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La compensation
environnementale

BDEI n° 3260

La compensation

environnementale : un enjeu
d’aménagement du territoire

‘ai eu le plaisir de contribuer en dé-

cembre 2021 au supplément du nu-

méro 95 du Bulletin du Droit de 'Envi-
ronnement Industriel, consacré a l'objectif
du Zéro artificialisation nette. Et c’est avec
le méme intérét que j'introduis aujourd’hui
la contribution du Laboratoire d’initiatives
foncieres et territoriales innovantes, le LIFTI
que je préside, a l'explicitation de l'articula-
tion des enjeux actuels de 'aménagement
avec la protection de l'environnement.

Cette contribution a été engagée en 2023
sous la forme d’un groupe de travail créé au
sein du LIFTI, qui s’est saisi de la question
de la compensation environnementale des
atteintes a l'environnement susceptibles
d’étre causées par des projets d’'aménage-
ment et de construction sur la base d’une
proposition qui m’été faite par Jean-Pierre
BOIVIN, Avocat associé au sein du cabinet
Boivin & Associés et par ailleurs Vice-Pré-
sident du CSPRT.

Le lancement des travaux de ce groupe s’est
concrétisé par une présentation publique
de son programme d’investigation qui s'est
tenue le 29 juin 2023 dans les locaux de DS
Avocats, membre fondateur du LIFTI.

C'est sous la houlette de Christophe BAR-
BARA, Directeur de CB? Territoires Du-
rables, cabinet d'Ingénierie de projets
urbains et environnementaux, que s'est
constituée une Task force associant :

+ Sarah DUBEAUX, Déléguée générale du
LIFTI, Docteure en géographie et aména-
gement, Ingénieure de recherche LATTS ;

» Manuel PENNAFORTE, Avocat associg,
SCP Boivin et Associés ;

* Laura CECCARELLI-LE GUEN, Avocate
associée, DS Avocats ;

* Vianney CUNY, Avocat pré-associé,
DS Avocats;

» et votre serviteur.

Cette équipe a mobilisé autour d’elle un ré-
seau d'une trentaine d’experts de tous hori-
zons professionnels tant publics que privés,
qui ont contribué aux travaux des cinq ate-
liers qui se sont succédé au cours du second
trimestre de l'année 2023.

La compensation
environnementale en cinq
ateliers

=> Atelier n°1: La compensation
environnementale, composante
indissociable de la notion de projet
7 septembre2023

Animateur : Cabinet Boivin et associés
Objectifs :

* Questionner la notion de projet au re-
gard des considérations et des interpré-
tations réalisées par les instances com-
munautaires, 'administration centrale
et les différentes juridictions ;

* Repositionner la place de la compensa-
tion environnementale dans le proces-
sus de conception du projet.
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=» Atelier n° 2 : La compensation par ['offre,
une logique d’anticipation globale a repenser
22 septembre 2023

Animateur : SCP Boivin et associés
Objectifs :

 Préciser le cadre conceptuel de la compensation par
l'offre et de la compensation par la demande ;

* Interroger la mise en ceuvre actuelle de la compensa-
tion par « l'offre » par les opérateurs et la procédure
d’agrément des sites naturels de compensation ;

* Positionner la compensation par l'offre dans la sé-
quence ERC afin de renforcer la faisabilité et la perfor-
mance environnementale des projets.

=> Atelier n° 3 : Prospection fonciére et enjeux
écologiques : le réle central de la data et des
référentiels - 9 novembre 2023

Animateur : SNCF Immobilier
Objectifs :

+ Cibler les besoins spécifiques nouveaux ou complé-
mentaires d'informations a collecter et les faire appa-
raitre afin de faciliter le développement et la mise en
ceuvre de la compensation ;

+ Préciser le réle majeur de la « data » dans toutes les
logiques d’action fonciere permettant la réalisation des
opérations d'aménagement dont la compensation.

=» Atelier n°4 : Intégrer la compensation aux stratégies
fonciéres territoriales — 21 novembre 2023

Animateur : Cabinet DS Avocats
Objectifs :

+ Préciser 'ensemble des usages du foncier dans le cadre,
notamment, des injonctions du ZAN, du ZEN, de la
lutte contre l'étalement urbain et la densification/in-
tensification urbaine, des types de compensation, etc. ;

» Explorer de nouvelles potentialités en termes de mobi-
lisation fonciére (délaissés, zones tampons soumises a
des servitudes d'utilité publique, etc.) ;

* Envisager de nouvelles approches afin de mieux mobi-
liser le foncier disponible et la compensation environ-
nementale a travers des stratégies foncieres opération-
nelles et performantes.

=> Atelier n°5 : Mobiliser et coordonner les
outils locaux au service de la compensation
environnementale — 7 décembre 2023

Animateur : Fédération des Entreprises Publiques Locales (EPL)
Objectifs :

» Formaliser la cartographie des acteurs en précisant leur
role et leurs responsabilités ainsi que les leviers d'ac-

tions mobilisables dans le cadre de la compensation
environnementale ;

¢ Interroger l'efficacité des principaux outils de maitrise
fonciere et de gestion des usages disponibles pour la
compensation environnementale ;

+ Explorer la possibilité d'adapter ou de créer de nouveaux
outils spécifiquement dédiés a la compensation en pré-
cisant la gouvernance la plus a méme de les porter.

L'ensemble de ces travaux ont fait ensuite l'objet d’une
synthése présentée le mardi 11 juin 2024 au siége du
Conseil Economique, Social et Environnemental (CESE).

Les motivations et les attentes du
LIFTI dans cette démarche sur la
compensation environnementale

Depuis sa création en 2016, le Fonds de dotation LIF-
Tl porte une vision transversale de la question fonciere,
prenant en considération tous ses usages, qu'ils soient
urbains ou ruraux et de ce fait tous les conflits et les
mécanismes d’arbitrage de ces usages, qu'ils procédent
du fonctionnement des marchés ou de la régulation pu-
blique. Il en résulte que le LIFTI est attentif a l'ensemble
des acteurs impliqués dans ces enjeux qu'ils soient pu-
blics ou privés, institutionnels ou associatifs. Il souhaite
leur donner un lieu d’expression libre mais responsable
sur les dimensions foncieres de la montée en puissance
des enjeux territoriaux du réchauffement climatique, de
la dégradation de la biodiversité, de l'irruption de 'écono-
mie numérique dans la production de biens et de services,
mais également de la permanence des tensions sur les
marchés du logement et 'amplification des ségrégations
sociales urbaines.

C'est ainsi que la question de la compensation environne-
mentale a trouvé naturellement sa place dans le déploie-
ment des activités du LIFTI en 2023, qui abordaient déja
dans ses groupes de travail la question de l'articulation
du foncier appréhendé en tant que support socio-écono-
mique de l'immobilier et le sol appréhendé comme une
ressource agronomique et écologique.

En témoigne la publication le 15 novembre 2023 de l'ou-
vrage collectif : Renouveler les stratégies foncieres territo-
riales, qui accordait une large place a 'émergence de la
prise en compte de la qualité environnementale des sols
et de sa valorisation au regard d’approches plus tradition-
nelles de la valorisation fonciére.

Issu du constat des difficultés et des impasses rencontrées
par les porteurs de projets de construction immobiliéres
et d'aménagement, en matiére de gestion des obligations
environnementales attachées a la mise en ceuvre de leurs
projets, la démarche proposée par le Cabinet Boivin et
Associés s’est appuyée en premier lieu, sur l'analyse des
blocages juridiques rencontrés par ces opérateurs.
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Mais le développement de cette problématique, en abor-
dant les différents angles décrits ci-dessus dans les cing
ateliers qui se sont succédé, a manifestement donné une
dimension tres transversale a la réflexion du groupe de
travail, le conduisant a rechercher les pistes de solutions
en lien avec le renouvellement souhaité par le LIFTI des
stratégiques fonciéres territoriales.

En inscrivant la prise en compte de la compensation en-
vironnementale dés 'amont de la conception des projets
dans le cycle Eviter, Réduire, Compenser (ERC) en posant
la question de lidentification et de la constitution des
fonciers de compensation dans les stratégies fonciéres
territoriales et les outils d’'urbanisme qui les portent, en
se saisissant de la gestion dans le long terme des fonciers
renaturés, les travaux de ce groupe ont tres directement
nourri la réflexion que mene le LIFTI sur les nouvelles pra-
tiques stratégiques du foncier a partager avec les acteurs
des territoires. Affaire a suivre... !

Participants aux ateliers
et contributeurs

»  ANCEL Marine, Avocate au Barreau de Paris, Maitre de
Conférences a Sciences-Po Paris

+ BENELHABIB Nawale, Chargée de mission Biodiversité
& Economie, OREE

+ BARBARA Camille, Directrice d’études chez CB? Ter-
ritoires Durables, Ancienne Directrice déléguée d’un
opérateur de compensation environnementale territo-
rial porteur d’un projet de Site naturel de compensa-
tion (SNC)

» DELEPINE Inés, Doctorante Urbanisme & Aménage-
ment, SNCF Immobilier

* TOUBIANA Olivier, Ancien Responsable du Départe-
ment aménagement chez Fédération des Entreprises
publiques locales (FedEpl)

* FOURNEAU Nathalie, Responsable du Département
Aménagement des territoires, Association des maires
de France et des présidents d’intercommunalité

» FERREIRA Paulo, Directeur Associé a Virtuo Industrial
Property, Vice-président d’Afilog

» GIRERD Charlotte, Directrice Transition, RSE et Innova-
tion, SNCF Immobilier

* LAFFAY Delphine, Directrice du péle Montage Dévelop-
pement Aménagement, Faubourg Promotion, Groupe
IDEC

* LECOQ Cécile, Fédération Nationale des SAFER, Ser-
vice Etudes, Veille et Prospective

SUPPLEMENT AU Ne 112 JUILLET 2024

——La compensation environnementale
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BOLLOTTE Lucien, IPEF — Ancien Directeur général de
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nisme de Paris & a Sciences Po Paris

FOURNIER Jean-Louis, Docteur en aménagement. Ex-
pert en données et stratégies fonciéres. Coanimateur
du comité SFT du LIFTI.

LAFENETRE Sophie, Directrice générale EPF Occitanie

ISNARD Lucie, Directrice de Projet Transition écolo-
gique, EODD Ingénieurs Conseils

SCHMIT Philippe, Président de Urba Demain, Expert
consultant politiques publiques locales, aménage-
ment, urbanisme, foncier

QUINIOU Emmanuelle, Urbaniste, Fondatrice de l'ate-
lier Pas a pas

GALDEMAS Laurent, Président d’EODD Ingénieurs
Conseils

AUBRY Steven, Chargé de mission chez Dervenn

DEPREZ Delphine, Rédacteur en chef du Bulletin de
droit de l'environnement industriel, Lamy Liaisons,
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HIEZ David, Président de ['Union des Professionnels de
la Dépollution des sites (UPDS)

BARRAQUE Gabrielle, Responsable SIG a I'EPF de Bre-
tagne. Co-animatrice du comité ODF du LIFTI
DURAND Hélene, Directrice d’Alisé, société experte sur
la DATA «ZAN compatible»

BENEDETTI Roxane, Directrice du développement Ré-
silience des territoires - EVEN Conseil

HIAULT Pierre, Responsable d'agence / Directeur
d’étude - Citadia
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France

ZAMUNER Albert, Gérant Aven Conseil, Président
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Picheta

LABAT Bernard, Attaché du groupe « Environnement
& Nature » du Conseil Economique Social Environne-
mental. M




La compensation
/  environnementale

BDEI n° 3261

La compensation des atteintes
a la biodiversité entre droit a
détruire et levier d'amélioration
et de régulation des projets

Dans son avis intitulé « Du sol au foncier, des fonctions aux usages, quelle
politique fonciére ? » rendu le 25 janvier 2023, le Conseil économique, social et
environnemental (CESE), troisi¢me chambre de la République, représentant la
société civile, a formulé en page 56 la principale préoccupation d’une partie des
acteurs réinterrogeant le fondement méme du principe de « compensation » :
« En effet que peut vouloir dire « compensation », sur une Terre ou les sols sont en
quantités limitées et dans un état de nature en régression générale ? »

Sans prétendre résoudre cette équation complexe, il apparait utile, compte tenu du
contexte et des enjeux aussi bien environnementaux que de développement a venir,
de prendre de la hauteur et de tenter d’explorer plus en profondeur ce mécanisme
de la compensation des atteintes a la biodiversité présent dans notre droit positif

depuis prés de 50 ans.

l.- Quelques éléments de
discussion sémantique
et de cadrage général

Le principe de la « compensation » en droit
francais a été introduit par l'article 2 alinéa
4 de la loi n° 76-629 du 10 juillet 1976 rela-
tive a la protection de la nature qui précise
déja le cadre de la séquence dite aujourd’hui
ERC (Eviter-Réduire-Compenser) en ces
termes : « [...] les mesures envisagées pour
supprimer, réduire et, si possible, compenser
les conséquences dommageables pour ['en-
vironnement ». Le principe de la « compen-

(1) Ancien élu local

(2) Ancienne Directrice déléguée d'un opérateur de
compensation environnementale territorial porteur
d'un projet de Site naturel de compensation (SNC)

sation » s’insére donc dans une séquence
itérative afin qu'il en soit non pas l'objectif
mais le dernier recours lorsque celle-ci est
jugée « possible ».

Cette approche longtemps restée a |'état
embryonnaire et peu opérationnelle a été
largement renforcée et pérennisée par la
loi n° 2016-1087 du 8 aolt 2016 pour la
reconquéte de la biodiversité, de la nature
et des paysages. Ce texte est venu poser
un cadre plus précis et plus dense du mé-
canisme en fixant notamment différents
principes qui font offices de garanties ou
de garde-fou sans pour autant conduire
a un systéme totalement satisfaisant et
performant comme nous le montrent les
premiers retours d’'expérience des me-
sures compensatoires établies selon ces
nouvelles dispositions. Par ailleurs, la loi
de 2016 est venue réaffirmer 'importance

Par Christophe
Barbara

Directeur
CB’ Territoires
Durables
Consultant en
ingénierie de
projets urbains et
environnementaux

et Camille
Barbara

Directrice d’études
Eau et Biodiversité
CB’ Territoires
Durables®
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d’aborder la compensation dans un cadre plus global a
travers la séquence ERC avec l'impératif de bien respecter
U'ordre de la séquence dans la mesure ou il est précisé que
la compensation ne pourra en aucun cas se substituer aux
mesures d’évitement et de réduction.

La séquence ERC est une des étapes clés de la démarche
« d’évaluation environnementale », dont les origines re-
montent a la loi du 10 juillet 1976 précitée. Il importe de
rappeler, a cet égard, que le processus d’évaluation envi-
ronnementale vise a intégrer I'environnement dans l'éla-
boration d’un projet, d'un plan ou d’un programme, et ce
dés les phases de réflexion menées en amont. Il a pour
but d’éclairer tout a la fois le porteur de projet et 'admi-
nistration sur les suites a donner a 'opération concernée,
au regard des enjeux relatifs a l'environnement ou a la
santé humaine liés au territoire concerné, ainsi que d'in-
former et de garantir la participation du public. Ce proces-
sus d’évaluation ex-ante est obligatoire pour les projets,
pour les plans et pour les programmes susceptibles de
porter atteinte a 'environnement et a la santé humaine
(C. env,, art. R. 122-2 et R. 122-17). Il donne lieu a la ré-
daction d'une étude d'impact (pour les projets) ou d’un
rapport d'évaluation environnementale stratégique (pour
les plans et programmes).

Cela étant dit, il importe de revenir quelques instants sur
la notion méme de « compensation ». Il existe de multi-
ples définitions selon 'angle retenu et le pays, cependant,
nous pouvons retenir celle proposée par le Business and
Biodiversiy Offsets Programme formulée en 2012 (Stan-
dard on biodiversity offsets, BBOP, 2012) qui présente
la compensation comme « les actions mesurables d'une
politique de conservation congue pour contrebalancer les
impacts résiduels significatifs d'un projet d'aménagement
sur la biodiversité qui demeurent apres des mesures d'évite-
ment et de réduction de ces impacts ».

Présent en France dés les années 70, ce principe de com-
pensation écologique s’est développé dans de nombreux
pays en lien avec les politiques d'aménagement du terri-
toire et de gestion des espaces naturels. En théorie, l'inté-
rét de la compensation est de concilier les projets de dé-
veloppement et la protection de l'environnement en neu-
tralisant les effets négatifs des premiers sur 'environne-
ment. En pratique, cette conciliation rationnelle reste trés
conflictuelle comme Uillustre 'écologue Vincent Devictor
dans ses ouvrages en précisant notamment qu’en principe
« si un outil réglementaire contraint un aménageur a répa-
rer ce qui est détruit, aménageurs et protecteurs de la na-
ture devraient pouvoir s'accorder. » Or une telle approche
suscite de trés nombreux débats depuis plusieurs années
notamment dans la sphére de |'écologie scientifique et
en biologie de la conservation trouvant une résonnance
certaine au sein des associations de protection de la na-
ture et plus globalement dans plus frange de la société
civile. Cette controverse d’ordre scientifique, éthique, phi-
losophique et politique prend racine dans des questions
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écologiques fondamentales faisant écho a l'interrogation
formulée par le CESE rappelée en préambule du présent
article : peut-on substituer les écosystemes détruits par
d’autres ? En combien de temps ? Est-il possible de recréer
'ensemble des dynamiques d’'un écosystéme en tenant
compte de la singularité des habitats ou des populations
détruites ? Est-ce viable sur le long terme et a toutes les
échelles territoriales ? etc...

Ainsi, la notion méme de compensation que l'on pourra
traduire comme la substitution d’'un écosysteme par un
autre de nature équivalente pose en elle-méme cette
complexité conceptuelle de devoir lier une destruction
donnée avec une réparation donnée en prétendant éta-
blir entre les deux une égalité ou une équivalence satisfai-
sante. Lorsque l'on aborde cette notion de compensation
écologique, il importe de garder a l'esprit cette complexité
majeure qui sous-tend une grande partie des controverses
contre cette approche. Sans résoudre cette équation, il
apparait cependant la nécessité d’explorer plus en avant
et de maniére rationnelle l'intérét de ce principe de com-
pensation, son fonctionnement actuel et ces potentiels
d’évolution positive afin de limiter les biais de raisonne-
ment et répondre au mieux aux préoccupations légitimes
des acteurs.

.- Droit a détruire ou levier
d’amélioration des projets ?

Cette question récurrente revient a opposer de maniére
caricaturale deux mondes : celui qui considére in fine
qu’aucun projet ne doit se faire pour protéger de maniére
absolue la biodiversité et celui qui considére que la com-
pensation est un outil de régulation permettant d’amé-
liorer l'intégration de la biodiversité dans les projets.
A Uimage, comme lillustre Alain Karsenty, économiste
et chercheur au Centre de coopération internationale en
recherche agronomique pour le développement (CIRAD),
d’un verre a moitié vide pour les uns et a moitié plein pour
les autres.

Cette opposition devrait plutot étre abordée de maniere
rationnelle et pragmatique. Les deux visions sont, en fait,
assez étroitement liées dans leur approche. Sans revenir
sur le paradoxe - voire U'illusion - d'une société sans pro-
jets et donc sans impacts supposés sur son environne-
ment, (ce qui méme d’un point de vue de l'écologie des
populations reste difficile a démontrer), la compensation,
vertueuse ou non, revient dans tous les cas a faciliter le
développement des projets impactant l'environnement.
Fondamentalement, c’est une réalité. Le 2¢alinéa du | de
Uarticle L. 163-1 du Code de 'environnement prévoit dail-
leurs que si la séquence ERC - et donc la compensation
- nest pas satisfaisante, le projet ne doit pas étre autorisé
en l'état. A Uinverse, si la séquence ERC est estimée satis-
faisante, le projet peut étre autorisé. Et le raisonnement
est d'autant plus vrai si on garde a l'esprit que la compen-




sation fait partie intégrante du projet. Elle est donc une
condition sine qua non d’autorisation de ce dernier. Cette
démarche doit toutefois s'opérer avec nuance au regard
d’une appréciation d’abord qualitative. C'est parce que la
compensation est estimée satisfaisante qu’elle permet
la réalisation du projet. Ce qui importe in fine n’est pas
tant le fait que le mécanisme de compensation soit pré-
vu dans les textes, mais bien la qualité des mesures com-
pensatoires qui seront déterminantes pour rechercher le
moindre impact du projet.

Par ailleurs, en tenant compte de cet aspect qualitatif
qui est fondamental, la compensation est également un
moyen de réguler les projets. Le mécanisme de compensa-
tion, en raison du principe d’équivalence écologique qui le
sous-tend, constitue un intéressant outil de régulation des
projets les plus impactant pour l'environnement. Lorsque
la séquence ERC montre que l'impact résiduel d'un projet
reste trop lourd, le caractere réellement substituable porté
par les mesures de compensation envisagées par le maitre
d’ouvrage trouve des limites et agit alors comme un frein
et un régulateur a la réalisation du projet lui-méme. Pour
Uheure, il existe plusieurs critéres rappelés dans le guide
de dimensionnement des mesures compensatoires publié
en mai 2021 par le commissariat général au développe-
ment durable (CGDD) qui permettent de répondre a la
question de la compensabilité réelle de certains impacts.
Ainsi, la compensation doit-elle agir comme un garde-fou
afin que les projets dont les impacts résiduels ne peuvent
étre considérés comme compensables de maniere satis-
faisante ne puissent étre autorisés. C'est a ce titre, et a
travers l'approche itérative de l'étude d'impact lorsqu’elle
est bien conduite, que 'on peut considérer la compensa-
tion comme un outil d'amélioration et in fine de régula-
tion des projets impactant l'environnement.

En réalité, ce sont moins deux mondes qui s'affrontent,
que plusieurs sensibilités et visions qui se déploient dans
un univers ou chacun utilise les failles de l'autre pour faire
valoir ses positions. Vincent Devictor, résume ainsi la si-
tuation : « La compensation incarne une sorte d‘oxymore
conciliant : on compense car on veut protéger mais on com-
pense pour pouvoir détruire ». Il existe donc un impératif
majeur a rendre le systéme de la compensation plus li-
sible, plus qualitatif et plus performant.

l1l.- Des principes et notions complexes
et peu malléables aux effets parfois
contre productifs

Aux termes de la loi pour la reconquéte de la biodiversi-
té du 8 aolt 2016, la compensation doit respecter une
série de principes qui ont été définis afin de sécuriser la
démarche et d’en garantir l'efficacité théorique. Dans un
contexte toujours bouillonnant, ces principes ont été po-
sés comme des verrous ou des conditions a satisfaire pour

limiter les conséquences négatives d’'une compensation
« prétexte » ou trop permissive au regard des projets por-
tés par les maitres d'ouvrage.

Ces principes directeurs portent sur 'équivalence écolo-
gique, la proximité géographique, la temporalité, 'addi-
tionnalité administrative et écologique, la pérennité et
Uefficacité des mesures compensatoires.

En outre, l'application de la séquence ERC n’échappe pas
au principe de proportionnalité des moyens de la com-
pensation en fonction de la nature du projet et de l'impor-
tance de ses impacts, dont les fondements sont rappelés
au 1° (principe de précaution) et 2° (principe d’action pré-
ventive et de correction) du Il de l'article L. 1710-1 du Code
de l'environnement.

Par ailleurs, les mesures compensatoires doivent égale-
ment respecter le principe dit de « responsabilité » fixé
par le 2e aliéna du Il de l'article L. 163-1 du Code de l'envi-
ronnement aux termes duquel la responsabilité liée a leur
mise ceuvre et a leur efficacité incombe au seul maitre
d’ouvrage, sans faculté de transfert.

Sur le plan pratique, la mise en ceuvre des principes sus-
mentionnés s'avére complexe. A cet égard, les « dossiers
de projets » établis et déposés au cours de ces derniéeres
années par les maitres d’ouvrage font ressortir une série
de limites.

S'agissant du principe d’équivalence, l'absence de mé-
thode standardisée induit une trés grande disparité dans
les modes de calcul des pertes et des gains écologiques.
Cette question constitue aujourd’hui une des limites
majeures rencontrées par les acteurs, experts et maitres
d’ouvrage, soumis a la séquence ERC. Bien qu'il existe une
approche standardisée depuis 2021, aucun consensus n'a
pour 'heure été trouvé pour proposer une méthode stan-
dardisée du calcul de l'équivalence écologique. La dispari-
té des milieux, des especes et des enjeux environnemen-
taux et les multiples techniques et méthodes de calcul
existantes - mais toujours en débats dans la sphere scien-
tifique et technique - rendent particuliérement complexe
la stabilisation et le choix d'une méthode unique. Celle-ci
pourrait fixer le cadre général sans pour autant imposer
de maniére stricte et définitive une méthode de calcul, ce
qui ne permettrait pas de prendre en compte la grande
diversité des enjeux et les réalités du vivant.

Le principe de proximité géographique est, quant a lui,
souvent imposé de maniére arbitraire, ce qui engendre de
regrettables incohérences dans les dossiers de compensa-
tion qui s'évertuent a identifier des sites implantés dans le
périmetre du projet. Avec pour résultat que les emprises
en cause s'averent souvent peu « qualitatives » et, en
conséquence, peu appropriées a la compensation. L'appli-
cation trop rigide du principe de proximité géographique
vient ainsi, de facon paradoxale mais certaine, réduire les
effets vertueux et positifs de la compensation. On notera
que l'article 15 de la loi n® 2023-973 du 23 octobre 2023
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relative a l'industrie verte est venue supprimer ce prin-
cipe de proximité géographique au profit d'un principe de
proximité dit fonctionnelle permettant de s’inscrire dans
une approche plus scientifique a travers la notion de fonc-
tionnalités écologiques.

Le principe d’additionnalité écologique est affecté, pour
sa part, par l'absence d’'une méthode de quantification
suffisamment claire. En pratique, afin de justifier l'exis-
tence d’'un gain mesurable, il est idéalement préférable
de réaliser la compensation sur des sites dégradés, voire
trés dégradés. Dans cette hypothése, en effet, la mise en
ceuvre de la compensation offre alors une réelle opportu-
nité de reconstituer un nouvel écosystéme, beaucoup plus
fonctionnel et performant que |'état initial. Toutefois, sur
le terrain et comme le confirme 'étude publiée en février
2024 par Cybergéo (Padilla B., Gelot S., Guette A. et Car-
ruthers J.-Jones, Cybergeo : European Journal of Geogra-
phy, Environnement, Nature, Paysage, 15 févr. 2024), les
sites ciblés sont le plus souvent dans un état d'ores et
déja satisfaisant, ce qui conduit a disperser les mesures
compensatoires sur de petites surfaces et rend particulie-
rement complexe la démonstration — ainsi que la justifica-
tion —du gain écologique.

Le principe de temporalité s’avére, quant a lui, particulié-
rement difficile a appliquer et a respecter. Les nombreuses
contraintes liées a la définition, a la conception et a la
mise en ceuvre des mesures compensatoires sur des fon-
ciers parfois trés contraints et difficilement mobilisables
permettent rarement de proposer des mesures d’ores et
déja opérationnelles au moment ou le projet commence
a générer ses impacts.

S’agissant, enfin, du principe de pérennité et d’efficacité
des mesures compensatoires, son évaluation demeure
complexe en 'absence de méthode standardisée fixant le
cadre du suivi et du contréle a exercer en vue de s'assurer
de la pérennité desdites mesures. De méme, il existe peu
d’indicateurs communs de nature a favoriser 'émergence
d’une évaluation réellement pertinente. En 'occurrence,
la question des pertes de biodiversité dites « intermé-
diaires » pendant la durée réglementaire est particulie-
rement complexe a appréhender, tant du point de vue
fonctionnel et des interventions correctives (importance
de l'anticipation) que du point de vue économique et ju-
ridique (prise en compte du risque et des responsabilités,
notamment sur le plan pénal, en cas de contréle).

IV.- L'équivalence écologique : verrou
incontournable de la compensation
écologique ?

Pour 'heure et dans l'attente des débats au parlement sur

larticle 18 du projet de loi Simplification de la vie éco-

nomique, le mécanisme de compensation des atteintes a
la biodiversité encadré par larticle L. 163-1 du Code de
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U'environnement est assorti d’une obligation de résultat
d’absence de perte nette de biodiversité. Un tel objectif
implique d’avoir la capacité de mesurer les pertes induites
par le projet impactant, mais aussi les gains réalisés par les
mesures compensatoires envisagées. Le résultat devrait a
minima étre a 'équilibre. La démonstration de l'atteinte
de cet objectif s'opére a travers le principe « d'équiva-
lence écologique » qui implique que plusieurs conditions
soient respectées comme le précise le guide sur le dimen-
sionnement de la compensation publié en 2021 : (1) Les
mesures compensatoires visent des objets de méme na-
ture afin de pouvoir établir des comparaisons pertinentes
et cohérentes ; (2) l'équivalence écologique est établie
au regard d'un volet quantitatif (surface, nombre d’es-
péces, fonctions écologiques...) mais aussi de la qualité
fonctionnelle des mesures (prise en compte de leur role
au sein de 'écosystéme affecté par le projet) et enfin (3)
de la finesse de 'analyse qui repose sur la notion de pro-
portionnalité.

Le principe d’équivalence écologique prend sa source dans
les débats relatifs a l'approche économique des services
écosystémiques et a la monétisation du vivant (Roche,
Philip, et al. Valeurs de la biodiversité et services écosys-
témiques. Perspectives interdisciplinaires. Editions Quae,
20176). Lors des débats sur la Loi Biodiversité de 2016,
l'idée d’'une monétisation de la biodiversité a été écartée
au profit du principe d’équivalence écologique qui - par
nature - implique que la compensation ne pourra pas
étre de nature financiére, mais doit se traduire par une
équation d’un autre ordre : biodiversité et fonctions alté-
rées versus biodiversité et fonctions restaurées. Dans ce
contexte, la valeur attachée a la biodiversité sera donc
liée aux colts de dimensionnement, de réalisation, de
gestion et de suivi des mesures compensatoires propo-
sées par le maitre d'ouvrage. On doit toutefois souligner
que l'approche par l'offre, qui induit la constitution d’un
marché d’unités de compensation, reviendra malgré tout
a créer de maniere indirecte un espace d'échange moné-
taire entre les maitres d'ouvrage et l'opérateur d’un site
naturel de compensation, de restauration et de renatura-
tion (SNCRR) créé par la loi n® 2023-973 du 23 octobre
2023 dont l'essentiel de la relation contractuelle porte-
ra sur l'acquisition d’unités de compensation et sans que
les services instructeurs aient d'autres obligations que la
vérification de 'adéquation entre le besoin et l'offre de
compensation.

Le principe d’équivalence écologique constitue le seul
moyen de démontrer |'atteinte de l'objectif d’absence de
perte nette de biodiversité. Il s’agit également d’un des
principes de la compensation les plus complexes a res-
pecter en raison des sérieuses incertitudes qui l'accom-
pagnent :

« Le processus de compensation s'accompagne de nom-
breuses incertitudes concernant la mesure de la biodiver-
sité, qui est forcément incompléte et qui peut étre plus ou
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moins biaisée selon les protocoles choisis, le risque d'échec
lors de la mise en place des mesures compensatoires, le de-
venir des sites compensatoires qui peuvent ne pas subsister
sur l'ensemble de la durée des impacts. Ces incertitudes in-
duisent des imprécisions lors du calcul des pertes et gains
qui se traduisent souvent par une sous-estimation du besoin
en compensation (impliquant une perte de biodiversité) ou
au contraire une surestimation (impliquant des surcodts
pour le maitre d'ouvrage). » (Bezombes L., Kerbiriou C.,
Spiegelberger T., Gouraud V. et Gaucherand S., Un cadre
méthodologique pour évaluer 'équivalence entre pertes
et gains de biodiversité induits par les projets d'aménage-
ment et leurs mesures compensatoires, Sciences Eaux &
Territoires, Article hors-série n°® 49, 2018.)

Sans remettre en question l'existence méme de ce prin-
cipe, il apparait indispensable a l'avenir de fixer un cadre

plus formalisé permettant de mieux répondre a cette
exigence d’équivalence. Outre la nécessité de stabiliser
les méthodes d’appréciation, il est également nécessaire
d’harmoniser les compétences et la formation des ac-
teurs techniques, des experts, des agents instructeurs et
des maitres d’ouvrage afin qu'ils puissent appréhender de
maniére univoque les tenants et aboutissants d’une telle
équivalence. Cette démarche est, au reste, a rattacher a la
nécessité de réhabiliter la séquence ERC de 'étude d'im-
pact pour qu’elle puisse remplir pleinement son véritable
role d'aide a la décision. En effet, la démonstration de
l'équivalence écologique — ou dans certains cas le constat
de l'impossibilité d'y parvenir - doit permettre aux acteurs
de requestionner le projet et, si besoin, de le redimension-
ner en vue de l'atteinte d’'un moindre impact. M
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La compensation

environnementale

BDEI n° 3262

Bien lire l'obligation
de compensation :
une affaire d'optique ?

Réflexions croisées, Philippe Merle, Ingénieur Général
des mines et Jean-Pierre Boivin, Avocat,

Directeur scientifique du BDE|

Echanges dans le cadre des travaux conduits par le Laboratoire d'initiatives
fonciéres et territoriales innovantes (LIFTI) sur la compensation durant

l'année 2023.

Jean-Pierre Boivin : Merci, Monsieur Merle,
d’avoir bien voulu accepter de nous parta-
ger votre vision de la compensation a tra-
vers, notamment, les textes et la pratique
que vous avez eu l'occasion de mettre en
ceuvre dans vos précédentes fonctions.

Le numéro spécial du BDEI auquel vous
voulez bien participer est un numéro dont
le théme est « la compensation écolo-
gique ». Ce numéro essaie de dresser un
panorama de ['état de la situation. Nos tra-
vaux font apparaitre 'importance de nom-
breux enjeux, mais aussi le fait que la ma-
tiére recele aujourd’hui plus de questions
que de réponses. L'objectif de ces travaux
est a la fois de faire mieux connaftre cet
outil, d’en cerner les contours et, a certains
égards, de sortir des zones d’'ombre ou de
tenter d’expurger les peurs qu'il a suscité
dans la pratique. Je pense, en particulier,
aux fortes aversions de principe qui se sont
manifestées sur le sujet et qui ont trop sou-
vent conduit certains auteurs a considérer
la compensation comme un « droit a dé-
truire ». La radicalité d’une telle approche
me parait mériter d’étre révisée et quelque
peu recentrée.

Je vous propose de commencer notre ré-
flexion en rappelant les sources commu-
nautaires de la compensation pour parvenir
a une meilleure mise en perspective de la
législation francaise actuelle sur ce sujet.
Nous pourrions, dans un second temps,
aborder les éventuels projets de modifica-
tion du législateur.

Comment la législation francaise actuelle
se situe-t-elle par rapport au droit commu-
nautaire ?

Philippe Merle : Si on en revient aux
sources, quand on examine dans les direc-
tives européennes la place de la compensa-
tion, on distingue deux points durs. Le pre-
mier traduit une ambition trés forte quand
on est en zone Natura 2000 : la directive
Habitat, a l'article 6, dit que quand une
évaluation des incidences donne des résul-
tats négatifs en zone Natura 2000 et qu’on
ne peut pas faire autrement, alors s'il existe
une raison d’intérét public majeur, on peut
compenser. Mais cette compensation doit
étre stricte, et on doit s’assurer que la cohé-
rence globale de Natura 2000 est protégée.
Et donc dans cette hypothése, coexistent
simultanément la compensation stricte et
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la nécessité d'intérét public majeur (Dir. n°® 92/43/CEE,
21 mai 1992, art. 6).

L'autre texte ol on trouve une nécessité de compensation
stricte, c’est la directive cadre sur 'eau dont l'article 1¢
édicte l'exigence de prévenir toute dégradation supplé-
mentaire, de préserver et améliorer 'état des écosys-
témes aquatiques ainsi que des zones humides et des
écosystemes terrestres qui en dépendent directement
(Dir. n° 2000/60/CE, 23 oct. 2000, art. 1¢). Donc zone
humide et Natura 2000, « c’est du dur ».

En dehors de ces deux hypotheses et dans le cas général,
c’est beaucoup moins assertif. En fait, dans la directive
EIE (Dir. UE n° 2011/92, 13 déc. 2011, dite « projet »), on
trouve les éléments suivants.

Premier point, s'il y a un examen « cas par cas » qui doit
déboucher sur la nécessité de faire ou non une évaluation
environnementale, cet exercice se fait uniquement sur la
base des mesures d’évitement et de réduction, c’est-a-
dire que la compensation ne peut pas s'intégrer tout de
suite sans qu'aient été évaluées les incidences, ce qui est
normal puisqu’il faut connaitre précisément ce qu'on a a
compenser.

Un autre point important de cette directive, résulte en
ce que, dans la décision, doit figurer un suivi des mesures
d’évitement, de réduction et de compensation. En re-
vanche, ce que prescrit le texte pour chacune des sé-
quences ERC (Eviter, Réduire, Compenser) - et notamment
dans le contenu de l'étude d'impact et dans la description
des mesures -, c'est qu'il s'agit d’éviter, de réduire, et si
possible de compenser. La directive n'impose donc pas
une obligation stricte et on n’est pas davantage confronté
a une obligation de résultat de compenser a 100%.

Enfin, lannexe de la directive dit qu'il s’agit d'éviter,
réduire, et si possible compenser a la fois pendant la
construction - donc pendant que le projet se met en route
- et au cours du fonctionnement (c'est le terme de la di-
rective), c'est-a-dire pendant toute l'exécution du projet.
La directive fait donc expressément référence a la durée
du projet et non pas a la durée des atteintes. Voila 'état
des textes communautaires.

J.- P. Boivin : Ce point est absolument essentiel pour ap-
précier la portée de l'obligation de compensation. Vous
soulignez qu’en fait, et c’est assez logique puisque la direc-
tive se focalise sur le projet, c’est par rapport a ce projet
que s’effectuent, dans un premier temps, les opérations
de compensation et, dans un second temps, le suivi de
ces opérations. Alors une question vient immédiatement
a l'esprit : quand on connait la difficulté a laquelle sont
confrontées les porteurs de projets, comme l'administra-
tion, dans la détermination des contours exacts desdits
projets, quel marqueur peut-on identifier pour en déter-
miner la fin ? Comment, selon vous, pourrait-on concre-
tement identifier la fin d'un projet, laquelle marquerait la
fin de l'obligation de la compensation ?

Ph. Merle : Une compensation bien faite est en prin-
cipe pérenne, et donc si, ensuite, elle se dégrade, ce sera
normalement pour des raisons extérieures au projet lui-
méme. Donc une compensation « parfaite » n'a pas de
date de fin. Cela n’épuise pas la question de la responsabi-
lité juridique, puisque les mesures de suivi vont, pour leur
part, porter sur la durée du projet, du fait qu’elles sont
adressées au porteur du projet.

Dans de nombreuses hypotheses, la notion de fin de pro-
jet est déterminable. Il en va ainsi, par exemple, s'il s'agit
d’une installation classée. A un moment donné, intervien-
dra une cessation d’activité. A lissue de cette cessation,
ne subsistera plus qu'une police résiduelle et le projet aura
pris fin.

D’ailleurs, je note au passage que c'est cette cessation
d’activité qui permet dans un autre domaine, celui de la
réhabilitation du site, le transfert de la responsabilité de
Uexploitant a un tiers demandeur. Et on ne peut pas faire
ce transfert de responsabilité avant cette cessation d’ac-
tivité.

Néanmoins, il n'existe pas de « date de fin » universelle
dans tous les régimes qui sont adossés a la directive EIE.
C'est peut-étre pour cette raison, que dans la loi francaise
actuelle, on parle de compensation effective pendant
toute la durée des atteintes. En conséquence de cette
formulation, je dirais que ce probléme ne se pose pas en
droit, méme qu'il se pose évidemment en fait.

J.-P Boivin : Si on réfléchit non pas sur des ICPE - pour les-
quelles la fin du projet est inscrite dans les textes — mais,
par exemple, sur une obligation de compensation sur une
zone humide, que signifie alors la fin du projet pour une
telle zone ?

Prenons un exemple. Supposons que, suite a une évolu-
tion climatique, le niveau de la nappe phréatique au droit
des terrains compensés ait baissé et que - mécanique-
ment - la zone restaurée se trouve graduellement, voire
totalement, asséchée. Dans une telle hypothese, et alors
que la cause de l'événement serait directement liée a un
phénomeéne naturel et non a une action anthropique,
comment déterminerait-on la fin du projet dans une telle
situation ?

Ph. Merle : On se heurte au choc de deux sources diffé-
rentes. D'une part, on peut dire que l'autorisation IOTA
(eau), puisqu’il y aurait une rubrique 10TA, a une fin.
Et puis, il y a une deuxiéme source possible qui est de se
raccrocher aux principes généraux du droit, par exemple
que « nul n’est responsable que de son propre fait ».

La difficulté, c’est que la formulation actuelle de la loi
francaise, - et c’est 'une des raisons pour lesquelles il est
envisagé de changer les choses — induit une obligation
de résultat qui pourrait conduire a penser qu'il faudrait
quand méme faire remonter la nappe quand bien méme
celle-ci aurait baissé naturellement, au seul motif déter-
minant qu’on n’aurait pas atteint la fin du projet. C'est la
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conséquence qu’induirait une obligation de résultat, la-
quelle, serait de surcroit, jugée en plein contentieux.

Ce type de raisonnement illustre U'insécurité juridique liée
a la rédaction du texte actuel dont je rappelle qu'elle va
au-dela des exigences de la directive elle-méme.

J.-P. Boivin : Vous avez évoqué le contentieux de la res-
ponsabilité qui reléve d’'un régime de plein contentieux
par rapport au porteur de projet sur qui repose l'obligation
de compenser par rapport a son propre projet.

Actuellement, dans nos textes, il n’existe pas de possibi-
lité pour ce porteur de transférer sa responsabilité, mais
seulement une faculté de sous-traiter tout ou partie de
ses actions de compensation. Ainsi, le égislateur francais
souhaite-t-il qu'une responsabilité incontournable repose
sur la téte du porteur de projet jusqu’a ce qu’aient cessé
les atteintes a la biodiversité alors que, vous l'avez souli-
gné, le droit communautaire postule que la responsabilité
du porteur de projet trouve sa limite dans la fin du projet
lui-méme.

Cette absence de transférabilité de la responsabilité ré-
vele un probleme structurel. Il me parait légitime que la
mise en place de la compensation reléve de la responsa-
bilité du porteur de projet dans la mesure ou elle se rat-
tache directement a l'exercice de son métier de promo-
teur. En effet, s'il ne met pas en ceuvre son obligation de
compensation, il ne peut tout simplement pas exécuter
son projet dés lors que la premiére est intimement liée
au second. En revanche, quand on arrive sur la gestion, et
vous le disiez tout a l'heure, lorsque la compensation est
bien faite, normalement elle a une vocation a étre plus
ou moins pérenne, sauf événements exogénes auxquels je
faisais précédemment allusion. Mais, lorsqu’on réfléchit a
ce qu’est un porteur de projet, cette fois-ci non pas sous
l'angle écologique mais sous l'angle des affaires, il n’a évi-
demment ni la capacité, ni la vocation a faire de la gestion
de terrains qui ont fait l'objet de la compensation sur des
échéances qui peuvent étre longues. On peut se deman-
der si cette difficulté n'est pas de nature a dissuader les
porteurs de projet de s’engager dans la compensation en
amont de la décision, comme il y a une dizaine d’années,
rappelez-vous, certains groupes francais stockaient leurs
sols pollués dans des structures dédiées pour éviter de les
mettre sur le marché a cause de l'absence de transférabi-
lité de la responsabilité. Le tiers demandeur - mécanisme
auquel on a les uns et les autres beaucoup contribué - a
permis de débloquer cette situation et on voit aujourd’hui
que le tiers demandeur dont tout le monde se méfiait au
début est un mécanisme qui marche plutét bien, qui n'a
pas dérapé contrairement a ce que l'on craignait a l'origine
et qui aujourd’hui intéresse beaucoup les promoteurs et
les banques. Dans ce contexte ou le monde des affaires
s'est emparé de l'outil tiers demandeur, l'instauration de
ce mécanisme g, je l'ai moi-méme constaté, permis de dé-
bloquer une partie des problemes des sols pollués.
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Dong, est-ce qu’'on n’a pas finalement le méme frein dans
le domaine de la compensation et est-ce que le chemin
qu’on a ouvert en matiere de sols pollués ne constitue pas
une sorte de laboratoire d’art et d’essai intéressant pour
lever des freins du coté des porteurs de projets ?

Ph. Merle : Je dirais en préliminaire que c’est plutét une
bonne idée de dissuader les porteurs de projets d’avoir a
s'engager dans la compensation, de la méme facon que
c’est plutét une bonne idée de dissuader les industriels
de polluer les sols. Dong, il y a tout un volet « préven-
tion », qui se traduit dans le domaine dont nous parlons
par « éviter et réduire » et qui se traduit dans le domaine
des sols par les prescriptions visant a éviter la pollution :
ce volet doit étre premier.

Ensuite, a titre subsidiaire, l'évolution vers une trans-
férabilité de la partie « réhabilitation » pose au fond la
question du suivi de ce qu’on a échoué a prévenir : il s'agit
de transférer a un tiers les problemes que ce suivi met en
évidence. S'il n'y a pas de probléeme de suivi de la compen-
sation tout va bien : on est dans quelque chose de pérenne
jusqu’a une durée indéterminée.

La maturité - sur cette question de transférabilité des pro-
blemes résiduels - est arrivée aprés une dizaine d’années
de fonctionnement un peu expérimental du systéme. Au
départ cela ne marchait pas tres bien, et petit a petit une
offre s’est structurée. Dans le cas de la compensation,
cette évolution-la pourra peut-étre se faire un jour mais
je pense qu'aujourd’hui l'offre n'est pas suffisamment
structurée pour permettre d’effectuer un éventuel trans-
fert apres la fin du projet. Je rappelle qu'avant la fin du
projet, c’'est de toutes manieres au porteur de projet -et a
lui seul - que s’adresse la décision préfectorale d’autorisa-
tion, laquelle comporte et implique les mesures de suivi.
Une transférabilité, apres la fin du projet, reléve d’une hy-
pothése qui sera sans doute envisageable un jour, mais qui
n’est aujourd’hui pas mire, faute de structuration suffi-
sante de l'offre malgré les évolutions successives de la loi.

J.-P Boivin : Sur ce terrain, précisément, l'un des axes
de réflexion du LIFTI au cours de l'année derniére a été
de comparer les mérites respectifs d'une compensation
par la demande et d'une compensation par l'offre pour
constater, qu'en France, l'offre était globalement tres li-
mitée voire défaillante. Et qu’elle était en tout cas agrégée
autour de quelques points que chacun connaft alors que,
par exemple, dans d’autres pays comme aux Etats-Unis on
a développé une offre beaucoup plus large et beaucoup
plus ouverte a travers, notamment, les banques de com-
pensation. Et donc on voit bien, comme vous le dites, qu'a
partir du moment oU une offre se structurerait - et on va
évoquer tout a 'heure la nécessité de structurer une telle
offre - s'ouvrirait a ce moment-la un champ de réflexion
suffisamment mar pour adosser a cette offre la question
de la transférabilité.

Venons-en maintenant au droit actuel et aux évolutions
en cours. Je dis en cours parce qu’a I'heure ot nous parlons
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on ne dispose que d’un fragment de petite loi et on verra
ce qu’elle devient. Mais le probléme est posé et c’est donc
intéressant de s'y arréter un peu, car quel que soit 'avenir
de cette petite loi demain, les fondements de la réflexion
sont posés : un probléme a été identifié et le socle d'une
solution a été posé.

Ph. Merle : En effet, alors faisons un peu d’historique.

La compensation a été vraiment codifiée dans la loi biodi-
versité en 2016, avec un choix de transposition consistant
a généraliser au-dela de Natura 2000 et des zones hu-
mides l'objectif d’absence de perte nette de biodiversité :
c’est finalement un choix de haut niveau de protection de
Uenvironnement qu’il n'a jamais été question de remettre
en cause (L. n° 2016-1087, 8 ao(it 2016). La-dessus, en
2021, la loi Climat et Résilience a donné une priorité aux
zones de renaturation préférentielle, c’est-a-dire a com-
mencé a poser la question de structurer une offre qui ne
soit pas définie au gré des projets et des opportunités
(L. n°2021-1104, 22 aolt 2021).

En 2023, dans la loi industrie verte, on peut distinguer deux
avancées bien distinctes (L. n® 2023-973, 23 oct. 2023).

Le premier consiste a aller au bout de la logique climat
résilience en disant que s'il y a des zones prioritaires, elles
ne sont pas forcément situées a proximité immédiate des
projets. Par conséquent, la notion de proximité géogra-
phique qui figurait jusqu'alors dans la loi ne reflétait pas
le principe qu’on cherchait a poser. On cherchait ce qu’on
a appelé une proximité fonctionnelle, c’est-a-dire une ap-
proche permettant d’assurer que les fonctionnalités dé-
gradées sont restaurées, et ce en visant une restauration
pérenne donc qui ne posera pas de probléme de suivi.

J.-P. Boivin : Est-ce que l'idée que vous évoquez est d’avoir
une dilatation de l'espace qui pourrait étre idéalement na-
tionale ou est-ce que le critére d’appréciation serait plutot
a l'échelle loco/régional ?

Ph. Merle : Rien ne le précise. Le Sénat souhaiterait le pré-
ciser dans un décret. Il me semble - ¢a n’engage que moi -
que l'échelle dépend de la question posée. Par exemple, si
on parle de zone humide, peut-étre que le sous-bassin est
la bonne échelle. Si on parle d’habitat, 'échelle dépend
de l'aire de répartition des especes concernées. Donc une
échelle nationale, a mon avis certainement pas. L'échelle
doit étre adaptée a ce qu’on cherche a compenser, pas for-
cément en proximité géographique immédiate.

Cette évolution reflete la premiére avancée de la loi In-
dustrie verte.

La seconde a consisté a susciter une augmentation de la
structuration de l'offre avec la création des unités de com-
pensation, restauration et renaturation, dont on ne peut
que constater que les décrets — actuellement en consulta-
tion - ont quelques difficultés a sortir.

Apparait dans le paysage en 2024 le texte que le gouver-
nement dépose au Sénat sur la simplification, avec un ar-

ticle 18, qui vise a conserver partout l'objectif ambitieux
d’une compensation sans perte de biodiversité tout en
permettant une souplesse de mise en ceuvre qui soit com-
patible avec le déroulement des projets industriels et avec
leur sécurité juridique.

Ce mouvement implique la suppression de la phrase ac-
tuellement présente dans la loi : « elles doivent se traduire
par une obligation de résultat et étre effectives pendant
toute la durée des atteintes », dont on a vu la difficulté en
termes de sécurité juridique, tant sur l'obligation de ré-
sultat en plein contentieux, que sur l'absence de limites
temporelles.

L'idée sous-jacente est de mieux traduire la philosophie
profonde du texte qu'il faut viser une absence de perte
nette a terme et de facon pérenne en l'assortissant d'un
suivi. Donc ne pas dégrader cet objectif mais le traduire
juridiquement sous une forme plus sécurisée qui per-
mette une souplesse et une meilleure exécution au fond.

J.-P. Boivin : Si on résume pour nos lecteurs, et si je com-
prends bien le sens du texte de la petite loi, on dégagerait
de la souplesse au niveau de la mise en route effective
de la compensation. C’est-a-dire qu’on cesserait d’exiger
que la compensation soit idéalement réalisée au moment
méme du lancement du projet, ce qui est globalement im-
possible, sauf s'il y avait une offre surabondante et qu'on
trouve sur 'étagére une solution toute préte a l'instant T
de ce lancement, ce qui n’est pas le cas aujourd’hui.

Dés lors, cette modification apporterait d’abord de la
souplesse au niveau du démarrage de l'opération de com-
pensation puis, dans un second temps, de la souplesse sur
l'appréciation des effets puisqu’on s'affranchirait du cri-
tére temporel des atteintes.

Ph. Merle : C'est bien cela : comme je le disais tout a
Uheure, le texte de la directive est trés souple ; « si pos-
sible compenser ». Il n'implique méme pas une obligation
de moyens complete. Alors que dans la rédaction actuelle
de la loi francaise, si la jurisprudence venait a durcir l'inter-
prétation, on serait sur une obligation de résultats stricte
et constante, avec de surcroit une absence de perte nette
de biodiversité qui ne figure pas non plus dans la directive
pour le cas général (hors Natura 2000 et zones humides).

Et donc C'est cet objectif d’absence de pertes nettes que
le texte qui a été proposé par le gouvernement vise a
conserver, mais tout en permettant des modalités d’exé-
cution qui permettent une meilleure effectivité.

J.-P. Boivin : Ce point-la est vraiment tres important parce
qu’il touche l'une des grosses difficultés de la compensa-
tion dans les textes actuels, c’est-a-dire une obligation
stricte de résultat, qui, en fait, commencerait a l'instant T,
concomitamment au lancement du projet. Dans une telle
hypothése, l'obligation de résultat naitrait simultanément
par rapport au lancement du projet et ne s’acheverait qu'a
la fin des atteintes, c’est-a-dire on ne sait pas trés bien
quand. Donc sur le plan de l'analyse juridique de l'obliga-
tion et de sa portée, le texte actuel est porteur et vecteur
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d’incertitudes qui sont assez colossales, d’ou résulte pour
le porteur de projet une énorme insécurité juridique, sur-
tout s'il ne peut jamais se libérer de son obligation.

Ph. Merle : Il me semble qu’on se trouve effectivement
confrontés a l'exitance de deux plans de langage : celui
de la protection de l'environnement, d'un c6té, et le lan-
gage juridique de 'autre. Ces deux langages ont du mal a
converger... La rédaction qui a été portée par le gouver-
nement dans le projet d’article 18 essaye de traduire la
méme idée de fond du point de vue environnemental mais
dans un langage juridique adapté.

J.-P. Boivin : Et dong, si ce texte était finalement voté, il
devrait offrir au porteur de projet titulaire d’une obliga-
tion de compensation une forme de sécurité juridique un
peu plus confortable ?

Ph. Merle : Absolument.

J.-P. Boivin : Je voudrais évoquer une question d’ordre un
peu technique qui me parait importante dans la pratique.
Lune des difficultés développées dans les travaux du
LIFTI a l'occasion d'un des ateliers, réside dans la grande
difficulté de disposer — de maniére univoque - des outils
pour apprécier l'absence de perte nette de biodiversité. En
fait, qu'on s'interroge sur l'absence de perte nette dans
le cadre du texte actuel ou qu'on se projette sur l'objectif
que vous décrivez dans l'article 18 de la petite loi, com-
ment peut-on concrétement mesurer de maniere fiable
l'étendue de l'obligation ? Cette mesure semble, en ef-
fet, difficile compte tenu de lincertitude des résultats
des outils techniques qui permettraient de vérifier si on
reléve ou non une perte nette de biodiversité. Comment
cet exercice est-il conduit dans la pratique ? Est-ce que
c’est a travers un volet de l'étude d'impact ? Est-ce que
c’est une attestation d’un écologue ? Est-ce que c’est une
appréciation qui serait faite par un organisme indépen-
dant ? Existe-t-il une mécanique univoque d’évaluation
de cette perte nette ? Il y a bien des guides - tous un peu
contradictoires les uns par rapport aux autres - mais si un
jour se posait la question de ['évaluation de la responsa-
bilité d’'un porteur de projet devant le juge, quels outils
de mesure probants pourraient étre utilisés ? Sans méme
aller jusqu’a 'hypothése d’un conflit judiciarisé, la ques-
tion est au fond, la méme dans 'hypothese ou l'adminis-
tration estimerait que le porteur de projet a organisé ou
laissé s’installer une perte nette de biodiversité et ou des
prescriptions complémentaires seraient envisagées dans
le cadre un arrété préfectoral complémentaire.

Ph. Merle : Il me semble que, quand on se place dans une
perspective ex ante, c’est un peu sévere de dire qu'il y au-
rait un manque d’outils : on a quand méme un guide tres
épais, censé étre bien connu des bureaux d'études qui font
les études d'impact, et qui permet de traiter cette ques-
tion. La question ex ante est vraiment importante, parce
que c’est a partir de cette analyse que va étre jugée une
éventuelle insuffisance d’étude d'impact, ou une éven-
tuelle insuffisance des mesures compensatoires édictées
dans l'arrété d’autorisation, ou une éventuelle insuffi-
sance des mesures de suivi.
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Il s’agit donc déja de faire correctement cette étape, qui
est complétement en ligne avec le projet d’article 18 qui
vise une absence de perte nette de biodiversité. Dailleurs,
le texte actuel comporte |'expression « vise un objectif
d’absence de perte nette ».

L'autre question qui est, a mon sens, beaucoup moins
m(re aujourd’hui, parce qu’on n’a pas beaucoup de recul,
c’est la question ex post, c’est-a-dire la question du suivi.
Un tel suivi doit étre proportionné, il doit étre faisable, et
il doit étre raisonnable.

Force est de constater que la jurisprudence sur la quali-
té du suivi est aujourd’hui tres faible, et principalement
centrée sur les interactions déléteres entre les éoliennes
et les oiseaux.

J.-P. Boivin : On est bien d'accord que si, dans le cadre d'un
suivi régulier, apparaissaient des fluctuations de l'état du
milieu dues a des négligences ou a des insuffisances d’en-
tretien, l'administration devrait normalement intervenir
et imposer au porteur de projet de prendre les mesures
complémentaires de nature a rétablir la situation. En pra-
tique, devrait intervenir un arrété complémentaire pres-
crivant les mesures nécessaires. Sauf erreur de ma part, je
n’ai pas vu, a ce jour, d’arrété complémentaire portant des
prescriptions de complément de la compensation. Est-ce
que ¢a existe ou est-ce qu’on est encore en présence d’'un
outil en développement ?

Ph. Merle : On est dans un domaine qui n’est pas mdr. Je
pense que c’est de cet univers-la que viendront progres-
sivement la jurisprudence et la pratique. Il s'agit d’abord
d’étre clair dans la loi sur le niveau d’ambition qui est réel-
lement visé sur le fond, mais également quant a l'arsenal
juridique destiné a accompagner cette ambition, pour évi-
ter qu'on ne débouche sur des situations absurdes. Une
fois encore, 'objectif demeure de viser une absence de
perte nette de biodiversité, qu’on soit ou non, dans les cas
particuliers « habitats » et « zones humides » ciblés par la
réglementation communautaire.

J.-P. Boivin : Peut-étre une derniére question concernant
plutot l'administration. Vous avez été pendant des années
en responsabilité a la DGPR. Est-ce qu'il vous semble -
sans qu’'on porte un quelconque jugement de valeur - que
'administration déconcentrée, c’est-a-dire essentielle-
ment les DREAL, est bien sensibilisée a ce probleme de la
compensation, ou votre impression est-elle que le sujet
est encore en construction ? Concrétement, au niveau de
l'appréciation des documents d’impact par les services,
avez-vous le sentiment que dans la démarche ERC le C
soit vraiment mis en perspective et/ou subi plutét que
geéré?

Ph. Merle : Deux éléments de réponse évidemment par-
tiels, d’autant que c’est une situation qui est évolutive,
donc qui a pu bouger depuis que j'ai changé de fonction.

Tout d’abord, il me semble, je l'ai déja dit tout a I'heure
sous une autre forme, que le « C » doit quelque part rester
laborieux. De méme, la gestion d’une pollution des sols
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n’est pas l'objectif : l'objectif, c’est d'abord de prévenir les
pollutions des sols. Donc il me semble que ce n’est pas un
probleme que l'exercice reste inconfortable.

Deuxiémement, il y a une question d’organisation qui
n'est peut-&tre pas encore complétement réglée, bien
que les DREAL aient maintenant bient6t 15 ans. Au niveau
d’une DREAL, il y a tout ce qu'il faut pour apprécier les
éléments relatifs a la compensation, mais dans différents
morceaux : la partie qui s'occupe de la police et qui va
rédiger les projets d’arrété, la partie, hébergée en DREAL

et dont la jurisprudence du Conseil d’Etat a petit & petit
forcé lisolement, qui s'occupe de ['évaluation des études
d’impact, et puis les spécialistes des especes ou des zones
humides qui ont une vision naturaliste sans doute beau-
coup plus approfondie que la plupart des inspecteurs des
installations classées aujourd’hui.

J.-P. Boivin : Merci infiniment pour cet échange a la fois
lucide et constructif qui ouvre a terme des perspectives
intéressantes et montre, en tout cas, que le sujet est d'im-
portance et qu'il est grand temps pour les porteurs de
projets qui nous lisent de s’en saisir sérieusement. M
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La compensation
environnementale

BDEI n° 3263

Les collectivités locales
et la compensation écologique :

quel réle pour quelles ambitions ?
Entretien, Philippe Schmit, Président d'Urba Demain
et Jean-Pierre Boivin, Avocat, Directeur scientifique du BDEI

Jean-Pierre Boivin : Monsieur Schmit, dans
le cadre des travaux du LIFTI, nous n’avons
volontairement pas traité du role des col-
lectivités locales dans le mécanisme de la
compensation écologique. Pourtant, leurs
responsabilités devraient les conduire a
s'intéresser de prés aux modalités d’élabo-
ration et de gestion de la compensation.

Par vos fonctions de conseil auprés de ces
collectivités, et en raison de votre longue
expérience, vous étes un observateur pri-
vilégié. J'aimerais donc profiter de cette
expérience pour évoquer avec vous, a l'oc-
casion du présent échange, les questions et
les enjeux liés a la compensation et recueil-
lir votre vision du role que les collectivités
locales devraient, ou pourraient, avoir dans
l'élaboration de stratégies foncieres, en lien
avec la problématique de la compensation.

Pourriez-vous nous faire part de votre ex-
périence sur le terrain et de votre vécu avec
les collectivités que vous fréquentez ? Se-
lon vous, comment ces collectivités appré-
hendent- elles le sujet de la compensation
écologique ? Est-ce un outil de gestion en-
vironnementale qui leur est familier ?

Philippe Schmit : On peut certainement
dire que la problématique de la séquence
Eviter Réduire Compenser (ERC) est bien
présente dans les esprits des profession-
nels, au moins dans son approche concep-
tuelle. On constate, toutefois, une difficulté
de compréhension sur le volet technique de

la compensation. En toute hypothése, dans
la sphére des professionnels et des cadres
des collectivités, il est certain que le méca-
nisme de la compensation est présent.

Dans la sphére politique, l'idée de la sé-
quence ERC commence également a faire
son chemin.

Au-dela de cette premiére appréciation, on
mesure bien la dimension technique du su-
jet, lequel est alors souvent « préempté »
par des environnementalistes experts au
sein des collectivités.

J’évoque ces aspects car, s'il est bien com-
pris que l'idée du triptyque ERC est de li-
miter les atteintes a la biodiversité, pour
autant, la démarche de compensation elle-
méme reste encore insuffisamment appro-
priée dans la sphere technique, mais égale-
ment, et de maniére assez évidente, dans la
sphere politique.

Maintenant, si 'on réfléchit a la prise en
main de cet outil par les collectivités, il
convient, dans une premiére approche, de
se demander ou et a quel niveau doit se
porter le premier regard.

Dans une collectivité, c’est au sein des
services chargés de l'environnement que
l'on a le plus de chances de rencontrer des
personnes sensibles au sujet de la com-
pensation. Ce sujet nous renvoie pourtant
d’emblée a des problématiques d’aména-
gement de l'urbanisme et a la question de
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la programmation de la compensation. Celle-ci revét par
essence une dimension transversale. Elle nous renvoie
en effet également a des sujets de développement éco-
nomique ou encore de politique locale de ['habitat... La
principale question est de déterminer a quel stade de la
phase de réalisation d’'une mesure de compensation les
collectivités locales s’approprient cette problématique et,
plus fondamentalement, d’apprécier si leur implication
est bien réelle.

J.- P. Boivin : Vous faites une distinction assez nette entre
le volet technique et le volet politique. Concrétement, a
quoi faites-vous référence ? Dans ce cadre, est-il légitime
d’attacher la dimension technique aux services de l'envi-
ronnement et la dimension politique aux élus ?

Ph. Schmit : Oui, je pense qu’on peut opérer cette dis-
tinction entre le role des services techniques et les élus
eux-mémes. Sur ce point, j'ouvre une parenthése pour
souligner la part prégnante aujourd’hui prise par 'amé-
nagement et dont la compensation est en fait une com-
posante. Il faut donc s’interroger sur la structure de déci-
sion et cerner qui a le pourvoir d’action dans ce domaine
d’intervention. En effet, la technicité de nos documents
de planification, de programmation et de stratégies est
devenue telle qu’en définitive, les véritables auteurs des
documents d’urbanisme sont aujourd’hui, dans certains
territoires, bien plus les techniciens que les élus. Si on ré-
fléchit avec les élus sur leur véritable capacité a concevoir
et maitriser ces documents, on constate qu’une grande
partie de la classe politique s’en remet de fait a la sphére
technique, seule une poignée d’élus s’appropriant la di-
mension technique de la planification.

Dans ce contexte, les élus qui sont effectivement a la
manoeuvre sont les élus « techniciens », c’est-a-dire ceux
qui ont travaillé pour comprendre précisément ce qu'il y
a dans un SCOT, dans un PLU, ou encore dans la mise en
ceuvre de la démarche de compensation etc. Cette stra-
tification des savoirs créé de facto un fossé au sein de la
classe politique et confére aux sachants qui ont acquis les
connaissances nécessaires aupres de la sphére technique
une supériorité par rapport a leurs collégues. Cette situa-
tion n’est, au demeurant, qu’une forme d'illustration des
conséquences nées de la fragmentation des responsabili-
tés politiques.

Si une collectivité s’est activement engagée sur le sujet de
la compensation, l'élu concerné deviendra l'élu référent.
Dans ce contexte, il convient donc de réfléchir a la place
de la compensation a travers ces évolutions techniques,
pour qu'elle épouse - en substance - une dynamique plus
transversale qui permettrait de faire le lien avec les enjeux
de reconquéte, de renaturation, de désartificialisation.

Il est probable que la compensation s'insére dans une
logique de programmation et devienne un domaine plus
technique encore, rassemblant ses acteurs spécifiques,
son cadre légal propre, le tout peut-étre accompagné
des documents spécifiques. Sous cet angle, on pourrait

craindre une éniéme fragmentation débouchant sur un
transfert de prise en charge de la compensation par les
services environnement.

Cette situation peut se transposer a la problématique
générale de la biodiversité, a savoir que celle-ci devient
moins une compétence intrinséque qu’une agrégation de
responsabilités qui se dessinent sur chacun des membres
de la collectivité.

La compensation environnementale nous renvoie donc
au sujet de la biodiversité. Il est d’ailleurs intéressant de
se demander s'il y a une compétence biodiversité. Faut-il
une compétence biodiversité ? Dans un sens, on peut se
dire qu’elle existe déja, parce que, dans le Code général
des collectivités territoriales, on voit bien qu'un role chef
de file est accordé a la région. On ne retrouve toutefois
pas dans le CGCT, l'identification d'une responsabilité re-
lative a la biodiversité au niveau du bloc local.

Et U'on voit des départements qui conduisent des actions,
au titre des espaces naturels sensibles, mais il n’existe pas
de monopole, ni de la commune, ni de l'intercommuna-
lité, ni du département, ni de la région sur ce sujet bio-
diversité. Et s'il fallait transformer cet état du droit pour
y introduire expressément la compensation, on pourrait
envisager d’attribuer une telle compétence sur la problé-
matique de la compensation au sein du CGCT, au titre des
compétences obligatoires de 'une de l'autre des catégo-
ries de collectivité. Mais, quand il y a une attribution de
compétence, ces attributions sont généralement accom-
pagnées de mécanismes de spécialité et d’exclusivité.

De deux choses 'une. Ou bien on considere que la biodi-
versité est un sujet technique qu'il faut clairement iden-
tifier et auquel il convient d’attacher une responsabilité
pour une collectivité déterminée, en supposant que cette
démarche éleve le degré d'appropriation de sa reres-
ponsabilisé sur le sujet. Ou bien on considére a l'inverse
qu’il ne faut surtout pas que la biodiversité releve d'une
compétence particuliére parce que ce domaine est de la
responsabilité de tous et que sa préservation a vocation a
irriguer tous les pans de 'action publique.

On pourrait dire que la biodiversité doit &tre notre préoc-
cupation dans tout ce que l'on fait, dans tous les ressorts
de l'action publique. Notre sujet de la compensation est
la.

Cette interrogation peut étre transposée a la question de
la compensation écologique. Dans cette démarche, il faut
alors se demander si la compensation écologique a voca-
tion a étre cantonnée a une problématique particuliere.
Si on la cantonne a la problématique de la planification,
c’est alors le service de 'urbanisme qui devrait avoir voca-
tion a l'organiser. Et l'on peut trouver des agglomérations
dans lesquelles la direction d’urbanisme est en charge de
faire naitre un « opérateur local de la compensation ». On
peut aussi songer a la cantonner aux services de 'environ-
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nement, auquel cas elle pourrait étre inscrite dans des ou-
tils tels que le PCAET (Plan climat-air-énergie territorial).

Dans tous les cas de figure, on peut considérer que la com-
pensation n’est pas encore pleinement présente dans les
collectivités et la question fondamentale est alors de sa-
voir comment et dans quel cadre il faudrait qu’elle le soit.

J.-P. Boivin : Je souhaiterais aborder deux sujets complé-
mentaires relatifs a la fragmentation dont vous avez sou-
ligné tout a 'heure l'importance et l'impact lourds pour
les collectivités. Le premier est le développement d’une
hyper technicité au sein méme de la collectivité. Le se-
cond est lié au réle des bureaux d’étude.

Dans le domaine de l'industrie, par exemple, on constate
que les études d’impact sont des apports techniques qui
deviennent presque externes a l'entreprise parce que les
bureaux d’études préemptent la compétence et ont une
facheuse tendance a se substituer aux pétitionnaires. Je
suppose que la dérive sera la méme dans les collectivités.
D'ores et déja, on peut observer le role prépondérant des
bureaux d'étude dans la conception et la rédaction des
PLU et des SCOT. On voit bien que — quelle que soit la
clé d’entrée - le méme mouvement s'observera en ce qui
concerne la compétence biodiversité, le tout intimement
lié aux complexités nées de la notion de projet.

Ph. Schmit : En effet, sur ce point une question impor-
tante doit étre tranchée. Dans la mise en place d’une offre
de compensation, la collectivité doit-elle tendre vers une
notion de « projet de compensation » ou est-ce que la
compensation est un élément du projet ? En d’autres
termes, la compensation doit-elle trouver place dans un
projet territorial qui aurait vocation a s’inscrire dans un
PLU ou dans un SCOT ?

Ou bien notre objectif est-il de travailler a la gestion de la
compensation ?

La réponse implique tout d’abord de savoir a quelle col-
lectivité on attribue la responsabilité de définir un projet
de compensation susceptible d’étre inscrit dans un do-
cument programmatique et, ensuite, de définir a quelle
collectivité on attribue la responsabilité — qui n’est pas
mineure — de la gestion des sites sur lesquels auront été
opérées des opérations de compensation. La décision
d’attribution est délicate et c’est la qu'il faut vraiment ré-
fléchir avec doigté.

J.- P. Boivin : Sous-jacente a cette réflexion, se dessine
évidemment la sempiternelle question de la compensa-
tion par l'offre et de la compensation par la demande.

Ou bien on se situe au niveau d'un seul projet et on se
trouve alors bien évidemment dans une politique de la
demande ou le pétitionnaire va demander a disposer les
outils de la compensation pour son projet a lui.

Ou bien on se situe dans une vision plus large, ol l'on va
rencontrer le « projet des projets », c’est a dire une vé-
ritable vision de la collectivité au niveau approprié pour
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faire de la compensation non pas au coup par coup (one
shot) mais pour en faire un élément de sa politique d’at-
tractivité et spécifiquement d’attractivité économique du
territoire.

Ph. Schmit : Et un levier pour que la compensation soit un
outil pour reconquérir nos fonciers complexes.

On est sur ce point un peu géné car d'abord, on invite -
au moins dans le discours - les collectivités a se placer
dans une logique de stratégie fonciére. La compensation
devrait alors trouver place en amont de cette stratégie
fonciere. Or le foncier, tel qu'on l'envisage aujourd’hui,
n’était pas une matiére bien identifiée. C'est assez récent.
Le risque est qu'aujourd’hui, le sujet foncier devienne
lui-aussi un sujet technique au croisement de beaucoup
d’éléments : planification, acquisition, programmation,
interaction avec les différents acteurs... On peut alors
s'interroger sur le lien qui existe entre la stratégie fonciere
et le PLU ? Or c’est la loi climat qui renforce, par exemple,
le volet foncier du plan local de 'habitat (PLH). Mais alors
pourquoi dans le PLH ? Vous voyez, on peut étre géné par
rapport a la notion méme de stratégie fonciére.

J.-P. Boivin : Précisément sur ce sujet, est-ce que cette
notion de stratégie fonciére n’est pas finalement 'un des
terrains d'élection du PADD ?

Ph. Schmit : Dans l'idéal, la notion de compensation mé-
riterait d’étre considérée dés le PADD, mais que ce soit le
Projet d'aménagement stratégique (PAS) du SCOT ou le
PADD du PLU, de toute fagon cette problématique devrait
étre présente, mais elle ne l'est pas.

Pour revenir a la question initiale de 'appropriation par
les collectivités locales du sujet de la compensation, je
ne pergois pas aujourd’hui l'action de ces collectivités en
tant que « pilotes » de cette logique de compensation.
On constaterait, plutdt un sentiment de déresponsabili-
sation des collectivités qui considérent que c’est plutét au
porteur de projet qu’incombe ce role.

Cela ne veut toutefois pas dire qu’elles ne le souhaitent
pas et que leur intérét pour la démarche ERC n’est pas
présent. Ce qui n’est pas encore bien percu, c’est le lien
entre le document d’urbanisme et ce qu'il peut déja en
lui-méme générer d’efforts de compensation. Il n’y a pas
d’adéquation entre la responsabilité de planification et la
responsabilité d’anticiper une compensation que la mise
en ceuvre du document d’urbanisme va nécessairement
engendrer. On attend que le sujet arrive sur les épaules
du porteur de projet qui devra s’en débrouiller dans les es-
paces que la collectivité aura pu dessiner.

Or, il y a un enjeu de rapprochement entre une respon-
sabilité sur la planification et une responsabilité sur les
effets de cette planification sous l'angle, notamment, de
la compensation.

Le probléeme, c’est que la technicité des PLU s’est tres
fortement renforcée. Car a chaque fois que les pouvoirs
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publics nationaux veulent interpeller les collectivités sur
tel ou tel sujet, c’est souvent dans les documents d’urba-
nisme qu'ils déversent leurs exigences.

Or, a mes yeux, 'acceptabilité de ce systéme va bient6t
atteindre ses limites.

Il devient extrémement compliqué de s’y retrouver parmi
tous les zonages de protection, , y compris dans la partie
réglementaire, avec les coefficients de BIOTOP etc. Si l'on
veut faire entrer la compensation dans cet ensemble, il
faudrait étre sar qu’elle puisse servir a la reconquéte de
foncier.

Et c'est la que se pose la question suivante : quel est le
lien entre la compensation au sens ot on l'entend dans
la séquence ERC, et la compensation au sens ou elle
contribuerait a étre un levier pour une réappropriation
de fonciers en déshérence. Mais réappropriation de quoi
? Peut-on considérer qu’une désartificialisation, pourrait
mécaniquement étre un espace de compensation ? Est-
ce par exemple que je pourrais me servir de la compen-
sation- notamment sur le champ financier - pour aider a
la reconquéte d’espaces identifiés dans les SCOT comme
sites prioritaires de renaturation ? De mon point de vue,
tout va trés vite se mélanger. S'agissant du mécanisme du
ZAN qui renferme en son sein un principe de compensa-
tion parce qu’a la fin c’est zéro artificialisation nette, si
j'artificialise je dois compenser... Mais puis-je utiliser la
compensation environnementale comme un levier pour le
faire ? En fait c’est ¢a qui nest pas trés clair de mon point
de vue. Autre question : sur quelle collectivité faire peser
cette responsabilité ?

J.- P. Boivin : Est-ce que ce télescopage entre le ZAN et
la compensation ne recéle pas un risque de diluer ou de
confondre l'une et l'autre, alors qu'il s'agit de deux poli-
tiques assez différentes dont les objectifs sont, en tout cas
sur le papier, relativement distincts ? Est-ce qu'il n'y a pas
[a un risque assez avéré de télescopage ?

Ph. Schmit : Il va venir, le télescopage, il va venir.

J.- P. Boivin : Donc n'y a-t-il pas la un risque, a la fois pour
la politique du ZAN mais aussi pour les chances d'une
compensation équilibrée ?

Ph. Schmit : Il y a un risque mais est-ce que dans ce
risque il n'y a pas quelques atouts qu'il faudrait essayer
au contraire de rassembler et de mettre en avant ? En
effet, l'un des enjeux de la compensation est celui de la
responsabilité et de la gestion a tres long terme. Et par ail-
leurs, — cela a été tres largement souligné dans le colloque
- il s'agit de savoir s'il s’agit d’une obligation de moyen
ou d’une obligation de résultat. La, on n’est pas tres clair.
On a une obligation de moyen, ¢a c’est évident, mais a
la fin, suis-je encore comptable des résultats sur les dé-
cennies qui viennent. C'est 'une des différences avec nos
affaires de ZAN, de désartificialisation et de réappropria-
tion. En effet, la désartificialisation, c'est le temps d’une
opération d’'aménagement. Cette opération terminée, je

n’ai plus vraiment a rendre compte du devenir de 'espace
désartificialisé. On ne doit pas perdre de vue que le PLU,
si on veut intégrer la problématique de compensation
dans un tel document d’urbanisme, n’a pas pour ambition
d’embrasser le mode de gestion de l'espace ; il s'occupe
uniquement d’établir des droits pour l'occupation de l'es-
pace, pas pour la gestion de l'espace. Or, la compensation
environnementale, pour sa part, a trait a la gestion de l'es-
pace, parce que l'objectif est bien de regagner de la biodi-
versité. Mais, la plupart du temps, nos espaces de com-
pensation sont des surfaces nues. Ce sont des espaces sur
lesquels on veut gagner en potentielle biodiversité avec
du génie écologique. Nous ne sommes par encore dans
une dynamique faisant de la compensation un levier pour
la requalification et le changement de fonction d’espaces
complexes et déja artificialisés.

J.- P. Boivin : Est-ce qu'il n’existe pas aujourd’hui une sorte
de contradiction entre ce que vous venez d’évoquer - qui
n’est finalement rien d’autre qu’une montée en puissance
des collectivités - et les textes actuels qui placent sur le
seul pétitionnaire (sans qu'il puisse d'ailleurs s’en débar-
rasser) la charge de la compensation ?

Ne se trouve-t-on pas confrontés a une sorte de tension
entre les obligations que le droit positif impose aujourd’hui
au pétitionnaire porteur de projet et le souhait d’intégrer
la compensation dans une vision programmatique qui fe-
rait en quelque sorte ressortir ou plutdt changer de téte le
chapeau de la responsabilité du singulier porteur de projet
au pluriel gestionnaire.

Ph. Schmit : Pour linstant, c’est en effet exactement
comme cela que se pose le sujet : c’est une responsabilité
pour les porteurs de projet, ce qui fait que ce n’est pas une
préoccupation des auteurs de la planification.

Je pense qu'il faut que l'on se réinterroge sur l'objectif
cible de la compensation. Qu’est-ce véritablement que la
compensation ? On comprend que c’est vraiment le re-
cours ultime. Mais sous quel angle doit-on regarder ca ?
Est-ce une sorte de punition financiére pour le porteur
de projet ? On aurait tres bien pu imaginer que dés qu’un
projet porte atteinte a l'environnement, il y ait une cons
ignation, mise dans un fond, avec une taxe dédiée, etc. On
a responsabilisé le porteur de projet sur une sorte de com-
pensation spatialisée : il sait ou il met de l'argent, mais
on aurait trés bien pu imaginer que ce soit complétement
neutre pour lui, que ce soit sous la forme de taxes versées
sur un fond, une contribution qui aurait été donnée soit a
des opérateurs dont c’est la charge, soit aux collectivités.

Mais il faut revenir a la question fondamentale : que
cherche-t-on ? Cherche-t-on un gain de biodiversité ? La
compensation doit permettre d’avoir plus d’espéces, d’in-
dividus... mais en réalité, quel est mon gain, a partir de
quand puis-je dire « j'ai fait » ?

Le sujet serait bien différent si a la compensation, on don-
nait des objectifs un peu différents, comme par exemple,
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récupérer les sols, etc., sans avoir comme seul prisme la
biodiversité en tant que telle.

La compensation telle qu’elle est congue aujourd’hui, n’in-
terpelle pas la collectivité dans sa capacité a faire. Ce n’est
pas elle qui va gérer, méme au niveau local, les terrains
sur 30 ans, sauf a en étre mécaniquement gestionnaire ou
propriétaire, etc. Mais ce n’est pas l'objectif.

En revanche, la compensation pourrait interpeller davan-
tage la collectivité, si dans son écosystéme elle parvenait
a en faire un levier pour son propre bénéfice.

J.- P. Boivin : Et pourtant, si on prend le dernier rapport
sur les résultats de la compensation, qu’est-ce qu’on voit
? On note que les conclusions sont mitigées, qu'on est en
présence d’'un mécanisme qui est en en rodage - ou en
évolution - et on doit surtout souligner que l'une des cri-
tiques les plus efficaces pertinentes tient au fait que les
compensations expertisées sont essentiellement écla-
tées. Donc le rapport reléve qu'on est en présence des
morceaux de foncier éparses qui ont fait ici ou la l'objet
de remédiation. C’est le résultat d’actions individuelles et
éclatées de porteurs de projets qui se sont évertués, cha-
cun pour ce qui le concerne, a régler leurs problémes de
compensation sans nécessairement avoir une vision claire
des enjeux de biodiversité réellement en cause. Le constat
de ces approches éclatées est qu'au global elles ne pro-
duisent pas de gain de biodiversité, voire pas de résultats
du tout. Et donc on percoit bien que pour sortir de cette
impasse, le passage de ces actions éclatées a une action
beaucoup plus large, plus structurée, ne peut venir que
d’une prise de conscience et de la mise en mouvement
d’une collectivité — on verra a quel niveau-. Il faut donc
opérer une révolution copernicienne par rapport a notre
vision actuelle et passer d'une responsabilité individuelle
qui aboutit a des solutions éclatées, a une véritable offre
qui ne peut étre portée que par la vision et la dimension
d’une action publique. A la fois au niveau de la conception
des offres et ensuite de la gestion des espaces renaturés.

Ph. Schmit : Je ne peux que souscrire a 100%. Aujourd’hui
c’est une affaire plutdt privée, gérée au coup par coup,
avec certainement sur le terrain un certain nombre d’opé-
rations contraintes.

J.- P. Boivin : Le constat que fait le rapport — et que nous
faisons — d’une situation éclatée et trés peu efficiente,
n'est-il pas le signe qu'il faut faire évoluer le mécanisme
de la compensation, |'élargir, et lui donner une dimension
qui, pour l'instant, n'est pas celle que nos textes ont or-
ganisée ?

Ph. Schmit : entierement d’accord, sauf que comme vous
le dites, c’est une révolution copernicienne, c’est-a-dire
qu’il faudrait un peu tout changer. Cela nous renvoie a la
méme question : que cherche-t-on, et qui cherche ?

Par ailleurs, on n‘oubliera pas qu’en multipliant les objec-
tifs du PLU, on renforce paralléelement les exigences de
son évaluation environnementale qui se fera de plus en
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plus lourde. Par exemple, si on déplace la responsabilité
de 'étude environnementale de 'échelle du projet a celle
du PLU, plus ce sera au PLU de faire ['évaluation environ-
nementale de tout ce qu'il prévoit. Il faut faire attention a
ne pas créer un monstre.

Le systeme actuel permet a chaque porteur de projet
de se dédouaner pour son propre projet. Cette approche
n’induit en rien une dynamique collective. Ce serait inté-
ressant d’ailleurs, de savoir comment, au sein méme de
Uentreprise, la notion de compensation est vue en dehors
de ce qu'elle colite dans le bilan. Est-ce regardé de ma-
niere positive, comme une satisfaction de pouvoir limiter
ses impacts sur la biodiversité ? Est-ce vécu comme une
contrainte supplémentaire qu'il a bien fallu financer et
mener a terme ? Est-ce plutot de l'ordre de la punition ?
Aujourd’hui, je ne vois pas la compensation comme un
levier de responsabilisation et d’appropriation collective
du sujet de la biodiversité. Aujourd’hui, elle ne nous fait
pas gagner des lettres de noblesse par rapport a la pro-
tection de la biodiversité ; il me semble qu’elle est plutot
ressentie comme une norme supplémentaire d’origine pa-
risienne, qui s'impose et qu’on essaie d’organiser.

J.- P. Boivin : Les travaux du LIFTI de l'année derniére ont
été consacrés a l'analyse de la séquence ERC dans la no-
tion de projet, c'est a dire a travers le prisme de la directive
projet. Et nous avons prudemment laissé de coté les pro-
blématiques soulevées par la directive plan programme
parce qu’on savait déja que le premier sujet était trés am-
bitieux. Or, évoquant le PLU, évoquant le SCOT, etc., on
va évidemment déboucher sur cette seconde directive. A
un moment ou a un autre, il faudra se poser la question
de savoir si les réflexions qui ont été posées autour de la
notion de projet (et résultent de la directive projet) - et
qui soulévent déja des séreuses difficultés au niveau de la
définition méme du projet — peuvent et/ou doivent étre
transposés a la directive plan programme ou bien si, au
contraire, il convient d’adopter une approche différenciée
en vue de l'analyse du contexte de la seconde directive.

Ph. Schmit : En substance un projet s’inscrit a un moment
dans un plan, ou c’est le plan qui fait naftre le projet, mais
il y a larticulation entre les deux. Aujourd’hui, notre ob-
jectif ultime est de faire en sorte que cette compensation
soit un mécanisme d’engagement pour l'environnement,
pour la protection de la biodiversité. Ce n’est pas seule-
ment une étape supplémentaire qu'il faut franchir : il faut
qu’on trouve collectivement le moyen de donner du sens.

Je suis absolument persuadé qu’aujourd’hui les initiatives
de chacun des porteurs de projet ne donnent pas de sens.
Donc la question est de savoir si 'on va subir la compen-
sation comme une punition ou si au contraire on s’en sai-
sit comme une opportunité de construire quelque chose.
Dong, si le sujet interroge les collectivités, c’est pour leur
permettre d’évaluer en quoi il peut servir leurs politiques
territoriales ?
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Si l'on regarde la compensation aujourd’hui, elle renvoie
au métier des écologues, des gens qui savent ce qu’est la
biodiversité, la quantifient, la qualifient et sont capables
de suivre sa trajectoire.

Mais qui dispose d’écologues ? C'est la profession sur la-
quelle il faut investir, méme si on en compte de plus en
plus (pédologues, écologues, etc.). Si l'on veut vraiment
que ce soit un levier, il faudrait, comme nous y invite la
loi Climat, que l'on passe de deux a trois dimensions (une
surface équivalant alors a du foncier et a du sol). C'est ca
la révolution du ZAN. On peut essayer d'y réfléchir et je
pense que cela peut se faire. On a besoin de la biodiversité
du sol qui est extrémement importante et, d'une maniére
générale, qualité du sol et biodiversité ne font qu’un. Or,
dans nos systémes juridiques aujourd’hui, on a d’un coté
un systeme de compensation et de l'autre, des enjeux fon-
ciers au sens de lartificialisation. De mon point de vue, il
va vraiment falloir qu’on réfléchisse a l'articulation, voire
a la fusion de nos deux systémes.

Et donc nos écologues sont essentiels, parce qu’idéale-
ment, dans une planification urbaine, aujourd’hui, il fau-
drait que l'on soit capable de connaftre la valeur de nos
sols, de nos fonciers, mais en y intégrant cette troisiéme
dimension. Il faudrait que l'on soit capable de connaitre la
santé de nos sols, de bien mesurer la ol il y a une néces-
sité de reconquéte, mais pas uniquement sous l'angle de
reconquéte des friches pour la production. Quels sont les
sols pauvres, les sols « récupérables » ? Il y a des fonciers
que l'on n’arrivera pas a reconquérir. Dans ces cas-la, cela
pourrait étre un critére de localisation prédominant pour
nos futures extensions.

J.- P. Boivin : Il va falloir introduire un troisieme larron
dans cette équation. Il n'y a pas que lartificialisation, il
n'y a pas que la compensation : il y a aussi les sols pollués
et la réhabilitation des sols pollués pour un usage donné.
On voit poindre ici les analyses sur les fonctionnalités et
les usages.

Pour l'instant, on constate en quelque sorte ['existence de
trois approches qui sont un peu « en silo ». Mais évidem-
ment, il va falloir trouver le moyen de les réconcilier et de
leur donner une vision fonctionnelle dynamique.

Ph. Schmit : les réconcilier tant sur le champ stratégique,
sur le champ technique, que sur le champ juridique. Nous
sommes dans des champs parfaitement bien séparés qui
génerent aussi leur propre métier, leur propre ingénierie
spécifique avec des bureaux d’'études et des opérateurs
fonciers spécifiquement dédiés a la compensation. Il faut
le faire avant que ce soit trop tard, parce qu’apres il y aura
du lobbying de défense de business, etc. Mais je pense
qu’il faudrait un peu secouer les choses pour réfléchir de
maniere décloisonnée a nos mécanismes de compensa-
tion dans une logique d'appropriation, réappropriation
fonciére.

On voit que ca progresse. L'idée de la localisation méme
dans nos plans d’'espace, de désartificialisation ou de re-
naturation préférentielle Mais, écrire dans un document
est facile, cela n’oblige jamais a faire. Cela ne fait que fixer
la régle.

Depuis la loi Elan, les SCOT peuvent contenir des élé-
ments programmatiques.

Derriére la compensation et la renaturation, on pourrait
flécher des espaces a renaturer, et dans la dimension pro-
grammatique, il faudrait voir qui va payer la renaturation.
Mais personne n'a la réponse. Quel mécanisme finan-
cier va-t-on pouvoir trouver ? On pourrait tres bien dire
que l'on est dans des logiques de compensation au sens
d’équilibre. La loi de juillet 2023, avec le ZAN, a posé le
principe d'une garantie communale d'un minimum d’hec-
tares a qui seraient « donnés » un droit d'artificialiser pour
chacune des communes.

On aurait pu conditionner ces hectares d’extension, a des
efforts sur la redensification, la réappropriation, la revita-
lisation des centres-villes, etc.

On aurait tres bien pu imaginer un systeme qui permettait
de dire aux aménageurs, aux promoteurs : voici ces hec-
tares sur lesquels vous pouvez lotir mais sous condition
que vous fassiez tel ou tel aménagement dans le centre-
ville. C'est un mécanisme de compensation, intégré dans
le bilan de l'opération, dans un équilibre entre extension
et réhabilitation.

J.- P. Boivin : se profile la question du financement. Au-
jourd’hui la compensation est essentiellement éclatée
entre les mains des porteurs de projet. Dans le cadre de la
directive Projet le financement est, par nature, un finan-
cement privé du porteur de projet. J'avais insisté, lors de
nos travaux, sur l'évolution assez extraordinaire qui s'est
produite depuis quelques années dans le domaine des sols
pollués.

Iy a dix ans ou quinze ans, il était absolument impossible,
in-entendable, d’avancer l'idée qu’un centime d’origine pu-
blic puisse concourir a la remise en état d’un sol pollué. Au-
Jourd’hui, avec la création du Fonds Friche, avec la création
d’un certain nombre d'autres organismes, en Allemagne
notamment, on voit qu’on est sortis de cette logique ré-
pressive, punitive, pour entrer dans cette idée qu’une friche
industrielle, ce n’est plus un passif, c’est un actif, et c’est un
actif collectif. Et donc on voit des organismes publics créés
pour cela, qui ont beaucoup de succes, et qui apportent de
l'argent public dans ce qui devient non pas un principe pu-
nitif de droit privé, mais une politique publique d’ouverture.

Est-ce que finalement, ce n’est pas le méme chemin qu'il
faudrait s’apprétera prendre pour la compensation, puisque
la route qui a été ouverte sur les sols pollués a servi de labo-
ratoire d'art et d’essais ?

Ph. Schmit : Oui, mais cela renvoie a d’autres question-
nements. Le mécanisme de remise en état, selon lequel
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c’est celui qui porte atteinte qui paye, est bien la, y com-
pris pour les autorisations d’exploitation commerciale.
Cependant, méme si le mécanisme de recherche de res-
ponsabilité est assez ancien, la question est vraiment de
savoir a partir de quand la spheére publique prend le relais
des défaillances privées. Et quelle collectivité ? Sponta-
nément, je dirais que l'action devrait se situer au niveau
intercommunal.

Premiérement, parce que cette problématique se rattache
a une compétence sur les PLU, qui est aujourd’hui majo-
ritairement intercommunale (55 % des EPCI sont compé-
tents en matiére de PLU).

Deuxiémement, il y a une compétence dans ces intercom-
munalités, une compétence de fait en matiere de SCOT
souvent déléguée a un syndicat « intercommunautaire »
qui assure l'élaboration et le portage de ce document
stratégique. Responsabilité également pour ces intercos
en matiére de développement économique et notam-
ment dans 'aménagement des ZAE et 'immobilier d’en-
treprises. Une compétence trés en lien avec nombre de
porteurs de projets soumis a obligation de compensation.
Compétence environnementale également de linterco
avec, au-dela de la gestion des services publics environne-
mentaux (eau, déchet, assainissement), une compétence
de « gestion des milieux aquatiques et de prévention des
inondations » (GEMAPI), etc. Elles ont aussi une compé-
tence politique de ['habitat qui a un effet important sur la
politique fonciére locale...

Toutes les compétences stratégiques pour le territoire
sont plutét intercommunales.

Mais, notons que rien n'est simple. Sur la compétence
opérationnelle, donc la conduite d’opérations d’'aménage-
ment, il existe un partage pas toujours bien clair, entre la
commune et l'intercommunalité. Méme dans les grosses
métropoles, on a, la plupart du temps, laissé une compé-
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tence d'aménagement possible pour la commune, surtout
sur le champ de |'habitat. Sur le principe d’exclusivité, de
spécialité, il est plus net sur les opérations de dévelop-
pement économique. Mais, la compétence « aménage-
ment », ce n’est pas trés clair. Il y a des opérations impor-
tantes, y compris dans les grosses métropoles, qui restent
portées sous maitrise d’ouvrage communale. Donc, on
peut étre une commune et spontanément étre celui qui
est responsable de l'appel a compensation pour chacun
des porteurs de projets.

Donc en termes de « compensation » dans la probléma-
tique fonciére, dans la stratégie fonciere, dans la planifica-
tion, etc,, il n'y a pas d’autre choix que la compétence de
lUintercommunalité.

Les opérateurs demandent de la visibilité. Or ce n’est pas
dans un schéma régional que 'on trouve de la visibilité. Il
n'y a qu'a l'échelle locale, y compris presque a l'échelle
parcellaire du PLU, que cela se joue pour des opérateurs
en quéte de visibilité opérationnelle.

Plus encore, il faudrait pouvoir leur donner de la visibili-
té en qualité de contributeur a des projets du territoire,
c'est-a-dire faire en sorte que la compensation soit un
levier de participation a la vie locale et au projet local.
Or aujourd’hui, la compensation est un sujet invisible, de
technocrates, dont on parle éventuellement chez les avo-
cats, chez les notaires, mais cela reste encore confidentiel.
On pourrait trés bien imaginer, que la compensation soit
un outil de satisfaction collective, on pourrait trés bien
faire en sorte que l'on soit collectivement contents d'utili-
ser la compensation pour reconquérir tel ou tel espace. Je
n’ai pas d'autre choix que de faire cette ZAC par exemple,
mais dans mon projet politique, je veux, dans l'esprit du
ZAN, que ce soit compensé de cette maniere. A ['échelle
locale, la préoccupation environnementale ne peut que se
renforcer ; quelles que soient les évolutions, la classe poli-
tique locale n'a pas d’autre choix. H
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La compensation
/  environnementale

BDEI n° 3264

Repenser la compensation des
atteintes a la biodiversité selon
une approche systémique et
interconnectée au projet

Plusieurs années aprés la loi n° 2016-1087 du 8 aoit 2016 pour la reconquéte de la
biodiversité qui lui a donné un premier statut et a souhaité en faire une démarche
a part entiére de la séquence Eviter, réduire, compenser, ERC, la compensation
écologique peine toujours a émerger en tant qu’outil vertueux, de nature a faciliter
la réalisation de projets publics ou privés ou des plans programmes, tout en
renforcant, dans le méme temps, les priorités liées a la protection de la biodiversité.
Une telle situation apparait d’autant plus contradictoire que la compensation a,
par essence, vocation a s’inscrire dans le cadre d’une politique a la fois raisonnée et
raisonnable de « développement durable », au sens du 8e considérant de la Charte
de l'environnement intégrée au préambule de la Constitution du 4 octobre 1958
qui précise que « afin d'assurer un développement durable, les choix destinés a
répondre aux besoins du présent ne doivent pas compromettre la capacité des
générations futures et des autres peuples a satisfaire leurs propres besoins ».

s'inscrit dans le respect d’'un « prin-

cipe de réalisme », dés lors que les
opérations qu'elle induit « [n'ont] de sens
que si elles sont circonscrites a des milieux
pour lesquels il existe des techniques de res-
tauration écologique éprouvées, dont les
résultats sont observables sur des échelles
de temps raisonnables, et [que si elles] en-
gendrent des codts qui ne soient pas prohi-
bitifs. Si une de ces conditions n'est pas rem-
plie, l'absence de perte nette de biodiversité
ne pourra pas étre démontrée et le projet a
l'origine de l'impact ne devra pas étre auto-
risé ». (Levrel H., Les compensations écolo-
giques, La Découverte, coll. Repéres écolo-
gie, nov. 2020, 126 p., p. 112).

E noutre, la compensation écologique

(1) Ancien élu local

Dans ces conditions et si, de prime abord,
la compensation écologique ne tire pas sa
légitimité de la nécessité de contrebalancer
les seules pertes de bien-étre humain, elle
n'en constitue pas moins un véritable ou-
til de développement environnemental qui
est utile, nécessaire et qui sera de plus en
plus indispensable a la réalisation des pro-
jets publics ou privés ou de certains plans
ou programmes.

l.- La démarche de réflexion
menée par le LIFTI pendant
un an

En 2023, le Laboratoire d'Initiatives Fon-
cieres et Territoriales Innovantes (LIFTI)
langait un cycle de réflexion sur la compen-
sation des atteintes a la biodiversité struc-
turé autour de conférences et d'ateliers

Par Christophe
Barbara

Directeur
CB?Territoires
Durables
Consultant en
ingénierie de
projets urbains et
environnementaux®
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regroupant les principaux acteurs impliqués (porteurs de
projets publics et privés, grands propriétaires fonciers,
plateformes industrielles, bureaux d’études, aménageurs,
experts du foncier et des territoires, avocats et juristes,
etc).

'ambition était double :

 repositionner la compensation des atteintes a la biodi-
versité au regard de la notion de projet et de ses impli-
cations fonciéres ;

 partager et réinterroger les principes, procédures et
outils juridiques/techniques de la démarche au regard
des enjeux de développement des territoires actuels et
futurs.

L'objectif était de construire collectivement une esquisse
d’un systeme de compensation des atteintes a la biodiver-
sité plus lisible et plus opérationnel pour l'ensemble des
acteurs tout en réaffirmant limpératif de performance
écologique du processus.

Il.- Les principaux constats issus de nos
ateliers

A travers nos ateliers, nous avons pu partager différents
constats tirés des expériences croisées des acteurs et des
différentes ressources a disposition. Sans dogmatisme, ni
idéologie, nous avons pu établir les principales limites du
dispositif de compensation des atteintes a la biodiversité
actuellement en place en France :

+ la compensation est rarement anticipée et souvent
abordée tardivement dans le processus d’élaboration
des projets. Nous verrons que ce point est le noeud
principal du processus actuel ;

¢ le coQt souvent important que représente la compen-
sation pour le porteur de projet est un facteur limitant ;

 les compétences et l'ingénierie dispersées et pas tou-
jours adaptées aux besoins des acteurs

 labsence d’une compensation par l'offre structurée et
opérationnelle est un frein ;

« les stratégies de choix des sites compensatoires plus
guidées par des considérations économiques, tech-
niques ou pratiques que par des critéres écologiques ;

+ 'absence de consensus sur les méthodes rend particu-
lierement complexe le dimensionnement et |'établis-
sement des différents protocoles de suivi ;

+ le lien avec les stratégies territoriales et les outils de
planification reste tres ténu et ne permet pas une pla-
nification globale et équilibrée de la compensation ;

+ la difficulté de disposer de données centralisées, a jour
et pertinentes ;

» |'absence d’outils de mobilisation et de maitrise fon-
ciere dédiés a la compensation ;
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* la perspective au-dela de la durée en général de 30 a
50 ans encore tres floue et incertaine.

Lintention n’est pas de jeter l'opprobre sur tels et tels ac-
teurs mais bien de poser un constat global pour y appor-
ter des ajustements pertinents et réellement efficaces. Un
peu a l'inverse de la tentation de simplification en cours
de discussion au parlement qui semble oublier les conclu-
sions du rapport d’enquéte du Sénat en 2017 et les diffé-
rentes contributions publiques sur ce sujet et qui semble
plutot répondre aux intéréts de certains acteurs sans réel-
lement apporter de vraies solutions globales aux constats
posés.

A.- Repenser la compensation des atteintes a la
biodiversité selon une approche systémique
en cing temps et interconnectée au projet

Aujourd’hui la compensation écologique est principale-
ment identifiée comme la derniére phase d'une approche
linéaire dans la séquence ERC. Bien que le processus ité-
ratif de 'étude d'impact invite a une approche plus sys-
témique, la compensation est rarement anticipée ou est
considérée comme le dernier recours. Parce que tardive,
la compensation est souvent « subie » par le maitre de
Uouvrage.

Or, pour étre réellement efficace et davantage regardée
comme un outil d'amélioration et de régulation des pro-
jets, mais aussi des plans et programmes, la compensation
doit étre réhabilitée et repositionnée au centre du pro-
cessus d'étude et non abandonnée a sa périphérie. Pour
ce faire, le mécanisme doit étre fonctionnel, efficace et
lisible. Il doit également étre cohérent pour s’assurer que
les procédures, les pratiques et les modalités de mises en
ceuvre ne soient pas complexes au point de le rendre ino-
pérant. Enfin, dans la mesure ou la séquence ERC est in-
tégrée a quasiment tous les types de projets susceptibles
d’impacter l'environnement, il apparait nécessaire que le
législateur comme l'administration adoptent une posture
de vigilance et de cohérence générale entre 'ambition po-
litique affichée sur des sujets stratégiques comme l'éner-
gie, le climat, la biodiversité, la réindustrialisation, les
transports... et les moyens et procédures mis en ceuvre
afin d’éviter les injonctions contradictoires au moment de
leur déploiement sur le terrain.

Dans ce contexte, il convient de renforcer l'approche ité-
rative de la compensation a travers la séquence ERC, avec
une attention plus soutenue sur 'opportunité méme de
réaliser le projet lorsque les mesures compensatoires sont
jugées disproportionnées, voire non réalisables. Cette lo-
gique nécessite une évolution des pratiques et des para-
digmes de la gestion des projets par leur maitre d’ouvrage,
surtout lorsque ce dernier percoit l'obligation de réaliser
une étude d'impact comme une contrainte plutét qu’une
opportunité d'améliorer son projet.
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Le facteur temps est également essentiel dans la conduite
d’un projet. Les procédures environnementales ont pour
effet d’'allonger les temps d’élaboration et d'instruction
des demandes d’autorisation, et c’est 'une des raisons
pour lesquelles les maitres d’ouvrage les considérent
de maniére négative. L'obligation de réaliser une étude
d’impact dans le cadre d’une autorisation environnemen-
tale particuliére ou une demande de dérogation espéces
protégées implique, pour le maitre d’ouvrage, des co(ts
d’études non négligeables et un allongement des délais
de préparation du dossier de l'ordre d’'une année si elles
n'ont pas été anticipées en amont. A cela s'ajoutent les
délais administratifs d’instruction des demandes compor-
tant trois phases, que la loi n® 2023-973 du 23 octobre
2023 Industrie verte entend réduire a deux pour accélérer
la procédure d'instruction en fusionnant les phases d’ins-
truction du dossier et de consultation parallélisée du pu-
blic dans le but de réduire a 9 mois le délai de délivrance
de l'autorisation sollicitée. Mais quoi qu'il en soit, il im-
porte de pouvoir anticiper le plus possible ces contraintes
et obligations afin de les intégrer a la démarche projet et
de permettre des espaces d’échanges et de dialogue entre
les chefs du projet et les experts en charge des études en-
vironnementales

L'analyse des différents rapports d’activité des Autori-
tés environnementales (nationale et régionales) met en
évidence les marges de progres a réaliser dans le dérou-
lement de la démarche méme d’évaluation environne-
mentale. Celle-ci est trop souvent considérée comme
une simple obligation administrative sans réellement étre
percue comme un outil d’aide a la décision permettant
d’améliorer le projet dans son ensemble et d’en valoriser
les atouts. L'évaluation environnementale doit permettre
de rendre acceptables les choix opérés par le maitre d’ou-
vrage, tels que ceux-ci ont été analysés a travers la sé-
quence ERC. Une partie de la réussite de |'évaluation en-
vironnementale réside dans la prise de position du maitre
d’ouvrage sur cette question et dans l'élaboration de
'argumentaire justificatif venant étayer ces choix. Pour
ce faire, le mafitre d’ouvrage doit prendre la précaution
de se ménager des marges d’évolution pour son projet,
faute de quoi la logique itérative et positive de l'évalua-
tion a travers la séquence ERC n’aurait aucune prise réelle.
L'absence de marge de manceuvre induit un risque ma-
jeur d'insuffisance de l'évaluation environnementale - et
en particulier de 'étude d’'impact -, premiére source de
contentieux en cas de litige.

Fort de ces constats, le cycle de réflexion initié par le LIFTI
a débouché sur 'élaboration d’une approche systémique
axée sur les cinq temps d’un projet, en intégrant a chaque
étape les éléments de la séquence ERC et, en consé-
quence, la compensation des atteintes a la biodiversité.

En Uoccurrence, il est apparu pertinent d’opérer une ana-
logie avec les séquences habituellement retenues dans
le cadre des projets d’aménagement, par référence a la

répartition des missions entre le maftre d’ouvrage et son
maitre d’ceuvre, laquelle était encadrée par les articles 2
et 7 de laloin®85-704 du 12 juillet 1985, relative a la mai-
trise d'ouvrage publique et a ses rapports avec la maitrise
d’'ceuvre privée, dite « loi MOP ».

Selon cette approche :

* la premiére phase englobe l'ensemble des études de
faisabilité et d’opportunité que doit mener le maitre
d’ouvrage au préalable ;

¢ la seconde phase, consacrée au dimensionnement du
projet, intégre 'esquisse, 'avant-projet (AVP) et la des-
cription des caractéristiques du projet (PRO) ;

 latroisieme phase et la quatrieme phase incluent 'exé-
cution, l'assistance et la direction de l'exécution des
travaux pilotés par le maitre d’ceuvre ;

 la cinquiéme phase est consacrée a la levée des ré-
serves, au stade de 'achévement du projet, une telle
phase correspondant a la réception des travaux est as-
surée par le maitre d’ceuvre.

B. 1% phase : préparation et anticipation
(opportunité/faisabilité)

Le premier temps correspond a celui de 'anticipation et de
la préparation. Cette phase - que l'on pourrait considérer
comme préalable ou initiale - est commune a tout projet
et permet de l'envisager dans toutes ses dimensions (po-
litique, technique, économique, géographique, juridique,
environnementale, sociale, éthique) ainsi que sous l'angle
de sa gouvernance stratégique et opérationnelle. Pour ce
qui concerne la compensation, dans la mesure o, si elle
est nécessaire, elle fera partie intégrante du projet, elle
doit donc étre intégrée dans sa définition. Cette approche
doit pouvoir se faire de maniére concomitante et souléve
déja la premiére difficulté constatée : comment définir le
projet ? Quel est le périmetre et jusqu’ou aller dans les
analyses ? Etc.

C’est également dans cette phase que doit étre posée et
résolue la question de l'opportunité et de la faisabilité du
projet (compensation potentielle comprise si celle-ci est
susceptible d'étre requise) au regard des éléments tech-
niques, des moyens disponibles, des contraintes juridiques
et des enjeux environnementaux liés au projet. L'attention
portée a ces éléments, le plus en amont possible, permet
d’assurer par la suite un déroulement performant de
l'analyse.

Le plus souvent, on ne commence a aborder la séquence
ERC et la compensation qu’a la fin de cette phase voire
dans la suivante ce qui génére un décalage temporel par-
fois important. En effet, il sera d’autant plus facile pour le
porteur de projet de questionner la faisabilité des mesures
compensatoires et donc du projet lui-méme a ce moment
tant que le cadre est encore en construction. Plus le dé-
calage et la désynchronisation des étapes entre le projet
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et l'application de la séquence ERC sera important plus il
sera complexe pour le porteur de projet de rendre réelle-
ment efficace la mise en ceuvre de la séquence.

Le fait de pouvoir anticiper la compensation le plus en
amont possible permet de donner le plus tot au maitre
d’ouvrage les conditions de réalisation de la compensa-
tion si celle-ci serait nécessaire en |'état du projet. Si ces
conditions sont jugées irréalisables ou disproportionnées,
en théorie il est toujours tant de remonter la séquence et
de maximiser 'évitement et la réduction afin de minimi-
ser autant que possible les obligations de compensation.

Ce processus itératif d'amélioration continu implique au
moins 3 contraintes :

+ que le maitre d'ouvrage soit en mesure d'anticiper le
plus en amont possible les éventuelles obligations de
compensation pour cela il est nécessaire de disposer
d’une plus grande lisibilité des enjeux environnemen-
taux sur les territoires et des stratégies locales ;

* que le maitre d'ouvrage conserve des marges de ma-
noeuvre suffisantes pour remonter la séquence et re-
questionner l'opportunité et la faisabilité de son projet ;

* que l'ensemble des acteurs soit opérationnel pour ce
qui concerne la séquence ERC des cette étape aussi
bien le maitre d’ouvrage lui-méme que l'administra-
tion, les territoires et les acteurs de la société civile le
cas échéant.

A ce stade, les enjeux fonciers doivent étre considérés
dans leur ensemble, aussi bien pour le site d'implantation
du projet que pour les potentiels sites compensatoires. Ils
portent a la fois sur des questions de mutabilité, de mai-
trise, de mobilisation et de sécurisation avec une atten-
tion spécifique pour les sites compensatoires potentiels
sur les critéres écologiques qui doivent guider le plus pos-
sible les choix futurs.

Cela implique que :

* le maitre d'ouvrage (MOA) anticipe les études environ-
nementales et qu'il analyse les contraintes juridiques,
techniques ou opérationnelles le plus en amont pos-
sible ;

 lassistant a maitrise d'ouvrage (AMO) réalise les
études et exerce une vigilance particuliére a l'égard des
procédures environnementales applicables ainsi que
sur les obligations qui en découlent, de fagon a assurer
au mieux son role d’aide a la décision ;

 les services instructeurs et 'Autorité environnemen-
tale systémisent le cadrage préalable des normes ap-
plicables et de leur interprétation sous la forme-type
du « porter a connaissance »

* la collectivité locale intégre les besoins compensa-
toires potentiels liés a la réalisation du projet dans les
documents de planification, ce qui implique que le por-
teur de projet lui fournisse les données nécessaires en
faisant en sorte qu’elles soient le plus a jour possible.
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Les réflexions issues de nos ateliers a poursuivre pour
améliorer le dispositif actuel :

+ proposer un systeme de compensation par « l'offre »
via des sites naturels de compensation, de restauration
et de renaturation (SNCRR) opérationnels portés par
des opérateurs a une échelle d’intervention pertinente,
en tenant compte des retours d’expérience issus des
sites naturels de compensation (SNC) ;

+ rendre plus lisible et opérationnelle la boite a outils
de maitrise fonciere notamment le recours a la DUP
de maniere spécifique pour la compensation afin de
permettre, en tant que de besoin, l'expropriation des
terrains sur lesquels il apparait nécessaire de réaliser
des mesures de compensation des atteintes a la bio-
diversité ;

 rendre visible et permettre l'anticipation des projets et
des besoins dans les documents de planification locale
(PLU(i) et SCoT) ;

 élaborer une méthodologie de définition du projet
dans toutes ces dimensions, a travers un référentiel
commun;

 renforcer les liens entre le porteur du projet et les ac-
teurs impliqués le plus en amont possible afin de dispo-
ser des informations-clés lors de la phase consacrée a
l'étude d'opportunité et de faisabilité du projet.

C. 2®™ phase : conception et dimensionnement
(opérationnelle)

Le second temps correspond a celui de la conception.
Dans une approche idéale, il s’agit de concevoir a la fois
le projet et I'ensemble des mesures correctives issues de
la séquence ERC. Le fait de les considérer comme partie
intégrante du projet permet de conserver la maitrise de
l'ensemble du projet, de sa faisabilité et de ses colts.

A priori, la question de la maitrise fonciére et des outils
a mobiliser aura été traitée dés la premiére phase, dans
le cadre de la stratégie fonciére du maitre d’'ouvrage. Les
différents travaux du LIFTI dont le dernier guide « Renou-
veler les stratégies fonciéres territoriales » publié en no-
vembre 2023 sur ce sujet ont démontré l'importance et la
nécessité d'une vision intégrée de la compensation le plus
en amont possible du projet et au niveau des territoires
lors des actions de planification.

S'agissant des mesures visant a compenser les atteintes
a la biodiversité, cette phase a pour objet de les dimen-
sionner conformément aux obligations réglementaires.
La principale difficulté réside alors dans la méthode a
appliquer. A cet égard, si 'approche standardisée diffu-
sée par l'Etat en 2021 a le mérite de poser les jalons de la
démarche, elle ne fixe pas LA méthode a utiliser. En effet,
il existe plusieurs méthodes en fonction du contexte, des
enjeux écologiques, des espéces, des caractéristiques du
milieu, etc. L'absence de consensus sur ce point, la com-
plexité des méthodes existantes et le report exclusif de
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la responsabilité du choix de celles-ci sur le maitre d’ou-
vrage rendent particulierement difficile le dimensionne-
ment des mesures compensatoires au regard du principe
d’équivalence écologique.

En outre, la phase de conception et de dimensionnement
des mesures compensatoires implique d’accéder a une
grande quantité de données, dont le cadre juridique a été
précisé, pour partie, par la loi n® 2016-1087 du 8 ao(t
2016 pour la reconquéte de la biodiversité, de la nature
et des paysages.

Sur cette base, cette seconde phase permet de préciser
et d'affiner les colts de mise en ceuvre, de suivi et de
gestion des mesures compensatoires. Compte tenu des
charges importantes et, en particulier, de la mobilisation
des outils de maftrise fonciére qu'impliquent de telles me-
sures, le maftre d'ouvrage a tout intérét a conserver une
certaine marge de manceuvre selon une boucle rétroac-
tive : les colts trop importants liés a la mise en ceuvre de
la compensation et le caractére insatisfaisant de celle-ci
doivent, le cas échéant, déboucher sur la réouverture de la
séquence ERC, et conduire le porteur du projet a reques-
tionner l'évitement et la réduction. Cela implique, no-
tamment, que le maitre d’ouvrage s'intéresse de maniere
active — selon une « démarche projet » — a ['évaluation
et a l'application de la séquence ERC ainsi qu'aux consé-
quences qu’une telle démarche est de nature a induire
pour son projet.

On revient a cette logique d'anticipation et de considé-
ration de la compensation non pas comme une fin en soi
mais bien comme un levier d’'amélioration et de régula-
tion du projet.

Cela implique que :

¢ le maitre d’ouvrage dimensionne la compensation en
fonction des besoins ainsi que des contraintes identi-
fiés, et qu’il mobilise les outils de mattrise fonciére adé-
quats ainsi que les procédures adaptées ;

« 'AMO réalise des études d’équivalence écologique et
de dimensionnement et qu'il conseille le maftre d’ou-
vrage sur les enjeux ainsi que sur les risques liés a la
séquence ERC;

¢ le porteur du SNCRR vérifie 'équivalence entre les uni-
tés proposées et les besoins du MOA et, en cas d’ac-
cord, qu'il contractualise ;

+ le maitre d'ceuvre congoive le projet en intégrant, le
cas échéant, les mesures ERC ;

+ les services instructeurs contrélent le respect des
normes et délivrent les autorisations nécessaires (ur-
banisme/environnement) ;

 UAutorité environnementale émette un avis sur le pro-
jet et, en particulier, sur 'étude d'impact dudit projet ;

* la collectivité locale transmette et/ou mette a disposi-
tion les données fonciéres et les potentiels de compen-
sation afin de faciliter la prospection fonciére si celle-ci

n'a pas été anticipée lors de la premiere phase. La col-
lectivité doit aussi s'impliquer dans les projets structu-
rants pour le territoire.

Les réflexions a poursuivre pour améliorer le dispositif ac-
tuel :

» harmoniser les méthodes de dimensionnement et
d’évaluation de l'équivalence écologique ;

* renforcer ou créer des outils de maftrise fonciére dédiés
a la compensation (obligation réelle environnementale
— ORE - notamment) afin de pérenniser les mesures de
compensation ;

e structurer et harmoniser les bases de données fon-
cieres et territoriales aux échelles les plus pertinentes
pour chacun des acteurs ;

+ rendre interopérables les bases de données afin d’en
faciliter Uexploitation et les analyses ;

« faciliter Uintégration des besoins compensatoires dans
les documents de planification locale (PLU(i) et SCoT) ;

+ intégrer, dans les méthodes, la concertation des ac-
teurs locaux afin de faciliter l'acceptabilité voire l'ap-
propriation du projet et des mesures de compensation ;

+ rendre disponibles plus en amont dans la procédure
les avis exprimés par les instances consultatives, telle
'Autorité environnementale, afin de mieux les prendre
en compte ;

+ renforcer les compétences techniques des AMO/MOA
et MOE sur la démarche qui sous-tend l'étude d'im-
pact, la séquence ERC et la compensation écologique,
en intégrant une dimension a la fois technique, juri-
dique et d’aide a la décision.

D. 3®*me phase : réalisation (exécution)

Le troisiéme temps représente le passage a l'action avec
la réalisation du projet et des mesures compensatoires.
Selon le principe de temporalité, les mesures compen-
satoires devraient méme étre réalisées en amont du pro-
jet générant les impacts considérés. Cette phase mobi-
lise 'ensemble des acteurs du projet, avec une vigilance
accrue des chefs de projet qui, sous la banniére de leur
maitre d’ceuvre, doivent s'assurer de la bonne réalisation
des actions prévues.

Compte tenu des métiers mobilisés, la réalisation ef-
fective des mesures compensatoires reléve rarement du
domaine d'intervention direct du maitre d’ouvrage, alors
méme que de telles mesures sont directement liées au
projet. Dans la mesure ou l'obligation de résultat, au titre
du principe de responsabilité, repose entierement sur le
maitre d’ouvrage, la réussite de ces mesures est un impé-
ratif majeur.

Depuis plusieurs années, et davantage encore aprés la
promulgation de la loi n® 2016-1087 du 8 aot 2016 pour
la reconquéte de la biodiversité, de la nature et des pay-
sages, des structures compétentes et spécialisées dans ce
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domaine (opérateurs de compensation écologique) ont
vu le jour, sous diverses formes juridiques (société pu-
blique, privée, GIP, etc.). Les structures en cause ont pour
vocation d’accompagner les maitres d’ouvrage soumis a
des obligations de compensation écologique au minimum
lors des phases de conception, de réalisation, de suivi et
de gestion. Cependant, la faculté ainsi offerte se heurte
a l'impossibilité pour les maitres d’ouvrage de transférer
leur responsabilité aux structures concernées. Une telle
situation engendre des difficultés majeures sur le plan
pratique. Surtout, elle rend parfois impossible la réalisa-
tion des mesures compensatoires et, au final, des projets
auxquels elles sont liées.

Cela implique que :

+ le maitre d'ouvrage supervise la réalisation du projet
et des mesures compensatoires dans le respect de ses
obligations ;

+ lopérateur de compensation réalise les travaux de gé-
nie écologique répondant aux besoins compensatoires
exprimés par le MOA ;

¢ le porteur du SNCRR poursuive la mise en ceuvre du
plan de gestion et du suivi;

 le maitre d’ceuvre dirige 'exécution des travaux ainsi
que du chantier et qu'il veille au respect du programme
et des obligations inscrites dans les autorisations ;

+ l'administration contréle le respect des normes et des
prescriptions inscrites dans les autorisations délivrées ;

» la collectivité locale assure et assume son role d’inter-
médiaire au niveau local afin de faciliter la réalisation
des travaux et la mise en ceuvre des outils.

Les réflexions a poursuivre pour améliorer le dispositif ac-
tuel:

* rationnaliser et qualifier davantage les structures com-
pétentes capables de réaliser les mesures compensa-
toires, via un mécanisme d'agrément ou de certifica-
tion professionnelle ;

+ renforcer les compétences professionnelles (valable
pour toutes les phases) ;

¢ clarifier le régime de responsabilité lorsque le maftre
d’ouvrage confie la réalisation des mesures compensa-
toires a un tiers compétent (quid en cas de défaillance
ou de non atteinte des objectifs du fait d’une négli-
gence ou d’une erreur commise par ledit tiers ?)

E. 4% phase : suivi et gestion (exploitation)

Le quatriéme temps correspond a une phase dite d’exploi-
tation. S'agissant du projet lui-méme, cette phase n’est
autre que l'exploitation de ce pourquoi le projet a été
congu. Pour les mesures compensatoires, il s'agit essen-
tiellement de la gestion du ou des sites de compensation
et de leur suivi afin de garantir 'atteinte des objectifs fixés
dans l'arrété. La phase de suivi et de gestion des mesures
de compensation est la plus longue des cinq phases.
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Elle s'inscrit dans une durée d’au moins trente ans et im-
plique de mobiliser des acteurs spécialisés. Se pose alors
la question du maintien de la responsabilité du maitre
d’ouvrage tout au long de cette trés longue période.

A cela s'ajoutent, d’une part, le fait qu'il existe de nom-
breuses incertitudes tant sur le plan méthodologique,
technique qu’'économique et, d’autre part, le fait que les
maitres d’'ouvrage expriment un certain manque de consi-
dération a 'égard de la phase de suivi et de gestion, la-
quelle est souvent reléguée au second plan dans les dos-
siers.

L'une des difficultés liées a la temporalité ainsi retenue
réside dans l'estimation trés complexe des co(its qu'elle
va engendrer, tant les inconnues sont nombreuses et les
aléas potentiellement majeurs. La phase de suivi et de
gestion devra permettre de vérifier 'efficacité des me-
sures compensatoires au regard des gains écologiques an-
noncés et de l'objectif d’absence de perte nette.

Le suivi s’enclenche dés la fin des travaux ayant permis
la mise en ceuvre des mesures compensatoires et porte
sur 'ensemble des paramétres naturalistes déterminés
afin d’évaluer |'équivalence écologique. Il a pour principal
intérét de permettre de vérifier, dans le temps, la trajec-
toire écologique du site au regard de ce qui a été annoncé
et prévu dans le dossier d’autorisation. En fonction des
écarts constatés, le suivi peut déboucher sur la mise en
ceuvre d’actions correctives visant a rétablir la trajectoire
initiale. C'est grace au suivi que l'administration va étre a
méme de controler l'efficacité et la pérennité des mesures
compensatoires, voire de prononcer des sanctions en cas
de non-respect des obligations.

Le sujet ici examiné va de pair avec le choix des outils de
maitrise fonciere lorsqu’en particulier, le maitre d'ouvrage
n‘acquiert pas les terrains destinés a accueillir les mesures
compensatoires. Sur ce point, il est a noter que les ou-
tils de gestion des usages du foncier s'inscrivent, pour la
plupart, dans des durées limitées et comportent de nom-
breuses failles quant a leur pérennité.

Cela implique que :

* le maitre d'ouvrage s’assure du respect de la trajectoire
de la compensation ainsi que du respect de ses objec-
tifs et qu'il mette en ceuvre les mesures correctives
lorsqu’un écart est constaté ;

+ l'opérateur de compensation (a la demande ou par
l'offre) mette en place et assure le suivi ainsi que la
gestion du site de compensation conformément aux
prescriptions initiales et, le cas échéant, qu'il réalise les
mesures correctives. Ensuite, cela implique que 'admi-
nistration contréle le respect des prescriptions inscrites
dans les autorisations délivrées ;

= la collectivité locale collecte, recense, rende visibles et
disponibles les projets de compensation présents sur
le territoire.
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Les réflexions a poursuivre pour améliorer le dispositif ac-
tuel:

¢ attirer lattention des maftres d’ouvrage sur le fait qu'il
est impératif que leurs dossiers de demande d’autorisa-
tion définissent avec précision les modalités selon les-
quelles ils assureront le suivi et la gestion des mesures
compensatoires ;

« clarifier voire harmoniser les méthodes de quantifica-
tion afin de permettre une meilleure évaluation des
colts liés a la gestion, au suivi et aux mesures correc-
tives ;

» harmoniser les méthodes de suivi afin de faciliter leur
mise en ceuvre ;

+ modifier la législation applicable de facon qu’elle pré-
cise désormais que la responsabilité du maitre d’ou-
vrage est entiérement transférée a un tiers (structure
publique ou parapublique, de préférence) dés le dé-
marrage de la phase de suivi et de gestion, selon des
modalités a définir ;

« clarifier le statut juridique de ces espaces concernés
pendant cette période ;

+ prévoir la possibilité de mobiliser les outils de préser-
vation de la nature afin de garantir l'intégrité des sites
(servitudes, ENS, Natura 2000, etc.).

F. 58m phase : Pérennisation
(phase spécifique a la compensation)

La phase de pérennisation est plus spécifique a la com-
pensation qu’au projet lui-méme. Elle porte sur la péren-
nisation des actions au-dela de la durée prévue pour la
réalisation des mesures compensatoires.

Au jour du présent article, aucun cadre juridique n'a été
formalisé. Il en résulte qu’a l'issue de la durée susmention-
née, les unités fonciéres sur lesquelles ont été réalisées les
mesures compensatoires pourraient, potentiellement,
étre affectées a un nouvel usage. Une telle absence de
visibilité et de gouvernance au-dela des trente ou cin-
quante ans actuellement imposés par les arrétés expose
les maitres d’ouvrage — mais également l'ensemble des
acteurs concernés — a une réelle difficulté.

A cela s'ajoute un paradoxe découlant du texte fondateur
de la compensation des atteintes a la biodiversité.

Larticle L. 163-1 du Code de l'environnement dispose, en
effet, que les mesures compensatoires doivent se traduire
par une obligation de résultat et « étre effectives pendant
toute la durée des atteintes ». Selon une interprétation
stricte, cet article impose que les mesures compensatoires
soient effectives pendant toute la durée du projet, c’est-
a-dire — dans la grande majorité des cas — sans limitation
temporelle, dés lors que l'acte autorisant ledit projet est
délivré pour une durée illimitée, a l'exception du cas des
carriéres et des installations de stockage de déchets.

Or, cela revient a faire peser sur le maitre d’ouvrage une
responsabilité permanente, ce qui est contraire au prin-
cipe de proportionnalité et, plus globalement, a la réalité.

En loccurrence, le fait de fixer une durée confére une
apparence de limitation temporelle a la responsabilité
du maitre d’'ouvrage. Toutefois, la fixation d'une durée
revient a contredire la lettre méme de larticle L. 163-1
du Code de 'environnement puisqu’a l'échéance de la pé-
riode en cause, le maitre d’ouvrage se trouve « libéré » de
son obligation de suivi sans qu’aient été prévues, dans le
Code de l'environnement, les modalités selon lesquelles
seront pérennisées les mesures compensatoires qu'il a fait
réaliser pour les besoins de son projet.

A l'aune de ce constat, il apparait essentiel que la phase
de pérennisation s’articule autour des trois concepts sui-
vants :

+ gouvernance et responsabilité ;
+ foncier et outils/moyens adaptés ;

+ statut des dispositifs de protection/préservation pos-
sibles.

Bien que la pérennité de la compensation repose sur son
efficacité ainsi que sur une gouvernance opérationnelle et
transversale, l'approche systémique ne pourra étre com-
plete et totalement sécurisante pour tous les acteurs que
si le devenir des sites compensatoires est clairement posé.

Dans cette perspective, une solution pourrait consister a
adapter la législation/réglementation existante de sorte
que les sites de compensation soient, de plein droit, trans-
férés en pleine propriété et/ou en gestion a une structure
publique ou ayant les mémes prérogatives du type «
conservatoire des espaces naturels » ou « conservatoire
du littoral », en prévoyant également la possibilité de
transférer a cette structure la responsabilité du maitre
d’ouvrage.

Un tel transfert impliquerait que le maitre d’ouvrage ait
démontré, au préalable, qu'il a rempli « l'obligation de
résultats » prévue a larticle L. 163-1 du Code de l'envi-
ronnement. En outre, il y aurait lieu de placer les unités
foncieres en cause sous un statut de protection, lequel
pourrait s'inspirer des régles de la domanialité publique.

Les réflexions a poursuivre pour améliorer le dispositif ac-
tuel :

 repenser le portage du site lors de la phase de péren-
nisation en recourant a un acteur relevant davantage
de la sphere publique (structure publique ou parapu-
blique) que de la sphére privée, en tenant compte de
son domaine d’intervention et de ses moyens ;

« calibrer la mission principale dudit acteur de fagon (i)
qu’il prenne en charge les mesures compensatoires des
l'achévement de la période de gestion/suivi desdites
mesures, méme si pour plus de cohérence, une prise en
charge des leur réalisation serait sans doute plus opti-
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male, et (i) qu'il assure la gestion des sites concernés
dans une logique de préservation ou de protection en
tenant compte de leur sensibilité ;

 s'interroger sur l'intérét de maintenir la responsabilité
du maitre d’ouvrage lors de la phase 5 (a envisager dés
la phase 3 le cas échéant) ;

 définir un mécanisme de transfert de responsabilité
impliquant que le maitre d’ouvrage ait démontré, pré-
alablement audit transfert, qu'il a rempli « l'obligation
de résultats » prévue a l'article L. 163-1 du Code de
environnement et s'accompagnant du versement, par
le maitre d’ouvrage, d'une dotation au fonctionnement
de l'opérateur devenu gestionnaire du site, par réfé-
rence au systéme de banques de compensation mis en
ceuvre aux Etats-Unis d’Amérique ;

* envisager un mécanisme de transfert du site vers l'opé-
rateur compétent chargé de sa gestion, a l'image de
ce que font les conservatoires des espaces naturels,
le conservatoire du littoral ou certaines collectivités
détenant des compétences au titre de la gestion des
espaces naturels, a 'image de ce que font les Départe-
ments avec les espaces naturels sensibles (ENS) ;

« renforcer les outils de maitrise fonciére et les assortir
de prescriptions spécifiques sous la forme de servi-

— La compensation environnementale

tudes environnementales, a linstar de ce que pra-
tiquent d’autres pays ;

* sanctuariser les espaces de compensation en recourant
a des outils de protection ou de préservation forts (site
classé, réserves naturelles, Natura 2000, parcs, etc.) ;

+ partager les enjeux de la compensation écologique
entre les maitres d'ouvrage et territoires concernés
(collectivités locales, départements, etc.).

Ainsi, la compensation des atteintes a la biodiversité, a
travers la séquence ERC, en tant qu'outil d’amélioration
des projets, plans et programmes et processus de régu-
lation de ces mémes projets, ne pourra jouer pleinement
son réle qu'a travers une approche renouvelée et intégrée
aux démarches d’élaboration de ces derniers. La logique
itérative est a renforcer notamment dans sa temporalité
et surtout dans ses considérations par les acteurs dont le
facteur temps sera la clé pour la réussite. A I'aune de la vo-
lonté de réindustrialiser la France et des enjeux environ-
nementaux et de santé publique majeurs, le mécanisme
de la compensation semble le plus @ méme de permettre
une conciliation positive et raisonnable a la condition im-
périeuse qu’elle soit mise en ceuvre dans les conditions
qui lui permette de jouer pleinement son réle d'améliora-
tion et de régulation.
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BDEI n° 3265

La compensation écologique
par l'offre, un dispositif a rendre
réellement opérationnel

.- Basculer d’une logique de
réaction vers une approche
d’anticipation

Ladémarched’anticipationimplique 'adop-
tion d'une approche de planification et le
choix d'une stratégie. Celle-ci doit pouvoir
intégrer l'ensemble des paramétres du pro-
jet, d’oul la nécessité de bien guider les ac-
teurs dans la définition méme de ce qu’est
leur « projet » et de ce qu'il impliquera.
Le r6le de chaque acteur est ainsi primor-
dial. A commencer par le maitre d’ouvrage
lui-méme qui doit se doter des moyens et
compétences internes et externes pour gé-
rer son projet. Il faut également que les ex-
perts s'impliquent davantage et cessent de
se cantonner dans un réle de producteurs
d’analyses et de data pour entrer dans une
véritable fonction de conseil et accompa-
gner le maftre d’ouvrage dans ses décisions
au vu des enjeux majeurs de son projet et
des procédures complexes qu’ils doivent
ensemble mettre en place pour les intégrer.
L'administration a également un réle ma-
jeur a jouer dans cette phase de prépara-
tion et d'anticipation. Nombreux sont les
porteurs de projets qui souhaiteraient voir
les différents services de 'Etat et des col-
lectivités locales sortir d'un réle historique
de régulateur et de contréle, pour adopter
une posture plus constructive et proactive

(1) Ancienne Directrice déléguée d'un opérateur de
compensation environnementale territorial porteur
d'un projet de Site naturel de compensation (SNC)

a travers un accompagnement bienveillant
et moins suspicieux.

En octobre 2022, 'Inspection générale de
Uenvironnement et du développement
durable a lancé une mission d'étude afin
d’analyser les modalités d’une implication
accrue des autorités environnementales
dans les phases amont d’élaboration des
projets et des plans programmes, jugeant
que celle-ci était insuffisante en France. Sur
cette base, le rapport publié le 7 mars 2024
préconise plusieurs angles d’action a déve-
lopper pour renforcer la prise en compte -
le plus en amont possible - de |'évaluation
environnementale par le projet. Le rapport
souligne en particulier « le réle essentiel
du porteur du projet ou du plan programme
ainsi que des bureaux d'études qui l'accom-
pagnent avec une incitation forte a ce qu'il
formalise sa démarche » et recommande
« la production dés le début, d'un rapport de
cadrage présentant le projet, les variantes
possibles, les autorisations nécessaires, les
enjeux environnementaux, la démarche
«éviter, réduire, compenser» et les appro-
fondissements envisagés, transmis a ['auto-
rité environnementale compétente, directe-
ment ou via ['autorité décisionnaire ».

Cette phase amont mérite d'étre renforcée
par la mise en place de démarches inté-
grées, - incluant notamment la définition
d’une stratégie d’action fonciere - et d'ou-
tils permettant d’accompagner le porteur
de projet dans la définition de son projet et
l'appréciation de ses impacts sur l'environ-
nement. Cette approche est d'autant plus
nécessaire si l'on inscrit le projet dans sa

Par Camille
Barbara

Directrice d’études
Eau et Biodiversité
CB?Territoires
Durables™
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dynamique territoriale. En effet, l'article L. 101-1 du Code
de l'urbanisme confie aux collectivités publiques un role
de gestion et de garant du respect des objectifs définis a
larticle L. 101-2 du méme code, lesquels portent, notam-
ment, sur la protection des milieux naturels, des paysages,
de la biodiversité, des écosystemes et la préservation et la
remise en bon état des continuités écologiques... Autre-
ment dit, alors que le projet se concentre sur son objet et
son périmeétre propre, la collectivité doit, a travers ses do-
cuments de planification, garantir le respect de ces équi-
libres et arbitrer des orientations de développement du-
rable pour les décennies a venir. Elle ne peut donc pas se
désintéresser ou ignorer l'implantation sur son territoire
de zones de compensation qui devront, d'une maniére ou
d’une autre, trouver leur place dans les intéréts dont la
collectivité a la charge et la responsabilité. Chercher la
meilleure articulation entre ces intéréts privés et publics
est donc non seulement opportun, mais reléve en réalité
d’une quasi-obligation en exécution méme des disposi-
tions susvisées du code de l'urbanisme.

Par ailleurs, en application du principe d’additionnalité
écologique, la compensation n’a réellement d’intérét et
de pertinence que si elle est prévue sur des espaces ou les
fonctions écologiques sont trés dégradées. Ces espaces,
abandonnés on non, peuvent dans la majorité des cas étre
caractérisés comme des friches. Longtemps délaissés, ces
espaces sont redevenus tres convoités a l'aune des injonc-
tions de sobriété fonciére et de renouvellement urbain,
mais également pour des besoins de désartificialisation et
de renaturation afin de respecter l'objectif de zéro artifi-
cialisation nette fixé par la loi n°® 2021-1104 du 22 ao(t,
Climat et résilience (C. urb,, art. L. 101-2, 6° et C. urb,,
art. L. 101-2-1,7°). Loin d'étre réservés pour le seul accueil
de mesures compensatoires ces espaces sont également
trés convoités pour répondre a d’autres besoins pour le
territoire. Sans lien ni dialogue avec les territoires et sans
stratégie partagée, la prospection fonciére pour des be-
soins compensatoires s'annoncera de plus en plus ardue
pour les porteurs de projet.

Dans ce contexte, la structuration d'une offre de compen-
sation opérationnelle via les futurs Sites Naturels de Com-
pensation, de Restauration et de Renaturation (SNCRR)
apparait comme un des leviers majeurs de sécurisation
des futurs projets. L'existence d'une telle offre permettrait
au porteur de projet d’envisager des l'amont sa stratégie
compensatoire et de l'intégrer dans son bilan d'opération
- avec toujours comme limite d’appréciation - le respect
du principe d’équivalence écologique.
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Il.- Compensation par l'offre, un
mécanisme qui tarde a se structurer
depuis 2016

La possibilité de réaliser des mesures compensatoires par
anticipation a travers une logique dite de « l'offre »,
par opposition a l'approche classique de « la demande »,
a été structurée et encadrée par la loi n® 2016-1087 du 8
aolt 2016, Biodiversité. Celle-ci s’est traduite par un dis-
positif nommé « site naturel de compensation » (SNC).
Dans le « Guide pour l'élaboration d'un site naturel de
compensation » publié en février 2023, le Commissariat
général au développement durable (CGDD) définit le SNC
de la maniére suivante :

« un site naturel de compensation est un site ou des actions
de génie écologique ont été conduites pour répondre par
anticipation et de maniere mutualisée aux impacts de plu-
sieurs projets. Les gains générés par ces actions sont ensuite
convertis en unités de compensation (UC), vendues, in fine,
a des porteurs de projets devant s'acquitter de leurs obliga-
tions. L'acquisition d'UC (en quantité et en qualité) se fait
dans le respect du principe d'équivalence écologique ».

L'approche d'une compensation par « l'offre » a été lan-
cée en 2008 avec l'opération de « Cossure », élargie en
2011 par un appel a projets national d’opérations expéri-
mentales d'offres de compensation. Plusieurs projets ont
été retenus pour expérimenter cette approche et alimen-
ter les travaux préparatoires au projet de loi Biodiversité
déposé le 26 mars 2014 a 'Assemblée nationale.

La possibilité pour un maitre d'ouvrage de répondre a ses
obligations de compensation par l'acquisition d’unités de
compensation dans le cadre d’un SNC a été entérinée par
larticle 69 de la loi Biodiversité précitée et codifiée aux
articles L. 163-1 et L. 163-3 du Code |'environnement en
précisant, notamment, que de tels sites feraient l'objet
d’un agrément préalable par I'Etat d’une durée minimale
de trente ans et dont la procédure et le contenu du dossier
sont fixés par deux textes réglementaires :

+ Décret n® 2017-265 du 28 février 2017 relatif a l'agré-
ment des sites naturels de compensation ;

e Arrété du10 avril 2017, NOR : DEVD1710756A, fixant la
composition du dossier de demande d’agrément d’un
site naturel de compensation prévu a l'article D. 163-3
du code de 'environnement

Larticle 15 de la loi n® 2023-973 du 23 octobre 2023 rela-
tive a l'industrie verte, porte plusieurs évolutions du cadre
initial des SNC en élargissant notamment leur portée aux
« opérations de restauration ou de développement d’élé-
ments de biodiversité » se traduisant par un changement
de dénomination : Sites naturels de compensation, de
restauration et de renaturation (SNCRR). En application
de cet article, les deux textes précités vont étre modifiés
pour traduire réglementairement ces évolutions aussi
bien dans la procédure d’agrément que dans le contenu
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du dossier. Les projets de textes ont été mis a la dispo-
sition du public entre le 12 juin et le 3 juillet 2024 et fe-
ront 'objet d’une premiére analyse croisée avec la réalité
actuelle du dispositif SNC dans les parties suivantes du
présent article. A titre liminaire, compte tenu de la com-
plexité du sujet et des enjeux majeurs qu'’il recouvre aussi
bien en matiere environnementale que de développement
des projets, la durée de consultation trés courte retenue
ainsi que le maintient du calendrier de mise a disposition
du public dans un contexte politique aussi incertain ac-
tuellement sont de nature a réinterroger les intentions
du ministére sur ce sujet. A fortiori, lorsque l'on constate
qu'a défaut d'une véritable réforme du dispositif, ces évo-
lutions, nous le verrons par la suite, restent trés margi-
nales et relativement éloignées du « renouvellement » du
systéme par l'offre annoncé sur le site de la consultation
publique du ministere.

Tout d’abord, revenons sur le mécanisme de la compen-
sation par « l'offre » et son déploiement actuel. Malgré
plusieurs tentatives de montage de dossiers d’agrément,
seuls cinq demandes ont réellement été déposées depuis
2017, dont deux fin 2023. A ce jour, seuls deux dossiers,
portés par la CDC Biodiversité, ont obtenu le sésame, le
premier concernant le site de « Cossure » en avril 2020 et
le second celui de Cros du Mouton situé sur la commune
de Sainte-Maxime (Var) délivré le 3 juin 2024. Malgré un
dispositif présent dans les textes depuis 2016, l'offre de
compensation, n’est - a I'heure actuelle - toujours pas
opérationnelle et demeure quasi inexistante. A la lecture
du 1.2 de l'étude d’'impact du projet de loi relatif a l'in-
dustrie verte publié le 15 mai 2023, les causes du faible
développement des SNC seraient principalement dues
au faible engouement des porteurs de projet du fait de
la complexité du dossier a monter et de la mauvaise per-
ception des acteurs territoriaux de lintérét du dispositif.
Faisant fi des nombreuses publications issues de |'expéri-
mentation, l'analyse de la situation reste tres incompléete
expliquant en partie que les évolutions proposées ne ré-
pondent que tres partiellement aux problématiques ren-
contrées par les acteurs.

lll.- U'offre de compensation, un
mécanisme complexe encore
embryonnaire

Alors qu’elle représente une réelle alternative a la com-
pensation dite par « la demande » et pourrait offrir de
meilleures garanties d’efficacité en faveur de la biodiver-
sité, I'absence d'une offre structurée et opérationnelle
interroge. Pourquoi un si faible engouement des acteurs,
qu'il s’agisse des porteurs potentiels de SNC, ou des ad-
ministrations publiques chargées de mettre en ceuvre le
dispositif, ou encore des porteurs de projets qui peinent a
percevoir dans ce mécanisme une opportunité pour réali-
ser des projets qui pourraient autrement se trouver blo-

qués ? Comment expliquer, sa quasi-inexistence actuelle,
malgré une phase expérimentale conduite sur plusieurs
années, et compte tenu des potentiels a priori trés positifs
du dispositif ?

Plusieurs ouvrages et ressources bibliographiques ana-
lysent les nombreux freins identifiés lors des retours
d’expérience, notamment issus de l'expérimentation na-
tionale. Ces derniers sont bien résumés dans un article de
la revue Sciences, Eaux et Territoires de 2021 (Latune ] et
Aubry S., Dix ans aprés le lancement de 'expérimentation
francaise de la compensation par loffre, quel bilan en
tirent les porteurs de projet ?, Sciences Eaux & Territoires,
vol. 38, no. 4, 2021, pp. 16-43 CNPN : Conseil national de
la protection de la nature). Ainsi, en synthése, il est pos-
sible de considérer qu'un porteur de SNC soit confronté
a trois principales séries d’incertitudes (juridiques, tech-
niques et économiques) qui seront développées par la
suite.

Par ailleurs, on peut constater chez les acteurs publics
Uexistence d’'un climat de réserve — confinant parfois a
une posture de rejet - a 'égard d'une approche par l'offre.
L'analyse des avis rendus lors de 'examen des dossiers en
CNPN, en particulier, est assez instructive. Il en ressort,
en substance, que les sites proposés ne permettraient
pas de garantir réellement l'équivalence écologique et
ne présenteraient pas les caractéristiques suffisantes
pour satisfaire aux principes de la compensation des at-
teintes a la biodiversité. La position de 'administration
tend a s’aligner sur ces avis, sans propositions concrétes
d’évolution des méthodes ou d’accompagnement plus
approfondies pour faire vivre le dispositif. En réalité, cette
situation paradoxale trouve sa source dans la nature
méme de « l'offre » qui renvoie a la question centrale
de la responsabilité du porteur de projet et au caractére
substituable des impacts par la monétisation des unités
de compensation. Cette approche, pourtant tres présente
dans d’autres pays comme les Etats-Unis, I'Allemagne ou
encore le Luxembourg, se heurte en France a des postures
éthiques et culturelles trés ancrées, comme le rappelle ré-
gulierement Harold Levrel dans ses écrits sur le sujet (Les
compensations écologiques, La Decouverte,2020).

Ce contexte conduit en particulier a s'interroger sur l'ef-
fectivité potentielle de la réforme portée fin 2023 par la
loi n° 2023-973 du 23 octobre 2023, Industrie verte, des
SNC et de leur transformation en SNCRR. Cette ouverture
permettra-t-elle une évolution en profondeur du disposi-
tif de l'offre pour le rendre opérationnel et performant,
avec un déploiement sur I'ensemble du territoire national,
ou s’achemine-t-on vers une évolution a minima qui serait
réservée a quelques projets, en constituant une niche spé-
cifique ? A la lecture des projets de textes mis en consul-
tations mi-juin 2024, nous sommes tentés de pencher
davantage vers la seconde hypothése.

La question de l'ambition et des moyens alloués a ce mé-
canisme « rénové » se pose pourtant avec force, tant les
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priorités liées au développement de nouveaux projets
industriels sont affichées haut par le législateur a travers
la qualification d’intérét national majeur. Labsence d'un
systéme « d’offre » opérationnel permettant de réaliser
une compensation efficace par anticipation et de réguler
les projets impactants pour l'environnement serait forte-
ment préjudiciable a l'atteinte des objectifs de dévelop-
pement fixés dans la loi Industrie verte, mais également
dans d’autres domaines comme 'énergie, le logement, les
infrastructures... Il apparait ainsi que le mécanisme des
SNCRR proposé semble en décalage avec ces priorités
tant dans son objectif que dans ses procédures de mise
en ceuvre. On peut ainsi regretter que le gouvernement
et le législateur ne se soient pas davantage nourris des re-
tours d’expériences des acteurs notamment sur les SNC.
L'application d’'une logique d’évaluation des politiques
publiques et d’amélioration continue, pourtant deman-
dée aux maitres d’ouvrage a travers l'évaluation environ-
nementale, aurait sans doute permis une réponse plus
adaptée aux enjeux aussi bien environnementaux que de
développement actuels et futurs.

IV.- Les principaux freins identifiés du
mécanisme des SNC et les éléments
de réponse proposés par les projets
de textes encadrant les SNCRR

Les différents retours d’expériences issues notamment
de l'expérimentation nationale sur les SNC, ont permis
de mettre en exergue plusieurs séries d’'incertitudes aux-
quelles les porteurs de SNC étaient confrontés dont les
principaux freins recensés sont les suivants avec en miroir
les éléments proposés par les projets de décret et d’arrété
relatifs aux SNCRR.

1. Le lien entre les projets susceptibles d'étre
soumis a obligation de compensation et le
SNC devait étre justifié par l'étude d’une aire
de service qui était trés complexe a réaliser

L'arrété du 10 avril 2017 fixant la composition du dossier
de demande d’agrément d’un site naturel de compensa-
tion prévu a l'article D. 163-3 du code de l'environnement,
fixait au 4° de son article 2, l'obligation de faire figurer
dans le dossier d'agrément : « La cartographie envisa-
gée de la zone dans laquelle devront se trouver les projets
d’aménagement soumis a obligation de compensation pour
que leurs maitres d’ouvrage soient autorisés a acquérir des
unités de compensation auprés du site naturel de compen-
sation ». Cette étude portait sur l'aire de service et s'appa-
rentait a une étude de marché afin d’évaluer les potentiels
besoins compensatoires des projets dans un périmétre a
justifier pour lesquels le SNC devait répondre. Cette ana-
lyse complexe et difficile a réaliser dans les dossiers SNC
n'a pas été reprise dans le cadre de la procédure d'agré-
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ment SNCRR. Cette approche semble avoir été remplacée
par une approche plus globale portant sur « L'évaluation
de la pertinence écologique du site naturel de compensa-
tion, de restauration et de renaturation, envisagé » dont
les criteres d’évaluation sont fixés en annexe du projet
d’arrété. D'un point de vue purement conceptuel, cette
évolution permet de décorréler les SNCRR des projets
générateurs de besoins compensatoires pour élargir le
dispositif a toutes « opérations de restauration écologique,
de renaturation ou de développement d'éléments de biodi-
versité ». On peut y voir ainsi une amorce d'approche de
Uoffre plus orientée selon des considérations écologiques
liées aux potentiels des sites ciblés qu’en réponse a un be-
soin compensatoire uniquement.

Cependant, compte tenu de la trentaine de critéres a sa-
tisfaire, il apparait néanmoins que la démonstration de la
pertinence écologique devra mobiliser une importante in-
génierie pluridisciplinaire.

2. Le statut juridique de la structure porteuse
du SNC n’était pas fixé de maniére précise
et engendrait des conséquences importantes
pour le portage et le fonctionnement
(si structure publique, quid des compétences du CGCT,
si collectivité, et des régles des marchés publics et de
comptabilité, notamment ; si privé, difficulté de garantir
la pérennité notamment au-dela des délais d'agrément)

Ce point reste toujours en suspend dans le cadre de la ré-
forme des SCNRR. En effet, l'article 15 de la loi Industrie
Verte est venu préciser que les SNCRR pouvaient étre mis
en place par « des personnes publiques ou privées » sans
distinction particuliére au-dela des criteres de capacités
techniques et financieres qui étaient déja présents dans la
procédure SNC.

3. Les outils de maitrise fonciére et procédures
d’aménagement non dédiés pour les SNC

Les projets de textes réglementaires ne portent que sur
la procédure d’agrément et le contenu du dossier. La loi
Industrie Verte n'a pas prévu d’outils de maitrise fonciere
ou de procédures d'aménagement spécifiques dédiés pour
les SNCRR alors qu'il s'agit d'un des freins majeurs de la
compensation des atteintes a la biodiversité de maniere
globale.

4. Le statut des unités de compensation
(prestation de service ou bien immobilier)

Ce point est essentiel dans la mesure ou il conditionne
les modalités contractuelles entre le porteur de SNC et
le co-contractant. De méme s'il s'agit d’une prestation
de service, il apparait difficile au regard du droit actuel de
lier le mécanisme de transfert de responsabilité du maitre
d’ouvrage au contrat de prestation. Le statut des unités
de compensation ne semble pas avoir été précisé dans les
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projets de texte. Seul le site de la consultation publique
du ministére précise que ces unités de compensation, de
restauration et de renaturation (UCRR) pourront :

* « étre vendues sous forme de prestations de services a
des maitres d'ouvrage qui ont des obligations de com-
pensation (aucune mention de ce statut n’est pourtant
mentionnée dans les projets de textes soumis a consul-
tation) ;

* étre vendues a des personnes physiques ou morales qui
souhaitent contribuer a la restauration de la biodiversité
de maniére volontaire (par exemple : politique RSE des
entreprises, collectivités qui souhaitent préserver la qua-
lité de leurs espaces naturels, assureurs qui souhaitent
contribuer & la diminution des risques naturels) ;

o 8tre utilisées par le créateur du SNCRR lui-méme («
'opérateur ») pour contribuer a la restauration de la bio-
diversité de maniere volontaire, ou pour répondre a ses
propres obligations de compensation le cas échéant. »

5. Le montage économique complexe
notamment pour assurer une rentabilité
réelle sur une durée longue

Dans la mesure ou les études a réaliser resteront impor-
tantes et 'absence de nouveaux outils ou procédures dé-
diées aux SNCRR notamment en matiére de maitrise fon-
ciére, le montage économique reste complexe. Une des
avancées mises en avant par le Gouvernement porte sur
le IV du projet de décret a savoir : « Les unités de compen-
sation, de restauration et de renaturation peuvent étre ven-
dues dés ['octroi de 'agrément. Elles ne peuvent pas étre
revendues. ». Cette possibilité est clairement une évolu-
tion par rapport au SNC qui devait prévoir un calendrier
de commercialisation des unités de compensation en
fonction notamment de ['état écologique des opérations
de compensation sur le site.

Bien que cette possibilité constitue en elle-méme une
avancée, elle n’apporte qu’une réponse partielle aux diffi-
cultés majeures d’établir un montage économique viable
sur le trés long terme.

6. Le prix des unités non encadré et donc
susceptible de venir alimenter une logique
spéculative

A ce jour, il n’est toujours pas prévu de mécanisme de ré-
gulation des prix des unités de compensation qui se feraa
priori par le marché. Ce point déja constaté pour les SNC,
a la différence que le dossier devait comprendre explicite-
ment les prix et le calendrier de commercialisation ce qui
n’est plus le cas pour 'agrément SNCRR, est un sujet d’in-
quiétude aussi bien de la part des porteurs de l'offre que
des maitres d’ouvrage ayant un besoin compensatoire.
Compte tenu des nombreux aléas possibles sur une aussi
longue période, le risque de voir apparaitre un décalage
entre les prix demandés par les opérateurs des SNCRR

pour leurs unités (UCRR) et les capacités des maitres
d’ouvrage a les financer, pire encore l'apparition de bulle
spéculative dans certains secteurs, est non négligeable.

7. La responsabilité du maitre d’ouvrage qui ne
peut pas étre transférée au porteur du SNC

Pour mémoire, le 2e alinéa du Il de l'article L. 163-1 du
Code de l'environnement pose le principe de responsabi-
lité en ces termes : « Dans tous les cas, le maitre d’ouvrage
reste seul responsable a ['égard de l'autorité administrative
qui a prescrit ces mesures de compensation ». Sujet déja
identifié dans les réflexions du LIFTI dont la restitution
du premier cycle d’ateliers s’est déroulée le 11 juin 2024,
le caractére immuable de ce principe pose plusieurs diffi-
cultés pratiques pouvant notamment aboutir a l'impos-
sibilité de réaliser les mesures compensatoires et donc le
projet lui-méme lorsque le maitre d’ouvrage n’est pas en
capacité de porter seul cette obligation ou ne souhaite
pas faire porter a ses administrés lorsqu’il s’agit d'une col-
lectivité de maniére permanente la « dette » écologique
générée par l'obligation de compensation des atteintes
a la biodiversité. Le mécanisme de l'offre de compensa-
tion, pourrait permettre sous conditions, d’envisager un
tel transfert lors de l'achat des mesures compensatoires.
Aucune disposition de cette nature ou portant sur ce sujet
n'est présente dans les textes encadrant les SNCRR.

8. Le lien quasi inexistant avec les documents
de planification pour donner de la visibilité
sur les futurs sites potentiels et la nécessité
de rendre lisibles et identifiables les SNC
existant ou créés dans les documents
d’urbanisme locaux et les stratégies
territoriales

Dans le cadre du dispositif SNC et des dispositions en
vigueur avant la publication de la loi Industrie verte, les
liens entre les documents de planification territoriale et
les opérations de compensation n’étaient pas formelle-
ment identifiés. En effet, bien que les documents d’urba-
nisme doivent respecter l'ensembles des objectifs inscrits
au L. 101-2 du Code de l'urbanisme incluant notamment
la préservation des milieux naturels et la remise en bon
état des continuités écologiques ainsi que l'objectif Zéro
artificialisation nette, ZAN, aucune des dispositions enca-
drant le contenu des SCOT et des PLU ne permettait de
faire le lien direct avec la compensation. L'article 197 de la
loi n® 2021-1104 du 22 ao(t 2021 portant lutte contre le
déréglement climatique et renforcement de la résilience
face a ses effets est venue compléter l'article L. 163-1
du Code de l'environnement en précisant notamment
que « Les mesures de compensation sont mises en oeuvre
en priorité au sein des zones de renaturation préférentielle
identifiées par les schémas de cohérence territoriale en ap-
plication du 3° de l'article L. 141-10 du code de l'urbanisme
et par les orientations d'aménagement et de programma-
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tion portant sur des secteurs a renaturer en application du
4°dulde larticle L. 157-7 du méme code, lorsque les orien-
tations de renaturation de ces zones ou secteurs et la nature
de la compensation prévue pour le projet le permettent. »
L'article 16 de la loi Industrie verte est venu compléter
les articles précités du Code de |'urbanisme en précisant
pour chaque zone concernée « ainsi que des zones propices
a l'accueil de sites naturels de compensation, de restaura-
tion et de renaturation ». Ainsi, les documents d’'urbanisme
SCOT et PLU pourront localiser des zones de renatura-
tion préférentielle au sein desquelles l'implantation des
SNCRR et la localisation des mesures compensatoires de-
vront étre faites prioritairement. Le projet de décret des
SNCRR en son article 2 entérine cette évolution et ce lien
entre les documents de planification et la compensation
liée au projet.

Cependant, ce lien est descendant et sans caractére obli-
gatoire puisqu’il s'agit d’'une « priorité » et non d’une
exclusivité de localisation. Cela implique que les me-
sures compensatoires comme les SNCRR pourront le cas
échéant se localiser hors de ces zones. De méme, en 'ab-
sence de statut juridique particulier des SNCRR et de leur
gouvernance qui peut étre totalement privée, ces dispo-
sitifs peuvent échapper complétement a la connaissance
des collectivités qui pourront ainsi établir des régles et
encadrer des destinations possiblement contraires aux
mesures compensatoires.

9. La méthode de calcul et de justification du
gain écologique non formalisée au niveau
national et toujours trés complexe
a démontrer

L'arrété du 10 avril 2017 précisait en son point f) et g) les
attendus en matiere de démonstration de 'équivalence
écologique sans pour autant en fixer les criteres ou encore
la méthode comme vu précédemment. Le projet d'arrété
SNCRR, précise uniquement que le dossier présentera « la
méthode de calcul utilisée pour mesurer le gain écologique
obtenu par le site naturel de compensation, de restauration
et de renaturation, permettant également d'apprécier les
pertes de biodiversité que ce gain est susceptible de com-
penser ; ». Ainsi, ce point pourtant majeur dans le mon-
tage des SNC n’a pas trouvé de réponse plus lisible dans la
nouvelle formulation.

10. Le principe de proximité géographique
posant de grandes difficultés notamment
en matiere de justification de |'aire de service
et de cohérence entre le SNC et les projets

Ce sujet a été directement traité par larticle 15 de la
loi Industrie verte qui est venu substituer le principe de
proximité géographique par le principe de proximité fonc-
tionnelle. Ce point positif trouvera a se démontrer dans la
justification de 'équivalence écologique ainsi que dans la
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pertinence écologique du SNCRR impliquant notamment
une ingénierie suffisante et des méthodes adaptées pour
répondre aux critéres attendus.

11. Le principe d’additionnalité administrative
complexe a justifier et a démontrer car
absence de cadre clair et de doctrine

Ce principe non inscrit dans les textes en tant que tel est
une émanation du principe d’absence de perte nette de
biodiversité codifié aux articles L. 110-1 et L. 163-1 du
Code de l'environnement. Le CGDD dans le « Guide pour
l'élaboration d’un site naturel de compensation » publié
en 2021 précise ce principe en ces termes : « les mesures
compensatoires doivent étre additionnelles aux engage-
ments publics existants ou prévus en matiére de protection
de l'environnement c'est-a-dire qu'elles ne doivent pas
se substituer aux politiques publiques déja existantes en
matiére de biodiversité, d'agriculture, d'eau, de foresterie,
d'espaces maritimes. [...] ». Son application reste donc
trés subtile et régulierement sujette a interprétation et
débat entre les porteurs de projet ou opérateurs de com-
pensation et l'administration. Sans pour autant fixer une
regle générale, le projet d'arrété prévoit explicitement au
5°de l'article 3 la production d’une note complémentaire,
non prévue dans la procédure des SNC mais souvent de-
mandée par 'administration, dans le dossier d’agrément
SNCRR devant « conclure a ['existence d'un gain écolo-
gique additionnel aux opérations rendues obligatoires ou
déja soutenues par des aides publiques destinées a la res-
tauration, la renaturation ou le développement d'éléments
de biodiversité; ».

12. Le statut des SNC qui en dehors de l'agré-
ment et des outils mobilisés pour maitriser
le foncier et les gérer n'ont pas de statut
propre les rendant parfois invisibles pour
les territoires

Cet aspect reprend le frein traité plus haut relatif au lien
avec les documents de planification. En effet, bien qu’un
lien formel soit inscrit dans les textes depuis la loi Climat
et résilience de 2021 et la loi Industrie Verte de 2023, ce
lien reste descendant. En l'absence de statut spécifique
qui permettrait au SNCRR soit de se traduire sous la
forme d’une servitude d'utilité publique environnemen-
tale soit qui en aurait les mémes effets, les opérations
de renaturation, de restauration et de compensation qui
seront réalisées en leur sein peuvent rester totalement in-
visibles pour les collectivités si celles-ci ne leur sont pas
portées a connaissance. La question du statut juridique
du SNCRR et plus largement des mesures compensatoires
doit pouvoir trouver une réponse claire et efficace afin
de permettre a l'ensemble des acteurs d’avoir la connais-
sance de U'existence de telles mesures au-dela de l'obliga-
tion de versement a la base GeoMCE qui restent encore
imparfaite.
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13. La pérennité des SNC aprés la fin de
l'lagrément qui n’est pas cadrée ni prévue
par les textes

La pérennité des mesures compensatoires au-dela des
délais réglementaires est un sujet crucial longuement
abordé dans les premieres conclusions des groupes de
travail du LIFTI sur la compensation. Pour mémoire, l'ar-
ticle L. 163-1 du Code de 'environnement précise sur ce
point que « Elles doivent se traduire par une obligation de
résultats et étre effectives pendant toute la durée des at-
teintes. Sans revenir sur le paradoxe et l'incohérence de
fonds entre cette disposition et la présence d’'une durée
limitée dans les arrétés d’autorisation et d’agrément SNC/
SNCRR, ce point nécessite une attention particuliere tant
il garantira l'efficacité et la pertinence du mécanisme de
compensation sur le long terme. La lecture des projets de
textes relatifs au SNCRR mis en consultation nous invite a
deux remarques. La premiére, positive, dans la mesure ol
un point complémentaire a été ajouté par rapport a l'ar-
rété de 2017 portant spécifiquement sur ce sujet en pré-
voyant que le dossier d’agrément comporte « 70° Les so-
lutions proposées permettant d'assurer la pérennité du bon
état écologique du site de compensation, de restauration et
de renaturation, a l'issue de la période de validité de l'agré-
ment; ». La seconde remarque, plus réservée, porte sur le
fond de cette proposition. Alors que le sujet est majeur
et que compte tenu des enjeux il aurait été attendu une
plus grande implication de U'Etat & travers une ambition
affirmée et réelle de pérenniser ces sites, la responsabilité
de proposer des solutions en la matiere est reportée sur le
porteur du SNCRR sans en préciser le cadre, ni les critéres
d’appréciation permettant d’apprécier de maniére perti-
nente cette « pérennité ».

14. La procédure de montage du dossier
d’agrément avec les différents avis au
niveau national est trés lourde et nécessite
un investissement en temps et en moyens
importants sans garantie de réussite favorisant
la démarche SNC pour des structures disposant
de l'assise technique et financiére suffisante.

L'analyse des évolutions proposées par la loi Industrie
Verte du 23 octobre 2023 ainsi que des projets de textes
relatifs au SNCRR permet de constater des différences
relativement faibles entre la procédure d’agrément SNC
et celle prévue pour le SNCRR notamment en matiere
de production technique et de justification qui restent en
tout état de cause trés complexe au regard des critéres
posés. Ainsi, et fort de l'expérience sur les demandes
d’agrément SNC précédentes, nous pouvons assez aisé-
ment anticiper le méme besoin en ingénierie pluridiscipli-
naire et en ressources matériels et humaines pour monter
et piloter un dossier de SNCRR. Cela, conjuguée a la véri-
fication de la capacité financiere et technique de l'opéra-
teur inclue dans le dossier de demande d’agrément SNC

comme SNCRR, impliquera nécessairement un caractére
discriminant chez les opérateurs susceptibles de porter de
telles opérations favorisant de facto les structures les plus
solides et les mieux dotées excluant de fait les « petits »
opérateurs.

Enfin, alors que la décision d’octroie de l'agrément SNC au
titre de l'article R. 163-2 du Code l'environnement relevait
de la compétence du ministre chargé de l'environnement
apres avis préalable du Conseil national de la protection
de la nature (CNPN), le projet de décret prévoit la décon-
centration de la procédure aupres des préfets de région
aprés avis des Conseil scientifique régional du patrimoine
nature (CSRPN). Compte tenu de la disparité territoriale
des enjeux environnementaux et de développement, le
choix de 'échelle régionale sans prévoir d'instance de ré-
gulation nationale, indépendante et autonome, semble
discutable. Au-dela des sensibilités constatées parfois dif-
férentes des représentants de I'Etat et des acteurs concer-
nés en fonction des régions, et a l'instar des décisions et
interprétations parfois différentes d’un service de I'Etat
a l'autre en fonction des territoires, il apparait délicat de
déconcentrer cette procédure sans garde-fou particulier.
D’autant que nous avons pu le constater, le cadre des fu-
turs SNCRR restait encore trés incomplet et ne permet-
tait pas une lisibilité claire et opérationnelle du dispositif,
cela impliquera nécessairement des disparités non négli-
geables d'interprétation en fonction des territoires.

V.- L'intérét de penser les SNCRR
comme un outil a part entiére
et performant des politiques de
biodiversité en France

A l'image de la logique systémique en 5 temps proposée
par le LIFTI, il importe de reconsidérer la place de la com-
pensation par l'offre et plus globalement des opérations
de restauration et de renaturation dans les politiques et
stratégies pour la biodiversité aussi bien a l'échelle na-
tionale (Stratégie nationale pour la biodiversité 2030
et Stratégie nationale pour les aires protégées) qu'aux
échelles locales.

On notera que cette ambition semble déja présente, sans
avoir été concrétement développée, dans l'esprit de la
réforme des SNC vers les SNCRR portée par la loi Indus-
trie Verte de 2023 formulée en ces termes dans |'étude
d’impact du projet de loi : « Dans ce contexte, il est donc
nécessaire de créer un environnement favorable a la ren-
contre d'une part de ces objectifs de politiques publiques
structurants pour le territoire francais et d'autre part de la
volonté des acteurs, publics comme privés, de réduire les
impacts des activités humaines sur l'environnement. » et de
lire plus loin : « Afin de répondre au besoin de mobilisation
en faveur de la biodiversité, les collectivités territoriales et
les acteurs socio-économiques des territoires sont engagés,
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dans le cadre des politiques publiques de reconquéte de la
biodiversité, a contribuer a la restauration des milieux na-
turels, ceci de maniére volontaire, indépendamment méme
de leurs obligations de compensation qui peuvent résulter
de la mise en oeuvre de leurs projets d'aménagement. »

Cependant, comme analysé précédemment, bien que l'in-
tention d’ouvrir les SNC aux opérations de restauration de
la biodiversité et de renaturation puisse étre louable dans
cet esprit de construction d'une vision globale, les modali-
tés de mise en ceuvre proposées restent tres limitées et ne
permettent pas la concrétisation de cette nouvelle vision.

En tenant compte des retours d’expériences précités et
des ressources bibliographiques disponibles, il est possible
de proposer un cadre global d’'un mécanisme vertueux de
la compensation par loffre et plus globalement d’enca-
drement positif des opérations de renaturation et de res-
tauration écologiques.

Concernant le choix des futurs sites de restauration, de
renaturation ou de compensation des atteintes a la bio-
diversité pouvant faire l'objet de l'agrément SNCRR, il
apparait primordial que le critére principal porte sur le
potentiel écologique. Pour ce faire, et comme cela est
déja prévu mais encore peu développé, il est préférable
que la vision stratégique se porte au niveau territorial a
travers les SCOT et/ou les PLU(i). A partir des nombreuses
bases de données disponibles sur la sensibilité des sites,
les dispositifs de protection, les inventaires, les connais-
sances disponibles au niveau local, il est pertinent que les
plans a cette échelle puissent cibler de maniére spécifique
et argumentée ces sites potentiellement propices a ce
type d’opérations. Nous irions méme plus loin dans une
logique d’'équilibre inhérente a la dimension territoriale
et de développement durable, la délimitation de ces sites
devrait étre obligatoire et exclusive permettant ainsi de
cadrer dans le temps et dans l'espace les potentiels de res-
tauration et de renaturation sur un territoire donné. Cela
offrirait une plus grande lisibilité aux acteurs et porteurs
de projet et permettrait de mieux considérer l'approche
de la compensation notamment non pas comme une fin
en soi ni une possibilité sans limite mais comme un cadre
rendant possible certains projets en fonction de leurs im-
pacts. Cela répondrait notamment a la question posée par
le Conseil économique, social et environnemental (CESE)
dans son avis intitulé « Du sol au foncier, des fonctions
aux usages, quelle politique fonciére ? » rendu le 25 jan-
vier 2023 : « En effet que peut vouloir dire « compensation
», sur une Terre ol les sols sont en quantités limitées et dans
un état de nature en régression générale ? »

Ainsi la question de la compensabilité et de l'acceptabilité
de la destruction d'une espéce et ou d’'un habitat naturel
serait débattue non pas projet par projet comme c’est le
cas actuellement mais au sein des plans et programmes a
travers leurs évaluations environnementales stratégiques
et leur capacité a guider de maniere équilibrée et harmo-
nieuse les différentes opérations de développement et
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d’aménagement du territoire parmi lesquels on retrouve
aussi bien les projets urbains, économiques que les projets
de restauration, de sauvegarde du patrimoine non bati et
des espaces naturels ainsi que les projets de renaturation
et de désartificialisation (C. urb., art. L. 300-1).

Une fois ce cadre posé par les documents d’urbanisme
locaux, la réalisation des opérations de restauration, de
renaturation et de compensation le cas échéant seront
fléchées de maniére lisible et claire pour l'ensemble des
acteurs. Cette approche devra s'accompagner d’outils de
maitrise fonciére spécifiques et adaptées a ce type d'opé-
ration ainsi que la possibilité de fixer des régles par ces
documents d'urbanisme en cohérence avec les objectifs
écologiques de ces sites.

La justification de la réforme des SNC vers les SNCRR de
2023 vient du constat suivant rappelé dans ['étude d'im-
pact du projet de loi : « A ['heure actuelle, il n'existe pas de
cadre de nature a garantir la qualité des opérations de res-
tauration entreprises. Or les promoteurs de ces opérations
peuvent engager leur crédibilité auprés de leurs parties
prenantes et de leurs partenaires financiers. Ces critiques
peuvent étre particulierement avérées en matiere d'enga-
gements volontaires pour la biodiversité ou la nature en gé-
néral. Le défaut de cadrage actuel de telles opérations nuit
ainsi au développement des initiatives volontaires qui pour-
raient tirer avantage a bénéficier d'un dispositif similaire a
celui des SNC, propre a en garantir la qualité et avec lequel
il pourrait potentialiser ses effets écologiques favorables. »

Ainsi, les SNCRR serait la « garantie » par la procédure
d’agrément de la qualité des opérations de restauration
et de renaturation. Sans revenir sur les nombreux défauts
que comporte encore la procédure d’agrément proposée,
il s’agit ici d’'une opportunité majeure en vue de construire
un véritable outil au service des politiques et stratégies de
biodiversité nationales et locales. En reprenant le raison-
nement précédant, partant du principe que les sites pro-
pices a la réalisation de telles opérations ont été identifiés
et qualifiés dans les documents de planification locale, le
SNCRR, sous réserve de lui affecter un statut propre et des
outils dédiés, pourrait étre l'outil de mise en ceuvre de ces
opérations. Dans l'idéal, il conviendrait méme de consi-
dérer pour des raisons d'efficacité de la compensation
que les SNCRR, avec les évolutions suggérées plus haut,
deviennent a terme l'outil exclusif de mise en ceuvre de
la compensation des atteintes a la biodiversité en rempla-
cement de l'approche par « la demande ». Ainsi, en cas de
projet d'aménagement ou de développement envisagé sur
un territoire, la premiere question que devrait se poser le
porteur de projet si la compensation s'avérait nécessaire
a la suite de 'étude de faisabilité dans la premiere phase
du projet, existe-t-il une offre disponible de compensa-
tion sur le territoire ou a proximité ? De maniere assez di-
recte, cela permettrait de porter la séquence ERC et donc
la compensation environnementale comme un véritable
outil de régulation des projets dans la mesure ou si au-
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cune offre n’est ou ne peut étre disponible dans le secteur,
le projet lui-méme doit étre requestionné dés le départ.
Cette logique permettrait d’inciter les aménageurs a s'im-
pliquer concretement dans les SNCRR de leur territoire.

Cette approche passerait nécessairement par une harmo-
nisation de la gouvernance des SNCRR et la création ou
la dotation d'un organisme existant du réle de régulateur
a l'image par exemple de 'Administration de la Nature
et des Foréts (ANF) qui gére les pools compensatoires
a l'échelle nationale au Luxembourg ou du systéme des
banques de compensation aux Etats-Unis d’Amérique.
Cette approche organisée et institutionnalisée des SNCRR
et plus globalement de la compensation des atteintes a la
biodiversité en générale permettrait une plus grande li-
sibilité du systéme globale pour I'ensembles des acteurs
et de répondre plus efficacement aux enjeux écologiques
du pays. Par ailleurs, en dotant le SNCRR d’un statut spé-
cifique type servitude environnementale ou assimilée et
d’une possibilité de gestion a trés long terme des sites
par des organismes compétents et en capacité de mener
cette mission d'intérét général, cet outil constituerait un
véritable dispositif au service des politiques environne-
mentales de la France.

VI.- Un changement de paradigme et de
pratiques indispensables

Cette logique globale implique un changement profond
de paradigme et des pratiques. Aujourd’hui, les porteurs
de projet réalisent leurs obligations compensatoires sur
des sites disponibles et maitrisables rapidement sur les-
quels sont réalisées les actions de génie écologique da-
vantage en réponse a cette obligation qu’en fonction
du potentiel écologique intrinséque au site lui-méme.
C'est le constat partagé par de nombreux acteurs et rap-
pelé dans |'étude publiée début 2024 dans la revue Cy-
bergéo. Or, ces pratiques sont essentiellement guidées
par les contraintes de temps, de procédures et l'absence
d’outils dédiés pour la compensation impliquant pour le
porteur de projet d’aller au plus direct sans pouvoir né-
cessairement prendre le temps d’établir une stratégie
fonciere qualitative du point de vue écologique. Il apparait
ainsi nécessaire de pouvoir cibler les actions de restaura-
tion et de renaturation y compris pour la compensation,
sur les espaces et fonctionnalités a enjeux majeurs identi-
fiés dans plusieurs plans et stratégies nationales et locales
(ex: les cartes d'objectifs des SCRE ou des SRADDET sur le
volet continuités écologiques etc...). Ces zones a enjeux
prioritaires, donc dégradées ou a fort potentiel de restau-

ration écologique, doivent étre les cibles quasi-exclusives
des opérations de génie écologiques en faveur de la bio-
diversité et principalement la compensation. Dans une
logique d'une offre structurée et intégrale (portant sur
toutes les opérations de restauration et de renaturation)
visant principalement la restauration et la sauvegarde de
la biodiversité et des écosystemes, les actions menées
sur ces espaces doivent porter sur l'ensembles des po-
tentiels écologiques du site et non uniquement répondre
a un besoin donné. Ainsi, il conviendrait de pouvoir res-
taurer des le départ 'ensemble des fonctions écologiques
de ces sites et donc des services écosystémiques qui en
découlent répondant ainsi aux objectifs et engagements
des politiques internationales, nationales et locales en la
matiére. Le rétablissement de ces services permet de réta-
blir de maniére globale la trajectoire écologique d’un site
améliorant la qualité générale de 'environnement et des
communautés qui dépendent de ces services. Sur cette
base, les écologues pourront ainsi estimer les guildes d’es-
péces pouvant s’y développer ou s’accroitre et préconiser
des actions complémentaires d’'aménagement et gestion
du site permettant de favoriser l'implantation durable de
ces communautés d’espéces. L'intérét du SNCRR viendrait
dans la possibilité pour son opérateur de valoriser ses ac-
tions par la vente d’'unité de compensation, de restaura-
tion et de renaturation aux maitres d’'ouvrage souhaitant
soit s’engager volontairement dans une contribution pour
la biodiversité soit répondant a des obligations de com-
pensation imposées.

L'approche ainsi proposée fixant le cadre de la compen-
sation au niveau local dans les documents d’urbanisme
et organisant la compensation exclusivement sur des
espaces ciblés et qualifiés pilotés par des opérateurs de
SNCRR permettrait de répondre a l'exigence de soutena-
bilité du développement de nos territoires. Développer les
territoires, au sens d'un processus d’amélioration et non
d’une croissance stricte et sans limite, implique de pou-
voir poser les regles d'un équilibre souhaitable et indis-
pensable dont la matrice premiére serait l'environnement
dans toutes ces composantes. En cohérence avec |'état
fonctionnel et quantitatif des milieux naturels et leurs
espéces, les enjeux de gestion de l'eau, des Plans natio-
naux d’actions en faveur des espéces menacées, des SRCE,
... lensemble des acteurs aussi bien publics que privés
sur un territoire doit pouvoir déterminer les limites de la
compensation pour leur territoire et cibler les secteurs de
projets ou les SNCRR pourraient voir le jour comme un
levier d’action pour des projets structurants et réellement
performants en matiére écologique. M
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La compensation
environnementale

BDEI n° 3266

La compensation des atteintes
a la biodiversité, clé de la
réussite des projets

Entretien, Manuel Pennaforte, Avocat,
Violette de Ganay, juriste et Jean-Pierre Boivin,
Avocat, Directeur scientifique du BDEI

Conclusion du cycle d'ateliers initiés au sein de la Sphére Compensation du
Laboratoire d'initiatives fonciéres territoriales innovantes (LIFTI)

Jean-Pierre Boivin : A l'issue des réflexions
conduites au sein de la « Sphére Compen-
sation » du LIFTI, telles que présentées lors
de la conférence de cloture qui s’est tenue
le 11 juin 2024 au siege du Conseil écono-
mique social et environnemental (CESE),
un certain nombre de sujets ont été abor-
dés en tant que « points d'intérét » desti-
nés a faire l'objet de travaux ultérieurs, a
compter de la rentrée de septembre 2024.
Vous avez été chargé de prononcer une
conclusion au terme de ces travaux, et les
lecteurs du BDEI seraient heureux que vous
partagiez avec eux les principaux points qui
ont été abordés a cette occasion et que
vous nous fassiez part de votre vision, a
court et a moyen terme, des perspectives
de développement offertes par la compen-
sation des atteintes a la biodiversité.

Manuel Pennaforte : Les travaux menés
au sein de la Sphere Compensation du LIF-
Tl ont permis de dégager quelques idées-
forces qui peuvent étre énoncées en quatre
mots-clés : prévisibilité, responsabilité, pé-
rennisation et avenir.

J.- P. Boivin : Pourriez-vous reprendre cha-
cun de ces quatre mots-clés en les com-
mentant a l'attention des lecteurs du
BDEI ?

M. Pennaforte : Oui, bien sdr. Je vous pro-
pose que nous débutions avec le mot « pré-
visibilité ». Il ressort de nos travaux qu’aprés
avoir épuisé les deux premiers temps de la
séquence « Eviter-Réduire-Compenser »
(EFC), le maitre d'ouvrage qui entend pour-
suivre la réalisation de son projet sera tenu
d’aborder le troisieme temps de cette sé-
quence, a savoir la nécessité de compenser
les atteintes a la biodiversité, en s’y pre-
nant le plus en amont possible. Cela im-
plique, notamment, qu’il soit a méme de
démontrer aux services instructeurs qu’il
dispose d’ores et déja d'unités fonciéres sur
lesquelles il sera a méme, passé le temps
de la procédure d’évaluation environne-
mentale, de mettre en ceuvre des mesures
de compensation répondant aux exigences
de l'article L.163-1 du code de l'environne-
ment.

J.- P. Boivin : Si je vous suis bien, le maftre
d’ouvrage doit rechercher des solutions
foncieres sans avoir a les créer. Pour-
riez-vous nous indiquer comment s'arti-
cule une telle démarche au regard de la
distinction classique entre « compensation
par la demande » et « compensation par
lUoffre » ?
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M. Pennaforte : Il s'agit clairement de compensation
« par l'offre ». Le succes de la compensation des atteintes
a la biodiversité est intimement lié a cette approche. Le
systéme de la compensation « par l'offre » — qui connaft
un réel succes aux Etats-Unis d’Amérique a travers les
banques de compensation (mitigation banks) — implique
que le territoire national ait été parsemé de ténements
fonciers sur lesquels des opérateurs de compensation
réalisent des mesures de compensation pour le compte
de futurs maitres d’'ouvrage. La différence entre la com-
pensation « par la demande » et la compensation « par
Uoffre » tient a ce que, dans le premier cas, le maitre
d’ouvrage se charge d'identifier lui-méme un terrain sur
lequel pourront étre mises en ceuvre les mesures compen-
satoires induites par la réalisation de son projet. Dans le
second cas, le porteur du projet achéte des unités de com-
pensation qui correspondent a |'habitat dégradé par son
projet et qui ont été préconstituées sur le plan écologique
par une tierce personne dénommeée « opérateur de com-
pensation », laquelle a développé sur les unités en cause
des types d’habitats qui présentent un intérét en termes
de biodiversité.

J.- P. Boivin : Les travaux de la Sphére Compensation du
LIFTI ont clairement montré qu’en pratique, il était essen-
tiel de disposer d’'une véritable offre si l'on souhaite que
la compensation fonctionne de fagon optimale et qu’elle
remplisse son objectif. La France dispose-t-elle d'une telle
offre ?

M. Pennaforte : Ce n’est pas vraiment le cas, car les ex-
périences de compensation « par l'offre » sont extréme-
ment rares a la date de la présente interview. Il existe, a
ce jour, deux expériences qui ont permis la mise en ceuvre
de « sites naturels de compensation » (SNC) au sens de
la « loi biodiversité » de 2016, étant précisé que les SNC
ont, depuis la loi « industrie verte » de 2023, pris la dé-
nomination de « sites naturels de compensation, de res-
tauration et de renaturation » (SNCRR). Le premier SNC a
été implanté dans le sud de la France, sur le territoire de la
commune de Saint-Martin-de-Crau, dans le département
des Bouches-du-Rhéne. Il s'agit de l'opération « Cos-
sure », pilotée par CDC Biodiversité. Le second SNC a été
créé par un arrété ministériel du 3 juin 2024, également
dans le sud de la France, sur le territoire de la commune
de Sainte-Maxime, dans le département du Var. Il s’agit de
U'opération « site de Cros du Mouton », elle aussi pilotée
par CDC Biodiversité. Il n'y a donc que deux cas d’appli-
cation, en France, de compensation « par l'offre » ayant
donné lieu a la création d’'unités de compensation. C'est
trés peu, puisque des projets, il n’y en a pas que dans ces
deux secteurs géographiques : il peut y en avoir sur l'en-
semble du territoire national. A cela s’ajoute une difficulté,
tenant a ce que le principe de proximité géographique, qui
figurait dans l'ancienne rédaction de l'article L. 163-1 du
code de U'environnement, s'opposait a toute idée consis-
tant a délocaliser de maniere substantielle une opération
de compensation par rapport au lieu d'implantation du
projet. Depuis la loi « industrie verte » de 2023, le prin-
cipe de proximité géographique a cédé la place au principe

de proximité « fonctionnelle », ce qui devrait — en toute
logique — permettre aux maitres d’ouvrage d’acquérir des
unités de compensation auprés d’opérateurs de compen-
sation dont les SNCRR ne seront pas nécessairement si-
tués dans le proche voisinage des projets concernés.

J.- P. Boivin : Donc, si je comprends bien, tant qu'on n’aura
pas développé une véritable offre structurée de compen-
sation, les maitres d’ouvrage en seront réduits a recourir a
la compensation « par la demande ».

M. Pennaforte : Oui, tout a fait. L'idée consiste donc a
décrisper au maximum les mécanismes juridiques qui ré-
gulent aujourd’hui les opérations de compensation pré-
vues par le Code de I'Environnement afin de développer la
compensation « par l'offre » sans, pour autant, remettre
en cause la séquence ERC, la compensation demeurant
naturellement un mode de réparation de l'environnement
subsidiaire du fait que le maitre d'ouvrage doit, avant
toute chose, épuiser au maximum les séquences « évi-
ter » et « réduire » afin d’éviter, si possible, de recourir a
la compensation.

J.- P. Boivin : Sur ce point, nos lecteurs pourront utilement
se reporter, dans la présente livraison du BDEI, a l'inter-
view de Philippe Schmit qui porte sur le réle des collecti-
vités territoriales dans la compensation. Il ressort, en ef-
fet, de son expérience que la compensation « par l'offre »
ne peut se développer qu’autour des collectivités elles-
mémes, a un niveau approprié, l'échelle la plus pertinente
étant, selon ce fin observateur, l'intercommunalité (voir,
sur ce point, Les collectivités territoriales et la compensa-
tion écologique, Entretien, Schmit Ph, BDEI, Suppl. au n°
112, n° 3263).

M. Pennaforte : Deuxieme theme, la responsabilité. Au-
jourd’hui, le systeme juridique en vigueur prévoit que le
maitre d’'ouvrage du projet conserve la responsabilité de
U'opération de compensation.

Le retour d’expérience pratique partagé au sein de la
Sphére Compensation du LIFTI montre que ce n’est pas
une bonne solution, car cela confére a la compensation un
caractere dissuasif. Précisément, le fait que la responsabi-
lité du maitre d’ouvrage lui soit acquise peut aller jusqu’a
le dissuader de réaliser son projet. Ce n’est pas l'objectif,
puisqu’a ce stade de son développement, la civilisation
occidentale n’est pas préte a renoncer au confort de la vie
moderne au point d’accepter de se priver des projets qui
lui permettent de répondre a ses besoins toujours crois-
sants en la matiére. Le retour a l'état de nature décrit par
Jean-Jacques Rousseau n’est ni pour aujourd’hui, ni pour
demain. Il faut accepter de vivre avec cela.

J.- P. Boivin : A ce stade, il me semble possible d’avancer
deux séries de réflexions.

La premiére consiste a relever que « projet » et « com-
pensation » sont a ce point liés que la compensation « par
la demande », du fait de ses limites, devrait — en toute
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logique — s’effacer au profit de la compensation « par
Uoffre ».

La seconde, qui s'inspire directement des réflexions de
Philippe Schmit (cf. ci-dessus), repose sur le constat que
le maftre d’ouvrage porteur du projet n’est pas le mieux
placé en la matiere. Il appartient, en effet, aux collectivi-
tés — dont le territoire a vocation a accueillir les projets —
de se saisir elles-mémes de la compensation a travers les
documents d’urbanisme (PLUi, SCoT, etc.) qu’elles ont vo-
cation a établir et a réviser au titre des compétences qui
leur sont dévolues par la directive « plans/programmes »
aujourd’hui transposée en droit interne. Autrement dit, il
convient de s'interroger sur le point de savoir si la com-
pensation des atteintes a la biodiversité participe de la
philosophie qui sous-tend la directive « projets » ou si
elle est davantage rivée, dans son esprit, sur les principes
qui se dégagent de la directive « plans/programmes ». En
outre, la non-transférabilité de l'obligation de compensa-
tion est-elle un probléeme en soi ?

M. Pennaforte : C’est un probléme en soi, car le maftre
d’ouvrage porte aujourd’hui, en droit francais, la respon-
sabilité inhérente a la compensation, alors que ce n’est
pas sa vocation premiére de faire réaliser des mesures
de compensation. La preuve en est que, quand le maitre
d’ouvrage fait réaliser une opération de compensation, il
fait appel a une entité spécialisée telle qu'un opérateur de
compensation, qui va s'entourer de services d’écologues
et d’autres spécialistes du sujet. Le maitre d’ouvrage aura
a coeur de réaliser son projet, et de s’assurer en paralléle
que la compensation liée a son projet est mise en ceuvre
correctement. Mais ce n’est pas son métier. Afin que la
compensation soit réalisée dans les meilleures conditions
possibles, il faut faire appel a des spécialistes. Or, le maitre
d’ouvrage n’est pas, ou ne sera que trés rarement, un spé-
cialiste de ce sujet.

J.- P. Boivin : Dans ce contexte, faut-il opérer une distinc-
tion entre, d’'une part, la réalisation ab initio des mesures
de compensation et la responsabilité subséquente, la-
quelle resterait entre les mains du maitre d’ouvrage, et,
d’autre part, le suivi, @ moyen terme — et surtout a tres
long terme — de la mise en ceuvre des mesures de com-
pensation, lequel ne reléve pas du cceur de métier du
maftre d’ouvrage, ce qui justifierait que la responsabilité y
afférente puisse étre transférée a un tiers ?

M. Pennaforte : On pourrait effectivement concevoir
une approche en deux étapes. Dans la premiere étape,
le maitre d’ouvrage donnerait le coup d’envoi de 'opé-
ration de compensation en faisant réaliser les travaux
nécessaires. Il conserverait alors la responsabilité qui s’y
attache. Dans la seconde étape, une fois que les travaux
seraient engagés et que les mesures de compensation
commenceraient a « prendre », il conviendrait d’identifier
le moment opportun a partir duquel la responsabilité in-
hérente au suivi de 'opération de compensation pourrait
étre basculée sur une entité tierce (par ex. l'opérateur de
compensation titulaire de l'agrément délivré au titre des
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SNCRR). Ainsi, le maitre d'ouvrage serait dégagé de cette
responsabilité, qu'il aurait cependant portée ab initio. Il
appartiendrait ensuite a l'entité tierce de s’assurer que
U'opération de compensation est menée a bien pendant la
durée déterminée ab initio, laquelle est d’au moins trente
ans lorsque les mesures en cause sont réalisées dans le
cadre d’'un SNCRR.

J.- P. Boivin : Quel intérét verriez-vous a ce que le maitre
d’ouvrage demeure responsable de la mise en place
concréte des mesures de compensation ? Inversement,
le fait de sous-traiter ou de déléguer ab initio a un tiers
la réalisation des mesures concernées présenterait-il un
intérét pour le maitre d'ouvrage ? Laquelle de ces deux
hypotheéses vous apparait-elle la plus porteuse d’avenir ?

M. Pennaforte : Probablement la seconde. En effet, a
l'image de ce qui s’est fait dans le domaine des sites et sols
pollués, le transfert a une entité tierce —tel le « tiers-inté-
ressé », également désigné « tiers demandeur » par l'ar-
ticle L. 512-21 du code de l'environnement — est un méca-
nisme qui fonctionne. Un tel mécanisme pourrait séduire
les maitres d’'ouvrage porteurs de projet et les opérateurs
de compensation, chacun y trouvant son compte.

J.- P. Boivin : Sous cet angle, je tiens a rappeler que le
transfert de l'obligation de remise en état vers un tiers-in-
téressé s'effectue avec une réserve non négligeable, les
services de |'Etat se réservant le droit rappeler |'exploi-
tant a leur bon souvenir en cas de défaillance du tiers-de-
mandeur. Peut-on dire néanmoins que la transférabilité
de la responsabilité de l'exploitant a un tiers-intéressé a
ouvert une ere nouvelle a la régénération des friches in-
dustrielles ?

M. Pennaforte : Oui, absolument. En outre, le fait de per-
mettre a l'exploitant de transférer légalement sa respon-
sabilité « administrative » au titre de la remise en état
des sites et sols pollués a un tiers-intéressé a permis de
clarifier la situation. Il importe de rappeler, sur ce point,
que les exploitants d’installations classées pour la protec-
tion de l'environnement propriétaires ou détenteurs de
sites pollués n’avaient pas attendu que le droit s'adapte
a la réalité pour mettre en ceuvre ce type de transfert. Et
jusqu'a ce que les textes évoluent, avec la loi « ALUR »
de 2014 qui a institué le mécanisme du tiers-demandeur,
les exploitants impliqués dans de tels transferts avant la
promulgation de cette loi se sont exposés a des risques en
termes de responsabilité, au titre des sanctions adminis-
tratives et des sanctions pénales. Sur la base de ce retour
d’expérience, le fait de clarifier la situation dans le cadre de
la législation applicable a la compensation des atteintes a
la biodiversité présenterait un réel intérét. Cela éviterait
de susciter des initiatives en marge des textes débouchant
sur des transferts illégaux de responsabilité. Surtout, cela
déboucherait nécessairement sur une décrispation du sys-
téme allant dans le sens de la facilitation des projets, ce
qui offrirait aux acteurs concernés la possibilité de réaliser
des actions positives favorisant la protection et le déve-
loppement de la biodiversité.
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J.- P. Boivin : Le paralléle que nous venons d'effectuer entre les
sols pollués et la compensation des atteintes a la biodiversité
permettrait-il de dégager les mémes avantages et les mémes
dynamiques dans la réalisation de l'opération ?

M. Pennaforte : En termes de dynamique, je pense qu’en four-
nissant les clés d'un tel mécanisme aux maitres d’'ouvrage et
aux opérateurs de compensation, on optimiserait au maxi-
mum les chances de réussite des projets. Cela étant précisé,
le mécanisme mis en place par la loi ALUR differe, en termes
de gestion et de résultats a obtenir, de celui qui pourrait étre
institué dans le cadre de la compensation des atteintes a la
biodiversité. En effet, dans le cadre de la législation sur les sites
et sols pollués, les terrains qui sont transférés au tiers-deman-
deur ont vocation a étre affectés a un nouvel usage. Ils passent
d’'une utilisation industrielle a une affectation en phase avec
l'usage, en général plus sensible, retenu par le tiers-intéressé.
Le mécanisme qui pourrait étre mis en ceuvre dans le cadre
de la compensation des atteintes a la biodiversité s'inscrirait
dans une perspective différente. Il consisterait a transfé-
rer la responsabilité du maitre d'ouvrage a un opérateur de
compensation qui serait tenu de pérenniser 'usage sensible
auquel sont affectées les unités fonciéres ouvertes a l'acqui-
sition, qu'il s'agisse de l'usage naturel initial, de 'usage de
réhabilitation ou de ['usage de renaturation. Une autre diffé-
rence tient également a ce que dans le cadre du mécanisme
de tiers-intéressé au sens de la égislation sur les sites et sols
pollués, ledit tiers réalise un bénéfice au moment ou il cede
le terrain qu'il a réhabilité. A l'inverse, dans le cadre du méca-
nisme de tiers-intéressé qui pourrait étre institué dans le code
de l'environnement au titre de la compensation des atteintes
a la biodiversité, le terrain resterait affecté au méme usage.
Le terrain concerné aurait ensuite vocation a étre transféré a
une structure publique qui le conserverait sans limitation de
durée et qui pérenniserait ainsi 'usage en cause, comme on
le verra a l'occasion de mes réflexions sur le mot-clé « péren-
nisation ». Le terrain n’aurait donc pas vocation a étre vendu,
a la différence de ce que ferait un tiers-demandeur au sens
« sites et sols pollués ».

J.- P. Boivin : N'est-ce pas la que se situe la limite de notre
paralléle ? En effet, dans le cadre de la |égislation sur les sites
et pollués, le tiers-demandeur a un intérét propre. Il s'agit
d’un intérét économique qui est intimement lié a son mé-
tier : 'aménageur va aménager, le batisseur va batir, alors
que dans le cadre de la législation sur la compensation des
atteintes a la biodiversité, il faudrait que le tiers substitué ait
une forme de spécialisation « en soi », rivée sur la conserva-
tion des espaces renaturés.

M. Pennaforte : La différence est essentiellement liée a l'in-
térét financier, puisqu’une structure publique n’a pas d'inté-
rét financier a conserver un terrain sur lequel a été réalisée
une opération de compensation et qui a vocation a demeurer
affecté a son usage naturel initial, a un usage de renaturation
ou a un usage de restauration. Une structure publique inscrit,
précisément, son action dans l'intérét général. Si on fait ap-
pel a une structure publique, c’est précisément parce qu’elle
est porteuse et garante d'un tel intérét, la mise en ceuvre de
mesures de compensation liées a un projet d'initiative privée

constituant, par essence, une opération d'intérét général.
Autrement posé, seule une structure publique est a méme
de garantir que la nature sera préservée ad vitam aeternam.

J.- P. Boivin : Sur ce point, est-il possible de tirer les ensei-
gnements du droit comparé ? Comment se pose la question
al'étranger ?

Violette de Ganay : Aux Etats-Unis d’Amérique, la compen-
sation « par l'offre » est proposée aux porteurs de projets par
des banques de compensation (mitigation banks). Les por-
teurs de projet ont la possi bilité de transférer leur responsa-
bilité aux entités qui opérent les banques de compensation.

J.- P. Boivin : Sous l'angle économique, le systéme ainsi
mis en place permet-il de dégager de nouvelles zones d'ac-
tivité et de nouveaux métiers a travers ces banques qui se
voient transférer la responsabilité de la compensation ? Cela
concourt-il a renforcer le systéme et a faire de ces opérateurs
de compensation des intervenants plus pérennes, plus puis-
sants, plus stables ?

V. de Ganay : La compensation « par l'offre » connait un
réel succes aux Etats-Unis d’Amérique grace aux banques de
compensation. Un tel succés s’explique également pour des
raisons culturelles : les Américains ont un rapport a l'argent
beaucoup plus fluide et beaucoup moins étriqué que les
Francais.

J.- P. Boivin : De vos lectures, vous est-il apparu que la com-
pensation aux Ftats-Unis, & travers les banques de compen-
sation, souffrait des mémes critiques qu’en France ? Je fais
ici allusion aux critiques de principe selon lesquelles la com-
pensation serait, en soi, un droit a détruire le vivant. Sur ce
point, les Américains ont-ils une approche plus lisse, moins
dogmatique et plus réaliste du sujet ?

V. de Ganay : C'est certain. Le systéme des banques de com-
pensation inspire confiance aux Etats-Unis d’Amérique, alors
qu'il suscite la méfiance en France. La confiance contribue au
succeés du mécanisme et a l'effectivité des mesures compensa-
toires mises en ceuvre par les banques de compensation.

M. Pennaforte: Je souscris au constat culturel qui vient d’étre
évoqué. Le rapport a 'argent qu'ont les Américains n’est pas
du tout le méme que celui qu'ont les Francais. Le systeme
des fondations s’est fortement développé aux Etats-Unis
depuis le début du 19éme9émeeme siécle. Les dons sont
défiscalisés dans des proportions qui n‘ont rien a voir avec
les pratiques francaises. Il y a certainement un sujet a creuser
sur ce point. A titre d'illustration, mériterait d’étre étudiée
la possibilité de défiscaliser les investissements réalisés par
les maitres d’ouvrage qui recourent a la compensation « par
l'offre ». Si l'on souhaite réellement faire aboutir les projets,
il faut équilibrer au mieux le bilan économique et financier
du projet en donnant aux maitres d’ouvrage des gages sur les
économies d'impdt qu'ils pourraient effectuer en optimisant
au maximum leurs opérations de compensation.

J.- P. Boivin : A ce sujet, je tiens a rappeler que, dans le cadre
de la politique de gestion des sites et sols pollués, il était in-
concevable, il y a quelques années, d'imaginer que les opéra-
tions de remise en état puissent étre financées au moyen de
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fonds publics. En l'occurrence, la remise en état « en nature »
était considérée comme la contrepartie de l'activité fautive
de U'exploitant. Depuis quelques années, la situation s'est
améliorée grace a la mobilisation d'argent public a travers,
par exemple, le « fonds friches », qui connait un grand succes
car il a permis de débloquer un nombre important d’opéra-
tions qui étaient jusqu’alors enlisées dans des difficultés fi-
nancieres. Pourquoi ne pas étendre ce méme raisonnement
a la compensation, et faire en sorte que de l'argent public
vienne en quelque sorte élargir le scope au nom de l'intérét
général ?

M. Pennaforte : On pourrait également imaginer que les
dons effectués au profit de fondations en charge de la com-
pensation soient fiscalement déductibles a hauteur d’un
certain pourcentage, a l'image de ce qui est prévu lorsque
les particuliers effectuent des dons au profit d’'organisations
caritatives. La compensation serait alors financée grace aux
économies d'imp6t qu’elle seraient @ méme de procurer au
maitre d’'ouvrage. Il pourrait y avoir, en outre, un abonde-
ment assuré par des fonds publics.

J.- P. Boivin : Un modele du style du National Trust britan-
nique serait-il imaginable en France ?

M. Pennaforte: La réponse a cette question impliquerait une
étude juridique approfondie, car l'idée est intéressante.

J.- P. Boivin : Un berceau d'accueil pourrait étre offert par les
conservatoires des espaces naturels et par les conservatoires
du littoral.

M. Pennaforte : |l faudrait vérifier que les établissements pu-
blics que portent ces conservatoires sont susceptibles d'évo-
luer vers ce type de statut, ce que j'ignore.

J.- P. Boivin : Vous en étiez a votre deuxiéme mot-clé. Quel
est le troisieme ?

M. Pennaforte : La pérennisation. C'est un point trés im-
portant. C'est méme certainement la clé du systéme. Cela
implique de s'interroger sur ce qui se passe au-dela de la
date a laquelle a été achevée l'opération de compensation.
Aujourd’hui, il n’y a aucun garde-fou, aucune protection as-
surée par le Code de l'environnement, de nature a garantir
que les terrains sur lesquels les atteintes a la biodiversité
ont été compensées vont continuer de faire 'objet d'un sui-
vi et d’étre protégés jusqu'a la fin des temps. Il y a ici une
réforme a construire, de sorte qu'a l'issue de l'opération de
compensation, quelle que soit sa durée, les terrains en cause
puissent continuer d’étre préservés. En |'état des réflexions
menées au sein de la Sphére Compensation du LIFTI, il ap-
parait difficile de concevoir qu’une personne privée puisse
étre suffisamment gréée pour réaliser ce type d'opération,
car les personnes privées ont toutes une durée de vie limitée.
Les personnes privées peuvent, en outre, &tre sujettes a des
difficultés économiques qui débouchent sur leur placement
en redressement ou en liquidation judiciaire. Des entreprises
qui ne sont pas en difficulté peuvent devenir des entreprises
en difficulté. A ce stade de notre réflexion, seule une struc-
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ture publique est @ méme de répondre a l'objectif de préser-
vation et de pérennisation de l'opération de compensation.
On peut imaginer toutes sortes de structures publiques. Ont
été évoqués, a l'instant, les conservatoires d’espaces naturels
et les conservatoires du littoral. Le groupement d’intérét pu-
blic (GIP) est également une structure publique digne d'in-
térét, ainsi que 'a montré 'expérience du SNC porté par le
GIP Yvelines-Environnement qui n’a, malheureusement, pas
pu aboutir. Au-dela du GIP, on pourrait imaginer qu’une ré-
flexion et des solutions de pérennisation autour de ces types
de structures soient mises en place a terme.

J.-P. Boivin : Se pose alors de nouveau la question de l'intérét
des collectivités locales, ou plutét de 'implication des col-
lectivités locales par rapport au mécanisme de la compensa-
tion. On voit bien que selon les choix qui sont faits, ou bien
on se situe au niveau de l'intercommunalité et du SCoT, ou
bien on se situe au niveau du département, voire dans cer-
tains cas au niveau de la région.

M. Pennaforte : Votre réflexion rejoint ici la préoccupation
que vous évoquiez tout a l'heure, a savoir la nécessité de sa-
voir a quelle échelle on se situe sur le plan juridique. Se situe-
t-on a l'échelle de la directive « projets » ou de la directive
« plans/programmes » ? Je crains qu'il ne soit impossible de
se situer a un seul de deux niveaux et qu'il ne faille, en réa-
lité, prendre en compte les deux niveaux. Il y a la dimension
« directive projets » pour ce qui est du maftre-ouvrage, et
la dimension « plans/programmes » pour ce qui est des es-
paces de liberté dans lesquels le maillage du territoire peut
&tre organisé, de telle sorte que la compensation soit favo-
risée. Ce n'est qu'au niveau de l'intercommunalité, ou peut-
étre du département, que l'on pourrait imaginer qu'une telle
souplesse soit introduite.

J.- P. Boivin : Dernier mot-clé : 'avenir.

M. Pennaforte: C'est un point qui se dédouble en deux sous-
points.

Le premier sous-point, c'est l'avenir au regard de l'objectif
« zéro artificialisation nette » (ZAN) fixé par la loi « climat
résilience » de 2021. Le ZAN constitue un objectif vertueux,
mais on imagine mal qu'il puisse étre atteint a 100 %, méme
a l'horizon de 'année 2050. Il y aura certainement des pro-
jets pour lesquels l'objectif ZAN pourra étre atteint. Mais il y
aura également des projets pour lesquels l'objectif ZAN ne
pourra pas étre atteint a 100 %. La compensation est donc
promise a un bel avenir car elle constituera, dans ce dernier
cas de figure, un ultime recours pour la réalisation du projet.
Un tel constat implique plus que jamais que des banques de
compensation, de type SNCRR ou autre, aient été précon-
stituées afin de répondre aux besoins qui seront alors ex-
primés par les maitres d'ouvrage concernés. Cela reboucle
donc avec mon premier mot-clé : la prévisibilité. Lavenir de
la compensation est certainement entre les mains des opé-
rateurs de compensation qui auront maillé le territoire et qui
permettront d’offrir aux porteurs du projet les disponibilités
foncieres nécessaires, de sorte qu'ils puissent, dans leurs
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dossiers de demande d’autorisation, démontrer aux services
instructeurs qu'ils disposent d'ores et déja d'unités de com-
pensation leur permettant de réaliser leur projet.

Le second sous-point concerne la compensation expost, que
nous avons volontairement mise de c6té dans le cadre des
travaux de la Sphére Compensation du LIFTI, afin de nous
consacrer uniquement a la compensation ex ante, celle qui
permet la réalisation des projets. La compensation ex post
est celle qui intervient une fois que le projet se situe dans sa
phase de construction ou d’exploitation, lorsque se produit
une atteinte accidentelle a l'environnement, laquelle ne
pouvait pas étre dépistée au stade du dossier de demande
d’autorisation et se matérialise, le cas échéant, par la sur-
venance d’un préjudice écologique. Dans cette hypothése,
la compensation ex post — laquelle repose, au stade de sa
mise en ceuvre, sur les mémes principes que la compen-
sation ex ante — peut constituer une solution intéressante
a explorer. Il en est ainsi, notamment, lorsque le préjudice
écologique dont s’agit donne lieu a des poursuites pénales
sur telle ou telle base infractionnelle du Code de l'environ-
nement. En effet, le juge pénal peut, sur le fondement de
l'article L. 173-5 du Code de ['environnement, ordonner des
mesures de réparation. C'est dire que l'office du juge pénal
ne se limite pas nécessairement au prononcé — classique —
d’une amende ou une peine d’emprisonnement, mais qu'il
peut également s'ouvrir a la condamnation de l'auteur du
préjudice écologique a réparer l'environnement auquel il
a porté atteinte. Méme s'il existe peu de jugements et ar-
réts en ce sens, les juridictions du fond qui font usage de
larticle L. 173-5 du Code de l'environnement tendent a
condamner les prévenus a prendre les mesures nécessaires
afin de permettre la reconstitution in situ du milieu pollué
de sorte qu'il retrouve son état initial, sans aller jusqu'a leur
imposer la mise en ceuvre de mesures visant a compenser
ex situ les atteintes a la biodiversité ayant donné lieu aux
poursuites pénales.

Sur ce point, une premiére expérience aurait pu étre tentée
par la juridiction répressive a 'occasion de 'affaire dite « af-
faire Tereos » (T. corr. Lille, 12 janv. 2023, n® 21270000146,
Ministére public ¢/ Tereos France). Dans cette affaire, le juge
pénal s’est interrogé sur la possibilité de mettre en ceuvre, a
la charge du ou des prévenus, une mesure de réparation qui
aurait pu prendre la forme d’une opération de compensa-
tion. Il s’est trouvé que, dans cette affaire, l'autorité préfec-
torale avait pris les devants en mettant en ceuvre, a 'égard
de l'exploitant a l'origine dudit préjudice, les pouvoirs qui
lui sont conférés par la législation sur la réparation environ-
nementale (LRE). De ce fait, le juge pénal saisi de l'affaire
n'a pas estimé nécessaire ou utile de faire usage du pouvoir
de réparation qu'il tient de l'article L. 173-5 du code de l'en-
vironnement, le préfet ayant d’ores et déja pris en main le
dossier en imposant a l'exploitant « une combinaison de
réparations secondaire et compensatoire du dommage »
(¢f. p- 16 du jugement). Il est certain qu’une telle situation,
dans laguelle le juge pénal s'interroge sur l'opportunité de

condamner le prévenu a réparer l'environnement via, le cas
échéant, une mesure de compensation, se reproduira dans
un futur plus ou moins proche, a l'occasion d’un procés pé-
nal ou de la mise en ceuvre d’'une mesure alternative aux
poursuites pénales.

Dans ce dernier cas de figure, il existe d'ores et déja des
dossiers dans lesquels le magistrat du parquet en charge de
la « négociation » de la mesure alternative aux poursuites
pénales propose a l'entreprise auteure de l'infraction de ré-
aliser une opération de compensation, en contrepartie d’'un
abandon des poursuites et d'un classement sans suite du
dossier d’enquéte judiciaire. En pareille hypothése, se pose
alors la méme question que celle qui retient l'attention du
maitre d’ouvrage dans le cadre de la compensation exante :
ledit maitre d’'ouvrage, en tant qu'auteur du préjudice éco-
logique, dispose-t-il d’unités fonciéres susceptibles d’étre
mises sur la table lors de ses discussions avec le représen-
tant du parquet ? Dans l'affirmative, l'entreprise auteure
de linfraction sera en mesure de répondre a la proposition
formulée par le procureur de la République car elle aura
anticipé son besoin de compensation ex post en disposant,
par anticipation, d’'unités de compensation nécessaires a
la réalisation de la mesure compensatoire proposée par le
parquet.

Ainsi, a l'occasion de la « négociation » d'une conven-
tion judiciaire d'intérét public environnemental (CJIPE), le
contrevenant sera a méme de verser aux débats les unités
de compensation qu'il aura acquises préalablement. Ce fai-
sant, l'entreprise pourra espérer obtenir une réduction du
montant de l'amende d'intérét public a laquelle elle est
exposée. En toute logique, le montant en question devrait
&tre inversement proportionnel a l'investissement qu’elle
sera préte a réaliser afin de réparer l'environnement via une
opération de compensation. Une telle approche permet-
trait de résoudre de facon positive le conflit pénal, en ne
le limitant pas a la condamnation de l'entreprise concer-
née au versement d'une simple amende dont le montant
— méme important - se diluera dans le chiffre d'affaires de
l'exercice en cours sans contribuer a réparer 'environne-
ment. Restera a trouver un juste équilibre, de sorte que l'en-
treprise auteure de l'infraction n'accepte pas de transiger
sur ce point avec le parquet en s'engageant a réaliser des
opérations de compensation disproportionnées, auxquelles
le juge du siége naurait pas nécessairement songé.

J.- P. Boivin : U'enjeu est donc celui d’'une vraie réparation
en nature.

M. Pennaforte : Oui, tout a fait. Une telle réparation a le
mérite de se voir, méme si son aboutissement prend du
temps s'agissant d’une opération de compensation, qu’elle
soit exante ou ex post. Et si l'idée consiste a réparer, la com-
pensation des atteintes a la biodiversité est certainement
l'un des vecteurs les plus appropriés, sous réserve qu'il ne
soit pas dévoyé dans son esprit ou dans son quantum par
les magistrats du parquet ou par les magistrats du siége.

J.- P. Boivin : Merci. &
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