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INTRODUCTION

« |l existe dans la Communauté de nombreux sitagsoqui présentent des risques
graves pour la santé, et les pertes de biodiversitésont accéléerées de maniere
spectaculaire au cours des dernieres décennidssdriae d’action pourrait aboutir a une
pollution accrue des sites et des pertes encoe griaves de biodiversité a I'avenir. La
prévention et la réparation, dans toute la mesuve possible, des dommages
environnementaux contribuent a la réalisation dgeatifs et a I'application des principes
de la politique de la Communauté dans le domainBedgironnement, tels qu’énoncés
dans le traité ».

Ce premier considérant de la directive 2004/35/GE 24 avril 2004, sur la
responsabilité environnementale en ce qui conci&ngrévention et la réparation des
dommages environnementaux, fait état d'un malheureonstat et de la nécessaire
instauration d’'une action juridique permettant dévpnir et de réparer les atteintes causées

a I'’environnement.

En effet, si I'environnement constitue depuis puss décennies une préoccupation

juridigue importante tant au sein de la Communauté européenne, quigeatn

L Art. 174 § 2 du Traité CE.

2 Pour un droit commun de I'environnement, Mélanges'teonneur de Michel PRIEURDalloz, coll. Etudes,
mélanges, travaux, 2007 ; M. PRIEURit de I'environnementDalloz, Précis, 5éd., 2003 ; R. ROMIDroit
et administration de I'environnemen¥jontchrestien, Précis Domat; 6d., 2007 ; R. ROMI|’Europe et la
protection juridique de I'environnemengd. Victoires, coll. Environnement™s éd., 2004 ; R. ROMIDroit
international et européen de I'environnemeatec la collaboration de G. BOSSIS et de S. RAAMAK,
Montchrestien, Précis Domat, 2005 ; C. LEPAGE, MMRITRE, Droit de I'environnementDalloz, coll.
Connaissance du droit, 2006 ; A. VAN LANGyoit de I'environnementpuf, coll. Thémis, 2éd., 2007 ; P.
MALINGREY, Introduction au droit de I'environnemenéd. Tec & Doc, 3éd., 2006 ; P.C.-A. GUILLOT,
Droit de I'environnementéd. Ellipses, coll. Universités, 1998 ; J.-M. LILLE, Droit international de
I'environnement éd. Ellipses, coll. Le droit en questiorf,"2éd., 2004 ; J.-P. BEURIER, A. KISRroit
international de I'environnemene&d. Pedone, coll., Etudes internationales, 2084 KISS, D. SHELTON,
Traité de droit européen de [I'environnemerdd. Frison-Roche, 2000; S. CHARBONNEAUWDroit
communautaire de I'environnement’Harmattan, Logiques juridiques, 2006 ; V. INSEBET-BRISSET,
Droit de I'environnementPUR, Dictat, 2005.

Pour une étude des différents problemes environntzme et de la place importante qu'ils occupenty vo
notamment J. MORAND-DEVILLERL environnement et le drqit GDJ, coll. Politiques locales; 2d., 2006 ;
J. MORAND-DEVILLER, Le droit de I'environnementQue sais-je ?, puf,®8éd., 2007 ; Y. VEYRET,
Dictionnaire de I'environnementéd. Armand Colin, coll. Dictionnaire, 2007 ; G.-MARTIN, De la
responsabilité civile pour faits de pollution auodrde I'environnementThese, Nice, 1976 ; J. HUETge
développement de la responsabilité civile en ddeit’environnement en Franc®ID comp., 1993, n° 15, p.
221.



international ou national, il aura fallu attendee transposition tardive de la directive
2004/35/CE, par la loi du®™ao(t 2008 et le décret du 29 avril 2009, pourlgueotion de

« préjudice écologique pur » rencontre enfin uneséoration législative en droit intefne

La reconnaissance d'une protection juridique devimnnement s’est réalisée au
terme d’'une prise de conscience collective de tas&ité de protéger ce bien commun de
’humanité qu’est I'environnement. Si la jurispride comme la doctrine ont notamment
eu recours au droit commun de la responsabilitdeciau droit pénal ou a différents
régimes de police administrative pour sanctionnemréparer les atteintes causées a
I'environnement, I'essor historique de la « res@dmigé environnementale »)(résulte
d’un long processus.

Il convient cependant de s’interroger sur les cioi de la consécration |égislative
de la « responsabilité environnementale » en dt@tne (I), celle-ci résultant en grande
partie d’'une longue discussion entre, d’'une pag§ &ssociations de protection de
I'environnement, et d’autre part, les lobbies irtdets et les assureurs.

I- L’essor historique de la « responsabilité enviranementale »

L'essor de la «responsabilité environnementalest le fruit d’'un important
cheminement juridiqgue et sociologique qui a pargole monde entier et les pays de
'Union Européenne. La «responsabilité environnetale » revét ainsi une reelle
dimension internationaleA) et communautaireB) qui permet de mieux appréhender les
différentes modalités de mise en ceuvre aujourdhuisageables en droit interne. Ces
acceptions de la « responsabilité environnememtgdermettent alors de s’interroger sur
les lacunes et les limites que peut présenteri ldud® ao(t 2008 au regard des régimes

qui auraient pu découler de différents travauxrirdonaux et communautaires.

3 Le droit allemand (loi sur la responsabilité enxinementale de 1990), le droit danois (loi surdmpensation
pour les dommages causés a I'environnement de )1&9le droit américain (Emilie CORNU-THENARD
considére a ce titre que la directive 2004/35/GHEatement inspirée de I'US Oil Pollution Act etigl’étude de
cette loi pourrait « permettre de mieux comprergirels dommages seront réellement réparables emp&wro
E. CORNU-THENARD, La réparation du dommage environnemental : Etudmparative de la directive
2004/35/CE du 21 avril 2004 sur la responsabilitd#ieonnementale et de I'US QOil Pollution A&JE, 2/2008,
p. 175) connaissaient par exemple des dispositipasifiques a la réparation des dommages envirogmiimx
depuis déja plusieurs années.



A- La dimension internationale de la « responsabiié environnementale »

Différentes conventions internationales, commeolaféence de Stockholm de 1972,
les Déclarations de Rio de 1992, de Johannesbur@0@2, la convention d’Aarhus de
199¢... marquent autant d'étapes dans la protectionatwifonnement et dans la prise de
conscience internationale de la nécessité d’instales mécanismes juridiques permettant
de prévenir et de réparer les atteintes causéesvarbnnement.

Aux termes du principe 13 de la Déclaration de d&id.992 sur I'environnement et le
développement, les Etats devaient « élaborer ugssldafion nationale concernant la
responsabilité pour les dommages causés par laitipaoll et autres dommages a
I'environnement et pour I'indemnisation des victaneet « coopérer avec diligence et de
maniere plus résolue en vue d’élaborer de nouvetesures de droit international
concernant la responsabilité et I'indemnisationcenqui concerne les effets nocifs des
dommages causés a I'environnement par des actiétégant de leur compétence ou de

leur pouvoir dans des régions situées au-delaméss de leur juridiction ».

La convention de Lugafio sur la responsabilité civile des dommages résulta
d’activités dangereuses pour I'environnement, slihsdans cette volonté et apparait
comme particulierement importante en matiere dete luypour la protection de
'environnement. En effet, adoptée le 8 mars 188, visait a assurer une compensation
appropriee aux dommages résultant d’activités dawmges pour l'environnement en
instaurant un systeme de responsabilité sans f&iutdes mesures de prévention et de
réparation des dommages causés a I'environnemaienefprévues, la convention avait
€galement pour objectif la réparation des atteiatesbiens et aux personnes. Son champ
d’application était des lors considérablement @tendu que celui du régime instauré par
la loi du £ aolt 2008.

Malgré son intérét évident en matiére de protedti@tenvironnement, la convention
de Lugano n’'a pas été ratifiée par tous les Etamine$, et notamment par la France,

méme si la Communauté européenne y a adhéré. fad,celle apparait malheureusement

* La Convention d’Aarhus, du 25 juin 1998, porte Baccés a l'information, la participation du publau
processus décisionnel et I'accés a la justice giemal’environnement.

> http://www.un.org/french/events/rio92/rio-fp.htm.

® http://www.conventions.coe.int/treaty/FR/Treati¢tshl/150.htm.

" Ont notamment ratifié la convention de LugandGtéce, I'ltalie, le Luxembourg, les Pays-Bas, let&gal, la
Finlande, Chypre, I'lslande et le Lichtenstein.



davantage comme une source d’inspiration que coommixte instaurant réellement un

régime de responsabilité pesant sur les exploitiatgivités dangereuses.

La Déclaration de Rio et la Convention, méme ssche constituent que quelques
exemples de I'arsenal international de la lutterdayprotection de I'environnement, sont
révélatrices de l'intérét que la communauté moedrte a la protection de la nature.
Pour autant, la dimension communautaire de la poresabilité environnementale » se
révele également particulierement importante, latigoe nationale menée en droit de

'environnement en étant considérablement inspirée.

B- La dimension communautaire de la  «responsabilit

environnementale $

Le réseau NATURA 2000, instauré par la Directiv@iseaux » du 2 avril 1979 et la
Directive « Habitats » du 21 mai 1992, constitueslément important de la protection de
'environnement auquel le régime de la « respotisal@nvironnementale » instauré par la
loi du 1°" ao(t 2008 est sensé s’appliquer. Néanmoins, sast dans un but de
protection d’espaces relativement restreints etiquéierement importants en termes de
biodiversité, il ne traduit pas la mise en ceuvrend’égime de responsabilité juridique

général des pollueurs.

Le livre vert sur la réparation des dommages caasksnvironnemenit publié en
1993 par la Commission, apres trois années deuxasla réflexion, apparait davantage
comme un programme daction permettant de luttemtreo les dommages
environnementaux. Il encourageait effectivemennstauration d'une responsabilité
objective, sans faute, a I'encontre des polluebrge régime avait naturellement vocation
a réparer les atteintes causées a l'environneniesigttachait également a la réparation
des dommages causés aux biens et aux personrassgdaits de pollution.

Une solution particulierement intéressante, etgi@rent adaptée aux conséguences
du dommage environnemental, était alors envisdgéeffet, il était prévu d’'instaurer un

fonds d’indemnisation collective, financé par tdes pollueurs potentiels. Ce fonds était

8 M. PRIEUR,La responsabilité environnementale en droit comrotaiee, Rev. euro. droit envir., n° 2 p. 129.
® Ch. LARROUMET, Le projet de Convention du Conseil de I'Europeeetivre vert de la commission des
communautés européenngs 1194, chron., p. 101.



appelé a assurer le colt de la réparation du doent@gque l'identité du pollueur
demeurait inconnue.

En 1994, le Parlement européen a adopté une riésolmyvitant la Commission a
élaborer une proposition de directive afin d’assuee prévention et la réparation des

atteintes portées a I'environnement.

C’est dans ces conditions que sept ans plus taitdes9 février 2000, la Commission
rendait public le Livre blanc sur la responsabiltévironnementald Le Parlement, le
Conseil, le Comité économique et social, le Condiés régions ainsi que les parties
intéressées étaient alors invités a émettre des\aions.

Le Livre blanc concluait a la nécessité d’adoptee directive-cadre communautaire
destinée a instaurer un régime permettant la répardes dommages causés aux biens,
aux personnes et a I'environnement par I'activité§pdllueur responsable et reposait sur le
principe pollueur-payedt.

La responsabilité environnementale y était déftoenme « I'instrument par lequel
celui qui occasionne une atteinte a I'environnen{Enpollueur) est amené a payer pour
réparer les dommages qu’il a causés ». En effex, teumes du Livre blanc, la
responsabilité environnementale visait a faire @mesque le pollueur verse une somme
d’argent afin de réparer les différents dommagehiita par son action négative sur
'environnement.

Un double systeme de responsabilité était aingsage. Une responsabilité pour faute
devait peser sur les exploitants d’activités irs@iquement dangereuses tandis que ceux
exercant une activité dangereuse étaient débiure responsabilité objective en cas
d’atteinte a la biodiversite.

Des garanties financiéres étaient prévues, la Cegiom considérant que « |'efficacité
de tout régime de responsabilité juridique dépemdlakistence d’'un systéme de garantie
financiére effectif fondé sur la transparence etséturité juridique en matiére de
responsabilité ». L'édiction d’une assurance olpiga était ainsi considérée comme

garante d'une « efficacité écologique du systemeesjgonsabilité ».

19 http://ec.europa.eu/environment/legal/liabilityffed full_fr.pdf. Voir également pour une analyse Livre
blanc par le Sénat : http://www.senat.fr/ue/pac/E1AtmI.

G. J. MARTIN, Le Livre blanc sur la responsabilité environnemé&ntaCP G, 26 avr. 2000, p. 723.

1 voir le cinquiéme considérant de la ConventionLdgano du 21 juin 1993. Pour une étude du prindipe
pollueur-payeur, voir O. FUCHSPour une définition commune de la responsabilitéirennementale :
comment appliquer le principe pollueur-payeur 2'Harmattan, 2003 et S. VIGERPollution de
I'environnement : risques et responsabilités, «cprdion, prévention, pollueur-payeur.,.éd. DEMOS, coll.,
Demos environnemental, 2000.



Il résultait du Livre blanc que la responsabilitdvieconnementale avait vocation a
appréhender les « dommages environnementaux paetie « les dommages causés a la
biodiversité » et «les dommages se traduisantlgactontamination de sites », mais
egalement les dommages traditionnels, c'est-al@irdommages matériels et corporels, les
rédacteurs du Livre blanc soulignant que I'exclosie tels dommages serait de nature a
créer des situations inéquitables.

Diverses causes d’exonération étaient cependaigagy@des, comme la force majeure,
le fait d’'un tiers, le fait ou le consentement devictime, le risque de développement et le
fait que les rejets a l'origine du dommage aierd atitorisés en application de la
réglementation communautaire. La Commission soaitg@ cet égard la nécessité
économique de pouvoir prévoir la responsabilitérenmementale et son ampleur. Mais le
Livre blanc propose également, en faisant référenizenotion d’équité, de décharger au
moins partiellement de sa responsabilité I'exptuigui a respecté les prescriptions de son
permis.

Dans son article 4.7, la Livre blanc mentionna@lément I'importance de permettre
un acces a la justice pour I'ensemble des victidies dommage causé a I'environnement
ainsi que pour ceux qui entendraient engager utienaen faveur de la protection de

I'environnement.

Au meépris de certains des objectifs fixés par rd-blanc et le Livre vert, la directive
2004/35/CE a été adoptée le 21 avril 2804aissant une marge d'appréciation
relativement large aux Etats membres. Pour MadammaAARAMAT, Administrateur &
la Commission européenne, « l'objectif de la dikecest d’établir au niveau européen un
cadre commun pour la prévention et réparation d&ioe dommages environnementaux.
La directive applique le principe « pollueur-payeunscrit dans le traité CE. La directive
2004/35 repose a la fois sur un principe d’actidnser un principe d’imputation

financiere $°.

12 p. STEICHEN,La proposition de directive du Parlement européérde Conseil sur la responsabilité
environnementale en vue de la prévention et dépanation des dommages environnement&ev. jur. env.
2/20083, p. 177.

13 A. KARAMAT, La directive 2004/35/CE sur la responsabilité eominementale : défis principaux de la
transposition et de la mise en ceyvie La responsabilité environnementale, prévention, utagpon et
réparation,sous la directive de Ch. CANS, Dalloz, Thémesoatmentaires, Actes, 2009, p. 207.



Les Etats membres devaient transposer cette dieecteposant sur le principe
du « pollueur-payeur’s; avant le 30 avril 2007. Aprés avoir recu une neisglemeure en
date du ¥ juin 2007 pour ne pas avoir notifié les mesurdsnales de transposition a la
Commission, la France a été condamnée par la Ceududtice des Communautés
Européennes par un arrét du 11 décembre 2008.

Cette condamnation et I'approche imminente de &sigence francaise de I'Union
Européenne semblent avoir précipité la transpesitie la directive en droit interne et
pourraient ainsi partiellement expliquer les lacude la loi du & aolt 2008 et de son
décret d’application. En realité, la consécraticgggidlative de la « responsabilité
environnementale » en droit interne, résultant medlement de la transposition de la
directive communautaire, pourrait également, selemiains auteurs, résulter de la charte

de I'environnement.

lI- La consécration législative de la « responsabié environnementale » en droit

interne

La loi Barnier, du 2 février 1995, a introduit dardre |égislation le « droit de chacun
a un environnement sain » ainsi que le « devochdeun de veiller a la sauvegarde et de
contribuer a la protection de I'environnement »apparait effectivement que la protection
de I'environnement ne peut se concevoir que datsidn. L'action relative a la sanction
des comportements générateurs de dommages a deneiment mais €galement I'action
imposée a tout un chacun en tant que responsaldewadnir de I'environnement. Outre la
loi du 1*" ao(t 2008 B), qui a opéré la transposition de la directive4Z86/CE en droit
interne, la Charte de I'environnemewt) (pourrait également étre amenée a jouer un role

important en matiere de protection de I'environneime

A- La place de la « responsabilité environnementale ¢ans la Charte de

I'environnement

La loi constitutionnelle du® mars 2005, relative & la Charte de I'environnemant
consacré la responsabilité environnementale auteuteux axes : celui de la prévention et

celui de la réparation. Aprés qu’ait été procladans le premier article le droit de chacun

14 J.-P. DEVIGNE, La directive sur la responsabibévironnementale : une application du principe ysalt-
payeur, Droit de I'environnement, sept. 2004, @.16

10



a vivre dans un environnement équilibré et resgentude la santé, les rédacteurs de la
Charte ont édicté des devoirs pesant sur chaquyeait Ainsi, « toute personne a le devoir
de prendre part & la préservation et & I'amélionatle I'environnement', et « doit (...)
prévenir les atteintes qu’elle est susceptible aigep a I'environnement ou, a défaut, en
limiter les conséquences®s formules renvoyant aux exigences liées au pringie
prévention. De méme, «toute personne doit corgritu la réparation des dommages
qu’elle cause a I'environnement’»

« L’enracinement constitutionnel de la responsgbiénvironnementale'$ pourrait
laisser présager un nouvel ancrage de la protedegdfenvironnement. Mais la Charte de
I'environnement consacre également de maniere ss@rie principe de précaution ainsi
gue le développement durable. L'exigence d’opées choix destinés a répondre aux
besoins du présent sans compromettre la capacté@géteerations futures et des autres
peuples a satisfaire leurs propres besdim®urrait alors éclairer la « responsabilité

environnementale » ainsi que les principes de ptéeet de précaution.

La reconnaissance non équivoque de la valeur totstinelle de la Charte de
'environnement pourrait alors justifier des acsdiondées sur la violation d’'une liberté
fondamentale et notamment permettre l'introductierréférés liberté. La « responsabilité
environnementale » pourrait alors étre contourra¥elgs citoyens qui disposeraient alors
d’une action judiciaire dont ils sont privés patdadu 1* aoGt 2008.

Si la Charte de I'environnement peut étre appel@aiér un réle important en matiere
de protection de I'environnement, notamment dansdére de la prévention et de la
réparation des préjudices écologiques purs, ldual® aolt 2008 est censée assurer en la
matiere le premier réle. Pour autant, une étudeiggéles dispositions de cette loi révele
les nombreuses lacunes de ce régimes ainsi guengedantes limites, tant au regard de

son champ d’exonération que de ses modalités deaniseuvre.

15 Charte de I'environnement, art. 2.

18 Charte de I'environnement, art. 3.

" Charte de I'environnement, art. 4.

18 A. VAN LANG, L’enracinement constitutionnel de la responsabiéité/ironnementalein La responsabilité
environnementale, prévention, imputation et répargtsous la directive de Ch. CANS, Dalloz, Thémes et
commentaires, Actes, 2009, p. 45.

19 Charte de I'environnement:"F considérant.
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B- La contestable transposition de la directive 20035/CE par la loi du £’
aodt 2008

« Le droit de la responsabilité est un peu, darige société moderne, a I'image d’'un
caméléon, qui prendrait la couleur des attentesalgscpour répondre aux besoins des
victimes, prenant des formes nouvelles en fonctd®s évolutions techniques ou
technologiques. Aprés s’étre occupée de 'hommgi \que la responsabilité concerne

aujourd'hui directement I'environnemerif.»

Pour autant, « la loi du™ao(t 2008 n’a pas apporté une véritable révolijtiditiaire
et juridigue a I'égard de la problématique liée @ réparation des dommages
écologiques 3. Il convient alors de s'interroger sur les caudes limites effectivement
inhérentes a ce nouveau régime.

Tout d’abord, le droit de I'environnement appacaitnme un droit « de conciliation de
lintérét général et des intéréts économiques qadidrs % Il est a ce titre
particulierement fragile, la « responsabilité eomitementale apparaissant indéniablement
comme un droit de compromis entre la nécessairgegiion de I'environnement et les
intéréts économiques des industriels et des agsurdlu ressort ainsi des travaux
préparatoires du Sénat que la loi diabGt 2008 avait pour principale ambition d’offrir
«un compromis satisfaisant entre exigences écanmsi et protection des milieux
naturels afin de tenir compte du caractére évoldé$ progres technologiques et des
contraintes financiéres des exploitarfts »

Ensuite, il résulte de la lecture des travaux pagletaires que le Iégislateur a souhaité,
dans le cadre de la transposition de la directd@4235/CE relative a la « responsabilité
environnementale », «ne pas substituer le prinapetribuable-payeur au principe
pollueur-payelf® »°. Cette orientation, aux cotés de |'absence deictiésh d'une
obligation de garantie financiere obligatoire, ddue une réelle limite a la réparation des

dommages environnementaux.

20 M. SOUSSE De la responsabilité environnementaisvironnement n° 11, nov. 2008, étude n° 12.

2L Ch. HUGLO,Observations critiques sur la loi d§ kot 2008 AJDA 2008, p. 2116.

22 J.-F. CALMETTE Le droit de I'environnement : un exemple de coatith de I'intérét général et des intéréts
économiques particulierfJE, 3/2008, p. 265.

% Rapport n° 348 (2007-2008) de M. Jean BIZET cammet le projet de loi relatif & la responsabilité
environnementale, www. senat.fr.

2 N. de SADELEER, S. CAUDAL-SIZARETRrincipe du pollueur-payeyd.-Cl. Env., Fasc. 126.

% Rapport n° 348 (2007-2008) de M. Jean BIZET cammet le projet de loi relatif & la responsabilité
environnementale, www. senat.fr.
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Le législateur semble en réalité s’étre montréea liiileux dans cette transposition de
la directive $°. Le régime instauré par la loi di" ho(t 2008 apparait ainsi comme un
régime hybride, qualifié de régime de responsa&bitiiis revétant les caractéristiques d’'un
régime de police administrative spéciale, les posveelatifs a la mise en ceuvre des
moyens de prévention et de réparation appartien@enine autorité administrative
compétente. « En tout état de cause, le régimespmnsabilité environnementale balance
entre une mise en jeu de la responsabilité desi@ceanpruntant davantage au droit civil
tandis que la mise en ceuvre de la réparation dagipos emprunte davantage au droit

administratif .

Outre la question de sa nature juridique réelles tasponsabilité environnementale »
risque de ne pas étre a la hauteur de ce que bobraade juristes et de défenseurs de
I'environnement espéraient. Ce régime de préverdiale réparation ne vise effectivement
gue certains préjudices écologiques purs et reposales modalités de mise en ceuvre
aussi originales que problématiques, privant notaninfies citoyens de toute action en
justice, si ce n’est par le biais du recours powes de pouvoir devant les juridictions
administratives. La « responsabilité environnenlentaa en réalité vocation a s’appliquer
aux cOtés des régimes déja existants, telle lanssbilité civile, et ne permet en aucun de

réparer tous les dommages causés a I'environnement.

Le régime instauré par la loi d§" holt 2008 connait d'importantes limites, tant au
stade de I' « action en responsabilitéPartie 1), reposant sur un mécanisme sui generis
écartant de son champ d’application un nombre dénable de dommages et faisant appel
a des notions souvent mal définies, qu’a celuiatgion en réparationPartie 11), celle-ci
souffrant d'importantes difficultés liées a la natunéme du dommage environnemental et

a la reconnaissance de causes exonératoires eat@int importantes.

% 0. FUCHS e régime de prévention et de réparation des atsienvironnementales issu de la loi §lab(t
2008 AJDA 2008, p. 2109.

27 p. STEICHEN La directive 2004/35 sur la responsabilité envirementale en ce qui concerne la prévention
et la réparation des dommages environnementaux dkdit de compromis pour une responsabilité nowyell
Aménagement-Environnement, n° spécial 2@ reprises, responsabilités et environnement
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PARTIE |
LES LIMITES DE L’ACTION EN RESPONSABILITE

La « responsabilité environnementale » apparaitnoe un régime hybride qui, bien
gu’elle constitue une police administrative spéxialevét certaines dimensions d’'un
régime de responsabilité. Or, pour permettre uparegdion effective des dommages, tout
régime juridique doit notamment pouvoir étre miscenvre de la facon la plus efficace
possible. C’est dans cette perspective que le drpjtige a été consacre, chaque individu

disposant d’un intérét et de la capacité a agivpoule saisir.

Force est de constater que le régime introduitireit interne par la loi du®lao(t
2008, et qui constituerait un « nouveau paradigffierisque de se révéler moins général
gue prévu. La « responsabilité environnementalennait effectivement de nombreuses
limites inhérentes aux actions qui peuvent étreagégs sur son fondement. Genevieve
VINEY s'interroge ainsi sur I'efficacité du mécamie créé par la loi de transposition de la
directive 2004/35/CE.

De nombreuses espérances semblent effectivemeirt &e abandonnées au fil du
temps, le régime instauré étant considérablemeigréd de celui imaginé dans le cadre de
la convention de Lugano. La responsabilité envieonentale se trouve ainsi limitée a
guelques préjudices écologiques purs, laissantisabsle nombreux autres régimes, et

confiée a une autorité administrative qui évincgitge de la réparation de ces dommages.

L’ « action en réparation » du préjudice écologigue, fondée sur la « responsabilité
environnementale », connait des limites essentielfd inhérentes aux difficultés de mise
en ceuvre de la responsabilité environnementédtee(l ) ainsi qu’a la reconnaissance de

diverses exclusions du champ d’application de $paasabilité environnemental€itfe

.

% G. COTTEREAU, G. J. MARTINSynthése & deux voix La responsabilité environnementale : prévention,
imputation, réparationsous la direction de Ch. CANS, Dalloz, Thémesoetmentaires, Actes, 2009, p. 411.

2 G. VINEY, Préface in La responsabilité environnementale : préventianputation, réparation sous la
direction de Ch. CANS, Dalloz, Thémes et commeesiActes, 2009, p. XI.
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TITRE |
LES DIFFICULTES DE MISE EN (EUVRE DE LA
« RESPONSABILITE ENVIRONNEMENTALE »

Michel BENICHOU® regrette que la « directive du 21 avril 2004 surdsponsabilité
environnementale ne facilite pas I'action en jisen cas de dommage écologigtie ka
procédure instaurée par la loi sur la responsabditvironnementale est effectivement
porteuse d'incertitudes. Si la loi di' Aot 2008 n'a pas été présentée comme une oi
ambitieuse prétendant résoudre tous les probléenss comme une loi technique, au
champ d’application restreint, il n’en demeure pasins qu’elle constitue une loi
complexe qui risque de générer de réelles difiésutt’application.

Le régime instauré par la loi d@" kot 2008 connait en effet diverses limites tant d
fait de I'effectivité relative de I'action en resmabilité environnemental€lhapitre )

gue des exigences excessives liées a I'actionspomnsabilité environnementaléhapitre

).

CHAPITRE |
L'EFFECTIVITE RELATIVE DE L'ACTION EN « RESPONSABIL ITE
ENVIRONNEMENTALE »

L’ambigtité qui enserre la « responsabilité envirementale » résulte principalement
du fait que celle-ci est, d’'un point de vue ternhiigique, présentée comme un régime de
responsabilité alors qu’elle reléve davantage d'yodice administrative qui évince
l'action en justice aux fins de réparation des ymiges écologiques pifs La
jurisprudence relative aux installations classéemtne cependant que «le principe de
séparation des autorités administratives et juidésane prive pas le juge judiciaire de la
faculté d’'ordonner des mesures de réparation esrenatans des domaines régis par une

police administrative ¥.

%0 Ancien Batonnier de I'Ordre des avocats de GremebPrésident de la Commission des affaires earoms
et internationales du Conseil National des Barreaux

31 M. BENICHOU, Europe : pour une présidence « grandios&az. Pal., 2 fév. 2008, p. 2.

32 Ch. HUGLO, La réparation des dommages écologiquesntre discussions de principe, transposition
incompléte du droit communautaire et apport constimnla jurisprudenceGaz. Pal., 22 déc. 2007, p. 5.

% Rapport n° 348 (2007-2008) de M. Jean BIZET cammet le projet de loi relatif & la responsabilité
environnementale, www. senat.fr.
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Pour autant, la « responsabilité environnementadg/ant pour ambition la prévention
et la réparation de certains préjudices écologiques, est intrinsequement porteuse du
« risque de voir éclater un peu plus encore letdrminmun en une multitude de droits
spéciaux et a celui, corrélatif, de voir se muiéiples contradictions entre le droit commun
et ces régimes®: Le régime instauré par la loi di" kot 2008 repose en effet sur un
régime sui generis(Section ) qui a vocation a s’appliguer concurremment a mive

régimes de responsabilité, apparaissant ainsi conmnégime accessoir&éction 3.

Section 1 / Un régimesui generis

Le mécanisme de « responsabilité environnementglé découle de la loi dulaodt
2008 apparait comme un régime hybride dont la meiseceuvre risque de s’avérer
complexe et malheureusement moins efficace queupiew effet, si I'instauration d’'une
« action en responsabilité » déjuridiciarisé#) (risque de soulever différentes difficultés,
celles-ci risquent d’étre accrues par le fait gaenouveau régime semble reposer sur une

action aux contours incertain§2j.

8 1 Une « action en responsabilité » déjuridiciarése

Le role joué par lautorité compétente dans laem& ceuvre des mesures de
prévention et de réparation caractérise l'instaomatl’un régime de police administrative
(A) au sein duquel le juge n’est appelé a jouer qudlm particulierement réduit. En outre,
I'absence de victime demanderesBg €st également déstabilisante, le régime instparé

la loi du T aolt 2008 étant maladroitement qualifié de systéene responsabilité ».
A- L’instauration d’un régime de police administrative
L’article R. 162-2 du Code de I'environnementibtie au préfet du département dans

lequel la menace de dommage se manifeste, ou idegls lequel le dommage se réalise,

le pouvoir de police administrative en matiere d@vpntion et de réparation des

% |. DOUSSAN, Le droit de la responsabilit¢ civile francais a pi®uve de la « responsabilité

environnementale » instaurée par la directive dwagfil 2004 LPA, 25 ao(t 2005, n° 165, p. 3.
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dommages causés a l'environnement, différentesgdéoms étant néanmoins prévues a
cette attribution de compéterice

Lorsque le dommage se réalisera dans plusieurstdépnts, le dommage écologique
ne connaissant effectivement pas les « frontier@dministratives, un préfet coordonateur
sera désigné par arrété du Premier ministre.

Enfin, lorsque I'activité a l'origine de la menaoa du dommage sera soumise a un
régime d’autorisation ou d’approbation administratqu’il n’est pas chargé de mettre en
ceuvre, le préfet devra obligatoirement sollicitéavis de ['autorité administrative

compétente pour la mise en ceuvre de ce régime.

L’autorité compétente, Vvéritable pierre angulairde la «responsabilité
environnementale », sera chargée d'identifier lleant responsable, d'évaluer
l'importance du dommag® d’établir un lien de causalité entre le dommagéetivité de
I'exploitant et de déterminer les mesures de rdjmerad mettre en place Elle sera
également destinataire des demandes d’actions @mdes associations de protection de
environnement mentionnées a larticle L. 142-1diducode, et des personnes
« directement » concernées ou risquant de I'étreupadommage ou une menace de
dommage.

Comme le souligne Marcel SOUSSE, le réle prépomdérimsi conféré a une autorité
administrative, au mépris du juge, fait de la poesabilité environnementale » un régime
de police administrative. L'auteur regrette quearglle but d’étendre la réparation a des
situations inédites, les régimes l|égislatifs dearépon conduisent a rompre avec les
catégories classiques du droit de la responsabil@€ajoute qu’ « il s’ensuit un mélange

de genres et la création de "monstres juridiguestuaisant a désigner de "responsabilité

% A Paris, le préfet de police est compétent lordiastallation, I'activité, I'ouvrage ou les traua & I'origine
des dommages ou de leur menace imminente sont s@uxidispositions relatives aux installations s#as ou
lorsque le préfet de police exerce ses compétedegaéfet en zone de défense. Le ministre de kendéfet le
représentant de I'Etat en mer se voient égalemegunnaitre une compétence dans certaines situatiens
ministre de la défense peut également étre comipatém place du préfet lorsque la menace imminentde
dommage est susceptible d’émaner d’une installaiiom’'une enceinte relevant du ministre de la dedehe
représentant de I'Etat en mer sera également Faéitadministrative compétente lorsque la menacdeou
dommage se manifeste dans une zone de compétencelguuelle il anime et coordonne l'action des
administrations en mer. De plus, lorsqu'un dommtgehe les zones marines et que I'activité qui snla
cause est menée en dehors de sa zone de compétameejs devra étre sollicité par I'autorité aloosnpétente.
Lorsque l'installation, I'activité, I'ouvrage ou les travaua l'origine des dommages ou de leur menace
imminente sont soumis aux dispositions relativesiastallations classées ou au Chapitre 1V du Tidla Livre

Il du Code de I'environnement, l'autorité adminggtve compétente sera le préfet du départementiedu |
d’'implantation de I'installation, de I'ouvrage, dercice de I'activité ou de réalisation des travan cause, un
préfet coordonnateur pouvant étre désigné dareoleditions précédemment évoquées.

*C.env, art. L. 162-6.

%" Directive 2004/35/CE, art. 11.
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environnementale” un régime qui n’est ni plus niimsoqu’'une police administrative
spéciale ¥.

En application des regles du droit administratifutorité compétente sera ainsi
ameneée a prendre des actes administratifs unilatéretivés qui devront étre notifiés a
I'exploitant et qui seront susceptibles de recal&gant le juge administratif.

L’article 13-3 de la directive 2004/35/CE du 21ia2004 prévoit d’ailleurs, au profit
des personnes ayant intérét a Hgila possibilité « d’engager une procédure de necou
(...) concernant la légalité formelle et matériellesddécisions, actes ou omissions de

l'autorité compétente ».

La «responsabilité environnementale » évince aiasjuge de la réparation des
préjudices écologiques purs, celui-ci n’étant appelintervenir que dans le cadre du
contentieux de la légalité. Ainsi, comme le soutigladame le professeur VINEY, ce
régime se distingue également du mécanisme dedapensabilité » du fait de I'absence

d'une victime demandere$&e

B- L'absence de victime demanderesse

La procédure instaurée par la loi dii do(t 2008 est effectivement originale. En cas
de dommage ou de risque de dommage, I'exploitaraden informer sans délai I'autorité
compétente qui pourra évaluer 'importance du dogenau de la menace de dommage et
lui imposer des mesures de prévention ou de répardin cas d’inaction de I'exploitant,
l'autorité compétente pourra alors se substituez dernier et mettre en ceuvre les mesures
nécessaires. L’inaction fautive de l'autorité cotepée pourra alors probablement justifier

une responsabilité de I'administration.

L’autorité compétente est appelée a jouer un réleldmental, pouvant décider des
mesures et des sanctions nécessaires a la répardée dommages subis par
'environnement. Néanmoins, sa saisine constitu@ yrhase obligatoire pour les

eventuelles victimes ou pour les associations dendé de I'environnement qui ne

3 M. SOUSSEPe la responsabilité environnementalenvironnement n° 11, nov. 2008, étude 12.

39 La directive du 21 avril 2004 relative & la resgailité environnementale prévoit, dans son arti@e que
« les personnes physiques ou morales touchéesaquart d'étre touchées par le dommage environnanent
présentent un intérét a agir.

“0°G. VINEY, Préface in La responsabilité environnementale : préventianputation, réparation sous la
direction de Ch. CANS, Dalloz, Thémes et commeesiActes, 2009, p. XI.
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pourront que solliciter une demande d’action. 1§ad@OUSSAN considere a ce titre que

«la société civile est expropriée du droit & répan ¥

En effet, «a la relation
triangulaire demandeur-juge-défendeur est (...) suBstun schéma bilatéral ou une
autorité compétente s’assure du respect des méuaside prévention et de réparation par

I'exploitant »*, la victime étant ainsi écartée.

La question de la détermination des victimes fesda demander la réparation du
dommage écologique a soulevé différentes diffisfité&éanmoins, aux termes de I'article
R. 162-3 du Code de I'environnement, les associatie défense de I'environnement et
les personnes directement concernées par un dommagae menace imminente de
dommage pourront en informer l'autorité compéteritecondition qu’elles disposent
d’éléements sérieux permettant d’en établir I'exise2 Leurs demandes devront étre
accompagneées d’informations et de données perésent

Si ces personnes assureront un « réle de veill@odnation et d’alerte des pouvoirs
publics % il convient d'observer que les exigences liéesa asaisine de l'autorité
compétente peuvent sembler lourdes pour de sinpalggculiers, qui, dans de nombreux
cas, auront vraisemblablement du mal a réunir deséks pertinentes sur une menace de

dommage environnemenital

Aux termes de l'article R. 162-4 du Code de I'eomhement, l'autorité compétente
devra, dans tous les cas, informer par écrit leashel@ur de la suite donnée a sa demande
d’action en exposant les motifs de sa décisionui@®lse verra alors reconnaitre la
possibilité d’'introduire un recours devant le juaghministratif dans le cadre du contentieux

de la légalite.

Le régime instauré par la loi dud'Jaolt 2008 se distingue donc d'un régime de
responsabilité. Le juge est effectivement évincépmfit de l'autorité compétente et la

4l|

DOUSSAN, Le droit de la responsabilité civile francais a pieuve de la « responsabilité

environnementale » instaurée par la directive dwagdil 2004 LPA, 25 aolt 2005, n° 165, p. 3.

*20. FUCHS Le régime de prévention et de réparation des atsienvironnementales issu de la loi Quab(t
2008 AJDA 2008, p. 2109.

43 C. HERMON,La réparation du dommage écologique : les perspestbuvertes par la directive du 21 avril
2004 AJDA, 2004/33, p. 1792.

“ P, KROMAREK, M. JACQUEAU Réflexions autour de la transposition de la direetsur la responsabilité
environnementale en droit francaBnvironnement n° 11, nov. 2004, étude n° 18.

> La particularité des préjudices écologiques parfai des dommages difficiles & apprécier et duéva
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victime est largement écartée de la relation préf@tploitant. En outre, la « responsabilité

environnementale » semble également connaitreai¢sLos incertains.

§ 2 Une « action en responsabilité » aux contounsdertains

L'une des principales difficultés inhérentes a«leesponsabilité environnementale »
réside dans lincertitude qui régne autour de difides notions sur lesquelles est
précisément fondée I'action qui en découle. La napan d’'un dommage aux contours
incertains A) devra ainsi s’opérer a un codt raisonnable pausdciété B) au moyen

d’une responsabilité protéiform€y.

A- Un dommage aux contours équivoques

Aux termes de la loi du®ao(t 2008, le dommage écologique doit tout d’abord
présenter un certain caractere de gravité. Alore Ru directive considérait qu’une
« détérioration négative mesurable d'une ressouraturelle ou une détérioration
mesurable d’un service lié a des ressources nisiselconstituait un dommage réparable,
il résulte de sa transposition en droit interne uelommage causé a I'environnement
devra présenter un caractere de gravité.

Le rapporteur du Sénat, Monsieur Jean BIZET, padcgue « la notion de gravité ne
pourra en réalité étre définie que progressiveneémn tenant compte de I'évolution du
dommage », se référant a 'aggravation ou a laatémude I'ampleur du dommage dans le
temps. Il ajoutait qu’au terme d’une simulationliggge par le Gouvernement anglais « une
trentaine de dommages par an reléveraient du clizapplication de la directive %.

La question déterminante sera alors celle de t&apation du caractere de gravité que
doit présenter le dommage. Concernant les dommegesés aux espéces et habitats
naturels, il faudra se référer aux dispositions I'danexe | de la directive sur la
responsabilité environnementale ainsi qu’'a cellasdécret d’application du 23 auvril
2009".

6 Rapport n° 348 (2007-2008) de M. Jean BIZET commetr le projet de loi relatif & la responsabilité
environnementale, www. senat.fr.

" Devront ainsi étre pris en compte, aux termesatéidle R. 161-3 du Code de I'environnement, lentwoe
d’individus, leur densité, la surface couverterdke des individus concernés ou de la zone att@ateapport a
la conservation de I'espéce et de I'habitat, |l@téade I'espéce ou de I'habitat, la capacité ddipfichtion de
I'espéce, sa viabilité ou la capacité de régér@mataturelle de I'habitat, la capacité de I'espégeale I'habitat
de se rétablir en un temps limité aprés la survemdiun dommage.
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Aux termes des articles R. 161-1 et R. 161-2 ddeGxe I'environnement, le moment
d’appréciation du caractéere de gravité du dommanera étre différent selon le type de
dommage. Néanmoins, ces dispositions apparaiss#igaes et leur application s’avérera
sans doute complexe. Concernant les dommages &i$aésticle L. 161-1 du Code de
'environnement, la gravité des risques créés psanté humaine pourra ainsi s’apprecier

soit au moment de la manifestation du dommageasaihoment de sa réalisation.

Il faudra donc opérer une expertise du milieu retafin de déterminer si I'atteinte
qui lui est portée par l'activité d’'un exploitardtade nature a permettre la mise en ceuvre
du régime de la responsabilité environnementals.dmbitions préventives et réparatrices
affichées par la loi du®lao(t 2008 risquent de se heurter a I'exigenceadgrdvité du

dommage.

Outre les incertitudes relatives a la définitidn dommage écologique couvert par le
régime de la responsabilité environnementale, ilallo1*" aolt 2008 impose I'exigence
d’'une prévention et d’'une réparation a un coltoragible pour la société. Cet impératif
souleve alors différentes difficultés notammenttiees a la prise en charge du codlt
financier des opérations de réparation ainsi quda ntise en ceuvre d’expertises
environnementales destinées a prévenir et a ggreislgues technologiques.

B- L'exigence d'un « codt raisonnable pour la socté »

L’article L. 160-1 nouveau du Code de I'environmarndispose que les dommages
causés a l'environnement par l'activité d’'un exjaot seront prévenus ou réparés en
application du principe pollueur-payeur et a « odtaaisonnable pour la société », tout
systeme d’indemnisation collective ayant été regpetele 1égislateur.

Le colt de la prévention ou de la réparation gwti anis a la charge de I'exploitant.
Certains auteurs regrettent que le dommage écalegioar nature collectif, ne soit pas
soumis & un régime de garantie soéfalgui permettrait de répondre aux hypothéses
d’insolvabilité de I'exploitant. La socialisationuddommage environnemental pourrait
effectivement étre envisageable. Un Fonds intesnatide compensation a par exemple
été créé en 2003 afin de couvrir les dommages @mémentaux causé par le pétfale

8 M. SOUSSEPe la responsabilité environnementalenvironnement n° 11, nov. 2008, étude n° 12,61° 1
9 Ch. PAIX,Réparation des dégats environnementdtnvironnement n° 5, mai 2004, Alerte n° 72.

21



Un fonds de garantie des risques liés a I'épandggeole des boues d’épuration urbaines
ou industrielles a également été instauré pour spient pris en charge les risques
sanitaires et les risques de survenance d’'un dom@eagogique.

Il convient également de s'’interroger sur limpad¢ cette exigence de co(t
raisonnable pour la société au stade de la prérentia réalisation d’expertises
environnementales pourrait en effet permettre deduter a une « estimation des risques
recelés par les projets ou la mise en ceuvre dedtgies 3'. En évaluant les risques
sanitaires et environnementaux liés a la mise evremle technologies diverses, I'action
préventive de la responsabilité environnementalerpd étre mise en ceuvre avec plus de
facilité et davantage de rigueur.

Le rapport Lepage envisage la création d'une eigeeaid hoc afin d’évaluer les
risques environnementaux induits par 'usage develtes technologies. La proposition n°
31 tend a imposer, comme cela est le cas aux Btasspour les nanotechnologies,
«gu'au moins 5 % des crédits consacrés par leewegbublic a des recherches
technologiques soient alloués aux recherches swgflets sanitaires environnementaux et
sociétaux de la technologie en développement ».

Gaélle DEHARO considére que « l'intervention depesis est congue comme une
réponse a la pression du corps social », permattericlairer les justiciables sur le risque
pris, notamment par les industriels, dans I'exerde leur activité5. Afin de garantir
lindépendance des experts, le rapport Lepage firque confier a une Haute autorité de
I'expertise la rémunération de ces derniers aiosilg gestion d’'un fonds qui serait chargé

de financer les expertises et qui serait alimeatdgs futurs exploitants.

Les modalités de mise en ceuvre du régime de respilites instauré par la loi de
transposition de la directive relative a la resptilgé environnementale risquent
d’évoluer. En effet, une importante réflexion agjpard'’hui menée quant a la possibilité de

collectiviser le risque environnemental.

0. n°® 2006-1772, 30 déc. 2006 sur I'eau et lesenmd aquatiques : JO 31 déc. 2006, p. 20285.

*l G. DEHARO, L'expertise environnementale : les fondements itjass de la procédure au service de la
modernité des préoccupations environnement&esjronnement n° 4, avr. 2008, dossier n°Rapport de la
mission Lepage sur la gouvernance écologique

%2 G. DEHARO, L'expertise environnementale : les fondements itjass de la procédure au service de la
modernité des préoccupations environnementles;.
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C- Une responsabilité protéiforme

La loi du " aoGt 2008 instaure un double systéme de respditsaslon le type
d’activité a I'origine du dommage. Il résulte ainlgs dispositions de l'article L. 162-1 du
Code de I'environnement que les dommages caus&nndrbnnement par des activités
considérées comme dangereuses seront prévenuparésén I'absence de faute ou de
négligence de I'exploitant tandis que ceux caus&seapéeces et habitats protégés ne seront
réparés ou prévenus qu’en cas de faute ou de aagégle I'exploitant.

Une responsabilité objective est ainsi instauréeur ptous les dommages
environnementaux causés par les activités listédaricle R. 162-1 du Code de
'environnement et qui correspondent essentielléraer activités soumises a la directive
IPPC, & celles liées aux déchets, aux substancgedaises ou aux OGR

Les autres activités n’engageront la responsahiliis exploitants qu’en cas de faute
ou de négligence de ces derniers et dans le cés dammage sera causé aux especes et
habitats naturels protégés. Il est alors légitinee Sinterroger sur les modalités de
prévention et de réparation des dommages qui nepsenvisés par cette hypothese et sur
leur articulation avec I'impératif de colt raisobteapour la sociéte.

Aucune indication n’est cependant donnée poumplitiyese dans laquelle le dommage
résulterait des activités de plusieurs exploitahi. question se révelera encore plus
délicate lorsque I'un d’eux sera soumis a une nesplilité pour faute et l'autre a une
responsabilité sans faute. Il incombera alors @tepd’opérer un partage de responsabilité

probablement ardu au regard des difficultés liéksparéciation des causes du préjudice.

L’exclusion de la prise en charge de nombreux dogasigar la loi du® aodt 2008
fait de la « responsabilité environnementale »&gime accessoire qui n'a notamment pas
vocation a supplanter des régimes déja utilisés patvenir a la réparation des atteintes

subies par I'environnement.

Section 2 / Un régime accessoire

Une personne victime d'un préjudice résultant ddommage environnemental ou

d’'une menace imminente d'un tel dommage ne pounralemander réparation sur le

>3 B. MULLER, La bataille des OGM : Combat vital ou d’arriére-ghe ?,Ellipses, Transversale, Débats.
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fondement de la responsabilité environnemeritalee recours & la responsabilité civile

(8 1) ainsi qu’a d’autres réegime8 @ demeurera de ce fait nécessaire.
8 1 Le recours a la responsabilité civile

Pour Monsieur MARTIN, « il est fondamental (...) qu@n prenne enfin conscience
de l'existence et de l'importance, a c6té des suihssiques de la police administrative,
d’autres "formes" juridiques : la propriété, le tram, la responsabilité, pour s’en tenir aux
piliers du systéme juridique’® Il appert effectivement que les insuffisancegjioglles de
la responsabilité civileA) au regard du particularisme du dommage enviroemézh
semblent avoir généré des adaptations progressévkssresponsabilité civild].

A- Les insuffisances originelles de la responsaligi civile

Dans le rapport de ’Assemblée Nationale relatifpaojet de loi sur la responsabilité
environnementafé, Alain GEST soulignait, de maniére sans doute ssize, que «la
jurisprudence judiciaire relative a la réparatias dtteintes a I'environnement est assez
peu fournie et quelque peu clandestine ». On pewffet considérer que « les atteintes a
'environnement, par leur caractere éminemmeniectfl et leur absence de répercussions
sur les personnes, mettent & I'épreuve la notiassijue de préjudice®

Ce dommage présente effectivement un caractéias@quement collect, portant
atteinte & un bien qui n’est pas soumis a la pétémprivée : I'environnemetit En ce sens,

il ne constitue pas un préjudice personnel, carmaetepriori indispensable a la mise en

ceuvre de la responsabilité civile classique. Laparsabilité civile serait donc mieux

*C.env, art. L. 162-2.

® N. REBOUL-MAUPIN, Environnement et responsabilit¢ civilePA, 3 sept. 2003, p. 176; M.
BOUTONNET, Contentieux civil — Responsabilité délictuglleCl. Env., fasc. 4960.

6 G.-J. MARTIN, Le droit de I'environnement, quelles mutations. PA 1994, n° 50, p. 12. Voir également, G.-
J. MARTIN, De la responsabilité civile pour faits de pollutian droit de I'environnementThése, Nice, 1976.

>’ www.assemblee-nationale.fr.

8| NEYRET,La réparation des atteintes & I'environnement majulge judiciaire D. 2008, p. 170.

* P. JOURDAIN, Le dommage écologique et sa réparation, rapporindeds in Les responsabilités
environnementales dans l'espace européen, pointude franco-belgesous la direction de G. VINEY, B.
DUBUISSON, Ph. BRUN, X. THUNIS, Bruylant, LGDJ, 280p. 143 ; G. VINEY L’action d'intérét collectif
et le droit de I'environnemenin Les responsabilités environnementales dans I'espacepéen, point de vue
franco-belgepréc.

0 G. HARDIN, The tragedy of the CommgrScience, 1968, n° 162, p. 1243; G. NAPOLITAN®@s biens
publics et les tragédies de l'intérét commbDn, adm., 2007, étude n° 1.
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adaptée a la seule appréhension des conséquenté&seles ou morales du préjudice
écologique.

Dés 1982, dans la célébre affaire du balbuzartiea#t, la Cour de cassation a ainsi
considéré qu’une association de protection desaoisavait subi « un préjudice moral
direct personnel en liaison avec le but et I'oljetses activités » du fait de la survenance
d’un dommage environnemental.

La responsabilité civile serait également moinenbadaptée a la réparation du
préjudice écologique pur au regard de la presonptAux termes de l'article L. 152-1 du
Code de I'environnement, « les obligations finaresdiées a la réparation des dommages
causés a lI'environnement par les installationsatre, ouvrages et activités régis par le
présent code se prescrivent par trente ans a comptéait générateur du dommage ».
L’édiction d’'une prescription trentenaire est confe aux dispositions de la directive
relative a la responsabilité environnemerifaleméme si Mathildle BOUTONNET
considére que « ce constat doit étre prud&htn outre, seules les obligations financiéres
lies a la réparation du dommage écologique ssgksgi aucune référence n’étant faite aux

réparations en nature.

La responsabilité civile pourrait étre amenée &jfjain réle important en ce sens que
le nouveau délai de dix ans en matiere d’actioniliéobs et personnelles édicté par la loi
du 17 juin 2008 commence a courir a compter dedaifestation du dommage et non pas
au jour du fait générateur du dommage. Marie-PietAITRE®® s'interroge sur
I'applicabilité de cette nouvelle disposition awnumages antérieurs a I'entrée en vigueur
de la Iof°, cette derniére étant entrée en vigueur le 194008. En effet, dans I'hypothése
d’un rallongement de délai, le nouveau délai eshéuiatement applicable. Néanmoins un

probleme se pose puisque le point de départ durikdae de ne plus étre le méme.

®L Civ. 1, 16 déc. 1982.

2 B. FAUVARQUE-COSSON, J. FRANCOIS, Commentaire ddoiadu 17 juin 2008 portant réforme de la
prescription en matiere civile, D. 2008, chron2p12 ; F. ANCEL, La loi n° 2008-561 du 17 juin 2008rtant
réforme de la prescription en matiere civile, Gaal., 11 et 12 juill. 2008, p. 2 ; Ph. BILLET, Peaption des
obligations financiéres liées a la réparation désirdes a I'environnement, les affres du temp® JC 2008,
act. 697. L’article L. 161-4 du Code de I'environment, inséré par la loi du"laoGt 2008, dispose également
que le titre relatif a la prévention et a la réfiara de certains dommages causés a l'environnemera
s’applique pas lorsque plus de trente ans se sontés depuis le fait générateur du dommage ».

% M. BOUTONNET, Réforme de la prescription civile et responsabiligivile environnementaje
Environnement n°® 11, nov. 2008, étude n° 14.

% M.-P. MAITRE, La réforme de la prescription civile est entréevégueur, Environnement n° 8, ao(t 2008,
comm. n° 122,

% |l résulte des dispositions de I'article 2222 nea du Code civil que « les dispositions qui aleda durée
d’'une prescription s’'appliquent lorsque le délaiptescription n'était pas expiré a la date de sanée en
vigueur [fixée au 19 juin 2008] » et qu’ « il esdrs tenu compte du délai déja écoulé ».
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La responsabilité civile pourrait en réalité étreemée a jouer un réle conséquent en
matiere de réparation de dommages environnementaurent NEYRET constate ainsi, a
juste titre, que « I'entrée en vigueur de la dikectommunautaire du 21 avril 2004 sur la
responsabilité environnementale ne met pas un daupet au mouvement jurisprudentiel
favorable a la réparation des atteintes a [Il'enviemnent sans répercussions

personnelles®. La responsabilité civile s’est effectivement adap
B- Les adaptations progressives de la responsabilitévite

Aux cotés du régime instauré par la loi diabt 2008, la victime, et notamment le
propriétair’, pourrait notamment invoquer la responsabilitérfaute, celle du fait des
chose® ou la théorie du trouble anormal de voisifdgainsi que des responsabilités
spécifique®. La jurisprudence a effectivement adapté les quscelassiques de la
responsabilité civile pour mieux appréhender laréfion du dommage écologidte

La condamnation de Total par le jugement rendw6l@fivier 2008 par le Tribunal de
grande instance de Pdfiu sujet du naufrage de I'Erika ne constitue etitééque la
consécration médiatique de l'adaptation de la nesaloilité civile. Ce jugement laisse
entrevoir le développement d'un «droit commun e réparation des atteintes a

I'environnement %, opérant la réparation du préjudice écologiqué“pur

L. NEYRET,La réparation des atteintes a I'environnement majuge judiciaire D. 2008, p. 170.

7 B. PARANCE, Le sort du propriétaire dans la responsabilit¢ eomhementale in La responsabilité
environnementale : prévention, imputation, répamtisous la direction de Ch. CANS, Dalloz, Themes et
commentaires, Actes, 2009, p. 309.

® a jurisprudence a admis qu’une victime invoqueteceesponsabilité, fondée sur l'article 1384, &dirier, du
Code civil, concernant un risque de contaminatiamel nappe phréatique par des déchets. Civ. 1ir91893,
JCPG 1994, II, 22202, note G. VINEY.

%M. BOUTELET, La place de I'action pour trouble de voisinage d#igsolution du droit de la responsabilité
civile en matiére d’environnemenin L'entreprise face au dommage environnemen@dhiers de droit de
I'entreprise, n° 1, supplément a la semaine jutidiq® 15 du 15 avril 1999, p. 6. Ce régime objedsf
responsabilité, reposant sur la seule existence dammage uni par un lien de causalité avec leoresble,
pourrait effectivement permettre, dans une certaiasure, la réparation du dommage environnemental.

O Pourraient notamment étre invoquées la respoiitéabiés propriétaires de navires pour la pollupan rejet
d’hydrocarbures, la responsabilité de I'exploitati®éronefs, la responsabilité de I'exploitant nadé, la
responsabilité du producteur d’OGM...

L M. BOUTONNET, L'accueil des principes environnementaux en dretld responsabilité civilein La
responsabilité environnementale : prévention, irapah, réparation sous la direction de Ch. CANS, Dalloz,
Thémes et commentaires, Actes, 2009, p. 69.

2 TGI Paris, 16 janv. 2008, JCP G 2008, |, 126, ¢hsLE COUVIOUR; JCP G 2008, Il, 10053, note B.
PARANCE; AJDA 2008, p. 934, note A. VAN LANG.

3 L. NEYRET, Naufrage de I'Erika : vers un droit commun deédparation des atteintes a I'environnemebt
2008, p. 2981 ; M. BOUTONNET2007-2008, L'année de la responsabilité environmaale, RLDC avr.
2008, p. 21.
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Un jugement du Tribunal de grande instance de Nembodu 4 octobre 20067
presque passé sous silence, avait déja accordérémagation au parc naturel de la
Narbonaise pour le préjudice environnemental subfait de la pollution de I'étang de
Bages-Sigean, en plus du préjudice matériel et Insaia par le parc naturel. De méme, la
Cour d’appel de Bordeaux, dans un arrét du 13 gun2006, avait indemnisé plusieurs
associations au titre du « préjudice subi par kxeflet les invertébrés du milieu
aquatique ¥. En tout, prés de deux cent décisions avaient scamiant la célébre affaire

de I'Erika, la réparation d’'un préjudice écologique’’.

Pour Christian HUGLO, « la pratique de la réparaties dommages écologiques par
les tribunaux reste d'une utilité certain®»ce qui est accrédité par une nouvelle
réparation du préjudice écologique découle d’'ureugnt du Tribunal de grande instance
de Tours du 24 juillet 2008 Aprés avoir admis la recevabilité de I'actionileivexercée
par la Fédération d’'Indre et Loire pour la péchdagbrotection du milieu aquatique, les
juges ont constaté et réparé le préjudice résutianta pollution d’une rivief® en le
distinguant du préjudice économique personnel gabla fédération au regard des intéréts
gu’elle défend. Il est particulierement intéressamtnoter que les juges ont expressément
fait référence a la loi sur l'eau et a la directi®@04/35/CE du 21 avril 2004 sur la
responsabilité environnementale.

En réalité, le jugement relatif a I'Erika a connoeutelle meédiatisation en raison de
limportance de I'indemnisation qui a été accordeg victimes. En effet, les prévenus ont
été solidairement condamnés a verser 192 millicesrds aux soixante dix victimes,

tandis que la compagnie Total a di consacrer 20ns d’euros pour la restauration des

" G.-J. MARTIN, Réflexions sur le dommage & I'environnement, le rdage écologique purin Droit et
environnementPUAM 1995, p. 115.

> Le Tribunal de Grande Instance de Narbonne redonefiectivement I'existence d'un préjudice
environnementale et condamne de ce chef la SARLTS@F paiement de 10.000 €. Voir également M.
BOUTONNET,La reconnaissance du préjudice environnemeriialiironnement n° 2, févr. 2008, étude n° 2.
5 CA Bordeaux, 13 janv. 2006, n° 05-00.567.

" Cette information & été délivrée par Maitre GilleMARTIN au cours d’une formation dispensée gitiative

de I'Ordre des Avocats de Nice.

8 Ch. HUGLO, La réparation des dommages écologiqueSntre discussions de principe, transposition
incompléte du droit communautaire et apport constinla jurisprudenceGaz. Pal., 22 déc. 2007, p. 5.

M. BOUTONNET, Une nouvelle réparation du préjudice écologique parjuge du fond, & propos du
jugement du TGI de Tours, 24 juill. 2008, n° 1747ERDvironnement n° 10, oct. 2008, étude n° 11.

8 Des produits chimiques avaient été déversés @aBsdnne par la SAS Synthron, usine spécialisés tan
chimie fine classée SEVESO 2, au cours du lavageodtiners de la station d’épuration implantéel'sure
des rive de la Brenne. Du fait de cette contanvmaties milliers de poissons ont péri. Le jugenseégjalement
fait état d’'une « dégradation nauséabonde et tathaceilieu aquatique et de la flore ».
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pompes et pour pomper les cuves de I'épave et gl dROL a distribué 184 millions
d’euros.

Une consécration de cette évolution de la respditéabivile semble aujourd'hui
possible. Le rapport Lepatfeenvisage ainsi de poser un principe général gmnssbilité
civile pour les dommages causés a I'environnefiebe méme, I'avant-projet de réforme
du droit des obligations prévoit qu'un nouvel deid343 du Code civil disposerait
gu'« est réparable tout préjudice certain consistdams la Iésion d'un intérét licite,
patrimonial ou extra-patrimonial, individuel ou lewitif ». Les rédacteurs de I'avant-projet
précisent que cette rédaction permettrait de peerdrcompte le préjudice écologique et

de permettre aux juridictions civiles de procédeaa&éparation.
8 2 Le recours a d’autres régimes

La « responsabilité environnementale » n’a pagtoa a remplacer les régimes déja
existant. Elle apparait davantage comme un « ajgendaux réglementations visant a
assurer la prévention et la réparation des dommagesonnementalfX Continueront
ainsi a s'appliquer des polices administratives cisped* (A) et des conventions

internationalesy).
A- L’application de polices administratives spécias

De nombreuses polices spéciales ont été instadadasle but d’assurer une protection
effective de I'environnement. Les pouvoirs qui egcallent sont généralement répartis
entre deux autorités, le préfet et le maire. Lastjoe de l'articulation de ces différents

régimes avec la « responsabilité environnementakepose alors.

8 proposition n° 64. www.legrenelle-environnement.fr

8 M. BOUTONNET, L. NEYRET, Commentaire des propositions du rapport Lepage tiida a la
responsabilité civile : vers une application du ililmommun au domaine environnemenhvironnement n° 4,
avr. 2008, dossier 8. L. NEYRET, N. REBOUL-MAUPINoit de I'environnementPA 21 ao(t 2008, p. 4.

83|

DOUSSAN, Le droit de la responsabilité civile francais a pieuve de la « responsabilité

environnementale » instaurée par la directive dwagfil 2004 LPA, 25 ao(t 2005, n° 169, p. 3.

8 Larticle L. 164-1 nouveau du Code de I'environnemeispose que I'application des mesures de prérent
et de réparation qui découle du régime de la resginlité environnementale « ne fait obstacle a isenen
ceuvre d’aucun régime de police spéciale ».
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Le régime instauré par la loi di’ Aot 2008 est effectivement trés proche de celsi d
installations classées pour la protection de I'eniemerif puisque pésent également sur
I'exploitant de ce type d’installations des obligas de prévention et de réparation.

En cas de dommage écologique imputable a I'exgibit’'une installation classée, la
« responsabilité environnementale » trouvera a psgyer lorsque les mesures de
prévention et de réparation porteront sur les espé&t habitats protégeés, ces derniers
n'étant pas expressément visés dans le cadrepidida des installations classées.

Comme le souligne Marcel SOUSSE, «la nouvelle galtlon de prévention,
introduite par la loi du L aolt 2008 et pesant sur I'exploitant, ne constjgas une
véritable innovation dans le droit francaf§.>De plus, le préfet n’est pas le seul compétent
en matiere de gestion et de protection de I'enviemment. En effet, le maire a notamment
I'obligation de prévenir, par des mesures appregtiét de faire cesser, par la distribution
des secours nécessaires, les accidents et lex ft@amiteux, ainsi que les pollutions de
toute nature, tels que les incendies, les inondsties ruptures de digues, les éboulements
de terre ou de rochers, les avalanches ainsi guauges accidents natufélsll est a ce
titre permis de s’interroger sur la cohabitatiorcde différents pouvoirs de police.

Continueront également de s’appliquer la policeceppe de I'eau relevant des
pouvoirs du préfet, celle relative au contrdle gesduits chimique$ ou encore celle
consacrée a I'élimination des déchets et & la &atpn des matériafikrelevant des

pouvoirs du maire.

Le régime instauré par la loi relative a la resjdiigé environnementale aura donc
vraisemblablement vocation a s’appliquer dés larsiie police spéciale plus spécifique
ne pourra étre mise en ceuvre. Olivier FUCHS soalige « lorsque deux régimes seront

également applicables, I'autorité compétente disgos’'un choix discrétionnaire® De

8 Un projet de loi est dailleurs en cours de disaus au Parlement afin d’instaurer un régime intatiaire
entre la déclaration et I'autorisation et qui pettrait aux exploitants d’installations industriedleu agricoles
dont I'impact sur I'environnement est limité et oconde solliciter du préfet une sorte d’autorisatsomplifiée.

Le Gouvernement sera ainsi a méme de modifieéd@mre des IPCE par voie d'ordonnance. Néanmoins, le
préfet devra informer le maire des qu'il sera dedtiire d'une demande d’autorisation d'installat@assée.
Voir notamment F. ROUSSELVers un régime simplifié pour les installations sdées de protection de
I'environnementwww.actu-environnement.com, 14 janv. 2009.

8 M. SOUSSE De la responsabilité environnementaisvironnement n° 11, nov. 2008, étude n° 12.

87C. gén. Coll. Terr., art. L. 2212-2.

8C.env, art. L. 521-1.

8. env., art. L. 541-1 et L. 541-8.

% 0. FUCHS,Responsabilité administrative et mise en ceuvre dbréctive 2004/35/CHn La responsabilité
environnementale, prévention, imputation, répamgtisous la direction de Ch. CANS, Dalloz, Thémes et
commentaires, Actes, p. 300.
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méme, ses dispositions pourront étre écartées aefibé de certaines conventions

internationales expressément visées par la lofdapfit 2008.

B- L’application de conventions internationales

Le dommage écologique ne connaissant pas de frestides textes internationaux
tiennent une place fondamentale en droit de I'emviement.. Or, aux termes de l'article
L. 161-2 du Code de I'environnement, la « respotigalenvironnementale » ne s’applique
pas aux événements soumis a différentes conventibermationales, notamment prévues
aux annexes IV et V de la directive 2004/35/CE.

La « responsabilité environnementale » sera aicaitée au profit de la Convention
« Hydrocarbures de soute » qui garantit I'indentrosades victimes de dommages dus aux
déversements d’hydrocarbures transportés commeireaits dans la soute des navifes
Malgré la survenance de différentes catastrophéseptes dans I'esprit de chatyette
convention accorde aux transporteurs la possiliité’exonérer de leur responsabilité en
établissant que le dommage résulte d’'un acte deeggu#hostilités, d’'une insurrection ou
d’'un phénomeéne naturel de nature exceptionnekjtable et irrésistible, alignant ainsi ce
régime particulier sur celui édicté par la Convemtile Lugano.

De méme, le transporteur peut se dégager de smatitah de réparation s'il parvient a
démontrer que le dommage est imputable au fait muiers a délibérément agi dans
lintention de causer un dommage ou s'il résulte tetalité de la négligence du
gouvernement ou d’'une autre autorité compétents.di&rentes causes d’exonération lui
permettent en réalité de démontrer que son comperteet son activité, méme s’ils sont
liés par un rapport de causalité avec le dommageéritent pas d’étre sanctionnés.

Olivier FUCHS souligne néanmoins que « la plupkes conventions internationales
ne prennent actuellement que trés partiellement cempte les dommages a

'environnement ». A ce titre, Nicolas de SADELEEBnsidére que de tels dommages

1 R. ROMI, L’Europe et la protection juridique de I'environnemt, préc. ; R. ROMIDroit international et
européen de I'environnemergréc. ; J.-M. LAVIEILLE, Droit international de I'environnemenpréc. ; J.-P.
BEURIER, A. KISS,Droit international de I'environnemenpréc. ; A. KISS, D. SHELTONTraité de droit
européen de I'environnememiréc. ; S. CHARBONNEAUDroit communautaire de I'environnemepréc.

92 Cette convention a été adoptée le 23 mars 200lQraganisation Maritime Internationale. Voir JOUE, 256
du 25 sept. 2002 atww.echoslogiques.com. Ph. BOISSONOMI adopte une nouvelle convention pour
indemniser les dommages dus a la pollution pastages DMF, sept. 2001, p. 655. Une décision du Coreseil
date du 19 septembre 2002, n° 2002/762/CE, a aéttes Etats membres a signer et a ratifier cetteention
dans l'intérét de la Communauté européenne.

% Tels les naufrages de\imoco Cadizde 'Exxon Valdezdu Prestigeou de IErika.
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devraient alors tomber dans le champ d’applicatienla directive dées lors que «la
convention invoguée ne couvre pas spécifiquemsrddenmages causés aux especes de la
faune ¥*. Néanmoins, ces débats semblent quelque peu étgieifes, les conventions
hydrocarbure de soute et transport n’ayant pasaéiféées par la France, ce qui suppose

pour I'heure une application de la « responsabgiteéironnementale ».

L’action en « responsabilité environnementale paagit donc limitée au regard de sa
difficile mise en ceuvre. Elle repose effectivems&mt un régime hybride duquel le juge et
la victime semblent exclus ainsi que sur des netioral définies qui risquent de porter
atteinte a son efficacité. Mais les difficultés ndse en ceuvre de la « responsabilité
environnementale » relévent également des exigenoEsnment posées en termes de

causalité et d'imputabilité.

CHAPITRE Il
LES EXIGENCES EXCESSIVES DE L’ACTION EN « RESPONSABILITE
ENVIRONNEMENTALE »

Une observation pragmatique de la «responsabéit@ironnementale » révéele
I'existence de plusieurs obstacles a I'efficace@éherchée en termes de prévention et de
réparation des dommages causés a l'environneménxigence causale se révele ainsi
problématique $ection 9 au regard du particularisme du dommage enviroemnésh De
méme, la question de I'imputabilit&dction 3 souléve différentes difficultés. En effet,
seul I'exploitant peut, au regard de la loi dfi &o(t 2008, étre considéré comme
responsable. Le |égislateur, sous la pression ditapts lobbies, semble avoir manqué

'occasion d’engager la responsabilité des groulgesociétés.

Section 1 / Une exigence causale problématique

La place accordée a la causalité dans «les régime®e responsabilité
environnementale§() se révéle contestable en ce sens qu’elle ristgxeldre un grand

nombre de dommages. A ce titre, il convient de &@rer aux dispositions de la

% N. de SADELEERLa directive 2004/35/CE relative & la responsabiknvironnementale : avancée ou recul
pour le droit de I'environnement des Etats memBreis B. DUBUISSON, G. VINEY,Les responsabilités
environnementales dans I'espace europ&raylant, 2006, p. 758.
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Convention de Lugana8®), celles-ci apparaissant mieux adaptées a la fgptcide la

réparation du dommage environnemental.

§ 1 La place de la causalité dans la « responsat#lienvironnementale »

La directive, comme la loi de transposition, exigenpreuve d’'un lien de causalité
entre le dommage causé a I'environnement et I'détile I'exploitant. Cette preuve devra
étre apportée par l'autorité compéténtgui pourra, a cette fin, solliciter de I'exploitdas
évaluations et les informations nécessaires. Laverelu lien de causalité sera différente
selon que I'on se situe dans le cadre du régime feare A) ou dans celui du régime pour
faute B).

A- Dans le cadre du régime sans faute

Un double régime de responsabilité est effectivarmestauré par I'article L. 162-1 du
Code de l'environnement. En ce qui concerne lestiiges dangereuses », listées a
larticle R. 162-1 du Code de I'environnement, tBBnmages causés a I'environnement
par I'exploitant devront étre réparés méme en Eabs de faute ou de négligence de la
part de ce dernier. L'exploitant semble ainsi saurai un régime de responsabilité
objective, de plein droit.

La « responsabilité environnementale » apparatieesens comme un régime hybride,
se présentant comme une police administrative aatede la compétence du préfet, tout en
faisant application de principes largement inspilé$a responsabilité civile.

Le lien de causalité devra ainsi étre établi ertaetivité considérée comme
dangereuse et le dommage causé a I'environnemeunle 8ne étude des décisions prises
par les préfets, et de la jurisprudence rendudesguridictions administratives appelées a
se prononcer sur la légalité de telles décisionsirra permettre d’apprécier la nature
exacte de ce lien de causalite.

Il est effectivement particulierement complexe, wagard du particularisme du
préjudice écologique pur, de déterminer avec oeitl'origine de celui-ci. Il peut
effectivement résulter du cumul de différents facte Or, la responsabilité de plusieurs

%cC.env., art. L. 161-1.
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exploitants pouvant étre engagée en raison de feemsance d’un méme dommage,
I'appréciation du réle causal joué par I'activit chacun d’entre eux sera indispensable en
termes de détermination des parts de responsatifit@uestion est également ardue en

présence d’'une responsabilité pour faute.

B- Dans le cadre du régime pour faute

Aux cotés de la responsabilité sans faute, ladoi®lao(t 2008 a instauré un régime
de responsabilité pour faute lorsqu’une activitgi gest pas expressément considérée
comme dangereuse, est a l'origine d’'un dommageécaus especes et habitats naturels
protégés. L'exploitant ne sera alors tenu des nesste prévention et de réparation que Si

le préfet parvient a établir a son encontre I'exise d’'une faute ou d’'une négligence.

Les exploitants d'infrastructures de transportd’gistallations touristiques en milieu
naturels ainsi que les industriels dont les iratiaihs ne sont pas classées mais qui sont
situées a proximité d'especes et d’habitats praetéggront ainsi concernés par cette
disposition et donc par la nécessité d’établing encontre I'existence d’une faute.

Il est intéressant de souligner qu’une propositie loi récente, relative a la
responsabilité civile des propriétaires de siteginegs sur lesquels sont exercées des
activités sportives et de loisir, envisage de medifarticle 1384 du Code civil en y
ajoutant un alinéa aux termes duquel « la respditéattes propriétaires publics et privés
des sites naturels non aménagés et ne permettadtgzaueillir du public en toute sécurité
n'est engagée au titre des dommages causés ouaslibizasion de la pratique de loisirs
et des sports que dans les conditions et limitésuas & I'article 121-3 du Code péndl. »

L’engagement de leur responsabilité serait alorslitimnné a la preuve d’une faute.

Dans le cadre du régime pour faute, il appartiemdrgréfet d’établir a la fois que
'exploitant a commis une faute et que cette deenést a I'origine du dommage subi par
'environnement. Se posera alors la question deisauelle théorie de la causalité sera

retenue. En effet, la faute de I'exploitant peue &tnie au dommage par un lien plus ou

% www.senat.fr/leg/ppl08-344.html. La référence dispositions de I'article 121-3 du Code pénal ingigine
volonté de ne pas soustraire les propriétairesqaibt privés des sites naturels non aménagésagansabilité
pénale qu’ils pourraient supporter en cas de fdlitgprudence, de négligence, de manquement a uigatbn
de prudence ou de sécurité prévue par la loi oigkement. La responsabilité pénale de I'agent eorcpourra
alors étre engagée si celui-ci n'a pas accompliilggences normales relatives a ses fonctionesacempétence
et au pouvoir et aux moyens dont il dispose.
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moins étroit. Le préfet pourra alors démontrer geploitant n’a pas satisfait a 'une des

trés nombreuses prescriptions administratives gsept sur de telles activités.

La question de la causalité risque de souvent itoestle point névralgique de la
« responsabilité environnementale ». En effet, gie@ trés probablement particuliérement
difficile a établir, ce qui portera sans doute iateea I'efficacité du régime ainsi instauré.
A cet égard, I'acception de la causalité retenues diacadre de la convention de Lugano se

révele mieux adaptée au dommage environnemental.

8 2 La meilleure adaptation des dispositions de leonvention de Lugano

au dommage environnemental

La conception de la causalité retenue dans laesgion de Lugant (A) apparait
comme dérogatoire au droit commun de la resporitgabilile et est mieux adaptée au
préjudice écologique pur. Cette approche de la atifispermet notamment une

appréhension plus aisée de la pollution a caradiffites et des dommages de synergg (

A- La conception de la causalité retenue dans la weention de

Lugano

La convention de Lugano du 8 mars 1993 retient corception beaucoup plus
réaliste de la causalité en matiere de dommaget Galisnvironnement. En effet, au terme
de ladite convention, le juge devait ou pouvait @tenter de « vraisemblances
prépondérantes » sans avoir a établir un lien deatiéé tel que celui exigé en matiere de
responsabilité civile et sans doute aujourd’hui sratiere de «responsabilité
environnementale ».

Le rapport explicatif de la convention de Lugamégise qu’afin de faciliter la preuve
par la victime du lien de causalité entre I'évéenamet le dommage, la convention
comporte des directives concernant le lien calSaleffet, aux termes de l'article 10 de
ladite convention, il est précisé que « cet artieled a inciter le juge, lorsqu'il apprécie la
preuve du lien de causalité entre I'événement eblemage ou, en ce qui concerne les

sites de stockage permanent des déchets, entteittaet le dommage, a prendre en

% La Convention sur la responsabilité civile des dwmges résultant d'activités dangereuses pour
I'environnement a été adoptée le 8 mars 1998 anagaais n'a cependant pas été ratifiée par la Eranc
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compte l'aggravation des risques de dommage queep&ainer une activité dangereuse
spécifique. Pour favoriser I'obtention d'une consadion, cet article prend en compte les
risques spécifiques que présentent certaines téstivlangereuses de provoquer un
dommage.

La convention ne pose pas une véritable présompm®riien de causalité mais
compléte un régime de responsabilité sans faute.dthscrit ainsi dans I'ensemble des
régles destinées a faciliter a la victime la predim lien de causalité qui, en pratique,

pourrait s'avérer difficile.

Cette conception plus souple du lien de causakénet d’assurer une meilleure
réparation des dommages causés a l'environnemégffichcité de cette conception du
rapport causal apparait avec encore plus de fansglde I'on est en présence dune

pollution a caractere diffus ou d’'un dommage deesgie.

B- Une appréhension plus aisée de la pollution areectere diffus et

des dommages de synergie

Le dommage causé a I'environnement revét des eisteues particulieres qui le
distinguent fondamentalement des autres types dendges. Le dommage de synergie
est a ce titre particulierement emblématique eesdte d’étre illustré par des faits pour
étre compris. Un tel dommage pourra ainsi surviemggu’une exploitation se situant en
amont d'un fleuve rejette des substances dansetedlet que ces rejets n'auront de
conséquence nuisible pour I'environnement que idilsgseront mis en contact avec des
substances déversées en aval par une autre etipfgidont les rejets pris isolément sont

egalement inoffensifs pour I'environnement.

Rien ne permet pour I'heure de prévoir quellecemtion de la causalité sera retenue
pour la mise en ceuvre de la « responsabilité emvémentale ». Quoi qu’il en soit, il
apparait que la jurisprudence judiciaire appréaiggis avec moins de séveérité I'exigence
du lien de causalité¢ dans lintention évidente d@arer le dommage causé a

I'environnement, & la faune ou a la flore. Le Triald’Annecy, dans les années’%G

% Je n'ai pas réussi a retrouver les référencea uiate exacte de cet arrét qui a été cité lors dalloque
organisé le 15 juin 2009 par I'Ordre des AvocatsBdureau nicois. J'ai néanmoins choisi d’en faitat €ar il
est particulierement révélateur des concessiorecteffes par le juge judiciaire pour faciliter Ipagation de
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ainsi raisonné de facon négative pour retenir Epaasabilité d’'une exploitation, un
élevage de bovins ayant été contaminé par des Buraéefluor. Aprés avoir éliminé
différentes causes possibles, le Tribunal en aitléde la seule cause vraisemblable de

contamination des troupeaux résidait dans les farégases par I'exploitation.

En outre, aux termes de la loi dff o0t 2008, la pollution & caractére diffus ne
pourra faire I'objet des mesures de préventioreatégharation prévues par le régime de la
responsabilité environnementale qu'a la seule c¢mmdid’étre reliée par un lien de
causalité a l'activité de I'exploitant. Or, il régude la relation que le préfet nouera avec
I'exploitant a I'occasion de la survenance d’'un doage causé a I'environnement ou d’'un
risque de dommage que des préoccupations autredagueparation des dommages
risquent d’interférer sur la décision qui sera@ridrguer d'une absence de causalité entre
le dommage et I'activité de I'exploitant pourraiteetivement constituer I'un des moyens

les plus faciles dont disposera le préfet pourtécéa responsabilité d’'un exploitant.

Néanmoins, la causalité n’est pas l'unique poimtestable de la « responsabilité
environnementale ». En effet, il découle des disioos de la directive 2004/35/CE et de
celles de la loi du® aolt 2008 que ce régime repose exclusivementexploitant dont

I'activité se trouve a l'origine du dommage.

Section 2 / Une imputabilité problématique

L'une des questions fondamentales est celle diéed®vité de la réparation du
dommage environnemental. En effet, face a I'ampldur colt de cette derniére,
I'exploitant & I'origine du dommage apparait sowviesolvablé®. Or, il appert que la loi
du 1* ao(t 2008 a instauré une responsabilité imputableeul exploitant§(l), ce qui
constitue un réel obstacle a I'hypothése de la aomdition des sociétés meres lorsque
I'activité de I'une de leurs filiales est la caude dommage. Des propositions de réforme
(82 semblent cependant permettre d’envisager aujuuirdne évolution du droit positif

conforme aux exigences de la réparation du pré&uéliologique.

certains dommages, notamment lorsque I'exigence litim de causalité trop strict nuirait a toute gioisité de
réparation.

“C. env., art. L. 161-2, 7°.

19 B, ROLLAND, Responsabilité environnementale : qui va payeBul. Jolly 2008, p. 356.
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8 1 Une responsabilité imputable au seul exploitant

La « responsabilité environnementale » constitngégime de police administrative
qui repose sur I'exploitant des activités qui emtians le champ d’application de la loi du
1°" aolt 2008 La charge financiére relative & la prévention &uda réparation du
dommage environnemental apparait dés lors intrresent liée a la définition restrictive
de I'exploitant A) retenue par la loi. Des lors, de réelles diffiéslse posent face aux

possibles carences de I'exploitaB).(

A- Une définition restrictive de I'exploitant

Tandis que la directive définit I'activité professnelle comme « toute activité exercée
dans le cadre dune activitt économique, dune iraffaou d’'une entreprise,
indépendamment de son caractére privé ou publicratifi ou non lucratif ¥? et
I'exploitant comme « toute personne physique ouategrpublique ou privée, qui exerce
ou contréle une activité professionnelle ou, loestaulégislation nationale le prévoit, qui a
recu par délégation un pouvoir économique imporsamtle fonctionnement technique, y
compris le titulaire d'un permis ou d'une autorieat pour une telle activité, ou la
personne faisant enregistrer ou notifiant une tatigvité »°° la loi du " ao(t 2008 le
définit comme « toute personne physique ou moraldlique ou privée, qui exerce ou
contrble effectivement, a titre professionnel, wawtivité économique lucrative ou non

lucrative »%

Le responsable de l'obligation de prévention etr@earation est I'exploitant des
activités entrant, en application des articles 161-1 et R. 162-1 du Code de
'environnement, dans le champ d'application delda relative a la responsabilité
environnementale.

Le projet de loi de transposition de la directifegsait référence aux notions
« d’'affaire » ou « d’entreprise », celles-ci ayagte abandonnées au motif qu’elles
n’avaient pas de sens juridique en droit frandags. rédacteurs de la loi did hodt 2008

ont ainsi préféré inclure dans la définition depkitant le terme « effectivement ».

1C. env., art. R. 162-1.

192 Djr, n° 2004/35/CE du Parlement européen et dus€ibdu 21 avr. 2004, art. 2, 4. b) 6.
103 Art. 2.6 du la directive 2004/35/CE du 21 avriD20

4¢C. e.nv., art. L. 160-1, al. 2.
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Il est des lors intéressant de s’interroger sanpgact de I'introduction de cette notion
dans la définition de I'exploitant. La référenceaira contrdle effectif pourrait étre percue
comme un moyen permettant de considérer une satiété comme l'exploitant d’'une
activité gérée par l'une de ses filiales. Néanmoune telle interprétation semble pour

I'heure excessive, bien que des projets de réfaittent en ce sen?’

Au cours des travaux préparatoires relatifs a daagposition de la directive sur la
« responsabilité environnementale », la Francenatacmment plaidé pour que le régime a
venir n‘ait pas pour finalité de créer une respbiigé@ subsidiaire de I'Etat en cas de
défaillance de I'exploitant, se réfugiant derriéeeprincipe du pollueur-payeur. Charles-
André DUBREUIL considére néanmoins que la collegivdevra souvent assumer la

charge finale du colt des mesures engagees.

Aucune référence n’est donc directement faite sapiétés-meres et a la possibilité
d’engager un recours a leur encontre du fait durdage écologique causé par I'activité de
'une de leurs filiales, laissant pleine et entierguestion de la prise en charge du colt de
la réparation du dommage causé a l'environnemesitia® que I'exploitant se montre

défaillant.

B- Les carences de I'exploitant

La « responsabilité environnementale » risque @eas permettre la réparation des
dommages causés a I'environnement dans un nonlateeenent important de situations.
En effet, qui supportera la charge financiére desures de prévention ou de réparation
lorsque I'exploitant sera exposé a une procédulleative, lorsqu’il sera insolvable, ou
bien encore lorsqu'il aura dispaffi? Or, «la possibilité existe qu’un pollueur paiein
opte pour une stratégie d’évasion, en organisamtirslvabilité financiere de maniere a

se prémunir contre I'indemnisation intégrale deswmges qu'il causerait%.

195 voir infra.

1% Ch.-A. DUBREUIL, La déresponsabilisation des opérateurs du fait @e réconnaissance d'une
responsabilité publiquein La responsabilité environnementale, prévention, utapon, réparation Dalloz,
Thémes et commentaires, Actes, 2009, p. 237.

197 M. G. FAURE, J. HAY Analyse économique de la responsabilité environnéaie: Perspectives théoriques

empiriqgues in Responsabilité environnementale et groupes de tégcién La responsabilité

environnementale, prévention, imputation, répamatidalloz, Thémes et commentaires, Actes, 20095p. 8
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Une comparaison avec le régime applicable en neadiénstallations classées pour la
protection de I'environnement peut permettre detnme¢n évidence la survenance de
difficultés probablement identiques, notammentdaes I'exploitant, auquel incombe la
remise en état d’un site contaminé, connait d'ifgrdes difficultés financieré¥
L’affaire Metaleuropest a ce titre emblématique.

Les solutions qui se sont dessinées au cours e aHaire apparaissent comme
parfaitement transposables au régime de la « reapdité environnementald®. En
effet, dans le dossiévletaleurop la Cour d'appel de Doudf a retenu une confusion des
patrimoines de la société mere avec celui de gdefiiNéanmoins, la Cour de cassation,
dans un arrét du 19 avril 2085 a cassé cette décision en considérant, au veagpsrts
unissant les deux sociétés, qu'il n'y avait auccmefusion des patrimoines. Pour autant, la
Haute juridiction « déplore que la Cour d’appelinfas invoqué I'action en comblement
du passif de l'article L. 624-3 du Code de comméddmvenu L. 651-2) laissant entendre

du méme coup qu’elle aurait pu donner une issdérdifte au litige sur ce fondemerit?

La théorie de la fictivité pourrait également &treoquée pour faire échec a celle de
'écran que constitue la personnalité morale. Didngothése ou une société exploitant
une activité, entrant dans le champ d’'applicatierladloi du £ aolt 2008 et ayant causé
un dommage a l'environnement, pourrait notammemé &onsidérée comme étant
dépourvue de toute autonomie décisionnelle, cell@arrait étre proclamée fictive. La
société véritablement décisionnaire, la sociétéemaourrait alors étre tenue de prendre a
sa charge les colts de prévention et de réparattatifs au dommage causé a

'environnement par sa filiale.

C’est au regard des difficultés que pourra reneoritexploitant que la consécration
d’'une obligation d’assurance prend tout son seasHarge financiére que représentent les
mesures de prévention et dé réparation est teke dans de nombreux cas, I'exploitant
risquera de ne pas pouvoir les assumer. La créafiom fonds d'indemnisation et de
garantie pourrait également jouer un role importdahs la réparation du dommage

ecologique. Face a cette perspective, difféeremmsositions de réforme ont été faites.

1% p STEICHENL évolution du droit des sites contamin&s 2007.

19 B, ROLLAND, Responsabilitt environnementale et groupes de téscién La responsabilité
environnementale, prévention, imputation, répamatidalloz, Thémes et commentaires, Actes, 20091p. 2
110 CA Douai, 2™ch., sect. 1, 16 déc. 2004, D. 2005, AJ, p. 2b6, A. LIENHARD.

1 Com., 19 avr. 2005, D. 16 juin 2005, n° 24 big0J, p. 14, obs. A. LIENHARD.

12p_ STEICHENL évolution du droit des sites contamin@&s 2007.
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§ 2 Les propositions de réforme

Face a ces reelles difficultés de réparation aesntages causés a I'environnement
par des sociétés filiales alors que les sociétéssrgeraient a méme de prendre en charge
un tel codt financier, le droit interne semble amméde se doter, a terme, de moyens
facilitant la réparation de ces dommages. Les travpi résultent du « rapport Lepage »
(A) ainsi que ceux du Grenelle de I'environnemdit fourraient en effet apporter des

réponses intéressantes.
A- Le « rapport Lepage »

Le rapport Lepadé®, dans sa proposition n° 68, invite & une réformeCode civil
dans le but d’instaurer un principe général dearsabilité des sociétés meres du fait de
leurs filiales ou des sociétés qu'elles contrlean, cas de défaillance de celles-ci.
L’intervention des sociétés meres serait alorsididise, la couverture financiére de ces
dernieres n’étant mise en ceuvre que lorsque laétésdiliales, dont I'activité se trouve a
I'origine directe du dommage, ne disposent pasadeskorerie nécessaire pour assumer les
codts de prévention ou de réparation des attepueges a I'environnement.

La subsidiarité du rbéle que seraient appeléesuarjtes sociétés meres apparait
parfaitement justifiee au regard des exigencess lgéda responsabilisation de chaque

opérateur économique.

Aux termes de la proposition n° 82 du rapport lggpa« les sociétés meéres, sont
responsables du dommage environnemental ou sani@iisé par la faute de leurs filiales
et des sociétés qu’elles contrblent (...). » et wiapli, en connaissance de cause, a financé
une activitt menée manifestement en violation degeaces (...) du Code de
'environnement engage sa responsabilité solidareamavec le bénéficiaire du
financement » étant cependant précisé que « |laatssance ne se présume pas ».

Néanmoins, les sociétés meres pourraient se dégigeeur responsabilité en

démontrant que le dommage causé a I'environnenmenésulte pas d’'une faute commise

13 M. BOUTONNET, L. NEYRET, Commentaire des propositions du rapport Lepage tiisda a la
responsabilité civile : vers une application du di@dmmun au domaine environnemepgakc.
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par leur filiale. Or, cette hypothése ne sauraie &onsidérée comme marginale, un
dommage pouvant affecter I'environnement alors m@ue |'exploitant a respecté les
conditions de son pernifé et de 'ensemble des normes applicables & sovitécti
Toutefois, I'étude de la jurisprudence rendue ertiere& de responsabilité civile
« classique » permet d’observer qu’il n’est pa® rqne les juges déduisent I'existence
d’'une faute de la simple survenance d’un dommagejsgue de vider parfois certaines

notions de leur substance.

Les dispositions du rapport Lepage permettraiemicdle mettre les codts financiers
relatifs a la mise en ceuvre des mesures de préweati de réparation des dommages
causés a l'environnement a la charge des sociédéssnen cas de défaillance de leurs
filiales, mais également a la charge des entit@émaniques qui auraient financé une
activité en sachant que celle-ci ne respectait [@ss dispositions du Code de
'environnement. Cette précision pourrait permettfélargir le nombre de personnes
« financiérement responsables » des dommages calsgwironnement par les activités
visées a l'article R. 162-1 du Code de I'environeemn Les participants du Grenelle de

'environnement semble également avoir percu ligtéle telles mesures.

B- Le « Grenelle de I'environnement »

L’article 46 du projet de loi Grenelle 1 du 21 amte 2008 stipule que «la France
proposera lintroduction au niveau communautairgpdocipe de la reconnaissance de la
responsabilité des sociétés-méres a I'égard des IBlimles en cas d'atteinte grave a
'environnement et qu’elle soutiendra cette oriintaau niveau international ». Le champ
d’application de cette proposition dépasse donai clel « rapport Lepage » en ce sens que
ce projet de loi est porteur d’'une dimension comautiaire et plus seulement nationale.

De méme, l'article 84 du projet de loi Grenellpr2voit de compléter I'article L. 233-

3 du Code de commerce par la disposition seloreldgk lorsqu’une société détient une
participation (...) ou exerce le contréle sur uneétéd...), elle peut s’engager a exécuter,
en cas de défaillance de la société qui lui e, [tbut ou partie des obligations de

prévention et de réparation qui incombent a cetimidre en application des articles L.

"4 voir infra, Partie Il, Titre I1.
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162-1 a L. 162-9 du Code de l'environnement », t@edire en application de la

« responsabilité environnementale ».

La prise en charge des obligations de préventiodeotéparation reposerait alors sur
la volonté des sociétés meres et pourrait n’étee martielle. Cette disposition peut alors
sembler moins protectrice de I'environnement que fapport Lepage » qui entend fixer
une obligation de participation aux frais de préwen et de réparation dés lors que
'exploitant, en sa qualité de filiale, se révaisalvable.

Le fait de subordonner le role financier des sésiéhéres a leur seule volonté peut en
effet apparaitre risqué méme si la prise de conseienvironnementale semble progresser
dans la société. Il faut espérer que, si cetteqmitipn était adoptée, les sociétés meres,
conscientes de la répercussion négative de leus o prendre en charge la prévention ou
la réparation des dommages causeés a I'environngpaeteurs filiales, décident d’apporter

leur soutien financier.

L’article prévoit également l'adjonction d’'un nodvainéa a larticle L. 512-17 du
Code de I'environnement, aux termes duquel « Idusgaxploitant est une société filiale
au sens de l'article L. 233-1 du code de commetcguiine procédure de liquidation
judiciaire a été ouverte a son encontre, le prgdet saisir le tribunal compétent pour faire
établir I'existence d'une faute commise par la étximére qui a contribué a une
insuffisance d’actif de la filiale et pour lui dender, lorsqu’une telle faute est établie, de
mettre a la charge de la société meére tout ouepdutifinancement des mesures prévues au

présent article ».

Le 25 octobre 2007, dans un discours dispenséd®is remise des conclusions du
Grenelle de I'environnement, le chef de I'Etat firafé : « Il n’est pas admissible qu’une
maison-mere ne soit pas tenue pour responsabltéases portées a I'environnement par
ses filiales. Il n’est pas acceptable que le ppede la responsabilité limitée devienne un
prétexte a une irresponsabilité illimitée. Quandcomntrdle une filiale, on doit se sentir
responsable des catastrophes écologiques qu'elie gmuser. On ne peut pas étre
responsable le matin et irresponsable I'aprés-riidin’est pas en tout cas la politique qui
sera celle de la Francé'>

15 Environnement, Grenelle de I'environnement : legagiements du chef de I'EfalCP G 2007, Actualités, p.

3.
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Les limites de I'action en responsabilité inhéesraux difficultés de mise en ceuvre de
la «responsabilité environnementale » se révetmnic relativement importantes et
risquent de porter atteinte a la réparation degighees ecologiques. Or, cette derniere est
egalement susceptible de se révéler limitée emmailes nombreuses exclusions opérées
par la loi du £ aolt 2008. En effet, tous les dommages causésnaitbnnement ne

pourront étre répareés sur le fondement de la «oresbilité environnementale »

TITRE I
LES EXCLUSIONS DU CHAMP D’APPLICATION DE LA
« RESPONSABILITE ENVIRONNEMENTALE »

La loi du " ao(t 2008 procéde a de nombreuses exclusions declsamp
d’application, susceptibles de constituer une e&etra I'efficacité de la réparation du
dommage causé a I'environnement. La lecture duitkaler de la loi, consacré a son
« champ d’application », génére en outre le semird&ine confusion des notions. Cette
impression est confortée par une analyse subdtantigi, « par un retour au droit, (...)
permet de découvrir des catégories juridiques om amcepts cohérents au-dela des
apparences formelles®} « Si le dommage écologique fait (...) son apparitam droit
francais, le champ d’applicatiorationae materiaedu régime de réparation ne donne
qu'une traduction limitée de ce type de dommagé >Deux principales catégories
d’exclusions du champ d’application de la loi seemiblalors se dessiner, certaines étant
opérées en raison de I'origine du dommageapitre 1), d’autres en raison de la nature du

dommage Chapitre I1).

116) BOY, Droit économiqueVol. 1 : Cours, éd. L’'Hermes, coll. L'essentiat s Droit privé, £ éd., p. 49.
17 0. FUCHS,Le régime de prévention et de réparation des atsienvironnementales issu de la loi 6u 1
ao(t 2008 AJDA 2008, p. 2109.
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CHAPITRE |
EN RAISON DE L'ORIGINE DU DOMMAGE

Outre les restrictions apportées au regard defiaitiign de I'exploitant, le législateur
a posé de nombreuses limites a une effectivitéh@let entiere de la prévention et de la
réparation des dommages causés a I'environnemangffBt, en transposant la directive
2004/35/CE, il semble avoir écart¢é du champ dapgbbn de la responsabilité
environnementale les activités qui donnaient lieucantroverse ces derniéres annéé¥ »

S'’il convient d’observer que certaines causes diéxation figurent, du fait d'une
transposition sans doute précipitée, au sein dpitthaonsacré au champ d’application de
la loi, il n'en demeure pas moins que deux typexdusions semblent avoir été opérés. A
des exclusionsationae materiagSection ) s’ajoutent des exclusionmationae temporis
(Section 2

Section 1 / Les exclusionsationae materiae

La rédaction de la loi du®lao(t 2008 suscite diverses interrogations et souwfé
différentes lacunes. En effet, les exclusions dangh d’application de la « responsabilité
environnementale » sont multiples et leur analygsstantielle permet parfois de mettre en
evidence leur appartenance a d’'autres genres duedi En raison de sa spécificité, |l
convient d’étudier dans un premier temps I'exclasiésultant du phénomene naturel de
nature exceptionnelle, inévitable et irrésistil@d)(avant se s’intéresser aux activités

exclues du champ d’application de la responsalahtéronnementalegg).

8 1 Le phénomene naturel de nature exceptionnelleinévitable et

irrésistible

Le régime de « responsabilité environnementalppamit une fois encore ambigu et
contestable. En effet, alors que le phénomene elatier nature exceptionnelle, inévitable
et irrésistible est présenté comme étant de naiujastifier une exclusion du champ

d’application de la loi4), celui-ci revét, notamment a la lecture du dédrapplication du

18 C. HUGLO,Observations critiques sur la loi d§"ho(t 2008 AJDA 2008, p. 2116.
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23 avril 2009, une consistance juridique touteeguapparaissant comme un phénomene de

nature a faire disparaitre la qualification de dagmB).

A- Une exclusion du champ d’application de la loi

L'article L. 161-2-3° du Code de l'environnementéyoit que le régime de la
« responsabilité environnementale » ne s’applica® gux dommages a I'environnement
ou a la menace imminente de tels dommages « cpasésm phénomene naturel de nature
exceptionnelle, inévitable et irrésistible ».

Le phénomene naturel ici mentionné rappellgriori I'événement de force majeure
qui constitue la principale cause d’exonérationnegitiére de responsabilité civile. Or,
force est de constater que dans le cadre des regieneesponsabilité civile cet évenement
est rarement, voire exceptionnellement, retenu fe8 juges qui se montrent
particulierement sévéres quant a son appréciation.

En ce sens, il convient d’'observer qu’un arrété&aastrophe naturelle n’'induit pas
nécessairement I'existence d’'un cas de force majéaijurisprudence arguant notamment
d’'une absence d’'imprévisibilité. La réparation desnmages causés par des catastrophes
naturelles reposera alors essentiellement sustseurs et sur 'Etdf.

Néanmoins, le phénoméne naturel visé par la orssilité environnementale » ne
correspond pas veéritablement au cas de force neagpurdoit traditionnellement présenter
les caracteres d’imprévisibilité, d'irrésistibiligt d’insurmontabilité. Il apparait ici que la
référence a la notion d’imprévisibilité est exclugrticle L. 161-2, 3° du Code de
'environnement faisant référence a un phénoménealere exceptionnelle. La preuve
d’'un tel phénomene pourrait donc étre plus aiséapporter que celle d’un cas de force
majeure. En outre, I'appréciation des caracterespdénoméne naturel incombera a
l'autorité compétente, et donc au préfet, et eruawras aux juridictions civiles. Rien ne
permet donc d’affirmer que les régles dégagées atiera de responsabilité civile seront

transposables en matiére de responsabilité enveroantale.

La nature juridique réelle du « phénomene natleehature exceptionnelle, inévitable

et irrésistible » semble, a I'analyse, ne pas siins dans le cadre du champ d’application

19 es articles L. 125-1 et suivants du Code desrassas imposent effectivement aux assureurs datijales
catastrophes naturelles dans les contrats qui eotiles dommages aux biens. En outre, la garastigEtht
peut étre sollicitée par la Caisse centrale destgance.
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de la loi, se présentant davantage comme une chesenération que pourrait invoquer
'exploitant pour se dégager de son obligation dévention ou de réparation. Or, la
confusion ne se limite pas seulement au positioem¢nde cet article dans le chapitre
relatif au champ d’application de la loi, le déatat23 avril 2009 opérant une dénaturation

encore plus importante de ce concept.

B- Un phénoméne de nature a faire disparaitre la cplification de

dommage

Aux termes de larticle R. 161-5-1° du Code denVieonnement, issu du décret
d’application du 23 avril 2009, « ne constitue pesdommage affectant gravement le
maintien ou le rétablissement dans un état de ceeitsen favorable des especes et des
habitats visés au 3° du | de l'article L. 161-1d&térioration mesurable qui (...) est due a
une cause naturelle au sens de l'article L. 161-2 »

Alors que la loi précisait que « le (...) titre p@f & la prévention et a la réparation de
certains dommages causés a I'environnement] nglgjae pas aux dommages causeés a
'environnement ou a la menace imminente de telmrdages (...) causés par un
phénoméne naturel de nature exceptionnelle, ifdeitaet irrésistible », le décret
d’application du 23 avril 2009 intégre la référericaun tel phénomene a la définition
méme du dommage.

Une véritable dénaturation juridigue de la notde dommage est ainsi opérée. En
effet, si la survenance d’un tel phénomene peet &nsidérée comme étant de nature a
opérer une rupture du lien de causalité ou a étabk absence d’'imputabilité, elle ne
saurait en aucun cas faire perdre son caracterdodenage aux atteintes subies par

I'environnement.

Si de tels faits ne pourront donc se voir applideerégime de la « responsabilité
environnementale », une condamnation de I'exploi@ourra étre obtenue devant les
juridictions civiles @ moins que celles-ci ne calgsent que le phénomeéne naturel ne soit
constitutif d’'une force majeure. Des assurancesrpotiégalement permettre de favoriser
la réparation des dommages ainsi exclus du régaria desponsabilité environnementale

stricto sensu
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La cohérence de la «responsabilité environnerteentast ainsi réduite par ces
dénaturations juridiques qui résultent probableménin manque de temps lors de
I'adoption de la loi du ¥ ao(t 2008 et de celle du décret du 23 avril 20%rance ayant
déja été condamnée pour défaut de transpositide dieective 2004/35. Or, I'efficacité de
ce régime risque également d’étre réduite en railsnexclusions opérées au regard des

activités susceptibles d’entrer dans le champ diegjon de la loi.
8§ 2 Les exclusions opérées en fonction des actigité

Les exclusions matérielles opérées par la loi Guadit 2008 et par son décret
d’application conduisent a exclure bon nombre damages causés a I'environnement du
bénéfice des mesures de prévention et de répargtiorprésident au régime de la
« responsabilité environnementale ». La définitiestrictive des activités soumises a ce
régime constitue ainsi une importante limitationl'éfficacité de la « responsabilité

environnementale ».

A- L’'exigence d’une activité professionnelle

Aux termes de l'article L. 162-1 du Code de I'emvinement, seuls sont prévenus ou
réparés selon les modalités relevant de la «respditeé environnementale » les

dommages causés a I'environnement par les actpitdessionnelles.

Les dommages causeés a I'environnement et résultactivités non professionnelles
seront donc exclus du régime de prévention et garaéion instauré par la loi d§" ko0t
2008 et ne pourront de ce fait qu'étre réparéslsuiondement de la responsabilité
civile'®®, cette derniére étant semble t'il appelée a jomerdle de plus en plus important
dans la réparation des dommages environnementauxoure, comme le souligne
Christian HUGLO, cette référence a la notion diatdi professionnelle « laisse place a
bien des interprétations3. Outre I'exigence du caractére professionnel déisigs, la

loi du 1°" ao(t 2008 procéde a I'exclusion de diverses d@ésvi

120gyr le réle joué par la responsabilité civile eatigre de réparation du préjudice écologique, swira.
121 Ch. HUGLO,Observations critiques sur la loi di§"olt 2008 AJDA 2008, p. 2116.

a7



B- Les exclusions spécifiques

Les dommages résultant d’activités menées prirgipaht dans l'intérét de la défense
nationale ou de la sécurité internationale sonle@gant exclus du champ d’application de
la l0i*?%. La loi du £" ao(t 2008 opére effectivement de nombreuses éankisle son
champ d’application, limitant ainsi son efficacftéure. Il résulte de la consécration de
telles exclusions que le régime de la « respongalghvironnementale » ne constituera
gue I'un des moyens de réparation des dommagegsau&nvironnement. Il ne saurait,
en aucune maniere, étre considéré comme le régenaeitant de réparer toutes les
atteintes causées a I'environnement. En ce seest bien moins « révolutionnaire » qu'il
n'a pu étre présenté, d’autant que la réparatiopréjudice écologique pur est opérée,
depuis des années, par la jurisprudence judiciaire)e fondement de la responsabilité

civile.

Il résulte également des dispositions de [lartitle 161-2, 4° du Code de
'environnement que les dommages ou les risquedamemages « résultant d’activités
dont I'unique objet est la protection contre legjues naturels majeurs ou les catastrophes
naturelles » seront exclus de la responsabilitér@mvementale. A cet égard, il convient
d’observer que les activités ainsi écartées du phdimpplication de la loi du®laodt
2008 sont nombreuses et importantes. Seront aamsxemple exclus les dommages qui
résultent d’activités vouées a la création de lgasaédifiés pour éviter les risques
d’'inondation. Une fois encore, la réparation de @bmmages devra s’effectuer sur le

fondement d’un autre régime.

Les restrictions apportées en termes de défindies activités soumises a ce régime,
qui semblent résulter du lobbying des exploitaaiasi que I'exclusion des dommages
résultant d’'un phénomeéne naturel exceptionnell@yiiable et irrésistible constituent
indéniablement une importante limite a I'efficacité la responsabilité environnementale.
Or, différentes exclusions sont également opéréms I@ loi au regard du champ

d’applicationrationae temporis

122 env., art. L. 161-2. Une nuance est cependaptréée. En effet, ne sont pas concernées pareathesion
du champ d’application de la loi les activités s@een a déclaration ou autorisation et celles preéypas les
articles L. 214-1 a L. 214-10 et par le titre lerliyre V du Code de I'environnement.
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Section 2 / Les exclusionsationae temporis

Comme le souligne Daphné TAPINOS, «les dommagess@énérationnels a
I'environnement trouvent & s'exprimer dans la notite préjudice écologique pul*s
C’est au regard du réle joué par le temps dangéiepon et 'ampleur du préjudice
écologique pur&1) que les exclusions temporelles opérées par 1§R)irevétent toute

leur importance.

8 1 Le rble du temps dans l'apparition et I'ampleur du préjudice

écologique pur

Le préjudice écologique pur se distingue une &risore des autres préjudices au
regard de son ancrage dans le temps. En effetivitéchumaine peut, en un moment tres
bref, provoquer un dommage dont I'environnementdge les traces pendant tres
longtemps. Que dire de la durée d’'un dommage daastpar la disparition d'une
espéce ou bien de la contamination des sols owal®s qui perdurent pendant plusieurs
décennies, voire pendant plusieurs siécles ?

La situation est d'autant plus difficile a appréter que la pollution peut ne pas
résulter d’'un fait unique. En effet, c’est souviéatcumulation de substances produites ou
rejetées par les exploitations qui générent leupiég subi par I'environnement. De méme,
en présence de dommages de syn&fiée dommage subi par I'environnement peut
résulter de I'activité de plusieurs exploitants.

Au regard de ces diverses considérations pratiguagparait que la détermination du
moment du fait générateur du dommage est extréntetiifénile a établir. Or, c’est le fait
générateur qui a finalement été retenu comme pentdépart par le Iégislateur pour
apprécier la prescription trentenaire appliquéaratiere de dommage environnemental.
Initialement, un délai de dix ans débutant au mdrdera manifestation du dommage était
prévu. Ce délai, bien que plus bref, aurait eu &ite de permettre plus de visibilité, le
point de départ étant d’'une appréhension beaucgpspnple.

Les exclusions temporelles opérées par la loi®taadlit 2008 pourraient ainsi s’avérer

problématiques lorsque des dommages seront déd¢swplas de trente ans apres leur fait

123 D, TAPINOS, Prévention, précaution et responsabilité civile isdtie avéré, risque suspecté et
transformation du paradigme de la responsabilitéilej L’'Harmattan, coll. Logiques Juridiques, éd. 2008,
713.

124 Dommage provoqué par la réunion de plusieurs dstincts.
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générateur. Tel pourrait étre le cas en matieré&sdAi la culture de ces derniers venait a
causer une pollution des sols tout en faisant couridanger pour la santé humaffieEn
effet, l'une des difficultés réside dans le faitequa découverte du dommage
environnemental est souvent liée aux données seidace. Les principes de précaution et
de prévention pourraient ainsi étre amenés a jaoerdle particulierement important en
matiére de préjudice écologique pur.

En dépit de cette importante dimension tempordbdepréjudice écologique pur
pouvant étre mis en évidence longtemps apres awrgéméerateur qu'il sera difficile de
positionner dans le temps, la loi dti 400t 2008 consacre différentes exclusicatinae

temporis®.

8§ 2 Les exclusions temporelles opérées par la loi

La nature juridique des « exclusions » du champpieationrationae temporisle la
loi du I* ao(t 2008 suscite également différentes interrogst aucune prescription
n‘ayant par exemple été mentionnée dans le Livrandlsur la responsabilité
environnementale du 9 février 2005. En effet, lafcmation d’'une prescription
dérogatoire du droit communA) devra étre conciliée avec des délais relatifs a

I'application de la loi B).

A- La confirmation d'une prescription dérogatoire du droit

commun

Aux termes de larticle L. 161-4 du Code de l'eownnement, le régime de la
« responsabilité environnementale » n’a pas vogeatie’appliquer « lorsque plus de trente
ans se sont écoulés depuis le fait générateur aundge ». Il résulte déja des dispositions
de l'article L. 152-1 du Code de I'environnemengegules obligations financiéres liées a la
réparation des dommages causés a l'environnemeiggastallations, travaux, ouvrages
et activités régis par le Code de I'environnemenpiescrivent par trente ans a compter du

fait générateur du dommage ».

1B, MULLER, La bataille des OGM : Combat vital ou d’arriére-ghe éd. Ellipses, coll. Transversale Débats.
126 M. SOUSSEDPe la responsabilité environnementalegvironnement n° 11, nov. 2008, étude 12.
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La principale difficulté qui se posera en la maisera relative a la détermination du
fait générateur, notamment lorsque le préjudicealt&si’'une répétition de faits ou d’'une
accumulation de substances dans le milieu natlreloutre, les dommages dont le fait
générateur est intervenu plus de trente ans avenliegpréfet ne soit saisi, ou avant que les
tribunaux judiciaires ne soient appelés a connditree action fondée sur la responsabilité
civile, demeureront « irréparables ».

Il apparait a ce titre indispensable de complé&srégimes applicables en matiére de
dommage environnemental par un fonds d’indemnisaéb de réparation, intervenant
lorsqu’aucune action ne peut étre engagée ou lanscun responsable n’a été identifié. La
reconnaissance d’un réle subsidiaire de I'Etae#fisttivement nécessaifé

Philippe BILLET**® observe cependant que «la directive 2004/35 confene
législateur n'ont pas remis en cause lI'impresdrifité de la réparation des atteintes au
domaine public, ce qui autorise ainsi le recourgé@ime des contraventions de grande
voirie pour obtenir la remise en état de I'envirement qui constitue ce domaine. Biais

détourné, sans doute, mais utile ».

En outre, il convient d'observer que le point dpalt du délai de prescription n'est
pas nécessairement le méme que celui de I'appi@tidé I'existence d’'un dommage ou
d’'un risque de dommage. Les difficultés d’apprécratdu moment de fait générateur du
dommage risquent de nécessiter la réalisation flirefites expertises dont le résultat sera
sans doute souvent approximatif. Mais la loi duab(t 2008 connait encore d’autres

restrictions temporelles a son applicabilité.

B- Les délais relatifs a I'application de la loi

Il résulte des termes méme de la loi que le régimeréparation des dommages
environnementaux ne s'appliquera qu'aux dommagessus aprés le 30 avril 2087 I
convient de souligner que cette date a été retenugison du fait qu’elle constituait le

délai butoir de transposition de la directive 283ACE. Les dommages causés a

127 Ch.-A. DUBREUIL, La déresponsabilisation des opérateurs du fait @e réconnaissance d'une
responsabilité publiquein La responsabilité environnementale, prévention,utafon et réparationsous la
directive de Ch. CANS, Dalloz, Themes et commeegiActes, 2009, p.237.

128 ph, BILLET, La prescription de la réparation des atteintes @nVironnementin La responsabilité
environnementale, prévention, imputation et répargtsous la directive de Ch. CANS, Dalloz, Thémes et
commentaires, Actes, 2009, p. 195.

22C. env,, art. L. 161-5, 1°.
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'environnement avant le 30 avril 2007 ne pourraldnc étre réparés que sur les

fondements de la responsabilité civile ou de pslad@ministratives®.

Concernant la rétroactivité néanmoins consacrétadei du £' aolt 2008, Olivier
FUCHS souligne qu’il s’agit sans doute ici « d’unpérieux motif d’'intérét général qui
aurait justifié aux yeux du Conseil constitutionnet justifiera, aux yeux de la Cour
européenne des droits de 'homme, le caractéreacitf de la loi $*%. Une transposition

moins tardive de la directive aurait néanmoins pedigviter ces écueils.

La loi du " aolt 2008 ne pourra également trouver a s’applique dommages
survenus apres le 30 avril 2007 des lors que Vaétiqui se trouve a leur origine a été
menée & son terme avant cette fat€ette disposition souléve la délicate questiotiade
réparation des dommages ainsi concernés dés lerBegploitant susceptible de répondre
de I'obligation de réparation du dommage causé&rvironnement a, par définition, cessé
toute activité. Une fois encore, les pressions@es par les lobbies industriels ont conduit
a porter atteinte a I'efficacité de la « responi#gbenvironnementale ».

Les exclusions opérées en raison de l'origine nedie ou temporelle du dommage
sont effectivement de nature a restreindre la podis obligations de prévention et de
réparation qui découlent de la transposition déifective 2004/35/CE. Or, I'efficacité de
la « responsabilité environnementale » est égalemtieminuée par la reconnaissance de
nombreuses exclusions opérées en raison de laenatéme du dommage causé a

I'environnement.

CHAPITRE Il
EN RAISON DE LA NATURE DU DOMMAGE

La « responsabilité environnementale » n’a makgsgment pas vocation a assurer la
prévention et la réparation de tous les préjudiéeslogiques purs, de nombreuses
exclusions étant apportées au champ d’applicatece régime. Elle apparait a ce titre
comme un régime accessoire. Certains auteurs sandemt ainsi si le régime ainsi

instauré n'a pas fait qu’'« ajouter un régime sum@@taire aypatchworkdu traitement

130 Crest en ce sens que la « responsabilité envirnengle » peut étre qualifiée de régime subsidiaire

131 0. FUCHS Le régime de la prévention et de réparation desirtiés environnementales issu de la loi &u 1
ao(t 2008 AJDA 2008, p. 2109.

182¢C. env,, art. L. 161-5, 2°.
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juridique de la responsabilit¢®3 Les exclusions opérées tant en fonction desn&ttei
causées a l'environnemengdction ) qu'au regard des ressources atteintes par le
dommage $ection 3 sont effectivement de nature a porter atteintefiicacité de la

« responsabilité environnementale ».

Section 1 / Les exclusions opérées en fonction dafieintes causées par le

dommage

Le caractére accessoire de la « responsabiliiéoemementale » résulte du fait que ce
régime se cumulera dans bien des cas avec d'atinesffet, s'il vise la réparation des
seuls dommages causés a I'environnem@&bt {| ne permet pour autant la réparation que
de certains dommages causés a I'environnenf&) e recours a d'autres régimes de
responsabilité ou a des polices administrativesuagigsant des lors comme le seul moyen

de parvenir a la réparation des dommages aingigxcl

8 1 La reparation des seuls dommages causés a I'enmnement

La «responsabilité environnementale » est origiren ce qu’elle ne s’applique
gu’aux dommages causeés a I'environnement, exchiast de son champ d’application les
différents préjudices qui en découleAd.(Cette limitation traduit une volonté d’exclusion
de la réparation des victimeB)( celles-ci étant effectivement écartée de laspaasabilité

environnementale.

A- L’exclusion des préjudices découlant du dommage

environnemental

Sont exclus du champ d’application de la « resgbitig2 environnementale » de
nombreux types de dommages, tels ceux causes asenpes, aux biens privatifs ainsi
gue ceux relatifs aux pertes économiques généeagesne atteinte de I'environnement. |I
résulte effectivement des dispositions de I'articlel62-2 du Code de I'environnement

gu’'« une personne victime d'un préjudice résultdin dommage environnemental ou

133 F-G. TREBULLE, Les fonctions de la responsabilité¢ environnementatparer, prévenir, punirin La
responsabilité environnementale, prévention, impoitaet réparation,sous la directive de Ch. CANS, Dalloz,
Thémes et commentaires, Actes, 2009, p. 18.
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d’'une menace imminente d'un tel dommage ne peudemander réparation sur le

fondement [de la responsabilité environnementale] »

Comme le souligne Marie-Pierre CAMPROUX-DUFFREN&E] faut en déduire que
la directive "responsabilité environnementale" @anc la distinction entre dommage et
préjudice », couvrant « les dommages mais pasrésdices qui en découlent, ceux-
ci étant abandonnés aux divers régimes relevalat idsponsabilité civile.

Ces exclusions sont de nature a considérablenmeiterl le champ d’application de la
loi du 1*" ao(t 2008 tout en mettant en évidence la nécegpsité les personnes physiques
ou morales victimes d’'une atteinte a I'environnemele solliciter la réparation de leurs
préjudices physiques, patrimoniaux et moraux suauttes fondements. Cette
caractéristique de la «responsabilité environneéahe®» apparait comme une cause et
comme une conséquence de la volonté d'écarterittisnes potentielles de la mise en

ceuvre de ce régime.

B- L’exclusion de la réparation des victimes

La question qui se pose au regard de telles erasigst alors celle de la conciliation
des différents régimes de responsabilité qui podrservir de fondement a la réparation
des victimes et de leur mise en ceuvre respectigelolLdu £ aolt 2008 ne permet
effectivement pas de réparer toutes les conségsieteda survenance d'un dommage

portant atteinte a I'environnement.

Le régime instauré par la loi dd oGt 2008 apparait ainsi comme un régime de
police administrative qui vise seulement a asslseprévention et la réparation de
dommages causés a l'environnement. Les préjudiaganmniaux subis par les victimes
du fait d’'un préjudice écologique pur pourront cegent étre, en quelque sorte, pris en
compte dans la mesure ou si une partie privativeedwironnement est atteinte, celle-ci
pourra néanmoins bénéficier des mesures de réparatie la «responsabilité

environnementale ».

134 M.-P. CAMPROUX-DUFFRENE|es modalités de réparation du dommage ; apportideresponsabilité
environnementalan La responsabilité environnementale, prévention utafion et réparationsous la directive
de Ch. CANS, Dalloz, Thémes et commentaires, A@89, p. 114.

54



Dés lors que la réparation ne sera pas totalejdémes pourront sans doute solliciter
la réparation de la cote part restante devantuedigtions civiles, ces dernieres faisant
application du principe indemnitaire. Pour autdatg responsabilité environnementale »
ne se limite pas a ces seules exclusions, tougrépsdices écologiques purs ne pouvant

effectivement étre prévenus ou réparés sur ce mouomdement.

§ 2 La reparation de certains dommages causés arligronnement

Le régime instauré par la loi dd' ho(t ne vise la prévention et la réparation que de
certains types de dommages causés a l'environneibesntexclusions ainsi opérées sont
révélatrices de la nature de la « responsabilitér@mementale »A) mais apparaissent

contestablesR) au regard des exigences de la réparation dasdprés €cologiques.

A- Des exclusions révélatrices de la nature de laresponsabilité

environnementale »

Il résulte de la formulation méme du tire VI dudéade I'environnement que la loi du
1% ao(it 2008, contrairement a ce qui avait pu étpérés ne visait que la « prévention et
[la] réparation de certains dommages causés ail@mement ». La déception qui peut
donc étre ressentie a la lecture des articles mtteduits dans le Code de I'environnement
résulte sans doute d'une perception trop optimditerégime de la «responsabilité

environnementale ».

En effet, celui-ci ne vise en aucune facon la réf@m de tous les préjudices
écologiques purs. A ce titre également, le terme<desponsabilité environnementale »
semble inadapté, la loi du”lao(t 2008 ayant en réalité instauré un régime aee
administrative visant a prévenir et a réparer agstdommages causés a I'environnement
et non pas lI'ensemble de ces dommages. De ce geintue, les exclusions opérées
peuvent trouver une justification. Pour autant, ckesnieres se révelent notamment
contestables au regard de la pertinence et de letrence de la «responsabilité

environnementale ».
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B- Des exclusions contestables

Des préjudices écologiques purs importants sgouedihui exclus du régime instauré
par la loi du ¥ aolt 2008. Tel sera le cas des pollutions caudéémtmospheére, ces
dernieres ne pouvant bénéficier des mesures deemgiém et de réparation de la
« responsabilité environnementale ». Or, il appacpie la pollution industrielle est
notamment caractérisée par des rejets atmosphkértogs variés qui constituent a I'heure

actuelle I'une des principales atteintes a I'envirement™>.

De méme, les atteintes portées aux espéces diaibtats non visés par l'article L.
161-1 du Code de lenvironnement sont exclues damgh d’application de la
« responsabilité environnementale ». Cette disiposit restreint considérablement
I'effectivité de la « responsabilité environnemdata qui voit en la matiere son champ
d’application limité aux espéces et aux habitatsveds par la directive « Oiseaux » de
1979 et la directive « Habitats » de 1992 qui antreé lieu au réseau NATURA 2000. Dés
lors, force est de constater que de trés nombreoxrihges causeés a I'environnement ne

pourront étre réparés que sur le fondement desfeoresabilité civile.

Ces exclusions sont d’autant plus problématiques méme si le recours a d’autres
régimes de responsabilité ou a d’autres policesirasgiratives demeure possible, les
dommages concernés ne pourront que plus difficitense voir appliquer des mesures
préventives, notamment par la voie du référéDe plus, seules les atteintes portées a
certains types de ressources pourront se voir @ppliles dispositions de la loi sur la

responsabilité environnementale.

Section 2/ Les exclusions opérées en fonction desssources atteintes par le

dommage

La « responsabilité environnementale » raisonnamotent en termes de ressources.

Or, ces ressources sont limitativement énumeé@Bs ¢e qui restreint considérablement

135H. AUGIER, Le livre noir de I'environnement : Ew@és lieux planétaires sur les pollutions, éd. &nt008,
p. 23. Les industries rejettent effectivement dy, @D CO, des gaz soufrés....

136 J.-D. CHETRIT, Remarques sur leffectivité des référés dans le ailoen environnementalin La
responsabilité environnementale, prévention, impoitaet réparation,sous la directive de Ch. CANS, Dalloz,
Thémes et commentaires, Actes, 2009, p.183.
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le champ d’application de la loi d§"hodt 2008. Néanmoins, la question des atteintes au
services écologiquess?) mérite d'étre abordée en ce sens que cette rasmamce

pourrait constituer, pour notre droit interne, uéelle progression.
8§ 1 Des ressources limitativement énumeérées

L’'observation des ressources concernées par lamaggétrangers (A) dans les
régimes visant a assurer la réparation des domntagises a I'environnement, permet de
considérer que les ressources concernées parelspemnsabilité environnementale » (B)

sont trop limitativement énumérées.
A- Les régimes étrangers

Comme le souligne Olivier FUCHS, le fait que seudegaines ressources naturelles
soient concernées par le régime de réparation derégponsabilité environnementale »
opere un « contraste avec I'approche adoptée pagralgs membres du Conseil de 'Europe
lors de la rédaction de l'article 2 de la Convemtitle Lugano du 21 juin 1993 sur la
responsabilité civile résultant d’activités dangeses pour I'environnement, qui visait les

dommages causés a I'environnement de maniére déntta

La réglementation américaine apparait égalementxréelaptée a la réparation des
dommages subis par I'environnement. En effet, 'B&8Iution Act couvre un champ
beaucoup plus large que celui prévu par la directisur la «responsabilité
environnementale », prévoyant de maniere global@paration des dommages causés a
I'environnement®. Il prend ainsi en compte la réparation des donemazpusés « a la
terre, aux poissons, a la faune sauvage, a I'erisetiels formes de vie animale et végétale
dans un écosysteme donné, l'air, I'eau, les eautes@ines, les provisions d’eau potable

et autres ressource?%

1370. FUCHS,Le régime de prévention et de réparation des atsienvironnementales issu de la loi 6u 1
ao(t 2008 AJDA 2008, p. 2109.

138 E. CORNU-THENARD,La réparation du dommage environnemental : Etudemarative de la directive
2004/35/CE du 21 avril 2004 sur la responsabilitéieonnementale et de I'US Qils Pollution ACRIJE 2/2008,
p. 175.

139 Article 33 USC § 2701.
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Alors que la Convention de Lugano du 8 mars 1998naissait un domaine
d’application trés vaste, et que le systétme amérieatend de maniere trés larges les
ressources méritant d’étre protégées par un régipecifique, la « responsabilité

environnementale » qui découle de la directive ZBRICE connait de lourdes restrictions.

B- La « responsabilité environnementale »

En droit francais, le régime de la « responsabgiwironnementale » permettra de
réparer les dommages causés aux sols a conditida présentent un risque de danger
grave pour la santé humaifi& Une fois encore, de réelles difficultés d’appaéon se
présenteront au préfet qui devra déterminer sofgamination directe ou indirecte du sol
est susceptible de constituer un risque d'attegjrdge a la santé humaine.

Dans les cas ou l'arréte préfectoral ferait réféeea une telle appréciation, cette
derniere pourra faire I'objet d’'un recours pour éxale pouvoir devant les juridictions
administrative§™. Néanmoins, les limites & I'efficacité du réginemblent d’'ores et déja

se profiler tant celui-ci est soumis a I'appréaatde notions extrémement mal définies.

Pourront également étre réparés sur le fondement lale responsabilité
environnementale les dommages qui « affectentt l&talogique, chimique ou quantitatif
ou le potentiel écologique des eaux » et ceux ffiectent les Espéces et Habitats protéges,
c'est-a-dire ceux visés par la Directive Oiseauxl8iéd9 et par la Directive Habitats de
1992.

Les ressources dont la prévention et la réparagioarront étre effectuées en
application de la « responsabilité environnementasgparaissent donc particulierement
limitées. Ce constat mérite cependant d'étre cbatamcé par la consécration en droit

interne d’'un nouveau concept : celui de « sensaEgogiques ».

140 article L. 161-1-1, 1° du Code de I'environnentefispose en effet que pourront étre soumis aumegie la
responsabilité environnementale les dommages qréent un risque d’atteinte grave a la santé huraalo fait
de la contamination des sols résultant de I'introtlion directe ou indirecte, en surface ou dans dé ge
substances, préparations, organismes ou micro-aeyaes».

141 Aux termes des articles L. 162-11du Code de l'mmriement, toute décision prise par le préfet dameadre
de la «responsabilité environnementale » devra @técisément motivée. Olivier FUCHS énonce a tre ti
gu’ « il faut voir dans cette loi un nouveau fondamn juridique de I'obligation de motivation des exct
administratifs, distinct de celui issu de la loi Hujuillet 1979. O. FUCHSResponsabilité administrative et mise
en ceuvre de la directive 2004/35/GfLa responsabilité environnementale, prévention utafion, réparation
sous la direction de Ch. CANS, Dalloz, Thémes etroentaires, Actes, p. 411.
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§ 2 La question des atteintes aux services ecologas

Aux termes de l'article L. 161-1, |, 4° du Code l®mvironnement, constituent des
dommages entrant dans le champ d’application derésponsabilité environnementale »
les dommages qui « affectent les services écolegigtiest-a-dire les fonctions assurées
par les sols, les eaux et les espéces et hahitgta bénéfice d’'une de ces ressources
naturelles ou au bénéfice du public, a I'exclusitas services rendus au public par des
ameénagements réalisés par I'exploitant ou le pétgire ».

Pour Isabelle DOUSSAN, « cet élargissement durdage environnemental apparait
comme un enrichissement qu'’il convient de saldé&t &lle considére ainsi que le service
écologique « apparait davantage comme une lectw@noéique d'une réalité
scientifique, comme la traduction naturel qui neasoure en objet économique, dont les
gestionnaires et les décideurs politiques peuwvesassir ».

L’'auteur expose que les services écologiques smoristitués des services
d’approvisionnement® des services de régulatiéh des services culturéfS et des
services de soutiéff.

Néanmoins, Isabelle DOUSAN souligne que la rea@msance de la notion de service
écologique, si elle peut faciliter I'évaluation ket réparation des dommages causés a

'environnement, risque également de générer uneétaasation de I'environnement

Isabelle DOUSSAN considéere que le recours a laonale service écologique risque
de tendre a [I'appréhension des écosystemes en dast valeurs eux-mémes,

indépendamment de I'utilité qu'ils sont suscepshde présent&t.

1421 DOUSSAN, Les services écologiques : un nouveau concept [guroit de I'environnement,?n La

responsabilité environnementale, prévention, impoitaet réparation,sous la directive de Ch. CANS, Dalloz,
Thémes et commentaires, Actes, 2009, p. 125.

143 auteur explique que ce sont les produits queprent les écosystémes, tels que les ressourcésiqgées,

la nourriture et la fibre, ainsi que I'eau douce.

144 L auteur explique que ce sont les bienfaits quicdéent de la régulation des processus liés ausystemes,
tels que la régulation du climat, de I'eau et deéatees maladies humaines.

15 Lauteur explique que ce sont les bienfaits nontémels que procurent les écosystémes a travers
I'enrichissement spirituel, le développement cagria réflexion, les loisirs et I'expérience ediiljée, tels que
les systemes de savoir, les relations socialesetdleurs esthétiques.

146 'auteur explique que ce sont les services néessa la production de tous les autres servicesie par

les écosystémes. lls comprennent la production idendsse, la production d’oxygéne atmosphérique, la
formation et la rétention des sols, le cycle déséints nutritifs, le cycle de I'eau et I'offre dbitats.

1471, DOUSSAN, Les services écologiques : un nouveau concept [guroit de I'environnement,?n La
responsabilité environnementale, prévention, importaet réparation,sous la directive de Ch. CANS, Dalloz,
Thémes et commentaires, Actes, 2009, p. 133.
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Il apparait donc que [laction en «responsabilitBvimnnementale » connait
d’'importantes limites tant au regard de réellefidiftés de mise en ceuvre que du fait des
nombreuses exclusions qui sont opérées au seiondehamp d’application. A ce titre, elle
apparait comme une police administrative spéc@lensse a la compétence du préfet.

Ce régime se révele particulierement original, dantb emprunter différents
mécanismes au droit de la responsabilité civilec@é duquel il a vocation a s’appliquer
pour assurer la prévention et la réparation desntages causés a l'environnement.
Néanmoins, son champ dapplication limité peut semgdre, la «responsabilité
environnementale » ne s’appliquant pas a un nommore négligeable de préjudices
écologiques purs.

L’action en réparation qui découle de la « respbitisd environnementale » connait
également dimportantes limites. En effet, les dages entrant dans le champ
d’application de la loi du® ao(t 2008 pourraient ne pas étre réparés de meagifiécace,
notamment en raison de difficultés inhérentes\zaliégation du dommage environnemental

et a la relation exclusive qui unit le préfet xpitant.

60



PARTIE I
LES LIMITES DE L’ACTION EN REPARATION

Les limites a l'action en réparation doivent sawsitd s’apprécier a la lumiére du
«mythe du préjudice réparablE® En effet, méme si la «responsabilité
environnementale » tente d’apporter une réponsptéela la nature unique de préjudice
écologique pur, notamment en apportant des inmmvatien termes de méthodes de
réparation, force est de constater que cette répaurgiavere parfois impossible.

La disparition irréversible d’'une espéce ne petectivement étre réparée, pas plus
gue celle d’'une flore unique. De telles atteintégr@vironnement pourront aux mieux étre
« compensées ». La compensation apparait a cectimme un point positif de la
« responsabilité environnementale », méme si lporesabilité civile en présente déja

guelques exemples, sous d’autres qualifications.

La police administrative spéciale instaurée patoladu 1*" ao(t 2008, si elle est
volontairement limitée a certains types de préjesli€cologiques purs, semblait avoir pour
objectif de parvenir a une prévention et a uneradfmm efficaces de ces dommages. Or, la
« responsabilité environnementale », sans doujeraent dictée par les importants lobbies
industriels, apparait comme un régime de compramissein duquel la réparation du

dommage environnemental n'occupe vraisemblablepesnta premiere place.

Si de nombreux paramétres demeurent inconnusgletd&application de la loi du™
ao(t 2008 ayant été promulgué le 29 avril 2009fédihts éléments permettent
effectivement de douter de l'effectivité de l'actien réparation. Ainsi, a de réelles
difficultés de mise en ceuvre de la prévention elad@paration du préjudice écologique
pur (Titre 1) risquent de s’ajouter celles relatives a la reeassance de causes
exonératoiresT(tre Il ).

148 3, UNTERMAIER,Les dimensions scientifiques de la responsabititérennementalexin La responsabilité
environnementale, prévention, imputation, répamatidalloz, Thémes et commentaires, Actes, 20093p. 1
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TITRE |
LES DIFFICULTES DE MISE EN (EUVRE DE LA PREVENTION E T DE LA
REPARATION DU PREJUDICE ECOLOGIQUE PUR

L’originalité du préjudice écologique pur souleegidemment la question de sa
prévention et de sa réparation. La « responsalgifitéronnementale » se révele a ce titre
novatrice en ce sens qu’elle préconise une réparaffective du dommage subi par
'environnement et non pas une réparation finaecides atteintes subies par des
particuliers ou des associations du fait du domnsadpe par I'environnement. Néanmoins,
'aspect financier ne saurait étre occulté, notamtnaal regard de I'important colt que
représentent les mesures de prévention et de tiépard&n effet, a la dimension
« matérielle » de la réparation du préjudice édqglegy pur Chapitre 1) s’ajoute

incontestablement une importante dimension finaadg@hapitre I1).

CHAPITRE |
LA DIMENSION « MATERIELLE » DE LA REPARATION DU PR EJUDICE
ECOLOGIQUE PUR

Pour pouvoir faire I'objet d’'une évaluation, le judice écologique pur doit
préalablement pouvoir étre détecté. Or, les diff@suliées a la constatation du préjudice
ecologique pur $ection 3 sont multiples. En outre, une fois qu’'un tel doaga a été
détecté, se posera alors la question de son éwamuaelle-ci constituant la condition
préalable et indispensable a la mise en ceuvre darggede prévention ou de réparation.
Une étude comparative des modes d’évaluation dudicg écologique purSection 3

permet de mieux appréhender les différentes méshaweceptibles d’étre utilisées.

Section 1/ La difficile constatation du préjudice éologique pur

Le préjudice écologique pur, objet des mesuresrdeeption et de réparation de la
« responsabilité environnementale », apparait conumedommage particulierement
difficile a appréhender. En effet, la «respons@bikenvironnementale » revét une
importante dimension scientifiqu&1) a laquelle s’ajoute une dimension «humaine »

(82), le régime étant quasi exclusivement mis en ogoarde préfet.
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§ 1 La dimension « scientifique » de la responsalié environnementalé*®

L’appréhension scientifique du dommage environndaiese révéle indispensable a
chaque étape de la mise en ceuvre de la « resplitdsabvironnementale ». Le recours
aux données de la science est ainsi fondamentabtastade de la réparatioA)(qu’'a

celui de la préventiorBj).

A- Au stade de la réparation

Une analyse scientifigue des faits est indéniabtemmeicessaire pour définir la
pollution, pour prouver le dommage écologique aing le lien de causalité qui est exigé
pour la mise en ceuvre de la « responsabilité emvenmentale 33°. Ce particularisme est
intrinsequement lié a la nature originale du prigedjui atteint I'environnement.

Le préjudice écologique pur est effectivement paligrement difficile & apprécier
dans le sens ou il suggeére la réunion de différfacteurs dont I'appréhension est souvent
complexe. A ce titre, une expérience classiquehitmie permet de parfaitement illustrer
la réaction de I'environnement aux rejets effectasl’activité humaine.

En effet, si I'on fait tomber goutte a goutte destaide dans une solution qui contient
de la phtaléine incolore, rien ne se passe durarntemps relativement long. Pourtant,
I'adjonction d’une goutte supplémentaire va soueaiant faire virer la solution au rouge,
mettant ainsi en évidence un changement radicatatiere de la solution. Comme le
souligne Henry AUGIER, la transposition de cettgparience aux rejets polluants
effectués par les industries et les diverses etgpions professionnelles permet de mieux
appréhender les notions de « capacité d’absorptitrde « seuil de non-retout>s

Cette expérience permet de comprendre la diffioqli® constitue I'appréciation d’'un
risque de dommage ou l'existence d'un dommage taffied’environnement. En outre, a
la différence de I'expérience qui peut ainsi égalisée dans un laboratoire, les dommages

subis par I'environnement demeurent parfois inWesb

149 Ce titre est inspiré de l'intitulé d’'une interviamt de Monsieur UNTERMAIER dans le cadre d’'un cqile
qui s'est déroulé les 27 et 28 novembre 2008 aiVehsité du Maine : J. UNTERMAIERL es dimensions
scientifiques de la responsabilité environnementate La responsabilité environnementale, prévention,
imputation, réparationDalloz, Thémes et commentaires, Actes, 2009, p. 5

1503, UNTERMAIER,Les dimensions scientifiques de la responsabilitérennementalein La responsabilité
environnementale, prévention, imputation, répamatidalloz, Thémes et commentaires, Actes, 2009, p. 7

151 H. AUGIER, Le livre noir de I'environnement : Etat des liedampétaire sur les pollutiongd. Alphée, 2008,
p. 24.
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L’aspect scientifique est également capital en wiecgncerne la détermination des
mesures de réparation du dommage. Le choix ensedifférentes techniques de
réparation devra effectivement étre fait au reghasl meilleures méthodes et technologies
disponible$> la science étant ainsi appelée a jouer un raheqpdial. Il en est de méme
en matiére de prévention, dés lors qu’'un risqueéadatteinte a I'environnement est

identifié.
B- Au stade de la prévention

L’analyse scientifigue des atteintes a I'environeeimest fondamentalement liée aux
principes de précaution et de prévention, permettardéterminer I'existence d’'un risque
hypothétique ou réel afin que puissent étre prissmesures préventives Cet aspect
est particulierement visible en matiere de risqealé@veloppement. En effet, cette cause
exonératoire accordée a I'exploitant s’apprécia duiére des données scientifiques en
vigueur au moment de I'exercice de I'activité.

En outre, la loi du 4 aolt 2008 pose I'exigence d’une menace imminemte d
dommage qui doit découler d'une probabilité suffisaque survienne un tel dommage
dans un avenir proch¥. Les scientifiques sont de ce fait appelés a jawerrole
déterminant qui consiste en une analyse de latisitupermettant de mettre en évidence
un tel risque de dommage. Cette étude prendra atdesnment en compte la nature des
substances utilisées par I'exploitant, les quastitéjetées dans I'environnement, la
spécificité de I'environnement et des services agigues susceptibles d’étre affectés par
lesdits rejets, tant en ce qui concerne la faurel@ftiore....

La mise en ceuvre de mesures de prévention, quitsarta charge de I'exploitant,
risque ainsi de s’avérer particulierement difficilt de dépendre des expertises
environnementales réalisées. Comment déterminemdenent auquel des mesures
s’'imposent ? Comment savoir si la capacité d’alismrmles éléments rejetés et si le seull
de non-retour sont véritablement menacés ? Seghosela question de la constatation du
préjudice écologique pur, celle-ci étant essemetiedint, et peut-étre dangereusement,

abandonnée a la compétence du préfet.

%2¢c env., art. R. 162-9 et R. 162-10.

153 pour une étude compléte de ces principes et dalyse des différents types de risques, D. TAPINOS,
Prévention, précaution et responsabilité civileisiRie avéré, risque suspecté et transformation atagigme

de la responsabilité civild.’Harmattan, Logiques Juridiques, 2008.

4 C. env., art. L. 161-1-11l.
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8 2 La dimension « humaine » de la responsabilité emgnnementale

Comme dans I'ensemble des régimes visant a adayvegvention et la réparation des
dommages, aucune mesure ne peut étre mise en danvrgu’'un dommage ou qu’un
risque de dommage ne peut étre identifié. A ce,tler rle des personnes pouvant saisir
l'autorité compétenteA) se révele particulierement important, a l'instkr celui que
devra remplir I'autorité compétentB)(

A- Le role des personnes pouvant saisir 'autorit€ompétente

Les personnes chargées de saisir l'autorité d'wemeathde d’action sont assurément
appelées a jouer un role fondamental dans le nmgoaninstauré par la loi dilao(t
2008, méme si elles se voient, sur ce fondememnté¢gs de la faculté de saisir les
juridictions en cas de constat d’'un dommage subl'@avironnement™>.

Outre I'exploitant, qui a un devoir d'informatiomeers le préfet, les associations de
protection de I'environnemehf ainsi que toute personne directement concernée ou
risquant de I'étre par un dommage ou une menaceinemte de dommage, des lors
gu’elles disposent déléments sérieux, pourronteatifement saisir [I'autorité
compétente’, c'est-a-dire le préfet.

L’ensemble de ces personnes se verra donc confiedavoir de veille et de
surveillance du milieu naturel. Il est néanmoinspeenant de constater que certaines
autorités administratives en rapport direct avesndironnement ne se soient pas
expressément vu reconnaitre la possibilité derskaspréfet de telles questions, étant
simplement mentionnées dans le chapitre de laelatif aux dispositions pénales, et plus
particulierement dans la section traitant de lastatation desdites infractions. La
Direction départementale de I'’équipement ou ent@#ice national des foréts jouent
effectivement un réle important en matiere de mtide de I'environnement. Les proces-
verbaux dressés par ce type d’autorités permeitentent de mettre en évidence certains

dommages causés a I'environnement.

155 a « responsabilité environnementale » se disérigoet égard de la responsabilité civile.

1% || ne peut cependant, aux termes de larticle B2-2 du Code de I'environnement, ne s’agir que des
associations de protection de I'environnement mentes a l'article L. 142-1 du Code de I'environeem

157C. env.,, art. R. 162-3.

18 C. env,, art. R. 162-2.
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De méme, le Procureur de la République, destimatdiine information relative a
I'existence d'une pollution ou d'un risque de ptithm imputable aux activités d'un
exploitant, pourra avoir intérét a en informer téfpt. Le Parquet sera sans doute ainsi
amené a jouer un réle croissant en matiére de meapdite environnementale, la loi du
1°" ao(it 2008 et le décret du 29 avril 2009 ayant motant consacré I'existence de

nouvelles infraction's®.

De nombreuses difficultés risquent de surgir esargs que pour pouvoir prétendre a
la saisine du préfet, le demandeur devra faire dtaléments seérieux eétablissant
I'existence d'un dommage ou d’'un risque de dommags.informations et les données
pertinentes devront & ce titre accompagner la dde'®nL’autorité compétente se voit

alors conférer un réle prépondérant.

B- Le r6le de l'autorité compétente

A la lecture de la rédaction de la loi et de sooreléd application, le préfet apparait
comme lautorité chargée, a linstar du juge daes fégimes de responsabilité civile,
d’établir la réalité du dommage ou du risque de mwaige. Il lui incombe également de
déterminer l'existence d'un lien de causalité endit dommage et l'activité de
'exploitant, ce qui, nous l'avons vu, risque den&rer particulierement difficile en
matiere de préjudice écologique pur. «Aucun élémeaditionnel du tryptique
traditionnel de la responsabilité (fait génératetiommage — lien de causalité) n’échappe
en effet & 'appréciation de I'autorité compétests.

Le préfet apparait comme la pierre angulaire dinrégle police administrative ainsi
instauré. Pour autant, il ne se voit confier aupauvoir de contrdle particulier en
'absence de dénonciation de I'existence d'un dogemau d’un risque imminent de

dommage par les demandeurs visés a l'article R316%2 Code de I'environnement.

159 Aux termes de larticle R. 163-1-1 du Code de Veannement, <«st puni de 'amende prévue pour les
contraventions de “8° classe : 1° Le fait de ne pas communiquer a l'dtéoadministrative compétente les
informations prévues par les articles L. 162-3 eflB2-4 et 'article L. 162-13 ; 2° Le fait de nagpmettre en
ceuvre les mesures de réparation prescrites enagijgn de I'article L. 162-1%. Pour les infractions réprimées
par la loi du §" ao(t 2008, voir les articles L. 163-4 et suivahisCode de I'environnement.

10¢C. env,, art. R. 162-3.

181 0. FUCHS Responsabilité administrative et mise en ceuvra dtiréctive 2004/35/CHn La responsabilité
environnementale, prévention, imputation, répamgtisous la direction de Ch. CANS, Dalloz, Thémes et
commentaires, Actes, p. 298.
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La création d'un organisme chargé de contrbleratl’étle I'environnement et
d’'informer le préfet en cas de préjudice écologique ou de risque d’un tel dommage,
notamment aux abords des exploitations, aurait danse permis de mieux assurer la

prévention et la réparation des dommages subikgpaironnement.

L’articulation des dispositions relatives a la spensabilité environnementale » avec
celles des autres polices administratives appamaltigué€, notamment au regard du réle
gue le préfet sera amené a jouer et de la relasnparticuliere qui l'unit a I'exploitant,
ce dernier constituant son principal interlocuteéDiest essentiellement avec ce dernier
gue vont étre décidées les mesures de préventida eiparation a mettre en ceuvre. |l
convient alors de s’interroger sur l'efficacité demdes de réparation retenus par la
« responsabilité environnementale », notamment agard d’autres régimes de
responsabilité, ceux-ci étant appelés a résultenal’ négociation entre le préfet et

I'exploitant.

Section 2/ Appréciation critigue des modes de répation du préjudice écologigue

pur

Les modes de réparation du préjudice écologigmepnsacrés par la « responsabilité
environnementale » sont ceux qui présidaient a ilective communautaire. Ces
préjudices étant appelés a étre réepareés sur difeefendements juridiques, I'étude de la
réparation du dommage par la « responsabilité envgmentale »8(l) mérite de se faire
au regard de la réparation proposée par la respititsaivile (82).

8 1 La réparation du dommage par la « responsabili environnementale »
Le préjudice écologique pur peut faire I'objet tdeis modes de réparation distincts

destinés & assurer une réparation efficace deiltemement®®. A la réparation primaire

(A) peuvent étre appelées a succéder la réparatimplémentaire B) et la réparation

%2 M.-P. CAMPROUX-DUFFRENE|es modalités de réparation du dommage ; apportideresponsabilité
environnementale,»n La responsabilité environnementale, prévention,utafon, réparation Dalloz, Thémes
et commentaires, Actes, 2009, p. 113.
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compensatoire @), Olivier FUCHS soulignant «le caractere plus ounoins

discrétionnaire des mesures prises par I'autodimépétente 2

A- La réparation primaire

La réparation primaif&® vise & remettre en I'état initial, ou dans un &n
approchant, les ressources naturelles et les ssréicologiques endommagés. A ce titre,
elle ne constitue pas une réelle innovation de fesponsabilité environnementale ». En
effet, la remise en état constitue déja une samckimt use le juge civil pour procéder a la
réparation des dommages causés a I'environnement.

La remise en état s'integre alors dans l'exigedeela réparation intégrale du
dommage chere a la responsabilité civile. Dansfdéts, la réparation primaire va
consister a replanter des arbres qui ont été asaehréintégrer des espéeces auxquelles il
aura été porté atteinte...

On comprend ainsi aisément les limites de cetteatitédde réparation, d’autant plus
gue le législateur précise que la possibilité d’téparation par régénération naturelle doit
préalablement étre envisagée. Il est a ce titriéingg de s’interroger sur la mise en ceuvre
de cette exigence. A quel moment des mesures igdsalevront étre prises ? Comment
apprécier le moment auquel il est possible de dénsi que la régénération naturelle est
insuffisante ?

Alors que les régimes de responsabilité civile oienaissent pas cette notion et qu’ils
complétent souvent I'exigence d’'une remise en gtaitl'indemnisation financiere des

victimes, la « responsabilité environnementale visage deux autres types de réparation.

B- La réparation complémentaire

Ce type de réparation n’interviendra que lorsdmerégénération naturelle et la
réparation primaire n‘auront pas permis de répaéotalement les atteintes portées a
'environnement. Elle désigne toute mesure de admar entreprise a I'égard des

ressources naturelles ou des services afin de amapée fait que la réparation primaire

183 0. FUCHS Responsabilité administrative et mise en ceuvra dtiréctive 2004/35/CHn La responsabilité
environnementale, prévention, imputation, répamgtisous la direction de Ch. CANS, Dalloz, Thémes et
commentaires, Actes, p. 299.

%4 v/oir rannexe Il de la directive 2004/35/CE du &lril 2004, I'article L. 162-9 du Code de I'envimement
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n'a pas abouti & la restauration compléte des uesss naturelles ou des servi€asCette
réparation pourra notamment étre entreprise sautne site.

Comme le souligne Marie-Pierre CAMPROUX-DUFFRENE, mode de réparation
existe déja en droit de la réparation francais s$esigraits de la réparation en nature par
eéquivalent. Une fois encore, la « responsabilitérennementale » semble avoir donné un
nom différent a une modalité réparatrice déja cenm droit interne. Mais la principale
guestion qui se pose est celle de I'appréciatiocedemesures complémentaires.

En effet, a la difficile évaluation du préjudiceotagique pur viendra s’ajouter celle
des mesures complémentaires. Réintroduire une @gpeche en cas de disparition d’'une
autre espéece n’est effectivement pas sans consgepigrour le biotope concerné. La
réparation compensatoire apparait comme la meaynes novatrice.

C- La réparation compensatoire

« A cheval entre le principe de prévention et mparation, le principe de
compensation est en quéte d'identité®»Visant & compenser les pertes intermédiaires de
ressources naturelles ou de services subies andege de la survenance d’'un dommage et
le moment ou la réparation primaire a pleinementipit son effet, cette mesure peut se

révéler particulierement intéressante tout en tarsicdifférentes interrogations.

La «responsabilité environnementale » ne faitncdoaucune référence a
'indemnisation des victimes. Pour autant, si lpar@tion en nature semble effectivement
particulierement adaptée au préjudice écologiqueipn’en demeure pas moins que de
lourdes sanctions financiéres, et notamment desydmes et intéréts punitf€, pourrait
se révéler dissuasifs. La responsabilité civilergou alors permettre de remplir cette

fonction.

185 M.-P. CAMPROUX-DUFFRENEL es modalités de réparation du dommage ; apports deresponsabilité
environnementale,»n La responsabilité environnementale, prévention utafon, réparation Dalloz, Themes

et commentaires, Actes, 2009, p. 117.

186 p. STEICHEN,Le principe de compensation : un nouveau principedecbit de I'environnement n La
responsabilité environnementale, prévention, impata réparation Dalloz, Thémes et commentaires, Actes,
2009, p. 144.

187 e rapport Lepage propose ainsi en cas de fateéationnelle entrainant un dommage & I'environnera
condamner les professionnels et les personnes esdiales dommages et intéréts punitifs qui seramreciés
au regard des ressources des responsables. Cattanumation ne pourrait alors étre appréhendée gsar |
assureurs, afin que son aspect préventif soit prése
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§ 2 La réparation du dommage par la responsabilitéivile

Outre I'hypothese de la remise en état, la respmiitgacivile aborde la réparation du
préjudice écologique pur d’'une maniere toute diffée. La réparation est alors financiere,
méme si elle peut également viser a assurer ureatign effective du dommage subi par
'environnement. Elle peut étre forfaitaird)( étre appréciée en fonction du codt de la
remise en étaB() ou du budget dépensé en pures pef@és (

A- La réparation forfaitaire

Les tribunaux judiciaires apportent a la questierdadréparation des dommages causeés
a I'environnement une réponse indemnitaire. La tijpregjui se pose est domgso facto
celle de [l'évaluation financiere du préjudice eégidme pur. Différents modes
d’appréciation semblent étre utilisés par les juges

Une premiére évaluation forfaitaire, qui pourrdieéualifiée d’ « officielle », repose
sur des baremes annuels, comme ceux établis piicEational de la chasse et de la
faune sauvad€® Une autre évaluation, plus officieuse, résultasdges propres aux
tribunaux. Ainsi, pendant longtemps, un chamoig-étévalué a 4.000 Francs...

Les tribunaux font alors souvent référence a laonod’équité pour justifier la
condamnation qu’ils prononcent. Néanmoins, d’autnesles de réparation, reposant sur

une appréciation financiere du préjudice sont égefe adoptés par les juges du fond.

B- La réparation en fonction du codt de la remise re état

Les tribunaux peuvent décider que la réparatioantiiere d'un préjudice écologique
doit correspondre au codt de la remise en étatitducentaminé par la pollution. Cette
sanction vise donc a atteindre le méme objectiflguéparation primaire instaurée par la
« responsabilité environnementale ». Il incombesadola victime de rapporter les preuves

du codt financier réel de ladite remise en étam@e le souligne le Professeur Gilles J.

188 http://www.oncfs.gouv. fr.
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MARTIN, cette condamnation pécuniaire peut étres tilevée et ainsi s'avérer
particuliérement dissuasit

Cette sanction permet donc de relativiser I'oriitdadu régime instauré par la loi du
1*" aolt 2008. En outre, si la responsabilit¢ civilemme la « responsabilité
environnementale » permettent d’assurer la remisettat des sites pollués, seule la
responsabilité civile permet la réparation des neub dommages exclus du champ
d’application de la loi de transposition de la diree 2004/35/CE. Le caractére accessoire

de la « responsabilité environnementale » se edatibnc également a ce stade de I'action.

C- La réparation en fonction du budget dépensé enupes pertes

Ce mode d'évaluation de l'indemnisation du dommageironnemental est plus
original que les précédents. La condamnation dlu@at va alors s’analyser a la lumiére
des sommes dépensées par I'organisme qui auradntaction en justice. Par exemple, si
la pollution a causé la mort de diverses espécesgahisme de protection de
'environnement pourra se voir octroyer une sommeespondant au budget relatif a la
protection de ces espéeces. Néanmoins, I'inconvénmjeur de ce type de condamnation
pécuniaire résulte de I'absence totale de certizmtecernant I'affectation des sommes

ainsi versées.

L’action en réparation proposée par la « resguliga environnementale » connait
ainsi différentes limites inhérentes aux difficsltées a la constatation et a I'évaluation
financiére du préjudice écologique pur. La réparatie ce type de dommage se révele
effectivement particulierement complexe, d’autdnsmu’elle est appelée a intervenir en
application de divers fondements juridiques. D'asitdifficultés résultent de la dimension

« financiére » de la réparation des dommages emamentaux.

189 Au cours d'une conférence relative a la respotigatein matiére environnementale dispensée danadee
de I'Ordre des Avocats de Nice, Monsieur GillesMARTIN exposait que pouvaient notamment étre pns e
compte le colt d'une culture réalisée dans un Eboe ainsi que la réimplantation de I'espéce...
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CHAPITRE Il
LA DIMENSION « FINANCIERE » DE LA REPARATION DU PRE JUDICE
ECOLOGIQUE PUR

Bien que la «responsabilité environnementale »remose pas sur une sanction
indemnitaire, il n'en demeure pas moins qu’ellesprée une importante dimension
financiére, les mesures de prévention et de réparatant le plus souvent susceptibles
d’atteindre un codt particulierement important. &acd’évidents risques de carence de
'exploitant, la question assurantiell8gction 3 se pose dés lors avec force. En outre, |l
appert que le régime instauré par la loi uabit 2008 pourrait conduire a un risque de
dévoiement des modes de réparati®ection ). En effet, un risque de monétarisation de

la « responsabilité environnementale » ne saurait@ireusement étre exclu.

Section 1/ Le risque de dévoiement des modes de aégtion

La réparation des dommages environnementaux seméi@cée par linstauration
d'une « police de la négociation 81f, inhérente a la relation qui unit le préfet a
I'exploitant, ainsi que par un risque de monétdinsa(82) qui résulte notamment de la
création de la CDC Biodiversité.

8 1 Une réparation menacée par une « police de lggociation »

Si la « responsabilité environnementale » appa@iime un régime de compromis,
elle présente également le particularisme d’essésttient reposer sur une discussion
entre le préfet, autorité compétente, et I'exphtiteesponsable du préjudice écologique.
Or, le risque de voir cette discussion se transéorem véritable négociation ne saurait étre
exclu. Monsieur MARTIN parle ainsi & juste titre depolice de la négociatiodt™®. En
effet, le préfet, qui joue un role véritablemennteal’, pourrait se montrer moins
exigeant envers un exploitant qui, de par I'amplelgr son activité, joue un role

économique déterminant dans le département.

10°G. J. MARTIN, Synthése a deux voiin La responsabilité environnementale, prévention, taton,
réparation sous la direction de Ch. CANS, Dalloz, Thémesogamentaires, Actes, p. 411.

1 0. FUCHS, Responsabilité administrative et mise en ceuvre alaifective n° 2004/35/CEin La
responsabilité environnementale, prévention, impeoma réparation sous la direction de Ch. CANS, Dalloz,
Thémes et commentaires, Actes, p. 297.
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L’avis que le préfet devra solliciter auprés dedlectivités territoriales ou de
différents acteur$? pourrait étre de nature & relativiser ces craintéame si des
considérations identiques risquent d’étre prisesoenpte par ces autorités.

Le juge administratif sera alors le garant du respges dispositions de la
« responsabilité environnementale ». Néanmoinegipourra étre amené a user de ses
pouvoirs de « contrdle » que dans le cadre du regoour excés de pouvoir qui pourra
étre introduit a I'encontre de la décision prise lgapréfet ou en cas de silence gardé par
celui-ci. Une responsabilité de l'administration up@it également étre recherchée,

vraisemblablement en cas de faute du pt&fet

Ce risque de dévoiement du régime de police adtratiee découle des dispositions
mémes de la loi du®1aodt 2008 et du décret d’application du 29 a2@09 aux termes
desquelles le choix de la réparation résuitejne, d’'un long dialogue entre le préfet et
I'exploitant auquel il est fait grief d’avoir gériéun dommage, ou un risque de dommage,
a I'environnement.

L’exploitant est effectivement amené a jouer urerébksentiel au cceur du régime
instauré par la loi du®laolt 2008, se voyant notamment confier la resymitgade
prendre les mesures nécessaires en cas de menaueeite de dommad¥ et
d’informer le préfet en cas de réalisation d’'undemmagé”.

Il est également intéressant d’observer que leeppEfut méme lui demander d’évaluer
la nature et les conséquences de son propre domifiagec tous les risques de dérives
gue le bon sens laisse présager. En outre, céegilbitant qui déterminera les mesures de
réparation qu'il considére comme nécessaires esdesnettra au préfeét, ce dernier

disposant alors de la possibilité d’en demanderification’’®

72| résulte de larticle L. 162-10 du Code de I'ownement que le préfet devra soumettre pour kegs
mesures envisagées aux collectivités territorialesa leurs groupements, aux établissements publicaix
associations de protection de I'environnement covee en raison de leur objet, de la localisatioa, d
'importance ou de la nature du dommage ainsi quia@rsonnes susceptibles d’étres affectées panéssires
de réparation. En outre, aux termes de l'articlel&2-3 du Code de I'environnement, le projet estl@gent
soumis aux comités départementaux de I'environnégtetes risques sanitaires et technologiques.

13 Ch.-A. DUBREUIL, La déresponsabilisation des opérateurs du fait @e réconnaissance d'une
responsabilité publiquein La responsabilité environnementale, prévention, utafon, réparation sous la
direction de Ch. CANS, Dalloz, Thémes et commeesaiActes, p. 237.

. env,, art. L. 162-3.

5 C. env,, art. L. 162-4.

%C. env., art. L. 162-6.

7C. env,, art. L. 162-7 et art. R. 162-11.

18C. env., art. L. 162-10.
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C’est ainsi que nous considérons, avec Monsieur F&JQque le législateur, « s'il
avait été animé par une ambition certaine et awmaitifesté une claire volonté de dépasser
les bornes actuelles de I'organisation administeaéin matiére environnementale, aurait
pu profiter de lI'occasion qui lui était donnée pawéer une personne morale de droit
public chargée de la prévention et de la réparatiem dommages environnementaux.
Cette personne, qui pourrait revétir I'habit d'ureitorité publique indépendante,
regrouperait en son sein I'expertise nécessairéidantification, I'évaluation et la
réparation des dommages en natuf@ sJne telle démarche aurait sans doute permis de

limiter le risque de monétarisation de I'environregr
§ 2 Une réparation menacée par un risque de monétaation

Créée en février 2008, la CDC Biodiversité est filiide de premier rang de la Caisse
des Dépbts. Dotée d'un capital de départ de gqumiltiens d’euros, la CDC Biodiversité
est entierement dédiée aux enjeux de la biodigersitésidée et gérée par la Société
Forestiére, elle intervient auprés des entreprides collectivités, des maitres d’ouvrage et
des pouvoirs publics, dans leurs actions en fadeula biodiversité : de la restauration,
reconquéte, gestion, valorisation & la compenséfiohe fonctionnement de la CDC
Biodiversité est original en ce sens qu’elle acluds terrains sur lesquels elle « crée »,
moyennant finances, de la biodiver§ité

Geneviéve VINEY souligne que «le recours a ceséanie biodiversité serait en
particulier bien adapté aux réparations « compldéanen» et « compensatoire » qui

doivent étre formées lorsque la remise en étag(edion primaire) n’aboutit pas®s.

Néanmoins, le mode de fonctionnement de la CDC iBéwsité laisse présager
d’'importants risques de dérives. En effet, si legectifs de la CDC Biodiversité sont

louables, le risque de voir se profiler un vérigabbharché de la biodiversité n’est

179 0. FUCHS Responsabilité administrative et mise en ceuvra dtiréctive 2004/35/CHn La responsabilité
environnementale, prévention, imputation, répamgtisous la direction de Ch. CANS, Dalloz, Thémes et
commentaires, Actes, p. 301.

180 http://www.cdc-biodiversite. fr.

181 | a CDC Biodiversité recherche ainsi notamment desaitesren région Alsace : tout type de terrains non
boisés (> 1hag)en région Aquitaine : prairies, milieux humides, $gment a faible intérét sylvicole (>1h&n
région Basse Normandie, dans les départementsOdeel'et de la Sarthe (vallée de la Sarthe ) : iterra
inondableset en région PACA, dans les départements de Bouchéhdune, Vars et Alpes maritime : milieux
secs et milieux humides (ex : mares).

182 G. VINEY, Préface in La responsabilité environnementale, prévention, utation, réparation Dalloz,
Thémes et commentaires, Actes, 2009, p. XII.
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malheureusement pas chimérique. C’est donc sante dbyuste titre que Monsieur
UNTERMAIER craint que «la monétarisation quimplent tant la responsabilité
environnementale que certaines (...) actions (...) épane (...) ni la nature, ni
I'histoire »'®3 Ce risque de monétarisation de la biodiversitéaieeffectivement pas étre
occulté, comme en atteste le rapport surdpproche économique de la biodiversité et des

services liés aux écosystémestabli en avril 2009 par le Centre d’Analyseafgiqué®.

Si la réparation du préjudice écologique pur selewélicate au regard des choix
relatifs a sa mise en ceuvre, il est certain quece@t, quel que soit le mode de réparation
utilisé, peut étre particulierement élevé. A ceefifa question assurantielle mérite d'étre

étudiée.

Section 2 / La question assurantielle

Le législateur a voulu « laisser du temps pour lgumarché de I'assurance puisse se
développer ¥° la question de I'assurance ayant fait I'objet «leifs débats entre la
Commission, le Parlement et les organisations muvernementales d’une part, partisans
globalement d’'un régime obligatoire, et certainat&tles industriels et les milieux des
assurances d’autre part, qui ont estimé extrémediffitile de mesurer la probabilité de
réalisation du risque et d'évaluer le dommayf »ll convient donc d’examiner les

prescriptions communautairegl] avant de s'interroger sur I'état du droit poi§®).
8 1 Les prescriptions communautaires
La question de l'assurance, en matiere de préverm de réparation des dommages

environnementaux, est sans doute appelée a jouétaunentral au sein du régime instauré

par la loi sur la « responsabilité environnementdlé Face a cette évidence, la directive

183 3. UNTERMAIER,Les dimensions scientifiques de la responsabilitérennementalein La responsabilité
environnementale, prévention, imputation, répamtidalloz, Themes et commentaires, Actes, 20095p. 1

184 hitp://www.strategie.gouv.fr/IMG/pdf/rapport_bic2.ypdf.

185 Rapport n° 348 (2007-2008) de M. Jean BIZET camaet le projet de loi relatif & la responsabilité
environnementale, www. senat.fr.

186 Rapport n° 348 (2007-2008) de M. Jean BIZET cammer le projet de loi relatif & la responsabilité
environnementale, www. senat.fr.

187 E. ABRASSART,La réponse assurantiellén La responsabilité environnementale, prévention,titation,
réparation Dalloz, Thémes et commentaires, Actes, 20093p. 2
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préconise I'adoption d’'un systéme d’assurankg (méme si cette préconisation apparait

dénuée de force obligatoirB)(

A- La préconisation de I'adoption d’'un systeme d’asurance

La directive 2004/35/CE fait référence a des dgaranfinanciéres qui pourraient
permettre d’'assurer la réparation des dommagesosmémentaux. En effet, aux termes
de larticle 14, «les Etats membres prennent dessunes visant a encourager le
développement, par les agents économiques et farangppropriés, d’instruments et de
marchés de garantie financiére, y compris des nwvoas financiers couvrant les cas
d’insolvabilité, afin de permettre aux exploitamt@tiliser des instruments de garantie
financiére pour couvrir les responsabilités quirl@acombent en vertu de la présente
directive %%

La directive semble ainsi ériger en obligation ptes Etats membres la prise de
mesures visant a instaurer et a généraliser I'assar dans le secteur du dommage
environnemental. L’assurance pourrait se révéleddmentale, garantissant I'effectivité

de la réparation des dommages causés a I'envircgmem

Si la question de l'assurance peut sembler s'@é@osée lors de la rédaction de la
directive, il ressort de I'étude des travaux préapares de ladite directive que I'’hypothese
d'un plafonnement de responsabilité avait égalendgt évoquée. Un amendement
prévoyait effectivement que «l'opérateur respolesatu dommage [soit] tenu pour
financiérement responsable jusqu’a un maximum ar & par site 3. Cette clause
générale limitative de responsabilité avait étéppsee dans l'optique de ne pas faire
reposer sur les exploitants de sites dont l'agéivieprésente une menace pour

I'environnement une responsabilité trop lourdee Blicependant été abandonnée.

L’'une des principales difficultés réside dans latmgs d’'intéréts qui peuvent parfois
paraitre contradictoires mais qu’il est tout de reérécessaire de prendre en considération.
En ce sens, l'assurance apparait comme une sohgionettant de concilier les différents

intéréts en présence méme si d’autres solutiomsnétanvisageables, comme par exemple

188 Dir, n° 2004/35/CE du Parlement européen et dus€ibdu 21 avr. 2004, art. 14.
189 Amendement 49 du projet de résolution législatid®;0145/2003, adopté le 14 mai 2003 par le Panfgme
européen.
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la mise en place d'un fonds de garantie qui aypaitétre appelé a intervenir dans
différentes situations. Quoi qu'il en soit, la préisation qui découle de la directive
semble, pour I'heure, dénuée de toute force oldigat

B- Une préconisation dénuée de force obligatoire

La mise en ceuvre d'un systéme assurantiel en mal& réparation des dommages
causés a l'environnement ou a la santé humaine\gs&ger particulierement complexe.
Comme le soulignait Monsieur BIZET, dans le rapmgpril a rendu concernant le projet
de loi relatif & la « responsabilité environnembntga « devant la difficulté a prévoir ce
gue sera I'application du nouveau régime, la Corsinis et les Etats membres ont (...)
préféré instituer une clause de revoyure en 20a® d laquelle la Commission fera des
propositions aux Etats membres sur ce paifit »

En effet, le deuxieme point de I'article 14 dedleective prévoit qu’avant le 30 avril
2010, la Commission présentera « un rapport sffickeité de la (...) directive en termes
de réparation effective des dommages environnementar la disponibilité a un codt
raisonnable et sur les conditions des assuran@sdress formes de garantie financiére ». |l
est précisé qu’ « en ce qui concerne la garamantiere, le rapport [prendra] également
les aspects suivants en considération : une apprpcbgressive, un plafond pour la

garantie financiére et I'exclusion des activitdaible risque ».

L’édiction d’'un plafond de garantie pourrait efigement se justifier au regard de
plusieurs préoccupations. Tout d’abord, un telgidf permettrait de ne pas générer une
déresponsabilisation des responsables potentiglsegachant couvert par une assurance,
pourraient se montrer moins vigilants dans la caedile leurs activités. Ensuite, I'édiction
d’'une obligation d’assurance en la matiere pousavérer particulierement lourde pour
les assureurs. L'existence d'un plafond de garasiiiescrirait dés lors dans le respect des
regles relatives a I'assurabilité des risques ahptrait aux assureurs de rencontrer moins
de difficultés pour calculer leurs primes.

Il est ainsi prévu, qu'au regard d’'un bilan coutsatages, la Commission pourra, le
cas échéant, soumettre aux Etats membres des pimposelatives a un « systeme de
garantie financiére obligatoire harmonisée ». Rinaure, le |égislateur national n’a pas

19 Rapport de M. Jean BIZET sur le projet de loititkala responsabilité environnementale, www.adsém
nationale.fr.
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opté pour la consécration d’'une obligation d’assceaen matiere de « responsabilité

environnementale », comme cela résulte de I'étwdérdit positif.

§ 2 L’état du droit positif

Le secteur assurantiel, réticent a la couverturgstjue environnemental, a réussi a se
faire entendre du législateur. L'absence d’obligatde garantie financieré\] ne saurait
cependant masquer une évolution de la collectivisatle ce type de risque. Face au
développement de nouveaux types de contrats dasseiet au regard de I'importance du
colt financier de la réparation du préjudice écojog, il est désormais |égitime de se
demander si I'on ne se dirige pas déja vers laémason de garanties financier@&y.(

A- L’absence d’obligation de garantie financiere

Lors des travaux de transposition, la France,irstdr de divers Etat¥, a assez
rapidement écarté la possibilité de recourir a dastitution de garanties financieres
préconisée par la directive relative a la «resabitig¢ environnementale ». Lors de
I'élaboration de la directive, une telle propositiavait été soutenue par I'Allemadtte les
Pays-Bas et 'Espagh& qui dénoncaient I'absence de couverture assulientians le
domaine de la protection des atteintes a I'envieoment.

La question du caractere obligatoire qui pourgtié reconnu a l'assurance du risque
environnemental fait effectivement débat. Les amsgry sont dans I'ensemble tout a fait
opposés en raison méme du particularisme du domreaggonnemental et de son
importance en termes de codt financier. En efést,daractéristiques de ce préjudice sont

telles qu’il est difficile d’'inclure ce type de gse dans les regles de calcul assurantielles.

91| a Belgique, Chypre, la Lituanie, I'Autriche, lanFande et le Royaume-Uni ont également précisé teurs
projets de transposition respectifs qu'aucune disjpm particuliere ne figurerait quant a la questides
garanties financiéres soulevée par la directivelZ3BJCE.

192 En Allemagne, le gouvernement fédéral s'est réséevdroit d’établir une réglementation déterminkerst
responsables qui doivent se prémunir avec une cameefinanciere, le type, I'étendue et le montdes
garanties financieres.

193 | 'Espagne a prévu que l'octroi d’une autorisatiemvironnementale nécessaire a la mise en ceuvre des
activités prévues a lI'annexe Il soit subordonné Ipaprésentation, par le maitre de I'ouvrage, d'garantie
financiere a méme de lui permettre de faire facedit de la réparation en cas de survenance d'omime
environnemental.
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En France, le risque de pollution a tout d’aboré ébuvert dans les contrats
«responsabilité civile exploitation » qui, face daamultiplication des cas de dommages
causés par les entreprises polluanté$ ont rapidement montré leurs limites. Le risque
environnemental a des lors été exclu des policesedponsabilité civile. Il aura fallu
attendre 1978, avec la création du pool d’assur@arpol, Groupement de réassurance et
risque d’atteinte a I'environnement, aujourd'hunpmacé par le GIE Assurpol, pour qu’un
contrat spécifique d'assurance pollution ne saippsé®.

Aux cotés des contrats d'assurance des risquegrorngmentaux, dénommeés
« contrats CARE », Assurpol propose, depuis 199& assurance de chose afin de
garantir les frais liés au colt de dépollution dess. Cette police, qui pouvait déja
s'appliquer aux installations class&&spourrait trouver & s'appliquer dans le cadre du
régime de la «responsabilité environnementalersglee la réparation d’'un dommage
causé aux sols est envisagée. Monsieur MARTIN goaii qu’Assurpol serait a méme
« d’'offrir des garanties pouvant aller jusqu’'a 3@W.000 de francs par sinistre et par
an »%". S'orienterait-on donc vers la consécration deages financiéres en matiére de

« responsabilité environnementale » ?

B- Vers la consécration de garantie financiéres

Certains auteurs proposent d’édicter « une olitigad’assurance pour les activités
présentant un risque serieux de dommage environmitaimeainsi que de créer « un fonds
de garantie des dommages environnementaux en ca&spensable non identifié ou non
assuré : le fonds d’action environnementdf.»L’ampleur des conséquences financiéres
des dommages environnementaux semble effectivenuestifier une collectivisation

conditionnée des risques.

194 G.-J. MARTIN,Responsabilité et assurand@az. Pal., 7 juin 2001, n° 158, p. 51.

195 Assurpol a été créé en 1989 suite aux difficutscontrées par le Garpol dés la premiére annésade
création, la cotisation annuelle ayant atteint 800.F alors que I'un des premiers sinistres agaithé un pipe-
line et que le dommage s’évaluait a 3 millions @da¢s. Voir Ph. BOURGUIGNON,a pratique des assureyrs
in colloque sur da réparation des atteintes a I'environnemenpréc.

1% | 'article L. 516-1 du Code de I'environnement ciiihne notamment la mise en activité des instaktest
classées soumises a autorisation a la constitdéayaranties financiéres. Il y est précisé ques«gaganties sont
destinées a assurer, suivant la nature des dalegerfsconvénients de chaque catégorie d'installatida
surveillance du site et le maintien en sécuritd’idstallation, les interventions éventuelles ers eBaccident
avant ou apreés la fermeture, et la remise en ptasda fermeture. Elles ne couvrent pas les indsatians dues
par I'exploitant aux tiers qui pourraient subir préjudice par un fait de pollution ou d’accidenusa par
l'installation ». Les modalités de mise en ceuvrecee garanties financiéres sont fixées a l'arfiRl616-2 du
Code de I'environnement.

197 G.-J. MARTIN,Responsabilité et assurand@az. Pal., 7 juin 2001, n° 158, p. 51.

19| NEYRET, N. REBOUL-MAUPIN, Droit de I'environnement_PA 21 ao(t 2008, p. 4.
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D’autres, a linstar de Chantal RUSSO, défendentideeloppement de I'assurance
directe au détriment de I'assurance de respongabilipréconisent ainsi que le pollué qui
se situe a proximité d’une installation polluanbeiscrive une assurance pour le dommage
qu'il risquerait d’encourir’®.

L’assureur du risque environnemental pourrait égel@ se voir reconnaitre un
recours subrogatoire contre le pollueur, c'estra-dontre I'exploitant dont I'activité se
trouve a l'origine du dommage. Monsieur MARTIN cmgge alors que ce recours devrait
étre subordonné a I'existence d’une faute commésdeppollueur et que la condamnation
de ce dernier devrait étre proportionnelle & I'azoplde sa faut€’. Le régime de la
« responsabilité environnementale » s’inscrirair&ldans la logique d’'une responsabilité

subjective.

Le rapport Lepage préconise d’assortir I'extensin la responsabilité civile aux
dommages environnementaux d’'un systéme de gamatia créance d'indemnisatfSh
La proposition n°® 71 tend effectivement a instaudermaniere progressive, une assurance
obligatoire pour certaines activités susceptible® daauser des dommages
environnementaf¥?. De plus, la proposition n° 72 vise & insérer uicla L. 110-3 au
Code de l'environnement aux termes duquel «les ndages susceptibles d'étre
occasionnés aux tiers ou a I'environnement paadéisités régies par le présent Code dont
la liste est fixée par décret en Conseil d’Etavent faire I'objet d’une assurance ou d’'une
garantie équivalente ».

Un traitement spécial serait accordé aux risques plifficilement assurables. Le
rapport prévoit ainsi qu’une telle activité « neuga étre poursuivie ou engagée que dans
la mesure nécessaire de l'intérét public et desdaril est établi qu’elle est menée dans le
respect des exigences du principe de précautitirest alors intéressant de noter que le

principe de précaution pourrait trouver a s’appigen I'absence d’assurance.

19¢, RUSSO De I'assurance de responsabilité a I'assurance e Contribution a I'étude d’'une mutation
de la couverture des risqueBalloz, Nouvelle Bibliothéque de Théses, Vol9n2001, spéc. n° 509 et 622, note
n° 395.

20 G.-J. MARTIN, L'indemnisation des dommages écologiquas.’indemnisation des dommages dus & la
pollution, OCDE, 1989, p. 149.

2. BOUTONNET, L. NEYRET, Commentaire des propositions du rapport Lepage tikla a la
responsabilité civile : vers une application du di@dmmun au domaine environnemepgakc.

202 Cette proposition précise également que « lord@ssurance se révélerait impossible, par exemple e
présence du risque de développement, une méthadaaggémement précise issue du principe de priécaut
comme oultil de décision publique pourrait alorg @tise en place ». La liste des activités sepadefpar décret.
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Il convient également de noter que, concernantdbugon pétroliere, un fonds
international de compensation a été créé en 2003 mouvrir les dommages
environnementaux causés par le péffdleCette solution pourrait également étre
transposable au régime instauré par la loi suespansabilité environnementale. Un tel
fonds pourrait étre approvisionné par une taxeepéd sur les exploitants d’activités

entrant dans le champ d’application de la loi 8wt 2008.

L’effectivité de la réparation des préjudices egajoes purs semble donc se heurter a
de nombreuses difficultés, tenant tant a la nato@me du dommage subi par
'environnement qu’a l'importante dimension finagi@ de ce dommage. L’action en
réparation connait également des limites inhéredtela reconnaissance de causes

exonératoires.

TITRE I
LES DIFFICULTES LIEES A LA RECONNAISSANCE DE CAUSES
EXONERATOIRES

Le Iégislateur francais, du fait de I'option laisggar la directive 2004/35/CE, a choisi
d’'intégrer I'exonération pour risque de développemmet de rejeter celle découlant du
respect du permis. La reconnaissance de causerakmire ne doit cependant pas
s’analyser au seul regard de leffectivité de Iparation. En effet, «rechercher le
fondement de la responsabilité, c’est se demano@mpoi I'auteur est parfois tenu de le
réparer mais parfois seulemefl® Dés lors, I'exonération permet de déterminer les
fondements d’'un régime et de s’interroger sur $peet de différents principes. Ainsi, alors
que la reconnaissance de I'exonération pour risdeedéveloppement peut apparaitre
comme une application originale du principe de auéion Chapitre 1), I'apparent refus de
'exonération pour respect du permis pourrait révélne possible contradiction avec le

principe de préventiorChapitre 2).

203 Ch, PAIX,Réparation des dégats environnementd&nvironnement n° 5, mai 2004, Alerte n° 72.
2043, FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUXes obligations, 2, Le fait juridiqu@réc., n° 64.
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CHAPITRE |
LA RECONNAISSANCE DE L'EXONERATION POUR RISQUE DE
DEVELOPPEMENT : UNE APPLICATION ORIGINALE DU PRINCI PE DE
PRECAUTION

La reconnaissance de l'exonération pour risque éeeldppement peut apparaitre
comme une application du principe de précadfibnMadame Yvonne LAMBERT-
FAIVRE expose ainsi que « le principe de précautiEmouvelle les données de ce qu’on
appelle le"risque de développemé&nt™®®. Il convient tout d’abord de définir la notion de
risque de développemertdction ) avant de s'interroger sur la justification dugs de

développementSection 3 au sein de la « responsabilité environnementale »

Section 1/ La notion de risque de développement

L’article L. 162-23 du Code de I'environnement disp que le colt des mesures de
prévention et de réparation ne peut étre mis adage de I'exploitant dés lors que celui-ci
démontre qu’il n'a commis aucune faute ou négligeet que le dommage causé a
'environnement résulte d’'une émission, d’'une atgivou, dans le cadre d’'une activité, de
tout mode d’utilisation d’'un produit qui n’était paonsidéré comme susceptible de causer
des dommages a I'environnement au regard de ltatconnaissances scientifiques et
techniques au moment du fait générateur du dommiagerisque de développement
apparait dés lors comme un risque exonérat@ie teinté des caractéres de la force

majeure §2).

81/ Un risque exonératoire

Une analyse substantielle du risque de développe(Aé permet de déterminer que
celui-ci constitue bien un risque exonératoire, & est présenté comme un évenement
permettant de ne pas mettre a la charge de I'daploie colt des mesures de réparation.
En outre, la reconnaissance de cette cause exomératérite que I'on s’interroge sur la

place qu’'occupe le risque de développement en datibnal B).

205 p. OUDOT, Le risque de développement, Contribution au mainiii droit & réparation Editions
Universitaires de Dijon, 2005
2%y | ABERT-FAIVRE, Droit du dommage corporel, Systémes d’indemnisapoéc., n° 650-2.
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A- Analyse substantielle du risque de développement

Il convient de s’interroger sur la nature exadteéelle du risque de développement,
celui-ci étant présenté par la loi dd' ho(t 2008 comme une sorte d’« exonération
financiére ». Pascal OUDOT considére ainsi quaédeanisme introduit par la loi dii'1
ao(t 2008 est particulierement novateur en ce gsgms I'exploitant engage sa
responsabilité mais que le colt des mesures demién et de réparation ne peut étre mis
a sa charg®”.

L’auteur considére que I'exploitant reste tenu’dbligation de réparer ou de prévenir
le dommage et qu’il demeure a ce titre responssdoie pour autant étre tenu d’en assumer
la charge financiéere. Le risque de développemergenait alors qu’un moyen permettant
de ne pas assumer le codt financier d’'une action dguneurerait a la charge de

I'exploitant.

Cette analyse mérite cependant sans doute d’'étmecge. En effet, le régime instauré
par la loi du £ ao(t 2008 ne saurait étre considéré, a proprepagler, comme un régime
de responsabilité, la « responsabilité environnéatem relevant en réalité d’'une police
administrative spéciale.

La notion d’exonération traduit en réalité uneeatze d'imputabilité qui résulte le plus
souvent d’'une appréciation morale de la situatizems le cadre de la responsabilité civile
le « responsable » est par exemple exonéré dd’taitcas de force majeure, d’une faute
commise par la victime ou par un tiers, car 'omgidére alors que le dommage ne lui est

pas imputable, au sens moral du terme.

Parler d’ « exonération financiere » pourrait atic@ sembler hypocrite, ou tout au
moins révéler un manque de courage du législatair aq choisi de reconnaitre
I'exonération pour risque de développement toutteartant de la présenter de maniere
différente. Force est également de constater quastpie de développement occupe
aujourd’hui une place importante en droit intemtequ’un caractere exonératoire lui est

alors ouvertement reconnu.

207 p. OUDOT, La responsabilité environnementale et le risque dé¥eloppementin La responsabilité
environnementale : prévention, imputation, répamtisous la direction de Ch. CANS, Dalloz, Thémes et
commentaires, Actes, 2009, p. 170.
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B- La place du risque de développement en droit natiaal

L’exonération pour risque de développement a été [a premiére fois introduite en
droit interne par la loi de transposition de laediive du 25 juillet 1985, relative a la
responsabilité du fait des produits défectueux.sCmmts du frein que la reconnaissance de
I'exonération pour risque de développement coratitau regard de la réparation des
dommages, certains auteiifsavaient exprimé des craintes parfaitement trarsgpes en
matiere de dommage environnemental.

La reconnaissance du risque de développement tansffectivement un réel obstacle
au mouvement de réparation engagé depuis plugiéaennies par la jurisprudence et par la
doctrine. En effet, lorsque le producteur parvians’exonérer de sa responsabilité pour
risque de développement, son assurance ne deasiétpe tenue de réparer le dommage
subi par la victime, I'assuré n’étant pas, parda méme du mécanisme exonératoire,
considéré comme respons&Bie A linstar de la loi du ¥ ao(t 2008 relative a la
responsabilité environnementale, la directive dyuitet 1985 et la loi du 19 mai 1988,
relatives a la responsabilité du fait des proddiégectueux, n’édictent d’ailleurs aucune
obligation d’assurance a la charge des producteurs.

L’'observation de Madame Yvonne LAMBERT-FAIVRE, duasiste sur la nécessité
de créer un «fonds de garantie des victimes delufieo présentant un défaut de
sécurité $'° semble dés lors parfaitement transposable enéreatle « responsabilité
environnementale ». La création d'un fonds uniquiedémnisatioi’’, proposée par
Philippe LE TOURNEAU pourrait également permettnepeendre en charge la réparation
d’'un dommage environnemental notamment lorsquepl@tant a bénéficié d'une

exonération pour risque de développement.

L’exonération pour risque de développement, recenmans le cadre de la
responsabilité du fait des produits défectueuxit gtsqu’alors présentée comme une
exception au droit commun. Or, l'introduction dgquie de développement au sein de la

« responsabilité environnementale » pourrait bhiaduire un renversement de principe. En

28 \/0ir en ce sens G.-J. MARTINPrécaution et évolution du droipréc.

209 v/, notamment, C. GOLLIERLe risque de développement est-il assurabl®igques, n° 14, p. 49; N.
VOIDEY, Le risque en droit civjlpréc., p. 311 ; P. OUDOTL,e risque de développement, Contribution au
maintien du droit a réparatiqrpréc., n° 432 a 468.

Z%y | AMBERT-FAIVRE, Droit du dommage corporel, Systémes d’indemnisapogc., n° 690.

21 ph, LE TOURNEAU Droit de la responsabilité et des contrapséc., n° 92.
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effet, on imagine mal dans quel autre régime cediese exonératoire, tres proche de la

force majeure, pourrait présenter un intérét.

8§ 2 / Un risque teinté des caracteres de la foroeajeure

Les traits de la force majeure pourraient bien egipa en filigrane derriére la
reconnaissance de I'exonération pour risque de loigwement'? En effet, comme le
souligne Pascal OUDOT, « une partie de la doct{ring envisage, pour en redouter le plus
souvent les conséquences, I'assimilation possiblesdiue de développement avec la force
majeure $'3 Ce risque imprévisible et insurmontabfe ouléve cependant la question de
son extériorité ).

A- Un risque impreévisible et insurmontable

Pour étre exonératoire et constituer un risquel@eloppement, le risque doit étre
« absolument indécelablé'$ Cette exigence est posée en termes de connaissanc
scientifique du risque de dommage. Francois EWAbDstdéere de ce fait que le risque de
développement est « un risque de la connaissande, erception et des changements de
la perception$° C'est & ce stade qu'intervient la distinction renprévention et
précaution, le premier ayant vocation a s’appligeerprésence d’un risque connu, le
second en présence d’un risque purement hypotketiqu

Mireille BACACHE-GIBEILI expose néanmoins « qu’uisque simplement suspecté
doit étre considéré comme une donnée de la scirfage I'objet d’une information®
Il est donc aisé de comprendre que la limite emécgie connu et risque hypothétique est

particulierement difficile & poser.

22 poyr une définition de la notion de risque de t¥py@ement voir infra.

23 p. OUDOT,Le risque de développement, Contribution au maintla droit & réparation préc., n° 253.
L'auteur fait ainsi référence a différents artioltsnotamment : Ph. MALINVAUDLa loi du 19 mai 1998
relative a la responsabilité du fait des produitfettueux et le droit de la constructjd 1999, chron., p. 85 ;
J. REVEL, RTD com., 1999, p. 317.

24 p, OUDOT, La responsabilité¢ environnementale et le risque déeeloppementin La responsabilité
environnementale : prévention, imputation, répamtisous la direction de Ch. CANS, Dalloz, Themes et
commentaires, Actes, 2009, p. 178.

Z5F EWALD, La véritable nature du risque de dévplapent et sa garantie, Risques 1993, n° 14, p. 9.

21 M. BACACHE-GIBEILI, Droit civil, Tome V, Les Obligations, La Responéibiivile extracontractuelle
Economica, 1€ éd. 2007, note 31 sous n° 623. Liauteppelle qu’un arrét du 7 octobre 1998 (Civ7 Ipct.
1998, JCP G 1998, II, 10179, concl. J. SAINTE-RO&Ate P. SARGOS ; D. 1999, jur. p. 145, note S.
PORCHY, somm. p. 259, obs. D. MAZEAUD; RTD civ. B99. 111, obs. P. JOURDAIN) a retenu la
responsabilité d’'un médecin pour ne pas avoir médrsa patiente d'un risque de thrombophlébite dussi
caverneux, alors méme que ce risque faisait I'alpedébat dans le milieu médical.
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La directive 2004/35/CE du 21 avril 2004 sur laegponsabilité environnementale »
fait référence a « une émission ou une activittoatimode d'’utilisation d’'un produit dans
le cadre d’'une activité (qui) n’était pas consiéédmme susceptible de causer des
dommages a l'environnement au regard de I'état amwsaissances scientifiques et
techniques au moment o I'’émission ou I'activigudieu %',

La définition retenue dans la Convention de Lugaalative a la responsabilité civile
des dommages résultant d’activités dangereusesl’pauironnement, est tres proche. Il y
est effectivement fait référence a la notion selaguelle «I'état des connaissances
scientifiques et techniques au moment de I'événémenpermettait pas de connaitre
'existence des propriétés dangereuses de la suwdestau le risque significatif que
présentait 'opération concernant I'organisnfé® Cette exonération a ensuite été reprise

dans le Livre blanc sur la responsabilité environeetale.

Une étude de la jurisprudence rendue dans le adalia responsabilité du fait des
produits défectueux permet alors de mieux apprérdachotion d'imprévisibilité exigée.
La notion de risque de développenféha effectivement été précisée par une importante
décision de la Cour de Justice des Communautésp&einnes en date du 29 mai 1997
opposant le Royaume-Uni & la Commiséfdn cette derniére considérant que la
définition??!, pourtant restrictive, donnée par le Iégislatetimbnique de I'exonération
pour risque de développement était contraire arkctive communautaire. La Cour de
Justice des Communautés Européennes a rejeteolersete la Commission, en apportant
des précisions fondamentales quant a la définiionsque de développement.

Elle a ainsi précisé que le risque de développemendoit pas étre caractérisé par
rapport a la connaissance subjective d’un productels au regard de « I'état objectif des

connaissances scientifiques et techniques dontd@upteur est présumé étre informe ».

2T Art. 8.4.b.
218 | a Convention de Lugano du 21 juin 1993, relativda responsabilité civile des dommages résultant
d’activités dangereuses pour I'environnement, dodaes son article 35, b une définition du risque de
développement en faisant référence a l'idée selgudlle.

219 ch. LARROUMET, La notion de risque de développement, risque die XMicle,in Les clés pour le siégle

D. 2000, p. 1589 ; O. BER@G,a notion de risque de développement en matiereesigonsabilité du fait des
produits défectueyxyréc.

20 CJCE, 29 mai 1997, aff. C-300/95, PA, 17 déc. 198te J. RICATTE ; D. 1998, p. 488, note A.
PENNEAU ; JCP G 1997, |, 4070, obs. G. VINEY.

221 e texte britannique prévoyait que « pour pouseitibérer de sa responsabilité au titre de I'ertice) de la
directive, le producteur d'un produit défectuewit dablir que I'état objectif des connaissancehméques et
scientifiques, y compris en son niveau le plus agaau moment de la mise en circulation du progluitause,

ne permettait pas de déceler le défaut de celwi-ci
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Les connaissances prises en compte ne sauraienétterlimitées a celles inhérentes a un

secteur d’activité ou & celles d’un producteur relement diligerft2

La reconnaissance de I'exonération pour risque @eldppement résulte en réalité
d’'une absence d’'imputabilité morale du préjudick @ersonne de I'exploitant. Se pose
alors la question de I'extériorité du risque, cetgniére apparaissant, le plus souvent,

comme un critere de la force majeure.

B- Un risque extérieur ?

Geneviéve VINEY considérait que l'introduction enoid francais de I'exonération pour
risque de développement pouvait conduire a remettrecause I'extériorité de la force
majeuré®. En rapportant la preuve d’un risque de dévelommem’exploitant établit en
effet qu’il ne pouvait prévoir la réalisation durdmage et qu’il ne pouvait 'éviter, ayant
pris toutes les précautions nécessaires au moneehiéxkrcice de son activité et du fait

générateur du dommage.

Au contraire, pour certains auteurs, I'absence tétgrité induite par le risque de
développement* serait suffisante pour permettre de distinguenieglde la force majeure.
Chantal RUSSO expose ainsi que « le risque de a@veinent n’est pas un cas de force
majeure, car I'élément d'extériorité fait défadt® Cette position semble néanmoins
occulter I'abondante jurisprudence qui consideansdle cadre de la responsabilité civile
classique, qu’'un événement privé de I'exigencesda® d’extériorité peut tout de méme

étre constitutif d’un cas de force majeure exomdmet®

222 | a Cour de Justice des Communautés Européenneisepeh effet que le niveau auquel il faut se placer
apprécier «I'état des connaissances scientifigqaiechniques » n’est pas « celui du secteur ineustans
lequel opére le producteur ».

23 G. VINEY, L'introduction en droit francais de la directive mypéenne du 25 juillet 1985 relative a la
responsabilité du fait des produits défectudnix1998, chron., p. 291.

24| e risque de développement permet au productestestenérer de sa responsabilité alors méme qle el
découle du défaut du produit. L'exonération posgue de développement pourrait dés lors appa@trene
une force majeure interne.

22> C. RUSSOPe l'assurance de responsabilité a I'assurance aiee Contribution & I'étude d’une mutation de
la couverture de risquegréc., n° 206. Pour une position identique, WoirBACACHE-GIBEILI, Droit civil,
Les Obligations, La Responsabilité civile extracactuelle préc., n° 588.

226 \/oir notamment les deux arréts rendus le 14 &@06 par 'Assemblée pléniére de la Cour de cassati
Ass. plén., 14 avr. 2006, D. 2006, p. 1577, obs. BRRUN, RTD civ. 2006, p. 775, obs. P. JOURDAIN,
Defrénois 2006, p. 1212, obs. E. SAVAUX, JCP G 2D0®087, note P. GROSSER.
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Pascal OUDOT souligne a ce titre que «la crainenifastée par certains d'une
possible remise en cause de I'extériorité de legfonajeure, en raison de I'admission pour
risque de développement comme moyen de défensst pieinement justifiée?s’.

Il convient également de souligner que la forceema et le risque de développement
revétent une nature quasi-similaire en ce sendsquabnstituent des causes de non-
imputabilit¢?®. Cependant, si la force majeure apparait comme amgse de non-
imputabilité physique, le risque de développemenirésente davantage comme une cause

de non-imputabilité morale.

L’exonération pour risque de développement est diescproche de la force majeure et
permettra a I'exploitant de s’exonérer. La recossamnce de cette cause exonératoire a
suscité de vifs débats opposant notamment lesiatisos de défense de I'environnement

aux lobbies industriels et aux assureurs qui cahe& I'argument économique.

Section 2/ La justification du risqgue de développeent

La reconnaissance de [I'exonération pour risque déweloppement constitue
indubitablement une limite a la réparation du pitéga écologique pur. Néanmoins, elle
semble trouver a se justifier tant au regard dogiye de précautiorg8l) qu’'au regard de

préoccupations économiques).

8 1 Au regard du principe de précaution

Comme le souligne Mathilde BOUTONNET, le risque développement et le
principe de précaution ont des raisons d'étre conestr. En effet, 'exonération pour
risque de développement est justifiée par le régpeExexigences découlant du principe de
précaution A) et peut en ce sens apparaitre comme révélagit® iesurgence de la faute

(B).

22'p_ OUDOT Le risque de développement, Contribution au maindie droit & réparationpréc., n° 257.
228 \/0ir notamment P. OUDOTap. cit, n° 256.
229 M. BOUTONNET,Le principe de précaution en droit de la responbtgivile, préc. n° 972.
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A- Le respect des exigences découlant du principke précaution

Le principe de précaution invite le producteur @xploitant a se référer aux données
de la science et de la technique pour tenter dejrét de prévenir la réalisation de certains
dommages, tandis que le risque de développemeéit uee dimension exonératoire du fait
méme qu’il permet de prendre en compte le respaciepproducteur ou I'exploitant des
exigences découlant du principe de précaution.

Pour s’exonérer de sa responsabilité en invoquantidque de développement,
I'exploitant devra en réalité prouver que le risque a engendré le dommage subi par
'environnement était alors indécelable. Il devraup cela démontrer que I'état des
connaissances techniques et scientifiques du monmeetti a pas permis de déterminer
I'existence du risque et notamment qu’il a pristésues dispositions qui lui étaient dictées
par la mise en ceuvre du principe de précautioncédiviter la réalisation de ce risque.

Monsieur MARTIN considere a ce titre que le prircie précaution est « un principe
de méthodologie®’. L’exploitant doit prendre toutes les précautiosessaires avant
d’exercer son activité et sera déchargé de sa meapdité lorsqu’il parviendra a établir
gu'’il a respecté ces conditions.

Le principe de précaution enjoint a I'exploitantatendre toutes les mesures utiles afin
de s’assurer que son activité ne générera aucumdgm et ne lui permet de s’exonérer
que s'il prouve que le dommage était totalementrévigibl€>". Dés lors, la notion de
force majeure insurmontable et imprévisible peatngcrire la limite du principe de
précaution et permettre au défendeur de s’exomérsa responsabilité en établissant qu'il

a respecté les exigences qui en découlent et it cgr’il n’a commis aucune faute.
B- Une exonération révélatrice de la résurgence da faute

« Avec le risque de développement, le souffle ddalae anime la responsabilité

environnementale®¥. L’exploitant pourra en effet s’exonérer en démamt que I'état des

20 G.-J. MARTIN,Risque, responsabilité et précautig@onférence du 21 février 2000 a I'Université destles
savoirs portant sura responsabilité et ses transformatiomsvw.canal-u.fr.

%1 a seule hypothése de I'existence d’un doute gqaalat dangerosité d’un produit suffit en effet aréer
I'exonération pour risque de développement.

%32 p. OUDOT, La responsabilité environnementale et le risque déweloppementin La responsabilité
environnementale : prévention, imputation, répamtisous la direction de Ch. CANS, Dalloz, Thémes et
commentaires, Actes, 2009, p. 178.
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connaissances scientifiques ne lui permettait pasmoment du fait générateur du

dommage, de prévoir I'éventualité de ce dernier.

Dans le cadre de la responsabilité du fait desyi®diéfectueux, Madame RIVASI
avait proposé d’accorder I'exonération pour risglee développement au « producteur
ayant rapporté la preuve que, malgré les rechemqinésa effectuées sur la sécurité de son
produit préalablement a sa mise en circulationxidtence du défaut n'a pu étre
décelée $°. Le producteur aurait ainsi pu se libérer de spamsabilité en établissant son
absence de faute.

La jurisprudence communautaire rendue en matierepraeluits défectueux peut
vraisemblablement étre transposée a la « respditsaiivironnementale ». Or, le juge
communautaire a précisé que « le niveau le plusciveel qu’il existait au moment de la
mise en circulation du produit en cause » devak @ris en compte pour apprécier
I'existence d’'un risque de développement. La Coégalement rappelé que les juridictions
nationales devaient interpréter cette cause extmikrale maniére conforme a la directive,

ne laissant qu’'une marge d’appréciation relativerfahle aux juridictions.

En réalité, comme le souligne Monsieur MARTIN, «peincipe de précaution
réintroduit la culpabilité dans le droit des risgué™. La reconnaissance de I'exonération
pour risque de développement apparait, a ce ték&latrice de cette évolution, méme si

elle semble également justifiee par d'important&®pcupations économiques.

8 2 Au regard de préoccupations économiques

La reconnaissance de I'exonération pour risque @eldppement est intéressante a
plusieurs égards. Tout d’abord, lI'impact du risgde développement sur lerigk
management (A) ne peut que s’avérer positif, dans le sens ais sertaines conditions,

il permet a I'exploitant non fautif de se décharderses obligations financieres. Ensuite, il
peut également trouver a se justifier au regargdrdeccupations tenant au développement
economique et a la compétitivité des entrepriBgs (

233 Rapport d'information sur le Livre vert de la Coission européenne sur la responsabilité civilepdeduits
défectueux, n° 2669, présenté devant I’Assembléerade le 19 octobre 2000.

#4G.-J. MARTIN, Risque, responsabilité et précautj@@onférence du 21 février 2000 & I'Université destles
savoirs portant sur la responsabilité et ses toamftions, www.canal-u.fr.
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A- Limpact du risque de développement sur le «isk

management »

Une étude portant sur les entreprises du CAE>4publiée le 3 février 2009 par
l'agence Capitalcom et le groupe RiskMetfifsa tenté de dresser la liste des entreprises
les plus performantes en matiere de « respongalghivironnementale », sociale et de
gouvernance des risques. Il apparait que vingt pent de ces entreprises ont adopté un
programme de réduction absolue des gaz a effeede, gjue trente quatre entreprises
communiquent sur leurs risques environnementawguetseules vingt deux d’entre elles
les évaluent financierement. Moins d'un tiers desupges francais considérerait la
biodiversité comme un véritable levier de perforo@mnSeule la société BNP Paribas
integre cette notion dans sa politique de gestemrsques.

Il ressort également de cette étude que si dearegénérale I'information disponible
sur les pratiques des entreprises dans le domailierdvironnement et de la gouvernance
des risques est importante, elle manque néanma@&nstahdards permettant d’apprécier
concrétement le positionnement des unes par rapprrautres dans la gestion des risques

environnementaux.

La « responsabilité environnementale » est aippelte a s'intégrer dans la gestion
des risques des entreprises, représentant potemieit un colt important. Or, en laissant
aux exploitants la possibilité de s’exonérer erbl&sant I'existence d'un risque de
développement, ces derniers sont encouragés anseirormés de la nocivité des
substances qu'ils utilisent et des techniques ddymtion auxquelles ils ont recours. Les
ingénieurs en environnement pourraient a ce titee @ppelés a jouer un réle important au
sein des entreprises

L’exonération pour risque de développement s’aparg a la lumiere du principe de
précaution et, révélant une absence de faute deldi#ant, ne peut que favoriser un
comportement prudent du responsable potentiel. &ntepant informé des données
scientifiques du moment, I'exploitant est amenénglerer, d’un point de vue écologique,

son processus de production et ainsi a limiterriegues pour I'environnement. Cette

23> geules les entreprises de droit étranger (Arcklitial, Dexia, EADS et ST Microelectronics) n‘ona
I'objet de cette étude.

2% R. BOUGHRIET, Grenelle : qu’en est-il de la Responsabilité saziales entreprises Avww. actu-
environnement.com

27 http://www.actu-environnement.com/ae/news/afitgeimieur_entreprise_environnemenrt_7555.php4.
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« gouvernance écologique » pourrait alors étre tégopar les entreprises respons&bies
d’autant plus que le projet de loi de programmatelatif a la mise en ceuvre du Grenelle
de [Il'environnement envisage de renforcer [linforimat en matiere de risques

environnementaux, notamment lorsque ceux-ci samjet@ux pour la santé des saldries

La reconnaissance du risque de développementgioarr réalité avoir pour effet de
responsabiliser les exploitants, ces derniers éanburagés a se tenir continuellement
informés des risques que peuvent présenter leutisitég€ En outre, cette cause

exonératoire se révele également indispensablegaud de préoccupations économiques.

B- Au regard du développement économique et de lampétitivité des

entreprises

La genése de la consécration de I'exonération peque de développement dans le
régime relatif a la responsabilité du fait des piteddéfectueux permet d’appréhender de
maniere plus concrete les intéréts en jeu et Pnatation de différents groupes de pression.
En effet, les arguments alors avancés par les reliffé acteurs économiques sont
parfaitement transposables a la « responsabilitécgmementale ».

Lors des discussions relatives a la transpositienladdirective du 25 juillet 1985
relative a la responsabilité du fait des produi$edtueux, les partisans de I'exonération
pour risque de développement ont fait valoir querdaonnaissance de cette défense
libératoire était conforme aux exigences écononsqdietées par les nécessités de la
concurrence et de la compétitivité des entrepfisegaises.

Les assureurs, quant a eux, ont également souteniedait de priver les producteurs
de ce moyen d’exonération engendrerait une augm@mtaonséquente des primes
d’assurance, ce qui aurait pour conséquence deemgrencore davantage les charges
supportées par les entreprises.

Les industriels ont alors notamment avancé 'arguntiee du fait que si le Iégislateur
national n’intégrait pas I'exonération pour risqiee développement, les sociétés francaises
seraient largement défavorisées par rapport ausesayiays européens, et notamment

l'Allemagne, ces derniers ayant consacré dans léwit interne cette possibilité

238 C. MALECKI, Responsabilité environnementale : les nouveauxugrje la gouvernance d’entreprisa La
responsabilité environnementale : prévention, irapah, réparation sous la direction de Ch. CANS, Dalloz,
Thémes et commentaires, Actes, 2009, p. 381.

239 http://www.senat.fr/dossierleg/pjl08-042.html.
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d’exonération. lls ajoutaient qu'un refus de I'eroation pour risque de développement
engendrerait un important ralentissement de I'imtiown ainsi que du progrées technique et
scientifiqué*®.

L’ensemble de ces arguments a été repris dans dee ades débats relatifs a la

« responsabilité environnementale ».

CHAPITRE Il
L’APPARENT REFUS DE L'EXONERATION POUR RESPECT DU P ERMIS :
UNE POSSIBLE CONTRADICTION AVEC LE PRINCIPE DE PREV ENTION

La directive 2004/35/CE du 21 avril 2004 laissaitx Etats le choix d’'introduire
'exonération pour respect du permis dans la «aesgbilité environnementale » ou bien
de I'en exclure. Le législateur francais a opté rplauseconde solution. Pourtant, une
analyse de la notion d’exonération pour respegbehmis Section ) et des dispositions
|égislatives et reglementaires adoptées permetidiersoger sur un possible début de
reconnaissance. En outre, l'inefficacité exonératde respect du permis pourrait s’avérer

problématique$ection 3 au regard de différentes considérations.

Section 1 La notion d’exonération pour respect du @mis

La difficulté essentielle qui se posait en terrdesreconnaissance d’'une telle cause
d’exonération résultait du fait qu’en droit interiectroi d’une autorisation administrative
se fait toujours sous la réserve du droit des.tid&anmoins, une analyse substantielle de
'exonération pour respect du permgl)( permet de s’interroger sur la possibilité d’'une
reconnaissance d’'une efficacité exonératoire maatécles L. 161-1-11 et R. 161-5-4° du

Code de I'environnemen§®).

81 Analyse substantielle de I'exonération pour rggect du permis

La notion d’exonération pour respect du pernig e révele, au regard du droit

interne, particulierement originale. Méme si ella pas été retenue dans le cadre de la

240 G, VINEY, L'introduction en droit francais de la directive mpéenne du 25 juillet 1985 relative a la
responsabilité du fait des produits défectydnx1998, chron., p. 291.
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responsabilité environnementale, en dépit des ipresexercées par de puissants lobbies,

il convient de s’interroger sur les causes d’'urr¢éis ).
A- La notion d’exonération pour respect du permis

Aux termes de l'article 8.4. a) de la directive 2(B5/CE du 24 avril 2004, les Etats
peuvent prévoir que I'exploitant, n'ayant commicane faute ou négligence, n'est pas
tenu de supporter le colt des actions liees glaraéion des lors que le dommage causé a
'environnement est d0 a «une émission ou un éuéné expressément autorisé et
respectant toutes les conditions liées a une aatayn conférée par ou délivrée en vertu
des dispositions |égislatives et réglementairesonales mettant en ceuvre les mesures
législatives arrétées par la Communauté et visédarmexe lll, telle qu'elle est
d’application a la date de I'émission ou de I'éw@eat ». Une longue liste des activités
concernées est effectivement dressée par la diegdtoctroi d'un permis d’exploitation
constituant 'un des modes les plus efficaces dge$tion des risques.

Les deux conditions nécessaires a I'exonératiobedaploitant semblent en réalité ne
faire qu'une, I'absence de faute ou de négligermesant en réalité se déduire du respect

de l'autorisation donnée par I'administratiéh

Olivier FUCHS considere quant a lui que I'exonématpour respect du permis a été
introduite dans le régime de la « responsabilitdrennementale », l'article L. 162-21 du
Code de I'environnement disposant que l'exploitpatit recouvrer le colt des mesures
entreprises lorsque le dommage résulte du respectaidre ou d’'une instruction d’'une
autorité publique non consécutif a une émissiommuncident causés par les activités de
I'exploitant*?. Cette analyse mérite cependant d’étre réfutéetidle visé n'introduisant
pas I'exonération pour respect du permis. En elfeg rapprocherait davantage de I'ordre

de la loi connu en droit pénal.

La reconnaissance de I'exonération pour respegiedmis aurait vocation a libérer un

grand nombre d’exploitants de leur responsabilitéca@nduirait I'administration a se

21p STEICHEN/a directive 2004/35 sur la responsabilité enviremrentale en ce qui concerne la prévention
et la réparation des dommages environnementauxdroit de compromis pour une responsabilité noweyell
Aménagement-Environnement n° spécial 2@treprises, responsabilités et environnement

2420, FUCHS,Le régime de prévention et de réparation des a#sirnvironnementales issu de la loi dU 1
ao(t 2008 AJDA 2008, p. 2109.
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monter particulierement vigilante lors de I'octd® permis d’exploitation. Le législateur a

effectivement pris différents éléments en compigr gearter cette cause exonératoire.

B- Les causes du refus

L’exonération pour respect du permis semble avssesptiellement été réfutée pour
deux raisons. Tout d’abord, en droit francais de®risations administratives sont toujours
données sous la réserve du droit des tiers. Ensettie cause exonératoire aurait risqué de
consacrer une responsabilité de I'Etat.

En réalité, exonérer I'exploitant qui a respecté pgescriptions édictées par son
autorisation administrative revient a considérez fadministration a commis une faute en
délivrant un tel permis. Or, le législateur a satghgque la prévention et la réparation des
dommages environnementaux se fassent a un codnmaisle pour la société, tentant

d’exclure une socialisation des risques.

Monsieur Jean BIZET soulignait également qu’ « uakke exonération risquerait
d’allonger considérablement les délais de délivvades autorisations administratives,
puisque I'administration cherchera a se prémunitreotout risque, et cet allongement lui-
méme aurait un surco(t important pour I'exploitsfff. Cette réflexion pourrait
néanmoins étre considérée comme alarmante quanmhathode actuellement utilisée pour
octroyer les différentes autorisations administesi

En outre, d’'un point de vue pratique, il conviemt sbuligner que la Commission
européenne a engagé une procédure en manquemencantre de dix Etats membfés
pour n'avoir pas correctement mis en ceuvre la tiecelative a la prévention et a la
réduction intégrée de la pollution, dite « direetiWPC ». Il est effectivement reproché a
ces Etats de ne pas avoir actualisé les automsatobexploiter de quatre milles
installations considérées comme dangereuses mnuilbnnement avant la date limite du
30 octobre 2007 prévue par la « directive IPBE, jesdites exploitations étant par ailleurs

soumises a la « responsabilité environnementale ».

243 Rapport de Monsieur Jean BIZET sur le projet de rigatif & la responsabilité environnementale,
www.assemblée-nationale.fr.

244 Un premier avertissement a été donné par la Cosipniguropéenne au Danemark et & I'lrlande avaohqu
second avertissement ne soit donné a la BelgiglzeBalgarie, a I'Espagne, a la Gréce, a I'ltatiax Pays-Bas,
au Portugal et a la Slovénie.

24> N. BONGRAND, Plus de 4000 exploitations industrielles exploitérEurope sans autorisations adéquates
www. actu-environnement.com
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Si la France n’a pas été concernée par ces aengsgs, un systeme de délivrance
d’autorisation d’exploiter pour les installatiom&lustrielles et agricoles ayant été appliqué
avant que la « directive IPPC » ne soit adopt@etrbi d'un permis d’exploitation n’en
constitue pas moins un précieux outil de gestion riEques qui, au regard de certains
articles du Code de I'environnement, pourrait ealit® commencer a produire un effet

libératoire.

§ 2 La possible reconnaissance d’'une efficacité exatoire

Le législateur francais, notamment dans le cagsetthvaux préparatoires, a exposé
avoir écarté l'introduction de I'exonération poespect du permis dans la « responsabilité
environnementale ». Pourtant, les dispositionsatdédle L. 161-1-11 @A) et de I'article R.
161-5-4° B) du Code de I'environnement pourraient constituredébut de reconnaissance

déguisée d'une telle cause exonératoire.

A- L’article L. 161-1-Il du Code de I'environnement

Aux termes de l'article L. 161-1-1l du Code de N&mmnnement, la « responsabilité
environnementale » ne s’appliquera pas aux dommagedécoulent de « la réalisation
des programmes ou projets d'activités, de travallaménagements, d'ouvrages ou
d’installations ainsi que des manifestations eerwgntions dans le milieu naturel ou le
paysage des lors qu’ils ont été autorisés ou appsoulans les conditions définies a
l'article L. 414-4 » ou d’ « une activité autoriséa approuvée en application des articles
L. 411-2 et L. 411-3, dés lors que les prescrigtiai@coulant de ces articles ont été
respectées ». Il convient donc de s’intéressed@positions des articles L. 414-4, L. 411-
2 et 3 du Code de I'environnement pour mieux apgmdbr 'impact de ce nouvel article.

L’article L. 414-4 du Code de I'environnement ps#wnotamment, pour les activités
précédemment citées risquant d’affecter de facaosilsle un site NATURA 2000, une
évaluation de leurs incidences au regard des dfsjelet conservation du site. L’activité ne
peut étre autorisée si elle est porteuse d’'un eisaueré pour la conservation du site.
Toutefois, lorsque la réalisation du projet estvitable elle peut étre autorisée par
l'autorité compétente, c'est-a-dire le préfet, soogvert de mesures compensatoires dont

la Commission européenne est informeée.
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Les articles L. 411-2 du Code de l'environnemest porteur de prescriptions
particuliéres visant a assurer un niveau de prioteclevé de I'environnement tout en
prévoyant les circonstances dans lesquelles il @teaitdérogé a ces différentes régles. Il en
va notamment ainsi dans l'intérét de la protectleria faune ou de la flore sauvages, de la
prévention des dommages importants qui peuventatrees aux cultures, a I'élevage, aux
pécheries..., de la protection de la santé et deédargé publiques ou d’autres raisons
impératives d’intérét public majeur y compris déuna sociale ou économique, a des fins
de recherche et d’éducation, de repeuplement eéideoduction d’especes ... Certains
spécimens protégeés peuvent ainsi étre captures.

Aux termes de larticle L. 411-3 du méme code,agpert essentiellement que
lintroduction de toute espéce nouvelle est prohitsauf autorisation administrative
expresse a des fins agricoles, piscicoles ou ferestou pour des motifs d’intérét général,

apres la réalisation d’une évaluation des conséupseiune telle introduction.

Si l'article L. 161-1-11 du Code de I'environnemntare fait pas expressément référence
a une exoneération pour respect de l'autorisationiadtrative, il n’'en demeure pas moins
gu'une analyse substantielle de cette dispositémele un début de consécration d’une
telle cause exonératoire. Une démarche quasi-sienis@mble avoir été adoptée par le
|égislateur dans I'article R. 161-5-4° du Code’dalironnement.

B- L'article R. 161-5-4° du Code de I'environnement

L’article R. 161-5 du Code de I'environnement, autuit par le décret n° 2009-468 du
23 avril 2009, pose le principe selon lequel nestire pas un dommage affectant
gravement le maintien ou le rétablissement dan®tah de conservation favorable des
especes et des habitats visés au 3° du | de I&aiticl61-1 la détérioration mesurable qui
résulte d’'une intervention dans le milieu natunell® paysage réalisé par I'exploitant dans
différents contextes.

L’exploitant pourra alors échapper de fait a spoasabilité s’il a agi conformément a
un document de gestion applicable a son activitdepsionnelle et figurant sur une liste

publiée par arrété du ministre en charge de l'emviement au regard de la prise en
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compte, dans ce document, d’objectifs de consenvatu de restauration d’especes ou
d’habitat$*®.

Il en sera de méme s’il est intervenu dans leeesges objectifs de conservation ou
de restauration d’especes ou d’habitats arrété$aqudorité administrative pour I'espace
naturel dans lequel cet exploitant exerce son g,

Enfin, la détérioration imputable a une interventde I'exploitant participant a des
modes de gestion habituellement associés a I'Hiabitacerné et ayant contribué a sa
conservation ne sera également pas concernéespdispmsitions |égislatives relatives a la
réparation et & la prévention des dommages causs/silonnemerft™®

Les dispositions de cet article, introduit padézret d’application du 23 avril 2009,
méritent que l'on s’interroge sur leur nature réelEn effet, si elles s’attachent
apparemment a définir ce qui ne constitue pas umntige affectant gravement le
maintien ou le rétablissement dans un état de ceeitsen favorable des especes et des
habitats soumis au régime de la responsabilité remvémentale, il s’avére qu’'elles
permettent en réalité a un exploitant qui a regpdiftérentes dispositions de se dégager de
sa responsabilité et d’échapper ainsi au régimpotiee administrative instauré par la loi
du 1* ao(t 2008.

L’'opposition a I'introduction en droit interne dlexonération pour respect du permis
est peut-étre plus formelle que réelle. En effety ges moyens détournés, usant de
qualifications juridiques parfois approximatives,législateur fait produire au respect des
autorisations administratives des effets similaad®xonération. En réalité, l'inefficacité

de cette cause exonératoire pourrait s’avérer ainasr a différents éléments.

Section 2 / Une inefficacité exonératoire problémajue

Le refus de I'exonération pour respect du permid’importantes conséguences
financiéres, ne permettant pas aux exploitantseddégager de leur responsabilité et de
leur obligation de prise en charge du colt des ressde réparation. Cette absence de

reconnaissance pourrait se réveler problématiquieata regard du principe de prévention

#6C. env., art. R. 161-5-4° a).
27 C. env., art. R. 161-5-4° b).
#8C. env., art. R. 161-5-4° c).
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(81), qu’elle pourrait vider de sa substance, qu'agare du droit de la concurrencg?),

certains Etats membres ayant fait le choix de extbmération.

81 Au regard du principe de prévention

L’exonération pour respect du permis délivré padrhinistration peut s’analyser en
une application du principe de prévention. Ce dgraipparaissant comme un principe
porteur de prescriptionsAf, il convient de s’interroger sur la portée deb$ance
d’exonération B) dés lors que I'exploitant qui aurait respecté digsrses prescriptions se

verra tout de méme considéré comme responsabile.

A- Un principe porteur de prescriptions

L’exonération pour respect du permis doit s'apméd la lumiére du principe de
prévention. En effet, celui-ci est porteur de prgsions qui enjoignent au responsable
potentiel d’adopter un comportement parfaitementent et exempt de toute faute ou de
toute négligence en présence d’un risque identifié.

Le principe de prévention s’inscrit effectivemerand le cadre de risques connus,
averés, et tout au moins probabilisables. Seutédhksation du risque demeure incertaine.
Monsieur Gilles J. MARTIN considére a ce titre digbligation de prévention est une
obligation de moyens, parfois renforcée, et qu'ellenscrit dans le cadre d'une
responsabilité pour faufté.

La délivrance, comme le refus, d’'une autorisatamministrative d’exploiter une
activité susceptible de générer un dommage enwroental, s’inscrit dans l'action
publiqgue de prévention des risques environnementaex est de méme de I'édiction de
différents documents d’urbanisme qui peuvent ayaur objet de limiter des risques
connus. En effet, les plans de prévention des esaaturels prévisibles ou les plans de

prévention des risques technologiques, tenderé\gpir des risques probables.

Les autorisations administratives sont notammequises pour prévenir les risques
qui menacent I'environnement. L’Etat, et donc I'adistration, a pour mission d’édicter
des normes afin de ne délivrer de tels permis quaaiivités ne générant pas de risques

29 G. J. MARTIN, Principe de précaution, prévention des risquesesponsabilité : quelle novation, quelle
avenir 2 AJDA 2005, p. 2222.
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inconsidérés. Les permis peuvent ainsi étre patdarprescriptions particuliéres visant a
prévenir la réalisation de tout dommage. L’admmaisbn est donc également débitrice
d’'un devoir de veille, en vertu duguel elle pedirez un permis ou a le modifier.

Les autorisations exigées en matiere d’Instalati€lassées pour la Protection de
'Environnement en sont un parfait exemple. Entefie futur exploitant étant notamment
tenu, avant méme le début de son activité, de faind a l'autorité compétente des
substances qu’il entend utiliser et de leur volufiadministration lui délivre une
autorisation en parfaite connaissance de cause.ldgs I'exploitant dont I'activité a
généré un dommage alors méme qu’il a respecté fescnptions de [|'autorisation
administrative considére normale une exonératioredponsabilité. Une telle exonération
pouvant se présenter comme une conséquence diwctrekp@rincipe de prévention, il

convient de s’interroger sur la portée du refusid’telle cause exonératoire.

B- La portée de I'absence d’exonération

Au regard de tout ce qui précede, le refus deohéxation pour respect du permis peut
étre considéré comme contraire au principe de ptére En effet, un principe n’a de
valeur que lorsque son non respect est sanctionais, également lorsque son respect est
pris en compte, notamment pour exonérer celui quiaarait fait une application
irréprochable. L’'exonération pour respect du perpagirrait alors s’analyser en une
conséquence d’'un défaut d'imputabilité morale donohage a la personne de I'exploitant.

On pourrait alors objecter a cet argument l'idébors laquelle la violation des
prescriptions découlant du principe de préventioargait résulter de la seule constatation
de la réalisation d’'un dommage. Il n'est effectiws pas rare que la jurisprudence,
notamment civile, déduise de I'existence d’'un domenda commission d’'une faute. La
présomption de faute permet alors de considérardividu comme responsable.

Mais c'est également la question du fondement de dresponsabilité
environnementale » qui se pose au travers de lannaissance ou du refus de
'exonération pour respect du permis. Il convielars d’observer que le régime instauré
par la loi du £ ao(t 2008 est scindé en un régime pour faute eégime sans faute.

A cet égard, la reconnaissance de cette cause&toime pourrait s’avérer discutable
en présence d'une responsabilité sans faute. Hai, éff respect du permis ne serait

exonératoire que si I'exploitant parvenait a étaftin absence de faute ou de négligence.
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Néanmoins, la méme objection pourrait étre opp@skereconnaissance de I'exonération

pour risque de développement.

Le refus de I'exonération pour respect du perreist plonc apparaitre en contradiction
avec le principe de prévention. Il pourrait égaletre@avérer problématique au regard de
considérations économiques. En effet, les entreprifancaises, confrontées a la

mondialisation de I'économie, pourraient en patir.
§ 2Au regard du droit de la concurrence

D’importants lobbies industriels ont fait pressisar le |égislateur pour que soit
adoptée I'exonération pour respect du pefflisi’'un des arguments majeurs de ces
groupes était de nature économique. En effet, insrtatats membres ayant opté pour la
reconnaissance de I'exonération pour respect duipgles entreprises se situant dans des
Etats I'excluant se trouvent désavantagées. Lasporesabilité environnementale »
présente effectivement une importante dimension@odgue qui ne saurait étre occultée.

Le « verdissement de I'économi®%doit notamment se concilier avec les exigences
de la concurrence. Dans une résolution du 20 498U sur la prévention et la réparation
des atteintes a I'environnement, le Parlement é@op conscient de la dimension
financiére de la « responsabilité environnementafaisait déja référence a la nécessité de
préserver la compétitivité des entreprisés

De méme, la Commission des affaires économiquesgéb de réaliser au nom du
Sénat un rapport relatif a la loi dd' lolt 2008, a précisé qu'elle jugeait également
« impératif de ne pas soumettre la France a desatoies excessives qui entraineraient
des distorsions de concurrence importantes paorappx autres Etats membres pau

risque de s’exposer a des actions en justice.

%0 N. HERVE-FOURNEREAU,L'Union européenne et la responsabilité environnetale : illustration
topique d'un enchevétrement complexe des compétemmremunautaires et nationaldés La responsabilité
environnementale, prévention, imputation et réparatsous la directive de Ch. CANS, Dalloz, Thémes et
commentaires, Actes, 2009, p. 263.

1 Cette expression a été utilisée par Monsieur Br8tO, rapporteur dans le cadre du projet de loi de
programmation relatif a la mise en ceuvre du Grenek I'environnement en date dd juillet 2009,
http://www.senat.fr/dossierleg/pjl08-042.html

%2 JOCE C. 128 du 9 mai 1994, p. 165.

23 Rapport n° 348 (2007-2008) de M. Jean BIZET cammet le projet de loi relatif & la responsabilité
environnementale, www. senat.fr.
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CONCLUSION

La «responsabilité environnementale » semble afitéése présenter comme un
régime accessoire appelé a contribuer, aux cotésgtrds fondements juridiques, a la
prévention et a la réparation des préjudices éapleg purs. En effet, si elle symbolise la
consécration de la notion de « préjudice écologjmure» en droit interne, il n’en demeure
pas moins que la « responsabilité environnememntale permettra pas de réparer tous les
dommages environnementaux.

Force est effectivement de constater, notammentgard du champ d’application
incontestablement restreint de la loi dliab(t 2008, que de nombreuses atteintes causées
a l'environnement ne pourront étre réparées quelesdiondement de la responsabilité
civile ou d'autres régimes de police administratileen sera de méme de tous les
dommages accessoires a un préjudice écologiquetpqui causeront une atteinte aux

biens et aux personnes.

La loi du T aolt 2008 est effectivement trés éloignée deemtiéns qui découlaient
du Livre vert, du Livre blanc et de la Conventiom ldugano. On peut effectivement étre
surpris par les considérables limites de l'action «responsabilité » et de celle en
« réparation » instaurées par la «responsabilitdrannementale » dans un contexte
politique et sociologique apparemment favorable e wprotection renforcée de
I'environnement, bien commun de I'humanité et déségations futures.

En effet, la question du développement durable ase ggalement avec force, tant
dans le cadre que la Charte de I'environnementpquirait étre amenée a constituer un
nouveau fondement de la prévention et de la répardes préjudices écologiques purs,

gue dans les travaux du Grenelle de I'environnement

Néanmoins, les impératifs économiques et concuelenardemment défendus par les
lobbies industriels et assurantiels, ne sauraiget gccultés du débat. Au contraire, cette
dimension semble avoir conduit le |égislateur daaser un régime de compromis qui ne
permettra malheureusement pas, méme s'il recouxt @incipes de prévention, de
précaution et de pollueur payeur, de prévenir etréaparer I'ensemble des préjudices

ecologiques purs.
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En l'absence de jurisprudence, le décret d’apptinate la loi du I aolt 2008 datant
du 29 avril 2009, de nombreuses questions demesamstréponse. Il est ainsi Iégitime de
s’interroger sur l'articulation de la « responsi®ibenvironnementale », confiée au préfet,
avec les pouvoirs de police spéciale du maire etnereade déchets et de police des eaux
ou encore sur la réparation des dommages causéavardnnement en cas de carence
financiere de I'exploitant ou de reconnaissancenel’'nause exonératoire, la question des
garanties financieres étant occultée de la loiueua fonds d’'indemnisation n’ayant été

instauré.

Il semble pour I'heure que I'on se trouve en présettes balbutiements d’'un régime
novateur appelé a évoluer. Preuve en est notamtaeprésence, dans la directive
2004/35/CE du 21 avril 2004, d’une clause de reveyaisant référence a la rédaction, par
la Commission, d’un rapport relatif aux garantiesuficieres, avant le 30 avril 2010.

Le régime de la « responsabilité environnementateposant sur des notions parfois
nouvelles et s’appliquant a des dommages intriresguat particuliers, emprunte tant a la
responsabilité civile, quant au mode de déternmonatiu responsable et du lien de
causalité, qu’'aux régimes de police administratol@ns ses modalités d’application et
dans le rble central accordé au préfet. La négoniainstaurée entre ce dernier et
I'exploitant ainsi que le risque de monétarisatil@nla « responsabilité environnementale »
laissent cependant présager I'apparition d'impdesudifficultés et d’'une véritable menace

de perversion de ce régime.

Le Professeur Gilles J. MARTIN analyse parfaitenmlestcauses de la déception qui
peut légitimement étre ressentie a la lecture dggoditions qui ont introduit en droit
interne la directive communautaire 2004/35/CE netata la « responsabilité
environnementale ». Celles-ci résident essentieligndans «la contradiction existant

entre la réalité fantasmée de la responsabilii rélité tout court>*

4 G. J. MARTIN, Synthése & deux voiin La responsabilité environnementale, prévention, ltagon et
réparation,sous la directive de Ch. CANS, Dalloz, Thémesoatmentaires, Actes, 2009, p. 414.
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