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COMPENSATION SUR MESURE ET COMPENSATION

PAR ANTICIPATION

La compensation obligatoire en France renvoie aux mesures de restau-
ration prescrites dans le cadre d’autorisations administratives délivrées
pour des projets publics ou privés. Elles visent a contrebalancer les
impacts résiduels négatifs qui n’auraient pu étre préalablement ni évités
ni réduits (séquence « éviter réduire compenser »), ceci en vue d’assurer
une non perte nette en biodiversité. Les aménageurs peuvent soit exécuter
ces mesures eux-mémes, soit les faire exécuter par une tierce partie. Dans
ce dernier cas, ou bien ils sous-traitent les mesures a des prestataires qui
les calibrent a posteriori en fonction des prescriptions incluses dans 'auto-
risation (compensation sur mesure) ; ou bien les aménageurs achétent
des certificats a des banques de compensation qui auront réalisé a priori
des mesures pour la biodiversité (compensation par anticipation).

VERS UN MARCHE FLUIDE D'UNITES NEGOCIABLES

DE BIODIVERSITE ?

Adoptant une approche néo-institutionnaliste, c’est-a-dire explorant pré-
cisément les structures de gouvernance et les caractéristiques contrac-
tuelles associées, ces activités de compensation en France - méme par
anticipation - ne peuvent étre considérées comme régies selon une gou-
vernance de marché. Face a I'exigence réglementaire d’une équivalence
stricte et de résultats durables, la spécificité locale de la biodiversité et
l'impossibilité pour 'aménageur de transférer 'obligation de compen-
sation qui lui est prescrite empéchent en effet 'échange fluide sur un
marché d'unités de compensation substituables et fongibles. Non compa-
rables aux quotas de CO. dont la fongibilité et les échanges sont permis,
les mesures compensatoires sont au contraire gouvernées par des accords
bilatéraux de long-terme prenant en compte la spécificité et la pérennité
de la biodiversité.

RISQUES ET PERSPECTIVES

Des risques existent néanmoins. Dans la pratique, la prescription et le
controle des mesures compensatoires sont encore hétérogenes d’une
région a 'autre et dépendent des capacités des autorités compétentes. Le
projet francais de loi relative a la biodiversité, actuellement débattu, tente
ainsi de répondre a un certain nombre de ces facteurs limitant I'efficacité
environnementale et économique des activités de compensation.
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1. INTRODUCTION

Les instruments dits de marché pour la conser-
vation de la biodiversité sont 'objet de toutes les
attentions, que ce soit a cause de 'augmentation
du nombre des évaluations économiques censées
faciliter leur mise en ceuvre et ainsi améliorer I'éla-
boration des politiques en la matiére (Sukhdeyv,
2009), ou des enjeux entourant les services écosys-
témiques (Ecosystem Marketplace, 2009 ; OCDE,
2010). Une certaine confusion régne pourtant
toujours & propos de leur définition et de leurs
caractéristiques, ces instruments de politique
tendant, dans les faits, & recouvrir un large éven-
tail d’approches (Pirard, 2012 ; Pirard et Lapeyre,
2014). En effet, la notion méme de marchés et
le role que ces derniers peuvent jouer face aux
différents instruments existants et envisagés sont
d’une grande diversité. Alors que les instruments
de marché sont supposés avoir en commun l'inter-
nalisation des cofits et des avantages découlant
d’une activité ou d’un produit donné et donner
lieu a des transactions monétaires, cette carac-
téristique n’offre, en tant que telle, guére d’élé-
ments pour comprendre les spécificités de chaque
instrument et les modalités pratiques d’appli-
cation. A titre d’exemple, quels sont en effet les
points communs au niveau du cadre juridique, des
parties prenantes concernées ou de l'impact sur
les décisions, entre le fait de payer un supplément
pour des produits ayant un label écologique, de
distribuer des subventions environnementales aux
agriculteurs ou d’acquérir des unités de compen-
sation biodiversité afin de respecter une obligation
légale, trois mécanismes pourtant le plus souvent
regroupés au sein de cette méme catégorie des
instruments de marché ?

Communément considérée comme 1'un de ces
instruments de marché, et supposément un outil
innovant, la compensation biodiversité a acquis
une grande visibilité dans les pays dévelop-
pés (Doswald et al., 2012 ; Conway et al., 2013)
comme dans les pays en développement (BBOP,
2012). En effet, dans un contexte de nécessaire
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développement, méme raisonné, d’infrastructures
dans les pays développés et en développement, un
tel mécanisme est pragmatiquement proposé pour
compenser les pertes de biodiversité inévitables.
Son principe général consiste ainsi a offrir une
contrepartie positive a un impact dommageable
non réductible sur la biodiversité provoqué par un
projet sur un site (infrastructure, industrie, etc.),
en créant, réhabilitant, restaurant ou conservant
la biodiversité sur un autre site donné, de facon a
maintenir cette derniére dans un état équivalent
ou meilleur a celui observé avant la réalisation du
projet (objectif de non perte nette) (BBOP, 2009).

Les mesures compensatoires (offsets en anglais)
de la part des entreprises et aménageurs peuvent
étre effectuées en « nature » (c’est-a-dire par des
mesures concretes vérifiables) ou alors par le biais
du versement d’'une somme a un fonds, un orga-
nisme public ou une collectivité, qui devient alors
responsable de la mise en ceuvre de la compen-
sation. Dans le premier cas, le plus courant, les
mesures doivent soit viser le maintien de la qua-
lité environnementale de I'habitat ou de I'espece
concerné (mesure like-for-like), ou alors porter sur
des habitats ou espéces différents de ceux impactés
(mesure like-for-unlike). Au niveau opérationnel
enfin, ces mesures concrétes peuvent étre mises
en ceuvre par les entreprises et aménageurs eux-
mémes, ou au contraire entreprises par une tierce
personne, a la demande (pour un projet précis,
une fois décidé) ou en anticipation via des banques
(avant, et indépendamment d’un projet précis).

Nombre d’initiatives publiques et privées ont
émergé A travers le monde (Etats-Unis, Austra-
lie, Canada, Brésil, Inde, Afrique du Sud, Saipan,
Allemagne, France, etc., voir Madsen et al., 2010;
2011), que les législations, organisations non gou-
vernementales (ONG) et autres réseaux d’acteurs
tentent d’encadrer. Ainsi, de nombreux travaux
ont étudié et évalué ces différents systémes, pro-
jets et méthodes de compensation biodiversité,
leurs avantages et risques en termes de perte nette
de biodiversité, menant a de multiples contro-
verses et débats.
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Le plus souvent cependant, ces utiles travaux
s’attardent peu sur les modalités pratiques de mise
en ceuvre des différentes mesures compensatoires
possibles, alors que le principe général peut don-
ner lieu a diverses interprétations et divers instru-
ments concrets sur le terrain. Ainsi, nous pensons
que 'analyse comparative de ces différents travaux
contradictoires et leur nécessaire mise en débat
nécessite de mieux définir, et comparer, I'objet
concret qui est chaque fois étudié et évalué. Dans
les faits, quel que soit le nom ou I'appellation d'un
instrument ou d’une catégorie d’instruments, il est
en effet difficile de discerner ce qui les rassemble
et les distingue : entre les notions de « compen-
sation », « mesures compensatoires », « unités de
compensation », « banques de compensation » ou
encore « banques d’espeéces », parmi d’autres, rares
sont ceux qui parviennent a s’y retrouver et les
confusions sont courantes. Dans chacun de ces cas,
la gouvernance institutionnelle doit donc étre pré-
cisée et analysée afin de permettre une meilleure
comparabilité des avantages et risques respectifs :
les agents responsables de la dégradation sont-ils
censés s'engager eux-mémes dans la conserva-
tion, réhabilitation, ou restauration ? Peuvent-
ils au contraire signer des contrats de fourniture
d’un service ? Peuvent-ils acquitter une somme
monétaire qui servira ultérieurement a financer
une restauration ? Peuvent-ils acheter des unités
de restauration aupres d’une entreprise qui s’est
auparavant engagée dans des activités de ce type ?
Peuvent-ils des lors échanger ces unités ? Qui est
juridiquement responsable de ces mesures com-
pensatoires ? Comment encadrer ces activités ?

Dans ce contexte, nous jugeons utile de clari-
fier cette confusion autour des divers termes se
réclamant de la compensation biodiversité et des
instruments qu’ils recouvrent, afin d’organiser
des débats fructueux et constructifs sur les avan-
tages et risques respectifs, et sur I'avenir de tels
instruments de politique au service de la biodi-
versité. Complétant les débats et controverses de
jugements - par ailleurs nécessaires - sur le prin-
cipe méme de la compensation biodiversité, ses
théoriques supériorité (efficience économique)
et dérives (marchandisation de la nature), nous
souhaitons ici instruire ces controverses a partir
de I'analyse des modalités pratiques d’application
et de mise en ceuvre sur le terrain des différents
mécanismes de compensation.

A partir de 'étude du cas francais, cet article
tente d’identifier en détail les similitudes et les
différences conceptuelles et pratiques de plusieurs
dispositifs de compensation biodiversité, et d’en
analyser ainsi les spécificités institutionnelles,
risques et attentes comparés. Nous nous livrons
pour ce faire d’une part a une analyse économique
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des caractéristiques des instruments de marché,
en particulier la compensation biodiversité, repo-
sant sur un cadre théorique néo-institutionnaliste,
et d’autre part a une étude de cas des évolutions
dans I'encadrement réglementaire de la mise en
ceuvre pratique de la compensation biodiversité en
France (initiatives privées et publiques).

Ces deux approches, théoriques et pratiques,
contribueront ensemble a clarifier les confusions
et préciser la situation francaise en matiere de
compensation biodiversité, et ce afin 1) de véri-
fier si cette derniere, telle que régulée en France
(actuellement et dans le proche future), constitue
ou non une véritable forme de gouvernance par
le marché, et 2) de proposer des options pour une
meilleure efficacité économique et environnemen-
tale des actuels mécanismes de compensation bio-
diversité en France.

La section qui suit sera consacrée a la présen-
tation du cadre analytique pour étudier les ins-
truments de marché pour la biodiversité, en par-
ticulier la compensation biodiversité, avec une
proposition de distinction des différentes caté-
gories d’instruments et une mise en exergue de
leurs principales caractéristiques sur le plan de la
gouvernance. Nous reviendrons ensuite sur les dif-
férentes formes de compensation biodiversité en
France, que nous décrirons sous I'angle juridique.
Nous nous livrerons ensuite a une caractérisation
théorique pour discuter de ces différents disposi-
tifs francais, a la lumiére des modes spécifiques
de gouvernance précédemment identifiés (mar-
ché versus accords bilatéraux de plus long terme).
Enfin dans la conclusion, nous discuterons, au
regard de l'actuelle proposition de Loi sur la bio-
diversité, des perspectives d’amélioration — en
termes écologiques et économiques — des diffé-
rents dispositifs de compensation biodiversité en
France.

2. CARACTERISER LES MECANISMES
DE COMPENSATION BIODIVERSITE :
VERS UNE PROPOSITION

DE DISTINCTION THEORIQUE

DES INSTRUMENTS DE MARCHE

Analyser et comparer les diverses initiatives
de compensation biodiversité, par exemple en
France, nécessite, afin d’en dégager les risques et
avantages respectifs, d’en isoler et distinguer les
caractéristiques spécifiques, économiques et insti-
tutionnelles. Considérée communément comme
un instrument de marché, la compensation biodi-
versité doit étre ainsi étudiée a 1‘aune de I'analyse
des caractéristiques de ces instruments.

WORKING PAPER 13/2014 gLl
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Cette derniére analyse n’est pourtant pas aisée.
En effet, les expressions « mécanismes de marché »,
«instruments économiques », « instruments incita-
tifs », « marchés de I’environnement », etc., sont
régulierement regroupées au sein d’'une méme
catégorie dite « de marché ». Mais se recoupent-
elles au niveau conceptuel, et dans l'affirmative,
de quelle maniére ?

Pour clarifier les choses et viser une analyse plus
détaillée, nous estimons que le terme « marchés »
devrait étre réservé a des considérations bien spé-
cifiques au lieu de servir de substitut & « moné-
taire » ou « économique ». C’est malheureusement
rarement le cas. Le plus souvent le seul point com-
mun entre tous les instruments dits de marché
semble tenir au fait que la nature y est « valorisée »
a différents degrés et de diverses manieres. Ce qui
ne signifie pas que les évaluations économiques
s’appliquent a I'environnement dans le but de fixer
un prix (Laurans et al., 2013) ou que des marchan-
dises environnementales sont échangées mais sim-
plement qu'une valeur monétaire est associée a la
nature, pour des échanges commerciaux, pour des
transactions directes entre un nombre limité de
parties prenantes, ou pour n'importe quelle autre
raison.

Cette diversité intrinseque des instruments
de marché exige deés lors que l'on se dote d’une
boussole permettant de procéder a d’importantes
distinctions et ainsi de naviguer parmi des objets
trés différents les uns des autres. Des lors que
lanalyse s’applique a des groupes homogéenes
d’instruments, nous pouvons en effet affiner notre
connaissance des avantages et des inconvénients
de chaque instrument de politique publique, et
de leurs champs d’application. Nous cherchons
donc ici a opérer un distinguo entre les différents
instruments dits de marché pour la biodiversité,
en fonction de leurs caractéristiques économiques
intrinseques, de la nature de leurs relations aux
marchés et de la nature du marché pris en compte
par ledit instrument (marché concurrentiel, tran-
saction, échange, paiement, etc.). Cette distinction
est fondamentale pour étayer notre argument au
niveau spécifique de la compensation biodiversité,
considérée comme un instrument de marché. Elle
permet en effet, par 1‘¢tude des distinctions théo-
riques dans une perspective de dynamique des
marchés et de leurs caractéristiques institution-
nelles, d’analyser la mise en ceuvre pratique des
différents mécanismes de compensation biodiver-
sité, et in fine d’en distinguer les diverses finalités,
natures, et impacts respectifs qui en découlent,
positifs ou négatifs.

Une telle tentative de classification des instru-
ments de conservation de la biodiversité n’est pas
nouvelle. Gustafsson (1998), entre autres, a par
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exemple proposé une distinction analytique entre
mécanismes administratifs et incitatifs. L'auteur
divise de plus ces derniers entre mécanismes de
prix d’'un c6té, et de quantité de l'autre. Allant
plus loin, Coggan et al. (2009) définissent de leur
cOté une typologie des mécanismes de marché
basée sur trois piliers : les mécanismes basés sur
les prix modifient ces derniers pour prendre en
compte les cofits et bénéfices des écosystemes ; les
mécanismes par les quantités énoncent des objec-
tifs quantitatifs et autorisent les échanges dans ce
cadre ; et enfin les mécanismes de friction de mar-
chés réduisent les obstacles, par 'information, afin
de développer de nouveaux marchés de services
écosystémiques. Plus récemment, Pirard (2012)
propose six catégories d’instruments de marché,
qui correspondent a des manieres différentes de
valoriser les services écosystémiques. Celles-ci
vont des accords négociés de type coaséen’ aux
mécanismes par les quantités au sein desquels
les échanges sont promus, en passant par les pro-
grammes gouvernementaux visant a changer les
prix relatifs ou les systemes d’initiative privée per-
mettant de valoriser des pratiques vertueuses en
informant le consommateur.

Si ces différents exercices de catégorisation pré-
sentés améliorent la compréhension que ’on sou-
haite avoir de la faisabilité d’application des diffé-
rents instruments de marché et de leurs principales
caractéristiques économiques distinctives, les cri-
teres de différenciation qu’ils utilisent explorent
peu les aspects transactionnels et contractuels pré-
cis des types de marché que chaque catégorie d’ins-
trument mobilise. Il nous semble dés lors néces-
saire de compléter ces typologies et d’adopter un
critére de distinction de ces différents instruments
de marché, y compris la compensation biodiver-
sité, qui repose sur une analyse de la gouvernance
institutionnelle et contractuelle de chaque instru-
ment. Afin d’opérer ce distinguo, nous adoptons
une approche néo-institutionnaliste des différents
paradigmes de gouvernance.

Suivant I'analyse néo-institutionnaliste de Wil-
liamson (1979), plusieurs conceptions des rap-
ports et transactions entre agents économiques
peuvent étre opposées, afin de distinguer les
caractéristiques de chaque instrument et, partant,
leurs avantages et risques respectifs. Différen-
ciées principalement par le degré de spécificité
et de fréquence des transactions concernées, la

1. Un accord « coaséen » est un accord négocié entre deux
parties qui vise a maximiser la valeur totale découlant
de l'accord. Ronald Coase (1960) a en effet montré que
dans une situation ou les droits de propriété sur des
ressources sont bien définis et les colits de transaction
limités, deux parties peuvent toujours trouver un accord
qui maximisera la valeur totale de ces ressources.
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gouvernance unifiée (hiérarchie), la gouvernance
trilatérale, la gouvernance bilatérale, ou encore
la gouvernance de marché sont ainsi autant d’ar-
rangements institutionnels qui régissent les rela-
tions économiques au sein de chaque instrument.
Précisant notre argument, et en nous basant sur
Ménard (2005), nous proposons ici de discriminer
les instruments de conservation de la biodiversité
dits de marché, y compris la compensation biodi-
versité, entre gouvernance de marché et gouver-
nance hybride.

D’un c6té, la gouvernance de marché corres-
pond a « la structure classique, non spécifique,
de gouvernance dans laquelle des vendeurs et
des acquéreurs sans identité se rencontrent occa-
sionnellement pour échanger a leur prix d’équi-
libre des produits standard » (Williamson 1979,
P. 247-248. Traduction des auteurs). Ici, le moyen
d’échange reste la vente plutét que le contrat et
lidentité des parties n’a pratiquement aucune
importance. Le principe est d’avoir un maximum
d’agents économiques intervenant sur le marché
afin de parvenir a un niveau élevé de concurrence
et a un prix d’équilibre. Dans ce cadre, les actifs -
matériels et humains - nécessaires a la transaction
sont faiblement spécifiques et les investissements
consentis par les acteurs sur le marché sont ainsi
facilement redéployables dans le cadre d’une autre
transaction avec un autre partenaire. De l'autre,
la gouvernance hybride s’applique a des transac-
tions non reproductibles entre un nombre restreint
d’agents bien définis (leur identité est importante)
autour de biens plutét spécifiques et d’investisse-
ments dans des actifs matériels et humains non
transférables. Dans ce cas, la nature non standard
et floue du bien et du service concerné rend la
gouvernance de marché hasardeuse et le caractere
durable, ou récurrent, des transactions justifie
le colit des mécanismes additionnels de gouver-
nance requis pour gérer cette complexité (contrats
de long terme avec paiements directs et suivi
périodique).

Déja évoquée chez d’autres auteurs (Vatn, 2010 ;
Muradian et Rival, 2012 ; Scemama et Levrel,
2013 ; Lapeyre et Pirard, 2013 ; Vatn et al., 2014),
cette distinction, que nous approfondissons ici,
complete les exercices précédents de définition
et de catégorisation. S’attachant particulierement
aux criteres de spécificité et de fréquence des
transactions, elle permet de différencier un peu
plus - sur le plan conceptuel et pratique - chaque
instrument de marché entre, d’'une part un mode
de gouvernance par des marchés fluides et bien
organisés, correspondant par exemple a la logique
des permis négociables d’unités biodiversité qui
s’échangent facilement, et d’autre part une gou-
vernance qui repose sur la conception d’accords
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contractuels bilatéraux spécifiques et de paie-
ments pour les activités de conservation de la
biodiversité mises en ceuvre par des acteurs bien
définis. Deux logiques d’action s’opposent ici au
niveau institutionnel. Par conséquence il n’existe
aucune raison que les impacts économiques, éco-
logiques ou encore sociaux entre ces deux modes
de gouvernance soient similaires ou méme compa-
rables. Nous pensons qu’il est ainsi critique de bien
caractériser chaque mécanisme de compensation
a l‘aune de cette distinction afin d’en estimer plus
précisément les impacts attendus.

3. ETUDE DE CAS :
LA COMPENSATION
BIODIVERSITE EN FRANCE

Nous analysons ici les caractéristiques de la mise
en ceuvre de la compensation biodiversité en
France. Il s’agit notamment, au travers de I’analyse
du cadre réglementaire, de voir de quels instru-
ments de compensation la France dispose avant
d’en analyser la gouvernance institutionnelle
(partie 4 ci-dessous).

3.1. Le cadre juridique
de la compensation
biodiversité en France

3.1.1. Distinction entre compensation
obligatoire et compensation volontaire
Juridiquement, la compensation obligatoire
renvoie aux mesures prescrites par 'administra-
tion dans le cadre d’autorisations administratives
délivrées a des aménageurs ou exploitants qui
souhaitent réaliser certains projets publics ou
privés : permis de construire, autorisation d’ex-
ploiter une installation classée pour la protection
de l’environnement — ICPE -, autorisation des
installations soumises a la loi sur 'eau, dérogation
pour l'atteinte a une espéce protégée, etc. (voir
infra). Comme le montre la figure 1 qui schématise
la procédure de décision administrative francaise,
lorsqu’il demande une autorisation pour réaliser
un projet, 'aménageur peut étre tenu d’effectuer
une étude des impacts environnementaux (EIE)
assortie de propositions de mesures de compen-
sation. L'étude d’'impact devra permettre d’éclairer
sur les enjeux environnementaux l'autorité admi-
nistrative compétente, le préfet ou le maire par
exemple, qui devra en tenir compte pour décider
— ou non — d’accorder l'autorisation. L'autorité
compétente peut alors prescrire des mesures de
compensation comme condition a l'autorisation
(voir infra). Une fois le permis accordé, 'autorisa-
tion peut étre contestée par des acteurs extérieurs
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(des ONG ou riverains par exemple) qui pourront
demander son annulation au juge administratif.
Dans ce cas, ce dernier appréciera la 1égalité de
lautorisation, notamment en fonction des mesures
de compensation prescrites et décidera ou non de
lannuler.

Lorsque l'autorisation est accordée, et en l’ab-
sence d’annulation, les mesures de compensation
font partie intégrante des conditions d’application
de I'autorisation et leur bonne exécution peut donc
étre contrblée par les autorités compétentes. En cas
de non-respect des obligations de compensation
laménageur pourrait en principe se voir imposer
des sanctions administratives, voire des sanctions
pénales. En principe I'autorité compétente pour-
rait méme prononcer la suspension de la réalisa-
tion du projet ou de I'exploitation de l'installation.

Figure 1. Schématisation des principales étapes
de la procédure pour I'adoption des autorisations
administratives en France

Demande d’autorisation

Dans certains cas, suivant le régime juridique applicable,
le pétionnaire doit fournir une évaluation environnementale,
dans laquelle il devra proposer des mesures compensatoires
et estimer leurs cofits = une obligation d’information

Dans certains cas, suivant le régime juridique applicable,
la demande d’autorisation ainsi que I'étude d’impact sont
soumises a une enquéte publique.

Lautorité compétente examine la demande et delivie — ou <
non — l'autorisation. L'autorité compétente peut prescrire

des mesures de compensation. Dans certains cas c’est une
obligation. A cette occasion I'autorité compétente peut aller

plus loin que les propositions faites par le pétitionnaire dans
I'évaluation environnementale.

(par une association, un voisin etc.) le juge, pour déter-
miner si la decision est Iégale, va apprécier :

:.____> - La suffisance des mesures de compensation proposées
dans I'évaluation environnementale par I'aménageur.
- La suffisance des mesures compensatoires prescrites
dans I'autorisation par I'autorité compétente.
Si les mesures de compensation sont jugées insuffi-
santes par le juge, il peut decider d’annuler la décision.

i Si la decision d’autorisation fait I'objet d’'un recours

Si la décision ne fait I'objet d’aucun recours ou n'est pas
annulée par le juge, la mise en oeuvre des mesures de
compensation est controlée par I'autorité compétente.
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Alinverse, les mesures facultatives et volontaires
de compensation recouvrent les dispositions prises
par les opérateurs eux-mémes, indépendamment
de toute obligation légale. Les aménageurs - méme
s’ils ne sont pas requis par 'autorité administrative
de compenser - peuvent décider d’élaborer et de
mettre en ceuvre des mesures de compensation
aux fins d’améliorer leur réputation et image ou de
renforcer leur stratégie de responsabilité sociale
institutionnelle, ou pour satisfaire a des exigences
d’instances internationales de financement. En
France cependant, la plupart des projets impac-
tant I'environnement sont soumis a autorisation
et, corolairement, a des obligations de compen-
ser les dommages environnementaux. C’est pour-
quoi la compensation est principalement réalisée
pour répondre a des exigences réglementaires, et
le volume de compensation volontaire reste ainsi
marginal®. Pour cette raison, nous nous concen-
trerons ci-dessous sur le cas de la compensation
obligatoire.

3.1.2. Le cadre juridique de la compensation
obligatoire

Selon la hiérarchie « éviter réduire compenser »
(ERC), la compensation ne peut étre envisagée
qu'une fois mises en ceuvre des mesures visant a
éviter et réduire les impacts négatifs d'un projet.
Par conséquent, la compensation ne peut avoir
qu'un caractére subsidiaire et exceptionnel. Elle
se fait a travers des mesures de restauration
voire, sous certaines conditions, de conservation,
congues pour contrebalancer les impacts environ-
nementaux résiduels négatifs significatifs décou-
lant de projets d’aménagement, ou de 'exploita-
tion de sites industriels, de maniere a garantir une
perte nette nulle en biodiversité.

Le principe de la hiérarchie « éviter réduire
compenser » a été introduit en France par la loi
de 1976 relative a la protection de la nature (Loi
n° 76-629 du 10 juillet 1976). Ce texte a été consi-
dérablement amendé ces derniéres années, grace
notamment aux lois Grenelle I (2009) et II (2010)
(Loi n° 2009-967 du 3 aofit 2009 de programma-
tion relative a la mise en ceuvre du Grenelle de
I'environnement et Loi n° 2010-788 du 12 juillet
2010 portant engagement national pour 'environ-
nement), qui traduisent en termes juridiques la
plupart des améliorations réclamées par la société
civile a I'issue de la vaste consultation des parties
prenantes sur le développement durable qui eut

2. Citons notamment linitiative volontaire FIPAN (Fonds
d’intervention pour le patrimoine naturel) qui vise au
maintien des services écosystémiques fournis par les
milieuxnaturelsdesterritoiresadjacentsauxlignesgrande
vitesse (voir http://www.fipan.fr/les-projets-fipan/
fipan-bpl/origine-du-projet-fipan-bpl-2/).
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lieu a l'occasion du Grenelle de I'environnement,
organisé en 2007. Cette hiérarchie est désormais
inscrite dans la Charte constitutionnelle pour
la protection de I'environnement et se retrouve
dans les différents cadres juridiques francais
régissant la compensation. Elle est aussi détaillée
dans la « doctrine ERC » de 2012 (éviter, réduire,
compenser) et déclinée dans des lignes directrices
(MEDDE, 2013). Actuellement examiné, le projet
de loi Biodiversité (Projet de loi relatif a la bio-
diversité (DEVL1400720L)), prévoit maintenant
d’ériger cette hiérarchie au niveau de principe du
droit de 'environnement (modification de l'article
L.110-1 du Code de I'environnement).

3.1.2. a. Critéres de compensation
conformément a la « doctrine ERC »

Comme le souligne la doctrine ERC établie par le
gouvernement francais, quel que soit le cadre 1égal
au titre duquel la compensation est réclamée (voir
infra), les mesures de compensation intégrées
dans l'autorisation ne pourront étre prescrites
qu’aprés que tout ait été mis en ceuvre pour éviter
et réduire les dommages, et doivent garantir une
perte nette nulle de biodiversité. Pour cela elles
doivent en principe respecter trois critéres : '’équi-
valence, 'additionnalité et la pérennité.

Le critere de I'équivalence est la pierre angu-
laire du principe de compensation. Il est apprécié
au cas par cas. L'équivalence entre les dommages
environnementaux découlant du projet et les
gains attendus des mesures de compensation doit
étre garantie sur une base comparable d’aprés des
méthodologies équivalentes afin que cela contri-
bue effectivement & minimiser les impacts du
développement sur la biodiversité. De préférence,
les mesures de compensation doivent intervenir
a proximité ou a c6té du site impacté (compen-
sation in situ) sauf si I'’éloignement géographique
ne nuit pas a l'efficacité des mesures de compen-
sation. Le critere de 'additionnalité garantit que
les résultats positifs des mesures n’auraient pas
pu étre atteints en I'absence d’activités de gestion
de 'environnement menées a des fins de compen-
sation. Par exemple, les mesures compensatoires
doivent étre additionnelles a des objectifs ou des
obligations liés aux politiques publiques existantes
ou prévues (une réserve naturelle par exemple).
Le troisieme critére, la pérennité, sert a s’assurer
que les mesures de compensation seront effectives
pendant toute la durée des impacts découlant
du projet. En pratique on impose le plus souvent
une durée de 10 a 30 ans, au terme de laquelle
l'obligation de pérenniser ces actions reste tres
variable. Pour éviter toute rupture de la continuité
écologique, les autorités compétentes peuvent
également prescrire 'application des mesures de

Fo

compensation avant méme que les impacts d’'un
projet ne soient ressentis (lignes directrices 2013).

Les lignes directrices établies par le gouverne-
ment offrent aux autorités compétentes des élé-
ments d’appréciation harmonisés pour prescrire
des mesures de compensation suffisantes et ainsi
respecter ces trois criteres. Cela étant dit, en France
le principe de compensation se décline au sein de
plusieurs régimes juridiques en fonction des inté-
réts a protéger. Nous les présentons ci-apres.

3.1.2. b. Les différents cadres juridiques

de la compensation

La France ne possede pas de cadre juridique

unique pour la compensation environnementale

mais plutot différentes réglementations (ENVI-

ROSCOP et al., 2011, p.8 et suivantes) qui visent a

protéger certains objectifs précis de politique. On

peut citer les principaux cadres légaux suivants :

= Compensation dans le cadre d’atteintes déroga-
toires au réseau Natura 2000 (L.414-4 C.env.) ;

= Compensation dans le cadre d’atteintes déroga-
toires aux especes protégées ou a leurs habitats
(L.411-2 C. env.) ;

= Compensation aux atteintes aux continuités
écologiques par les plans et projets de I'Etat,
des collectivités territoriales et de leurs groupe-
ments (L.371-2 et L. L.371-3 C.env.) ;

= Compensation pour les atteintes portées a
I'environnement par les projets soumis a étude
d’impact selon larticle L.122-1 du Code de
I'environnement ;

= Compensation des atteintes a 'environnement
des plans et programmes soumis a étude d’im-
pact (art.L.122-6 du C.env) ;

= Compensation devant assurer la compatibilité
des décisions dans le domaine de I'eau avec les
Schéma directeur d’aménagement et de ges-
tion des eaux (SDAGE) (art. L.212-1 XI Code de
Penvironnement).

Ces cadres légaux visent la protection d’intéréts
multiples : protection des especes, fonctionna-
lité des zones humides, cohérence de continuités
écologiques, etc. Ainsi chacune de ces réglemen-
tations est spécifique, et les autorités compétentes
pour prendre les décisions ainsi que les personnes
a consulter peuvent étre différentes. Par exemple
la procédure de dérogation pour atteinte a une
espéce protégée prévoit la consultation du Conseil
national de protection de la nature (CNPN) qui
est composé de membres d’institutions et d’asso-
ciations et de personnalités qualifiées (Cosnier,
2013). Chacune de ces réglementations peut pré-
voir des conditions différentes pour la prescription
et la mise en ceuvre des mesures de compensation.
Des lors, ’étendue de la compensation et la marge
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discrétionnaire laissée aux autorités compétentes
pour imposer ou non de la compensation comme
condition d’autorisation (figure 1) varient en fonc-
tion de chaque réglementation et de la sensibilité
des objectifs prévus par la Loi. Néanmoins, alors
quauparavant, il s’agissait le plus souvent d’une
simple possibilité laissée a la discrétion de 'auto-
rité compétente, le 1égislateur a aujourd’hui ten-
dance a 'imposer de maniére plus systématique
dans le cadre des régimes d’autorisation rappelés
plus haut. Les autorités compétentes ont alors
l'obligation - et non plus la possibilité - de prescrire
aux aménageurs des mesures de compensation des
qu’elles sont possibles et nécessaires, de sorte que
ce qui relevait de leur marge discrétionnaire tend
a devenir une obligation. La 1égalité de l'autori-
sation administrative dépend entre autres de la
suffisance des mesures compensatoires prescrites,
ce qui pourra étre vérifié par le juge administratif
en cas de recours (voir figure 1). Cette tendance
législative devrait avoir pour résultat la prescrip-
tion croissante de mesures de compensation, alors
quauparavant cet aspect restait bien souvent
ignoré.

3.1.2. c. La prescription de la compensation
dans la pratique

Malgré une évolution des cadres juridiques de plus
en plus contraignants, dans la pratique la prescrip-
tion de mesures de compensation est encore tres
hétérogene et les directives précédemment présen-
tées ne sont pas juridiquement contraignantes.
Faute de dispositifs et de capacités institutionnelles
pour assurer leur application sur le terrain, les
lignes directrices ne sont donc pas toujours exploi-
tées de maniere optimale (Quétier et al., 2013).

Deux remarques s’imposent : premierement,
tous les pétitionnaires ne sont pas traités de la
méme maniere. En effet, les autorités compé-
tentes sont plus strictes avec les « grands maitres
d’ouvrage » plus visibles (par exemple, des sous-
traitants de I'Etat pour la construction de grosses
infrastructures linéaires, comme les voies ferrées
ou les autoroutes). On remarque également que
la plupart des mesures de compensation sont sur-
tout prescrites dans le cadre de la procédure de
dérogation a l'interdiction de destruction d’espéce
protégée (ENVIROSCOP et al., 2011, p.22), qui
peut étre nécessaire en sus d’autres autorisations
administratives.

Deuxiémement, la rigueur des mesures de com-
pensation prescrites dépend fondamentalement,
des capacités techniques des autorités compétentes
auniveau local (Chabran et Napoléone, 2012), ainsi
que des modalités de prise de décision propres a
chaque cadre juridique (voir supra). Le critére
d’équivalence est par exemple particulierement
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mal appliqué. Pour déterminer les mesures com-
pensatoires a mettre en place, les autorités com-
pétentes s’en tiennent en effet le plus souvent a
appliquer des ratios de surface, sans réel lien avec
la qualité écologique des sites (ENVIROSCOP et
al., 2011, p.36), au lieu d’imposer, a l'aide d’indi-
cateurs, que les mesures apportent une plus-value
environnementale (additionnalité) correspondant
aux impacts résiduels identifiés lors de I'EIE.

Cette variabilité dans 'application est source de
confusion pour les aménageurs, confrontés a une
approche disparate et imprévisible. En théorie, ces
manquements des autorités compétentes a respec-
ter 'obligation l1égale de compensation (voir supra)
pourraient étre sanctionnés par le juge administra-
tif (figure 1). Cependant, pour qu'un tel controle
judiciaire s’applique, il faut d’abord que le défaut
de 1égalité de l'autorisation vis-a-vis de l'insuffi-
sance des mesures compensatoire soit contesté par
un particulier ou une association ayant intérét a
porter l'affaire devant un tribunal administratif.
Cela n’a été que rarement le cas jusqu’ici, du fait de
la méconnaissance des obligations découlant de
ce mécanisme. On peut cependant s’attendre a ce
que ce type de contentieux se développe en raison
de l'attention particuliére croissante qu’accordent
maintenant les organisations non gouvernemen-
tales a la compensation biodiversité.

Pour résumer, les mesures de compensation
prescrites par l'autorité compétente varient en
fonction de nombreux facteurs. Premierement la
nature méme des mesures de compensation qui
devraient étre prescrites dépend d’'une part des
conditions propres au régime juridique de I'auto-
risation a délivrer et des intéréts qu’elle vise a pro-
téger (voir 3.1.2. b) et d’autre part, de la nature des
impacts du projet puisque la doctrine ERC adoptée
en France impose une stricte approche de I'équiva-
lence (voir 3.1.2. a). Deuxiémement, d’une région a
l'autre, les autorités compétentes ont des attentes,
des pratiques et des capacités variables, ce qui
conduit a une grande hétérogénéité des mesures
prescrites in fine.

3.2. La mise en ceuvre des
mesures de compensation sur
le terrain : une analyse des
arrangements institutionnels
dans la pratique

A partir du moment ot I'autorité compétente pres-
crit des mesures de compensation dans l'autori-
sation de travaux, d’exploiter une installation ou
dans le permis, 'aménageur doit s’exécuter. Cela
entraine une « demande » en compensation de la
part des aménageurs. Cette obligation de compen-
sation n’est pas transférable a un tiers, puisqu’elle
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est une prescription d'une autorisation adminis-
trative individuelle délivrée dans le cadre d’un
régime de police administrative. Toutefois, 'amé-
nageur peut transférer a un tiers 'exécution des
mesures tout en restant responsable a I'égard de
l'autorité compétente et du public.

Les aménageurs sont donc libres d’exécuter eux-
mémes les mesures compensatoires obligatoires
ou de les faire exécuter par une tierce partie. IIs
peuvent ainsi confier a des prestataires de services,
des agriculteurs, des associations, etc., I’exécution
des actions de réhabilitation. Dans la mesure ol
l'obligation de compensation n’est en fait, contrac-
tuellement, pas transférée au tiers (contraire-
ment aux Etats-Unis par exemple), les différents
contrats relévent de la sphére du droit privé et
sont inopposables a 'administration. Ce qui a,
bien entendu, d’importantes implications pour les
arrangements contractuels concus pour appliquer
concrétement les mesures de compensation sur le
terrain, comme nous le verrons. Deux approches
coexistent actuellement en France en matiere
d’exécution des actions de réhabilitation par les
tierce parties : la compensation sur demande, ou
« compensation sur mesure », et la compensation
par l'offre, ou « compensation par anticipation ».

3.2.1. La compensation sur mesure

La compensation sur mesure est le mécanisme
traditionnel. Dans ce cas, 'aménageur soumis a
des obligations de compensation - une fois que
lautorisation lui a été accordée - décide de sous-
traiter a des prestataires de services, des agri-
culteurs, des associations etc., la conception des
mesures compensatoires ou lidentification des
sites €éligibles a travers un inventaire des habi-
tats et des espéces (prestations intellectuelles),
et passe un contrat avec eux pour l'exécution des
mesures de compensation, y compris la réalisation
des travaux ou de mesures de génie écologique et
le suivi (prestations matérielles).

La compensation est calibrée a posteriori en fonc-
tion des besoins exprimés par 'aménageur du pro-
jet impactant pour répondre strictement aux pres-
criptions contenues dans I'autorisation. Le contrat
définira la prestation a effectuer et le reglement
financier correspondant. Le montant convenu de
cette prestation dépendra des cofits des services
fournis. Il est intéressant de noter que les contrats
prévoient le plus souvent une condition suspen-
sive, relative a l'obtention de l'autorisation admi-
nistrative qui fondera I'obligation de compensation
de 'aménageur. Si 'autorisation n’est pas obtenue,
les mesures ne sont pas mises en place.

Aujourd’hui en France, une large diversité d’ac-
teurs peuvent étre amenés a mettre en ceuvre la
compensation, mais ’on observe la structuration
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d’'un secteur d’activité spécialisé autour de la
compensation : il s’agit en particulier de bureaux
d’étude qui disposent des compétences nécessaires
en matiere de génie écologique, par exemple Bio-
tope, Derven, etc. Néanmoins des particuliers
peuvent aussi étre appelés a participer a ce type
d’opérations : propriétaires terriens, gestionnaires
d’espaces comme les agriculteurs ou les forestiers,
etc.. Le projet de loi Biodiversité enregistré le 26
mars 2014 prévoit d’ailleurs la création d’une ser-
vitude environnementale afin de faire naitre a la
charge des propriétaires de terrains et de leurs suc-
cesseurs des obligations réelles environnementales
(article 33 du projet de Loi). Ce nouveau méca-
nisme vise a sécuriser le foncier autrement que par
l'acquisition de terrain, afin d’assurer la pérennité
des mesures de compensation sur le long terme.

3.2.2. La compensation par anticipation

Le concept de compensation par l'offre, originaire
des Etat-Unis, est actuellement activement envi-
sagé et débattu en France : dans ce cas de figure,
les mesures de compensation sont réalisées a
priori, en anticipant et en mutualisant les futurs
besoins d’aménageurs pour compenser les impacts
susceptibles d’affecter tel ou tel type d’habitats et
d’espéces.

Dans ce contexte, des banques dites « de com-
pensation » donnent lieu a la production de certi-
ficats attestant de la mise en ceuvre par anticipa-
tion de mesures ayant une plus-value écologique,
qui pourront servir a démontrer la mise en ceuvre
effective de mesures de compensation. Ces certi-
ficats peuvent étre vendus a des tiers par contrat
avec des acquéreurs. Ils correspondent le plus sou-
vent a des unités surfaciques en se référant a la sur-
face sur laquelle les mesures de restauration sont
effectuées (en général un hectare). Leur prix, fixe
pour chaque parcelle, refléte le cofit de mise en
ceuvre des mesures compensatoires, notamment le
colit d’achat de la terre, de ’'amélioration de I'habi-
tat et de la gestion de long terme. Les aménageurs
peuvent ainsi acheter de tels certificats pour satis-
faire a leurs obligations réglementaires en matiére
de compensation si 'autorité compétente I'a prévu
dans 'autorisation de I'installation ou du projet.

Alors qu'aux Etats-Unis on parle de « banque de
compensation » (mitigation bank pour les zones
humides dans la section 404 du Clean Water Act
— voir Barnaud et Coic (2011, p. 49 et suivantes) —
et conservation bank pour les espéces dans la sec-
tion 10 du Endangered Species Act) en France on
préfere employer le terme de « réserve d’actifs
naturels » (RAN). Le développement de ce concept
en est encore au stade embryonnaire contraire-
ment aux Etats-Unis otl le recours a ce type d’opé-
ration est largement institutionnalisé. En effet, la
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seule opération effective en France est la réserve
d’actifs naturels de Cossure dans la région de la
Crau, qui a été lancée en mai 2009 pour anticiper
les demandes potentielles de compensation dans
la région a travers le financement de la restaura-
tion des habitats des oiseaux de steppe. Lopéra-
teur francais, la Caisse des dépots et consignations
(CDCQ), a fourni via sa filiale CDC Biodiversité les
fonds nécessaires pour l'acquisition de 357 hec-
tares de terrains privés, dans le but de convertir ces
anciens vergers industriels en paturages durables.
Dans le cadre d'une convention passée avec le
ministére de I’'Environnement, la CDC Biodiversité
s’est engagée a conserver ces terrains pendant 30
ans puis, au dela, a en maintenir la vocation natu-
relle et pastorale. Elle a ensuite émis des certificats
de compensation qu’elle vend aux aménageurs de
la région tombant sous le coup d’obligations de
compensation pour avoir porté atteinte a 'outarde
canepetiere3. Aujourd’hui, l'opération a permis
le retour de cet oiseau phare de la région sur les
terrains concernés. Le prix de I'unité ou service de
compensation lié a 'opération Cossure est évalué a
39 000 euros ’hectare en 2012. I est déterminé en
fonction du cofit complet de 'opération estimé a
12 millions d’euros. Ce montant inclut les cofits liés
a lacquisition fonciere, les cofits de réhabilitation,
d’aménagement, de gestion écologique et pasto-
rale et d’administration, mais aussi d'un scénario
de vente des unités. Il prend en compte divers
risques techniques et financiers. Plusieurs pro-
jets d’aménagement, notamment de plateformes
logistiques, ont pu acquérir de tels certificats pour
compenser leurs impacts sur 'habitat de 'outarde,
mais tous les certificats n’ont pu étre vendus®.

Fort de cette expérience avec la CDC, le minis-
tére de ’'Environnement a lancé un appel a propo-
sitions pour le développement de projets similaires
de RAN sous son controle. Sur neuf propositions,

3. Loutarde canepetiére est une espéce d’oiseau qui vit
dans la région de la Crau et est inscrite sur la liste des
espéces menacées. Ainsi, dans le cadre de la législation
L.411-2 C. env. (voir supra) tout projet d’aménagement
dans cette région qui impose des dommages résiduels sur
des populations d’outarde canepetiere a 'obligation de
compenser ces dommages en assurant la réintroduction
ou préservation des habitats de I'outarde canepetiere
dans un autre endroit de la région, ici par exemple la
réserve d’actifs naturels de Cossure mise en place par la
CDC.

4. Pour une description plus détaillée du projet voir
notamment Eftec et al. (2010, pp. 2-17), Chabran
et Napoléone (2012), ou les articles suivants
« Restauration du verger de Cossure : premier projet
alliant ingénierie et compensation écologique », dans
Actu-environnement le 27 juin 2012, et « Compensation
des atteintes a la biodiversité : premiers crédits vendus
par la CDC Biodiversité », dans Actu-environnement le
10 octobre 2010.

[UNIR  WORKING PAPER 13/2014

cing ont été retenues en Bretagne, en Alsace, dans
les Alpes et dans la région de la Méditerranées.
Selon le ministére de I’Environnement Il ne s’agit
pas de créer un systéme d’échange d’unités de
biodiversité mais bien de tester 'opportunité et la
faisabilité de la compensation par anticipation par
des tiers. A Theure actuelle, les conventions entre
le ministere de 'Environnement et les monteurs
de projets sélectionnés sont en passe d’étre signées
mais la phase préalable de conceptualisation des
projets avant leur mise en ceuvre concrete n’est
toujours pas finalisée.

Ainsi, actuellement seule la RAN de Cossure pro-
duit des certificats et les conclusions que I'on peut
tirer du systéme de compensation par anticipation
francais sont encore de ce fait trés limitées. Toute-
fois, pour alimenter la réflexion, il est d’ores et déja
possible d’esquisser quelques caractéristiques des
certificats qui seront émis et vendus dans le futur.
Nous nous fondons ainsi pour cela sur le cadre
1égal actuel et sur les informations diffusées par le
ministere (entretiens, conférences, informations
contenus dans I'appel a projets), tout en gardant
a l’esprit que le cadre d’utilisation de ces certificats
pourrait évoluer, notamment avec la loi biodiver-
sité actuellement débattue (voir infra partie 5).

Tout d’abord, les certificats devraient répondre
a des besoins de compensation concernant diffé-
rents écosystémes et espéces soumis a des pres-
sions et donc différents types de certificats seront
émis a travers ces banques — notamment pour des
unités « milieu alpin », « zone humide », « habitats
forestiers » plus ou moins denses, etc. Loffre de
certificats serait donc caractérisée par un niveau
de spécificité tres élevé des certificats. De plus,
le ministere de I’Environnement attend des pro-
jets pilotes lancés qu’ils permettent d’élaborer des
méthodologies pour définir le contenu des cer-
tificats et évaluer 'équivalence des mesures avec
les impacts qui pourront étre compensés. Chaque
projet explore donc des voies différentes, tant
en terme de technique que de référentiel (unité
surfacique, valeur environnementale addition-
nelle etc.). Aujourd’hui ainsi, aucun standard n’a
encore été convenu qui, a terme, permettrait de les
comparer.

Soulignons également que cette démarche expé-
rimentale s’est développée jusqu’a présent a droit
constant, c’est-a-dire sans qu’il n’y ait eu aucune
modification de la réglementation en place, ce qui

5. Voir ’Appel a projet d’opérations expérimentales d’offre
de compensation des atteintes a la biodiversité lancé a
I'été 2011 par le Service de I'économie, de I'évaluation
et de lintégration du développement durable du
MEDDE. Pour cela, voir ITTECOP (2012) et http://www.
developpement-durable.gouv.fr/Appel-a-projet-pour-
tester-un.html.
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implique plusieurs conséquences de taille. Pre-
miérement, nous l'avons vu, il n’y a pas en droit
francais de transfert possible de la responsabilité
des obligations réglementaires vers un tiers, ce qui
implique que les aménageurs qui acquierent des
certificats restent débiteurs de 'obligation de mise
en ceuvre des mesures de compensation. Ensuite,
les certificats de compensation ne sont pas des uni-
tés fongibles, puisque les aménageurs ne peuvent
les utiliser que dans le cas d’'une stricte équiva-
lence avec les impacts de leurs projets, cette équi-
valence étant examinée au cas par cas et imposant
une proximité géographique. Par conséquent, les
certificats ne peuvent servir a remplir les obliga-
tions de compensation que si les RAN aupres des-
quelles ils ont été acquis offrent des performances
environnementales (especes, habitats, etc.) tres
proches des besoins découlant des impacts des
projets. L'aire de service des RAN est donc de fait
trés limitée.

En résumé, les certificats qui seront émis ne
constituent pas une unité de biodiversité trans-
férable et non spécifique, comme nous le voyons
ci-dessous.

4. DISCUSSION : ANALYSE DE LA
GOUVERNANCE DE LA COMPENSATION
BIODIVERSITE EN FRANCE

Nous 'avons vu, en France la demande en compen-
sation se développe surtout au travers des régle-
mentations prescriptives. Mais pour l'exécution
de leurs obligations réglementaires, les aména-
geurs peuvent négocier un accord avec des tiers
et s’assurer que ces mesures seront effectivement
mises en ceuvre. Ci-apres nous analysons la carac-
térisation institutionnelle de la compensation sur
mesure, d'une part, et de la compensation par anti-
cipation, de l'autre, en fonction de notre analyse
néo-institutionnaliste de Williamson (1979).

4.1. La compensation sur
mesure en France : une
gouvernance hybride avec
des contrats bilatéraux

Dans le cadre de la compensation sur mesure, les
mesures de compensation sont mises en ceuvre a
posteriori, en fonction des besoins résultant des
prescriptions de lautorisation administrative.
Cette approche repose donc sur des transactions
ponctuelles entre, d’'une part, 'aménageur tenu
a des obligations de compensation spécifiques,
et, d’autre part, 'opérateur de la compensa-
tion qui assure la mise en ceuvre des mesures de
génie écologique sur le terrain, spécifiques et non
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redéployables dans le cadre d’'une autre transac-
tion avec un autre aménageur. Ces transactions
présentent donc les caractéristiques d'une gouver-
nance hybride, puisque le contrat est adapté a un
objectif tres spécifique dans un lieu et a un moment
eux aussi trés précis. La nature circonstanciée —
non standardisée — de cette transaction oblige
I'aménageur et la tierce partie — le prestataire de
services —, a convenir des conditions contractuelles
spécifiques et a négocier le prix pour la mise en
ceuvre des mesures de compensation. Etant donné
la diversité et la spécificité des besoins de compen-
sation (voir supra), le spectre des contrats spéci-
fiques est extrémement large. En outre, le critére de
pérennité impose que les relations contractuelles
s’inscrivent dans la durée, ce qui implique des
montages conventionnels solides et variés, permet-
tant notamment d’assurer la maitrise fonciére du
site ol les mesures seront réalisées.

4.2. La compensation par
anticipation en France :
absence d’unités transférables
standardisées

Les transactions commerciales relevant de I'ap-
proche par anticipation sont plus difficiles a
caractériser. De fait, le principe de RAN tel qu’il
est mis en ceuvre en France (voir supra) renvoie
a un systéme ou les aménageurs peuvent acheter
des certificats de compensation existants afin
que les dommages de leurs propres projets soient
en fait compensés par anticipation (les mesures
de compensation étant déja mises en ceuvre par
un tiers) et, ce faisant, afin de satisfaire a leurs
obligations conformément aux prescriptions des
autorités compétentes. Mais ce systéme peut-il
étre caractérisé en théorie comme un marché de
permis échangeables régi par la gouvernance de
marché ?

Pour savoir si ces certificats pourraient donner
lieu a des échanges sur le marché au méme titre
que n’importe quelle autre marchandise de base,
il faut apprécier leur fongibilité. En I'état actuel
des RAN en France, encore expérimentales, de
nombreux arguments tendent a prouver qu’il n'y
a pas de fongibilité entre les certificats émis par
les différents projets pilotes. Premiérement, ces
projets pilotes couvrent des habitats (Bretagne,
Méditerranée, etc.) et des espéces (hamster d’Al-
sace, tétras-lyre) trés divers qui ne peuvent étre
considérés comme substituables conformément
au critére d’équivalence en vigueur en France.
Ensuite, les certificats des RAN en France ne sont
pas des produits standardisés (comme les permis
carbone échangeables, voir infra) mais plutot
des titres privés émis dans des conditions et des
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regles spécifiques qui font I'objet d’'une négocia-
tion directe et sont propres a chaque contrat. Il
n’existe aujourd’hui aucune norme ni aucun indi-
cateur harmonisé pour garantir la comparabilité
des certificats. Troisiémement, une méme RAN
peut proposer différents types de certificats, non
comparables, selon le type d’habitats/especes/
fonctionnalité concerné, voire méme, le contenu
de chaque certificat peut faire 'objet d’'une négo-
ciation entre le vendeur et I'acquéreur afin de
correspondre exactement aux besoins du second
au vu de ses obligations réglementaires de com-
pensation. Quatriemement, et dans tous les cas, le
recours a ce certificat pour s’acquitter de son obli-
gation de compensation reste soumis a la discré-
tion et a 'appréciation de l'autorité compétente,
qui n’est pas tenue de l'accepter au titre de ’obli-
gation de compensation. Leur acceptation peut
également dépendre, in fine, de 'appréciation par
le juge administratif du caractére suffisant des
mesures prescrites par lautorité compétente (dans
le cas ol l'autorisation administrative fait I'objet
d’un recours 1égal, voir supra a la figure 1).

Lun dans l'autre, la fongibilité des certificats
reste extrémement réduite, car, en dehors des
opérations de compensation volontaires, tres
limitées (voir supra 3.1.1.), les certificats émis ne
semblent pouvoir étre utilisés que pour satisfaire
a des besoins tres spécifiques de compensation
obligatoire.

Par ailleurs, pour I'instant la revente des certifi-
cats par 'acheteur initial n’est pas encore envisa-
gée ; mais, méme si on la considérait comme pos-
sible, son cadre serait extrémement limité. Tout
d’abord, le premier acheteur doit conserver son
certificat le temps requis par 'autorité administra-
tive pour garantir 'accomplissement de ses obliga-
tions de compensation pendant toute la durée de
ses impacts résiduels. Concretement, les certificats
ne pourraient donc étre revendus que s’ils ne sont
pas utilisés pour répondre a une obligation régle-
mentaire, ce qui pourraient arriver dans deux cas :
si 'aménageur est dégagé de ses obligations (fin
de la durée d’obligation) ou s’il a acquis plus de
certificats que ce que 'autorisation administrative
le lui imposait. Mais méme dans ce dernier cas,
cela resterait une opération éminemment risquée
et incertaine puisque I'aménageur désirant vendre
ses certificats excédentaires devrait trouver un
acquéreur soumis a des obligations réglementaires
trés similaires. Résultat, les certificats ne pour-
raient étre échangés qu’entre aménageurs dont les
projets exercent un impact sur des especes ou des
habitats trés proches dans une zone géographique
trés limitée. In fine, cela limite le développement
significatif d'un marché, liquide, de certificats bio-
diversité fongibles.
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Ainsi, loin de mettre en rapport des acqué-
reurs (aménageurs) et des vendeurs (RAN agis-
sant comme tierces parties), dont les identités
seraient sans importance et les investissements
redéployables, pour une transaction occasion-
nelle autour de certificats de compensation stan-
dardisés a leur prix d’équilibre, la compensation
par anticipation ne présente pas les caractéris-
tiques économiques de la gouvernance de marché,
comme certains de ses défenseurs et détracteurs
le prétendent. Si 'on ajoute a cela I'impossibilité
de transférer la responsabilité de mise en ceuvre
de la compensation des acquéreurs (aménageurs
soumis a des obligations légales) aux vendeurs
(opérateurs), les transactions sur ce marché hypo-
thétique restent de fait spécifiques et reposent sur
des relations contractuelles a long terme. Finale-
ment, comme pour la compensation sur mesure,
il s’agit la aussi d’accords bilatéraux régis par une
gouvernance hybride, loin dune gouvernance
pure de marché. En observant de plus prées le déve-
loppement des RAN, on réalise en fait que dans
de nombreux cas, elles visent a répondre a des
besoins exprimés par les aménageurs que 'on peut
anticiper avec un degré de certitude élevée. Dans
ces cas, on pourrait considérer qu’il s’agit au total
d’'un mécanisme de « compensation sur mesure »
anticipés et mutualisés.

4.3. L’impossible réplication
du systéme des permis
d’émission de gaz a effet de serre

Dans cet article nous affirmons donc que, eu égard
a la réglementation en France, les aménageurs
appliquent les mesures de compensation par le
biais d’accords bilatéraux régis par une gouver-
nance hybride. Méme si certains critiquent dure-
ment le mode de compensation par anticipation
qui émerge en France, en soulignant le risque de
marchandisation et de commercialisation de la
nature, nous estimons qu’aucun véritable marché
pour des unités fongibles de compensation biodi-
versité n’a encore émergé — ni n’est pres d’émerger
—du fait de la nature tres circonstanciée de chaque
certificat.

Les criteres d’équivalence et de proximité — qui
sont la pierre angulaire du dispositif francais de
compensation — rendent impossible la fongibilité
entre unités compensatoires, quand bien méme des
catégories bien définies de certificats feraient leur
apparition pour chaque type de mesure (un certi-
ficat par type d’espéce ou d’habitat, par exemple).
Par conséquent, toute approche de marché exige-
rait une révision radicale du critere d’équivalence
et de 'obligation de proximité géographique dans
chaque cadre 1égal, au risque cependant de rendre
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les mesures de compensation incohérentes avec les
objectifs de protection de 'environnement qu’elles
doivent garantir. Rappelons en effet que le but de
la hiérarchie ERC, consacrée au niveau européen,
vise a éviter toute perte nette pour la biodiversité.
Cet intérét supérieur de conservation s'impose au
gouvernement et il n’est donc pas étonnant que le
ministere de 'Environnement réfute toute velléité
de mettre en place un marché d’unités fongibles.

Que ce soit comme modeéle ou comme repous-
soir, 'exemple du marché carbone revient souvent
dans les débats. Pourtant, si le parallele peut étre
intéressant en termes de conceptualisation des
relations a l'environnement, il faut rester pru-
dent dans la comparaison du systéme des réserves
d’actifs naturels avec les projets développés dans
le cadre du marché de permis d’émission de gaz
a effet de serre. 1l est certes vrai que I'on retrouve
dans les deux cas un mécanisme de titrisation, avec
des échanges de titres, et non de droits sur une pro-
priété ou sur des composantes de 'environnement.
Cependant ces deux systemes présentent des diffé-
rences fondamentales du point de vue de la gou-
vernance institutionnelle. Tout d’abord, comme
nous l'avons vu, le critere de I’équivalence ne s’ap-
plique pas aisément a la biodiversité, qui n’est pas
uniforme mais couvre une multitude d’espéces, de
relations, de fonctionnalités ; contrairement aux
émissions de carbone ou équivalent en gaz a effet
de serre, puisqu’une tonne émise a un endroit est
parfaitement équivalente a une tonne de dioxyde
de carbone émise dans un autre, pourvu qu’elle
soit mesurée et vérifiée de la méme maniére. En
ce qui concerne la biodiversité, le principe de
Iéquivalence est obligatoirement le résultat d’'un
compromis avec la réalité, d’'une fiction juridique
convenue socialement et dont les limites tiennent
a la volonté politique de protection de ’environne-
ment. En effet, une équivalence stricte sur le plan
biologique serait une exigence impossible a rem-
plir dans la plupart des situations.

Par ailleurs, la conception en France de la com-
pensation carbone et de la compensation au tra-
vers des réserves d’actifs naturels, ainsi que les
mécanismes de fond qui les sous-tendent, different
(voir figure 2 infra). D’un c6té le marché carbone
est en effet un mécanisme de flexibilité qui doit
permettre de respecter un plafond d’émissions
autorisées - pour un certain nombre de secteurs -
et est principalement alimenté grace a l'autorisa-
tion pour les obligés a échanger les volumes non
émis, autrement dit les droits a émettre (voir a)
figure 2). De l'autre, il n’est pas question dans le
cadre de la compensation biodiversité de déter-
miner un plafond et ainsi d’attribuer des droits a
détruire a tous les développeurs de projet en les
autorisant a vendre ces droits si leurs impacts sont

P16

moins importants que prévu. Il s’agit au contraire,
d’un systéme de seuil et de crédit dans lequel seuls
peuvent étre échangés des certificats représentant
les gains environnementaux découlant de I'appli-
cation de mesures compensatoires et non de droits
a détruire non consommés (par rapport a un pla-
fond autorisé) (voir b) figure 2). Loin d’étre régie
par une gouvernance de marché, comme s’en
approche le marché des crédits carbone, les acti-
vités de compensation biodiversité sont plutot
régies par une gouvernance hybride.

Figure 2. Schéma comparatif entre le systeme du marché
carbone et le systéme de compensation biodiversité francais

a) Cadre du marché carbone

Emissions en surplus par rapport & ce qui est autorisé
et qui doivent étre compensées par des crédits carbone.

Plafond d’émissions autorisées

Droits d’émission qui peuvent étre échangés
s'ils ne sont pas consommés par leurs bénéficiaires

Seuil zéro d’émission

b) Cadre du systéme de compensation biodiversité francais

Destructions en surplus par rapport a ce qui est
autorisé et qui doivent étre compensées par I'achat
de certificats de RAN ou par la mise en ceuvre

de mesures de compensatoire sur mesure.

Seuil zéro de destruction = plafond autorisé

Ainsi, la compensation biodiversité telle qu’elle
est conceptualisée en France se rapproche bien
plus du mécanisme des certificats d’économie
d’énergie® et la comparaison avec le marché car-
bone préte a confusion et risque de polariser les
discussions autour de faux débats.

3. PERSPECTIVES : COMMENT
AMELIORER LES MECANISMES
DE COMPENSATION
BIODIVERSITE EN FRANCE ?

Comme nous 'avons vu, les différents mécanismes
de compensation relévent dune gouvernance
hybride circonstanciée et le passage a un marché

6. Voir la présentation du mécanisme : http://www.
developpement-durable.gouv.fr/-Certificats-d-
economies-d-energie, 188-.html
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d’unités biodiversité fongibles n’est pas a l'ordre
du jour. Reste que sans basculer sur une approche
marché et sans remettre en cause le principe de
I'équivalence, il est possible de mettre a profit I'expé-
rience tirée de mécanismes marchands afin d’éviter
certains écueils et optimiser d’'un point de vue écono-
mique les systemes francais de compensation sur
mesure et de compensation par anticipation, tout en
permettant d’atteindre les objectifs de conservation
et en garantissant une perte nette nulle a ’échelle
locale. Dans cette optique, il est possible de consi-
dérer que la compensation par anticipation, via les
RAN, peut simplifier les relations contractuelles,
notamment en clarifiant les informations délivrées
aux acheteurs. D’autant que la mise au point de
méthodes dans ce nouveau cadre tend a autoriser
une standardisation, certes limitée, des certificats en
fonction des habitats et espéces concernés. Pour les
aménageurs dont les besoins correspondent exac-
tement aux unités de compensation offertes par les
RAN, I'acquisition de certificats — quand bien méme
ceux-ci ne sont pas encore véritablement normalisés
— représente ainsi une alternative financiérement
optimale et facile & concrétiser. Toutefois, si cette
solution satisfait les économistes, elle doit avant tout
permettre de répondre a l'objectif de conservation
de I'environnement. C’est pourquoi sa pertinence en
terme écologique doit encore étre évaluée de facon
précise, notamment en ce qui concerne les poten-
tiels effets pervers, en particulier les risques rela-
tifs au non-respect de la hiérarchie « éviter réduire
compenser » et a la compartimentation des espaces
avec une « ghettoisation » des espaces naturels
susceptibles d’accueillir de la biodiversité (Gobert,
2010). Par ailleurs, l'articulation de ce mécanisme
avec les politiques de protection de 'environnement,
notamment la trame verte et bleue actuellement en
construction, doit étre affinée (Camproux-Duffrene
et Lucas, 2012). En tout état de cause, il y a matiére
a améliorer considérablement les mécanismes de
mise en ceuvre de la compensation en France.

Tout d’abord, afin de garantir une demande pré-
visible de compensation de la part des aménageurs
aupres des RAN, les pratiques des autorités régio-
nales délivrant des permis devront étre harmoni-
sées conformément a la législation en vigueur, en
particulier les lignes directrices établies par le gou-
vernement (voir partie 3.1.2). Cette harmonisation
des pratiques est intimement liée a 'établissement
d’indicateurs communs permettant de détermi-
ner et de quantifier les mesures de compensation
suivant les dommages résultant du projet. Pour ce
faire, il est nécessaire d’une part d’améliorer I'état
des connaissances scientifiques, et d’autre part
de convenir collectivement des mesures que 'on
accepte au titre de 'équivalence qui sera mesurée
au travers de ce ces indicateurs.
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Dans le cadre de la compensation anticipée, ces
indicateurs pourraient étre utilisés pour identifier
le nombre de certificats qu'un aménageur doit étre
amené a acheter (en fonction de la valeur de 'envi-
ronnement ayant subi le dommage ou de la nature
des impacts) et, alternativement, pour apprécier
le nombre de certificats a allouer a chaque RAN.

A Timage du marché carbone, des organismes
indépendants pourraient étre mis en place pour
vérifier l'effectivité des mesures écologiques dans
les RAN et délivrer les certificats. Ceci permettrait
a I'évidence un meilleur controle et permettrait
d’écarter les projets de RAN qui ne présenteraient
pas les garanties suffisantes.

De facon générale le contrdle de la réalisation
des mesures de compensation devrait étre amé-
lioré, ce qui pourrait passer par la création d'un
registre qui aurait en plus le mérite d’éviter la
double prise en compte d'une méme mesure.
Par ailleurs, une réflexion pourrait étre menée
autour de la question du transfert de la respon-
sabilité de compenser de 'aménageur a l'opéra-
teur qui réalise les activités de compensation. Au
dela du probléme de la déresponsabilisation des
aménageurs que ce transfert pourrait entrainer,
’il était autorisé par la loi, il pourrait étre inté-
ressant de s’interroger sous quelles conditions il
pourrait étre mis en ceuvre et les sanctions pos-
sibles en cas de non-respect des prescriptions de
lautorisation par l'opérateur des mesures com-
pensatoires. Un tel transfert de responsabilité ne
pourrait étre accordé que si 'aménageur était en
mesure de garantir la permanence et la pérennité
des mesures de compensation pendant toute la
durée légale de la période de compensation, telle
que prescrite par lautorité administrative. Dans
ce cas, 'aménageur devrait souscrire aux polices
d’assurance requises pour couvrir les cofits de
nouvelles activités de compensation (par exemple,
l'achat de nouveaux certificats équivalents) au
cas ou les activités initiales de compensation par
l'opérateur échoueraient. Ces réflexions pour-
raient étre transposées au mécanisme actuel (sans
transfert de responsabilité) pour offrir un maxi-
mum de garanties aux aménageurs ayant recours
a des tiers.

Certaines de ces pistes de réflexion trouvent
échos dans les modifications apportées par la
Commission développement durable de ’Assem-
blée nationale au projet de loi relative a la biodi-
versité, enregistré par le Gouvernement le 26 mars
2014. Le texte de la Commission rendu public le 26
juin 2014 devrait étre soumis au vote de ’Assem-
blée en a l'automne’. La Commission y propose la

7. Aladate de parution de cet article, le texte n’a pas encore
été soumis au vote de ’Assemblée nationale.
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création d’une section dans le Code de I'environ-
nement consacrée a la compensation écologique.
Un premier article confirmerait que les obli-
gations de compensation écologique d’'un maitre
d’ouvrage peuvent étre remplies par la passation
de contrats pour lesquelles il finance la réalisation
d’actions correspondant a ses obligations sur un
terrain appartenant a autrui. Les débats autour
de cette proposition de texte pourront nous éclai-
rer sur ses éventuelles conséquences en termes
de transfert de responsabilité, car la rédaction
actuelle fait planer un doute a ce sujet. Un deu-
xieme article donne une définition de ce qu’est un
opérateur de compensation (« une personne morale
publique ou privée capable de mettre en ceuvre les
obligations de compensation des maitres d’ouvrage
et de les coordonner a long terme ») ; mais l'intérét
de cette définition reste plutot limité car elle est
encore trop vague pour permettre d’identifier pré-
cisément les acteurs concernés. Plus important, cet
article créerait une nouvelle obligation en impo-
sant au maitre d’ouvrage n’ayant pas satisfait a ses
obligations de compensation dans les délais impar-
tis de faire appel, dans un délai d'un an, a un opéra-
teur externe, en charge de ces obligations sur une
base contractuelle. Cette disposition vise a assurer
l'application des mesures prescrites et a augmenter
le recours a des opérateurs extérieurs, ce qui aura
pour effet d’augmenter la « demande » en compen-
sation. Cependant I'applicabilité de cet article sou-
leve plusieurs questions. Tout d’abord, a partir de
quand court ce délai d’un an ? Il faudrait aussi pré-
ciser ce que I'on entend par « satisfaction des obli-
gations ». On peut douter par exemple qu’il s’agisse
de vérifier la mise en ceuvre réussie des mesures
de compensation en fin de période d’engagement,
qui peut étre de plusieurs dizaines d’années, ce qui
repousserait d’autant I'obligation de recourir a un
opérateur externe. Il semble plus probable que la
Commission fasse référence au début de la mise en
ceuvre concréte des mesures permettant d’établir
les conditions de satisfaction des obligations pen-
dant toute la durée d’engagement. Ces interroga-
tions montrent que le texte devrait étre précisé pour
permettre aux administrations de fixer des délais
adéquats. La direction qui sera choisie sera déci-
sive et pourrait donner une impulsion considérable

P

a la « demande » en compensation. Un dernier
article préciserait que les RAN, définies comme des
«opérations favorables a la biodiversité », seraient
agrées par I'Etat et que 'agrément indiquerait les
obligations couvertes, notamment le type d’espace
ou d’espéces naturelles et leur localisation. Ceci
va dans le sens d’'une légitimité accrue des RAN
et d'une harmonisation des conditions d’utilisa-
tion des actifs émis par elles, mais ce n’est tou-
tefois pas suffisant. Il serait par exemple utile de
prévoir une consultation scientifique qui assoirait
la pertinence et 'acceptabilité des agréments déli-
vrés. Ces conditions d’agrément sont d’autant plus
importantes que dans un dernier alinéa il serait
prévu que lorsque les obligations de compensation
prescrites seront couvertes par une RAN, le maitre
d’ouvrage, s’il ne réalise pas lui-méme ses obliga-
tions de compensation, devra remplir ses obliga-
tions par la contribution au financement de cette
réserve d’actifs naturel (RAN). Autrement dit, il ne
pourrait pas envisager de recourir a un opérateur
extérieur pour de la compensation sur mesure. Cet
article, en excluant la compensation sur mesure,
assurerait une demande pour les actifs émis par
les RAN, ce qui devrait considérablement renforcer
leur viabilité économique. L'équilibre et I'accepta-
bilité de cette disposition dépend principalement
des décisions étatiques relatives aux agréments et
aux obligations couvertes par chaque RAN et de
leur validité scientifique qui restent a définir.

Pour finir, on remarquera que pour I'instant rien
n’est prévu pour la création d’'un registre qui per-
mettrait de recenser les mesures de compensation
et favoriser le contrble des résultats. De méme,
aucun systeme de vérification n’est envisagé pour
controler les actifs qui seront émis par chaque RAN
agrée.

Ces propositions d’articles correspondent a
un chemin menant a une expansion des réserves
d’actifs naturels. Reste a voir si cette position sera
maintenue car le texte de la loi biodiversité est
encore susceptible d’évolutions importantes, en
particulier lors de son passage au Sénat. Suivant
les orientations choisies, le cadre de la compen-
sation en France et la répartition des forces entre
les différents acteurs de la compensation pourrait
varier considérablement. I
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