acception générale comme équivalent de
régle de droit

Qualification

Opération intellectuelle consistant a faire rentrer une chose, un acte,
un fait, une situation dans une catégorie juridique préexistante d’ou
résulte, par rattachement, le régime juridique a appliquer.

Réelles

Qui a pour objet une chose (du latin res). Exemple peut étre pris des
obligations réelles environnementales qui font peser des obligations
environnementales sur une chose.

Régime
Ensemble des régles applicables a une catégorie juridique donnée.
Servitude :

En droit privé, il s’agit d’une charge imposée a un immeuble bati ou
non bati (fond servant) au profit d’un autre immeuble appartenant a
un propriétaire distinct (le fond dominant), comme par exemple la
servitude de passage. En droit public, la servitude administrative est
une obligation grevant des propriétés privées au profit de I’intérét
général, comme par exemple, les servitudes grevant [’usage des
biens dans les périmetres de captage de 1’eau potable.
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