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Formation

Droit de ’environnement :
retour sur la construction
d’une spécialité

D’une sous-branche du droit public a un droit structurant tous les projets bas-car-
bone dans le monde, le droit de l'environnement a vécu une évolution tres signifi-
cative dans les quatre derniéres décennies. Les co-responsables de cette évolution
sont le juge et les avocats. De leur « combinaison » et interactions est né un droit
central pour les projets de résilience énergétique et d’adapation au changement
climatique sur notre planéte : un droit de U'environnement puissant, utile, européa-
nisé puis internationalisé et économiquement efficace est ainsi applicable.

u premier jour, il y a le juge. Il faut

dire les juges en réalité. La créa-

tion prétorienne du droit de I'en-

vironnement est une réalité mais

elle a emprunté en méme temps
ou successivement au juge administratif, juge
naturel des installations classées pour la protec-
tion de I'environnement, et au juge judiciaire,
juge de la responsabilité environnementale et
du préjudice écologique notamment.

La loi de 1976 sur les installations classées
pour la protection de 'environnement’ et son
décret de 19772 ont suscité ainsi un conten-
tieux administratif significatif dans les vingt
ans qui ont suivi sa promulgation autour
duquel le droit de I'environnement s’est pro-
gressivement construit en branche autonome

du droit public.

De multiples exemples de droit processuel ou
de fond peuvent étre donnés. Sur le plan pro-
cessuel, citons-en un tres emblématique : le re-
cours gracieux en matiére d’installations clas-
sées pour la protection de I’'environnement ne
suspend pas le délai du recours contentieux?:
il faut étre environnementaliste a 1’époque
pour connaitre cette différence et ne pas expo-
ser sa responsabilité civile professionnelle.

Au fond, 95 % des annulations d’arrétés
préfectoraux d’autorisation d’exploiter une
installation classée pour la protection de
I’environnement (ICPE) sont basées sur 1'in-
suffisance d’étude d’impact dans laquelle le
juge, substituant sa vision et analyse a celle de
I'administration, va créer a partir de rien un
droit protecteur de 1’'environnement sans arti-
fices, slogans ou postures écologistes “.

Le Conseil d’Etat, protecteur de l’environ-
nement et garant des engagements de 'Btat
dans ce domaine, a créé ce droit autonome et
si particulier des installations classées pour la
protection de I’environnement.

Lejugejudiciaire, de son c6té, avec les grandes
affaires emblématiques (Erika®, Metaleurop ®
....) a, la encore, dans les mémes décennies,
créé un droit de la responsabilité civile auto-
nome, de plein droit et faisant progressive-
ment tomber le voile corporate entre les rela-
tions mere/fille (1a fin de la « corporate veil »).

Plus récemment, le préjudice écologique,
création prétorienne, a inspiré le législateur et
fait évoluer le code civil? sur un aspect fonda-
mental permettant la protection de l'environ-
nement et des milieux.
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Dossier

Au premier jour donc de la construction de la
spécialité du droit de I'environnement, il y a
le juge mais qui dit « juge » dit nécessairement
«avocats ».

Le droit de I’environnement, droit historique-
ment d’origine jurisprudentielle, est donc un
droit de praticiens avocats, qui ont ensemble
ou séparément, en s’opposant ou en se concer-
tant, créé ce droit autonome, ni droit public, ni
droit privé, mais un droit mixte, un droit du
« en méme temps » qui a permis de dépasser
les clivages traditionnels entre les publicistes
et les privatistes, et de caractériser I'obsoles-
cence de la distinction (devenue purement
académique et datée) entre le droit public et
le droit privé.

La construction de ce droit d’avocats et de
juges, je suis trés heureux d’y avoir participé a
ma maniére, notamment en rendant tangible
I'éclatement des barrieres anciennes par une
pratique continue en droit pénal de I'environ-
nement.

En effet, souvent, les environnementalistes
s’appuyaient sur des pénalistes traditionnels
pour « faire équipe » lorsque le dossier venait
a l'instruction ou a l'audience sur citation di-
recte du parquet et/ou des parties civiles.

Dans ma pratique, je n’ai pas souhaité cette
séparation par gofit et choix de pratique pro-
fessionnelle. J'en suis heureux car il y a un
dialogue constant avec les magistrats du par-
quet ou du siege pour « dédramatiser » ou
faire mieux comprendre les enjeux environne-
mentaux et permettre 1'utilisation adaptée du
droit pénal aux situations a juger, sans exces
ou emportements inutiles.

Le recours a la transaction pénale environne-
mentale®, comme mode alternatif aux pour-
suites, est ainsi pratiqué par les environne-
mentalistes depuis plus de vingt ans. De ce
point de vue aussi, le droit de 1’environnement
a été pionnier, bien avant que ne soit évoquée
la « CJIP. verte »°. Oui, la nouvelle justice en-
vironnementale que notre nouveau ministre
de la Justice, pénaliste de renom, a la charge
de mettre en place, sera plus sévere mais elle
restera négociable. C’est cette souplesse, issue
de son origine jurisprudentielle, qui caracté-
rise notre droit de ’environnement : une spé-
cialité qui incarne tellement bien cette expres-
sion de sagesse « entre le blanc et le noir, la vie
est une multitude de nuances de gris ». Les
avocats environnementalistes le savent et le
pratiquent dans cette confiance avec le juge
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qui demeure, malgré 1'éloignement constaté
en général depuis quelques décennies entre la
magistrature et le barreau.

Nous avons cette chance de construire avec
les juges du parquet et/ou du siége un droit
pénal de l'environ-
nement autonome et
méme, par certains
aspects, un droit
pénal spécial pro-
cédural qui évince
les regles tradition-
nelles de la procé-
dure pénale de droit
commun. C’est le
cas en matiere de
preuve des infrac-
tions, en matiere
de conduite des

investigations et
des enquétes pré-
liminaires, = méme

en matiere de pres-

cription. Le droit

des nullités du droit

pénal de l'environnement est ainsi I'un des
plus sophistiqués et pertinents qui soit car,
en environnement, plus qu’ailleurs encore, la
forme protege le fond et la procédure doit étre
véritablement impeccable .

Du c6té administratif, la biodiversité et la
jurisprudence du Conseil d’Etat en matiére
de « raisons impératives d’intérét public ma-
jeur » " constituent une « nouvelle frontiere »
pour tous les projets (petits ou grands) qui
doivent étre déployés sur notre territoire : la
construction actuelle prétorienne du droit de
la biodiversité est a 'image de ce qui se fait
en droit des installations classées pour la pro-
tection de I’environnement ou des sites et sols
pollués quelques décennies auparavant.

Aussi, la construction de la spécialité du droit
de l'environnement a permis de faire de ce
droit une véritable « infrastructure » des pro-
jets dont la compatibilité /conformité environ-
nementale, climatique, énergétique, vont étre
regardées, partout dans le monde, a 'aune de
la responsabilité des Etats ou des acteurs pri-
vés, notamment dans le cadre du déploiement
de 'accord de Paris ™.

Ce droit infrastructure qu’est le droit de I’envi-
ronnement, I’accord de Paris 1’a suscité sur le
plan international et notre référence frangaise,
exportée ensuite au niveau du droit européen,
a beaucoup de valeur a l'international.
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Le droit de l"environnement,
droit historiquement
d’origine jurisprudentielle,
est un droit de praticiens
avocats, qui ont ensemble et
séparément, en s’opposant
ou en se concertant, crée

ce droit autonome.
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On a coutume de dire que I'écosystéme fran-
gais est unique au monde en matiére envi-
ronnementale, avec des majors dans 1’eau,
les déchets, 1’énergie, les transports et tout
un tissu d’entreprises de taille intermédiaire
et de petites et moyennes entreprises perfor-
mantes qui incarnent la « croissance verte »
dont notre pays souhaite, a raison, étre I'un
des champions.

Dans cet écosystéme, le droit de 1’environne-
ment, par son autonomie, sa modernité et son
adaptabilité aux situations concretes (puisque
la majeure du syllogisme est technique et/ou
économique et jamais juridique), est I'un des
éléments d’infrastructure des projets et peut
constituer une référence pour les droits qui
doivent, partout dans le monde, dorénavant
s’adapter au changement climatique et a la
nécessaire résilience énergétique.

Si aujourd’hui toutes les banques de déve-
loppement, et en particulier les six grandes
banques parmi lesquelles la Banque mon-
diale, flechent dorénavant leurs financements

sur les projets bas carbone et en conformité
avec l'accord de Paris, elles le font en s’ap-
puyant sur des analyses juridiques de confor-
mité et de pilotage qui prennent en compte le
droit de l’'environnement en tant qu’élément
d’infrastructure des projets.

Et puisque le juge international du change-
ment climatique ou de la protection de la bio-
diversité n’existe pas encore, c’est bien le juge
national qui sera, a la fin du jour, le garant de
la mise en ceuvre de ces nouvelles politiques
publiques fondées sur la conformité au droit
de I'environnement et a la justice climatique.
A cet égard, le récent arrét du Conseil d’Etat
ayant condamné I’Etat francais avec astreinte
POUR insuffisance des moyens mis en ceuvre
dans les politiques de réduction des gaz a
effet de serre ™ est une preuve de ce mouve-
ment.

Ainsi, une boucle est bouclée car, en droit de
I’environnement, au national comme a l'inter-
national, au dernier jour il y a et il y aura le
juge et les avocats.
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