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Résumé — Lors du processus d’élaboration de la loi du 8 aolit 2016 pour la reconquéte de la biodiversité
de la nature et des paysages, la compensation écologique a occupé une place non négligeable dans les débats
parlementaires. Si le débat portant sur la protection de la biodiversité versus le développement économique a
été houleux, tant les positions des députés et sénateurs apparaissaient inconciliables, celui qui aurait da
porter, selon nous, sur la question de I’institutionnalisation de la compensation comme outil de prévention
des atteintes a ’environnement n’a pas véritablement eu lieu. Il en est allé pareillement concernant la
question pourtant essentielle de la durée de 1’obligation de compenser les atteintes a I’environnement. Enfin,
si la solution retenue de créer les conditions d’un marché de la compensation a donné lieu a débats, elle ne
s’est pas traduite par I’adoption de mesures visant a réguler le fonctionnement de ce marché. Au final, on
peut regretter que le législateur frangais n’ait pas saisi I’occasion fournie par cette loi pour élaborer un
véritable «droit de la compensation ».

Mots clés : loi biodiversité / débats parlementaires / compensation écologique

Abstract — When French parliamentarians debate about biodiversity offsetting: missed
opportunities. In the drafting process of the August 8, 2016 law for the recovery of nature and landscape
biodiversity, biodiversity offsetting held a significant place in parliamentary debates. The heated debate that
occurred on the preservation of biodiversity versus economic development showed how much the positions
of Members and Senators appeared to be irreconcilable. The debate on institutionalizing compensatory
measures as a prevention tool against damage to the environment, which in our view should have taken
place, did not in fact occur. The same happened with the central issue of the duration of the obligation to
compensate for damage to the environment. French law thus decided for the sequence “Avoid-Mitigate-
Offset”, which includes different types of obligations. We may therefore fear that the ecological vocation of
compensation sites will not be secured. Finally, although the solution to create the conditions for a
compensation market was debated, it did not lead to the adoption of measures to regulate its operation. As a
consequence we may regret that French law did not seize the opportunity to create a real “biodiversity
offsetting law” with specific independent institutions, in addition to administrative control.
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Introduction
Un processus législatif long et difficile

«C’est peu dire que ce projet de loi a vécu un
parcours parlementaire qui va le hisser au niveau des

* Voir dans ce numéro les autres contributions au dossier « La
fabrique de la compensation écologiques: controverses et
pratiques ».

* Auteur correspondant : isabelle.doussan@inra.fr

records. Le Gouvernement a, en effet, déposé le projet de
loi initial en mars 2014, soit il y a vingt-sept mois' ! » Le
projet de loi «relatif a la biodiversité», plus tard
renommé «pour la reconquéte de la biodiversité de la
nature et des paysages», a en effet connu un parcours
long, parfois difficileet il a été I’objet de nombreuses

! Rapport au nom de la commission du développement durable
et de ’aménagement du territoire sur le projet de loi, n° 3748,
G. Gaillard, 14 juin 2016.
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modifications, passant de soixante-douze articles dans le
projet de loi initial & cent soixante-quatorze lors de son
adoption le 8 aofit 2016. La compensation écologique, a
peine évoquée dans le projet proposé par le Gouverne-
ment, a occupé une place non négligeable dans les
travaux des deux assemblées et de leurs commissions et
c’est ’objet de cette contribution que de présenter les
principaux sujets des débats parlementaires.

Outre les députés et sénateurs, les principaux acteurs du
processus législatif sont les deux commissions parle-
mentaires les plus impliquées dans les travaux prépara-
toires aux discussions en séance : a1’ Assemblée nationale,
la commission du développement durable et de 1’aména-
gement du territoire, dont la rapporteure est Genevieve
Gaillard, et au Sénat, la commission de I’aménagement du
territoire et du développement durable, dont le rapporteur
est Jérome Bignon®. Les représentants du Gouvernement
sont les ministres chargés de 1’écologie successifs,
Philippe Martin puis Ségoléne Royal, et Barbara Pompili,
apartir de février 2016 lorsqu’elle a été nommeée secrétaire
d’Etat & la biodiversité.

Quant au processus législatif lui-méme, il témoigne
de la difficult¢ des deux assemblées parlementaires a
s’entendre sur un texte commun: deux lectures par
chacune d’entre elles n’y étant pas parvenues, une
commission mixte paritaire est alors réunie, mais celle-ci
échoue a trouver un consensus dés 1’examen des
premiers articles du projet de loi, avant méme d’en
arriver aux articles traitant de la compensation. Le texte
fait alors I’objet de deux nouvelles lectures par
I’ Assemblée nationale et d’une par le Sénat avant d’étre
définitivement adopté”.

Comment la compensation écologique devient
un objet de débats parlementaires

La compensation était simplement mentionnée a
I’article 2 du projet de loi initial en complément de
I’article L110-1 du code de I’environnement qui traite
du principe de prévention des atteintes a 1’environne-
ment, comme ultime phase de la séquence « éviter,
réduire, compenser» (ERC). Mais, lors du premier
examen du projet par la commission de 1’Assemblée
nationale, une nouvelle section est ajoutée au texte,
comprenant trois articles consacrés respectivement aux
obligations de compensation écologique, aux opérateurs

2 Par la suite, sous les termes de « commission de I’ Assemblée
nationale » et «commission du Sénat», il faut entendre
chacune de ces deux commissions.

3Le Conseil constitutionnel a également été saisi pour
examiner certains articles, sans rapport toutefois avec la
compensation. L’ensemble des débats et des rapports des
commissions parlementaires sont disponibles sur les sites de
I’ Assemblée nationale et du Sénat.

de compensation et a la mise en place de «réserves
d’actifs naturels»*. Les débats sur la compensation
concernent donc tant 1’ajout de cette notion a la
définition du principe de prévention que les articles plus
précis qui lui sont consacrés. Nous avons identifié
quatre thémes de débats a propos de la compensation.

En premier lieu, les discussions s’engagent sur un
mode consensuel, les parlementaires partageant une
méme vision du développement durable, en ce qu’il tend
a concilier développement économique et préservation
de la biodiversité. Mais le consensus disparait dés lors
qu’a I’occasion de la mention de la compensation, il
s’agit d’introduire dans la loi un ordre de priorité entre
ces deux objectifs. En second lieu, on observe que la
finalit¢ de la compensation comme outil de « préven-
tion» des atteintes a la biodiversité n’est finalement pas
discutée en tant que telle, le débat étant « déporté»
sur I’étendue de la protection ainsi accordée. Par ailleurs,
la question de la durée de la compensation, qui apparait
essentielle, fait 1’objet d’un débat tronqué. Enfin, si le
débat attendu sur la financiarisation de la nature via
I’institution d’une compensation par 1’offre a bien lieu, il
ne se traduit pas, de notre point de vue, par I’adoption de
mesures a la hauteur des enjeux.

Le débat sur protection de la
biodiversité versus développement
économique : des positions
inconciliables

Dans I’exposé des motifs du projet de loidéposé
par le Gouvernement, la biodiversit¢ est présentée
comme une « préoccupation sociale[...] invitant dés lors
la puissance publique et les acteurs a questionner les
modeles de production », mais aussi comme une « force
économique pour la France » et un « capital économique
extrémement importanty», notamment en raison des
services écosystémiques qu’elle fournit. Il s’agit alors, a
travers le projet de loi, de «renouveler la vision de la
biodiversité et les principes d’action » visant & assurer sa
protection. Lors de sa présentation en premicre lecture a
I’Assemblée nationale, la ministre chargée de 1’envi-
ronnement parle des ambitions du projet de loi comme
permettant « une nouvelle alliance entre ’homme et la
nature. [...] Il ne s’agit plus d’agir contre la nature mais

“*Articles 33 A et B de la Section 1A «Obligations de
compensation écologique» ajoutée au chapitre 2 « Mesures
fonciéres et relatives a 1’urbanisme» au sein du Titre 5
«Espaces naturels et protection des especes». Ces articles
figurent aujourd’hui dans le code de I’environnement dans un
titre relatif a la « Prévention et réparation de certains dommages
causés a I’environnement » (article 163-1 et suivants).
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d’agir avec elle, de la traiter en partenaire et de faire de
I’urgence une chance a saisir ».

Sil’on éclaire I’exposé des motifs de la loi a ’aide des
débats parlementaires, et notamment la position expri-
mée par les rapporteurs des commissions parlementaires
et les représentantes du Gouvernement, il apparait
pourtant qu’il ne s’agit pas tant d’un changement de
nature des rapports a 1’environnement que de la volonté
d’affirmer une politique de préservation déja en cours
relevant d’une vision classique du développement
durable, qui cherche a concilier activités économiques
et préservation de la biodiversité. C’est notamment sous
cet angle que sont présentées la séquence « éviter,
réduire, compenser» en général et la compensation
écologique en particulier qui « témoigne de la gossibilité
de lier environnement et activité économique” ».

Dans cette perspective, 1’objectif de la loi est de
clarifier le droit applicable aux projets portant atteinte a
I’environnement, afin de réduire 1’insécurité juridique et
ainsi les risques de contentieux, tout en diminuant le cott

. . . . - 6
global et des projets et de la protection de la biodiversité®.
L’idée est ainsi de rendre plus acceptable la protection de
la biodiversité par les acteurs économiques.

Rien d’étonnant dés lors a ce que le consensus
disparaisse lorsque sont discutés plusieurs amendements,
successivement adoptés puis rejetés par les députés et
sénateurs, qui ont trait aux situations pour lesquelles la
compensation s’avére techniquement impossible ou
considérée comme économiquement disproportionnée.
Un ordre des priorités, une hiérarchisation des intéréts et
des valeurs entre les activités humaines et la préservation
de la biodiversité doivent alors étre fixés. De profondes
divergences de vues sur les objectifs mémes de la loi
biodiversité apparaissent lorsque les dispositions parti-
culieres a la compensation écologique, introduites lors de
la premicre lecture a 1’Assemblée nationale, sont
discutées. C’est notamment le cas des amendements
relatifs aux conditions de refus d’un projet et des
aménagements conduits par une collectivité publique.

En effet, un amendement est discuté et adopté en
deuxiéme lecture a I’ Assemblée nationale, en dépit d’un
avis défavorable du Gouvernement: «Si les atteintes
liées au projet ne peuvent étre ni évitées, ni réduites,
ni compensées de facon satisfaisante, celui-ci n’est pas
autorisé. » Cette disposition a été discutée en commission,
qui I’a approuvée au motif qu’elle «démontre que
la compensation n’est pas la légalisation d’un droit a

> Rapport de la commission de I’aménagement du territoire et
du développement durable, J. Bignon, n° 607, 8 juillet 2015.
¢ « Dans le contexte actuel, plus les régles sont claires, plus les
infrastructures peuvent étre construites rapidement.» Pré-
sentation du projet de loi en premiére lecture a 1’Assemblée
nationale par la ministre.

détruire au prétexte que I’on mettrait en ceuvre des mesures
compensatoires » et qu’elle est conforme au principe
d’absence de perte nette de biodiversité, également
introduit a cette occasion (voir ci-dessous). La disposition
est tout simplement supprimée par la commission du
Sénat en deuxiéme lecture, au motif, selon le rapporteur,
qu’elle «empicte sur le principe général d’évaluation
environnementale qui demeure une composante adossée
a différents processus d’autorisation». Constatant
qu’elle témoigne «d’une véritable différence d’appro-
che philosophique entre députés et sénateurs », elle sera
finalement réintroduite par la commission de I’ Assem-
blée en nouvelle lecture aprés 1’échec de la commission
mixte paritaire.

Mais c’est un amendement adopté lors de la deuxiéme
lecture devant le Sénat qui provoque les plus vifs débats :
«Lorsqu’un projet d’intérét général conduit par une
collectivité publique est susceptible de porter une atteinte
réparable a la biodiversité, les mesures de compensation
exigées ne doivent ni par leur coftit, ni par leur délai, étre
de nature & remettre en cause le projet». Au Sénat, la
disposition est défendue par de nombreux sénateurs a
I’aide d’exemples de projets d’aménagements retardés
ou dont le colt est fortement augmenté ou encore
abandonnés du fait de la présence sur le site d’cedicnémes
criards, de crapauds calamites, de scarabées pique-prune
et autres crapauds sonneurs a ventre jaune, les sénateurs
semblant prendre un malin plaisir & choisir les noms
d’espéces prétant a sourire pour les mettre en balance
avec les intéréts jugés plus sérieux. Face a ces espéces
protégées, les sénateurs défendent en effet les aména-
geurs, les projets déclarés d’intérét public et finalement
«l’avenir de nos enfants qui passe par I’emploi et le
développement ». Les échanges avec leurs opposants au
Sénat s’engagent rapidement vers la question de la
légitimité méme du projet de loi et de la protection de la
biodiversité’. Avec d’autres sénateurs, la secrétaire
d’Etat appelle a la raison et constate qu’au détour
d’un amendement, on touche le fond d’une question
essentielle : « Comment dépasser tout ce qui nous parait
si important sur le court terme pour réussir a préserver le
long terme [...] ? » Au final, I’amendement est adopté par
le Sénat. La rapporteure devant 1’Assemblée nationale
note, avant la réunion de la commission mixte paritaire,
que « cette approche différe totalement de la philosophie
de I’Assemblée nationale» et la disposition sera
supprimée lors de la nouvelle lecture par 1’Assemblée.
Quatre amendements qui visent a la réintroduire lors de

7 Chantal Jouanno : «[...] si nous adoptons ces amendements,
c’est toute forme de protection de la biodiversité qui n’est pas
légitime. Ce débat rejoint celui que nous avons eu sur I’objectif
méme de ce projet de loi, qui ne serait pas en soi légitime »,
Sénat, deuxiéme lecture.
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la nouvelle lecture devant le Sénat sont présentés, sans
pour autant étre adoptés.

Le débat manqué sur la compensation
comme outil de prévention des
atteintes a I’environnement

Le fondement juridique de I’obligation de
compensation

Dans la rédaction initiale du projet de loi, tel que
déposé par le Gouvernement, la compensation apparait
simplement comme le troisiéme temps de la séquence
«éviter, réduire, compenser », laquelle a été ajoutée au
principe de prévention des atteintes a ’environnement®.
L’exposé des motifs du projet de loi indique qu’il est
«utile que cette séquence essentielle trouve une tra-
duction législative au niveau des grands principes [...]
notamment pour fixer l’ordre de cette séquence et
introduire la notion de valeur écologique qui doit servir
de référence lors des procédures mises en ceuvre ».

SiI’on excepte des amendements visant a diminuer la
portée de 1’obligation de compensation, la question de
savoir si elle relevait bien du principe de prévention des
atteintes n’a pas été discutée ni devant les commissions,
ni devant les deux assemblées. Laurence Abeille elle-
méme, députée du groupe écologiste et tres critique sur
de nombreux aspects relatifs a la compensation, salue
cette avancée. Un seul amendement, déposé lors de la
premicre lecture au Sénat par le groupe écologiste, s’oppose
au fait de considérer la compensation comme une
composante du principe de prévention: « Par dérogation
au principe de prévention, pour les atteintes a labiodiversité
qui n’ont pu étre évitées ou réduites, des mesures de
compensation doivent étre prises en dernier lieu pour les
réparer. » Ronan Dantec, membre du groupe écologiste
chargé de défendre cet amendement en séance publique,
plaide pour que la compensation «ne soit pas placée sur le
méme plan que les mesures d’évitement et de réduction ».
Son argumentation, juridiquement pertinente selon nous,
est la suivante :

« La compensation vise non pas a empécher la réalisation du
dommage, mais bien a apporter une contrepartie a des
dommages considérés comme inévitables. Elle se rapproche
en ce sens davantage d’une déclinaison du principe
pollueur-payeur. C’est d’ailleurs la solution retenue par
le droit de ’Union européenne pour les sites Natura 2000
dans I’article 16 ¢ de la directive 92/43/CEE. Les atteintes

8 Lequel figure a article L.110-1 II du code de I’environne-
ment: « Le principe d’action préventive et de correction, par
priorité a la source, des atteintes a I’environnement, en utilisant
les meilleures techniques disponibles a un cofit économique-
ment acceptable. »

et, partant, les mesures compensatoires y sont définies
explicitement comme des dérogations aux obligations de
conservation. »

Il ajoute que «la compensation doit clairement
apparaitre comme une dérogation au principe d’action
préventive. Il s’agit 1a de I'un des grands débats que
suscite le présent projet de loi». Pourtant, la proposition,
qui a fait ’objet d’une discussion commune avec
d’autres amendements portant sur le méme article, n’est
pas véritablement débattue. Jérome Bignon, rapporteur,
s’y déclare défavorable au motif que la nouvelle rédac-
tion du principe de prévention a déja été discutée en
commission ; la ministre ne se positionne pas, préférant
s’en remettre «a la sagesse du Sénat». Et le débat n’a
donc pas eu lieu, trop technique peut-&tre.

On observe d’ailleurs que la question du rattachement
de la compensation écologique a tel ou tel principe du
droit de I’environnement a finalement été peu traitée dans
les publications scientifiques. En 1986, Jean Untermaier,
portant un regard trés critique sur la compensation,
estimait que « compenser, ¢’est détruire en faisant sem-
blant de protéger», excluant ainsi qu’elle puisse
s’analyser comme une mesure de prévention des
dommages (Untermaier, 1986). Pascale Steichen place
la compensation « a cheval entre le principe de
prévention et de réparation» (Steichen, 2009), suivie
en cela par Gilles Martin qui s’étonne, aprés 1’adoption
de la loi, «de voir la compensation rattachée aux seuls
principes de prévention et de correction, par priorité a la
source. Ce faisant, en effet, le 1égislateur oublie du méme
coup que ces mesures peuvent aussi trouver leur place
dans la réparation des dommages, soit au titre de la respon-
sabilité environnementale (article L 161-1 et suivants), soit
au titre de la réparation du préjudice écologique... que cette
méme loi fait entrer dans le code civil ! » (Martin, 2016a,
p. 606). Marthe Lucas, auteure d’une thése en droit sur la
compensation écologique, fait de la question du ratta-
chement de la compensation écologique a un principe du
droit de I’environnement un point important de son analyse
et finit par exclure tres clairement le principe de prévention
comme fondement de la compensation, parlant de
«rattachement artificiel » (Lucas, 2015, p. 60), et démon-
trant que chaque phase de la séquence ERC reléve de
logiques différentes. Si les mesures de prévention
constituent une application du principe de prévention,
celles qui visent a réduire les dommages sont davantage
«une expression du principe de correction a la source »
(Lucas, 2015, p. 67) ; quant aux « mesures compensatoires
n’enrayant pas la survenance du dommage, elles ne le
préviennent pas. Au mieux peut-on considérer qu’elles
anticipent le dommage et sa remédiation» (Lucas, 2015,
p. 68). Aussi, au regard de son fondement, la compensation
se rapproche bien davantage du principe pollueur-payeur,
méme si « lafinalité incitative dévolue au principe pollueur-
payeur ne transparait pas dans la mise en ceuvre des
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compensations écologiques » (Lucas, 2015, p.77; p. 79 et
suivantes) du fait du colit modéré des mesures compensa-
toires et du peu d’effet dissuasif des sanctions en cas de
défaillance du débiteur de I’obligation de compenser.
Compte tenu du renforcement incontestable opéré par la loi
sur le mécanisme de la compensation, on peut toutefois
penser que le rapprochement avec le principe pollueur-
payeur sera plus manifeste.

Le débat sur le fondement de la compensation n’a
donc pas eu lieu. On peut le regretter’ tant « I’intérét
d’une réflexion sur les fondements des compensations
¢cologiques consiste a éclaircir la place et le role des
mécanismes de compensation en droit de 1’environne-
ment» (Lucas, 2015, p.59). En effet, le rattachement de
la compensation au principe de prévention des domma-
ges a I’environnement traduit une certaine conception de
la biodiversité, congue comme un ensemble indifféren-
cié, un capital naturel, ou des actifs peuvent compenser
des passifs, voire méme se traduire par des « gains ». Et
c’est bien cette approche qui est retenue par les
parlementaires et le Gouvernement. Les débats se sont
focalisés sur I’objectif «d’absence de perte de biodi-
versité, voire d’un gain» via le mécanisme de la
compensation et sur la portée de I’obligation de
compensation, en termes de moyens ou de résultat.

L’objectif et la portée de la compensation

L’introduction de [’objectif «d’absence de perte
nette, voire d’un gain de biodiversité » a I’article deux du
projet de loi est le fait d’un amendement du groupe
écologiste a 1’Assemblée nationale en premicre lecture.
L’amendement est adopté sans véritable opposition et
compléte ainsi la rédaction du principe de prévention a
I’article L.110-1 II du code de I’environnement: « Ce
principe doit viser un objectif d’absence de perte nette,
voire tendre vers un gain de biodiversité ». C’est lors du
premier examen du projet ainsi modifié par la commis-
sion du Sénat que la disposition est supprimée aux motifs
qu’elle serait « dénuée de toute portée normative » et que
«1’absence de perte nette de biodiversité est difficilement
caractérisable et mal définie». En premiere lecture,
toutefois, d’autres amendements ont pour objet de
réintroduire la disposition; Hervé Poher, membre du
groupe ¢cologiste, la justifie en ces termes: «En
acceptant le principe “éviter, réduire, compenser”, vous
allez de facto valider la notion d’absence de perte nette.
Si vous évitez les impacts sur la biodiversité, le capital de
biodiversité reste le méme. Si vous réduisez et
compensez les impacts sur la biodiversité, le capital
de biodiversité reste, dans ce cas aussi, le méme. En
acceptant la démarche “éviter, réduire, compenser”, on
officialise donc la notion “d’absence de perte nette”.

°Pour un avis contraire, voir Martin (2016a, p. 607).

Autant [’afficher clairement!», adoptant ainsi la
rhétorique, désormais classique, visant a faire de la
biodiversité une entité parfaitement dématérialisée.

Ce discours est combattu par Evelyne Didier du
groupe communiste, non a propos de cette disposition
mais lors de la discussion des articles spécifiques a la
compensation ; elle s’oppose au mécanisme méme en ces
termes :

«La biodiversité est unique, elle est liée au vivant, a un
écosystéme spécifique 1ié, quant a lui, a un territoire. L’idée
que I’on pourrait reconstruire ou reproduire ailleurs ce que
1’on détruit a un endroit donné est erronée ; elle n’est juste ni
scientifiquement ni politiquement. Elle banalise au fond la
perte de biodiversité en laissant croire qu’il pourrait y avoir
des équivalences. Or, en matiére de vivant, il ne peut y avoir
vraiment d’équivalence : toute perte de biodiversité est une
perte nette. Il peut y avoir gain ailleurs, mais cela ne sera
jamais équivalent. »

Techniquement, 1’opposition est formulée a propos de
I’article unique a I’époque traitant spécifiquement de la
compensation (article 33A) et visant & sa suppression
totale. La députée, consciente qu’elle ne sera pas suivie,
retire d’elle-méme 1’amendement qu’elle proposait,
ajoutant que c¢’était pour elle « une maniére de dénoncer
un systeme ».

Face a I’avis défavorable du rapporteur, la référence a
«I’absence de perte nette, voire au gain de biodiversité »
est éliminée par le Sénat, pour étre réintroduite par la
commission de I’ Assemblée nationale avant la deuxiéme
lecture. Par la suite, la disposition est systématiquement
supprimée par le Sénat jusqu’a la quatriéme et dernicre
lecture, malgré des amendements contraires du groupe
écologiste, et réintroduite a chaque fois par I’Assemblée
nationale, qui I’emportera. C’est d’ailleurs 1’une des
dispositions qu’aurait dii examiner la commission
mixte paritaire si elle n’avait échoué avant d’arriver a
ce stade.

On notera que les débats sur le sujet ont eu lieu moins
en séance publique devant chacune des assemblées que
devant chacune des commissions et qu’ils ont principa-
lement porté sur la référence a 1’absence de perte nette et
au gain de biodiversit¢é comme ajout au principe de
prévention (actuel article L.110-1 II). Si certains des
arguments portaient sur le caractere réaliste de 1’objectif
méme d’absence de perte nette, voire de gain, les
discussions ont principalement concerné la portée
symbolique d’un tel objectif accentuée par sa position
dans le code de I’environnement au sein des « grands
principes » du droit de I’environnement. Il s’est agi
véritablement d’en faire une affaire de principe et
d’affirmer pour les députés et sénateurs qui y étaient
favorables un objectif essentiel de la loi. Le « principe »
d’absence de perte nette, voire de gain, de biodiversité,
est d’ailleurs repris dans le chapitre dédié aux mesures de
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compensation (article L.163-1 et suivants) en deuxi¢me
lecture a 1’Assemblée nationale, et comme dit pré-
cédemment supprimé par le Sénat lors des deux lectures
suivantes, pour finalement étre réintroduit par I’Assem-
blée et adopté dans la loi. Les discussions ont alors été
plus techniques et le plus souvent traitées conjointement
avec celles portant sur la question de I’obligation de
résultat qu’il convenait d’associer a la compensation
écologique, cette mesure étant vue comme la mise en
ceuvre, ou la suite logique, de 1’objectif d’absence de
perte nette.

En effet, lors de ’examen du projet en commission a
I’Assemblée nationale avant la deuxiéme lecture, la
disposition selon laquelle « les mesures de compensation
des atteintes a la biodiversité visent un objectif d’absence
de perte nette, voire tendent vers un gain de biodiversité.
Elles doivent se traduire par une obligation de résultats et
étre effectives pendant toute la durée des atteintes » a été
ajoutée au premier article ouvrant le chapitre dédi¢ a la
compensation. Deux amendements identiques ont pour
objet de supprimer la mention selon laquelle les mesures
compensatoires doivent se traduire par une obligation de
résultat aux motifs qu’une telle obligation est «irréa-
liste » et «totalement contradictoire avec la réalité des
retours sur le terrain, car il est trés compliqué — voire
impossible — de pouvoir garantir un résultat, que ce soit
d’un point de vue technique ou bien juridique»'’. La
rapporteure, qui recueille 1’avis conforme du Gouverne-
ment, reconnait «que 1’on ne peut pas toujours tout
contrdler », mais estime que «lorsque le maitre d’ou-
vrage aura mis en ceuvre des mesures de compensation
sans parvenir au résultat escompté, 1’administration
fixera un nouveau délai afin qu’il puisse remplir ses
obligations ». Elle maintient la disposition, argumentant
que « conformément au principe d’absence de perte nette
de biodiversité ou de gain de biodiversité, il faut que la
compensation produise des résultats. C’est un enjeu tres
fort de ce texte qui tend a la reconquéte de Ia
biodiversité ».

Laréférence a I’obligation de résultat est discutée lors
de la deuxiéme lecture par le Sénat, juste aprés les débats
qui avaient cristallisé les oppositions sur 1’amendement
concernant les projets conduits par des collectivités
publiques (voir ci-dessus). La mention de I’obligation de
résultat est fermement défendue par la secrétaire d’Etat
représentante du Gouvernement qui affirme que «deés
lors que des atteintes sont autorisées, les mesures
compensatoires doivent impérativement constituer une
obligation de résultat». Elle estime que «ne retenir
qu’une simple obligation de moyens n’est pas dans
I’esprit de la législation déja existante » et que « revenir

19D’autres amendements proposent de remplacer le terme
«résultats » par « moyens ».

sur cet aspect fondamental de la 1égislation constituerait
une véritable régression ».

La disposition bénéficie de I’avis favorable du
rapporteur au Sénat qui juge qu’elle «s’impose» et le
Sénat 1’adopte. Si la disposition demeure inchangée lors
des deux lectures suivantes par chacune des assemblées,
les débats reprennent, aprés passage devant la commis-
sion mixte paritaire, lors de la nouvelle lecture devant
I’Assemblée, au cours de laquelle plusieurs amende-
ments visant a supprimer la référence a I’obligation de
résultat ou a la remplacer par une obligation de moyens
sont déposés. Les arguments soutenant ces amendements
s’appuient sur les aléas importants qui affectent les résul-
tats des opérations de restauration de milieux naturels.
L’un des députés précise que « s’il est facile de mesurer les
impacts environnementaux du réchauffement climatique
et de les compenser par un ajustement du prix du carbone,
cela devient beaucoup plus complexe lorsqu’il s’agit
d’atteinte a la biodiversité ». Les débats opposent les
députés ayant déposé ces amendements a la rapporteure,
soutenue par le Gouvernement, qui exprime le point de
vue suivant:

« Ces amendements sont fondés sur une philosophie tout a
fait différente de la n6tre. Pour moi, compenser suppose une
obligation de résultats, pas de moyens. Si on se contente
d’essayer de compenser, on n’aboutira jamais a une
compensation réelle. L’obligation de moyens correspond,
peu ou prou, aux pratiques actuelles; 1'un des apports
fondamentaux de ce texte est précisément de rompre avec
ces pratiques et d’imposer une obligation de résultats, sans
laquelle le projet n’est pas autorisé en 1’état. De ce point de
vue, le texte est parfaitement cohérent. »

Sans nier la complexité de I’appréciation des atteintes
a la biodiversité et des mesures visant a les compenser,
elle estime cette compensation néanmoins possible. La
discussion oppose également des arguments juridiques
des porteurs des amendements. Par exemple, «une
obligation de moyens dont s’acquitte celui auquel elle
incombe vaut mieux qu’une obligation de résultat
inatteignable, et qui finit par porter atteinte a 1’autorité
de la loi», et la question est posée, sans recevoir de
réponse, des responsabilités en chaine des conseillers et
prescripteurs des mesures compensatoires. La discussion
se clot finalement par I’affirmation de la rapporteure
selon laquelle il est «indispensable de prévoir une
obligation de résultat. Sinon, jamais on n’y arrivera ».

Les discussions ont donc été longues sur 1’objectif
illusoire, selon nous, d’absence de perte nette, voire de
gain, de biodiversité et sa conséquence logique qui
conduit a faire de I’obligation de compensation une
obligation de résultat. En visant I’absence de perte nette
de biodiversité, on fait de la compensation [’outil
magique censé remettre a zéro le compteur de la
biodiversité, effacant ainsi la faillite des mesures
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d’évitement et de réduction des dommages prévues. Or la
fiction de 1’absence de perte nette de biodiversité est
concevable dés lors que la compensation n’est pas
considérée en soi, indépendamment des mesures d’évite-
ment et de réduction des dommages. Le débat sur le
fondement juridique de la compensation aurait précisé-
ment permis de distinguer la compensation des mesures
d’évitement et de réduction, en montrant qu’elle reléve
d’une logique différente qui ne se fond pas dans le principe
de prévention des atteintes. En consacrant la compensation
comme une mesure de prévention des dommages, le
législateur a entériné 1’idée méme que ces mesures, qui
relévent de logiques différentes, puissent étre traitées dans
une seule « séquence », a propos de laquelle Gilles Martin
(20164, p. 607), que nous rejoignons sur ce point, observe
qu’elle est « porteuse d’un vice inscrit dans ses génes ». En
effet, en fondant la décision administrative d’autoriser ou
non le projet sur «le respect des trois “obligations”, le
risque est évidemment que le promoteur ou I’aménageur
réalise des arbitrages (notamment financiers) et essaye de
“déporter” sur la compensation ce qu’il ne veut (ou ne peut
économiquement) ni éviter, ni réduire » (Martin, 2016a).

Le débat tronqué: la durée de la
compensation

Un aspect important de la compensation écologique
est la question de sa durée. En pratique et jusqu’a présent,
la durée de I’obligation fixée par I’administration est
variable de quelques années a trente ans, ou parfois
déterminée par la durée d’une concession d’autoroute,
soit soixante ans (Lucas, 2015, p.435), mais elle n’est
pas, sauf cas exceptionnel, égale a la durée des atteintes
occasionnées, laquelle est souvent indéfinie.

C’est précisément cette nouvelle solution qui a été
retenue dans la loi, par une disposition introduite en
deuxiéme lecture par 1I’Assemblée, selon laquelle les
mesures compensatoires « doivent se traduire par une
obligation de résultats et étre effectives pendant toute la
durée des atteintes ». Or, peut-Etre parce que la mention
de la durée figurait dans la méme phrase que la question
de I’obligation de résultat, c’est cette derniére qui a
absorbé tous les débats. La disposition selon laquelle les
mesures compensatoires doivent « étre effectives pen-
dant toute la durée des atteintes » n’a pas donné lieu a
discussion, alors méme qu’elle posera vraisemblable-
ment d’importants problémes en pratique. D’une part,
elle implique que la durée de 1’obligation administrative
pesant sur le maitre d’ouvrage soit elle-méme alignée sur
la durée des atteintes, laquelle peut étre infinie. D’autre
part, et surtout, elle suppose que le site de compensation
ne soit pas utilisé a un usage contraire aux mesures de
compensation. Pour respecter son obligation, le débiteur
de I’obligation devra donc s’assurer de la maitrise de
I’usage de ce site de maniére éventuellement perpétuelle.

On touche donc ici trés précisément a la question de la
maitrise juridique des terrains de compensation''. Or si
ce point a été débattu par les députés et sénateurs, il ne I’a
été qu’au travers d’une disposition prévoyant I’hypo-
thése selon laquelle les mesures de compensation sont
mises en ceuvre sur un terrain appartenant a un tiers.

En effet, lors de ’examen du projet de loi par la
commission de 1’Assemblée nationale avant la premiere
lecture, une disposition est adoptée qui prévoit que, lorsque
des mesures de compensation sont mises en ceuvre sur un
terrain appartenant a un tiers, une convention sera établie
entre le maitre d’ouvrage et le propriétaire foncier, afin de
définir les mesures de compensation, les modalités de leur
mise en ceuvre et leur durée. La disposition précise qu’au
terme de cette convention, le propriétaire recouvre la liberté
d’affecter son terrain a un autre usage. La précision,
conforme a la situation déja existante en droit positif, est
adoptée sans débats de fond par I’ Assemblée, puis reprise
par la commission du Sénat avec quelques modifications
mineures. C’est lors de la premiére lecture devant le Sénat
qu’un amendement est proposé qui prévoit que, dans cette
hypothése, le propriétaire peut proposer la rétrocession de
son bien a un organisme en charge d’une mission de
protection, par exemple, le Conservatoire du littoral. La
défense de cet amendement est exprimée en ces termes : « 1
semble inconcevable que nous laissions ouverte la possi-
bilité de détruire, du jour au lendemain, des efforts consentis
des années durant pour restaurer ou préserver la bio-
diversité¢ ! » Un amendement «de repli» est également
déposé, qui conserve la disposition, mais propose d’y
ajouter « sous réserve que ce changement d’usage n’affecte
pas 1’équivalence écologique» pour les mémes motifs'2.
Le rapporteur, suivi par la ministre, s’y déclare nettement
défavorable au regard du droit administratif de la compen-
sation, d’une part, et du droit des contrats, d’autre part13 .

La disposition est dés lors débattue a 1’Assemblée
nationale, en commission puis lors de la deuxiéme

""On notera que I’«obligation réelle environnementale »
introduite par la loi (article L.132-3 du code de I’environnement)
peut constituer un outil de mise en ceuvre de la compensation.
Sur cette obligation, cf- Denizot (2016), Hautereau-Boutonnet
(2014), Martin (2016b), Mekki (2016), Reboul-Maupin et
Grimonprez (2016).

24«0n le sait trés bien, les phases de compensation
commencent par quelques années de baisse de la biodiversité.
C’est seulement dans un second temps qu’apparait la hausse.
Cela signifie qu’a ’heure méme ou 1’on atteindrait un climax,
on risquerait d’imposer d’autres modes de culture, d’autres
pratiques agricoles. Cela reviendrait a raser d’un coup de
bulldozer le travail accompli. Ce n’est pas envisageable ! »
B «La durée des obligations de compenser est fixée par
I’autorisation administrative. Adopter la disposition proposée
dans cet amendement obligerait a aller plus loin que ce qui
avait été convenu, sans contrepartie [...].»
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lecture, avec plusieurs amendements visant a assurer la
vocation écologique du site de compensation a I’issue de
1’obligation. La rapporteure ainsi que la secrétaire d’Etat
y sont fermement opposées au nom de la liberté
contractuelle, estimant de plus la contrainte contre-
productive, au motif « qu’aucun contractant n’entre dans
lalogique de la compensation [...] si, au terme du contrat,
on empéche le signataire de recouvrer sa liberté », et
aucun des amendements n’est adopté. Il en va de méme
en deuxiéme lecture au Sénat, au cours de laquelle un
seul amendement est déposé par le groupe écologiste'?,
auquel la secrétaire d’Etat oppose le « principe consti-
tutionnel du droit de propriété ». Le débat est stoppé lors
du nouvel examen du projet par la commission de
I’ Assemblée aprés 1’échec de la commission mixte pari-
taire, au cours duquel la rapporteure explique que « sur
un plan purement logique, la commission a supprimé
I’alinéa prévoyant qu’au terme du contrat, les contrac-
tants retrouvent toute liberté. En effet, cette disposition
tautologique est juridiquement inutile ». La mention de
la liberté recouvrée a I’issue d’obligations contractuel-
les, juridiquement inutile, n’avait effectivement de sens
qu’en termes de message adressé aux propriétaires
fonciers. Elle aura néanmoins ¢été 1’occasion de
comprendre que certains, dont les représentantes du
Gouvernement, n’envisageaient pas que dans cette
hypothése la compensation puisse étre infinie, comme
le sont certaines des atteintes qui ont pu la générer.

Le débat attendu sur le risque de
financiarisation de la biodiversité

C’esta ’occasion de I'institution des « réserves d’actifs
naturels », par la suite renommées «sites naturels de
compensation'> », introduite dés I’examen du projet par la
commission de I’ Assemblée nationale, que la question de la
«financiarisation de la nature» (Bonneuil, 2015) est
débattue. Schématiquement, certains dénoncent la création
méme de ces sites et s’y opposent, en ce que ces derniers
instituent un marché de la compensation par 1’offre, qu’ils
percoivent comme porteur d’unrisque de financiarisation de
la biodiversité¢'®. Les débats, lors des deux premicres

% «Sous réserve que ce changement d’usage n’affecte pas
I’équivalence écologique ».

5L ors de la deuxiéme lecture & I’Assemblée nationale, en
raison du risque de confusion avec les réserves naturelles.
L’auteur de 1’amendement précise: « Méme si les actions
concernées par les réserves d’actifs naturels sont destinées a
étre vendues, il est fondamental de préférer la terminologie
“site naturel de compensation” qui renvoie a la finalité et pas au
moyen.» Sa proposition ne rencontre pas d’opposition et
I’amendement est adopté.

lectures par chacune des assemblées avant la commission
mixte paritaire, portent sur la création ou non de ces sites et
opposent deux visions difficilement conciliables. Ces
débats s’orientent par la suite sur les moyens de contréler
ce nouvel outil de gestion de I’environnement dés lors
qu'une majorité de parlementaires y est favorable.
L’opposition est portée essentiellement par les députés et
sénateurs des groupes écologistes et communistes, tandis
que les rapporteurs des commissions et les représentantes
du Gouvernement se positionnent nettement en faveur de
I’institution de mécanismes de marché et sont majori-
tairement suivis par les députés et sénateurs des autres
groupes.

Les arguments des opposants a 1’institutionnalisation
d’une compensation par I’ offre reposent sur I’'inadéquation,
par nature, d’outils relevant d’une logique marchande
pour assurer la protection de la biodiversité. Ils sont
développés lors du travail en commission de chacune des
assemblées et lors des débats parlementaires, a 1’occasion
de dépdt d’amendements visant la suppression des articles
instituant les sites de compensation en particulier et celle,
moins appuy¢e, des opérateurs de compensation. Le groupe
communiste du Sénat est, sans surprise, le plus engagé
dans cette voie :

«Les mécanismes de compensation mis en ceuvre dans cet
article ouvrent la voie a la création d’un véritable marché de
la compensation [...]. Or qui seront demain ces opérateurs
de compensation gérant des unités ? Ce seront des banques,
la Caisse des dépots en téte. Nous recréons ainsi un marché
potentiellement spéculatif sur la biodiversité. [...] Les
marchés financiers n’ont que faire des intéréts écologiques
et humanistes : ils ne comprennent que la finance et le retour
sur investissement ! [...] Nous considérons qu’il ne faut pas
adapter le systéme capitaliste aux impératifs environne-
mentaux, mais bien au contraire [...] oser changer de modéle
économique, parce que ce modéle est celui-la méme qui a
souvent conduit aux plus grands désastres écologiques pour
satisfaire les intéréts économiques et financiers des plus
puissants'”. »

L’opposition met également en avant 1’échec de
mécanismes similaires aux Etats-Unis notamment
(Hassan et al., 2015) et dans la plaine de Crau a propos
de I’opération Cossure menée par la CDC Biodiversite,
ainsi que les incertitudes scientifiques et techniques, le
manque de connaissances et I’absence d’évaluation et de
recul sur les expérimentations d’opérations de compen-
sation par I’offre :

1% Sur les risques des banques de compensation, c¢f. H. Levrel
et al., 2015.

"7Evelyne Didier, groupe communiste, premiére lecture,
Sénat. La méme, en deuxiéme lecture, propose de supprimer
«un outil de compensation fondé sur des conceptions libérales
de la protection de 1’environnement ».
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«L’expérimentation lancée par le ministére de 1’Ecologie
sur ce systéme n’étant pas encore aboutic et aucune
évaluation n’ayant encore été réalisée, il est prématuré de
I’instaurer dans la loi. L’exemple de la compensation menée
dans la plaine de la Crau doit nous inciter a étre prudents, et
une analyse de ce projet devrait étre menée en amont. [...]
De nombreuses questions se posent en effet sur la
généralisation possible du systéme, que ce soit en termes
d’impact sur le foncier ou de respect du principe
d’équivalence écologique. Enfin, il ne faudrait pas qu’une
généralisation hative de ce dispositif se traduise par de la
précipitation en faveur des mesures compensatoires, au
détriment d’une réflexion de fond conduite par le maitre
d’ouvrage autour des trois étapes consistant a éviter, réduire
et compenserlg. »

Outre les demandes de suppression des articles
relatifs aux sites et aux opérateurs de compensation, un
amendement est déposé, mais non adopté, lors de Ila
premiére lecture au Sénat afin d’en limiter I’application a
des opérateurs publics uniquement et ainsi fermer la voie
a un marché ouvert aux acteurs privés.

Face a ces arguments, les tenants de I’institution
d’une compensation par I’offre, et notamment les deux
rapporteurs de commissions parlementaires, ne cher-
chent pas a nier les risques de financiarisation de la
nature, le manque de connaissances et les incertitudes
pouvant affecter ce nouvel outil. Mais ils estiment que la
création d’une offre de compensation est précisément la
voie pour améliorer I’efficacité de la compensation elle-
méme'’, notamment en « professionnalisant » les opé-
rations de compensation. En outre, lors de sa présentation
en premicre lecture au Sénat, le rapporteur reléve que
«les réserves constituent une modalité de mise en ceuvre
de la compensation particulicrement intéressante a
plusieurs titres : mutualisation et agrégation plus efficace
de la compensation, garantie de mise en ceuvre de la
compensation ex ante, meilleure insertion de Ia
compensation dans le territoire ».

On notera que chacun des deux rapporteurs des
commissions parlementaires développe et s’appuie sur
I’exemple du département des Yvelines, qui met en place
en 2014 une offre de compensation environnementale
destinée aux porteurs de projets publics et privés>’, sans

'8 Laurence Abeille, lors de la deuxiéme lecture a 1’ Assemblée
nationale.

"Lors de la premiére lecture a 1’Assemblée, la rapporteure
indique que « cette forme de compensation permet, in fine, de
savoir par quoi la compensation va se faire. C’est I’efficacité
qui est recherchée. On saura, dans les actifs prévus, qu’en tel
lieu de compensation se trouve telle forme de biodiversité.
Progressivement, on connaitra mieux les choses et I’on pourra
mesurer la compensation a la hauteur requise ».

20 https://www.yvelines.fr/cadre-de-vie/environnement/offre-
departementale-de-mesures-compensatoires-ecologiques/.

d’ailleurs véritablement mettre en avant le fait qu’il
s’agit ici d’une collectivité publique et non d’un
opérateur privé. Le rapporteur de la commission au
Sénat détaille assez longuement cet exemple, lors de la
premiére lecture, parce qu’il illustre, selon lui, «tout le
potentiel que présente le mécanisme de réserve d’actifs
naturels pour améliorer la mise en ceuvre de la
compensation ». Sa position vis-a-vis de la création
d’un marché n’est d’ailleurs pas dénuée d’une certaine
ambiguité, son argumentaire semblant davantage privi-
légier D’institution d’offres de compensation par des
collectivités publiﬁlues, «version francaise » des banques

de compensation®’.

La secrétaire d’Etat représentante du Gouvernement
répond aux critiques relatives a certains travaux scien-
tifiques montrant 1’échec de dispositifs de compensation
par ’offre en citant Arnaud Béchet, de I’association
Nature et citoyenneté en Crau, Camargue et Alpilles, qui
estime que «nombre d’entre elles valent pour la
compensation en général**». De plus, selon Barbara
Pompili, I’auteur aurait aussi déclaré qu’« en résumé, il
faut reconnaitre a I’expérimentation de Cossure une
qualité: celle d’étre une opération de restauration
écologique a grande échelle, ce qui est vraiment la seule
pratique susceptible d’aboutir a la reconquéte de la
biodiversité et a des gains de biodiversité dans des
opérations de compensation écologique™. »

Finalement, la solution adoptée face aux oppositions
et aux craintes exprimées par certains parlementaires
consiste a prévoir un contréle administratif sur les sites
ainsi qu’a renforcer le contrdle existant sur les mesures
de compensation prévues par les maitres d’ouvrage™.
Face a la détermination des rapporteurs et au consensus
parlementaire, la question de la pertinence méme d’un
mécanisme de marché pour mettre en ceuvre les opé-
rations de compensation ne va finalement pas beaucoup
plus loin que la confrontation de positions radicalement
opposées. Aprés 1’échec de la commission mixte

21 «[...] On peut parfaitement concevoir que la création de
réserves d’actifs soit assurée par des collectivités, par exemple
aux niveaux régional ou départemental [...]. On peut
parfaitement faire de ces réserves un outil pertinent,
compatible avec les valeurs de la République, qui permettra
d’éviter le mitage, de prévenir la multiplication de petites
opérations difficiles a articuler, pour, au contraire, élaborer une
politique véritablement dynamique.» Rapporteur de la
commission en premiére lecture au Sénat.

22 (1l critique en effet les dysfonctionnements observés dans la
mise en ceuvre de la réglementation — ratios surfaciques
incohérents, marchandage entre administration et maitre
d’ouvrage, étape d’évitement trop vite évacuée.» Assemblée
nationale, deuxiéme lecture (Béchet et Olivier, 2014).

Bg, Pompili, Assemblée nationale, deuxiéme lecture.

4 Voir notamment I’article L.163-4 du code de I’environnement.
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paritaire, les jeux sont faits, I’institution d’un marché
sous contréle administratif 1’a emporté. La députée
Laurence Abeille du groupe écologiste a 1’Assemblée
nationale clot ainsi le débat, lors de la nouvelle lecture :
« A Iissue des longs travaux, des multiples lectures de ce
texte, nous sommes arrivés a un compromis a peu pres
acceptable, et c’est la raison pour laquelle nous n’avons
pas déposé d’amendements, [...] mais nous avons de
nombreuses inquié¢tudes. »

Outre un renforcement substantiel du contréle admi-
nistratif des opérations de compensation, la régulation du
marché de la compensation repose essentiellement sur un
dispositif d’agrément des sites de compensation. L’agré-
ment des « réserves d’actifs » est prévu par la commission
de I’Assemblée nationale, qui institue les nouveaux
articles spécifiques a la compensation. C’est d’ailleurs
I’un des arguments forts qui est opposé aux détracteurs
d’un tel mécanisme, comme garantic des risques de
«marchandisation» de la biodiversité. Au Sénat, la
majorité s’exprime pour un agrément et 1’étend méme
aux opérateurs de compensation”’, malgré quelques
oppositions fondées sur le souhait d’ouvrir ce nouveau
marché aux petites entreprises qui pourraient &tre bloquées
par une obligation d’agrément. Cette derniére est
supprimée par I’Assemblée nationale. C’est donc bien
un controle administratif, certes substantiellement ren-
forcé, qui est finalement prévu, alors méme qu’un nouveau
marché, portant sur la préservation de la biodiversité, est
ouvert, pour lequel «une régulation sérieuse» (Martin,
2017) n’a pas pourtant pas été envisagée.

Conclusion

A Dissue de ce processus législatif, qui a duré plus de
deux ans et donné lieu a pas moins de trois lectures au
Sénat et quatre a I’ Assemblée nationale, on peut regretter
que le législateur frangais n’ait pas profité de I’occasion
pour construire un véritable « droit de la compensation »,
permettant de répondre aux trois fonctions de « qualifier
des faits ou des rapports, de réglementer ou de régir des
pratiques, des usages ou des comportements, enfin de
réguler les relations qui naissent de ces usages ou de ces
comportements » (Martin, 2015).

Concernant la qualification, nous avons vu que la
compensation est désormais explicitement rattachée au
principe de prévention, dont elle est ['une des

5 «L’agrément doit notamment permettre de garantir que
I’opérateur posséde 1’expertise technique, les capacités
financiéres et I’indépendance nécessaires pour mettre en
ceuvre les mesures de compensation pour le compte d’une
personne soumise a une telle obligation. Un tel agrément
sécurise la mise en ceuvre de lacompensation, et compléte
I’agrément prévu pour les réserves d’actifs naturels. » Rapport
de la commission du Sénat en premicre lecture.

«implications », et que, ce faisant, les phases d’évite-
ment, de réduction et de compensation sont comprises
dans une seule « séquence ». Le choix de ce fondement
particulier conduit a qualifier la compensation de mode
de prévention des atteintes a I’environnement, ce qu’elle
n’est manifestement pas puisqu’elle nait au contraire de
la certitude qu’un dommage ne pourra étre évité. Cette
qualification conduit a nier le dommage, a le faire
disparaitre du «monde du droit» (Hermitte, 1999),
lequel institue désormais la nature comme un tout
indifférencié dont chaque ¢élément est substituable aux
autres. En posant comme présupposé que la compen-
sation efface le coflit écologique d’un projet, on s’interdit
ainsi d’évaluer, lors de la décision administrative
d’autorisation, 1’utilité sociale et économique d’un projet
au regard des atteintes qu’il géneére. Il aurait fallu, selon
nous, considérer la compensation comme une obligation
juridique différenciée de celles visant a prévenir et a
réduire les atteintes a I’environnement, conduisant ainsi a
la qualifier comme un mode de réparation particulier des
dommages a I’environnement, tout simplement parce que
compenser un dommage n’est pas le prévenir.

Quant a la réglementation de la compensation, la loi a
incontestablement renforcé ses conditions d’application®®,
en particulier en liant 1’autorisation d’un projet a des
mesures d’évitement, de réduction et de compensation
« satisfaisantes », ces derniéres devant étre de surcroit
«effectives »*’. L'« oubli » des mesures de compensation
dans les études d’impact et les décisions d’autorisations
administratives n’est donc en théorie plus possible.
Néanmoins, de nombreuses incertitudes demeurent quant
aux méthodes et indicateurs présidant aux choix des
mesures de compensation, d’autant plus que celles-ci
trouvent leur place dans différents corps de régles (loi sur
I’eau, sur la nature, sur les installations classées, etc.) qui
poursuivent des objectifs distincts. On peut méme penser
que les incertitudes et aléas caractérisant les opérations de
génie écologique rendent tres difficile, voire impossible, la
définition d’un «régime juridique précis, complet et
généralisable » (Martin, 2015). Ce vide, qui ne pourrait étre
comblé par un régime réglementaire « dur », laisse alors
place a des pratiques, éventuellement consignées dans des
«guides» comme ceux déja créés sous la houlette du
ministére de I’Ecologie®®, et des normes élaborées par les
professionnels de la compensation. Les risques pouvant

26 Cf. articles L.163-1 a L.163-5 du code de I’environnement.
7 Les mesures de compensation « doivent se traduire par une
obligation de résultats et étre effectives pendant toute la durée des
atteintes. Elles ne peuvent pas se substituer aux mesures
d’évitement et de réduction. Si les atteintes liées au projet ne
peuvent étre ni évitées, ni réduites, ni compensées de facon
satisfaisante, celui-cin’est pas autorisé en I’état » (L.163-1 al. 2).
2 hitps://www.ecologique-solidaire. gouv. fi/eviter-reduire-et-
compenser-impacts-sur-lenvironnement.
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résulter d’une élaboration de régles mal contrdlée par les
autorités publiques sont accrus du fait de la quasi absence
de régulation des opérations résultant de I’application de
’obligation de compensation écologique.

Si la création par la loi d’un marché de la compensation
et les effets potentiels d’un tel marché ont pris place
dans les débats parlementaires, la solution retenue repose
touteentiere sur un controle administratif, en particulier
des sites de compensation. Rien n’est donc prévu pour
garantir que ce nouveau marché fonctionne efficacement,
c’est-a-dire que la concurrence entre des opérateurs trés
divers (entreprises, exploitants agricoles, associations,
collectivités publiques) soit loyale et interdise, par
exemple, des abus de position dominante. Or, si la solution
consistant a faire relever de mécanismes de marché la
poursuite d’intéréts publics comme la protection de
I’environnement n’est, a notre sens, pas condamnable
en soi, elle devrait a coup slr étre accompagnée de
procédures ad hoc, qui n’ont pourtant pas été envisagées.
Et c¢’est 1a sans doute ’une des failles les plus importantes
de la loi.

Références

Béchet A., Olivier A., 2014. Cossure, un exemple a ne pas
suivre ? Le courrier de la nature, 284, 40-45.

Bonneuil C., 2015. Une nature liquide ? Les discours de la
biodiversité dans le nouvel esprit du capitalisme, in Thomas
F., Boisvert V. (Dir.), Le pouvoir de la biodiversité.
Neolibéralisation de la nature dans les pays émergents,
Versailles, Editions Qua, 193-213.

Denizot A., 2016. Obligation réelle environnementale ou droit
réel de conservation environnementale ? Bréve comparai-
son franco-chilienne de deux lois estivales, Revue trimes-
trielle de droit civil, 949.

Hassan F., Levrel H., Scemama P., Vaissiéres A.-C., 2015. Le
cadre de gouvernance américain des mesures compensa-
toires pour les zones humides, in Levrel H., Frascaria-
Lacoste N., Hay J., Martin G., Pioch S. (Dir.), Restaurer la
nature pour atténuer les impacts du développement.
Analyse des mesures compensatoires pour la biodiversité,
Versailles, Editions Que, 45-57.

Hautereau-Boutonnet M., 2014. Servitude environnementale
conventionnelle ou contrat constitutif d’obligation réelle
environnementale, in Hautereau-Boutonnet M. (Dir.), Le
contrat et [’environnement. Etude de droit interne,
international et européen, Aix-en-Provence, Presses Uni-
versitaires d’Aix-Marseille, 271-284.

Hermitte M.-A., 1999. Le droit est un autre monde, Enquéte,
anthropologie, histoire, sociologie, 7, 17-37.

Levrel H., Scemama P., Vaissiéres A.-C., 2015. Risques
associés aux banques de compensation et adaptations des
régulateurs aux Etats-Unis, in Levrel H., Frascaria-Lacoste
N., Hay J., Martin G., Pioch S. (Dir.), Restaurer la nature
pour atténuer les impacts du développement. Analyse des
mesures compensatoires pour la biodiversité, Versailles,
Editions Que, 128-138.

Lucas M., 2015. Etude juridique de la compensation
écologique, Issy-les-Moulineaux, LGDJ.

Martin G., 2015. Fonctions du droit et mesures compensatoires
frangaises, in Levrel H., Frascaria-Lacoste N., Hay J.,
Martin G., Pioch S. (Dir.), Restaurer la nature pour atténuer
les impacts du développement. Analyse des mesures
compensatoires pour la biodiversité, Versailles, Editions
Quz, 16-24.

Martin G., 2016a. La compensation écologique: de la
clandestinit¢ honteuse a I’affichage mal assumé, Revue
Juridique de I’environnement, 41, 4, 601-616.

Martin G., 2016b. Les potentialités de 1’obligation
réelle environnementale, Droit de [’environnement,
249, 334-340.

Martin G., 2017. La compensation, une réparation préventive,
in Cans C., Cizel O., Loi biodiversité. Ce qui change en
pratique, Paris, Editions législatives, 93-97.

Mekki M., 2016. Loi biodiversité et droit de la construction,
Revue de droit immobilier, 576.

Reboul-Maupin N., Grimonprez B., 2016. Les obligations
réelles environnementales : chronique d’une naissance
annoncée, Dalloz, 2074.

Steichen P., 2009. Le principe de compensation : un nouveau
principe du droit de I’environnement ?, in Cans C. (Dir.), La
responsabilité environnementale, prévention, imputation,
réparation, Le Mans, Editions Dalloz, 143-163.

Untermaier J., 1986. De la compensation comme principe
général du droit et de I’implantation de télésiéges en site
classé, Revue juridique de I’environnement, 4, 381-412.

manquées. Nat. Sci. Soc. 26, 2, 159-169.

Citation de I’article : Doussan I., 2018. Quand les parlementaires débattent de la compensation écologique : des occasions




	Quand les parlementaires débattent de la compensation écologique : des occasions manquées
	 Introduction
	 Un processus législatif long et difficile
	 Comment la compensation écologique devient un objet de débats parlementaires

	 Le débat sur protection de la biodiversité versus développement économique : des positions inconciliables
	 Le débat manqué sur la compensation comme outil de prévention des atteintes à l'environnement
	 Le fondement juridique de l'obligation de compensation
	 L'objectif et la portée de la compensation

	 Le débat tronqué : la durée de la compensation
	 Le débat attendu sur le risque de financiarisation de la biodiversité
	 Conclusion
	Références


