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RESPONSABILITE

La directive sur la responsahilité environnementale:
une application du principe pollueur-payeur

Directive 2004/35/CE du Parlement européen el du Conseif du
21 ayril 2004 sur la respansabilité environnementale en ce qui
cancerne la prévention et lo réparation des dommages
eaviremtementaux (four L 143, 30-04-2004, p. 56}

Commentaire - La directive « sur lu responsabilité environmementale en e
gui concerne la prévention et fa réparation des dowtmages environsen-
tawx » vient détre adoptée. lssue dun long processus de
réflexion marqué en 1993 par la publication d'un livre vert sur
la réparation des dommages causés i fervironnement (1), en
2000 par la présentation d'un livre blanc sur la responsabilite
environnementale (2) et en 2002 par une proposition de direc-
tive (3), elle est aujourdhui présentée comme un texte esscn~
tiel pour fa protection de fenvironnement malgré un dispositif
remanié pour préserver Jes intéréts des industriels (43,

Cette vision est un peu réductrice. Llnion européenne a
dtt en effer revoir sa copie ¥ de nombreuses reprises pour
tenir compte de linsécuricé juridique et des déséquilibres
occasionnés par le¢ texte dans ses premidres versions. Le
projet a également €1é largement amendé sous l'impulsion
de la présidence greeque qui souhaitait impérativement
aboutir & un accord politigue avant la fin de son mandat.
Cette volonté d'obtenir un texte dans un temps réduit s'est
traduite par de nombreux compromis accordés aux diffé-
rentes délégations des Etats membres.

Cette directive aborde de trop nombreux €léments pour
qu'il soit pussible de les traiter tous en détail dans le cadre
de cet arricle. Les développements qui vont suivre, forcé.
ment limités, chercheront donc surtout & mesurer impact
de cette nouvelle réglementation dont la transposition est
prévue au plus tard Je 30 avril 2007.

I - UN CHAMP D'APPLECATION TRES LARGE

Lobjectif voulu par 'Union europécnne est de permettre la
réparation des dommages causés i Ieavironnement par les
activités éconamigues qui, 3 ce jour, ne font pas Tohjet de
régles spscifiques. Cest pourquol, fa directive exclut de son
champ d'application les atteintes portées aux biens et aux per-
sonnes, pour appréhender exclusivement les atteintes 3 Yenvi-
ronnement occasionnées par les activités professionnelles.

A. Les dommages a Uenvironnement

Selon la directive, les dommages & Fenvironnement sont ceux
qui affectent de fagun néyative et mesurable une ressource

naturelle ou les bénéfices que 'on peut en tirer. Trofs catége-
ries ditférentes de dommages sont a cet égard envisagécs.

1, Les dommages causés aux espéces et hiabitats naty-
rels protégés

Ces dommages sont définis par renvoi aux directives du 2 avril
1979 relative a la conservation des oiseaux sauvages et du
2i mai 1992 relative & la conservation des habitats naturels
ainsi que fa faune et Ta flore sauvage, Les Etats peavent égale-
ment décider dinclure dans ce régime, des habitats ou cspees
non énumérés dans fes annexes des directives. i en résulic un
domaine dapplication 3 géométrie variable et relativement
imprdcis dont il est difficile de mesurer Fimpact, Deux fimites
sont toutefois prévues: les dommages doivent affecter grave-
ment la constitution ou le maintien dun éat de conservation
favorable i de tels habitats ou espices, et ne pas englober des
tncidences négatives résultant d'un acte dexploitation autorisé.

2. Les dommages affectant les eaux

Ces dommages sont ceux qui affectent de manigre grave et
négative I'¥at écolegique, chimigue ou quantitatif ou e
potentiel des caux au sens de la directive du 23 octobre
2000 qui établit un cadre communautaire dans fe domaine
de I'cau, « & lexception des incidences négatives auxquelles s applique
Larticie 4, paragraphe 7, de ladite directive ». Ce renvoi 3 la direc-
tive cadre signitie que la définition des dommages affectant
les eaux est amenée 3 se préciser avee Fadoption de ses tex.
tes dapplication,

mi ffectan
Ces dommages sont ceux qui peuvent engendrer un risque
dlincidence négative grave sur fa santé humaine du fait de lin-
troduction directe ou indirecte en surface ou dans le sol de
sitbstances, préparations, organismes ou micro-organismes,

4, Les dommages exclus

Certains dommages qui se prétent mal 3 un régime de
respansabilité sont exclus du champ dapplication de la
directive. Il s'agit des dommages résultant de pollutions
pré-existantes ¢t de ceux causés par une pellution diffuse,
lorsquil n'est pas possible d'établir un lien de causalité entre
les dommages et los activités des différents exploitants,
Labsence de définition consacrée par la directive 3 la notion
de pollution diffuse est critiquable, car source de difficulté
{alors qu'une définition assez précise était consacrée par le
texee du projet de livre hlanc) (5). Le fait que les dommages
résultant dune pollution chronique ne figurent pas parmi la
liste des exclusions est également critiquable dans [a mesure
olt P'origine exacte du dommage est souvent difficile i éta-
blir avec certitude. Enfin, Fexclusion des seuls sites ancien-
nement pollués nous parzit problématique. Pour un certain
rombre de sites, il sera en cffer difficile de distinguer les

! pollutions postérieures 3 lentrée en vigueur de la directive

des pollutions antérieures qui ne pourront pas faire I'ohjet
d'une mesure de réparation au titre de ce nouveau texte,

1, Com(93) 47 tinal, du [4 mai 1993,

2. CoM(2000) 66 final du 9 féveier 2000,

3. Propasition de directive sur 1a responsahilitd environnementale en
vue de 1y prévention et de la réparation des dommages environnemen-
taux, Com {2002) 17 final, .
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B. Les activités concernées

Le champ d'application de la directive est relativement vaste
puisque la quasi-totalité des activités fconomiques peut &tre
concernée. Ne sont, en cffet, exclues que (i) les activités
mendes principalement dans l'intérét de [a défense nationale
ou de la sécuritd internationale, (i} les activités dont Yunique
objet est d'assurer la protection contre les catastrophes natu-
relles, (iii) et les activités faisant lobjet des conventions
internationales énumérées aux annexes [V et V, qu'il érait
souhaitable de ne pas voir interférer avec la directive.

€. L'exploitant responsable

Selon la directive, Pexploitant responsable doit &tre
entendu comme « foute fersomne Physigue ou morale, privée on
puiblique, qui exerce ou contrile une activité professionwelle ow, lorsque la
lgrslettion nationale le prévoit, qui & regu par délégation un pouvoir éco-
nomique importan! sur le fonctionnement lechnigue, y compris le itlaire
d'un permis ou d'une awtorisation pour sne lelle activité, ou la personne
faisant enregistrer ou nodifiant une telle activité »,

Cette définition est beaucoup trop imprécise pour ne pas
gtre & la source d'importantes difficultés d'interprétation,
Lurilisation de la notion de « contrdle » pourrait kaisser pen-
ser que la responsabilité des décideurs (par exemple les
actionnaires) pourrait étre recherchée du fait du « conlrdle »
quiils exerceraient sur Ja société. Or nous savons que cette
solution 2 €té abandonnée par la Commission lors de
¥adoption du livee blanc pour respecter les régles générales
du droit des saciéiés. Clest pourquoi if aurait été préférable
de lever ce doute ot éviter ainsi toute ambiguité en rempla-
cant fa notion de « coniréle » par celle de « direction opération-
wefle » afin de ne viser que les scules personnes en charge de
la conduite du processus industriel. En définitive, si Vacti-
vité litigicuse cst exercée par une société ayant la person-
nalité juridique, la responsabilité devrait reposer sur cette
société et non sur ses actionnaires ou administrateurs.

II - UN REGIME JURIDIQUE ORIGINAL

La volonté premitre de la Commission avait été d'instaurer
un régime de responsabilité civile environnementale. Ce
projet a cependant suscité de vives critigiies compte tenu
des difficultés majeures qu'il présentait (6). Aussi a-t-i] lar-
gement évalué au gré des travaux. Si bien que le texte fina-
lement adopté établit un régime de responsabilit¢ environ-
nementale original, hien différent de celui dun régime de
responsabilité civile.

A, Les actions des personnes intéressdes

La directive ne confére aucun droit 3 indemnisation aux
parties privées victimes dun dommage environnemental ou

coneernées par une menace imminente d'un tel dommage.
En revanche, elle prévoit la faculté pour ces personnes de
demander 3 l'autorité compéiente quelle prenne des mesu-
res de prévention ou de réparation a l'encontre de Pexploi-
tant responsable. Cette demande d'action devra é&tre
accompagnée dinformations et de données pertinentes
venant étaver les observations présentées en relation avee
le dommage environnementa! considéré.

Si cette demande et les observations qui Faccompagnent

" indiquent d'unc manibre plausible l'existence d'un dom-

mage environnemental, il appartiendra alors 3 autorité
compétente dagir. Aucune décision ne pourra cependant
étre prise tant que la possibilité n'aura pas été donnée i l'ex-
ploitant concerné de faire valoir ses observations,

B. Un régime de responsabilité largement
préventi

A la différence des régimes de responsabilité de droit com-
man (7), celui prévu par la directive n'est pas entidrement
dominé par lidée de réparation mais cammence, au
contraire, b rechercher la prévention.

1, La prévention

Pour atteindre I'objectif recherché d'une protection efficace
de Tenvirannement, la dirccrive a établi diverses obliga-
tians de prévention qui incombent & 'exploitant et 3 Fauto-
rité compéente. Elles s'appliquent en cas de menace immi-
nente dun dommage eavironnemental. Larticle 2 de la
directive définit celle-ci comme « uste probabilité suffisante de
survenance d'wn dommage environnemental duns s avewir proche »,

Les mesures de prévention sant tout dabard imposées A
l'exploitant qui doit agir « sans retard ». Et si la menace immi-
nente du dommage ne disparait pas en dépit des mesures
préventives, il est alors tenu dinformer l'autorité compé-
tente de tous les aspects pertinents. La transposition de ce
nouveau régime devra donc se traduire par un renforcement
des obligations d'information imposées aux exploitants,

La directive confére également de larges pouvoirs 2 Fauto-
rité administrative compélente puisqu'elle peut 3 tout
mament obliger Fexploitant 2 fournir toute information
utile chaque fois qu'une menace imminente de dommage
environnemental est présente au suspeetée. Elle peut égale-
ment suinmer ['cxploitant de prendre Tes mesures nécessai-
res, lui donner les instructions qu'if devra suivre ou prendre
elle-méme les mesures préventives qu'elle jugera utiles.

Ce régime « coloré par e droit public et l'obligation conséguente de
VEtat de Jaire respecter da réglementation » (8) slest cependant
guére satistaisant en raison de la trop grande imprécision
des pouvairs conférés 2 lautorité administrative. En effet, Ja
facuité qui lui est offerte de définir les mesures nécessaires
a prendre n'est pas fimitée par [z directive puisque ceile-ci

6. C. Larroumet, « La responsabilité clvilc en mutidre d"enviconne-
mend, Le projer de Convention du Conseil de 1'Europe et Lo fivee vent
de lu Commission des Comnunantés curopéenaes =, 1. 1994, chran.
p. {012V, Sol, « Le point sur Ia réhabilitation des sites palinés: un
droit en pleine évolution », op. cit.

7. N. Reboul-Maupin, « Environnement el responsahilité civite », Laa
3 septembre 2003, n° 176 G. Vincy ot P, Jourdain. Traid de droit
civil. Les effets de la responsabilité, Lone, 3¢ &dit,, 2001,

8 C. Huglo, « Projer de directive sur 1a responsabililé envieonnemen.
tale », Envimanement, janvier 2003, chron. |,
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ne se prononce pas explicitenent sur leur contenu, Un réle
darbitre est ainsi conféré & lautorité administrative qui
pourra déterminer seule J¢ niveau de protection qui doit
étre atteint sur Fensemble du territoire national.

2. La réparation

Aux iermes de l'article 6 de la directive, forsqu'un dommage
cnvironnemental s'est produit, I'exploitant est tenu d'infor-
mer sans tarder lautorité compétente de tous les aspects
pertinents de la situation et doit prendre « lowles les mesures
pratiques afin de combattre, d'endiguer, d'éliminer on de (railer immédia-
tement les contaminants concernés ef tout antre facrcur de dommage, en
vue de limiter ou de prévenir de nowveaux dommages environnementaux
el des incidences négatives sur la santé bumaine on la détérioration des
services ». [l doit en outre déterminer les mesures de répara-
tion possibles et les soumettre 3 approbation de l'autorité
compéiente, qui définira celles devant étre mises en couvre,
Ces mesures sont définies 3 {annexe I qut distingue fa répara-
tion des dommages affectant les eaux ou les espaces et habitats
naturels protégés de celle des dormnages affectant les sols.

Sagissant de la réparation des eaux ou des cspéces et habitats
naturels protégés, les mesures doivent s¢ traduire par la
remise en I'état initial de 'environnement. Ce retour des res-
sources natureiles ou endommagées  leur état initial ou s'en
approchant doit s'effectuer par des mesures dites « primaires »,
Cetle restauration pourra en effet découler de la seule inter-
vention humaine ou allier I'action de I'homme et Faction de
la nature en laissant celle-vi e régénérer. Etsi cet objectif ne
peut étre atteint, une réparation « comflémentaire » et une répa-
ration « compensatoire » devront alors &tre effectudes.

Les mesures devront préalablement étre identifides selon des
choix raisonnables, évaludes A laide des meilleures techno-
logies disponibles, lorsqu'elles sont définies, sur fa base
d'une série de crittres définis par Tannexe I} de la directive,

Le systtme de réparation imaginé par la directive pour les
dommages affectant le sol est différent, car non graduel. Celui-
ci prévoit en effet que les mesures nécessaires devrant étre pri-
ses afin de garantir la suppression, le contrdle, Fendiguement ou
fa réduction des contaminants concernés, de maniére 2 ce que
les sols contaminés, compte tenu de leur utilisation actuelle ou
prévue pour lavenir au moment of es dommages sont surve-
nus, ne présentent plus de risque grave dincidence négative sur
la santé humaine, Cette utilisation devra ére appréciée en
application « des wéglanentations relatives & Nutifisation des sols, ou d'aut-
res riglementations pertinentes, au moment on les dommages sont survenus ».
Si Jes sols sont affectés 2 un autre usage, toutes les mesures
nécessaires deviont alors étre prises « pour prévenir toat risque d'inc-
dence ndgative sur b santé bumaine . Le risque devra, quant 3 lui, étre
examiné au moyen de procédures d'évaluation « prenast en compe
les caracteristiques el la fonction des sols, la nature ot la concentration des sub-
staces, préharations, ordanisnies ou micro-organismes wecifs, leur dangerosité

el leurs possibilités de dispersion ». A ce jour, celles-ci nexistent pas et
une harmonisation communautaire 3 court lerme est peu proba-
bl compte senu des nombreuses difficultés qu'elle suppose,

C. La responsabilité des entreprises

En application du principe économique de potlucur-payeur,
la nouvelle directive met 2 la charge de l'exploitant les coties
des actions de prévention ¢t de réparatian entreprises (9),
Toutefois, pour que Ta responsabilité de |'exploitant puisse
&tre mise en cause, il faudra un fait générateur, un lien de
causalité entre ce fait et le dommage, et sassurer que les
obligations prévues par la directive ne sont pas prescrites,

4. Le fait générateur

On observe en droit frangais {10} et ca droit international (11),
une tendance trds nette en faveur dune responsabilité sans faute
pesant sur ['exploitant de lactivité polluante. Selon la doctrine,
« ces vigies de reshonsabilitd sont justifiés par la théarie du risque. Celui g,
a locvasion d'uve activité dont il tire profit ceée un risque de dommages doit,
si ct risque se réalise, répondre du dommage cause, car il 1e saurait retirer les
frofils de son activité sans en assumer les charges. » {13)

Ceute orientation est aujourd’hui confirmée par la directive
qui consacre un régime de responsabilitd hybride. Celle-ci
met en effet un régime de responsabilité sans faute pour
toutes les activités professionnelles énumérées 3 son
annexe 1L 1 dagit des activités considérées comme les plus
dangereuses par les réglementations communautaires, Sont
notamment visées les activités énumérées dans Fannexe | de
la directive du 24 septembre 1996 relative 3 fa prévention
et & 1a réduction intégrées de la pollution,

Pour les autres activités, la responsahilit€ de Iexploitant ne
pourra étre retenue que forsqu'il a commis une faute ou une
négligence, Comme on {'a écrit, ce régime de responsabilité
devrait en particulier concerner « les exploitants d'infrastructure

| de franshort (aéroports, voirs de chemin de fer, antoroutes). d'imstalla-

tions touristiques en miliev waturel [parcs d'attractions, centres touris-
tigues, exploitants de romontées mécanigues) ainsi due tous les industricls
dont fes instaflations ne sont pas classées mais sont néanmoins situdes 4
proximité d'habitats on d'esplces protégées » (13).

Des causes dexonération destinées 3 limiter Ta rigueur des
régimes de responsabilité sont toutefois prévues par article 8
de la directive: il sagic du fait dun tiers et du respect dun
ordre ou dune instruction émanant dune autorité publique.

Les Frats membres peuvent égatement prévoir des causes
d'exenération supplémentaires si l'exploitant W'a pas commis
de faute ou de négligence et que le dommage est di (i) & une
¢mission ou i un événemeny expressément autorisé et respec-
tant toutes les canditions liées 3 une autorisation conférée

9. A noter que la direetive allénue cetie obligation et prévoit dans cer-
Laincs hypathscs ln possibilité pour I sutorits compétente, qui a
avanct bes coflts, de ne pas recauvrer I'intégralits des Irais qu'elle a
supporté. Tel sera pas exempie {e cas lorsque les dépenses lides ou
recouviement seraien supéricures A ln somme # recouvrer, ou lorsque
Fexploilant n¢ pourrait pas Bere idenilie, .

10. G. Vincy, « Les principaux aspects de la responsabilité civile des entre-
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prises pour alteinte 31" environnoment en dioit frangais », o 1996.1.3900.
11. G. Viney, op. cit.

2, B, AR, « La responsubilité civile envisonnementule », Les 21 svail
1995 n” 48; N, Rehoul-Maupin, « Environnement et responsibilité
civile, » ap. it

13. P. Thicffry, « La direchive sur la responsubilite enviconnementale
enfin adoptée », ap. cir.
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{it) ou ¥ une émission ou une activité gui n'était pas considé-
rée comme susceptible de causer des dommages au regard de
I'€tat des connaissances scientifiques et technigues.

Ces prescriptions sant toutefois imparfaites. En effet, on ne
voil guere comment s directive peut prétendre vouloir évi-
ter les distorsions de concurrence en favorisant une appli-
cation uniforme des régles en matigre de protection de P'en-
vironnement et prévoir corrélativernent que les exonéra-
tions supplémentaires institudes au titre de Ja responsabilieé
pour faute ne sont pas de droit et doivent laisser place 3 la
subsidiarité. De méme, le fait de ne pas les envisager pour
le régime de responsabilité sans faute cst dune légitimité
douteuse. Cette exclusion est en eHet susceptible de faire
peser des risques excessifs sur les exploitants et de freiner
les progres scientifiques et industriels {14). Ce qui peut
conduire A grever lourdement T'efficacité du régime de pré-
vention institué par cette nouvelle réglementation. Comme
le souligne le professeur Larroumet {15}, non sans un cer-
wain cynisme, si la responsabilité ne peut étre éludde, « il ke
sert alors & rien de prévenir la survenance des dommages drentuels ».

2. Le lien de causalité

U'exigence dun lien de causalité est Vessence méme de rout
régime de responsabilité. Aucune condamnation ne saurail
en effet &tre admise si un lien de causalité ne peut éure éta-
bli entre l'activité de I'exploitant et le dommage invaqué
par la partic poursuivante.

Sur cetie question, [a Commission curopéenne avait préco-
nis¢ dans son livre vert d'instaurer une présomption de lien de
causalité. Mais ce régime n'a pas €€ repris par la directive. It
en résulte qulun véritable lien de causalité devra éure établi par
fautorité compétente pour engager iz responsabilité dun
exploitant ¢t celle-ci ne devrait pas pouvoir étre recherchée
au seul motif qu'it se trauvait sur le lieu du fait dommageable
ol quiaucunc autre explication rationnelle ne permet dlexpli-
quer la survenance du dommage.

On notera égaiement que fa directive a abandonné le prajet
dinstituer un régime de responsabilité solidaire en cas de dom-
mage causé par des actions ou des omissions de plusieurs exploi-
tants, et a préféré renvoyer aux législations ou réglements natio-
naux le snin de régler cette question de l'affectation des coiits.

3. )a prescription

Lautorité compétente pourra recouvrer les colits relatifs i
toute mesure prise en application de la présente directive, i
condition {i) d'agir dans le délai de cing ans 3 compter de la
date  laquelle les mesures ont 61¢ achevées ou de la date 3
taquelle Vexploitant responsable ou le tiers, ont été identifiés
(la date la plus récente étant retenue), (ii) et sous réserve que
moins de trente ans ne se soient écoulés depuis I'émission,
événement ou Tincident a Porigine du dommage.

II1 - LA SECURITE FINANCIERE

La charge €conomique des mesures imposées par la direc-
tive peut s¢ révdler financitrement insupportable pour un
industriel et ainsi grever lefficacité du régime. Aussi un
instrument de collectivisation des colts avait-il été envi-
sagé des les premiers travaux pour garantir 4ne couverture
financiere des obligations résultant de la directive {16).
Cependant cette guestion divise aujourd'hui les profession-
nels et suscite la crainte de nombreux opérateurs écono-
miques, ¢t notamment ceux du domaine de lassurance.
Clest pourguoi clle a fait jusqu'au dernier moment objet
d'importants débats entre les partisans du régime de séeu-
rité financitre obligatoire et ceux qui y étaient opposés.

Au final, un compromis a €té trouvé, La Commission devra en
effet présenter avant le 30 avril 2010 un wpport sur [a disponi-
bifit¢ 3 un colit économiaue raisonnable d'instruments finan-
ciers couvrant les activités appréhendées par la directive, 3 la
kimitre duquel elle pourra soumettre des propositions relatives
& un systeme de garantie financidre obligatoire hannonisé,

[Dans cette attente, il appartient aux Etats membres d'encou-
rager le développement de moyens économiques et financiers
(assurances, garantie, ctc.) couvrant la responsabilité des
exploitants pour anticiper les cas dinsolvabilité. Lapplication
d'une relle prescription risque toutefois de présenter des diffi-
cultés. Lexpérience montre en cffet que les rares assureurs qui
acceptent de couvrir un risque en la matidre fimitent leurs
polices aux seules pollutions conséeutives i des cas fortuits et
excluent de leur couverture les dommages environnementaux
envisagés par la directive {17}. Or, l'extréme riguew du
régime de responsabilité sans faute institué par cette nouvelle
réglementation et le trop grand nombre de concepts nau-
veaux aux contours impeéels consacrés par e texte constitue-
ront trés certainement des blocages supplémentaires.

En conclusion, l'adoption de cette nouvelle directive com-
portc des évolutions en faveur de la prévention des attein-
tes 4 f'environnement que T'on peur ici saluer.

Cependant, compte tenu de la trop grande place laissée 4 la
subsidiarit¢, il est fort peu probable que Fon aboutisse 3 une
réglementation hanmonisée en Ja matigre et des fortes dis-
torsions de concurrence sont done i craindre.

Par ailleurs, la transposition de cette directive en droit fran-
cais nécessitera tnévitablement que les aspects juridigues,
dcongmiques et techniques de chague probigme posé par
ce texte soient examinds pour quun équilibre soit trouvé et
faire que les obligations mises ¥ la charge des opérateurs
économiques présentent un gage defficacité et ne consti-
tuent pas un frein i la croissance économique.

Jean-Fierra Defvigna
Avocat & fa Cour, Cabinet Franklin
Docteur en droit, Chargé d'enseignement & Paris X
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