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Postface — La postface est un exercice qui laisse a son auteur une plus grande liberté qu’a ceux
qui Pont précédé. L auteur de ces lignes se plait ici a en user voire a en abuser afin de dresser un
bilan des réflexions menées sur le sujet et d’esquisser 'avenir incertain d’une question encore
fortement débattue. La Postface est, en quelque sorte, a la fois une rétrospective et une
prospective.

Entre certitude et inquiétude — En choisissant d’aborder les liens du contrat et de
I'environnement, le projet d’étude mené d’une main de maitre par Mathilde Boutonnet a permis
de mettre en lumicre une certitude et une inquiétude. La certitude réside dans le fait que ce lien,
sans jeu de mots, n’est pas contre-nature. Le contrat est le « complément » de 'environnement et
inversement'. Au-dela de cette certitude, analyse de ce lien est une source d’inquiétude. 1l faut
prendre garde a ce que la contractualisation de I'environnement et « environnementalisation du
contrat» ne constituent pas un trompe-lceil, un faux nez! Si T'union, du contrat et de
Ienvironnement, fait la force, il faut ajouter selon la formule prudente du philosophe Alain :
« Oui mais la force de qui ? »”. Pour que la relation entre contrat et environnement demeure de
nature dialectique et ne devienne pas de nature hiérarchique, il faut en permanence évaluer les
forces et les faiblesses de cette union !

Quel(s) contrat(s) ? — La notion de contrat est toute relative et le phénomene de
contractualisation difficile 2 cerner’. Dans ces conditions, il paraissait opportun de s’interroger
sur les contours du contrat confronté aux problématiques de I'environnement. Lors de ce projet
d’étude, il a été question du contrat sous toutes ses formes, dans tous ses états et dans tous les
espaces de ’Amérique a I'Asie en passant par I'Europe. S’il faut admettre que la technique
contractuelle, conventionnelle ou consensuelle est en plein essor, il ne faut pas oublier que le
phénomene est cyclique’. Les hybrides, entre contrat et statut, sont en effet aujourd’hui les plus
nombreux. Tour a tour, le contrat a été abordé comme un instrument d’échange et comme un
instrument normatif. Il est intervenu a d’autres égards comme un instrument d’imputation des
risques et comme une technique d’internormativité. Il est apparu tantét comme un résultat,
accord de volontés, tantét comme une procédure, au sens large de négociation, consultation,
concertation, participation. L’accent a parfois été mis sur le contrat créateur d’obligations, parfois
sur le contrat relais d’informations voire relais d’exécution d’un reglement ou d’une loi
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constituant a ce titre une «norme relais», une «norme d’application», un contrat
« pédagogique ». Souvent appréhendé comme une technique juridique, il a quelques fois été
valorisé comme un simple discours. Quant au positiviste pur et dur, il aura été aussi comblé car
tout le droit positif des contrats a pu étre sollicité : contrats internes et internationaux, contrats
de droit privé et de droit public, droit commun des contrats et droit spécial des contrats...

Quelle conception de Penvironnement ? — Quant a environnement, son appréhension n’est
pas non plus des plus aisée. Il a été question de I'environnement au sens le plus large, de cet
environnement que 'on peut qualifier de bicéphale’. D’un c6té, il recouvre, dans une acception
dite « anthropomorphique »’, les instruments permettant de protéger ’homme contre les risques
environnementaux. D’un autre coté, il recouvre, dans une acception dite « écologique », la
protection de la nature, notamment et principalement, contre 'homme. Quelle que soit la
conception retenue, chacun entretient avec linstrument contractuel une relation des plus
singuliere.

Un contexte favorable a cette dialectique entre contrat et environnement — Le droit de
Ienvironnement est un miroir des mutations qui traversent les sociétés civiles contemporaines,
mutations qui viennent expliquer et justifier la part plus importante du « contrat ». L’Etat, devenu
providence puis participatif voire « contractuel »’, a été amené a jouer un role parmi les acteurs de
la société civile®. Sa qualité de prestataire de services et son role comme acteur a part enticre de la
société civile, 'ont obligé a utiliser des techniques plus souples. Quant au Droit, il n’est plus un
simple commandement. La texture du droit a da évoluer pour renforcer son efficacité, gage de sa
légitimité’. Le droit apparait, progressivement, moins comme un instrument de contrainte que
comme une réponse aux attentes sociales des citoyens et des usagers'’. La loi est a la fois un acte
juridique et un acte politique'’. Les politiques publiques sont dispersées et largement négociées,
fruits d’interactions complexes entre les acteurs publics et privés. Dans ce contexte, le contrat est
indispensable en sa qualité d’instrument d’élaboration de normes consensuelles, instrument de
collaboration des pouvoirs économiques privés aux objectifs de politique économique'”. Dans le
méme esprit, la démocratie représentative est a bout de souffle et un regain de légitimité passe
notamment par un renforcement de la démocratie dite participative” s’appuyant notamment sur
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une procédure contractuelle d’élaboration et de mise en ceuvre des décisions politiques'. Le
« public » revient, spécialement en droit de environnement, au devant de la scene, traduisant
Pexistence d’une « démocratie pragmatique » selon I'analyse de J. Dewey'”. A cette mutation de
I'Etat en quéte de 1égitimité procédurale, il faut ajouter une mutation des valeurs notamment dans
le domaine économique, social et industriel. La raison est de moins en moins le fondement des
décisions'’. Nous vivons dans un monde de I'incertain ou les prises de décision doivent s’appuyer
sur de multiples acteurs'’. La globalisation entraine un redéploiement des poles de pouvoirs
entrainant une déterritorialisation des enjeux et des centres de décision'®. I’Etat devient
polycentrique, selon la formule de André-Jean Arnaud”. Ce pluralisme des ordres juridiques et
des sources améne 2 utiliser le contrat comme instrument de cohérence et d’internormativité™.
On délaisse le monopole de la loi générale et abstraite pour un droit plus individualisé et plus
sectorisé grace notamment a outil conventionnel. « Cette fechnologie, faite de contrats, de codes de
conduite, de normes techniques, de mécanismes de reporting et d'antres systémes d assurance et de surveillance par
des tierces parties, constitue la boite a outils qui lenr (les entreprises) permet actuellement de faconner de véritables
systémes normatifs complémentaires on concurrents par rapport anx droits nationanx et au droit international »°'.
Cette contractualisation des normes entraine une multiplication des hybrides”. L’onction de
I'intérét général transcendant déclinant, c’est par ’aval des destinataires de la norme que le droit
est légitimé. Enfin, la réglementation laisse sa place a la régulation, a la co-régulation voire a
l'autorégulation. Le contrat apparait encore ici comme un instrument de mise en cohérence face a
I'horizontalisation des normes et des pouvoirs. Il est qualifié d’instrument de « compulsation ».
Dans ce contexte, le contrat n’est pas seulement un instrument de libération. Dans le cadre de la
gouvernance”, qui prend le relais du gouvernement, le contrat se présente plutot comme un outil

14V. not. M. Mekki, Considérations sociologiques sur les politiques communicationnelles des producteurs de droit,
in Droit, justice et politiques communicationnelles. Permanence et ruptures, colloque 15-16 novembre 2012, Lille, a
paraitre.

15 Pour une approche « pragmatique » de la démocratie accordant une place centrale au « public », v. J. Dewey, Le
public et ses probléemes (The public and its problems, 1925), trad. par J. Zask, Folio, Essais, 2010.

16 André-Jean Arnaud, Critique de la raison juridique 2. Gonvernants sans frontiéres. Entre mondialisation et post-mondialisation,
Paris : LGDJ, coll. « Droit et Société », 2003, p. 368 et s.

17 M. Callon, P. Lascoumes et Y. Barthe, Comment agir dans un monde incertain. Essai sur la démocratie technique, Seuil, coll.
La couleur des idées, 2001.

18 1.-B. Auby, La globalisation, le droit et I'Efat, Montchrestien, Coll. Clefs politique, 2003, spéc. p. 11. Adde, E. Loquin
et C. Kessedjian, La mondialisation du droit, Litec, 2000.

19 A.-]. Arnaud, Entre modernité et mondialisation. Cinq lecons d’histoire de la philosophie et de I’Etat, L.G.D J.,
coll. « Droit et Société », n® 20, 1998, spéc. p. 160.

20V. not. J.-G. Belley, Le contrat comme phénoméne d'internormativité, in Le droit soluble. Contributions québécoises a I'étude de
Linternormativité, Préf. ]. Carbonnier, sous dir. J.-G. Belley, L.G.D.J., 1996, p. 195 et s.

21 L. Hennebel et G. Lewkowicz, La contractualisation des droits de ’homme..., op. cit., spéc. p. 235.

22 Sur les « conventions » hybrides, v. G. TEUBNER, Drvit et réflexivité. 1. aunto-référence en droit et dans l'organisation, trad.
N. Boucquey avec la collab. G. Maier, avant-propos N. Boucquey, L.G.D.J., Coll. Story Scientia, 1994, spéc. p. 267 ;
O. E. WILLIAMSON, Transaction-Cost Economics : The Governance of Contractual Relations, 1979, 22 J. L. & Econ. 233,
cité par L. ROLLAND, Les figures contemporaines du contrat et le Code civil du Québec, Revue de droit de McGill, 1999, vol. 44,
p. 903 et s., spéc. p. 946. Sur les normes hybrides, A. Supiot, La /i dévorée par la convention ?, in Droit négocié, droit
imposé 2, Sous dir. Ph. Gérard, Fr. Ost et M. van de Kerchove, Facultés universitaires Saint-Louis, n°® 72, Bruxelles,
1996, p. 631 ets.

23 La gouvernance désigne « un processus de coordination d'actenrs, de groupes socianx, d’institutions qui ne sont pas tous étatiques
ni méme publiques pour atteindre des buts propres, discutés et définis collectivement dans des environnements fragmentés, incertains », .
Commaille et B. Jobert, Introduction. La régulation politique : I'émergence d'un nomvean régime de connaissance, in Les
métamorphoses de la régulation politique, sous dir. J. Commuaille et B. Jobert, L.G.D.J., Coll. Droit et Société, Tome 24,
1998, p. 11 et s, p. 11 et s., spéc. p. 28. « Cest en contrepoint de la notion mienx connue de « gouvernement » que se dégage le
concept de « gonvernance » : alors que la premiére s'entend d’une institution, le second vise un processus », Fr. Ost et M. van de
Kerchove, De /la pyramide an résean ? Pour une théorie dialectiqne du droit, Publications des Facultés universitaires Saint-
Louis, n° 94, Bruxelles, 2002, p. 29. Pour une critique, v. J. Chevallier, La gouvernance, un nouveau paradigme
étatique ?, Revue francaise d’administration publique, 2003, p. 203 et s.



d’asservissement, un contrat d’allégeance, signe d’une reféodalisation du lien social®. Enfin, il faut
ajouter a cet ensemble, les fondements philosophiques pouvant justifier l'engouement
contractuel. La 1égalité formelle de Max Weber™ est en déclin. Prend aujourd’hui le relais la raison
dialogique et discursive de Jiirgen Habermas™. La légitimité des normes réside dans Pexistence
préalable d’une discussion loyale entre les participants. En droit de I'environnement, le droit est
moins négocié que dialogique c’est-a-dire qu’il repose sur une logique mélant le contractuel et le
délibératif, opérant un mélange des genres entre contrat et acte unilatéral. Se construit
progressivement, entre ’Etat et la société, un « groupe intermédiaire » donnant une coloration
plus pragmatique a la démocratie : le public”.

Le « droit ouvert » de ’environnement — Ce qui touche le droit en général, impacte également
le droit de 'environnement en particulier. L’environnement fournit tous les ingrédients d’un droit
ouvert sur la société civile. Tout d’abord, le droit de Penvironnement tente de trouver les moyens
les plus efficaces d’intervenir dans un domaine ou lincertitude régne en maitre. Le
développement durable n’est qu’une addition d’incertitudes : environnement, santé, économie.
Les décideurs publics et les producteurs de droit ont, par nécessité, fait appel a Pexpertise des
membres de la société civile qu’il s’agisse d’individus, d’associations ou d’entreprises. Ensuite, la
globalisation a fait naitre un droit déterritorialisé ou les décisions dépassent les seuls Etats qui
doivent négocier avec des multinationales parfois plus puissantes. Cette emprise est d’autant plus
importante que les enjeux environnementaux sont sans fronticres. Que ce soit la protection de
leau, des foréts, de la lutte contre la pollution, des maticres premicres, les enjeux sont
transnationaux et les accords dépendent de la bonne volonté des Etats et des multinationales
directement concernées. En outre, le dogme du marché a exercé son emprise sur le droit de
lenvironnement. Le développement d’un discours centré sur le développement durable ou
«I’économie verte » a servi de fondement au développement de I'idée selon laquelle pour mieux
protéger la nature il faut ’évaluer. Cette évaluation est censée permettre la mise en place d’'un
systeme de compensation. Cependant, en évaluant la nature, on crée un marché des biens
naturels et on accorde de nouveau une place importante aux entreprises spéculant sur
I'environnement et une place de choix aux instruments conventionnels pour échanger les biens
ou organiser le marché. Les intéréts privés sont amenés a collaborer, plus qu’autrefois, a la
définition, a I’élaboration et a la réalisation des politiques publiques environnementales. La ou la
nature aurait da rester un contrepoids a l'idéologie du marché, elle en devient un objet. Au
surplus, spécialement en droit de Penvironnement ou les intéréts sont multiples et les centres de
décision dispersés, le droit y est négocié. La loi, spécialement, est le fruit de concertations, de
consultations, voire de négociations. La participation du public aux décisions ayant une incidence
environnementale, d’ailleurs sacralisée par la Constitution et protégée par le Conseil
constitutionnel, constitue un fondement juridique du développement environnemental de la
négociation. Il est alors question des « Grenelles de I'environnement », des « Etats-généraux de la
santé », des forums de discussion, témoignant d’un droit qui se crée de maniére sinon
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57.



10.

conventionnelle, du moins consensuelle. En somme, le droit de I'environnement est aujourd’hui
dominé par le modéle de la gouvernance. Cette gouvernance écologique suppose une action
combinée des acteurs publics et des acteurs privés. Dans ce nouveau modele de régulation, le
contrat devient une technique privilégiée™.

Un brouillage des frontieres — En confrontant contrat et environnement, il est possible de
mettre I'accent sur le nouvel esprit du droit contemporain. Un droit qui sait dépasser les
dichotomies, au-dela de linterne et de linternational, de lintérét général et des intéréts
particuliers, du droit public et du droit privé, du marché et de la nature, de l'utile et du juste, du
droit dur et du droit souple, du droit imposé et du droit négocié, du droit réglementé et du droit
régulé. Les fronticres entre la loi et le contrat, entre le droit et le non-droit sont aussi brouillées.
Les frontieres du contrat sont elles-mémes opaques au point que certains émettent des doutes sur
la 1égitimité du procédé et sur la réalit¢é méme du phénomene. Le contrat n’est-il pas le plus
souvent une illusion dissimulant une décision purement unilatérale ? Ainsi, la confrontation du
contrat et de 'environnement révele aussi un droit capable de manipuler les esprits. Le droit est
un langage et, comme tout langage, il peut séduire voire tromper ses locuteurs et, surtout, ses
interlocuteurs. La relation du contrat et de 'environnement est 4 la fois vertueuse et vicieuse.

Dépasser les idées regues et dévoiler les arriere-pensées — Quel est alors Pesprit qui se
dégage de cette étude sur contrat et environnement ? La confrontation du contrat et de
Penvironnement a été I'occasion pour les différents intervenants de clarifier le discours en
mettant en lumiére les forces et les faiblesses du lien entre contrat et environnement. En d’autres
termes, ils ont permis de dépasser les idées recues (I) mais surtout de dévoiler les arriere-pensées

1D).
I. Dépasser les idées regues

Le contrat ne pollue pas le droit de 'environnement, pas plus que 'environnement ne pollue le
droit des contrats. D’une part, le droit de 'environnement s’est enrichi, avec les années, de la
technique contractuelle. L’efficacité environnementale a été renforcée par le contrat (A). En
retour, et d’autre part, le droit des contrats s’est enrichi au contact des questions
environnementales. En d’autres termes, les virtualités du contrat ont été révélées par le droit de
Penvironnement (B).

A. L’efficacité environnementale renforcée par le contrat

Le contrat, reméde a Pincertitude des questions environnementales — Le contrat, dans tous
ses états, permet de mieux adapter les moyens a la poursuite d’une fin : la gestion et la protection
de Tenvironnement et la promotion du développement durable. Il répond a un besoin de
flexibilité lié¢ a la complexité des questions posées qui justifie un droit dialogique et réflexif pour
répondre a lincertitude inhérente a ce domaine. Pour renforcer lefficacité du droit de
Penvironnement, le contrat est d’'une double utilité. Il renforce, tout d’abord, la collaboration
entre les acteurs. Il renforce, ensuite, le caracteére contraignant de certains aspects du droit de

Penvironnement.

1°/ Renforcer le caractére collaboratif du droit de ’environnement

28 V. not. d’'une manicre générale, J.-P. Gaudin, Gouverner par contrat, Sciences Po, Coll. Références, 2¢me édition,
2007. Spécialement, en droit de Ienvironnement, E.-W. Orts et K. Deketelaere (dir.), Environmental Contracts,
Comparative Approaches to Regulatory Innovation in the United States and Europe, Londtes/Boston, Kluwer Law
International, 2001.



11. Renforcer la légitimité et P’efficacit¢é du droit de ’environnement par une procédure
contractuelle — Par le contrat, au sens de négociation et/ou d’accord de volontés, le caractére
collaboratif ou participatif du droit de Penvironnement a été renforcé”. Par la négociation, les
acteurs publics et privés contribuent a la mise en place d’une forme de démocratie participative et
dialogique™. Selon une idée largement répandue, ce qui est accepté serait mieux respecté. Sur le
plan horizontal, les membres de la société civile construisent, entre eux, une «société
collaborative »” 4 coups d’ « engagements volontaires conventionnels » et de partenariats divers
et variés”. Cette collaboration entre membres de la société civile (individus, associations,
entreprises) se double, sur le plan vertical, d’une collaboration entre les pouvoirs publics et les
pouvoirs privés. Cette participation « des publics »* se présente de nos jours comme une
nécessité. Nécessité juridique, tout d’abord, car elle est devenue un principe a valeur
constitutionnelle au fondement de larticle 7 de la Charte de I'environnement qui consacre un
droit a 'information et a la participation. Le Conseil constitutionnel a dua le rappeler dans sa
décision du 13 juillet 2012 a propos de l'obligation constitutionnelle de faire participer le public a
Iélaboration du régime des ICPE™. L article litigieux a finalement été modifié par la loi n® 2012-
1460 du 27 décembre 2012. Nécessité sociologique, ensuite, car les intéréts en jeu sont nombreux
et interviennent a des niveaux multiples rendant la tache plus complexe. Les intéréts sont ainsi de
nature transnationale, internationale, européenne, nationale, régionale, communale,
entrepreneuriale... Nécessité économique, également, car les consomm’acteurs incitent les
entreprises a créer ou a adhérer A une certaine éthique environnementale™ et aménent a la
création d’une « économie verte ». Nécessité politique, enfin, car 'outil contractuel est un passage
obligé des politiques publiques. En raison d’une forte décentralisation, d’une autonomie
croissante des structures administratives hors de I’Etat, 'Etat multiplie les politiques publiques
contractuelles dont le point de départ fut environnement et 'aménagement du territoire dans les
années 1970, pour répondre a un besoin de proximité et pour garantir leur efficacité. Cette méme
politique contractuelle existe sur le plan européen avec des partenariats entre la commission, les
Etats, les autorités nationales, régionales et locales et, depuis 1993, les acteurs économiques et
sociaux’’.

Face a ce pluralisme des ordres juridiques et a ce pluralisme des sources, le contrat, selon
Pexpression du sociologue Jean-Guy Belley, se présente comme un instrument
d’internormativité’’. A cette fin se mettent en place, au plan national et au plan communautaire,

2 P. Lascoumes, Négocier le droit, formes et conditions d’une action gouvernementale conventionnelle — un
exemple de néo-corporatisme dans les politiques d’environnement..., Rev. Politique et management public, vol. 11,
déc. 1993, p. 47. Adde, P. Lascoumes, Action publique et environnement, Que sais-je ?, PUF, 2012, spéc. p. 80 et s.
Adde, L. Fontaine, Les sources nouvelles..., op. cit., spéc. p. 47 et s. : 'auteur qualifie ces sources de semi-privées.
V. déja, P. Lascoumes, M. Benghozi et F. Robert, Négocier le droit de 'environnement ? Le volet discret d’une
politique publique. Contrats de programmes de branches. Programmes d’entreprises, 1 partie, Rapport du Groupe
d’analyse des politiques publiques, C.N.R.S., 1989.

31V, A.-S. Novel et St. Riot, Vive la co-révolution. Pour une société collaborative, éditions manifesto, 2012.

%2 1.. Fontaine, Les sources nouvelles..., op. cit., spéc. p. 37 et s.: l'auteur qualifie ces sources privées de droit
volontaire, élaboré par des acteurs privés en dehors de toute contrainte étatique.

33 J. Dewey, op. et loc. cit.

34 Larticle L. 512-5 était 'objet du différend. Cette disposition prévoyait la simple publication des projets de régles et
prescriptions générales applicables aux ICPE soumises a autorisation. e Conseil constitutionnel a considéré qu’en
ne prévoyant pas la participation du public, le législateur a méconnu I’étendue de sa compétence.

35 M.-P. Blin-Franchomme, Le « marché de la consommation durable » : regards sur la loyanté des pratiques commerciales, C.C.C.,
n® 12, décembre 2012, étude 13.

36 I’environnement en Europe : état et perspectives, 2010, Rapport de ’Agence européenne de I'environnement,
nov. 2010 ; Les accords environnementaux : I'efficacité, problemes environnementaux, série 3, Rapport de ’Agence
européenne de environnement, Copenhague, 1997.

377.-G. Belley, op. cit. et loc. cit. Adde, M.-P. Blin-Franchomme, Internormativité et réseau d’autorités : regards sur la
méthode communautaire en droit de ’environnement, Les Petites affiches, 6 octobre 2004.
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des « politiques de relations contractuelles »*, entre I'Etat, les collectivités territoriales et les
entreprises, 2 coups d’accords environnementaux, de conventions et de partenariats™. Souvent,
ces politiques se veulent incitatives”. A cette fin, les autorités publiques proposent et les
entreprises disposent. Cela est souvent le cas dans le cadre de partenariats mondiaux ou
transnationaux pour protéger les eaux, les sols, les foréts™ ...

La légitimité procédurale du contrat — Cette élaboration et cette application consensuelles du
droit de 'environnement, d’initiative purement privée ou en partenariat avec I’Etat, renforcent la
légitimité et, partant, efficacité des regles environnementales. Ce qui est négocié est censé étre
mieux accepté ; ce qui est négocié devrait étre mieux appliqué”. Clest dailleurs dans cet esprit
que progresse la médiation dite environnementale qui n’est qu'une forme plus ciblée de
démocratie participative sur des sujets sensibles et potentiellement conflictuels. Le contrat
importe plus ici par sa procédure que par son résultat.

Au-dela de I'idée de collaboration renforgant la 1égitimité des régles environnementales, le contrat
permet, ensuite, de renforcer le caractére contraignant de certaines dispositions
environnementales.

2°/ Renforcer le caractére coercitif du droit de ’environnement

La force obligatoire du contrat ¢ priori ou a posteriori — La force contraignante du contrat
est trés utile a un droit de 'environnement composé d’une grande part de soff /aw et reposant en
grande partie sur une politique incitative”. Le droit de 'environnement est le fruit d’un juste
équilibre entre incitation et contrainte*. Le contrat est le résultat de « cette conjonction entre incitation
institutionnelle et engagement volontaire »*. Voila une parfaite illustration de ce que certains ont qualifié
de phénomene de « contractnalisation positive 5. Ce contrat peut étre mis au service de Iefficacité
des regles environnementales, principalement de deux manieéres.

a) La contractualisation de principes directeurs environnementaux — Dans un premier cas,
le contrat intervient a priori permettant aux acteurs privés de conférer a certains principes
directeurs environnementaux un caractere obligatoire dont ils sont en principe dépourvus. Ainsi
en est-il de ces entreprises qui integrent dans leurs contrats avec des fournisseurs le respect des
principes directeurs de /organisation de coopération et de développement économique qui en son point VI a
pour objectif de protéger lenvironnement®’. Dans le méme esprit, une entreprise ou une

3 E. Guéguen, L. Lorvellec et R. Romi, LL.a normalisation au service du droit de I’environnement, Rapport remis au
Ministere de I’écologie et du développement durable, La documentation francaise, 1995.

% Pour une série d’exemples, v. L. Fontaine, Les sources nouvelles. .., spéc. p. 48 et s.

40 Sur ce point, v. déja, F. Prieur, La déréglementation en matic¢re environnementale, R.J.E., 1987, p. 319.

41'S. Maljean-Dubois, La mise en ceuvre du droit international de I'environnement, Les notes de I'Institut du
développement durable et des relations internationales, 2003, n° 4, p. 7 et s., spéc. p. 14 et s.

4 Pour une étude d’ensemble d’une grande finesse, v. A. Pomade, La société civile et le droit de environnement,
L.G.DJ., 2010, spéc. n°® 131 et s., p. 143 et s.

43 Pour une vue d’ensemble, Le droit souple, Journées nationales de I’Association Henri Capitant, Dalloz, Thémes et
commentaires, 2009.

4 H. Belrhali-Bernatd, Le droit de environnement : entre incitation et contrainte, R.D.P., 2009, n°® 6, p. 1689. Pour
une vue d’ensemble, F.-G. Trébulle, LLes mutations de la norme en droit de environnement, in Les mutations de la
norme. Le renouvellement des sources du droit, Etudes juridiques, Economica, Tome 43, 2011, p. 211 etss.

4 P. Deumier, Les codes de conduite des entreprises et I'effectivité des droits de ’homme, , in L. Boy, J.-B. Racine et
F. Siiriainen (sous la coord.), Droits économiques et droits de ’homme, Larcier, 2009, p. 671 et s., spéc. p. 672.

4 1. Hennebel et G. Lewkowicz, La contractualisation des droits de 'homme, De la pratique a la théorie du
pluralisme politique et juridique, in Repenser le contrat, op. cit., p. 221 et s., spéc. p. 225.

47 Pour une vue d’ensemble, L. Maurin, Contrat et droits fondamentaux, L.G.D.J., Tome 545, 2013, n°® 443, p. 335 et
s.
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personne publique peut également imposer a ses cocontractants 'adhésion préalable a un code de
conduite ou a une charte de comportement dans une logique qui, parfois, est plus de nature
commerciale quenvironnementale®. Que P'on songe au Fruit of the Loom Contractor Code of
Condnet”. Tel est encore le cas, plus globalement, du systéme de certification et de labellisation
auquel sont parfois obligés d’adhérer certains fournisseurs pour conclure un contrat™. Les
contrats conclus sur les marchés publics peuvent parfois étre conditionnés au respect de valeurs
environnementales, ce que valide le Conseil d’Etat”™ et la Cour de Justice de 'Union européenne’™
et ce qu'entérine implicitement la directive du 31 mars 2004 transposée par le décret n° 2006-975
du 1 201t 2006 portant Code des marchés publics™. Bien entendu, pour les marchés publics, un
lien doit exister entre la promotion des droits fondamentaux et I'objet du contrat de marché
public et respecter le principe de non-discrimination . Dans le méme esprit, certains
¢tablissements de crédit conditionnent l'obtention d’un financement au respect de certains
principes environnementaus, les fameux fonds éthiques™, au méme titre que certaines assurances
ne peuvent étre souscrites qu’au profit d’entreprises dont les activités ont un taux de risque
environnemental réduit.

Dans toutes ces hypothéses, le contrat est le vecteur de normes de comportement™, créant a
Pinstar des zones d’exclusivité dans les contrats de distribution, une « zone environnementale »
ou une « zone d’intégrité environnementale ». Ces clauses contractuelles constituent en quelque
sorte des « clauses de situation » ou « clauses-organisation ». De cette manicre, les entreprises
créent, dans une acception pluraliste des ordres juridiques, un ordre juridique conventionnel
fondé sur le respect des principes environnementaux au moyen, notamment, de clauses que 'on
pourrait qualifier de « clauses environnementales ». L’efficacité du droit de I'environnement est
d’autant plus importante par le biais de ces conventions, créant un ordre juridique distinct, dans
des systtmes ou I'Etat est faible ou autoritaire . La contractualisation des principes

4 1. Hennebel et G. Lewkowicz, La contractualisation des droits de 'homme. De la pratique a la théorie du
pluralisme politique et juridique, in G. Lewkowicz et M. Xifaras (dir.), Repenser le contrat, Dalloz, Méthodes du
droit, 2009, p. 221 et s., spéc. p. 227.

49 wwmw.itghf-org/ doc/ Fruitoftheloom.doc

50 Sur ce phénomene, v. M.-P. Blin-Franchomme, I. Desbarats, G. Jazottes et V. Vidalens, Entreprise et
développement durable. Approche juridique pour 'acteur économique du XXle siecle, Lamy, Coll. Axe droit, 2011,
n°222ets., p. 162 ets.

S C.E., 25 juillet 2001, Commune de Gravelines, Rec. Lebon, p. 391.

52CJ.C.E., 4 décembre 2003, aff. C-448/01, EVN AG and Wiensttom GmbH ¢/ tepublic of Austria, Contrats-
Marchés publics, 2004, comm. 28, note Ph. Delelis.

53 Article 5 : la nature et I’étendue des besoins a satisfaire sont déterminés avec précision « (...) en prenant en compte
des objectifs de développement durable ».

> M. Verdussen, Marchés publics et droits de ’homme, in Liber Amicorum Guy Horsmans, Bruxelles, Bruylant,
2004, p. 1139 ets.

5 .. Hennebel et G. Lewkowicz, Corégulation et responsabilité sociale des entreprises et corégulation, Bruylant, coll.
Penser le droit, 2007, p. 147 et s., spéc. p. 219. Il en est ainsi de I'organisme public américain, Oversee Private
Investment Corporation (OPIC) qui peut préter des fonds ou garantir des risques en contrepartie d’engagements
éthiques notamment sur le plan environnemental.

% Selon I'analyse Kelsénienne, le contrat est une norme et est source de normes, distinction entre la forme et le
contenu, H. Kelsen, La théorie juridique de la convention, in Ecrits francais de droit international, PUF, coll.
« Doctrine juridique », 2001, p. 85 et s. et du méme auteur, Théorie pure du droit, traduction de la 2¢mc édition par
Ch. Eisenmann, Dalloz, 1962, spéc. p. 345 et s.

5 Sur cette idée exposée a l'aune plus large des droits de ’homme, v. L. Hennebel et G. Lewkowicz, La
contractualisation des droits de ’'homme..., op. cit., spéc. p. 226. Pour une illustration, v. L. C. Backer, Economic
Globalization and the Rise of Efficient Systems of Global Private Lawmaking : Wal-Mart as Global Legislator,
University of Connectivut Law Review, vol. 39, 2007, p. 1739 et s.
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environnementaux par différents « publics » fait naitre une pluralité d’ordres juridiques, I'Etat
n’étant qu'un ordre parmi d’autres™.

b) La contractualisation judiciaire d’obligations environnementales — Dans un second cas,
la force contraignante est imposée aux parties @ posteriori. Les hypothéses sont nombreuses ou le
juge donne lui-méme force contraignante a une norme qui en était a priori dépourvue. Tel est le
cas de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme qui confére une effectivité a
des principes présents dans les droits nationaux, a priori dépourvus de force contraignante™.
Surtout, le fondement d’une telle judiciarisation peut étre l'existence d’un contrat ou dune
technique assimilée. Le contrat est en quelque sorte judiciairement formé®. I est le fondement a
partir duquel le juge va transformer le soff /aw en hard law. La Cour de cassation utilise parfois le
fondement de engagement unilatéral de volonté pour obliger une partie a respecter sa volonté
déclarée, sans nécessairement passer par la reconnaissance d’une obligation naturelle
environnementale®'. Le quasi-contrat, notion fourre-tout, pourrait également étre sollicitée pour
faire valoir contre son auteur un engagement qui n’a pourtant pas fait 'objet d’'un véritable
accord de volontés”. A Pinstar d’une société de loterie qui ne se serait engagée a rien mais aurait
laissé croire que la personne avait gagné, on pourrait reprocher a une société de laisser croire au
destinataire trompé qu’elle respectait une éthique environnementale a laquelle elle était censée
avoir adhéré. Le contrat lui-méme peut conférer a un acte apparemment juridiquement non
contraignant une force contraignante. Peut étre citée cette affaire célebre ou les parties ont conclu
un engagement formellement qualifié de non-juridique, engagement purement moral. Cela n’a pas
empéché la Cour de cassation d’affirmer dans un attendu surprenant qu’un engagement moral
n’en est pas moins pourvu d’effets juridiques”. Dans le méme esprit, un document patfois
purement publicitaire vantant les qualités environnementales dun produit, d'une marque ou
d’une activité pourrait avoir valeur contractuelle des lors, selon un arrét du 6 mai 2010 rendu dans
d’autres circonstances, que les termes sont précis et détaillés et ont déterminé ’engagement des
parties”. Le juge peut ainsi faire naitre un contrat dont le fondement reste a déterminer : théorie
renouvelée de 'apparence®, notion originale de quasi-engagement®, application d’un « principe »
de cohérence”. Enfin, plus classiquement, le droit pénal de la consommation, spécialement la
publicité mensongere ou trompeuse (article L.121-1 du Code de la consommation), peut
sanctionner certains professionnels arguant d’engagements environnementaux sans en respecter

58 Sur cette idée appliquée aux droits de ’homme, L. Hennebel et G. Lewkowicz, La contractualisation des droits de
I’homme..., op. cit, p. 242 et s.: les auteurs s’appuient sur les théories de J. Dewey mais vont au-dela de la
conception moniste de I'auteur qui réduit le « public » 2 une conception de I’Etat.

V. not. CE.D.H., grande chambre, 12 novembte 2008, n® 34503/97, A.J.D.A., 2009, p. 872 et s., spéc. p. 872 : « la
Cour européenne est en mesure, au-deld des apparences, de conférer une effectivité a des instruments non contraignants ».

% Sur ce phénomene, A. Engel-Créach, Les contrats judiciairement formés, Economica, 2002.

61 Sur ce fondement, v. not. F.-G. Ttébulle, Responsabilité sociale des entreptises, répertoire Dalloz,, spéc. n® 49 :
lauteur passe par le détour d’une obligation naturelle qui se transformerait en obligation civile. Cependant,
I'engagement unilatéral de volonté peut exister indépendamment de toute obligation naturelle. Adde, M.-P. Blin-
Franchomme et alii, Entreprise et développement durable..., op. cit., n°® 147, p. 119.

92 Sur lextension de cette catégorie en matiere de sociétés de lotetie, C.M., 6 septembre 2002, Bull. civ. n°® 4 ; D.
2002, p. 2963, note D. Mazeaud ; Defrénois, 2002, 1608, obs. E. Savaux.

63 Cass. com., 23 janvier 2007, n°® 05-13189 : « Mais attendu qu'en s'engageant, fit-ce moralement, "a ne pas copiet”
les produits commercialisés par la société Créations Nelson, la société Camaieu International avait exprimé la volonté
non équivoque et délibérée de s'obliger envers la société concutrente ; que la cour d'appel, qui n'encourt aucun des
griefs du moyen, en a donc exactement déduit que cette clause avait une valeur contraignante pour l'intéressée et
qu'elle lui était juridiquement opposable ».

64 Cass. 1t civ., 6 mai 2010, D., 2011, Pan., 472, obs. S. Amrani-Mekki ; J.C.P. (G), 2010, n® 983, obs. J. Ghestin.

% A. Danis, Apparence et contrat, ..G.D.J., 2004.

% C. Grimaldi, Quasi-engagement et engagement en droit privé. Recherches sur les sources de lobligation,
Defrénois, 2007.

%7 D. Houtcieff, Le principe de cohérence en matiére contractuelle, 2 vol., P.U.A.M., 2001.
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les principes, trompant ainsi les consommateurs qui en sont les destinataires™. La force

obligatoire du contrat ou de 'engagement unilatéral de volonté devient un outil indispensable
pour lutter contre le « greenwashing » malhonnéte. Ces instruments sont d’autant plus utiles que de
nombreuses conventions, notamment entre certains ministéres et certaines fédérations
d’associations, sont, du moins formellement, dépourvues de tout engagement juridique. Que 'on
songe, par exemple, a la fédération LEEM (Les entreprises du médicament), syndicat
professionnel regroupant preés de 270 entreprises adhérents réalisant plus de 93% du chiffre
d’affaires total du médicament en France, qui a conclu en 2013 une « convention d’engagement
volontaire » du secteur médicament pour la période 2012-2014 avec le ministere de ’écologie, du
développement durable, des transports et le ministere du travail , de 'emploi et de la santé, et
dont lobjectif est d’« inscrire leurs programmes de RSE dans leurs objectifs stratégiques en favenr de
Linnovation thérapeutique, l'efficience des dépenses de santé et lattractivité du territoire francais. Elles progressent
en  associant lensemble de lenrs collaboratenrs et parties prenantes »”. la fédération nationale des
entreprises de médicaments précise cependant expressément que cet engagement n’est pas de
nature juridique et n’a aucun caractére contraignant’'. Btrange pour un acte qualifié de
« convention d’engagement volontaire » | Quant aux tiers, en vertu du principe d’identité entre
manquement contractuel et faute délictuelle”’, tout manquement a un de ces codes de bonne
conduite ou a une de ces chartes de comportement ou a tout autre accord ou partenariat,
constituerait un manquement contractuel qui suffirait a fonder une action de nature
extracontractuelle du tiers qui aurait de ce fait subi un dommage. Les virtualités du droit des
contrats en matiere environnementale sont donc nombreuses !

Le droit de l'environnement n’est pas le seul a profiter de cette union. Le contrat lui-méme
s’enrichit au contact des problématiques environnementales. Apres efficacité environnementale
renforcée par le contrat vient, ensuite, les virtualités du contrat révélées par le droit de
Penvironnement.

B. Les virtualités du contrat révélées par le droit de ’environnement

Les problématiques environnementales ont enrichi non seulement le contrat en tant que
technique juridique mais aussi ont enrichi le contrat dans ses fonctions.

1°/ L’enrichissement de la technique contractuelle
q

Les contrats non envitonnementaux par leur objet mais environnementaux par leurs
objectifs - Ne seront pas abordés les contrats proprement environnementaux, contrats qui ont
principalement pour objet la régulation des questions environnementales : contrats administratifs
tels que les contrats d’agriculture durable, les contrats Natura 2000, les contrats du conservatoire
du Littoral ou contrats de droit privé tels que les accords environnementaux entre entreprises
d’'un méme secteur ou les partenariats public/privé”. Ne sera pas non plus évoquée cette
fonction politique qui peut étre attachée a un acte juridique classique : la vente ou le contrat
d’entreprise. En effet, les consommateurs peuvent devenir des consomm’acteurs et par un acte

68 T.G.I Bobigny, 26 février 2013, http://lecetcle lesechos.fr/entreprises-matches/ finance-
marches/autres/221166968/ c-est-fini-codes-conduite-fils-pub

% Dans le méme esprit, v. accord signé le 15 mai 2013 entre 31 marques occidentales d’habillement (Zara, H&M,
Marks & Spencer, Benetton, Carrefour, C&A, G-Star, Esprit, Mango, Calvin Klein, etc.), les confédérations
syndicales Industrial et UNI Global ainsi que des ONG (Clean Clothes Campaign, Avaaz, etc.).

70 Dans le méme esprit, v. le « Global Compact », pacte qui n’est pas « un instrument réglementaire », in Apercu
global, http://unglobalcompact.org/Languages/french/GC_brochure FR_last 161006.pdf

71 Cass. ass. plén., 6 oct. 2006, Bull. civ. n® 9, D. 20006, p. 2825, note G. Viney; R.D.C., 2007, p. 269, obs. D.
Mazeaud.

72 Sur ces contrats, v. M. Boutonnet, I’efficacité environnementale du contrat, op. cit., spéc. p. 26 et s.




21.

22,

engagé ne consommer que des produits respectant une éthique environnementale”™. Sera ici
essentiellement évoquée l'utilisation qui est faite des contrats non environnementaux au service
de valeurs environnementales révélant la compatibilité entre contrat de droit privé et mission
d’intérét général™. Ces contrats peuvent étre répartis en deux principales catégories : ceux qui
créent un droit personnel et ceux qui créent un droit réel.

a) Le contrat créant un droit personnel — Concernant la création de droits personnels,
I'imagination des praticiens a pu faire naitre des clauses contractuelles permettant de protéger
I'intégrité environnementale d’un bien immobilier au moyen d’une clause d’interdiction ou d’une
condition résolutoire mise en ceuvre en cas de non respect de I'intégrité environnementale du
bien”. D’autres clauses permettent de procéder a une répartition du risque environnemental telles
que les clauses de garantie de passif ou de prise en charge financiére”®. Cette imagination n’est pas
seulement celle des rédacteurs d’actes. Elle est aussi celle de juges qui se livrent, depuis quelques
années, a une coloration environnementale des obligations contractuelles ou des garanties
légales”. 1 obligation administrative de remise en état peut étre contractuellement alourdie par les
parties au contrat”’. Cependant, Pordre public écologique vient limiter en la matiére la marge de
manceuvre des contractants. La garantie des vices cachés devient une obligation d’ordre public
lorsqu’elle se rapporte a la dépollution d’une ICPE prohibant ainsi toutes les clauses de non-
garanties”

Cette intensification judiciaire des obligations découlant du contrat au nom de 'environnement
constitue un phénomene nouveau.

b) Le contrat créant un droit réel — Plus efficaces sont encore les contrats qui créent un droit
réel car ce droit « run with the land », suit le bien. Il s’agit d’une charge réelle non soumise a effet
relatif de Particle 1165 du Code civil. Malheureusement, la structure juridique qui pourrait le
mieux accueillir un tel droit serait en droit francais la servitude. Or, l'exigence de deux
propriétaires distincts sur deux fonds contigus, 'un constituant le fonds dominant I’autre le fonds
servant (art. 637 C. civ.), s‘oppose au développement des servitudes dites environnementales, en
dehors des servitudes d’utilité publique. Un espoir est né cependant d’'un rendu le 31 octobre
2012* qui semble consacrer la possibilité de créer un droit réel de jouissance spéciale perpétuel et
non prescriptible, mettant définitivement fin au principe de numerus clausus des droits réels et

73 V. not. L. Mautin, Contrat et droits fondamentaux, th. préc., spéc. n® 458 et s., p. 342 et s.

74 Sur ce contrat d’intérét général, M. Boutonnet, Le contrat et le droit de 'environnement, R.'T.D. civ., 2008, p. 1 et
s.

7> Ces clauses sont cependant d’une efficacité limitée a ’égard des tiers acquéreurs du bien, v. par ex. M. Mekki, Une
clause au service des grandes causes, a propos de I'arrét de la troisieme Chambre civile de la Cour de cassation du 13
décembre 2011, R.D.C., 2012/3, p. 932 et s.

76 1. Mitrovic, L.a maitrise du risque environnemental dans les cessions de droits sociaux, D. 2002, p. 2666 ; M.
Poumarede, Gérer le risque environnemental par le contrat ? L'exemple des garanties de passif dans les cessions de
droits sociaux, in Sites et sols pollués : enjeux d'un droit, droit en jeu(x), dir. M.-.P. Blin-Franchomme : Litec,
Colloques et débats, 2010, p. 227.

77 Pour une vue complete, M. Boutonnet, Dix ans d’écologisation du droit des obligations..., Environnement, n° 11,
nov. 2012, 12.

78 Cass. 3 civ., 29 fevrier 2012, n° 11-10318 ; RD.C., 2012/4, p. 1306 et s., note M. Mekki ; Environnement n° 6, Juin 2012,
comm. 56, note M. Boutonnet ; Defrénois, 15 mai 2012, n° 9, p. 453, obs. ].-B. Senbe ; LEDI, 17 mai 2012, n° 5, p. 6, obs. C.
Siffrein-Blane ; C.C.C., n° 5, mai 2012, comm. 117, obs. L. Leveneur; J.C.P. (N), n° 26, 29 Juin 2012, 1279, n° 6, obs. X.
Lievre et Fl. Miiller ; ].C.P. (N), n° 16, 20 Avril 2012, 1186, note O. Herrnberger ; D. 2012 p. 1208, n° 4, obs. V. Guillandier.
7 Cass. 3¢m¢ civ., 3 novembre 2011, R.D.C., 2012/4, p. 1314 et s., note M. Boutonnet.

80 Cass. 3eme civ., 31 octobre 2012, R.D.C., 2013/2, p. 627, note J.-B. Seube ; R.D.C., 2013/2, p. 584 et s., note R.
Libchaber ; R.D.C., 2013/4, a paraitre ; J.C.P. (N), n° 12, 22 mars 2013, 1262, note F.-X. Testu ; Constr.- Utb. n° 1,
Janvier 2013, repere 1, obs. H. Périnet-Marquet ; R.D.I., 2013 p. 80, note J.-L. Bergel ; D. 2013. 53, obs. A. Tadros et
note L. d’Avout et B. Mallet-Bticout ; R'T.D. civ., 2013, p. 141, note W. Dross ; Defrénois, 15 janvier 2013 n° 1,
p. 12, obs. L. Tranchant ; R.L.D.C., 2013, p. 101, note J. Dubarty et M. Julienne ; Gaz. Pal., 23 février 2013 n° 54,
p. 39, obs. M. Leroy ; J.C.P. (G), n° 5, 28 Janvier 2013, doctr. 124, comm. n° 2, obs. M. Mekki.
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ouvrant un champ de réflexion remarquable pour les propriétaires souhaitant, a 'avenir, protéger
I'intégrité environnementale de leur bien en dehors du cadre strict de la servitude ou de l'usufruit
et en s’inspirant notamment des conservation easements du droit américain®'.

Un autre moyen tout aussi efficace de protéger lintégrité environnementale du bien a pu étre
trouvé en maticre de lotissement ou de copropriété. Il suffit d’intégrer dans le réglement de
copropriété ou le cahier des charges une clause de conservation environnementale qui, par sa
publication, sera opposable a tous, y compris aux nouveaux acquéreurs du bien. Il en est ainsi
d’un arrét rendu par la troisieme Chambre civile de la Cour de cassation le 13 juin 2012 dans
lequel « Lobjectif contractualisé de conservation de la végétation » a empéché un propriétaire d’un bien en
lotissement d’obtenir la destruction d’un arbre qui empiétait sur sa propriété comme le prévoit
une disposition, supplétive, du Code civil (art. 672 C. civ.)*.

Au-dela  d’une «valorisation» de la  technique contractuelle, les problématiques
environnementales ont enrichi également les fonctions du contrat.

2°/ L’enrichissement des fonctions contractuelles

Les fonctions environnementales du contrat sont multiples : protection, promotion, réparation,
transmission, gestion, anticipation, conciliation, médiation. Il est possible d’insister sur quatre
d’entre elles™.

Fonction rhétorique, pédagogique, stratégique et organisatrice — Une fonction rhétorique,
tout d’abord, car dire le contrat n’est pas nécessairement faire un contrat et le droit de
Ienvironnement voit pulluler les engagements, pactes, accords, partenariats, conventions
d’engagement volontaire, qui n’ont pour la plupart rien de contraignant et parfois rien de
contractuel au sens publiciste ou civiliste du terme. Il est question de partenariat ou de protocole
alors que la norme qui en découle est souvent soit un acte unilatéral déguisé, soit une norme sans
force contraignante. Le Global Compact lancé par 'Organisation des Nations-Unies en est un
exemple topique™. Ce serait cependant une erreur de négliger la force symbolique de ce type
d’accords. Drailleurs, grace au travail du juge et s’inspirant de la doctrine, ces accords non
contraignants ne devraient pas le rester longtemps. Le juge peut, en effet, décider d’utiliser la
palette de qualifications évoquées précédemment (engagement unilatéral de volonté, quasi-
contrat, contrat...).

Le contrat remplit, ensuite, une fonction pédagogique, selon 'expression de Judith Rochfeld™. Le
contrat est un relais d’information destiné a renforcer la connaissance des regles
environnementales et a rapprocher le législateur de ses destinataires en multipliant, par exemple,
des clauses légales qui, pour beaucoup d’entre elles, ne créent pas d’obligations nouvelles mais se

81 M. Boutonnet et M. Mekki, Environnement et conservation easements. Pour une transposition en droit frangais ?,
J.C.P. (G), 24 septembre 2012, n® 39.

82 Cass. 3¢me civ., 13 juin 2012, FS-P+B, n® 11-18791 : « ['article 673 du code civil n'est pas d'ordre public et qu'il pent y étre
dérogé, la conr d'appel, qui a relevé gue les articles 12 et 13 du cahier des charges imposaient le maintien et la protection des plantations
guelles que soient lenrs distances anx limites séparatives, et qui a, sans dénaturation, souverainement retenn, d'une part, que l'arbre
litigienx: se trouvait sur le plan de masse et, d'antre part, que la coupe des branches du pin parasol entrainerait une mutilation contraire a
Lobjectif contractualisé de conservation de la végétation existante, en a justement déduit que la demande d'élagage présentée par M. X...

devait étre rejetée ».

83 M. Mekki, Les incidences du mouvement de contractualisation sur les fonctions du contrat, in La
contractualisation de la production normative, op. cit., p. 323 et s.

84 Sur cette institution et sa nature contractuelle non contraignante, v. Th. Berns et L. Blésin, Le devenir contractuel
du « Global Compact », in Repenser le contrat..., op. cit., p. 245 et s.

8 En dernier lieu, v. J. Rochfeld, ILa contractualisation des obligations 1égales. La figure du « contrat pédagogique »,
in Repenser le contrat..., op. cit., p. 261 et s.
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contentent de rappeler la 10i** ! 11 n’est pas rare dailleurs, dans la pratique notariale, que les
obligations légales de nature environnementale soient expressément reprises au sein de I'acte qui
sert de relais et renforcent leffectivité de la régle de droit étatique. Le contrat devient un
instrument renforcant Pautorité des lois” !

Le contrat remplit, en outre, une fonction de gestion et d’imputation des risques que I'on pourrait
qualifier de stratégique. On répartit, par le biais du contrat, les risques liés a Penvironnement sur
le cocontractant. Ainsi des clauses de garantie de passif, attribuant le risque a I'une des parties, ou
les contrats d’assurance ou fiduciaires faisant peser le risque sur un tiers™.

Enfin, une fonction organisatrice ou régulatoire du contrat existe qui permet de créer une « zone
environnementale », un « réseau environnemental » par une série de contrats liés”. A linstar des
réseaux de distribution, on crée un ordre juridique a part entiere avec un initiateur qui veille a ce
que les membres du réseau respectent les normes de comportement protégées ou aménagées par
le contrat. Le droit de 'environnement semble étre un terrain privilégié du pluralisme des ordres
juridiques™.

En résumé, la confrontation du contrat et de 'environnement est plus que fructueuse mettant a
mal toutes ces idées regues sur I'incompatibilité de I'un avec l'autre. Cependant, a 'analyse, il
s’avere que le rapprochement entre contrat et environnement permet aussi de dévoiler, avec un
regard plus critique, certaines arriére-pensées.

II. Dévoiler les arriere-pensées

Deux mots suffisent a traduire les vices du rapprochement entre contrat et environnement : la
« pollution » du contrat par les problématiques environnementales, d’'une part, I'lllusion du
contrat dans le domaine environnemental, d’autre part.

A. La « pollution » du contrat par le droit de ’environnement

La «pollution» du contrat par le droit de lenvironnement vient principalement dune
omniprésence voire omnipotence d’un nouvel ordre public dit environnemental ou écologique.
Cette emprise environnementale sur le contrat se manifeste a la fois par une enflure du contenu
contractuel et par une inflation des normes contractuelles.

1°/ L’enflure du contenu contractuel
Gonflement du contenu contractuel — L’enflure du contenu contractuel n’est pas un

phénomeéne nouveau. On sait, et spécialement depuis la fin de la seconde guerre mondiale, que
tout n’est pas contractuel dans le contrat selon la formule d’Emile Durkheim”. Cela entraine un

86 Souvent les codes de bonne conduite imposés par les grandes entreprises a leurs sous-traitants ou fournisseurs
sont composés essentiellement dun rappel des regles en vigueur en invitant les parties a les respecter
scrupuleusement, sur ce point, M.-P. Blin-Franchomme et alii, op. cit., n® 216 et s., p. 158 et s.

87F. Rolin, Les visages menagants du nouveau contractualisme : le contrat de responsabilité parentale, Revue du
droit sanitaire et social, 2007, p. 38 et s., spéc. p. 40.

88 La méme problématique existe pour les sites pollués, v. not. M. Boutonnet et M. Mekki, Plaidoyer en faveur d'une
extension des responsables de la dépollution immobiliere, D. 2013, p. 1290.

8'V. not. L. C. Backer, Economic Globalization and the Rise of Efficient Systms of Global Private Lawmaking :
Wal-Mart as Global Legislator, University of Connecticut Law Review, vol. 39, 2007, p. 1739 et s.

% Pour une illustration de cette idée sous l'angle des droits de '’homme, v. L. Hennebel et G. Lewkowicz, La
contractualisation des droits de ’homme..., op. cit. et loc. cit. Rappr., P. Deumier, La réception du droit souple par
I'ordre juridique, in Le droit souple, op. cit., p. 113, spéc. p. 123 : « par leur volonté, les parties érigent un modele
normatif en systéme juridique applicable a leur contrat ».

91 E. Durkheim, E. Durkheim, De /a division du travail social, P.U.F., Coll. bibliotheque de philosophie contemporaine,
1973, spéc. p. 189 1 « (...) partout oir le contrat existe, il est soumis a une réglementation qui est I'euvre de la société et non celle des
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gonflement du contenu contractuel générant par voie de conséquence une responsabilité plus
lourde des professionnels du droit, avocats et surtout notaires. Un inventaire a la Prévert suffit a
en faire état. Il convient d’établir un dossier diagnostic technique relatif a 'amiante, au plomb,
aux risques naturels et technologiques, a la performance énergétique (art. L. 271-4 C.C.H.). Des
obligations existent également en maticre d’étiquetage, obligations d’information proprement
environnementales appliquées aux consommateurs > . Sajoute a4 cet ensemble Iannexe
environnementale dans le contrat de bail a usage de bureaux ou de commerces et 'obligation
d’information sur les risques de pollution des sols (art. L. 125-7 C. envir.). Il peut étre également
évoqué, sans exhaustivité, les obligations d’information du vendeur relativement aux ICPE (art.
L. 514-20 C. env.)”.

Il n’est pas seulement question d’enflure mais aussi d’inflation normative.

2°/ L’inflation de la norme contractuelle

Trop d’information... - Les dispositions législatives sont si nombreuses et le contenu des
contrats tellement dense qu'on peut se demander si 'information ainsi communiquée atteint
véritablement son but. N’oublions pas la sage réflexion du doyen Jean Carbonnier: trop
d’information tue I'information™.

Pour une nouvelle classification — A I’analyse on découvre un véritable mille-feuilles normatif.
Cela renvoie, tout d’abord, a des normes internationales, communautaires et internes, objet d’une
subtile combinaisons . Ce pluralisme des sources et des ordres juridiques est facteur
d’'imprévisibilité pour les parties. On assiste également a une addition de normes a intensité
variable. Le soft law cotoie le hard law™. Les régles impératives coexistent avec les régles
supplétives. Les codes de conduite se cumulent avec les adhésions unilatérales a des regles non
contraignantes préexistantes 7. Les chartes constituent des contrats collectifs de caractére
réglementaire auxquels les personnes morales publiques et les personnes privées adhérent dans
des contrats individuels”™. L’ensemble entraine souvent une contractualisation de la loi. Cela
donne une sensation de vertige et nécessite un effort de clarification en proposant une nouvelle
classification. Cela permettrait notamment de distinguer les vrais des faux contrats.

Difficile de s’y retrouver dans ce qui peut étre qualifié de chaos normatif ! A cette pollution,
probablement nécessaire, du droit des contrats s’ajoute cette tendance plus contestable qui
consiste a se cacher derriere 'illusion du contrat.

particuliers, et qui devient toujours plus voluminense et plus compliguée ». Adde, E. Durkheim, Legons de sociologie. Physique des
maurs et du droit, avant-propos H. Nail Kubali, introduction G. Davy, P.U.F., Coll. Bibliotheque de philosophie
contemporaine, 1950, spéc. p. 208 : « (...) le lien contractuel ne saurait étre primitif (...). Le contrat est (...) une source de
variations qui suppose un premier fond juridique, ayant une antre origine ». Sur cette idée revisitée, v. M. Plouviez, Le contrat
comme institution sociale. La notion de solidarité contractuelle chez Emile Durkheim, in Repenser le contrat..., op.
cit., p. 69.

92 Vente de voitures neuves et étiquette énergie, OGM, commerce équitable.

93 Sur cet ensemble d’obligations, v. not. M. Boutonnet, Des obligations environnementales spéciales a I'obligation
environnementale générale en droit des contrats, D. 2012, étude p. 377 et s.

94 J. Carbonnier, ]. Carbonnier, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rignenr, 10¢me éd., .G.D J., 2001, p. 321.

9 S. Maljean-Dubois, L.a mise en ceuvre..., op. cit,, p. 7 et s.

% Pour une vue d’ensemble, M. Mekki, Infroduction sur le droit souple, in Le droit souple, Association henri Capitant,
Dalloz, Themes et commentaires, 2009, p. 1 et s. Sur ce phénomeéne en droit communautaire de 'environnement, v.
not. M. Pallemaerts, The decline of law as an instrument of Community environmental Policy, R.A.E., 1999, p. 338
et s. Adde, M.P. Blin-Franchomme, Internormativité.. ., op. cit. et loc. cit.

97 V. par ex. J.-B. Racine, La valeur des codes de bonne conduite privés dans le domaine de I'environnement, R.J.E.,
1996, p. 409 et s.

% V. not. L. Fontaine, Les sources nouvelles..., op. cit., spéc. p. 55 et s.
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B. L’illusion du contrat dans le domaine environnemental

Une rhétorique trompeuse — En mati¢re environnementale, comme dans d’autres domaines
dailleurs, il y a des « vrais faux contrats ». Le mot « contrat» est une illusion, une rhétorique
trompeuse qui, tantot dissimule une idéologie celle du marché, tantot abuse d’une idéologie celle
de la participation.

1°/ L’idéologie du marché

L’idéologie du marché absorbe tout et I'environnement n’y échappe pas comme lillustre la
stratégie incitative et économique de I'ONU. Il existe, tout d’abord, un marché de
Ienvironnement. Le « greenwashing » fait partie d’une logique commerciale et Penvironnement
devient un atout concurrentiel au moyen notamment de la technique contractuelle”. Surtout, en
privatisant les principes environnementaux a coups de partenariats, de codes de bonne conduite
et de charte environnementale, les multinationales ont également opté pour une stratégie de non
réglementation en pronant une auto-régulation suffisante'”. Le danger est un nivellement par le
bas avec des entreprises qui cherchent a faire un minimum de sacrifices'”'. Dans ce cadre, c’est le
droit de environnement qui devient objet du contrat, objet du commerce juridique, ce qui est
une source de dévalorisation. En faisant de la nature une « valeur patrimoniale » on dévalorise la
protection de I'environnement'”. Plusieurs exemples confirment cette idée.

La financiarisation de la nature — Il suffit de citer le marché des quotas de gaz a effet de serre,
parmi lesquels les fameux contrats carbone'”. Aux USA existent également les marchés de crédit
d’imp6ts'™, les marchés de droits de développement, notamment en matiére forestiere'”.

L’évaluation de la nature — Toute la nature devient objet d’évaluation entrainant, par la méme
occasion, linstauration d’une véritable «dictature des experts» On est passés du
« développement durable » de la conférence de Stockholm en 1972 a la notion d’« économie
verte » au sommet mondial de la terre de Rio en juin 2012. En évaluant environnement et en
chiffrant les atteintes a I’environnement, on crée en quelque sorte un droit a polluer. Clest la
raison pour laquelle il faut se méfier des mécanismes de développement propres (MDP). Ces
mécanismes ont été¢ développés dans le cadre du protocole de Kyoto, consacrant la notion
d’économie verte, et sont gérés par les Nations-Unies. Des firmes ou des pays riches peuvent
réaliser des investissements dans les pays du sud qui contribuent a limiter leurs émissions
polluantes. En échange, ils peuvent obtenir des droits a polluer qu’ils pourront utiliser dans les
pays du Nord pour assouplir d’autant leurs obligations de réduire leurs propres émissions. Ce

9 Sur ce phénomene, F. Mertz (dir.), Ethique et commerce, réalités et illusions, I.’Harmattan, 2005.

100 Sur cette stratégie, v. en droit canadien I’étude tres stimulante de L. Pech, Droit et Gouvernance : vers une
« ptivatisation » du droit, document de travail n°® 2004-02 de la Chaire Mondialisation, Citoyenneté et Démocratie,
http://www.chaire-mcd.ca

101 Sur cette idée, v. not. L. Hennebel et G. Lewkowicz, La contractualisation des droits de I’homme..., op. cit., p.
236 et s.

102 Sur cette problématique et les critiques nombreuses, v. Attac, La nature n’a pas de prix. Les méprises de
I’économie verte, éditions les liens qui liberent, 2012.

103 Spécialement, v. le phénomene de financiarisation du climat, Attac, La nature n’a pas de prix..., op. cit., spéc. p.
59 et s.

104y, par ex. dans I’Etat de Virginie, Virginia’s state tax crédit for land conservation, Virginia department of
conservation and recreation, 2008, 2007 ; virginia Outdoors plan : A plan for meeting Virginia’s Outdoor Recreation
land conservation and open space needs. Virginia department of conservation and recreation, Richmond, VA, 715
pages

105 Sur I'utilisation de ces techniques pour protéger les foréts et leurs limites, A. Karsenty, Des rentes contre le
développement ? Les nouveaux instruments d’acquisition mondiale de la biodiversité et I'utilisation des terres dans
les pays tropicaux, Mondes en développement, 2004/3, n° 127, p. 61 et s.
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systeme n’est pas satisfaisant. Outre la difficulté a évaluer les éléments a compenser, ce systeme
n’incite pas les entreprises du nord a changer de politiques et de comportement des lors qu’elles
ont pay¢ leur droit de polluer.

A dire vrai, il faut partir du principe que la nature est une valeur, au sens axiologique, et non une
valeur au sens économique. Elle ne doit pas étre absorbée par le modéle du marché. Elle doit au
contraire rester en dehors du marché pour jouer son role de contrepoids. 1l faut préférer une
gestion sur le long terme écologique plutdt que sur le court terme économique. Jean-Marc
Lavieille parle de construire une économie plurielle dans laquelle le marché n’est qu’un élément'”.
Cela ressortait déja de la déclaration de Stockholm du 16 juillet 1972 selon laquelle « les ressources
naturelles du globe, y compris l'air, l'ean, la terre, la flore et la faune, et particulicrement des échantillons des
écosystémes naturels, doivent étre préservés dans l'intérét des générations présentes et a venir par une planification on
une gestion attentive selon que de besoin ».

Environnement et stratégie commerciale — La valeur environnementale devient également
une valeur marchande objet de stratégies commerciales. Ainsi a-t-on pu voir que les déchets eux-
mémes étaient 'objet d’une valorisation attisant les conflits au regard des enjeux économiques
importants. Derriére le respect de I'environnement par de nombreuses entreprises, il y a une
logique commerciale satisfaisant a la demande des consomm’acteurs préférant par exemple le
commerce équitable. L’environnement devient une « arme concurrentielle ».

La déresponsabilisation des entreprises — Les entreprises, qui integrent une clause
environnementale dans leur contrat avec les fournisseurs, procédent aussi a une répartition des
risques en mettant en place une véritable stratégie commerciale'”’. Cette clause fait de ces
entreprises des personnes de bonne foi et en quelque sorte les déresponsabilise des mauvais
comportements de leurs partenaires. Cette méme stratégie de déresponsabilisation se retrouve
dans la technique de filialisation par laquelle la société mere tente de se dégager de ses
responsabilités sur la téte des filiales. Cette réalité a été prise en compte par 'avant-projet Catala
prévoyant la responsabilité des sociétés-meres du fait de ses filiales'”. Cette prise en compte est
cependant jugée insuffisante par certains auteurs qui préconisent la consécration d’une notion
élargie de l'entreprise ou la consécration de la notion de sphere d’influence. Il n’est pas question
de nier les liens entre marché et environnement mais de prendre conscience de ce duo afin de
maintenir a 'aune du contrat un juste équilibre.

A T'idéologie du marché s’adjoint une idéologie de la participation.
2. I’idéologie de la participation

Leffectivité de la participation en question — A T'idéologie du marché s’ajoute aujourd’hui
une idéologie, au sens péjoratif du terme, de la participation car ce qui est légitimé au nom de la
participation n’a parfois rien de participatif. Il est vrai que, depuis la loi Grenelle II, une nouvelle
« gouvernance écologique » se met en place en faisant participer le public aux décisions
environnementales. Il est question de corégulation ou d’autorégulation. Cependant, pour que la
procédure contractuelle soit réelle et non un simple artifice, elle doit non seulement étre
transparente mais aussi étre réalisée par des personnes compétentes'”. Cependant, lorsqu’il est
fait appel au public pour les décisions environnementales, ce public renvoie-t-il aux citoyens ? Si

106 J.-M. Lavieille, Droit international de I’environnement, 3¢me édition, Ellipses, 2010.

107 Danielle Auroi, Dominique Potier et Philippe Nogues, préparent une proposition de loi relative au devoir de
vigilance des socié¢tés meres et des entreprises donneuses d’ordre qui sera déposée en septembre 2013.

108 Article 1360 al. 2 de 'avant-projet.

109 Sur cette problématique de la compétence des « publics », v. J. Dewey, Le public et ses problemes, op. cit., spéc.
p.199 ets.
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tel était le cas, sont-ils compétents, une formation est-elle prévue ? N’est-ce pas plus souvent les
associations qui interviennent ? Mais alors quelle est leur 1égitimité ? N’a-t-on pas ici cette
« supréme astuce du capitalisme triomphant désireux de noyer dans le consensus les conflits
susceptibles d’en questionner les fondements »'"" ?

L’ombre du lobbying — Enfin, cette participation a I’élaboration des normes d’Etat ou la
création d’un droit spontané est une voie royale pour le lobbying et expose au risque de I'inégalité
des armes ce qui a pu étre observé dans les projets MDP. Pour toutes ces raisons, il convient de
réfléchir a la mise en place de principes procéduraux (transparence, égalité des armes,
contradictoire, loyauté...), pour que la participation soit réellement une participation des
personnes privées a I'intérét général et non un moyen de protéger des intéréts catégoriels''.

Finalement, I'esprit qui plane au dessus de la relation entre contrat et environnement oscille entre
le bien et le mal. Mais il faut croire a cette union et éviter les mauvaises tentations. Il faut faire en
sorte, a Pavenir, que ce miracle ne devienne pas, avec les années, un simple mirage. Remercions
en tout état de cause Mathilde Boutonnet pour nous avoir ouvert 'esprit !

10 cité par S. Amrani-Mekki, L.a méditation environnementale, v. supra.
N1 F -G. Trébulle, Les mutations de la norme en droit de ’environnement, in Les mutations de la norme, sous la
direction de N. Martial-Braz, J.-Fr. Riffard et M. Béhar-Touchais, Economica, 2011, p. 212 et s.



