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Les obligations réelles environnementales
au service d’une protection des zones humides

Gilles MARTIN*

L'obligation réelle environnementale a été introduite en droit fran-
cais en 2016. Un propriétaire décide de mettre a sa charge, comme a celle
de tous les propriétaires successifs du bien pendant la durée de la conven-
tion, des obligations de faire ou de ne pas faire. Celles-ci, consenties au
bénéfice de personnes publiques ou privées agissant pour la protection
de l'environnement, ont pour objet «le maintien, la conservation, la
gestion ou la restauration d’éléments de biodiversité ou de fonctions
écologiques » (Code de l'environnement, art. L. 132-2 al. 1). L'adoption
de cet instrument, inspiré de législations étrangeres, s’est heurtée a de
nombreuses résistances. Ses potentialités sont pourtant considérables,
notamment pour la protection des zones humides. La nature juridique de
ce nouvel instrument fait également débat. Quant a son régime juridique,
il est le fruit d’un compromis entre Uesprit initial imprégné de souplesse
et de liberté contractuelle et les revendications associées aux résistances
qui s’étaient exprimées.

The obligation réelle environnementale (which is the French expression
used to describe a conservation easement) was introduced into French
law in 2016. A landowner decides to impose obligations to do or to not
do on himself and on the property’s successive owners during the term of
the agreement. These obligations, which are granted to public or private
persons acting to protect the environment, are intended to [TRANSLATION]
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“maintain, conserve, manage or restore elements of biodiversity or
ecological functions” (Code de l'environnement, s. L. 132-2, para. 1).
The adoption of this instrument, inspired by foreign legislation, has
met a great deal of resistance. However, it has considerable potential,
particularly when it comes to protecting wetlands. The legal nature of
this new instrument is also the subject of debate. As for its legal regime,
it is the result of a compromise between the initial spirit impregnated
with flexibility and contractual freedom and the claims associated with
the expressed resistance.

Laobligationréelleenvironnementale (obligacion realmedioambiental)
ha sido adoptada en el derecho francés en el aiio 2016. Un propietario
puede decidir que durante la vigencia del acuerdo, él y todos los
propietarios sucesivos del bien en cuestion se impongan obligaciones de
hacer o no hacer. Tales obligaciones se constituyen a favor de personas
publicas o privadas que actian con el fin de proteger al medio ambiente, y
que tienen por objeto « el mantenimiento, la conservacion, la gestion o la
restauracion de elementos de la biodiversidad o de funciones ecologicas »
(Codigo del Medio Ambiente, art. L. 132-2, apdo. 1). La adopcion de
este instrumento, inspirado en legislaciones fordneas, ha encontrado
numerosas resistencias, sin embargo, su potencial puede resultar de
importancia, particularmente en la proteccion de zonas hiumedas. La
naturaleza juridica de este nuevo instrumento ha fomentado igualmente
el debate; y en cuanto a su régimen juridico, resulta ser el fruto de un
compromiso entre su espiritu inicial constituido por la flexibilidad y la
libertad contractual y las reivindicaciones asociadas con las resistencias
que se han expresado en este sentido.
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Vingt-deux ans apres I’évocation du principe, dix-neuf ans apres la
recommandation d’un tel outil en droit francais et huit ans apres la formu-
lation d’'une proposition de texte, I'obligation réelle environnementale a
enfin été€ consacrée par l'article 72 de la Loi n° 2016-1087 du 8 aoiit 2016
sur la reconquéte de la biodiversité, de la nature et des paysages'.

1. Loi n° 2016-1087 du 8 aoiit 2016 sur la reconquéte de la biodiversité, de la nature
et des paysages, J.O. 9 aott 2016, n° 2, art. 72 (ci-apres «Loi sur la reconquéte de la
biodiversité, de la nature et des paysages »).
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Le texte, aujourd’hui codifié a I'article L. 132-3 du Code de I'environ-
nement, dispose en son premier alinéa que:

[L]es propriétaires de biens immobiliers peuvent conclure un contrat avec une
collectivité publique, un établissement public ou une personne morale de droit
privé agissant pour la protection de I'environnement en vue de faire naitre a leur
charge, ainsi qu’a la charge des propriétaires ultérieurs du bien, les obligations
réelles que bon leur semble, dés lors que de telles obligations ont pour finalité

le maintien, la conservation, la gestion ou la restauration d’éléments de la
biodiversité ou de fonctions écologiques.

L’idée est de permettre a un propriétaire, qui en exprime la volonté,
de mettre a sa charge, comme a celle de tous les propriétaires successifs
du bien pendant la durée de la convention, des obligations de faire ou de ne
pas faire, pourvu que ces derniéres, consenties au bénéfice de personnes
publiques ou privées agissant pour la protection de I'’environnement,
aient pour objet «le maintien, la conservation, la gestion ou la restaura-
tion d’éléments de la biodiversité ou de fonctions écologiques’». Comme
nous le démontrerons, 1'obligation réelle environnementale ressemble a
une servitude en ce qu’elle est attachée au terrain et non a la personne de
son propriétaire; elle s’en distingue toutefois radicalement dans la mesure,
d’une part, ou elle ne profite pas a un fonds dominant mais a une personne
et, d’autre part, ou elle peut mettre a la charge du constituant et de ses
successeurs des obligations de faire’.

Si I'obligation réelle environnementale apparait, en France, comme
une innovation juridique, qui a suscité beaucoup de résistances, il ne faut
pas oublier que des dispositifs comparables existent depuis fort longtemps
dans certains droits étrangers.

Ce nouvel outil n’est pas encore tres bien connu, ce qui justifie que
nous en ferons une présentation générale. S’agissant toutefois de I'évoquer
a propos des zones humides, nous mettrons 'accent sur les caractéris-
tiques de 'obligation réelle environnementale susceptibles d’étre mises au
service de ces zones®, et ce, chaque fois qu'un exemple ou une situation
concrete le justifiera. Pour autant, il convient de garder a I'esprit que cet
instrument n’a pas été spécialement concu en vue de gérer et de protéger un
milieu particulier. Sa souplesse permet cependant de I'adapter a la diversité
des milieux naturels, et 'expérience démontre qu’il a d’ores et déja été mis
en ceuvre a plusieurs reprises au bénéfice de zones humides.

2. Code de I'environnement, art. L. 132-2 al. 1.
3. Voir infra, section 2.1.1.
4. Les «zones humides» correspondent en droit frangais & ce qui est désigné par le droit

québécois comme les «milieux humides ».
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L'exposé de la genese, des résistances et des potentialités de 'obliga-
tion réelle environnementale (partie 1) précédera la présentation des points
essentiels de son régime juridique (partie 2).

1 Les obligations réelles environnementales :
genése, résistances et potentialités

L’idée de permettre a un propriétaire de renoncer a certaines utilités
de son fonds et de les partager avec des entités ou des personnes porteuses
d’intéréts collectifs, voire de I'intérét général, est née depuis fort longtemps
hors d’Europe. Elle s'impose de nos jours peu a peu dans plusieurs pays
européens. C’est dans cette inspiration du droit comparé que se trouve la
genese de 'adoption de cet instrument par le droit frangais (1.1). Cepen-
dant, la décision a été précédée d’une tres longue gestation (1.2) princi-
palement due aux résistances qui se sont exprimées (1.3), alors que les
potentialités des obligations réelles environnementales s’avérent pourtant
nombreuses (1.4).

1.1 La geneése

Le droit comparé a joué un role essentiel pour formuler la proposition
qui a finalement été adoptée apres une longue gestation.

1.1.1 L’inspiration tirée des législations non européennes

C’est aux Etats-Unis que les premiers exemples de servitudes de
conservation (conservation easements) ont été relevés au début des
années 60. On s’accorde pour considérer que la toute premiere est apparue
en 1961 dans un accord signé entre une organisation non gouvernementale
(ONG) de protection de la nature (The Nature Conservancy), une agence
publique a vocation de conservation de la nature (The Bureau of Land
Management) et un propriétaire forestier, pour aider a la protection et
organiser la cogestion d’'une importante forét ancienne considérée comme
patrimoniale en Californie’. Pour donner un cadre a ces initiatives, qui se
sont rapidement multipli€ées, un modele a été proposé au niveau fédéral en
vue de guider les Etats fédérés, compétents en la matiere, soit I'Uniform
Conservation Easement Act qui a été définitivement approuvé en 1981 par

5. Mathilde BOUTONNET et Mustapha MEKKI, « Environnement et conservation easements.
Pour une transposition en droit frangais ?», J.C.P. G. 2012.1736; Eric MEILLER, «Les
charges réelles: du service foncier au service écologique», dans Benoit GRIMONPREZ
(dir.), Le droit des biens au service de la transition écologique, Paris, Dalloz, 2018,
p- 101


https://fr.wikipedia.org/wiki/1961
https://fr.wikipedia.org/wiki/Organisation_non_gouvernementale
https://fr.wikipedia.org/wiki/The_Nature_Conservancy
https://fr.wikipedia.org/wiki/For%C3%AAt_ancienne
https://fr.wikipedia.org/wiki/Patrimoine_naturel
https://fr.wikipedia.org/wiki/Californie
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la National Conference of Commissioners on Uniform State Laws®. Les
conservation easements’ sont actuellement prévus et régis par la législa-
tion de quasiment tous les Etats fédérés® et sont présents sur 'ensemble du
territoire des Etats-Unis : 140 000 contrats au moins, englobant 10 millions
d’hectares, ont été conclus depuis 1961°.

Des les années 70, le développement de cet instrument a été également
observé au Canada, dans les provinces de ’Alberta, de la Saskatchewan,
du Manitoba et de ’Ontario. Selon une étude publiée en 2011, le Canada
avait enregistré a la fin de Pannée 2007 au moins 1 359 conservation ease-
ments, consentis sur pres de 13 000 hectares de terres appartenant a des
propriétaires privés; 45 p. 100 I'avaient été a titre gratuit et 55 p. 100, a titre
onéreux. La moitié de ces conservation easements avaient pour objet la
conservation de la biodiversité!’.

C’est a la méme période que I'instrument se développe en Australie!!
et en Nouvelle-Zélande ou il est désigné par 'expression conservation
covenant (au sens de «convention ou servitude de conservation ») et dont
le régime juridique est défini dés 1977 dans une loi néozélandaise : Reserves
Act 1977"2. Une analyse des conservation covenants conclus dans la région

6. UNIFORM Law CoOMMISSION, Conservation Easement Act, 1981 [En ligne], [www.
uniformlaws.org/committees/community-home?communitykey=4297dc67-1a90-4e43-
b704-7b277c4allbd&tab=groupdetails] (2 juin 2021).

7. Les conservation easements font partie des techniques juridiques conduisant a
une limitation des droits du propriétaire sur son bien sous forme d’engagement
(encumbrance), en vue de protéger, notamment, des valeurs ou des ressources naturelles
ou culturelles. Selon M. BOUTONNET et M. MEKKI, préc., note 5, c’est une «convention
a titre onéreux ou a titre gratuit, [...] conclue entre un propriétaire immobilier et une
organisation publique ou privée (Holder) telle qu'une ONG ou un Land Trust. Cet
accord crée un droit réel, accompagné d’un ensemble d’obligations de faire et/ou de ne
pas faire, qui suit le bien».

8. La liste des Etats ayant intégré dans leur droit I'Uniform Conservation Easement Act
figure dans le site Web de 'UNIFORM LAw COMMISSION, préc., note 6.

9. Voir NATIONAL CONSERVATION EASEMENT DATABASE, « Conservation Easements », [En
ligne], [www.conservationeasement.us/] (1°* mars 2021). Cette base de données est citée
notamment par Nancy MCLAUGHLIN, Uniform Conservation Easement Act Study
Committee Background Report, Utah Law Faculty Scholarship, 2018, [En ligne], [dc.
law.utah.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1123&context=scholarship] (2 juin 2021).

10. Kimberly Goobp et Sue MICHALSKY, Résumé de l'expérience canadienne en ce qui a
trait aux servitudes de conservation et de leur application éventuelle a la politique
agroenvironnementale, Agriculture et Agri-food Canada, 22 janvier 2008, [En
ligne], [www.publications.gc.ca/collections/collection_2011/agr/A125-17-2011-fra.pdf]
(2 juin 2021).

11.  Philippa ENGLAND, « Conservation Covenants: Are They Working and What Have We
Learned ?», (2015) 34 Uni. Tasman. L. Rev. 92.

12.  Reserves Act 1977 (NZ), 1977, n° 66.
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néo-zélandaise de Canterbury laisse voir que I'immense majorité d’entre
eux est souscrite pour une durée tres longue, et souvent perpétuelle, a
titre gratuit, a des fins altruistes de protection. Comme c’est le cas aux
Etats-Unis et au Canada, un propriétaire accepte de grever son fonds de
charges consistant en des obligations de faire et de ne pas faire au bénéfice
d’une entité publique ou privée ayant pour objet statutaire la protection de
la nature, la conservation de la biodiversité et la protection du patrimoine
naturel ou culturel ',

Le Chili, pour sa part, a permis, par la Loi n°® 20930, publiée le 25 juin
2016', la constitution d’un «droit réel de conservation environnementale »
qui investit son titulaire du droit de veiller a la conservation du bien sur
lequel il porte et qui est sans doute tres proche de ce que le droit francgais
nomme «droit réel de jouissance spécialel” »

1.1.2 L’inspiration tirée des législations européennes

En Europe, il faut attendre la Land Reform (Scotland) Act de 2003'°
pour voir introduire les conservation covenants dans la législation
écossaise, tandis que le droit anglais I'ignore encore. Toutefois, la Commis-
sion des lois de la Grande-Bretagne a recommandé son introduction dans
la Iégislation, et le gouvernement, en 2016, s’est engagé a examiner favora-
blement cette recommandation dans le contexte du 25¢ Plan pour 'Envi-
ronnement!’. Les protecteurs de la nature et de la vie sauvage insistent
régulierement sur la nécessité de bénéficier de cet outil le plus rapidement
possible'®,

Parmi les pays européens de tradition romano-germanique, la
Suisse, avant la France, a fait une place a un dispositif proche, mais non

13. Caroline SAUNDERS, «Conservation covenants in New Zealand», Land Use Policy,
vol. 13, n°4, 1996, p. 325.

14.  Ley n° 20930 que establece el derecho real de conservacion medioambiental, Diario
Oficial de Chile, 25 juin 2016.

15.  Voir infra, section 2.1.2. Voir aussi Aude DENIZOT, « Obligation réelle environnementale
ou droit réel de conservation environnementale ? Bréve comparaison franco-chilienne
de deux lois estivales», R.T.D. civ. 2016.949.

16. Land Reform (Scotland) Act 2003.

17.  THE Law CoMMISSION, Conservation Covenants, Law Com. n°® 349, 23 juin 2014;
GOUVERNEMENT DU ROYAUME-UNI, A Green Future: Our 25 Year Plan to Improve
the Environment, 2018, [En ligne], [assets.publishing.service.gov.uk/government/
uploads/system/uploads/attachment_data/file/693158/25-year-environment-plan.pdf]
(2 juin 2021).

18.  WILDLIFE TRruSTS, « Conservation Covenants, a View from the Wildlife Trusts», [En
ligne], [www.wildlifetrusts.org/blog/thewildlifetrustsblogger/2015/03/19/conservation-
covenants-view-wildlife-trusts] (2 juin 2021).



1098 Les Cabhiers de Droit (2021) 62 C. de D. 1091

exclusivement tourné vers la protection de I'environnement ou du patri-
moine, en prévoyant, dans I'article 782 de son code civil la possibilité pour
un propriétaire de consentir une «charge fonciere'”» : «[l]a charge fonciere
assujettit envers un tiers le propriétaire actuel d’un fonds a certaines pres-
tations pour lesquelles il n’est tenu que sur son immeuble?”». Elle est auto-
matiquement transmise aux propriétaires successifs.

C’est dans ce contexte par exemple quun propriétaire s’est engagé,
dans un contrat conclu avec la Ligue fribourgeoise pour la protection de
la nature, a conserver et a entretenir «un élément esthétique du paysage
gruyérien [ ], présent sur sa propriété, élément constitué d’'une allée d’arbres
indigénes et d’un mur de pierre séche?! ».

On ne sera donc pas surpris que la doctrine frangaise ait trouvé dans
ces multiples expériences étrangeres réussies l'inspiration pour faire des
propositions ayant pour objet d’introduire un dispositif comparable en
droit francgais.

1.2 La longue gestation en droit francais

En 1994, le Congres des notaires de France évoque brievement pour la
premiere fois I'idée d’instituer en France une «servitude conventionnelle
environnementale ». A la méme période, le ministére de I’Environnement
apporte son soutien au projet de recommandation n°® 71 débattu par le
Comité permanent de la Convention relative a la conservation de la vie
sauvage et du milieu naturel en Europe (adoptée a Berne, en 1979)*2. Ce
texte recommande aux parties d’examiner la possibilité de prendre des
mesures pouvant consister a

[d]éroger, lorsque cela est nécessaire, a la législation relative aux servitudes pour
en éliminer les exigences de contiguité et de nécessité d’un fonds dominant;
prévoir explicitement que des servitudes peuvent étre cédées a des organismes
de conservation agréés; et soutenir cette réforme par des dispositions fiscales

19. Code civil suisse, art. 782 (3): «Sous réserve des charges foncieres de droit public, les
prestations doivent étre en corrélation avec I’économie du fonds grevé ou se rattacher
aux besoins de I'exploitation du fonds dominant. »

20. Id., art. 782 (1).

21. Bernard LABAT (dir.), Droits réels au profit de la biodiversité: comment le droit peut-il
contribuer a la mise en euvre des paiements pour services environnementaux ?, Paris,
Mission économie de la biodiversité, Humanité et Biodiversité, Fondation Nicolas
Hulot pour la nature et ’homme, 2015.

22. COMITE PERMANENT DE LA CONVENTION RELATIVE A LA CONSERVATION DE LA VIE
SAUVAGE ET DU MILIEU NATUREL DE L'EUROPE, Recommandation n° 71 concernant des
lignes directrices sur la protection et la gestion des habitats au moyen de systemes
privés ou volontaires, adoptée le 4 décembre 1998.
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encourageant les personnes privées a établir des servitudes de conservation de
la nature®.

En effet, les notaires en étaient réduits, lorsqu’ils souhaitaient utiliser
le droit des servitudes a des fins environnementales, a «tordre» le droit
des servitudes pour créer artificiellement un fonds dominant et un fonds
servant. Ils avaient notamment recours a des mécanismes complexes telle
la donation avec réserve d’usufruit d’'une petite partie du terrain, laquelle
faisait ensuite office de fonds dominant.

En 1997, la proposition d’inscrire un tel instrument dans le droit fran-
cais est faite dans un rapport remis au ministére de ’Environnement.
Rédigé sous la direction de M™¢ Catherine Giraudel et ayant pour objet
«[l]a protection conventionnelle des espaces naturels en droit francais et
comparé®*», le rapport s’appuie en particulier sur I'étude des conservation
easements et des techniques similaires élaborées a I'étranger. Ce rapport
n’a eu aucune suite immédiate.

La question a été reprise en 2003 a 'occasion des réflexions préalables
au projet de création d’'une grande loi sur le patrimoine naturel, projet
abandonné par la suite. Néanmoins, le Comité interministériel d’aména-
gement et du développement du territoire (CIADT) du 14 septembre 2004
a demandé «aux ministres de I'’équipement et de I’écologie d’identifier d’ici
la fin de 'année les mesures nécessaires a la constitution de servitudes
permettant de garantir la protection d’espaces naturels sans passer par
I'acquisition® »

C’est dans cette perspective qu'a été rédigé un rapport commandé par
le ministere de I’Ecologie 2 la Société francaise pour le droit de I'environ-
nement (SFDE). Son devenir n’a pas été meilleur que celui qui avait été
réservé au rapport de 1997. Aux prises avec «la réticence des acteurs agri-
coles et forestiers devant une nouvelle forme de servitudes permanentes,

23. Christian BARTHOD et Thierry LAvouUX, «La question des servitudes contractuelles
environnementales en France», IX® Conférence internationale Droits de propriété,
économie et environnement, Conseil général de I’Environnement et du Développement
durable, Aix-en-Provence, 21-23 juin 2012, p. 1 et 2.

24. Catherine GIRAUDEL (dir.), La protection conventionnelle des espaces naturels: étude
de droit comparé de l'environnement, Limoges, Presses universitaires de Limoges,
2000.

25. Pour un compte rendu des décisions prises par ce comité, voir: GOUVERNEMENT DE
FRrRANCE, « Communiqué des services du Premier ministre, en date du 14 septembre
2004, sur les mesures arrétées lors du comité interministériel d’aménagement et de
développement du territoire (CIADT)», Vie publique, 14 septembre 2004, [En ligne],
[www.vie-publique.fr/discours/143633-communique-des-services-du-premier-ministre-
en-date-du-14-septembre-200] (18 octobre 2021).
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[ainsi qu'avec le] blocage psychologique et social devant la terminologie
des servitudes?®», le Ministeére et le gouvernement ont renoncé et ont
choisi plutot de réfléchir a une évolution du bail rural par I'introduction
de possibles «clauses environnementales ».

En 2007, un nouveau rapport a été commandé; il a été présenté en
2008 au Comité opérationnel de la trame verte et bleue?’. A la diffé-
rence des précédents, ce rapport proposait un texte enticrement rédigé
visant soit a procéder a une modification des articles 637 et 686 du Code
civil, soit a introduire une servitude environnementale «dérogatoire» au
droit commun dans le Code de 'environnement ou, enfin, a créer dans
ce dernier une obligation propter rem a finalité environnementale. Selon
MM. Christian Barthod et Thierry Lavoux, «[l]a proposition se heurta aux
vives réticences des organisations professionnelles agricoles et forestieres,
nettement plus opposées qu’en 2004?%». Néanmoins, le rapport soumis
au ministre par le sénateur Raoult, le 14 mars 2008, soulignait I'intérét de
cette proposition, tout en relevant que, «si un tel outil devait se développer
en France, il faudrait alors l'articuler avec le statut francais du fermage,
s’agissant d’un point extrémement sensible pour le monde agricole ».
Faute d’une réelle volonté politique et d’arbitrage clair, la proposition n’a
finalement pas été retenue par le projet de loi succédant a la démarche
lancée par le « Grenelle de I'environnement» et n’a pas figuré dans la Loi
n° 2009-967 du 3 aolit 2009 de programmation relative a la mise en ceuvre
du Grenelle de I'environnement?.

Deux ans plus tard, en 2011, I'idée est une nouvelle fois reprise par
M™e Genevieve Gaillard, députée, dans le rapport qu’elle coordonne pour
la Commission du développement durable de ’Assemblée nationale qui se
prononce «pour une politique audacieuse et intégrée de conservation et
de reconquéte de la biodiversité’! ».

26. Chr. BARTHOD et Th. LAvoux, préc., note 23, p. 2.

27. Gilles J. MARTIN, « Pour 'introduction en droit frangais d’une servitude conventionnelle
ou d’une obligation propter rem de protection de I'environnement», R.J.E. 2008.123.

28. Chr. BARTHOD et Th. LAvoux, préc., note 23, p. 3.

29. Id.

30. Loi n° 2009-967 du 3 aoiit 2009 de programmation relative a la mise en euvre du
Grenelle de 'environnement, J.O. 5 aott 2009.

31. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information déposé en application de l'article 145
du Réglement par la Mission d’information relative aux enjeux et aux outils d’une
politique intégrée de conservation et de reconquéte de la biodiversité, présenté par
Genevieve Gaillard, 6 avril 2011, [En ligne], [www.assemblee-nationale.fr/13/pdf/
rap-info/i3313.pdf] (2 juin 2021).
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Parallelement, le processus de concertation relatif a la révision de la
Stratégie nationale pour la biodiversité a mis en évidence une nouvelle fois
I'enjeu de cet outil, et I'Etat a publié le 19 mai 2011 une série d’engagements
parmi lesquels figurait celui d’« étudier la possibilité de mettre en place des
servitudes contractuelles ou d’utilité publique pour préserver certaines
caractéristiques naturelles de parcelles’?». Pour aider 2 la réalisation de
cet engagement, M™¢ Gaillard a méme préparé une proposition de loi, que
le calendrier politique et 'approche des élections présidentielles n’ont pas
permis de déposer!

L'ensemble de ces travaux, réflexions et discussions, auxquels il faut
encore ajouter les conclusions d’'un groupe de travail mis en place par le
Commissariat général au développement durable au début de 2012, est
sans doute a l'origine de I'insertion d’un texte, largement inspiré de I'une
des propositions du rapport de 2008, dans le projet de loi cadre n° 1847,
relatif a la biodiversité, projet qui devait devenir la Loi n° 2016-1087 du
28 aoiit 2016 sur la reconquéte de la biodiversité, de la nature et des

paysages.
Quil ait fallu plus d’'une vingtaine d’années pour en arriver 1a témoigne
de la force des résistances qu'a rencontrées cette proposition®*,

1.3 Les résistances

Les résistances qui se sont exprimées les premieres et tout au long du
processus décrit plus haut sont de nature corporatiste. Les représentants
du monde agricole et du monde cynégétique, comme les représentants
des propriétaires forestiers, se sont opposés des l'origine a la proposition.
Au-dela des oppositions de principe a tout nouvel instrument pouvant
venir d’'une facon ou d’une autre limiter leurs droits, leur argumenta-
tion portait, en premier lieu, sur I'idée méme d’instaurer une servitude,
percue (a tort) comme le possible cheval de Troie d’une servitude d’utilité
publique35 a venir, et, en tout état de cause, telle une contrainte attachée
a la terre, et donc de nature a peser non seulement sur le signataire, mais
aussi sur ses successeurs. Dans cette perception des choses, la servitude

32. Chr. BARTHOD et Th. LAvoux, préc., note 23, p. 3 et 4.

33.  G.J. MARTIN, préc., note 27.

34. Gilles J. MARTIN, «La servitude contractuelle environnementale: ’histoire d’une
résistance», dans Sarah VANUXEM et Caroline GUIBET LAFAYE (dir.), Repenser la
propriété, un essai de politique écologique, Aix-en-Provence, Presses universitaires
d’Aix-Marseille, 2015, p. 89.

35. En droit frangais, les servitudes d’utilité publique peuvent étre définies comme des
limitations administratives au droit de propriété, instituées par 'autorité publique dans
un but d’utilité publique.
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environnementale a méme parfois été présentée comme manifestant le
retour d’'une forme de servage! En deuxieme lieu, le dispositif proposé a
été percu comme un élément risquant, selon ses détracteurs, de remettre
en cause le statut du fermage, en ce qu’il permettrait au propriétaire du
terrain d’accepter des charges et des limitations qui peseront en réalité

sur le fermier®.

A coté de ces résistances corporatistes se sont également manifes-
tées des résistances que nous pourrions qualifier de politiques ou philo-
sophiques. Du c6té des pouvoirs publics, un certain nombre de craintes
ont été exprimées sur la question de savoir si la multiplication de contrats
instituant des obligations réelles environnementales ne risquait pas d’en-
traver le pouvoir décisionnel et réglementaire des planificateurs et des
aménageurs du territoire. Certains redoutaient que ’existence de droits
réels (ou du moins attachés a la terre) et opposables a tous, parce qu’ils
seraient publiés, soit de nature a contraindre la liberté de ceux qui avaient
pour mission de produire la norme environnementale ou d’urbanisme.
Comme nous le verrons plus loin, cette crainte n’était pas fondée’’, mais
elle exprimait la perplexité éprouvée par une partie du corps social devant
la possibilité pour une personne privée de concourir a I'intérét général en
exercant son droit privatif.

Comme le soulignent M™¢ Nadege Reboul-Maupin et M. Benoit
Grimonprez, I'obligation réelle environnementale se rattache en effet a
une philosophie, «“alternormative”: a la logique autoritaire et descen-
dante publique, elle substitue une démarche ascendante et négociée, ou les
propriétaires, au lieu d’en étre la cible, deviennent les auteurs de la norme
écologique créée®® ». Ce sont précisément ce changement de perspective
et le fait que des propriétaires privés usent de leur volonté et de leur bien
pour participer a une mission d’'intérét général qui ont été regardés avec
suspicion et réserve. A vrai dire, la 1égitimité du propriétaire pour définir
des mesures favorables a la protection de I'environnement était contestée.

C’est un peu le méme esprit qui peut étre relevé dans le monde
des ONG. Sans qu’elles manifestent une véritable hostilité, leur soutien
a €té compté, tant elles ont eu du mal a accepter que l'intérét collectif

36. Cette crainte n’est évidemment pas fondée dans la mesure ou le fermier doit donner
son accord a la constitution de I'obligation réelle environnementale: voir infra,
section 2.2.4.2.

37. Voir infra, section 2.2.4.1.

38. Nadege REBOUL-MAUPIN et Benoit GRIMONPREZ, «Les obligations réelles environ-
nementales : chronique d’une naissance annoncée», D. 2016.2074, 2074.
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environnemental puisse étre porté par d’autres que le mouvement asso-
ciatif, surtout lorsque cet «autre» est un propriétaire privé!

Enfin, le monde académique a formulé des réserves, d’ordre plus
dogmatique. Insérer une sorte de servitude sans fonds dominant et compor-
tant a la charge du constituant des obligations de faire, c’était enfoncer un
coin dans le droit des servitudes, tel qu’il avait été mis en place dans le
Code civil de 1804, et donc indirectement toucher au droit de propriété.
Sur le méme théme, certains auteurs ont relevé, pour le critiquer, le fait
que l'obligation n’entrait pas aisément dans les catégories connues du droit
de biens®.

La convergence de ces craintes et de ces réserves a eu pour premier
effet de retarder I'adoption du nouveau dispositif, qui existe pourtant
depuis bientot 60 ans aux Etats-Unis! Cependant, elle a aussi trés large-
ment déterminé les discussions sur la nature et le régime juridiques du
nouvel instrument.

11 a d’abord rapidement été acquis que la «servitude de conservation
a la frangaise» ne devrait pas étre... une servitude, tant le terme suscitait
I'hostilité de certains milieux et tant il paraissait inimaginable de saisir
cette occasion pour revisiter le droit des servitudes régi par le Code civil.
Voila pourquoi le nouvel instrument a recu la qualification d’«obligation
réelle» qui, tout en traduisant le lien avec le terrain d’assiette, I’éloignait
autant que possible des servitudes conventionnelles. Pour renforcer le
caractere exceptionnel et non «civiliste» de 'innovation, on a également
décidé qu’elle trouverait sa place dans le Code de I'environnement et non
dans le Code civil. Ce dernier choix s’imposait d’ailleurs des lors qu’était
écartée I'idée d’en faire une servitude®.

C’est bien entendu a la lumiere des craintes exprimées qu’il faut
comprendre le régime juridique de 'obligation réelle environnementale,
tout spécialement les dispositions relatives a la recherche du consentement
du preneur a bail ou celles qui réiterent, de maniere totalement surabon-
dante, la protection du droit des tiers et font une place aussi originale
que discutable aux chasseurs*.. Il est encore possible de retrouver une
traduction de ces craintes et réticences dans les dispositions relatives aux
contreparties que le constituant doit recevoir ou a la durée et aux moda-
lités de révision du contrat®.

39.  Guilhem GIL, «Lobligation réelle environnementale : un objet juridique non identifié€ ?»,
Annales des loyers, n° 4, 2017, p. 123.

40. Sur ces points, voir infra, section 2.1.

41.  Sur ces points, voir infra, section 2.2.4.

42. Sur tous ces points, voir infra, sections 2.2.4.2 et 2.2.4.4.
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Nombreux sont les acteurs qui ont espéré que la préparation du guide
d’usage de l'obligation réelle environnementale par le ministeére de la Tran-
sition écologique et solidaire* serait I'occasion de rouvrir ces discussions.
IIs ont alors milité pour que ce guide ait un contenu prescriptif et qu’il
soit aussi détaillé que possible. Heureusement, 1a encore, tel n’a pas été
le cas, le Ministere ayant respecté I'esprit du texte, qui fait de I'obligation
réelle environnementale un instrument de liberté contractuelle et un outil
qui doit laisser toute sa place a la créativité des parties en fonction des
particularités de la situation et de leurs besoins. C’est a cette condition
que l'obligation réelle environnementale peut exprimer I'ensemble de ses
potentialités.

1.4 Les potentialités de ’obligation réelle environnementale

Les potentialités de I'obligation réelle environnementale s’averent
importantes, en raison notamment de la souplesse de ce nouvel outil**. La
constitution de ce type d’obligation aidera a la mise en place ou a 'accom-
pagnement de politiques publiques, mais elle servira aussi de cadre a des
initiatives privées.

S’agissant des politiques publiques, les obligations réelles environne-
mentales peuvent se révéler tres utiles, moins onéreuses et plus faciles a
mettre en ceuvre que des outils traditionnels (tels que les servitudes d’utilité
publique).

Les obligations réelles environnementales peuvent d’abord inter-
venir dans le domaine de l'eau, en particulier pour améliorer la gestion
des bassins hydrographiques ou protéger des périmetres de captage, mais
également en vue de participer a une gestion durable des zones humides.

Dans un rapport parlementaire intitulé 7erres d’eau, terres d’avenir,
remis au premier ministre et au ministre d’Etat, ministre de la Transi-
tion écologique et solidaire en janvier 2019, M™¢ Frédérique Tuffnell et
M. Jérdome Bignon soulignent combien il importe, dans la situation présente,
de «faire [des] zones humides des territoires pionniers de la transition

43. Pour consulter ce guide: MINISTERE DE LA TRANSITION ECOLOGIQUE ET SOLIDAIRE,
Obligation réelle et environnementale (ORE). Fiches de synthése, 2018, [En ligne],
[www.ecologie.gouv.fr/sites/default/files/Guide-methodologique-obligation-reelle-
environnementale.pdf] (2 juin 2021).

44. Gilles J. MARTIN, «Les potentialités de 'obligation réelle environnementale », Droit de
l'environnement 2016.334.
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écologique® ». Au titre des recommandations que formule ce rapport, les
auteurs insistent pour que le recours aux obligations réelles environnemen-
tales soit facilité et élargi. Ils écrivent ce qui suit:

[L'obligation réelle envieronnementale (ORE)] est particulierement adaptée a la
préservation des zones humides. L’'ORE doit avoir un support foncier, a savoir
une ou plusieurs parcelles, baties ou non, composées de terre et/ou d’eau. Elle est
le fruit de la convergence de deux volontés: celle d’un propriétaire de protéger
un bien déterminé contre les atteintes dont il pourrait faire 1'objet et celle
d’une autre personne, propriétaire on non, d’'accompagner dans sa démarche le
souscripteur de I'obligation*®.

Dans l'Avis relatif a la Stratégie nationale pour les aires protégées
202072030, adopté le 1° octobre 2020, le Comité national de la biodiversité
releve que «[l]a Stratégie devrait aussi indiquer, précisément, la facon
dont les gestionnaires d’aires protégées vont recourir aux obligations
réelles environnementales dans les années qui viennent, par exemple [...]
les agences de I'eau pour la protection des périmetres de captage et dans
le cadre de leurs nouvelles missions de protection des zones humides et
espaces terrestres*’ ».

Ce n’est donc pas tout a fait un hasard si la premiere obligation réelle
environnementale signée en France I’a été pour protéger une zone humide.
En mai 2018, le Conservatoire d’espaces naturels (CEN) de Savoie a conclu

une obligation réelle environnementale avec la commune de Yenne, prise

en sa qualité de propriétaire de terrains relevant de son domaine privé*s,

en vue de préserver une zone humide. Depuis 30 ans, ladite commune avait
acquis des terrains dans cette zone humide sensible classée Natura 2000%.

45. Frédérique TUFFNELL et Jérdme BIGNON, Terres d’eau, terres d’avenir: « Faire de nos
zones humides des territoires pionniers de la transition écologique », rapport remis au
premier ministre et au ministre d’Etat, ministre de la Transition écologique et solidaire,
janvier 2019.

46. Id., p. 80.

47. Pour consulter cet avis: COMITE NATIONAL DE LA BIODIVERSITE, Avis relatif a la
Stratégie nationale pour les aires protégées 2020/2030, délibération n°® 2020-01,
22 septembre 2020, point 4.6, [En ligne], [www.avis-biodiversite.developpement-durable.
gouv.fr/IMG/pdf/20200922_cnb_avis_strategie_aires_protegees.pdf] (2 juin 2021).

48. Sur cette opération: CONSERVATOIRES D’ESPACES NATURELS, Signature de la premiére
obligation réelle environnementale patrimoniale en France par le Conservatoire
d’espaces naturels de Savoie, communiqué de presse, 15 mai 2018, [En ligne], [www.
reseau-cen.org/sites/default/files/fichiers/signature_de_la_premiere_obligation_reelle
environnementale_patrimoniale_en_france_par_le_conservatoire_despaces_naturels
de_savoie_0.pdf] (2 juin 2021).

49. Depuis le sommet de Rio en 1992, I'Union européenne s’est engagée a enrayer la perte
de la biodiversité sur ses territoires en créant un réseau de sites écologiques nommé
«Natura 2000». Ce dernier est fondé sur la mise en application de deux directives
européennes: Directive 2009/147/CE du Parlement européen et du Conseil du
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En signant une obligation réelle environnementale avec le CEN de Savoie,
elle a confié a celui-ci une coresponsabilité pour gérer et valoriser ce
site a des fins écologiques, pédagogiques et touristiques. D’'une durée de
30 ans et renouvelable par période de dix ans, cette obligation prévoit,
en application des dispositions légales, des engagements réciproques. De
son cOté, la commune propriétaire s’engage a ne pas construire sur les
parcelles (hormis les équipements pédagogiques prévus), a ne prendre
aucune initiative risquant de porter atteinte aux especes de faune et de
flore ainsi qu'aux habitats du site et, enfin, a mettre tout en ceuvre (les
obligations sont détaillées dans le contrat) pour éviter le dérangement de
la faune. Quant au CEN de Savoie, il doit, d'une part, assurer une gestion
écologique du site conformément au plan de gestion écologique défini et
approuvé par les deux parties et, d’autre part, réaliser des inventaires et
faire un suivi de I’évolution des habitats et des especes. Le plan de gestion
a été annexé au contrat.

L'obligation réelle environnementale accompagne également parfois
des politiques publiques dans des domaines autres que l’eau ou les zones
humides. Ainsi, elle sera mise en ceuvre pour la protection de certains sites
fragiles (foréts, sites Natura 2000), pour la réhabilitation de certains sites
dégradés ou encore pour la gestion et la protection de certains espaces
protégés ou de leur voisinage. Les obligations réelles environnemen-
tales s’averent notamment tres utiles pour organiser et gérer des «zones
tampons » au voisinage des réserves naturelles ou pour décliner les enga-
gements contenus dans la Charte signée avec les communes situées dans
l'aire d’adhésion des parcs nationaux®; elles sont en outre un outil fort

30 novembre 2009 concernant la conservation des oiseaux sauvages, J.O.U.E. n° L 20,
26 janvier 2010, p. 7, et Directive 92/43/CEE du Conseil du 21 mai 1992 concernant la
conservation des habitats naturels ainsi que de la faune et de la flore sauvages, J.O.U.E.
n° L 206, 22 juillet 1992, p. 7. Les especes et les habitats naturels qui nécessitent, sur la
base de ces deux directives, la désignation de zones de protection spéciale ou de zones
spéciales de conservation sont dits d’intérét communautaire, car ils sont représentatifs
de la biodiversité européenne. Ces deux directives imposent a chaque Etat membre
d’indiquer sur son territoire ces deux types de sites d’intérét communautaire. Une fois
désignés, ces sites font partie intégrante du réseau Natura 2000 et doivent étre gérés de
facon a garantir la préservation a long terme des especes et des habitats qui justifient
leur désignation.
50. Larticle L. 331-1 al. 2 du Code de I'environnement dispose ceci:
[Un parc national] est composé d’un ou plusieurs cceurs, définis comme les espaces
terrestres et maritimes a protéger, ainsi que d’une aire d’adhésion, définie comme
tout ou partie du territoire des communes qui, ayant vocation a faire partie du parc
national en raison notamment de leur continuité géographique ou de leur solidarité
écologique avec le ceeur, ont décidé d’adhérer a la charte du parc national et de
concourir volontairement a cette protection.
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souple susceptible d’implanter les projets concertés de développement
durable dans les parcs naturels régionaux”'.

Cependant, les obligations réelles environnementales constituent aussi
un outil susceptible d’encadrer des initiatives privées. Elles seront utili-
sées, par exemple, pour mettre en ceuvre des mesures de compensation™?,
redonner vie a des projets de réserves volontaires, supprimées par la Loi
n° 2002-276 du 27 févr. 2002 relative a la démocratie de proximité>, ou
encourager des propriétaires a «valoriser» leurs terrains en leur donnant

une vocation environnementale.

Ces différentes possibilités sont ouvertes en raison de la nature juri-
dique particuliere de I'obligation réelle environnementale et des spécificités
de son régime juridique.

2 L’obligation réelle environnementale : nature et régime juridiques

La nature juridique d’'un nouvel instrument juridique fait souvent
débat. L'obligation réelle environnementale n’y a pas échappé (2.1). Quant
au régime juridique que le 1égislateur a dessiné, il est le fruit d'un compromis
entre I'esprit initial imprégné de souplesse et de liberté contractuelle et les
revendications associées aux résistances qui s’étaient exprimées (2.2).

2.1 Les débats sur la nature juridique de I’obligation
réelle environnementale

Méme si I'obligation réelle environnementale est inspirée des «servi-
tudes de conservation» qui existent dans certains droits étrangers™, et
bien qu’elle soit souvent présentée comme une « servitude environnemen-
tale», il n’est pas possible, en I’état du droit, de la qualifier technique-
ment de servitude (2.1.1). Malgré leur esprit comparable, on ne peut pas

51.  Les parcs naturels régionaux ne sont pas des espaces qui profitent du méme degré
de protection que les parcs nationaux. Ce sont davantage des territoires d’équilibre
entre les objectifs de développement et de protection des patrimoines naturels et
culturels. Selon I'article L. 333-1 du Code de I’environnement, «ils ont vocation a étre
des territoires d’expérimentation locale pour 'innovation au service du développement
durable des territoires ruraux. Ils constituent un cadre privilégié des actions menées par
les collectivités publiques en faveur de la préservation des paysages et du patrimoine
naturel et culturel ».

52. Voir infra, section 2.2.3.4.

53. La Loi n° 2002-276 du 27 févr. 2002 relative a la démocratie de proximité, J.O.
28 févr. 2002, n° 1, a supprimé, comme par inadvertance, les réserves naturelles
volontaires, sans qu’il soit possible de déceler dans les travaux parlementaires les
raisons de cette suppression.

54. Voir supra, section 1.1.
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davantage assimiler 'obligation réelle environnementale a un droit réel
de jouissance spéciale (2.1.2). Il faut donc considérer que la qualification
d’obligation réelle retenue par le législateur est la plus satisfaisante, méme
si elle appelle quelques précisions (2.1.3).

2.1.1 L’impossible qualification de servitude

En renoncant a réformer le Code civil et a accepter, d’'une part, que
des servitudes conventionnelles aux finalités environnementales puissent
étre constituées, non au profit d'un fonds dominant, mais de certaines
personnes et, d’autre part, que les mémes servitudes puissent comporter,
a titre principal, des obligations in faciendo (de faire), le 1égislateur a clai-
rement fait le choix de ne pas soumettre le nouvel instrument au droit des
servitudes.

Méme si 'affirmation peut étre discutée ou nuancée, la doctrine large-
ment majoritaire, s’appuyant sur les textes et sur une jurisprudence abon-
dante, rappelle, en effet, que le Code civil ne congoit la servitude «du fait
de ’homme » «que comme une charge réelle grevant la propriété d’un bien,

et non comme assujettissant une personne »>.

Pareillement, et bien que la discussion soit sur ce point plus ouverte
encore, il est généralement tenu pour acquis que les servitudes ne créent
que des obligations de ne pas faire’®, et méme, pour certains auteurs,
qu’elles n’entrainent aucune obligation, les prétendues obligations de ne
pas faire étant seulement la marque de I'opposabilité du droit réel qui
impose a tous, y compris au propriétaire de la chose grevée, le respect du
droit réel du titulaire de la servitude”’. Or, le service écologique que promet
le propriétaire constituant une obligation réelle environnementale peut
consister en des obligations de ne pas faire, mais aussi en des obligations
actives de faire. L'incompatibilité apparait donc «totale avec la qualifica-
tion méme de servitude®®».

Si le rejet de la notion de servitude ne fait guere de doute d’un point de
vue strictement technique, il n'empéche que les premiers commentateurs
considerent que, «d’un point de vue fonctionnel », I'obligation réelle envi-
ronnementale «transfigure la notion de servitude »°.

55. N. REBOUL-MAUPIN et B. GRIMONPREZ, préc., note 38, 2076.

56. Id.

57. En ce sens, William DRross, Droit des biens, 4° éd., Paris, L.G.D.J., 2019, écrit ceci:
«Il est non seulement inutile mais encore inexact de vouloir analyser les abstentions
réciproques qui découlent du simple respect de leur droit réel respectif comme des
obligations réelles de ne pas faire: c’est d’opposabilité qu’il s’agit.»

58. N. REBOUL-MAUPIN et B. GRIMONPREZ, préc., note 38, 2076.

59. 1Id., 2077.
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Qu’on l'espere ou qu’on le déplore, il faut donc admettre que, si I'obli-
gation réelle environnementale n’est pas une servitude, elle «bouscule»
néanmoins le droit classique des servitudes. Cela est d’autant plus vrai que
dans les hypotheses qui ont déja donné lieu a des signatures de contrat—et
il y a tout lieu de penser que ce sera ainsi dans la majorité des cas—, il
est possible de relever que le propri€taire constituant confie I'exécution
concrete de ses obligations de faire soit a 'organisme au profit duquel il a
accepté cette obligation réelle environnementale, soit a un tiers qui agira
pour le compte de ce dernier.

En conséquence, I'obligation réelle environnementale fonctionnera
en accordant a son bénéficiaire un droit d’acces et d’intervention sur le
«fonds servant». C’est dire, en d’autres termes, que les parties utilisent le
mécanisme comme si la personne morale bénéficiant de 1'obligation réelle
environnementale était titulaire d’'un «fonds dominant», alors que ce n’est
évidemment pas le cas. Il reste que les considérations techniques mention-
nées plus haut interdisent bien d’y voir une servitude.

2.1.2 Le rejet du droit réel de jouissance spéciale

Commentant I'arrét rendu par la Cour de cassation le 31 octobre 2012
dans l'affaire dite de «la Maison de la poésie®®», un auteur avait mis en
évidence les «virtualités environnementales du droit réel de jouissance
spéciale® ». Dans l'attente d’une consécration de I'obligation réelle envi-
ronnementale, qui paraissait freinée par des résistances de toutes sortes®?,
cet auteur €crivait « [N’]Jaurait-on pas ici 'opportunité, face a un législateur
frileux, d’intégrer en droit francgais un “droit réel environnemental”, une
“obligation réelle” qui suivrait le bien immobilier et s’imposerait a tous les
acquéreurs du bien® ?»

60. Civ. 3%, 31 oct. 2012, D. 2012.2596, obs. A. Tadros; D.2013.53, note L. d’Avout et
B. Mallet-Bricout; D.2013.2123, obs. B. Mallet-Bricourt et N. Reboul-Maupin; A.J.D.I.
2013.540, obs. F. Cohet-Cordey ; R.D.I. 2013.80, obs. J.-L.. Bergel; R.T.D. civ. 2013.141,
obs. W. Dross.

61. Mustapha MEKKI, «Les virtualités environnementales du droit réel de jouissance
spéciale», Rev. contrats 2014.105. 11 est possible d’avancer que le droit réel de
jouissance spéciale du droit francais correspond a ce que les auteurs nomment
«servitude personnelle» en droit québécois. Voir notamment Gaéle GIDROL-MISTRAL,
«L’environnement a I’épreuve du droit des biens», (2017) 62 R.D. McGill 687,
spécialement 712 et suiv. Voir également Jean-Francois GIRARD, «La vraie nature de
la servitude de conservation: analyse d’un outil juridique méconnu», dans S.F.P.B.Q.,
Développements récents en droit de 'environnement (2012), Montréal, Editions Yvon
Blais, p. 137.

62. Voir supra, section 1.3.

63. M. MEKKI, préc., note 61, n° 4.
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Cette proposition faisait écho a I'une des propositions de I'avant-projet
de réforme du droit des biens de ’Association Henri Capitant en vue d’au-
toriser la constitution d’un droit réel de jouissance spéciale®. Au terme de
son analyse, M. Mustapha Mekki concluait ce qui suit:

La création de droits réels perpétuels, du moins en matiére environnementale,

peut reposer sur '’équation suivante : un droit réel de jouissance spéciale exprimé

de maniere claire, précise et univoque, comportant des obligations de faire et

de ne pas faire, prescriptible en cas de non-usage trentenaire, justifié par un but

d’intérét général environnemental dont la motivation doit figurer dans I’acte,

portant une atteinte strictement proportionnée au droit de propriété, et attribué

a certaines catégories de personnes morales sélectionnées par I’Etat en fonction

de leur intérét pour la question environnementale®.

Si nous laissons de c6té la question de la durée, force nous est de
constater que la proposition avancée ressemble a s’y méprendre a ce que
le 1égislateur a finalement retenu dans la loi sur la reconquéte de la biodi-
versité, de la nature et des paysages®®. Cela veut-il dire que I'obligation
réelle environnementale peut €tre qualifiée de droit réel de jouissance
spéciale ? La doctrine majoritaire le conteste en relevant que «[l]e droit
réel de jouissance confere une simple faculté d’'usage a un tiers (pécher,
chasser, passer) sur le bien d’autrui; il n’instaure aucun rapport d’obligation
entre son titulaire et le propriétaire du bien concerné, lequel doit seulement
souffrir la présence du droit concurrent®’ ».

A cet argument s’ajoute aujourd’hui que la question ne se pose plus
dans les mémes termes. Le législateur, qui connaissait ces propositions,
n’a pas choisi le modele du droit réel de jouissance spéciale, mais a expres-
sément retenu une autre qualification, qui ne peut se confondre avec ce
droit. Néanmoins, ces propositions ont sans doute contribué a accélérer
le mouvement législatif. Elles ont convaincu ceux qui résistaient qu’un
mouvement doctrinal et jurisprudentiel était en cours et allait, d’'une fagon
ou d’une autre, conduire a autoriser un propriétaire a renoncer a certaines
de ses prérogatives et a accepter des obligations envers autrui, dans un but
d’intérét général, en rattachant cette obligation a son bien. La qualification
retenue d’obligation réelle semble donc celle qui correspond le plus exac-
tement a la nature du nouvel instrument.

64. ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Proposition de réforme du livre Il du Code civil relatif
aux biens, 2009, p. 135.

65. M. MEKKI, préc., note 61, n° 9.

66. Loi sur la reconquéte de la biodiversité, de la nature et des paysages, préc., note 1.

67. N. REBOUL-MAUPIN et B. GRIMONPREZ, préc., note 38, 2077.
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2.1.3 La pertinence de la qualification retenue

L'obligation réelle n’est pas une forme inconnue du droit francais®®.
Elle pese «sur une personne en sa qualité de propriétaire d’'un fonds ou
de titulaire d’un droit réel® ».

Pour sa part, 'obligation réelle environnementale est construite
comme toutes les obligations réelles : « Elle engage une personne en raison
d’une chose dont elle a la maitrise’’» et elle le fait sur son patrimoine. Elle
ne greve pas le bien et, a ce titre, ne peut pas étre regardée comme une
obligation scriptura in rem: elle pese plutdt sur une personne parce que
cette derniere est propriétaire du bien. C’est pourquoi il a été considéré
que l'obligation réelle environnementale était « structurellement construite
sur le modele du droit personnel» et qu’elle devait étre qualifiée de «droit
personnel propter rem’! ».

Si I'analyse est techniquement convaincante, il nous parait cepen-
dant préférable de nous en tenir a la qualification d’obligation réelle—ou
propter rem—qui, seule, permet de distinguer clairement cette obliga-
tion de celles que les propriétaires, mais aussi les simples détenteurs d’un
bien, peuvent personnellement prendre a ’égard d’autrui. L'originalité de
I'instrument tient au lien qui est établi entre les obligations elles-mémes
et le bien qui leur sert d’assiette et de périmetre de mise en ceuvre. Par
I’'expression de sa volonté, le propriétaire accepte, pour lui-méme et tous
ses successeurs pendant la durée de la convention, de partager les utilités
de 'immeuble avec des personnes choisies pour leur engagement au service
de la protection de I'environnement. Cette caractéristique essentielle
devrait éclairer certains aspects du régime de I'obligation réelle environ-
nementale et guider I'interprétation lorsqu’elle s’impose.

2.2 Le régime juridique de ’obligation réelle environnementale’>

Le véhicule portant 'obligation réelle environnementale est un con-
trat (2.2.1). Ilen découle que, pour en étudier le régime, il faut d’abord s’interroger

68. Voir par exemple: Julien SCAPEL, La notion d’obligation réelle, Aix-en-Provence,
Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2002 ; Jacques HANSENNE, «De l'obligation
réelle accessoire a I'obligation réelle principale», dans Etudes dédiées a Alex Weill,
Paris, Dalloz, 1983, p. 325.

69. N. REBOUL-MAUPIN et B. GRIMONPREZ, préc., note 38, 2076.

70. Id.,2077.

71. Id.

72. Les développements qui suivent sont inspirés du fascicule consacré a I'obligation réelle
environnementale dans le Dictionnaire permanent Nuisances et environnement, tasci-
cule que nous avons rédigé : [En ligne], [www.editions-legislatives.fr/environnement-et-
nuisances-p.html] (2 juin 2021). Ces développements ont été réécrits, augmentés et mis
a jour.
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sur les parties au contrat (2.2.2), avant d’en examiner le contenu (2.2.3),
puis d’en analyser les effets a 'égard des tiers (2.2.4) ; le régime fiscal, pour
I’heure trés sommaire, sera abordé en guise de conclusion (2.2.5).

2.2.1 Le contrat, véhicule de I’obligation réelle environnementale

L’idée a l'origine de l'obligation réelle environnementale est de
permettre a un propriétaire, qui le souhaite ou l'accepte, de mettre a sa
charge, et a la charge de tous les propriétaires successifs du bien pendant
la durée de la convention, des obligations qui sont rattachées a la terre et
qui ont une finalité écologique. Le caractere volontaire de I’acte constitutif
de I'obligation réelle environnementale est donc sa caractéristique majeure
et il devrait inspirer tout son régime’>.

Ceux qui ont proposé que cet instrument soit reconnu par le droit fran-
cais en avaient tiré la conclusion que 'obligation réelle environnementale
pouvait étre créée soit par un contrat, soit au moyen d’un acte unilatéral
de volonté, comme un testament’. Le législateur n’a malheureusement
pas retenu cette solution. L’article L. 132-3 du Code de I'environnement
dispose que I'obligation réelle environnementale ne sera mise au point que
par un contrat. Rien ne justifie une telle limitation, mais la solution ne peut
étre discutée, dans la mesure ou le texte prévoit expressément que «[l]es
propriétaires de biens immobiliers peuvent conclure un contrat [...] en vue
de faire naitre [...] les obligations réelles que bon leur semble ».

Ce contrat doit étre passé sous la forme authentique, c’est-a-dire
devant un notaire ou un autre officier public. La doctrine majoritaire,

73. Cetaspect volontaire explique aussi certaines limites de I'acte constitutif de 'obligation
réelle environnementale : par exemple, le périmetre auquel s’applique le contrat comme
le contenu des obligations sont librement définis par les parties, de méme que la durée
du contrat. On en tire parfois la conclusion que I'obligation réelle environnementale
ou, plus généralement, le mécanisme de la servitude conventionnelle serait inapproprié
pour assurer une protection systématique. Toutefois, comparer les mérites respectifs
de I'obligation réelle environnementale et des instruments réglementaires traditionnels
imposant une mesure de protection générale et impersonnelle n’a pas de sens. Le
caractere volontaire du dispositif est précisément ce qui fait son originalité et, a notre
sens, sa force, et ce, pour intervenir en complément des dispositifs réglementaires
existants ou a venir. Beaucoup plus facile a mettre en place qu’une mesure contraignante
et plus aisément adaptée aux particularités des sites a protéger, 1’'obligation réelle
environnementale est aussi un moyen de permettre aux propriétaires fonciers,
conscients des enjeux de biodiversité, de transférer une partie de leurs prérogatives
a des partenaires porteurs de ces enjeux, et ainsi de s’engager au bénéfice de I'intérét
général, tout en conservant l'usage de leur bien. Pour autant, évidemment, elle n’a pas
pour vocation de remplacer la loi ou le reglement.

74.  Voir G.J. MARTIN, préc., note 27.
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s’appuyant sur les travaux parlementaires, considere que I'authenticité est
requise aux seules fins de publicité fonciere. L article 28 du Décret n® 55-22
du 4 janv. 1955 portant réforme de la publicité fonciere a d’ailleurs été

modifié en ce sens”.

Le contrat conclu entre un propriétaire et une personne morale de
droit privé est assurément un contrat de droit privé. Lorsque le proprié-
taire contracte avec une collectivité publique ou un établissement public,
la question de la nature publique ou privée du contrat se pose. Elle
déterminera le tribunal compétent en cas de difficultés. Si la convention
comporte au bénéfice de la personne publique des clauses exorbitantes du
droit commun, elle sera certainement qualifiée de contrat administratif.
La méme qualification devrait s’imposer si 'on s’attachait aux finalités du
contrat. Le maintien, la conservation de la biodiversité et des fonctions
écologiques relevent, en droit francais, d’'une mission de service public,
ce qui—avec la nature publique de I'une des parties au contrat—devrait
conduire a retenir la qualification de contrat administratif.

2.2.2 Les parties au contrat

Le Code de I'environnement énonce que les parties au contrat seront,
d’une part, le propriétaire d’'un bien immobilier, et d’autre part, «une
collectivité publique, un établissement public ou une personne morale de
droit privé agissant pour la protection de I'environnement’®».

Dr’autres personnes pourraient-elles néanmoins intervenir au contrat ?
Rien ne l'interdit. Il est parfaitement envisageable, par exemple, que le
propriétaire et le bénéficiaire de 'obligation réelle environnementale s’en-
tendent pour confier a une entreprise d’ingénierie écologique la réalisa-
tion et le suivi des mesures prévues dans le contrat. Ils pourront le faire
par une convention séparée, mais préféreront parfois rédiger un contrat
tripartite et intégrer des obligations de prestation de services écologiques
pesant sur ladite entreprise dans le contrat constitutif de I'obligation réelle
environnementale.

De méme, si 'on considere que le texte interdit a un maitre d’ou-
vrage tenu a compensation d’étre lui-méme le bénéficiaire d’une obligation
réelle environnementale’’, il lui sera possible de déléguer 'exécution de
ces mesures a I'une des personnes expressément habilitées par le Code
a bénéficier d’'une obligation réelle environnementale. Dans ce cas, il

75.  Décret n® 55-22 du 4 janv. 1955 portant réforme de la publicité foncieére, J.0. 5 janv. 1955,
art. 28.

76. Code de I'environnement, art. L. 132-2 al. 1.

77. Voir infra, section 2.2.2.3.
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interviendra au contrat constitutif de I'obligation réelle environnementale
en qualité d’organisme financeur.

Pour autant, cette partie tierce n’appelle aucun développement particu-
lier. L’analyse se limitera donc au propriétaire du bien immobilier (2.2.2.1),
a la collectivité ou a I'établissement public (2.2.2.2) et a la personne morale
de droit privé (2.2.2.3) agissant pour la protection de I'environnement.

2.2.2.1 Le propriétaire d’un bien immobilier

S’agissant du propriétaire, il sera question soit d’un propriétaire stric-
tement privé, soit d’'une collectivité publique agissant sur son domaine
privé’8. Pour le reste, soulignons que I'obligation réelle environnementale
ne peut étre consentie que sur un bien immobilier, mais que rien n’oblige
le propriétaire a soumettre 'ensemble de son bien au contrat constitutif
de l'obligation réelle environnementale. Il se peut en effet que I'obligation
ne concerne a l'occasion qu'une partie du bien, comme une ou plusieurs
haies, un ou des arbres ou encore un plan d’eau.

Une modification avait tenté de limiter la possibilité de consentir une
obligation réelle environnementale aux espaces naturels, forestiers et agri-
coles, ce qui n'avait aucune justification, spécialement au moment ou les
immeubles urbains se végétalisent ou accueillent sur leurs toits des espaces
consacrés, par exemple, a la culture maraichére ou a I'apiculture.

Si seul le propri€taire a qualité pour accepter des engagements qui
consistent a partager les utilités de son fonds avec autrui, le rédacteur de
l’acte prendra soin de vérifier, dans I’hypotheése d’une propriété collec-
tive ou indivise, que le signataire de I'acte est bien porteur des pouvoirs
nécessaires. Si la propriété est démembrée entre un nu-propriétaire et un
usufruitier, ils devront consentir tous deux a I’acte, 'un «ne pouvant, sans
nuire a I'intérét de l'autre, souscrire des charges aussi lourdes’ ».

2.2.2.2 Une collectivité publique, un établissement public agissant
pour la protection de ’environnement

Larticle L. 132-3 du Code de I'environnement précise que les cocontrac-
tants du propriétaire doivent agir « pour la protection de I'environnement ».

78. Les contrats constitutifs d’'une obligation réelle environnementale portant sur le
domaine privé d'une commune sont relativement fréquents. La commune peut vouloir
«figer» l'affectation du site pour une tres longue durée. Elle peut également choisir
cette formule pour bénéficier, en contrepartie de son engagement, de l’assistance
technique ou financiere de son cocontractant.

79. N. REBOUL-MAUPIN et B. GRIMONPREZ, préc., note 38, 2078.
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Cette précision concerne les trois personnes morales (collectivité publique,
établissement public, personne morale de droit privé) susceptibles de béné-
ficier d’une telle obligation.

A vrai dire, cette mention est sans véritable portée pour les collecti-
vités publiques dont les compétences englobent nécessairement, a un titre
ou un autre, la protection de I'’environnement. Elle appelle en revanche
quelques observations pour les établissements publics.

Si la question ne se discute pas pour les établissements publics dont la
vocation premiere est la protection de I'environnement (parcs nationaux,
parcs naturels régionaux, Conservatoire du littoral et des rivages lacustres,
conservatoires régionaux ou départementaux d’espaces naturels, Office
francais de la biodiversité, Office de I'environnement de la Corse, etc.), ni
méme pour ceux dont la mission comporte sans discussion possible une
dimension environnementale, telles les agences de I'eau, il parait toutefois
difficile d’admettre qu’un établissement public hospitalier ou universitaire
puisse bénéficier d’'une obligation réelle environnementale.

S’agissant des agences de l'eau, il est intéressant de signaler que
certaines d’entre elles, notamment les agences de I'eau de Seine-Normandie
et de Rhin-Meuse, ont fait le choix de promouvoir I'obligation réelle envi-
ronnementale, dans laquelle elles voient un outil d’intervention beau-
coup plus souple que les instruments traditionnels pour protéger certains
captages ou gérer de maniere durable des bassins hydrographiques. Leur
action consiste alors a réunir les propriétaires de parcelles, a expliquer
en quoi ils gagneraient a entrer dans une relation de partenariat avec une
agence de I'eau et a conclure des obligations réelles environnementales®.

En ce qui a trait aux chambres d’agriculture, le doute n’est plus permis
depuis que le Code rural dispose que «les établissements qui composent le
réseau des chambres d’agriculture [...] contribuent, par les services qu’ils
mettent en place, au développement durable des territoires ruraux et des
entreprises agricoles, ainsi qu'a la préservation et a la valorisation des
ressources naturelles [...] et a la lutte contre le changement climatique®' ».

Si la question venait a se poser pour d’autres établissements, ce serait
la consultation de leur statut qui commanderait la solution.

80. Ces informations ont été recueillies auprés de M™¢ Magali Cerles au cours du
séminaire TETRIS, les 28 et 29 janvier 2021, [En ligne], [centifocloud.scic-tetris.org/s/
xi9Jj9dtHSJI8JJ3] (2 juin 2021).

81. Code rural, art. L. 510-1 al. 4 et 5.
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2.2.2.3 Une personne morale de droit privé agissant
pour la protection de I’environnement

Toutes les associations ayant pour objet la protection de I'environne-
ment, de la biodiversité ou bien de tels ou tels de leurs éléments peuvent
bénéficier d’'une obligation réelle environnementale constituée par un
propriétaire foncier.

Le législateur n’a posé aucune limite, tenant par exemple a 'agrément
ou a l'ancienneté des associations, pour qu’elles puissent étre cocontrac-
tantes d’'une obligation réelle environnementale. Ainsi, méme une petite
association locale ou dont I'objet social est orienté vers la protection
d’une espece tres particuliere est théoriquement susceptible d’étre retenue
comme cocontractante par un propriétaire désireux de lui consentir une
obligation réelle environnementale. Dans ce cas, cependant, le propriétaire
devra se montrer attentif aux capacités techniques et financieres de méme
qu’au sérieux de I'association avec laquelle il contracte, en fonction, d'une
part, de 'importance des obligations qu’il accepte de prendre a sa charge
et d’attacher a son bien, et, d’autre part, des contreparties qu’il attend de
son cocontractant.

Méme s’ils ne sont pas visés expressément, les conservatoires régio-
naux d’espaces naturels, qui ont un statut d’association, sont donc des
personnes morales de droit privé et sont évidemment les tout premiers a
pouvoir bénéficier d’une obligation réelle environnementale.

Comme nous I'avons rappelé plus haut, le Conservatoire d’espaces
naturels de Savoie a conclu la premiere obligation réelle environnemen-
tale ayant pour objet la conservation d’'une zone humide. Une commune a
décidé de réhabiliter, avec I'aide du Conservatoire, le marais des Lagneux,
d’une surface de 40 hectares, qui faisait partie de son domaine privé. Cette
action réalisée, elle a consenti a ce conservatoire une obligation réelle
environnementale, assortie d’une convention de gestion, afin de maintenir,
de conserver et de gérer la fonction écologique du marais et les éléments
de biodiversité patrimoniale présents sur le site®.

Si le doute n’est donc pas permis pour les associations, de sérieuses
interrogations naissent en revanche pour savoir si certaines personnes
morales de droit privé a but lucratif peuvent bénéficier d’'une obligation
réelle environnementale. I1 faut certainement admettre que les entreprises
d’ingénierie écologique sont des personnes morales de droit privé agissant

82. CONSERVATOIRE D’ESPACES NATURELS DE SAVOIE, Signature de la premiéere obligation
oéelle onvironnementale volontariste en France, 15 mai 2018, [En ligne], [reseau-cen.
org/sites/default/files/fichiers/cp_signature-ore-bd.pdf] (2 juin 2021).
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pour la protection de 'environnement, méme si I'on a pu émettre quelques
réserves parfaitement justifiées sur le fait que I'encadrement de ces opéra-
teurs et la vérification de leurs compétences et de la qualité de leurs pres-
tations étaient laissés... au marché®?!

La question se révele beaucoup plus délicate dans le cas des maitres
d’ouvrage qui, tenus a compensation, souhaiteraient se faire consentir
des obligations réelles environnementales par un propriétaire, et ce, afin
de mettre en ceuvre les mesures compensatoires qui leur sont imposées.
La doctrine majoritaire a considéré que la liste énoncée dans le Code
de 'environnement les excluait®*. A I'appui de leur position, les maitres
d’ouvrage soutiennent que, en exécutant des obligations de compensation,
ils peuvent étre considérés comme agissant pour la protection de I'envi-
ronnement. [La question se pose d’autant plus lorsque certains aménageurs,
comme ceux qui construisent et installent des éoliennes ou des fermes
photovoltaiques, ont une activité susceptible de se rattacher a la protection
de 'environnement®,

Le Code de I'environnement est muet a cet égard, et son interprétation
s'impose en se référant a I'esprit de la loi. A notre sens, il ne fait aucun
doute que, en visant «une personne morale de droit privé agissant pour la
protection de 'environnement », le Iégislateur ne visait pas des entreprises
dont ce n’est pas l'objet social et qui ne participent a cette protection que
tres ponctuellement, parce qu'elles y sont contraintes par leurs obligations
de compensation. A cette observation, ajoutons qu’il serait curieux d’ad-
mettre que des entreprises (y compris celles qui ont un objet plus «envi-
ronnemental » en rapport avec des énergies renouvelables), dont le projet a
contribué a causer des atteintes a la biodiversité, puissent étre considérées,
au moment ou elles compensent ces atteintes, comme «agissant pour la
protection de I'environnement ». La solution d’exclusion de ces entreprises

83. Voir Gilles J. MARTIN, «La compensation écologique: de la clandestinité honteuse a
l’affichage mal assumé», R.J.E. 2016.603. Voir aussi Valérie DUPONT et Marthe Lucas,
«La Loi pour la reconquéte de la biodiversité: vers un renforcement du régime
juridique de la compensation écologique ?», Cahiers Droit, Sciences & Technologies
2017.143, 161, citant Isabelle DOUsSAN, « Compensation écologique: le droit des biens
au service de la création de valeurs écologiques et apres ?», dans S. VANUXEM et
C. GUIBET LAFAYE (dir.), préc., note 34, p. 99, a la page 110.

84. N. REBOUL-MAUPIN et B. GRIMONPREZ, préc., note 38, 2078.

85. Personne n’ignore que les champs d’éoliennes peuvent avoir des effets négatifs sur
'avifaune ou les chiropteres, par exemple, et que les fermes photovoltaiques installées
dans des zones naturelles participent a I'artificialisation des sols. Il n’empéche que leurs
promoteurs peuvent légitimement mettre en avant leur participation a la lutte contre
le déreglement climatique. C’est le double visage de ces installations qui fait naitre
I’ambiguité.
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de la liste des cocontractants identifiés par la loi parait donc s’imposer. 11
reste que plusieurs contrats déja signés aux fins de compensation 'ont été
entre un propriétaire et un aménageur. Le juge éventuellement saisi devra
dire si ces contrats entrent dans les prévisions de la loi.

2.2.3 Le contenu du contrat

L'objet du contrat constitutif d’obligations réelles environnementales
est défini par la loi (2.2.3.1). Le Code de I'environnement prévoit également
que l'obligation ou les obligations du propriétaire donnent nécessairement
lieu a des contreparties (2.2.3.2). Pour sa part, l'article L. 132-3 du Code
de 'environnement impose que certaines clauses soient insérées dans le
contrat en vue d’organiser les relations entre les parties (2.2.3.3). Enfin, le
législateur précise que I'instrument peut étre utilis€ aux fins de compen-
sation. (2.2.3.4).

2.2.3.1 L’objet du contrat

Selon le législateur, I'obligation doit avoir pour «finalité le maintien,
la conservation, la gestion ou la restauration d’éléments de la biodiversité
ou de fonctions écologiques ». La référence aux «éléments » et aux «fonc-
tions écologiques» de la biodiversité renvoie aux travaux du Millenium
Environmental Assesment (MEA)®. Elle est également présente dans
larticle 1247 du Code civil francais, qui définit le préjudice écologique
comme celui qui porte «une atteinte non négligeable aux éléments ou aux
fonctions des écosystemes ». Cette mention des finalités de I'obligation
réelle environnementale confirme son caractére «spécial®’ », ce qui interdit
aux propriétaires de consentir n'importe quel type d’obligations attachées
a leur fonds®. Pour autant, dans le cadre ainsi défini, le propriétaire peut
accepter des obligations tres diverses, en fonction des particularités du site
et des besoins de protection qu’exprimeront les contractants. [’Assemblée

86. MILLENIUM ECOSYSTEM ASSESSMENT, Ecosystems and Human Well-being. Synthesis,
Washington, Island Press, 2005. Ces travaux ont notamment permis de distinguer les
«fonctions » écosystémiques qui participent a la vie, au développement et a I’évolution
des écosystemes eux-mémes et les «services» que les écosystemes rendent a la
collectivité humaine.

87. N. REBOUL-MAUPIN et B. GRIMONPREZ, préc., note 38, 2077.

88. Dans le rapport publié récemment par Judith ROCHFELD (dir.), L'échelle de communalité.
Propositions de réforme pour intégrer les biens communs en droit, rapport final de
recherche n® 17-34, avril 2021, [En ligne], [www.gip-recherche-justice.fr/wp-content/
uploads/2021/06/Rapport-17-34-final-Juin-2021.pdf] (21 juin 2021), un groupe de
chercheurs francais propose la création d’une «obligation réelle d’intérét commun »
(ORIC) pour élargir 'objet de I'obligation réelle, au-dela de I'intérét environnemental,
a des finalités sociales, culturelles ou scientifiques.
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nationale a heureusement repoussé les suggestions de certains amende-
ments adoptés au Sénat, qui avaient pour objet de limiter la liberté contrac-
tuelle des parties en dressant une liste d’obligations jugées «acceptables ».
La prestation promise par le propriétaire pourra prendre la forme d'une
abstention (par exemple, ne pas utiliser certains intrants, ne pas détruire
les haies), consister en des précautions (par exemple, désherber ou curer
les rus et les ruisseaux par des moyens non mécaniques) ou inclure des
actions positives comme la pratique d’une agriculture biologique®®, la
plantation de certaines especes, la restauration des sols, la réhabilitation
d’'une zone humide ou I’entretien de certaines infrastructures. En fonc-
tion de leur nature et de la personne qui les exécutera concretement, les
travaux de restauration, par exemple, trouveront mieux leur place dans
le contrat constitutif de I'obligation réelle environnementale ou dans un
contrat annexe de prestations de services auquel pourra renvoyer le contrat
principal. Comme nous I'avons déja mentionné, en effet, ces prestations
pourront &tre réalisées par le propriétaire lui-méme ou bien déléguées
soit au cocontractant du propriétaire, soit a un tiers qui se verront confier
I’exécution des obligations.

Dans I’hypothese ou I'exécution des obligations est confiée au cocon-
tractant, comme c’est le cas dans le contrat conclu par le Conservatoire
d’espaces naturels de Savoie pour le marais des Lagneux, les obligations
du propriétaire seront, pour I’essentiel, passives: ne rien faire qui puisse
nuire a I'objectif de protection, et autoriser le libre acces au personnel du
cocontractant qui met en ceuvre les prestations et assure le suivi du site,
notamment. Ainsi, un contrat conclu au mois de décembre 2020 entre
un propriétaire privé et le Département de la Gironde, concernant des
parcelles situées dans une zone humide du Département, stipule que

[L]e propriétaire s’oblige [...] a ne pas apporter de fertilisants minéraux et
organiques ni des produits phytosanitaires, a ne pas irriguer, ne pas drainer ni
mettre en place toute forme d’assainissement, a laisser au Département ou a un
tiers autorisé par lui les taches de maintien ou de restauration des fonctionnalités
des milieux aquatiques et des zones humides adjacentes ; de maniere générale, a
ne pas perturber ou modifier le réseau hydrographique ou hydraulique, a ne pas
porter atteinte a la continuité écologique, a maintenir la dynamique naturelle

89. Une enquéte tres récente conduite par la Fédération nationale de I’agriculture biologique
(FNAB) et la Fédération des conservatoires d’espaces naturels (FCEN), enquéte qui
devrait prochainement faire 'objet d’une publication officielle, révele que 102 contrats
constitutifs d’obligations réelles environnementales ont été signés ou sont en voie de
signature, englobant 1 858 hectares au total. La grande majorité de ces contrats seraient
conclus pour une durée de 99 ans: ces informations ont été recueillies au cours du
séminaire TETRIS, les 28 et 29 janvier 2021, [En ligne], [centifocloud.scic-tetris.org/s/
xi9Jj9dtHSJ8JJ3] (2 juin 2021).
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et la libre circulation des eaux en préservant I’espace de libre divagation du
cours d’eau et de mobilité des eaux de surface (pas de digues ou de protection
des berges).

Lorsqu’un tiers est chargé de mettre en ceuvre les prestations, il agit
sous le controle du propriétaire qui reste seul responsable de leur exécution
a I’égard du cocontractant. Celui-ci joue alors le role de «tiers garant», en
veillant 2 ce que les obligations soient correctement exécutées’.

2.2.3.2 L’existence d’une contrepartie obligatoire

Alors que cela n’était pas conforme a l'esprit de 1'obligation réelle
environnementale, telle qu'elle avait été concue par ses promoteurs’!, le
législateur a suivi le Sénat en prévoyant que le contrat devait faire mention
des «engagements réciproques» des parties. Selon nous, cette exigence
restreint inutilement la liberté des parties, qui auraient dii avoir le choix
de prévoir ou d’exclure une contrepartie. Contrairement a ce qui a pu étre
écrit??, cette exigence ne résulte nullement de la nature contractuelle du
véhicule. Le contrat unilatéral est, a coté du contrat synallagmatique, une
forme de contrat reconnu par le droit francais®?! Malgré cette évidence,
la loi interdit donc au propriétaire de consentir une obligation réelle envi-
ronnementale dans un but purement altruiste, alors que cette motivation
largement dominante se trouve tres présente dans les exemples étrangers.

Pour respecter le texte dans les hypotheses ou le propriétaire serait
mi par des motivations altruistes, le rédacteur de 'acte devra faire preuve
d’ingéniosité pour suggérer une contrepartie ! Rappelons par ailleurs que
I'exigence d’engagements réciproques n'implique pas que ces engagements
soient équilibrés, ce qui a été heureusement écarté par le texte finalement
adopté.

Le contrat constitutif de I'obligation réelle environnementale est donc
nécessairement un contrat a titre onéreux. La contrepartie prévue par écrit
pourra étre de diverses natures. Elle sera souvent de nature financiere
lorsque l'obligation réelle environnementale servira a mettre en ceuvre
des mesures compensatoires. L’avantage accordé par le cocontractant
pourra étre de nature fiscale si ce dernier est une collectivité publique. Par
exemple, une commune pourra, en contrepartie des obligations environ-
nementales acceptées par un propriétaire, accorder a ce dernier, comme
I'y autorise expressément le Code de 'environnement, une exonération de

90. 1. DOUSSAN, préc., note 83.

91. G.J. MARTIN, préc., note 27.

92. G. GIL, préc., note 39, a la page 132.
93.  Code civil francais, art. 1106.
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taxe fonciere sur la propriété non batie pour une durée qui sera librement
négociée entre les parties’. D’autres fois, la contrepartie consistera en un
soutien technique du cocontractant ou en I'apport de main-d’ceuvre. Dans
le contrat conclu entre le Conservatoire d’espaces naturels de Savoie et la
commune propriétaire, pour la gestion et la protection de la zone humide du
marais des Lagneux, c’est tres précisément ce qui a été prévu. Le Conser-
vatoire, cocontractant, apporte—en contrepartie des obligations acceptées
par la commune—son expertise technique, ses capacités d’analyse et de
suivi ainsi que les services de son personnel®. Enfin, il est parfaitement
concevable que la contrepartie se limite a une assistance intellectuelle et
technique en vue, entre autres choses, de faire des demandes de subven-
tions, notamment pour faciliter I'exécution des obligations acceptées par
le propriétaire.

2.2.3.3 Les clauses obligatoires relatives a la durée du contrat,
a sa révision et a sa résiliation
Outre la nécessité de mentionner dans le contrat les engagements réci-
proques acceptés par les parties, 'article L. 132-3 al. 3 du Code de I'envi-
ronnement dispose que «[l]a durée des obligations [...] et les possibilités
de révision et de résiliation doivent figurer dans le contrat».

On peut étre surpris que le législateur ait cru nécessaire d’apporter
de telles précisions dans la loi. Cela ne peut s’expliquer que par les fortes
résistances qui se sont manifestées”. Il fallait rassurer les lobbies qui
souhaitaient limiter autant que possible la portée des engagements. Cela
étant, méme sans prescription 1égale, ces clauses méritent de figurer dans
les contrats conclus, car elles ne sont pas inutiles.

S’agissant de la durée, et par référence a ce que la jurisprudence
semble décider en matiere de droit réel de jouissance spéciale”’, 'obliga-
tion réelle environnementale ne saurait &tre perpétuelle.

94. Voir infra, section 2.2.5.

95. Des dispositions similaires apparaissent dans le contrat précité a la section 2.2.3.1
conclu entre un propriétaire privé et le Département de la Gironde concernant deux
parcelles situées dans une zone humide: le Département s’y engage notamment a
réaliser dans les deux premieres années «un état zéro scientifique/naturaliste» des
parcelles, puis a conduire régulierement des inventaires faunistiques et floristiques, a
concevoir et a mettre en ceuvre lui-méme — ou par un tiers qu’il aura désigné — le plan
de gestion des espaces naturels sur les deux parcelles.

96. Voir supra, section 1.3.

97. La jurisprudence n’a pas mis fin a tous les questionnements (voir, par exemple,
Virginie PEZZELLA, «La durée du droit réel de jouissance spéciale: questionnement,
rebondissement et... re-questionnement!», R.T.D.I. 2015.50). Voir cependant dans le
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La durée de l'obligation réelle environnementale sera, sous cette
réserve, librement fixée par les parties; elle pourra aller jusqu'a 99 ans,
si 'on se réfere a la solution qui régne en matiere de bail a construction
ou de bail emphytéotique. Rien n’empéche de surcroit d’insérer dans le
contrat une clause de renouvellement®®. Pour autant, la pérennité de la
protection ne peut €tre garantie par l'institution d’une obligation réelle
environnementale... mais, contrairement a ce qui se lit parfois, elle ne I'est
pas davantage par d’autres moyens. Cette limite doit donc étre relativisée.
D’une part, comme nous I’avons mentionné, la durée de 99 ans est renou-
velable. D’autre part, rappelons que si, en droit francais, les servitudes
sont—en principe—perpétuelles, il est possible de créer des servitudes
temporaires, pour une durée déterminée, de méme qu’il existe un certain
nombre de causes d’extinction des servitudes. Ainsi, les servitudes cessent
lorsque les choses se trouvent dans un tel état qu’il devient impossible d’en
user, par exemple lorsque la source ou I'étang se tarissent dans le cadre
d’une servitude de puisage. De méme, une servitude de passage pour cause
d’enclave s’éteint lorsque le terrain qui en bénéficie n’est plus enclavé, celle-
ci ayant perdu toute utilité. L'extinction d’'une servitude résulte parfois
de la réunion de la qualité de propriétaire des fonds dominant et servant
et, dans ce cas, dans ’hypothese de séparation ultérieure de ces fonds, la
servitude n’est pas automatiquement rétablie, et suppose un nouvel acte
constitutif. Pareillement, toutes les servitudes dites «du fait de 'homme »
sont éteintes par le non-usage pendant 30 ans. Enfin, les servitudes conven-
tionnelles peuvent disparaitre soit d'un commun accord entre les proprié-
taires des fonds servant et dominant, soit par renonciation du propriétaire
du fonds dominant. Le notaire établit alors un acte authentique constatant
cette renonciation a servitude qu’il publie au service de la publicité fonciere
afin de le rendre opposable aux tiers. Les décisions de l'autorité publique
sont-elles, de leur c6té, toujours pérennes ? Pas davantage : une nouvelle
loi, un nouveau reglement, une nouvelle majorité politique peuvent venir
défaire ce qui avait €té auparavant prescrit. C’est donc, a bien des égards,
un mauvais proces qui est fait a I'obligation réelle environnementale, méme
s’il faut reconnaitre que la liberté laissée sur ce point aux parties peut
susciter quelques craintes.

sens que nous indiquons: Civ. 3¢, 28 janv. 2015, D. 2015.599, note B. Mallet-Bricout;
D. 2015.988, chron. A.L. Méano; D. 2015.1863, obs. N. Reboul-Maupin.

98. Dans un contrat signé le 18 décembre 2020 et relatif & une zone humide, on trouve
par exemple la clause suivante: «Le présent contrat est consenti pour une durée de
99 ans et commencera a courir de ce jour. A I’expiration de cette période et faute par
les parties d’avoir notifié la non-reconduction, au moins six mois avant I'’échéance [...],
le présent contrat sera renouvelé pour une nouvelle période de 99 ans. »
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Pendant les travaux parlementaires, certains souhaitaient fixer une
durée longue, au motif que la protection de la biodiversité devait s’inscrire
dans le temps ; d’autres, au contraire, voulaient limiter autant que possible
la durée du contrat en arguant que de telles charges ne devaient pas peser
trop longtemps sur la propriété.

Le législateur a privilégié une solution de sagesse en laissant les
parties librement déterminer cette durée. Il est en effet possible que le
propriétaire accepte, des la signature, une durée assez longue, notamment
lorsqu’il adoptera cette formule pour protéger son terrain et la biodiversité
qu’il supporte, dans une perspective de «réserve volontaire ». Il se pourra,
au contraire, qu’il souhaite tester I'instrument sur une durée plus courte
pour éventuellement renouveler son engagement s’il répond a ses besoins.
Enfin, la diversité des situations de terrain, des besoins de protection et
des hypotheses pouvant donner naissance aux obligations réelles environ-
nementales commandait d’accorder le maximum de souplesse aux parties.

Les possibilités de révision doivent également &tre prévues dans le
contrat. Cette obligation n’a guere de sens si la durée de ce dernier est tres
courte. Elle en a davantage pour un contrat dont I’'exécution s’écoulera sur
plusieurs dizaines d’années.

Outre les révisions commandées par un changement de la réglemen-
tation applicable au site ou aux éléments et aux fonctions écologiques qui
s’y expriment, il est sage de prévoir des clauses de révision liées au suivi
du site et a son évolution. S’agissant, en effet, de gérer le vivant, il est
nécessaire de planifier 'évolution des obligations en fonction des transfor-
mations constatées de la situation®® et des résultats obtenus, que ce soit
pour renforcer lesdites obligations si les suivis mis en place démontrent
que les actions n’ont pas été suffisantes ou au contraire pour les alléger si
les processus écologiques, une fois réhabilités et restaurés, «prennent le
relais» des actions humaines. Le contrat pourra imaginer le recours a un
comité ad hoc pour en juger ou renvoyer cette appréciation au tribunal saisi
par la partie qui sollicite une évolution du contrat. A cet égard, on insistera
aussi sur 'utilité d’établir un «état zéro» du site qui permettra d’en évaluer
I’évolution. La révision sera aussi utilement prévue dans ’hypothese ou
un bail a ferme viendrait a &tre conclu postérieurement a la création de
l'obligation réelle environnementale.

99. Les especes présentes sur le site pourraient ne pas résister au changement climatique ou
encore de nouvelles especes pourraient venir s’y installer du fait du méme changement.
Voir, a cet égard, Jessica OWLEY, «Conservation Easements at the Climate Change
Crossroads », (2011) 74 Law & Contemporary Problems 199.
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Enfin, le contrat doit contenir des clauses relatives a sa résiliation.
Celle-ci pourra bien entendu résulter de la non-exécution des engagements
réciproques, spécialement si aucune mesure d’exécution forcée ne peut étre
prescrite (par exemple, le site a été dévasté par une catastrophe naturelle
ou encore par accident ou des actes de malveillance). Une telle précision
dans le contrat n’est guere utile puisqu’elle résulte du droit commun.

Toutefois, le contrat pourra saisir cette occasion, d’'une part, pour
définir «les modalités de controle du respect des engagements'?» et,
d’autre part, pour préciser la procédure a suivre avant que la résiliation
intervienne. Il pourra ainsi étre prévu qu’'une mise en demeure, restée
sans effet pendant un délai déterminé, sera nécessaire ou que, en présence
de difficultés dans I'exécution du contrat, les parties devront tenter de se
concilier, éventuellement avec 'aide d’un tiers, en vue d’éviter cet échec
du contrat.

Dans I'hypothese ou ces clauses obligatoires ne figureraient pas au
contrat, la loi ne précise pas la sanction encourue par les parties. Nous
ne voyons pas vraiment quelle autre sanction que la nullité pourrait &tre
prononcée. Toutes les clauses énumérées par le texte ayant trait a I'intérét
privé des parties, nous croyons que la nullité relative devrait étre retenue,
sauf a admettre que I'intérét général est en cause au motif que la protection
de I'environnement en releve'’! ou parce que le créancier de I'obligation
réelle environnementale est une collectivité publique'*.

2.2.3.4 Le recours a I’obligation réelle environnementale
aux fins de compensation

Le Code de 'environnement dispose expressément que « [l]es obliga-
tions réelles environnementales peuvent étre utilisées a des fins de compen-
sation'®». L’objet du contrat constitutif et les «finalités» des obligations
souscrites serviront donc a mettre en ceuvre des mesures compensatoires
imposées par 'administration a un maitre d’ouvrage!’, ou par un juge au
responsable d'un préjudice écologique qui, ne pouvant remettre purement
et simplement en état, serait condamné a réparer par compensation en
nature. Pour ce qui est des zones humides, les obligations de compensation

100. N. REBOUL-MAUPIN et B. GRIMONPREZ, préc., note 38, 2080.
101. Code de I'environnement, art. L.110 (II).

102. Code civil frangais, art. 1179.

103. Code de I'environnement, art. L. 132-3 al. 2.

104. Id., art. L. 163-1 et suiv.



G. MARTIN Les obligations réelles environnementales ... 1125

susceptibles de les concerner sont souvent explicitées dans les schémas
départementaux d’aménagement et de gestion des eaux (SDAGE)!%,

Si l'on accepte I'idée qu'un aménageur ne peut bénéficier lui-méme
directement d’une obligation environnementale!’°, le schéma imaginé par
le 1égislateur met en présence trois personnes: le maitre d’ouvrage (ou le
responsable d’un préjudice écologique), tenu a compenser ; le propriétaire,
acceptant de consentir I'obligation réelle environnementale ; et la collecti-
vité publique, I’établissement public ou la personne morale de droit privé,
agissant pour la protection de I'environnement, en qualité de cocontrac-
tants. L'obligation réelle environnementale consistera pour le propriétaire
a accepter de mettre en ceuvre sur son terrain les mesures compensatoires
imposées au maitre de 'ouvrage ; ce dernier prendra a sa charge la contre-
partie, généralement financiere, due au propriétaire, et le cocontractant
public ou associatif, bénéficiaire de I'obligation réelle environnementale,
jouera le role de «tiers garant» de la bonne exécution des obligations.
Il importe toutefois de préciser qu'au regard de 'administration, seul le
maitre d’ouvrage reste responsable de la bonne mise en ceuvre des obli-
gations de compensation. Il bénéficiera cependant d’un recours contre le
propriétaire, si celui-ci n’a pas correctement exécuté les obligations qu’il
avait acceptées.

L’utilisation de l'obligation réelle environnementale aux fins de
compensation permet-elle de répondre aux questions que soulévent les
mesures compensatoires ? Pas plus qu’aucune autre modalité, I'obligation
réelle environnementale n’apporte de réponse a la question de la durée de
la compensation. Rappelons que l'alinéa 2 de I'article L. 163-1 du Code de
I'environnement dispose que les obligations de compensation doivent «&tre
effectives pendant toute la durée des atteintes ».

Cela signifie donc que tant que les impacts de 'aménagement (auto-
route, stationnement, voie de chemin de fer, etc.) ou de 'activité existeront,
ces mesures devront étre maintenues'?’. Or, la durée des obligations réelles
environnementales est toujours limitée dans le temps, méme si ce dernier
peut étre tres long (99 ans). C’est pourquoi le rédacteur du contrat consti-
tutif d’'une obligation réelle aux fins de compensation devra absolument
attirer l'attention des parties sur ce point et insérer une clause de renou-
vellement ou, au moins, de renégociation 2 son terme!%3.

105. Voir le texte de Marthe Lucas, «Bilan de la mise en ceuvre de la séquence ERC au sein
des SDAGE en France métropolitaine », publié dans ce méme numéro.

106. Voir supra, section 2.2.2.3.

107. Voir V. DUPONT et M. Lucas, préc., note 83.

108. Voir supra, note 99.
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2.2.4 Les effets du contrat a ’égard des tiers

Si I'obligation réelle environnementale nait d’un contrat, elle n’en
demeure pas moins attachée au bien immobilier et se transmet aux diffé-
rents propriétaires de ce bien pendant toute la durée de la convention. Voila
une de ses caractéristiques principales et I'un «de ses intéréts majeurs'?’».
Son opposabilité aux acquéreurs successifs et aux tiers résulte de son
inscription au fichier immobilier. Il va de soi néanmoins que le vendeur
du bien auquel I'obligation est rattachée doit en informer 'acquéreur'!?;
a défaut, «il pourrait [...] engager la garantie que lui impose l'article 1638
du Code civil au titre des charges grevant 'immeuble non révélées lors de
la vente!!! ».

C’est précisément cette opposabilité aux tiers qui a suscité beaucoup
de débats et qui explique, sans toujours les justifier, les dispositions conte-
nues dans l'alinéa 5 de l'article L. 132-3 du Code de 'environnement. Le
texte, tres mal rédigé, dispose, en effet, ce qui suit:

Le propriétaire qui a consenti un bail rural sur son fonds ne peut, a peine de nullité

absolue, mettre en ceuvre une obligation réelle environnementale qu’avec I'accord

préalable du preneur et sous réserve des droits des tiers. L'absence de réponse

a une demande d’accord dans le délai de deux mois vaut acceptation. Tout refus

doit étre motivé. La mise en ceuvre d’'une obligation réelle environnementale

ne peut en aucune maniere remettre en cause ni les droits liés a I'exercice de la

chasse, ni ceux relatifs aux réserves cynégétiques.

II faut distinguer dans ce cas précis trois situations: celle des «tiers »
(2.2.4.1), celle du preneur a bail rural, dont nous comprenons qu’elle a fait
l'objet d’un régime spécial (2.2.4.2), et, enfin, celle des chasseurs qui ont ici
simplement réussi leur exercice de lobbying (2.2.4.3).

2.2.4.1 La situation des «tiers»

Comme il vient d’&tre rappelé, 'obligation réelle environnementale
est opposable aux tiers des lors qu'elle a été inscrite au fichier immobi-
lier. Fallait-il ajouter qu’elle ne peut étre mise en ceuvre que sous réserve
de leurs droits ? Nous pouvons en douter, car la solution résulte du droit
commun. Si, en acceptant des engagements, le propriétaire viole des droits
antérieurement acquis par des tiers, il engage a leur égard sa responsabilité.
Il en irait ainsi, par exemple, si les engagements du propriétaire venaient a
contredire une servitude acquise par un voisin ou un droit personnel dont
celui-ci serait titulaire.

109. Id.
110. Code civil frangais, art. 1112-1.
111. N. REBOUL-MAUPIN et B. GRIMONPREZ, préc., note 38, 2079.
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Le législateur ayant consacré des dispositions spéciales relatives au
bail rural, il faut considérer que tous les autres titulaires de baux (commer-
ciaux ou d’habitation) seront a ranger dans la catégorie résiduelle des tiers
dont les droits, acquis antérieurement, doivent étre respectés.

Au titre de ces tiers doit étre soulevée ici la situation des pouvoirs
publics. L'obligation réelle environnementale leur est évidemment oppo-
sable, mais cela ne leur interdit pas d’agir. Par exemple, les pouvoirs publics
pourront «classer» la parcelle visée en zone constructible alors méme
que, dans le contrat constitutif de 'obligation réelle environnementale, le
propriétaire aura pris I’engagement de ne pas construire, mais cette déci-
sion publique ne modifiera en rien la situation. Pendant toute la durée du
contrat, 'engagement pris par le propriétaire s’imposera a lui comme a ses
successeurs, a moins évidemment que les pouvoirs publics décident d’ex-
proprier la ou les parcelles en question pour y réaliser un projet d’intérét
public, par exemple. L’existence d’une obligation réelle environnementale
opposable n’interdira pas I'expropriation mais, si la décision d’aménage-
ment prise dans l'intérét public porte atteinte aux droits du bénéficiaire
de l'obligation réelle environnementale, elle contraindra le décisionnaire
public a 'indemniser. Dans ce cas, il n’est pas interdit de penser que I’exis-
tence d’une telle obligation et I'indemnité due en conséquence pourront
étre un levier de négociation pour remettre en cause, retarder ou modifier
le périmetre de I'expropriation projetée.

Une autre question consisterait a se demander si I'opposabilité aux
tiers de 'obligation réelle environnementale autorise parfois le cocontrac-
tant, bénéficiaire de cette obligation, a s’opposer notamment aux projets
d’un voisin susceptibles de compromettre la bonne exécution du contrat et
donc la protection du terrain d’assiette de I'obligation réelle environnemen-
tale. Une telle hypotheése n’a pas encore été soumise a un tribunal a ce jour.
Si elle I'était, la réponse pourrait tenir en deux affirmations : d’'une part, en
vertu du principe de I'effet relatif des contrats''?, 'acte constitutif de I'obli-
gation réelle environnementale ne peut créer d’obligations contractuelles
a la charge de personnes non parties au contrat; d’autre part, le contrat
crée tout de méme une situation de fait dont les tiers doivent tenir compte
et dont le non-respect est susceptible d’engager, dans certaines conditions,
leur responsabilité délictuelle. Par exemple, si le voisin acquérait une autre
parcelle appartenant au propriétaire ayant consenti I'obligation réelle envi-
ronnementale, pour y réaliser un projet de nature a compromettre les
objectifs de protection sur le terrain d’assiette de I'obligation réelle envi-
ronnementale, il se rendrait «complice» de la violation de cette obligation

112. Code civil francais, art. 1199.
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et pourrait voir sa responsabilité délictuelle engagée. En dehors de telles
hypotheses plutot marginales, c’est le principe de I'effet relatif des contrats
qui interdit de prévoir une sorte «d’opposabilité positive» de I'obligation
réelle environnementale.

2.2.4.2 La situation du preneur a bail rural

Si le Code de I'environnement consacre des dispositions spéciales au
preneur a bail rural, c’est, d'une part, en raison de I'intense pression que les
organisations syndicales agricoles ont fait peser sur le législateur et, d’autre
part, parce que les obligations réelles environnementales ont vocation a
concerner des terres agricoles, dont certaines sont exploitées en fermage.
Le législateur a donc prévu que ces obligations ne pourraient €tre mises
en ceuvre qu’avec I'accord préalable du preneur.

Il ne faut pas s’attacher a la maladresse de rédaction. En visant la
«mise en ceuvre», le 1égislateur a pu laisser croire que seule I'exécution
de l'obligation réelle environnementale était en cause. Il n’en est rien:
I'accord du preneur a bail a ferme est requis ad validitatem. C’est si vrai
que le non-respect de cette disposition est sanctionné par une «nullité
absolue ». Remarquons a ce propos que le législateur a ainsi fait peu de cas
de la distinction entre les nullités relatives et les nullités absolues posée
par l'article 1179 du Code civil francais. On a du mal a considérer, en effet,
que les intéréts du preneur concernent I'intérét général, sauf a admettre
que le sacro-saint statut du fermage est, en lui-mé&me, une dimension de
cet intérét général !

Le Code de 'environnement poursuit en précisant que «l’absence de
réponse a une demande d’accord dans le délai de deux mois vaut accep-
tation», ce qui a évidemment pour objet de ne pas figer la situation si le
preneur, que ce soit par négligence ou par malveillance, ne prenait pas la
peine de répondre. Le propriétaire devra faire sa demande par des voies
qui lui ménageront une preuve (lettre recommandée avec avis de réception)
et il devra détailler le contenu des obligations qu’il souhaite souscrire, le
tout pour que le preneur ne puisse pas lui reprocher de ne pas avoir été
completement informé.

Enfin, la loi dispose que «tout refus» du preneur doit &tre motivé. On
comprend que le législateur n’a pas voulu laisser au preneur la liberté de
s’opposer a la constitution de I'obligation réelle environnementale par pur
caprice ou seulement par opposition de principe a son propriétaire ou a
I'obligation elle-méme. L’abus de droit permet, en principe, de sanctionner
de tels comportements. Toutefois, en 'espece, le 1égislateur a sans doute
souhaité aller plus loin. Prévoir expressément que le refus éventuel doit
étre motivé, c’est indiquer au juge qui pourra étre saisi d’'un refus que
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son controle devra dépasser le controle traditionnel de 'abus de droit. Le
tribunal ne devra pas s’en tenir a la recherche d’une intention de nuire ou
d’une légereté blamable, qui caractérisent habituellement I’abus de droit;
il devra tenir compte des données objectives de la situation, c’est-a-dire la
nature du terrain, I'intérét de la biodiversité protégée et les limites appor-
tées aux droits du preneur, pour évaluer le bien-fondé d’un éventuel refus.

Dans tous les cas, la demande adressée au preneur ouvrira sans doute
une phase de négociations avec le propriétaire. Si 'obligation réelle envi-
ronnementale a pour effet de limiter les droits et la liberté d’exploitation du
preneur, celui-ci conditionnera tres Iégitimement son accord a une révision
a la baisse de son loyer ou a une autre forme de compensation, comme
I’extension de la surface des terres louées. L'accord du preneur, qu’il soit
donné expressément ou tacitement, ne le rendra cependant pas débiteur de
l'obligation réelle environnementale. Consentie par le propriétaire, celle-ci
n’engage que lui. C’est pourquoi, d’ailleurs, il est la plupart du temps néces-
saire soit d’'intégrer les obligations acceptées par le propriétaire dans le bail
au moyen de clauses environnementales, lorsqu’il est possible de le faire,
soit de demander au preneur de souscrire aupres du créancier un contrat
de prestation de services environnementaux en contrepartie d'une rému-
nération. Le plus simple en pratique est de faire comparaitre le fermier au
contrat constitutif des obligations réelles environnementales en insérant
dans ce contrat, d’'une part, son accord formel et, d’autre part, une déléga-
tion ou une convention de prestation de services I'obligeant a exécuter ces
obligations. I’article L. 163-2 du Code de I'environnement semble d’ailleurs
le suggérer lorsqu’il traite de la compensation écologique.

1l reste que, en mentionnant le bail rural, le législateur n’a envisagé
que la situation née d’un bail déja souscrit au moment ou est constituée
I'obligation réelle environnementale. Qu’en est-il lorsque le bail rural est
consenti alors que cette obligation se trouve déja en place ?

La premiere regle qui s’applique dans ce cas est évidemment celle qui
commande au propriétaire d’informer le futur fermier de I'existence et
du contenu d’une obligation réelle grevant le terrain loué!'. Cela devrait
suffire a lui opposer les obligations réelles négatives ou passives'!4.

Quant aux obligations positives, supposant une action, elles ne pour-
raient étre opposables que si 'on admettait que le contrat a fait naitre un
droit réel. Or, nous avons vu que tel n’était pas le cas en droit strict méme
si, en fait, la situation est trés comparable'’>. Il conviendra donc d’insérer

113. Code civil frangais, art. 1112-1.
114. N. REBOUL-MAUPIN et B. GRIMONPREZ, préc., note 38, 2080.
115. Voir supra, section 2.1.
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dans le bail rural des clauses environnementales reprenant les obligations
du propriétaire ou encore de réviser le contrat constitutif de I'obligation
réelle environnementale, si la clause de révision le prévoit, pour y faire
comparaitre le nouveau fermier.

2.2.4.3 La situation des chasseurs

Pour contenter le lobby cynégétique, le législateur a cru bon de ne pas
ranger les chasseurs parmi les tiers dont les droits doivent étre respectés
et de consacrer a la chasse une disposition spéciale qui n’ajoute ni ne
retranche pourtant rien au droit commun. Selon le Code de 'environne-
ment, la conclusion et la mise en ceuvre d’une obligation réelle environne-
mentale ne pourront «en aucune maniere remettre en cause ni les droits
liés a 'exercice de la chasse, ni ceux relatifs aux réserves cynégétiques ».
Le législateur a heureusement refusé de conditionner la constitution de
I'obligation réelle environnementale a 'accord des chasseurs, ce qui aurait
signé 'acte de déces du nouvel outil.

La violation des droits des chasseurs ne devrait pas pouvoir paralyser
la mise en ceuvre de l'obligation réelle environnementale et ne devrait se
résoudre qu'en dommages et intéréts, sauf dans les hypotheses ou ces
droits proviendraient d’'un contrat, ce qui donnerait a leurs titulaires la
possibilité de réclamer I'exécution forcée.

2.2.5 Le régime fiscal de I’obligation réelle environnementale

C’est sur le régime fiscal, malheureusement, que le Code de 'environ-
nement se fait le plus discret, alors que toutes les études menées, notam-
ment aux Etats-Unis, démontrent que I'incitation fiscale a été une des clés
du succes de ce nouvel instrument qu’est I'obligation réelle environnemen-
tale''®. Impossible de négliger en effet la crainte exprimée par certains
propriétaires que la mise en place d’une obligation réelle environnementale
ait une influence négative sur le prix du foncier et conduise a la déprécia-
tion de leur propriété. A cela s’ajoute qu’il parait légitime d’encourager
ceux qui acceptent de renoncer a une partie de leurs prérogatives au béné-
fice de I'intérét commun. Enfin, la constitution d’'une obligation réelle envi-
ronnementale représente un coft initial (expertise, acte notarié) qui, sans
étre considérable!!’, peut étre de nature a décourager les propriétaires s’il
n’est pas compensé d’'une maniere ou d’'une autre.

116. M. BOUTONNET et M. MEKKI, préc., note 5. Voir également N. MCLAUGHLIN, préc.,
note 9, p. 7.

117. Selon la propriété visée et ses caractéristiques, ce montant varie approximativement
de 2 000 a 4 000 euros, qui ne sont pas toujours pris en charge par le cocontractant.
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En dépit de ces arguments, le législateur a seulement prévu, d’'une
part, que le contrat constitutif de I'obligation réelle environnementale
serait exonéré des droits d’enregistrement et de la taxe de publicité fonciere
et, d’autre part, que les communes auraient la faculté, a partir du 1°' janvier
2017, de dispenser de la taxe sur les propriétés foncieres non baties les
propriétaires s’étant engagés dans ce dispositif. Cette solution est a I'évi-
dence tout a fait insuffisante pour promouvoir I'outil, au moins lorsque
I'obligation réelle environnementale ne donne pas lieu a une contrepartie
financiere importante, comme c’est le cas lorsqu’elle est utilisée a des fins
de compensation''3.

L'espoir résidait dans I'article 73 de la loi sur la reconquéte de la biodi-
versité, de la nature et des paysages qui a donné naissance a I'obligation
réelle environnementale. Ce texte prévoit en effet qu'un rapport du gouver-
nement devait étre déposé... a I'été 2018 sur le Bureau de ’Assemblée
nationale et du Sénat pour dresser un premier bilan de cette innovation
et éventuellement proposer des mesures, notamment des mesures fiscales
incitatives, pour en améliorer I'efficacité! De nombreuses voix se sont
élevées pour dénoncer le non-respect de cette obligation 1égislative'"”.

Le Congres des notaires qui s’est tenu a Cannes en mai 2018 a proposé
I’'absence d’imposition de la contrepartie versée au propriétaire signataire
de I'obligation réelle environnementale. Cette proposition ne vise que les
obligations réelles environnementales donnant lieu a des flux financiers,
c’est-a-dire précisément celles pour lesquelles I'incitation fiscale est la
moins justifiée. D’autres idées sont dans le débat. Songeons, par exemple, a
la généralisation de I’'exonération de la taxe sur les propriétés foncieres non
baties, telle que cette exonération existe pour les parcelles situées en zones
humides'?? ou en zone Natura 2000'?!, sous réserve qu'une compensation
soit accordée par I'Etat aux collectivités locales pour cette perte de
revenus. Cette proposition est intéressante certes, mais elle n‘apporterait
aucune plus-value aux propriétés situées en zones humides qui en profitent
déja a ce seul titre.

118. Voir supra, section 2.2.3.4.

119. Voir, en dernier lieu, COMITE NATIONAL DE LA BIODIVERSITE, Avis relatif a la Stratégie
nationale pour les Aires protégées, délibération n° 2020-01, 1° octobre 2020, point 6.8,
[En ligne], [www.avis-biodiversite.developpement-durable.gouv.fr/IMG/pdf/20200922_
cnb_avis_strategie_aires_protegees.pdf] (23 octobre 2021): «L’article 73 de la loi
biodiversité prévoyait que 'exécutif propose le régime fiscal incitatif des ORE avant
début aoiit 2018. Cela n’a pas été le cas. Le CNB recommande cette mise en place dans
les meilleurs délais, tant pour I'intérét potentiel du dispositif que parce qu’il s’agit d'une
obligation législative non respectée. »

120. Code général des impdts, art. 1395 B bis.

121. Id., art. 1395 E.
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Une autre piste, plus novatrice, serait de considérer l'activité de
maintien, de conservation, de gestion ou de restauration de la biodiver-
sité comme une véritable activité productrice de richesses (notamment de
services écosystémiques) et de soumettre les revenus issus de cette activité
au prélevement forfaitaire unique (de 30 p. 100) tel qu’il a été institué a la
fin de 'année 2017 pour les revenus des valeurs mobilieres. Ce serait aussi,
sur le plan symbolique, un geste fort en mettant sur un pied d’égalité les
revenus boursiers et ceux qui correspondent a un choix en faveur de la
transition écologique.

Il a également été proposé d’exonérer de tout ou partie des droits la
transmission a titre gratuit ou a titre onéreux du terrain d’assiette d’'une
obligation réelle environnementale. Dans cette hypothese, il conviendrait
cependant de vérifier que l'outil ne sert pas a seule fin d’évasion fiscale.

Pensons, enfin, a un éventuel recours a l'outil fiscal pour inciter les
propriétaires a accepter des durées de contrat plus longues, a I'instar du
droit américain'??. 1l faut espérer que toutes ces idées seront présentes
dans le rapport lorsqu’il sera finalement établi par le gouvernement.

Conclusion

Si I'obligation réelle environnementale, telle qu'elle a été adoptée
en droit francais, a retenu notre attention, c’est parce que nous sommes
convaincu de l'intérét de cet instrument, dont les potentialités sont consi-
dérables et dont la souplesse permet I'application a de multiples terrains,
dont les zones humides. Pour autant, 'obligation réelle environnemen-
tale n’est pas un dispositif juridique spécialement congu pour protéger
les zones humides. Simplement, 'analyse de son fonctionnement et les
premieres expériences de sa mise en ceuvre démontrent que 'outil se trouve
bien adapté a cette mission méme si, pas plus que d’autres dispositifs,
l'obligation réelle environnementale ne parvient a garantir la pérennité de
la protection, puisque sa durée est librement déterminée par les parties.
Le législateur et les acteurs sur le terrain devront donc faire en sorte,
par des incitations fiscales et une information adéquate, de favoriser le
développement de cet instrument au service de la biodiversité, notamment
des zones humides.

122. En vertu du droit fiscal fédéral, les terres soumises a une servitude de conservation
sont exonérées de certains impdts si elles sont données a perpétuité. Voir 26 U.S.C.

§170 (h) 2) (©).



