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RESUME

Issu de la pratique contractuelle anglo-saxonne et codifi¢ en France a l'issue des lois “Grenelle de
I'Environnement”, le contrat de bail vert vise 1’amélioration des performances énergétiques et
environnementales des immeubles tertiaires. A 1’échelle internationale, ce dispositif contractuel
constitue un élément de la politique de lutte contre les émissions anthropiques de gaz a effet de serre
plébiscitée a la fin des années 1990 par I'ONU et par ['Union Européenne.

Par-dela sa légitimité, ’application du bail vert illustre des intéréts divergents, des conceptions variées
de durabilité, des droits d’usages multiples de la propriété, révélateurs du dualisme sujet/objet entre
I’homme et I’idée de nature au sein du phénomeéne d'urbanisation. En tant qu’il procéde du libéralisme
économique actuel, le bail vert met en lumicre les contradictions du projet de développement durable
au sein du secteur immobilier. Il est le fruit d'une anthropisation exacerbée et s’avére étre une norme
molle, difficile & mettre en ceuvre dans I’hexagone.

Réactiver I'utilité juridique du bail vert implique un désenchantement des présupposés médiatiques du
développement durable pour accéder a la connaissance de son “devoir-étre” contractuel. Cette
catharsis du principe est indispensable pour établir ’efficacité de “I’étre” contractuel que doit former
le consentement entre bailleurs, locataires et exploitants techniques autour d’un méme projet
d'amélioration environnementale.

Néanmoins, ce modéle contractuel ne saurait retrouver sa finalité sans 1’intervention autoritaire d’une
superstructure institutionnelle dévolue a établir I’obligatorieté de la norme environnementale. Cette
thése s’emploie a susciter un intérét doctrinal pour cette nouvelle ramification du droit - I’immobilier
environnemental - mais également a proposer au législateur un processus original d’admission du
statut juridique de I’annexe environnementale. Cette thése invite ainsi les producteurs de normes a
repenser [’application du développement durable dans la cité par la mise en place de leviers, sources
d’un nouveau paradigme juridique.
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trad. Traduction

trad. aut. Traduction de ’auteur de cette thése
VS. versus
V. voir

Les abréviations juridiques ci-avant sont usuelles et ne nécessitent pas de plus amples
explications, ce qui n’est pas le cas de la terminologie immobiliére et environnementale
employée dans la présente thése. Les acronymes, organismes et concepts ont donc été

regroupés en fin de thése au sein d’un “Glossaire immobilier environnemental”.

Les termes ‘“immobiliers environnementaux” abordés dans le corps de la thése sont
éventuellement définis en note de bas de page et renvoient nécessairement audit Glossaire de

la fagon suivante: Terme : [éventuelle définition]. V. en détail Glossaire : “Terme”.



INTRODUCTION

Le bail vert... Le sujet évoque peu de choses au profane comme a I'initi¢ de la profession
immobiliére. En France, ce document se présente sous la forme d’une annexe aux baux
commerciaux et tertiaires' ; mais il est loin d'étre superflu, puisqu'il oblige le bailleur et le
preneur a mettre en place un programme commun d'amélioration énergétique et
environnementale des locaux loués a usage de bureau ou de commerce de plus de 2.000 m?.
Au-dela des maladresses frangaises de son appellation, 1’“annexe environnementale” - ou
“bail vert” comme certains l'ont plus généreusement nommé - constitue la premiére
convention environnementale & établir obligatoirement® entre un bailleur et un locataire. Cette
nouveauté juridique confére une dimension d’importance a I’écologie urbaine et marque une

évolution originale de la norme environnementale.

Codifié en 2010 a I'article L.125-9 du Code de I'environnement a l'issue du processus dit
“Grenelle de 1'Environnement”’, ce document contractuel réunit deux problématiques
juridiques distinctes : il s'inscrit dans le droit positif! de 'immobilier d'entreprise et introduit
expressément la thématique environnementale dans les relations entre le bailleur et le preneur.
I1 invite par ailleurs a réfléchir sur 1'idée de nature, et a s’interroger sur le réle que cette idée
doit jouer dans l'appréhension de 1'actif immobilier, et de la ville par extension. Deux axiomes
juridiques en un ; voila de quoi réconcilier positivistes et jusnaturalistes de la matiere, dans ce
présent travail de définition juridique. Car il s’agit bien ici d’expliquer les raisons ayant
conduit a la création récente d’un acte sui generis afin d’en 1égitimer le statut.

Mais pourquoi chercher a définir ce qui l'est déja dans un code ayant force de loi ? D'autant
qu'il parait toujours aisé de saisir l'intérét d’une disposition 1égale - ici un ¢lément de contrat -

en relisant 1'exposé des motifs 1'ayant institué. ..

' L’immobilier dit “tertiaire” recouvre I’essentiel du secteur immobilier non-résidentiel et non agricole, autrement dit les
usages de bureaux, d’activités commerciales, de logistiques et de services. In, Fédération des Sociétés Immobilicres et
Fonciéres (FSIF), Rapport au Ministre de [’écologie, du développement et de ['aménagement durable (MEDAD) relatif a
I’amélioration des performances énergétiques du parc immobilier tertiaire et commercial, avril 2007, pp.2-5. V. en détail
Glossaire : “Tertiaire”.

2 Nous verrons toutefois que la force obligatoire de I’annexe environnementale est contestable. V. Part. II, Tit. I, Chap.L.

3 V. en détail Glossaire : “Grenelle de 'Environnement”.

* Le droit positif s’entend comme “I’ensemble des régles juridiques en vigueur dans un Etat ou dans la Communauté
internationale, a un moment donné, quelles que soient leur source. C’est le droit “posé” tel qu’il existe réellement”.

Raymond Guillien, Jean-Vincent (dir.), Serge Guinchard et alii, Lexique des termes juridiques, Dalloz, 13°™ &d., 2001,
pp.220-221.
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Méthode

En réalité, toute définition juridique est vaine sans identification préalable du principe de droit
dans lequel I’acte s'inscrit, et de 1’idéal sociopolitique auquel il se réfere. Définir est essentiel
chez un juriste, et ceci doit présider aux travaux d'interprétation selon une méthode dite de
“qualification”. En droit civil, la qualification est une opération consistant a préciser la nature
juridique d’un fait — d’une disposition légale ou d’un acte - en le faisant entrer dans une
catégorie préétablie. Il s’agit donc de subsumer’ des lois ou des faits contractuels sous des
normes, afin de leur donner une force juridique incontestable et de leur conférer un plein
effet®. Sans cette subsomption préalable sous l'esprit de la norme, une régle s'en trouve
exemptée de repéres, sans identité, condamnée a l'ineffectivité’. Ce dysfonctionnement est
justement apparu a l'occasion de I’entrée en application de 1’annexe environnementale en
France en 2012 : malgré un caractére obligatoire, on a relevé son absence d’intégration aux
baux entre les parties prenantes, comme si son bien-fondé était implicitement remis en

.8
question.

Cette complication liminaire est aisément remédiable par une meilleure catégorisation de
I’acte juridique de la part du législateur. Mais quand bien méme il parviendrait a recouver son
effectivité, I'inefficience’ voire I’inefficacité'® dudit acte pourrait subsister en cas d’erreur
d’appréciation de sa finalité par les praticiens. A ce titre, I’écrivain Roger Vercel soulevait
I’injustice par laquelle “un visage brusquement inexorable” pouvait signifier votre crime, et
vous passer alors “au tourniquet, sans que vous ayez pu nier le fait, discuter sa qualification,

son chdtiment étiqueté d'avance™'. L’erreur judiciaire ne saurait étre ici comparée au

> Subsumer : Action d'englober le particulier sous le général ; ou considérer un fait comme compris sous une loi. Centre
National de Ressources Textuelles et Lexicales [Consulté en novembre 2013 : http://www.cnrtl.fr/definition/subsumer].

% Denis Alland, Stéphane Rials et alii, Dictionnaire de la culture juridique, Lamy-PUF, 2012. V. “Qualification”.
7 Ineffectivité, au sens ou I’acte juridique ne serait pas appliqué. Son appréciation reléve du constat de fait.

8 “Ynnexe environnementale : seulement un bail sur quatre a été régularisé”, Business Immo, 29 octobre 2013, en ligne :
http://www.businessimmo.com/contents/36881

% Inefficience, au sens ou I’acte juridique ne pourrait pas produire le maximum de résultats avec le minimum de moyens.
L’analyse de I’efficience induit une critique de la conception normative de I’acte juridique.

10 Inefficacité, au sens ot I’acte juridique ne serait pas adapté aux fins poursuivies. L’étude de I’efficacité d’un acte juridique
est intrinséquement subjective.

1 Roger Vercel, Capitaine Conan, [1934], Albin Michel, 1996, p.64.
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manquement dans la conception d’une disposition juridique, mais ce rapprochement permet

de comprendre le véritable enjeu d’admission d’un objet de pensée dans toute société.

L’admission juridique du bail vert participe donc de ce double mouvement, consistant d’une
part & garantir sa validité par la qualification, et d’autre part a lui procurer un avenir certain

par une juste interprétation de sa norme sous-jacente.

Pour résoudre cette équation a deux inconnues, il parait nécessaire de conjuguer droit et fait,
o . . A 12 :
c'est-a-dire d’assurer la circulation et I'équilibre entre ce que Hans Kelsen © nomme le Sein,

w13 o

lI'univers concret ou se déploient les comportements humains - soit 1'"“état de ce qui est
le Sollein, 1'univers symbolique des textes juridiques, fruit de l'imaginaire des hommes - soit

le “devoir-étre”.

Mais encore faut-il distinguer ce qui reléve de 1'un et de l'autre des deux univers pour mieux

les réunir ; le juriste se trouve alors confronté a deux difficultés :

- Premiérement, celle de valider le devoir-étre de la norme (Sollein) dont procéde I’acte
juridique, alors méme qu'il est un concept insaisissable. La recherche du devoir-étre d'une
norme tendra en effet soit vers une quéte de la norme fondamentale (Grundnorm

Lo 14 7 : : . . . 1
kelsénienne'*) provoquant une régression infinie dans le temps - regressus ad-infinitum",

12 Hans Kelsen, Théorie pure du droit, [1962], LGDJ, La pensée juridique, 1999, p.13.

13 Cest toutefois & David Hume que revient la paternité de cette distinction lorsqu’il remettait en cause 1’objectivité de la
morale, que lui reconnaissait alors 1’école du droit naturel au XVIII®™ siécle : “Dans tous les systémes de morale que j’ai
rencontrés jusqu’alors, j’'ai toujours remarqué que les auteurs, pendant un certain temps, procédent selon la fagcon habituelle
de raisonner et établissent ’existence de Dieu ou font des observations sur les affaires humaines ; puis, soudain, je suis
surpris de voir qu’au lieu des habituelles copules est et n’est pas, je ne rencontre que des propositions reliées par un doit ou
un ne doit pas. Ce changement est imperceptible mais néanmoins de la premiére importance. En effet, comme ce doit ou ne
doit pas exprime une nouvelle relation ou affirmation, il est nécessaire qu’on la remarque et qu’on [’explique. En méme
temps, il faut bien expliquer comment cette nouvelle relation peut étre déduite des autres qui en sont entiérement différentes
car cela semble totalement inconcevable. Mais, comme les auteurs n’usent pas habituellement de cette précaution, je me
permettrai de la recommander aux lecteurs et je suis persuadé que cette petite attention renversera tous les systemes
courants de morale et nous fera voir que la distinction du vice et de la vertu ne se fonde pas simplement sur les relations des
objets et qu’elle n’est pas pergue par la raison”. David Hume, Traité sur la nature humaine, [1739], trad. P. Folliot 2004,
Livre III - De la morale, 1, 1, p.16. En ligne sur : http://classiques.ugac.ca/classiques/Hume)

!4 Hans Kelsen, op.cit, p.17.

!5 La recherche de la Grundnorm est une tentative pour restaurer l'unité logique d'un ordre juridique en intégrant la pluralité
des normes qui la composent au sein d’une seule. Cette recherche est une occurrence du paradigme constant de la
métaphysique : celle d'une régression vers le fondement de toute connaissance possible du droit. Elle constitue également un
enjeu important de la théorie des sources, en ce qu’elle vise a ordonnancer les régles de droit en un systéme logique et
cohérent. C’est par cette méthode, appelée chez certains “enquéte généalogique”, que le romaniste Aldo Schiavone a souhaité
“remettre en lumiere [...] la filiere complexe de la provenance” du droit en Occident. Aldo Schiavone, fus. L invenzione del
diritto in Occidente, Turin, 2005, trad. G. et J. Bouffartigue, fus. L’invention du droit en Occident, Paris, Belin, 2008,
Préface, p.7.
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soit vers l'aveu que cette norme contient une part de fait politique et d'expérience pour

exister (déterminisme sociopolitique d’Olivier Cayla'®).

Ramenée a notre sujet, I'adoption de la posture sociopolitique engendre un raisonnement
positiviste, consistant a présumer que le bail vert devrait étre la manifestation d'une
révolution écologique en marche depuis le processus “Grenelle de I'Environnement”. Dans
cet esprit, I'annexe environnementale devrait étre un “acte de volonté”. A contrario, ne
pas croire en ce postulat “révolutionnaire” renverrait vers une lecture historiciste
kelsénienne. Dans cette hypothése, la vision du temps se présenterait de fagcon linéaire,
sans révolution juridique profonde. Le bail vert devrait des lors parachever une trajectoire
millénaire, ayant pour effet de rendre les civilisations conscientes de l'existence d'une
Norme Environnementale absolue et intemporelle sous laquelle il faudrait contracter. Dans
cette quéte fondamentale, l'annexe environnementale devrait étre un “acte de

connaissance”.

- Deuxieme difficulté, celle d'interpréter 1'état d'étre de la norme (Sein) dont résulte
I’acte juridique, décrire le fait conjoncturel et positif. Deux trajectoires d'interprétation se
présentent alors. D'une part le présupposé écologique, qui développe une argumentation en
faveur de la défense de l'environnement a des degrés divers. Etant en filiation officielle
avec ce présupposé, le bail vert serait un “acte engagé”. D'autre part, le présupposé
climatosceptique et progressiste pose, a l'inverse, que la défense de la nature est une utopie
nuisant au réel développement humain et au progres technique. Le bail vert serait alors
superflu, car seule compterait la maniere dont le droit organise les bons rapports entre les
hommes au sein du contrat. Dans la méme veine de cette argumentation, vient se greffer la
réflexion sur l'éco-blanchiment, ou le greenwashing'’, énoncant que la défense de
l'environnement serait un prétexte marketing visant a améliorer l'image et le rendement
boursier des entreprises. Le bail vert refléterait, selon cette hypothéese, 1'éco-blanchiment

contractuel entre les deux parties au bail : soit un “acte désenchanté”.

En somme, le travail que recouvre I’admission du statut juridique de I'annexe
environnementale peut s'avérer vain s'il ne prend pas la pleine mesure de ces présupposés.

L'erreur réside dans l'acquiescement tacite de I'un ou de l'autre ; tel est le plus grand danger

'S Olivier Cayla, La qualification ou la vérité du droit, Droits. Revue francaise de théorie juridique, vol. 18, 1993, pp.3-18.
7V Glossaire : “Greenwashing”.
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pour qui veut analyser la composante environnementale en toute scientificité. Il est donc
important pour le juriste de ne pas sous-estimer ces idées regues que Bacon et Kant
désignaient respectivement comme des “prénotions” ou des “intuitions”. Cela ne signifie pas
pour autant qu'il s'agit d’en faire table rase pour prétendre construire une analyse supra-
objective. Toute méthode juridique s'avérant subjective, notre réflexion en sera bien
évidemment nourrie et devra nécessairement exposer un parti pris qui ait observé le

, . 18
“complexe réel sous le simple apparent”".

Terminologie

Le terme bail vert est issu de l’anglicisme green lease, employé initialement par le
gouvernement australien pour ses batiments administratifs en 2004. Par la suite, le green lease
a ¢ét¢é mis en place au Royaume-Uni, puis au Canada et aux Etats-Unis sur les baux
d'immobilier d'entreprise. En France, l'idée du bail vert a été reprise en 2009 lors des

. . . .. ., oy 19
premicéres réunions du groupe de travail “Tertiaire prive” du “Plan Bdtiment Grenelle” "~ :

“Le groupe [Tertiaire Privé] a voulu créer les conditions d’un changement de culture
environnementale auquel le secteur est prét. D’ou le bail vert avec [’obligation nouvelle d’un
dialogue de performance énergétique. D’ou la suggestion de mesurer les consommations
réelles de chaque bdtiment pour que chaque usager et propriétaire se sente en responsabilité

d’un pilotage énergétique™.

La locution frangaise bail vert est contestable puisqu’elle n’est a aucun moment expressément
citée dans la loi qui l'institue. Par ailleurs, et c'est 1a toute l'originalité, ce terme ne fait
explicitement référence a aucun contrat sui generis et juridiquement autonome. La notion
apparait cependant dans la loi n°2010-788 du 12 juillet 2010 dite “Grenelle 2 de

[’Environnement”, sous 1’appellation d’“annexe environnementale” aux baux a usage de

18 Michel Miaille, Une introduction critique au droit, é&d. F. Maspero, 1976, p.48.

' Le Plan Batiment Grenelle (aujourd'hui “Plan Batiment Durable™) est un Comité stratégique créé en janvier 2009 pour
mettre en ceuvre le processus Grenelle de I’environnement sur I’ensemble du secteur du batiment, et a pour mission de piloter
le déploiement des mesures du programme de réduction des consommations énergétiques et des émissions de gaz a effet de
serre des batiments. Le Plan Batiment Durable est présidé par Maitre Philippe Pelletier et est regroupé autour de 19 groupes
de travail thématiques appelés “Chantiers”. V. Glossaire : “Plan Batiment Durable”.

2 Chantier “parc tertiaire privé”, 31 aolt 2009, Serge Grzybowski, Président du Groupe de Travail “Tertiaire Privé”, en
ligne sur : http://www.planbatimentdurable.fr/le-chantier-parc-tertiaire-prive-a690.html
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commerces et de bureaux de plus de 2.000 m?. La terminologie francaise “annexe
environnementale” implique que ce n’est pas, contrairement aux pays anglophones, le
caractére environnemental (green) qui conditionne le contrat de bail (lease), mais qu’il
s’agit plutot d’un bail verdi par des clauses environnementales insérées sous forme

d’annexe au contrat de louage.

Ce particularisme lexical expose une place a priori restreinte que le législateur francgais
accorde a la notion d’environnement dans le droit des baux. Il conviendra dés lors de garder
en mémoire que la version frangaise du green lease, de par son caractére accessoire au régime
des contrats de louages d'immeubles tertiaires, semble plus édulcorée que celle de son
homologue anglo-saxon.

Nous nous efforcerons quoi qu’il en soit d'utiliser le terme spécifique d"“‘annexe
environnementale” ou d’“annexe verte” lorsque les dispositions francaises seront abordées. Le

green lease sera usité pour aborder les baux verts anglo-saxons.

Le terme de “bail vert” sera quant a lui employé pour désigner le concept juridique en

général.

Si le “green lease” attribue une place semble-t-il importante a la thématique
environnementale, le degré de verdissement du contrat anglo-saxon varie notablement selon
les pratiques de marché et selon les droits nationaux. Et malgré un contexte d’émergence
synchrone des principes internationaux de protection environnementale dont le bail vert

semble issu, il conviendra de ne pas trop se fier a la sémantique.

Plan

Le parti pris originel de cette these a été le suivant : celui de considérer le bail vert comme la
picce d’un puzzle inachevé et en mouvement, picce constitutive du vaste écheveau de la
norme environnementale dans le secteur immobilier. Par cette représentation, il nous est des
lors impossible de faire abstraction de I'histoire du droit, de ses théories et expériences,
lorsqu'on recherche le bien-fond¢ juridique d'un “élément” normatif et (ici) contractuel. Ceci

arrache le bail vert de son contexte conjoncturel de création et le positionne dans une
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dimension intellectuellement plus passionante que de savoir par exemple qui du bailleur ou du
preneur subira le poids financier de la mise aux normes “Grenelle” du batiment... Il sera
rappelé a cet égard que I’analyse juridique ne consiste pas seulement a décrire “comment” la
régle fonctionne, mais “pourquoi” elle régit une société donnée a un moment déterminé ; telle
est la portée cruciale de la discipline historique, qu’il est nécessaire d’étudier en termes de
tiraillement des “prétentions scientifiques™'. En outre, I'annexe verte constituant en France le
premier contrat de bail environnemental, I’admission de son statut justifie une approche
ambitieuse, a commencer par plusieurs remises en perspective : établir les rapports “homme-
nature” et “ville-nature” dans I'histoire du droit, c’est-a-dire remettre le texte de loi positive
dans sa logique de progression historique. Tel est 1'objectif de la premicre partie qui mettra
l'accent sur les sources du “droit immobilier environnemental”. Cette mise en situation
permettra de mieux préparer l'analyse contemporaine des textes légaux et réglementaires

relatifs a ’annexe environnementale, objets de la deuxiéme partie.

Ce n'est ainsi qu'a la lumiére d'une contextualisation préalable de la norme environnementale
dans le secteur immobilier (Premiere Partie) qu'une interprétation du contrat de bail vert,
ensuivie de propositions d'améliorations, seront possibles (Deuxiéme Partie). Nous tenterons
de savoir en dernier lieu en quoi le bail vert semble significatif d’une évolution, factuelle ou

idéalisée, de la norme environnementale au sein du secteur immobilier.

Cette these explorera dés lors deux pistes de recherche distinctes :

- En Premiére Partie, nous tenterons de comprendre dans quel “état d’esprit juridique”
s’inscrit le bail vert dans le monde occidental, et particuliément en France (Titre I).
Nous procederons ainsi a un état des lieux des connaissances en matiere de régulation
environnementale en milieu urbain, afin de déterminer les préconditionnements
philosophiques et socio-politiques de ce document contractuel (Chapitre I). Puis nous
quitterons 1’histoire urbaine générale de la norme environnmentale pour aborder le fait
contemporain de la norme “bail vert” : nous étudierons les premieres applications de
green leases en Australie a partir de 2004, au Royaume-Uni en 2007, au Canada en 2008

et aux Etats-Unis en 2009 (Chapitre II).

2L “Pour ne prendre qu’un exemple, Copernic n’améliore pas le systéme de Ptolémée : il le transforme radicalement, ¢ est-d-
dire le détruit en tant que prétention scientifique et lui substitue un tout autre univers. [...] En d’autres termes, la
connaissance scientifique est toujours arrachée contre une autre connaissance qui s affirme science [...]”. M. Miaille, Une
introduction critique au droit, 1976, op.cit., pp.21-22.
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Nous comparerons ensuite ces green leases anglo-saxons avec [’annexe
environnementale instituée en France en 2010, afin de dégager les spécificités 1égales de
cette dernicre (Titre II). A ce titre, le contexte d’élaboration de I’annexe verte sera
abordé (Chapitre I) ; puis plus particuliérement, 1’étendue et la portée de cet élément de
contrat seront observées au regard de I’analyse de Darticle L.125-9 du Code de

I’environnement conférant une existence 1égale au bail vert frangais (Chapitre II).

Il sera néanmoins constaté que I’émergence du bail vert est moins le fait du législateur

que du financier qui instrumentalise la loi pour maintenir son capital de gouvernance dans

9922

I’“¢éconologie”” mondiale. Forts de ce désenchantement, nous affirmerons que la

norme environnementale se devra d'étre un acte de connaissance préalable pour

rétablir une effectivité du dispositif, c’est-a-dire une adhésion au principe.

- En Deuxiéme Partie, nous quitterons le champ théorique pour aborder concrétement le
devenir statutaire de l’annexe environnementale en France. L'expérience démontrera
qu'un contrat-type ne survit a son propre concept que s'il est souple® et utile, c'est-a-dire
percu comme une norme adaptée et adaptable a I'évolution de la société. Afin de sécuriser
concrétement son devenir statutaire, il sera nécessaire de répondre a la question de savoir
dans quelles conditions le bail vert francais pourrait constituer un outil juridique
efficient et efficace dans la démarche d’amélioration environnementale d’un actif

immobilier.

Pour ce faire, nous nous appuierons sur le décret n°2011-2058 du 30 décembre 2011
fixant le contenu de I’annexe environnementale (Titre I) pour en souligner les carences et

manquements rédactionnels (Chapitre I). Nous étudierons par la suite les pratiques du

22 Néologisme qui entend rassembler en une méme science 1’économie et 1’écologie pour désigner un ensemble d’activités
non seulement rentables économiquement mais également soucieuses de 1’environnement. Le concept est né a la fin du
XX siécle et vise a limiter la consommation d’énergies non renouvelables tout en excluant la dématérialisation de
I’économie. V. Glossaire : “Econologie”.

2 La souplesse est étroitement liée 4 la notion de “standard” que le bail vert se doit de constituer pour survivre. Le standard
désigne en effet “une norme souple fondée sur un critére intentionnellement indéterminé et destinée a une adaptation de la
regle a la diversité des situations et a l'évolution de la société, afin de la pérenniser”. Gérard Cornu, Vocabulaire juridique,
Ass. H. Capitant, 8°™ ¢d., PUF, 2000. V. également Jean Carbonnier : “Le droit est trop humain pour prétendre a I’absolu de
la ligne droite. [ ...] Flexible droit ! 1l faut, pour bien [’aimer, commencer par le mettre a nu. Sa rigueur, il ne [’avait que par
affectation ou imposture. [...] Les codifications, au moins en ce qui concerne le droit des contrats, y sont d’importation
européenne, assez peu adaptées aux traditions, aux meeurs du pays. Ces régles de droit importées sont mal appliquées dans
la masse, surtout dans la masse rurale, parfois méme elles restent inappliquées. [...] Soyez réalistes, le droit doit suivre le
fait”. Jean Carbonnier, Flexible droit. Textes pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, 1969, p.2 et pp.189-190.
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marché¢ immobilier tertiaire pour mieux relever les rigidités, tant juridiques que

techniques et financicres, qui en découlent entre bailleurs et preneurs (Chapitre II).

La présente theése a été réalisée entre 2011 et 2015 dans le cadre d’une Convention
Industrielle de Formation par la REcherche (CIFRE) entre I’Université Paris II Panthéon
Assas (laboratoire académique) et la Société Allianz Real Estate France®* (laboratoire
professionnel) ou j’ai eu la chance d’occuper la fonction de juriste chargé de mettre en
place les annexes environnementales. Plus précisément, ma fonction consistait a former et
a conseiller en interne les gestionnaires d’immeubles tertiaires dans la mise en ceuvre de

ce nouveau dispositif “Grenelle”.

Les exemples de négociations vécues au sein de la société Allianz Real Estate France
(AREF), bailleur institutionnel, réveleront une application non sécurisée de 1’annexe
environnementale, du fait d'une régulation incertaine, conduisant a formuler des
préconisations d’améliorations (Titre II) permettant de recouvrer son efficience juridique
- sa performance - (Chapitre I) et son efficacité contractuelle - son adaptabilité -
(Chapitre II). A la lumiére du bail vert, il s'agira d’expurger les positions dogmatiques
dont souffre actuellement la norme environnementale pour mieux réformer cette derniére

en acte d’engagement concordant entre les parties prenantes, et réaffirmer le primat de

préservation des conditions de vie urbaine sur tout autre fondement juridique.

% %k ok

* Allianz Real Estate France SAS est la filiale francaise de gestion immobiliére du groupe d’assurance allemand Allianz. En
2014, elle dénombre 150 salariés mandatés par Allianz Investment Management, investisseur du groupe Allianz, aux fins
d’acquérir, de gérer et de vendre des actifs immobiliers francais. Allianz Real Estate France (AREF) gére un patrimoine de
230 immeubles dans les grands centres-villes francais, répartis pour 25% dans 1’habitation et pour 75% en bureaux et
commerces. Le portefeuille d’AREF représentait 7,3 milliards d’euros d’actifs sous gestion en 2014, soit 20% du portefeuille
immobilier du groupe Allianz, et 0,4% de ’ensemble de ses actifs sous gestion.
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PREMIERE PARTIE. INSTITUTION DU BAIL VERT : ORIGINES
INTERNATIONALES ET INTEGRATION FRANCAISE

“Le chef d'ceuvre de la nature est incompréhensible
en essence”.

Jean Bodin, Les Six Livres de la République, IV, 2,
1583.

“Entre ’action et la pensée, il n’est pas de cloison.
1l n’est pas de barriere. 1l faut que [’histoire cesse
de vous apparaitre comme une nécropole
endormie, ou passent seules des ombres
dépouillées de substance. Il faut que, dans le vieux
palais silencieux ou elle sommeille, vous pénétriez,
tout animés de la lutte, tout couverts de la
poussiere du combat, du sang coagulé du monstre
vaincu - et qu’ouvrant les fenétres toutes grandes,
ranimant les lumieres et rappelant le bruit, vous
reveilliez de votre vie a vous, de votre vie chaude et
jeune, la vie glacée de la Princesse endormie...”.

Lucien Febvre, Combats pour ['Histoire, 1952.

“C'est donc bien sur deux fronts a la fois qu'il nous
faut nous porter : lutter contre le vitalisme
envahissant des écologistes profonds, cette sorte de
raz de marée biotique qui nous emporte du fond de
['univers jusqu'au plus intime de nos cellules sans
laisser beaucoup de place a la liberté de l'esprit, et
ne pas retomber pour autant dans le mécanisme
froid des montages horlogers chers a Descartes,
cette combinaison de leviers et de ressorts qui
fonctionne a la maniere d'automates, l'initiative
étant réservée a la seule étincelle d'un cogito
désincarné, désocialisé et acosmique”.

Francois Ost, La nature hors la loi, 1995.
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Titre 1. Le contexte d’émergence du bail vert

Nous n'aurons pas la prétention de dresser a titre liminaire une chronologie juridique
exhaustive de I'histoire de la pensée urbaine environnementale, mais simplement d'en brosser
les grands traits pour en faire apparaitre les logiques. L’objet d’un propos introductif
consistant a dévoiler Iitinéraire 4 emprunter®, le chapitre qui va suivre énonce que le droit
urbain de I’environnement ne peut étre soustrait de 1'évolution de l'idée de nature, et qu'il en a

nécessairement subi les influences philosophiques.

Apres avoir étudié les ¢léments fondateurs de la régulation environnementale dans 1’espace

urbain (Chapitre I), nous présenterons les contrats de bail vert a I’étranger (Chapitre II).

Chapitre I. Les fondements
Préambule : Les objectifs

Il n'existe pas de définition 1égale du bail vert. Si chaque pays y va de sa propre définition,
une constante demeure cependant : le bail vert vise a prendre en considération les enjeux
environnementaux d'un immeuble dans le cadre de sa délivrance et de son utilisation, entre le
bailleur et le preneur. Ainsi, un bail vert se veut le reflet contractuel des orientations et des
actions a caractere environnemental et définit les moyens et conditions de les faire appliquer
entre les deux parties prenantes au bail : réduction des consommations d'énergie, diminution
des consommations d'eau, limitation de la production de déchets, amélioration de la qualité de
l'air intérieur, de la qualité des matériaux, utilisation de produits écologiques, aménagement
durable et insertion €cologique du bati dans son environnement immédiat, utilisation des

modes de transports doux, etc.

Le bail vert, quel que soit le pays ou il s'applique, vise ainsi a améliorer la performance

énergétique et environnementale des locaux ou des immeubles tertiaires loués.

De plus, le bail vert parait attrayant pour les deux parties contractantes, puisqu'il est supposé :

2 M. Miaille, Une introduction critique au droit, 1976, op.cit., p.17.
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- Apporter aux propriétaires-bailleurs une meilleure rentabilité de leur actif immobilier™.
L'adoption d'un bail vert contribuerait a une meilleure attractivité des locaux, un faible
taux de vacance, une plus faible rotation des locataires et donc une optimisation des flux

de trésorerie ;

- Apporter aux locataires-utilisateurs une diminution des charges, de meilleures conditions

de travail pour les employ¢€s et une image vertueuse de 1’entreprise.

La formulation de tels objectifs au sein du contrat de bail est avant tout née du constat que
I'immeuble, du fait de son fonctionnement, générait un certain nombre de pathologies ayant
une incidence directe ou indirecte sur la santé et le bien-&tre humains. Ces pathologies, plus
ou moins reconnues selon leur exposition médiatique a travers les ages urbains, ont parachevé
le concept de bail vert, congu comme un outil contractuel de prévention et de diminution des
aléas environnementaux inhérents a l'immeuble. L'appréhension du risque est ici
consubstantielle de la construction du droit de I'urbanisme et de I'immobilier. Elle exprime
une trajectoire ternaire : une fondation (Section 1), un entérinement (Section 2) et un

détournement (Section 3).

Section 1. Les sources du droit immobilier environnemental

Aborder le bail vert et ses origines ne peut se limiter a une étude positiviste qui prétendrait
faire émerger d'Océanie ce contrat-type, a partir de 2004. Ce serait en effet négliger la longue
histoire de la régulation de la ville et renier, comme le font aujourd’hui les manuels de droit,
tout un pan proto-environnemental ayant contribué a la construction du droit immobilier, et
dont résulte le bail vert. De méme, le terme de bail vert réunit des considérants normatifs
multiples qu'il conviendra d'aborder en termes d’interrelations par les couples “homme-

nature” et “ville-nature”.

%6 Nous évoquons briévement ici le concept anglo-saxon de Green Value qui fonde son argumentation sur le fait que la
performance énergétique est un critére de performance financiére. La Green Value permet une “amélioration de la
performance financiére d'un actif immobilier et une diminution du risque d’obsolescence relié a cet actif, grdce a la relation
qui le lie a des facteurs de développement durable”, In Comprendre et chiffrer la Green Value, Aurélien Chazel, Mémoire de
fin d’études, Université Paris I Panthéon Sorbonne, Sept. 2009. V. également Glossaire : “Valeur verte”.
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C'est donc a travers le prisme de l'histoire du “droit immobilier environnemental”, inhérent a

I'évolution de 1'"“idée de nature”?’

et a ses adaptations juridiques vis-a-vis du développement
urbain, que quatre grandes phases peuvent étre distinguées pour esquisser les déterminismes
normatifs du bail vert : une phase archaique (§1), une période hygiéniste (§2), une période

productiviste (§3) et une phase environnementaliste (§4)*°.

§1. La purification des maux de la cité archaique (Antiquité-XVIII™ s.)

La période archaique de régulation environnementale appliquée & la cité” ne saurait ici étre
abordée sans qualifier la notion de nature’®. L’idée de nature, qui précéde toute forme
d’urbanisation, tire ses origines du Paléolithique. Ses antécédents primitifs s’expriment sous
la forme magico-religicuse du culte voué¢ a la “Déesse-Mere”, initialement pratiqué par les
homo-sapiens d’Asie occidentale afin de préserver leurs conditions d’existence. Des
statuettes grossieres, appelées “Vénus” et servant a des fins cultuelles ont été retrouvées en
Russie centrale, témoignant des toutes premicres représentations conventionnelles de la

nature. Celles-ci prenaient la forme d’une femme, détentrice du don de la vie, “aux seins

27 Robert Lenoble, Histoire de I'idée de nature, Albin Michel, 1969, p-337.

28 1] convient ici de faire référence a la chronologie de Paul Bairoch qui fait autorité en histoire de I"urbanisme depuis les
années 1970. Il distingue quatre étapes dans 1’évolution urbaine de 1’humanité : la proto-urbanisation ou 1’apparition du
phénoméne urbain (de -5000 a -2700), I’urbanisme préindustriel (de -2700 a 1700), la ville industrielle (de 1700 a 1950) et
I’inflation urbaine du Tiers-Monde (de 1950 a nos jours). Mais cette classification est effectuée a la lumieére du
développement économique, alors que notre sujet d’étude intéresse la pathologie des villes, dont le phasage differe
sensiblement. Bairoch admet a ce sujet que la premiere et la deuxiéme période pourraient étre traitées en une, comme nous
nous employons a le faire par le concept d’“urbanisme archaique” : “[...] les problemes des villes commerciales de
I’Antiquité ont de fortes ressemblances avec les probléemes des villes commerciales du Moyen-dge”. P. Bairoch, In Villes et
Croissance, Théories, modéles, perspectives, A. Bailly et J-M. Huriot (dir.), éd. Anthropos, 1999, p.10.

% Nous nous efforcerons d'employer le terme de “cité” dans les passages qui suivent pour signifier un projet de civilisation
(civitas) et pour restituer 1’atmosphére (encore) sacralisée de cette période archaique du fait urbain. Certains historiens et
linguistes considérent en effet que le terme de “ville”, au sens d’une agglomération importante présentant une diversité
économique et sociale, n'est 4 utiliser qu'a partir du IV®™ millénaire Av. J-C. P. Bordreuil, F. Briquel-Chatonnet et C. Michel,
Les débuts de I'histoire, Premicre Partie, Chap. 4 “La naissance des villes”, éd. de la Martiniére, 2008. Le terme de “ville”
apparait sous la plume de I’écrivain Marcus Terentius Varron (116-27 Av. J-C) dans son De lingua latina, qu’il définit
comme étant tracée au sol (urvo) par une enceinte (orbis). La contraction de ces deux mots a formé I’urbs, en latin “ville”
pour désigner avant tout la ville de Rome (on pense ici a la locution latine “urbi et orbi” : & Rome et partout ailleurs). Citons
enfin le célébre passage de Cicéron qui emploie le mot urbem dans son De Republica pour établir que toute société se
regroupe au sein d’un méme endroit appelé ville : “Les diverses sociétés, formées en vertu de la loi naturelle que j’ai
exposée, fixerent d’abord leur séjour en un lieu déterminé et y établirent leurs demeures ; ce lieu fortifié a la fois par la
nature et par la main des hommes, et renfermant toutes ces demeures, entre lesquelles s’ étendaient les places publiques et
s 'élevaient les temples, fut appelé forteresse ou ville”.

30 Symétriquement, le terme de “cité” est 4 ville ce que la notion de “nature” est & I'environnement. Le mot “environnement”,
dont la premiére utilisation remonte au XIII*™ siécle, recouvre une part d'humanité : il est I’“ensemble des éléments naturels
ou artificiels qui conditionnent la vie de I'homme”, selon le grand Larousse encyclopédique de 1972, et il possede donc un
caractére profane qu'ignore le concept de “nature”.
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pendants, aux larges hanches, aux cuisses rebondies, et dont la corpulence excessive donnait

> . » .7 . 31
[’impression d’une maternité prochaine™ .

Les chercheurs ont pu recenser trois rituels tribaux en son honneur, traduisant une méme
“émotion primordiale” du désir de vivre : 1) une danse de la fertilité, sollicitant la prolifération
des especes (rite de génération), ii) une célébration de la fécondité, accomplie par la
procréation (rite de naissance), iii) une charité ou obole, remerciant ou implorant les bienfaits
présents et a venir dans le royaume des vivants ou des morts (rite de passage ou de
purification). Ces pratiques cultuelles, qui ont perduré au Néolithique dans toute I’Eurasie, ont
donné lieu a la personnification d’étres divins féminins deés les premiers développements de
’agriculture et de 1’élevage™. Ainsi, aux trois processus rituéliques énoncés ci-avant,
correspondit trois personnifications féminines distinctes, certes en raison de leur fonction
régulatrice (de vierge, de mére ou de reine) vis-a-vis du dieu masculin™, mais toutes garantes

de ’existence humaine :

1) Une déesse de la fertilité, représentée par une vierge fertile : Inanna (Mésopotamie),
Tefnet ou Hator (Egypte), Anahita (Iran), Uma, Parvati, Lakshimi, Sarasvati (Inde),
Aphrodite, Déméter (Grece) ;

2) Une déesse de la fécondité, symbolisée par la mere-enfanteresse des dieux : Ishtar
(Mésopotamie), Isis, Nout ou Hator (Egypte), Hannahanna, Ashérat (Anatolie), Prithivi,
Sita, Durga, Sarasvati-Gayatri (Inde), Ma (Syrie), Cybele (Phrygie), Eileithya, Gaia,

Rhéa, Britomartis, Artémis, Hécate, Dictynna, Aphaia, Héra, Déméter (Crete et Grece) ;

3) Une déesse-reine, figurée par une femme préservatrice, guerriére et défenderesse du
royaume : Inanna-Ishtar (Mésopotamie), Isis ou Neit (Egypte), Anat, Arinna et Hébat

(Anatolie), Uma (Inde), Hécate et Athéna (Créte et Grece).

31 Edwin. O. James, The Cult of the Mother-Goddess, Londres, Thames and Hudson, 1959, trad. S.M. Guillemin, Le culte de
la Déesse-Mere dans I’histoire des religions, éd. Le Mail, 1989, p.12.

32 En Mésopotamie, I’élément féminin précéde toute religion. Le panthéon des religions mésopotamiennes fait prédominer
I’élément masculin ; mais il ne procéde que de I’élément féminin auquel il est soumis.

3 Quil soit dissocié de la déesse (Baal / Anat) ou confondu avec elle (syncrétisme iranien d’ Ahura-Mithra et d” Anahita), le
Dieu masculin remplit ses fonctions de Roi grace au soutien de la Déesse-Mére. Elle apparait tour a tour dans les cycles
tribaux comme la fille du Roi apportant I’espérance d’une régénération, mais aussi comme une meére procréatrice et féconde,
et enfin comme la Reine, conseillére du Roi et préservatrice des intéréts du royaume.
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Nous ne saurions assez insister sur le fait que le concept de ville s’entend, dans I’ Antiquité
gréco-romaine, d’une tribu ou d’une civilisation, c’est-a-dire d’un groupement humain.
Chacune des Déesses-Mere se voulait ainsi la gardienne de la cité en tant qu’elle préservait les
conditions d’existence d’un peuple la vénérant par le rite. Par exemple, et malgré leur

fonction distincte, Athéna était, dans les poémes homériques, la “patronne de la cité™* et

.. e, . 35
Artémis une “divinité urbaine”".

A partir du IV"™ siécle avant 1’ére chrétienne, la fonction fécondante prévalut sur les
caractéres minoens (vierge) et chtoniens (reine) de ces Déesses primordiales, et celles-ci
furent bientot absorbées et synthétisées a travers la figure mycénienne de la Mére génitrice
des dieux (v. 2° supra), appelée “Magna Mater”. Cette fusion ou hyper-syncrétisme des
fonctionnalités divines permit d’universaliser la Déesse-Mere et de rationaliser les cultes.
C’est la raison pour laquelle on ne retrouve pour 1’essentiel que la pratique des cultes de
Cybele, d’Isis et de Déméter sous I’Empire romain. Au demeurant, la Magna Mater fut
reléguée au second plan, dominée par ses propres enfants-dieux du panthéon gréco-romain,

majoritairement de sexe masculin et appelés a régir la vie courante de la cité.

3 mais son enracinement

La Déesse-Meére fut donc “éclipsée par son illustre progéniture”
durable dans les pratiques cultuelles d’Asie Mineure eut une influence déterminante dans la

conception chrétienne et apostolique de la nature. Cette derniere fut double :

1) D’une part, la nature porte en elle I’Incarnation’’ et la Rédemption®® divines. Elle est
représentée par la figure allégorique de la Madone, autrement désignée sous le nom de
Vierge Marie. Mais ¢€tant faite de chaire, la Madone ne pouvait étre assimilée a sa figure
paienne, la Magna Mater. Au IV™ siécle ap. J-C., prévenant la survivance de ce culte
paien, Saint Epiphane mettait en garde les fideles contre 1’hérésie consistant a traiter la

Vierge Marie en véritable déesse : “Que Marie soit honorée, mais que le Pere, le Fils et

3% E. O. James, The Cult of the Mother-Goddess, 1959, op. cit., p.161.

35 Ibid., p.165.

38 Ibid., p.182.

37 Le Créateur prend la forme humaine au sein d’une mortelle, Il s’incarne par Jésus-Christ en la Vierge Marie.

38 C’est par la douleur de I’enfantement et par sa dévotion envers Dieu que la Vierge Marie répare la désobéissance d’Eve.
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9539

le Saint-Esprit soient adorés™ . La nature, incarnée et pourvoyeuse de rédemption,

perdait alors son caractere divin.

2) D’autre part, la nature est a la fois vierge et mére, figurée en la personne de la Mater
Ecclesia, c’est-a-dire ’Eglise elle-méme. Celle-ci se présente comme impolluée par les
fausses doctrines, toujours accueillante envers ceux qui se réfugient en elle (fonction
virginale), et elle fait des hommes les enfants de Dieu en les préparant a la cité céleste
(fonction matriarcale). C’est ainsi que Clément d’Alexandrie affirmait : “/l n’y a qu’'une

Vierge-Mere et j 'attribue ce nom a [ ’Eglise”40.

Curieuse évolution de la nature en Occident : aprés des siecles de déification rituélique, la
voici désacralisée et déféminisée, résumée dans un message institutionnel porté par le
“pére”' de I’Eglise. Plus surprenante est la réaction de certains médias et réseaux sociaux
. . C . .. . . , 42
s’insurgeant a 1’idée que I’Eglise se saisisse aujourd’hui du développement durable™ par
. . . . . 43 n . . \ .
I’actualisation de sa doctrine sociale™, alors méme que cette manifestation refléte sa raison

d’étre...

La genese de I’idée de nature permet de comprendre la charge moralisatrice qui réside en la
norme environnementale dans tous ses domaines d’application. Mais étant congue par
I’homme, elle ne pouvait par ailleurs demeurer en ligne avec la doctrine de I’Eglise. Frangois
Ost* nous décrit ainsi un lent processus de désacralisation de la nature, d’abord “sujet”, puis
“objet” et enfin “projet” de ’homme. Ce phénomene d’anthropisation peut se résumer sous le

212 . 4 .
célebre aphorisme de Protagoras® : “I’homme est la mesure de toute chose”. Cette maxime,

%9 Saint Epiphane, Panarion, LXXIX, 7. In E.O. James, op. cit., p.224.

0 Saint Clément d’Alexandrie, Paedagogus, 1, 6, 40. In E.O. James, op. cit., p.215.

41 “pape”, vient du grec zdamac (pappas) et du latin ecclésiastique papa. Ce terme n’était originellement qu*une appellation
d’affection respectueuse de I’enfant a son pere. Il est devenu un titre d’honneur des évéques lors du Concile de Nicée en 325,

et a fini par étre employé pour qualifier ’évéque de Rome (& partir de Grégoire VII) et le chef de 'Eglise copte orthodoxe.

42 Radio Notre Dame, Laudato si : Fox News dérape et s'attaque au pape Frangois, 22 juin 2015. En ligne sur :
http://radionotredame.net/2015/international/fox-news-pape-francois-laudatosi-37884/

# Pape Frangois, Lettre Encyclique “Laudato Si” du Saint-Pére Frangois sur la sauvegarde de la maison commune, 24 mai
2015, 2468.

* Frangois Ost, La nature hors la loi. L'écologie a I'épreuve du droit, éd. La Découverte, 1995, 346p.
4 Penseur présocratique du V™ siécle av. JC, Protagoras énonce que “I"homme est la mesure de toute chose: de celles qui
sont, du fait qu’elles sont ; de celles qui ne sont pas, du fait qu’elles ne sont pas”. Ne disposant pas d’écrits de Protagoras lui-

méme, cette citation est rapportée par Platon dans le Théétete, mais €galement par Aristote dans son ouvrage Métaphysique et
par Sextus Empiricus dans son ouvrage Contre les savants.
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admise par la philosophie de 1’Antiquité, sous-tendait que I’homme était autonome et
possédait une capacité a inventer des normes, a mettre en place des arrangements
indépendamment de I’ordre naturel des choses. C’est suivant cet axiome hérétique, impliquant
la prééminence et I’omnipotence de I’homme, que toute la philosophie occidentale de 1’idée
de nature s’est construite et propagée ; d'abord par une mauvaise interprétation de la Genese
judéo-chrétienne®®, puis au travers du courant humaniste de la Renaissance. L'homme s’est
placé pendant dix-huit siécles, avec des intensités variables, au “centre du monde”, réduisant
la nature a une fonction d'instrument au service de la culture et du bien-étre humain®’. Ainsi,
la nature a constitué 1’outil des lois et des normes humaines. La philosophie classique est
d’ailleurs allée jusqu’a la détourner en un €lément normatif du droit, par la notion légitimante
de “droit naturel”. Reléguée a une fonction d’artifice, réduite au rang de prétexte juridique, la

“nature-objet” a été asservie au politique.

Il en est ainsi de la thématique environnementale appliquée au droit immobilier. Méme si la
sémantique semble récente et son expression restreinte au droit contemporain®®, le sujet est
prégnant depuis la nuit des temps et tire sa source d'une identification des faits de souillure et
de pollution se manifestant dans les villes de I’ Antiquité (§1.1) et du Moyen-age (§1.2), ces

9949

derniéres constituant la “Cité du diable”, s'opposant a la “Cité de Dieu”™ ou s’intégre

. T . . .50
parfaitement la conception éclésiastique d'une Nature sacralisée et théocentrique™ .

4 “pyis Dieu dit : Faisons I'homme a notre image, selon notre ressemblance, et qu'il domine sur les poissons de la mer, sur
les oiseaux du ciel, sur le bétail, sur toute la terre, et sur tous les reptiles qui rampent sur la terre...” Genése 1:26-28. Dans
le récent Laudato Si du pape Frangois, il est rappelé que ce passage a donné lieu a une erreur d’interprétation, de type
anthropocentriste, tout a fait contraire au message biblique de responsabilité et de respect de ’homme envers la nature :
“...nous devons rejeter aujourd’hui avec force que, du fait d’avoir été créé a l'image de Dieu et de la mission de dominer la
terre, découle pour nous une domination absolue sur les autres créatures. 1l est important de lire les textes bibliques dans
leur contexte, avec une herméneutique adéquate, et de se souvenir qu’ils nous invitent a “cultiver et garder” le jardin du
monde (cf. Gn 2, 15). [...] Cette responsabilité vis-a-vis d’une terre qui est a Dieu implique que ['étre humain, doué
d’intelligence, respecte les lois de la nature et les délicats équilibres [...]. C’est pourquoi la législation biblique s attarde a
proposer a l’étre humain diverses normes [...]”. Pape Frangois, Lettre Encyclique “Laudato Si” du Saint-Pere Frangois sur
la sauvegarde de la maison commune, 24 mai 2015, op. cit., §67-68.

7 Fidéle 4 la pensée des Lumiéres, chez Descartes, la connaissance “de la force et des actions du feu, de I’eau, de I’air, des
astres, des cieux et de tous les autres corps qui nous environnent” doit apporter aux hommes la possibilité de se rendre
“comme maitres et possesseurs de la nature”. René Descartes, Discours de la méthode, [1637], Librairie Philosophique J.
Vrin, 1964, 6°™ partie, p.128. Cette orientation anthropocentrée, est également présente chez Bacon dans son Novum
Organum (1620), de méme plus tard qu’au sein des divisions de la doctrine kantienne de la vertu : les “devoirs envers soi-
méme” y précedent les “devoirs envers les autres hommes” et la nature n’apparait comme chose respectable qu’en tant
qu’elle constitue la partie animale de I’homme.

Begilest[...] possible d'isoler dans l'histoire des idées et du droit les racines de l'environnement, celui-ci n'a véritablement
pris son essor que trés récemment, a la fin des années 1960”. Agathe Van Lang, Droit de l'environnement, Paris, PUF,
Thémis, 2002, p.2.

> Dany-Robert Dufour, La Cité perverse. Libéralisme et pornographie, Paris, Denoél, 2009, p.51.

%0 Selon Saint Augustin, Pére de I’Eglise latine, cette opposition se manifeste au travers de deux mouvements passionnels
distincts : “I’amour de Dieu poussé jusqu’au mépris de soi” (Amor Dei usque ad contemptum sui), et “I’amour de soi poussé
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§1.1. Régulation des pollutions dans les cités de 1’ Antiquité

Le droit tient une fonction centrale vis-a-vis de l'idée archaique de nature, puisqu'il est
traditionnellement congu pour corriger, rectifier’’ les actions polluantes de I'homme et rétablir
l'équilibre premier. Boris Bernabé™ emploie le terme de “filtre purificateur” pour évoquer
l'action du droit sur un grief généré par I'homme, lui-méme défini comme un “homme-

tache”™

par essence. L'idée que le droit lave la faute par son action, répare la souillure de
I'homme, est a rapprocher du péché originel. Ici, la justice divine intervient dés 1'origine pour

rétablir 1'équilibre naturel :

“Dieu dit a la femme : J'augmenterai la souffrance de tes grossesses, tu
enfanteras avec douleur, et tes desirs se porteront vers ton mari, mais il dominera
sur toi. Il dit a I'homme : Puisque tu as écouté la voix de ta femme, et que tu as
mangé de l'arbre au sujet duquel je t'avais donné cet ordre : Tu n'en mangeras

point | Le sol sera maudit a cause de toi. C'est a force de peine que tu en tireras

ta nourriture tous les jours de ta vie, il te produira des épines et des ronces, et tu

mangeras de 'herbe des champs. C'est a la sueur de ton visage que tu mangeras
du pain, jusqu'a ce que tu retournes dans la terre, d'ou tu as été pris ; car tu es

poussiere, et tu retourneras dans la poussiere”. Genese, 11l : 16-19.

Cet extrait fonde le principe de rétablissement, par la sanction, de 1'ordre divin dénaturé. Il est

une consolidation chrétienne du mythe fondateur de Prométhée™. La Nature s’y présente

Jjusqu'au mépris de Dieu” (Amor sui usque ad contemptum Dei). Saint Augustin, La Cité de Dieu, XV, 28, vers I’an 400, in
Dany-Robert Dufour, La Cité perverse. Libéralisme et pornographie, 2009, op. cit., p.51.

31 Le terme “rectifier” rappelle ici la célébre formule alchimique et ésotérique V.I.T.R.L.O.L. : Visita Interiora Terrae
Rectificandoque Invenies Occultum Lapidem, “Visite l'intérieur de la Terre et en (te) rectifiant tu trouveras la pierre
cachée”. La rectification est une action essentielle du droit qui correspond a la démarche personnelle et initiatique de
I'homme aspirant a la Vérité et a la Justice.

32 Boris Bernabé, En introduction... A propos de la représentation du monde : Les miroirs de I'environnement, In Image(s) &
Environnement, Marie-Pierre Blin-Franchomme (dir.) et alii, LGDJ, IFR, Mutation des Normes Juridiques, Presses de
I'Université Toulouse 1 Capitole, Institut Fédératif de Recherche, Actes de colloques n°12 des 21 et 22 janvier 2010, 2012,
314p.

33 “Ne dit-on pas d ce propos qu'un acte impropre dans ses formes est entaché de nullité” ? Ibid., p.19.
> Prométhée, le “Prévoyant™, était un Titan, fils de Japet (ou de Zeus) et de Clyméné (ou de Thémis). Il est considéré comme
le bienfaiteur de la race humaine, s’efforcant de contrebalancer la suprématie de Zeus sur les hommes, et s’évertuant a

compenser les bétises de son frére Epiméthée (“Celui qui réfléchit apres coup™) qui avait doté les animaux de toutes les
qualités au détriment des humains. Prométhée avait offert le feu aux hommes afin qu’ils 1'utilisent dans la technique et dans
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comme ’ordre des choses, la volonté¢ de Dieu que Sa Justice vient défendre et maintenir
contre les assauts polluants des sociétés humaines. Ainsi, droit et Nature se confondent, I'un
¢tant le miroir objectivé de 1'Autre. Cette relation d'ubiquité est prégnante dans le Code
Justinien (533) ou il est question de “droit sacré” des citoyens, en référence au maintien de

I'ordre naturel divin dans la cité :

“Les empereurs arcade, Honorius et Théodose, a Sénator, préfet de la ville.

Poursuivons avec toute la séveérité qu'ils meéritent, les manichéens, les
i . T

manichéennes et les donatistes ; qu'il n'y ait rien de commun entre eux et les

autres hommes, tant sous le rapport des meeurs que sous celui des lois. Nous

voulons d'abord que leur crime soit rangé au nombre des crimes publics, parce

que l'attentat qui est dirigé contre la divine religion, est dirige contre tous”. Code

Justinien, 1.5.4.1

L’ordre naturel, qui reléve nécessairement du sacré, consiste aussi a bannir de la cité les

défunts pour que soient séparés les vivants des morts :

“Les mémes empereurs et Césars, a Victorinus.
1l a été déja défendu d'ensevelir dans l'enceinte de la ville les restes des morts, de

peur que le droit sacré des citoyens ne soit souillé”. Code Justinien, 3.44.12

Les premieres occurrences de souillures de I'équilibre naturel au sein de la cité se retrouvent
dans la Bible et le Coran, au travers du célébre récit de Sodome et Gomorrhe, avec cette idée

de transgression par I'homme de la loi divine, matérialisée par un cri de douleur :

les arts. Ce feu fut retiré par Zeus a 1’occasion d’un affront qu’il avait subi de Prométhée : ce dernier devait arbitrer la
répartition des morceaux d’un taureau entre les dieux et les hommes ; a son issue, ’arbitrage devait servir de régle que tous,
hommes et dieux, auraient par la suite a respecter. Or, Prométhée dépeca le taureau et fit deux sacs distincts, 1’un contenant
les os et la graisse par-dessus, 1’autre enfermant, sous la peau de 1’animal, la bonne chaire. I1 demanda alors a Zeus de choisir
et celui-ci, aisément dupé, choisit le sac d’os recouvert de graisse, part désormais réservée aux dieux. Furieux, Zeus retira le
feu aux hommes. Mais Prométhée se rendit ensuite secretement dans I'Olympe et subtilisa le feu sacré de 1’Olympe pour le
redonner aux hommes. Quand Zeus 1’apprit, il fit subir un supplice a Prométhée qui fut enchainé a un rocher ou un aigle
venait chaque jour lui dévorer le foie. Sa souffrance était éternelle, son foie repoussant chaque nuit. Le mythe de Prométhée
est une métaphore de l'apport de la connaissance aux hommes, symbolisée par le feu. Il met en scéne 1'iybris de I’humanité a
vouloir se hisser au niveau des dieux, a s'élever par le savoir a I’écart de la nature, au-dessus de sa propre condition. Le mythe
est souvent mis en paralléle avec le récit biblique d'’Adam et Eve chassés du Jardin d'Eden pour avoir goité le fruit de I'arbre
de la connaissance. Certains voient en outre une correspondance étroite entre Prométhée et Lucifer, étymologiquement /fux
ferre, le “porteur de lumiére”, descendu du ciel pour instruire 'humanité au mépris du commandement divin. En ligne sur :
http://mythologica.fr/grec/promethee.htm. V. également : http://www.philolog.fi/le-mythe-de-promethee/.
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“Et I'Eternel dit : Le cri contre Sodome et Gomorrhe s'est accru, et leur péché est
enorme. C'est pourquoi je vais descendre, et je verrai s'ils ont agi entierement
selon le bruit venu jusqu'a moi ; et si cela n'est pas, je le saurai. |...]

Les deux anges arriverent a Sodome sur le soir. [...] [1ls] dirent a Lot : Qui as-tu
encore ici ? Gendres, fils et filles, et tout ce qui t'appartient dans la ville, fais-les
sortir de ce lieu. Car nous allons détruire ce lieu, parce que le cri contre ses
habitants est grand devant I'Eternel. L'Eternel nous a envoyés pour le détruire.
[...] Alors I'Eternel fit pleuvoir du ciel sur Sodome et sur Gomorrhe du soufre et
du feu, de par I'Eternel. Il détruisit ces villes, toute la plaine et tous les habitants

des villes, et les plantes de la terre”. Genese, 18:18-19:25

De nombreux débats se sont tenus sur la qualification du crime des habitants de Sodome. La
tradition chrétienne lui a attribué les maux de 'homosexualité, condamnée pendant plusieurs
siécles par la morale religicuse™. Mais certains textes prophétiques, comme dans le Livre
d'Ezéchiel, expliquent que la ville avait de l'orgueil, [...] vivait dans l'abondance et dans une

236

insouciante sécurité, [...] et elle ne soutenait pas la main du malheureux et de l'indigent™".

Nous préférons ici cette interprétation plus compléte®’ des traditions juive et musulmane® qui

> Des allusions y sont faites dans la tradition juive, notamment dans le Livre des jubilés, les Testaments des douze
patriarches, le Testament de Nephtali ou dans le Testament de Lévi. Plus encore dans la tradition chrétienne, et comme
l'affirme Thomas Romer, les traités d'éthique se fondent sur le passage Genése 19 pour inspirer la condamnation criminelle
de 'nomosexualité, et ce jusqu'au XVII™ sigcle. Thomas Rémer, Loyse Bonjour, L'homosexualité dans le Proche-Orient
ancien et la Bible, éd. Labor et Fides, 2005, p.50.

56 Ezéchiel, 16:49.

37 Dans Sade et la loi, Frangois Ost livre une analyse juridique de ce cataclysme fondateur en précisant que les actes des
Sodomites “ne se raménent pas a un catalogue de crimes et de méfaits ; la force de la perversion est de s'ériger en systéme,
un systeme redoutablement cohérent dont il importe de saisir les caractéristiques et de démonter les mécanismes”. Quatre
mécanismes caractérisant la perversion de la Cité, principalement en référence au Talmud, y sont ainsi relevés : 1) la
méconnaissance des lois sacrées de l'hospitalité, 2) 1’inversion des mesures, la corruption des régles, le faussage des
proportions, 3) le déni de justice érigé en systéme de gouvernement, 4) la perte de socialité par l'attribution de monnaies de
singe aux mendiants et aux étrangers. Frangois Ost, Sade et la loi, éd. O. Jacob, 2005, pp.26-31. V. également Dany-Robert
Dufour, La Cité perverse. Libéralisme et pornographie, 2009, op. cit., p.87. Le pape Benoit XVI a délaissé 1’orientation
charnelle donnée par I’interprétation chrétienne du récit de Sodome, préférant également la transgression des lois de
I’hospitalité et son impact sur la nature : “Toute atteinte a la solidarité et a l’amitié civique provoque des dommages a
l’environnement”. Pape Benoit XVI, Lettre Encyclique “Caritas in veritae”, 29 juin 2009, in Pape Frangois, Lettre
Encyclique “Laudato Si”, 2015, op.cit., §142.

*% Le Coran ne mentionne pas expressément la ville de Sodome mais relate des faits similaires concernant la “cité de Lat” et
des “villes renversées” avoisinantes de Gomorrhe, Adma, Seboim et Ségor. Le récit présente une scéne d'émeute provoquée
par le fait que Lt avait accueilli des “hommes” chez lui alors que 1'hospitalité est proscrite dans la ville. Les habitants massés
autour de la maison le sommaient de leur livrer ses hotes tandis que Lt tente de les raisonner allant jusqu'a leur proposer, en
vain, ses propres filles (Coran, 11,79). Dans la tradition juive, l'accent est également mis sur le caractére égoiste des
Sodomites et leur rejet de I'hospitalité : selon un midrash aggadique sur le sujet, la “clameur” est dirigée contre une jeune fille
condamnée a étre dévorée par les corbeaux pour avoir offert 1'hospitalité a un étranger de passage (Bereshit Rabba, 49:6).
C'est en ce sens aussi qu'il faut comprendre 1'aphorisme du Traité des Peres : “Ce qui est a moi est @ moi, ce qui est a toi est d
toi. C'est la voie de I'homme moyen, et certains disent : c'est la voie de Sodome” (Mishna, 5:13).
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condamnent la transgression des vertus de charité et d'hospitalité®. Cette transgression est

confortée par le récit biblique, tout aussi célebre, de la chute de Jéricho dans le livre de Josué :

“Jeéricho était fermée et barricadée devant les enfants d'Israél. Personne ne
sortait, et personne n'entrait. L'Eternel dit a Josué : Vois, je livre entre tes mains
Jericho et son roi, ses vaillants soldats. [...] A la septieme fois, comme les
sacrificateurs sonnaient des trompettes, Josué dit au peuple : Poussez des cris,
car I'Eternel vous a livré la ville | La ville sera dévouée a I'Eternel par interdit,
elle et tout ce qui s'y trouve ; mais on laissera la vie a Rahab la prostituée et a
tous ceux qui seront avec elle dans la maison, parce qu'elle a caché les messagers
que nous avions envoyes. [...] Ils [les Israélites] briilerent la ville et tout ce qui s'y

trouvait [...]”. Josué, 6:1-27.

On évoquera également d'autres cités bibliques condamnées par Dieu pour cause de
profanation divine : la tour de Babel a Babylone, symbole de 1'orgueil humain défiant Dieu et
la création® ; Hénok, premiére ville que Cain a construite par le sang d'Abel, son semblable.

Ces profanations ont connu leurs prémices dans la mythologie profane. L'idée de punition de
toute une ville par un déluge, du fait d'une déviation dans le projet de civilisation, est un

théme récurrent. On pourra se référer aux cités englouties de l'Atlantide61, d'Ys62, de Mu® , de

%% On retrouve un épisode semblable dans le Livre des Juges (19-20), a la différence que ce sont les hommes d'Israél, inspirés
du jugement divin qui punissent l'inhospitalité par le meurtre et par la destruction de ville de Guibea de Benjamin. 11 est aussi
question de transgression des lois de l'hospitalité lorsque Jésus compare Sodome dans I'Evangile selon Luc, aux villes
réputées corrompues (Luc, 10:11-13).

80 1 ¢ récit de Babel ou Babylone est rapporté dans la Genése (10:10) comme projet de cité qui visait a se hisser a I’égal de
Dieu par la technique. Babel est en effet représentée par une tour en construction visant a atteindre les cieux. Dieu empéche
la réussite de ce projet en démultipliant et en brouillant le langage des hommes afin qu'ils se dispersent sur la terre. Dans
I'Apocalypse de Jean, la “Grande prostituée” porte le nom de “Babylone la grande, la mere des impudiques et des
abominations de la terre” (17:5), et cette cité y est a plusieurs reprises citée comme symbole du Mal et de la tromperie.

8! Rapportée dans deux dialogues de Platon, le Timée et le Critias, vers 357 av. J.-C., I'Atlantide est une ile mythique de la
protohistoire grecque, située en pleine mer Atlantique. L'ile était composée de dix royaumes gouvernés par Atlas et ses neuf
fréres puis par leurs descendants. Chaque royaume possédait sa propre capitale, copiée sur la cité-mére, capitale du royaume
d'Atlas. Les Atlantes sont devenus corrompus au fil du temps : ils fondérent par les armes des colonies des deux c6tés de leur
ile, conquérant une partie de 1’Afrique et de I'Europe. Athénes était alors la seule cité capable de s’opposer a leur expansion.
L’ Atlantide ainsi que I'armée athénienne ont été engloutis en un jour et une nuit, juste aprés la bataille lors d'un immense raz-
de-marée associé a des tremblements de terre. Platon ne donne pas d'explication géologique a cette catastrophe. Qu'il s'agisse
d'une fiction politique de Platon pour décrire une Cité idéale (these centrale de Giuseppe Bartoli en 1779 reprise par Pierre
Vidal-Naquet dans les années 1980), ou d'une réalité scientifiquement prouvée par I'éruption minoenne de 1'ile de Santorin
(théorie des archéologues grecs Angelos Galanopoulos et Spyridon Marinatos en 1969), le chao n'en est pas moins prégnant.

62 Ys est une ville légendaire de Bretagne construite dans la baie de Douarnenez, puis engloutie par l'océan pour punir Ahés,
fille du roi d'Ys, de ses péchés et de son refus d'accueillir I'Eglise dans 'enceinte de la ville. Ys est alors victime de la colere
du Dieu chrétien, punisseur des pécheurs. In, Charles Guyot, La légende de la ville d'Ys d'apreés les textes anciens, 1926. Un
proverbe breton affirme que “Quand Paris sera noyée, renaitra la ville d’Ys” (Pa va beuzet Paris Ec’h adsavo Ker Is). In,
Yann Brekilien, Contes et légendes du Pays breton [1973], Quimper, éd. Nature et Bretagne, 1996, 326p.
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Lémurie®. Citons également le récit mythologique d'Ovide sur Philémon et Baucis®, faisant
étrangement écho a Sodome et Gomorrhe. Dans ce récit, Zeus et Hermes, déguisés en mortels,
frappent aux portes d'une ville de Phrygie pour y trouver du repos. Les citadins leur refusent
I'hospitalité. La ville est alors punie, submergée par les eaux, a I'exception de Philémon et

Baucis qui les avaient accueillis :

“Nous sommes des dieux, et l'impiété de vos voisins recevra un chdtiment merite.
A vous, il sera donné d'échapper a ce malheur. A l'instant, quittez votre maison,
accompagnez notre marche et gravissez avec nous le sommet de la montagne !
[...]. Ills étaient éloignés du sommet a la distance que peut parcourir une fleche
une fois lancée ; tournant les yeux, ils voient qu'un lac a submergé toutes les

maisons, que seule la leur reste debout”. Ovide, Métamorphoses, Livre VIII, 689-

697.

Qu'elles aient ou non existé, ces villes aux destinées tragiques n'ont cessé de nourrir la hantise
d'une civilisation devant assister, impuissante, a sa propre fin. Notre civilisation occidentale
est encore imprégnée de cette crainte et de la vision moralisatrice qui en découle, consistant a
voir la nature, immuable expression d'une volonté divine, souillée par le comportement
humain®®. Le chao intervient dans les récits mythologiques et bibliques, nécessairement au

sein de la cit¢ dans la mesure ou elle est objet, soit en tant que reflet, soit en tant que lieu

83 Mu, 4 I'instar de I'Atlantide, est un continent perdu du Pacifique, englouti par les dieux il y a 12 000 ans pour punir une
civilisation décadente. Son existence fut rapportée la premiére fois 4 la fin du XIX®™ siécle par le mayaniste Augustus Le
Plongeon dans son livre Queen Moo & The Egyptian Sphinx (1896), lequel pensait que les peuplades de Mu dont sont issus
les Mayas, auraient propagé leur technologie pour édifier les grandes pyramides. Mu fut ensuite popularisé par le colonel
James Churchward qui situe cette civilisation perdue dans le Pacifique. James Churchward, The Lost Continent of Mu:
Motherland of Man, 1926.

64 La Lémurie est un continent imaginaire situé dans l'océan Indien, équivalent du continent Mu situé dans le Pacifique. La
théorie de l'existence de la Lémurie est apparue vers 1850 quand les scientifiques ont cherché a expliquer la théorie de
Darwin sur I'évolution d'espéces issues d'un commun ancétre. Un zoologiste anglais, Philip Sclater, suggéra qu'une langue de
terre avait existé durant la période éocene, s'étendant de l'archipel malais a la cote sud de Madagascar, reliant ainsi 1'Inde a
I'Afrique. La théorie expliquait pourquoi les lémuriens s'étaient établis a la fois 8 Madagascar et en Inde. Sclater inventa ainsi
le terme de “Lémurie” en référence a ces animaux. La Lémurie fut, d'aprés Sclater, détruite par l'activité volcanique. La
disparition d'un continent entier dans l'océan indien n'a pas été validée géologiquement et cette hypothése a été largement
infirmée par la communauté scientifique. Des doutes subsistent toutefois, liés au fait que la montée des océans depuis la fin
du paléolithique ait pu recouvrir une telle portion de territoire, comme le montre la découverte des ruines d'une cité dans
l'ancien estuaire du fleuve Sarasvati (désert du Thar entre le Rajasthan et le nord-ouest de I'Inde).

5 Ovide, Meétamorphoses, Livre VIII, 611-724.

5 Les événements récents confirment ce rapport de la ville a une composante sacrée que la nature vient légitimer contre le
pouvoir politique. A Istanbul par exemple, le projet d'aménagement municipal de la place Taksim, prévoyant 1'édification
d'un centre commercial et le déracinement des 600 arbres du parc Gezi limitrophe, a déclenché de violentes manifestations
début juin 2013 et déstabilisé le gouvernement. En ligne sur : http://www.franceinfo.fi/societe/un-projet-d-amenagement-
urbain-enflamme-istanbul-1009061-2013-06-01.
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d'exil ou de rémission, du mouvement décadent qui anime inéluctablement tout projet de
civilisation au crépuscule de son existence. La parabole de Sodome et Gomorrhe a en ce sens
¢été déterminante, et fut maintes fois reprise a titre d'exemple pour justifier la peur collective et
donner un substrat de 1égitimité au projet d'harmonisation de la civilisation par le droit naturel
divin. En 543, une épidémie de peste ravage Constantinople. Justinien réitére alors la

condamnation dans une Novella, tirant explicitement les legons du récit de Sodome :

“Car, instruits par les Saintes Ecritures, nous savons que Dieu a prononcé un
jugement meérité contre les hommes de Sodome a cause de la folie de leurs
rapports, si bien qu'a ce jour leur terre brile d'un feu interminable. Par ces
choses, Dieu nous a instruits pour que, le sachant, nous puissions éviter un tel
sort [...]. Par conséquent, il appartient a tous ceux qui désirent craindre Dieu de
, o o o , .
s'abstenir d'une conduite si vile et si criminelle qu'on ne la rencontre méme pas

chez les bétes sauvages”. Code Justinien, Novella, 141.

Cette novella aura une influence durable sur les 1égislations civiles médiévales. De maniere
moins explicite, d'autres passages bibliques illustrent cette propension de I'homme a
transgresser en profanant par sa simple présence, des lieux urbains sacrés : le Livre des
Psaumes dénonce la profanation du temple (74:3 et 79:1) ; le Livre des Rois relate la pollution

de lieux sacrés par des ossements humains (I, 23, 14-19).

Le Livre de Jérémie ¢également (23:14 et 23:15), toujours en référence a Sodome et

Gomorrhe, prophétise I'empoisonnement des eaux de Jérusalem par le péché humain :

“Mais dans les prophetes de Jérusalem j'ai vu des choses horribles ; Ils sont
adulteres, ils marchent dans le mensonge ; Ils fortifient les mains des méchants,
afin qu'aucun ne revienne de sa méchanceté ; Ils sont tous a mes yeux comme
Sodome, et les habitants de Jérusalem comme Gomorrhe. C'est pourquoi ainsi
parle l'Eternel des armées sur les prophetes : Voici, je vais les nourrir d'absinthe,
et je leur ferai boire des eaux empoisonnées ; Car c'est par les prophétes de

Jeérusalem que l'impiété s'est répandue dans tout le pays”.

Certains événements de violation de l'intégrité physique de la nature sont rapportés dans les

textes de I'Antiquité grecque et romaine, notamment chez Salluste (86-35 av. J.-C) :
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“A quoi bon rappeler ce que ne croiront jamais ceux qui ne l'ont pas vu, de
simples particuliers aplanissant les montagnes et élevant sur la mer des
constructions ? L'argent me semble avoir été pour eux un moyen de se divertir :
ils pouvaient le posséder honorablement, ils avaient hdte d'en abuser pour des

turpitudes”. Salluste, Catilina, X111, 1.

“Peut-on, si l'on a du ceeur, peut-on tolérer ces énormes fortunes, qu'ils gaspillent
a bdtir sur la mer, a niveler les montagnes, pendant que nous n'avons pas
d'argent méme pour le nécessaire ? Peut-on leur laisser édifier deux ou trois
maisons a cote l'une de l'autre, tandis que nous n'avons nulle part un foyer bien a

nous ?” Salluste, Catilina, XX, 11.

La destruction des montagnes est ici moralement condamnée puisqu'elle est voulue par une
poignée de fortunés qui sacrifient les ressources naturelles a leur golit immodéré du luxe.

Pline I'Ancien (30-79 ap. J.-C.) se posait aussi en moraliste dans sa diatribe contre ceux qui
saccageaient les montagnes pour se procurer des marbres précieux. L'acte de batir est pergu
comme anti-naturel puisqu'il éradique les éléments les plus sauvages de la nature (arbres et

montagnes), que Pline I’ Ancien qualifie de “Temple des divinités” :

“C'est a s'étonner de plus en plus que de tels commencements I'homme en soit
venu a percer les montagnes pour en arracher le marbre [...]”. Pline 1'Ancien,

Histoire naturelle, XII, 2.

Pline I'Ancien condamne l'irrespect des moeurs visant a protéger la Nature, et conclut a leur
inefficacité du fait d'une certaine “indulgence” (que 1’on traduirait par “indifférence”) vis-a-

. .o . ., 67 . .
vis de l'enrichissement des personnages publics et privés’'. Pline I'Ancien pose en outre

87 «J] reste a parler des pierres, la plus grande folie de notre temps [...]. Tout ce dont nous avons traité jusqu'au présent livre
peut paraitre créé pour I'homme ; mais les montagnes, la nature les avait faites pour elle-méme, afin de protéger par une
sorte de construction les entrailles de la terre, afin de dompter la violence des fleuves, de briser les flots de la mer, et de
contenir par ce qu'elle avait de plus dur les éléments les plus turbulents. Et nous, nous coupons en masses, nous les
transportons sans autre intérét que celui de nos plaisirs ; ces masses que jadis c'était une merveille d'avoir franchies. Nos
aieux regardaient presque comme un prodige le passage des Alpes par Hannibal et puis par les Cimbres. Maintenant ces
monts sont taillés pour nous livrer mille espaces de marbre. On ouvre les promontoires a la mer ; on travaille a niveler le
globe. [...] Pour quelle utilité ou pour quel plaisir les mortels se font-ils les agents ou plutét les victimes de tant de travaux,
si ce n'est afin de reposer entre des pierres tachetées? En faisant ces réflexions, on est pris d'une grande honte méme pour
l'antiquité. 1l existe des lois censoriales, défendant de servir sur les tables des glandes de porc, des loirs, et autres
délicatesses inutiles a mentionner ; et aucune n'a été rendue qui défendit d'importer des marbres et de traverser les mers
pour cet objet. [...] Du temps de l'édilité de M. Scaurus on vit porter trois cent soixante colonnes pour décorer un thédtre
temporaire, destiné a servir un mois tout au plus ; et les lois se sont tues. C'était sans doute indulgence pour les plaisirs
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implicitement la question doctrinale, pas si ¢éloignée de celle des contrats
environnementaux®, de savoir s'il n'est pas préférable de vivre comme nos ancétres, sans
lois, sans obligations, dés lors que celles-ci sont susceptibles d'étre inappliquées et alors

inefficaces, faute de sacralité :

“Cependant les lois se turent quand ces masses énormes, amenées dans une
maison particuliere, passerent devant le faite en argile des temples des dieux. |...]
Sans doute nos peres ont passé par la-dessus, les meeurs étant vaincues ; et voyant
que ce qui était défendu l'était vainement, a des lois inutiles, ils préférérent

l'absence de lois”. Pline 1'Ancien, Histoire naturelle, XXXVI, 3.

“Est-il rien qu'on ait réservé pour les dieux?”, s’exclame-t-il d’ailleurs. Cette critique
marque I’émergence d'une “Antiquité écologique”® au cours de laquelle deux camps se
seraient opposés, formés d'un coté par les superstitieux regrettant les déforestations, les
extractions de marbres, et craignant le chitiment divin (Pline 1'Ancien) ; de l'autre, les
rationalistes exprimant leur satisfaction devant le confort d'aménagement et ['utilité guerricre

que procuraient en ces temps les tailles et les déboisements (Virgile” et Strabon’").

Toujours est-il que de ces témoignages de pollution de la Nature par la cité, s'ensuivent le
plus souvent des actes de purification par le droit. L'acte d'assainissement juridique est

exécuté, soit par jugement divin, soit par des émissaires terrestres en vertu d'une Loi sacrée.

publics. Mais, justement, pourquoi cette indulgence ? Par quel chemin les vices s'introduisent-ils plus que par le chemin
public ? Par quelle autre voie en effet les ivoires, l'or, les pierreries, ont-ils passé dans l'usage particulier? Est-il rien qu'on
ait réservé pour les dieux ? Mais soit, accordons qu'on ait eu de l'indulgence pour les plaisirs publics : pourquoi a-t-on
garde le silence lorsque d'énormes colonnes de marbre luculléen, hautes de trente-huit pieds, furent placées dans l'atrium de
Scaurus? Et cela ne s'est fait ni en secret, ni a la dérobée ; [...]. A la vue d'un si mauvais exemple, n'était-ce pas le cas de
veiller a la conservation des meeurs ? . Pline 1'Ancien, Histoire naturelle, XXXVI, 1-2.

88 V. infra, PartI-TitJ-Chap.I-Sect.2-§4.

% Paolo Fedeli, Ecologie antique, milieux et modes de vie dans le monde romain, éd. Infolio, 2005, 254p. In, Une Antiquité
écologique ? L'écologiste, n°16, vol.6, n°2, sept-oct-nov. 2005, pp.45-47.

™ Dans les Laudes Italiae, au livre 11 des Géorgiques, Virgile approuve et exalte la transformation du Lac Lucrin et de
I'Averne en base navale en 37 Av. J.-C., qui avait nécessité 'abattage de nombreux arbres pour la construction d'un arsenal en
prévision de I'affrontement de la flotte de Sextus Pompée (vers 161 a 164).

7! Strabon s'était lui aussi satisfait de voir la forét abattue aux abords du Lac Lucrin et de 1'Averne, car elle était selon lui
impénétrable, sauvage et ténébreuse : “Les flancs de ces montagnes, que nous voyons aujourd'hui défrichés et cultivés,
étaient couverts anciennement d'une végétation sauvage, gigantesque, impénétrable, qui répandait sur les eaux du golfe une
ombre épaisse, rendue plus ténébreuse encore par les terreurs de la superstition. Les gens du pays ajoutaient d'ailleurs ce
détail fabuleux qu'aucun oiseau ne pouvait passer au-dessus du golfe sans y tomber aussitét asphyxié par les vapeurs
méphitiques qui s'en exhalent, comme il arrive dans les lieux connus sous le nom de Plutonium.” In Géographie, V, 4, 5.
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L'épisode de la mort de Romulus racontée par Tite-Live est un exemple marquant de
I'empreinte néfaste de 'homme sur la nature des choses, que l'action du droit vient ici

purifier :

“[...] Un jour qu'il assistait a une assemblée, dans un lieu voisin du marais de la
Chevre, pour procéder au recensement de l'armée, survint tout a coup un orage,
accompagneé d'éclats de tonnerre, et le roi, enveloppé d'une vapeur épaisse, fut
soustrait a tous les regards. Depuis, il ne reparut plus sur la terre. [...] Je
suppose qu'il ne manqua pas alors de gens qui accuserent tout bas les sénateurs
d'avoir déchiré Romulus de leurs propres mains ; le bruit méme s'en répandit,
mais n'acquit jamais beaucoup de consistance. Cependant [l'admiration qu'il
inspirait, et la terreur du moment, ont consacré le merveilleux de la premiere

N )
tradition”'”.

Faute d'avoir pu satisfaire ses créanciers, Romulus fut coupé en morceaux, soit par acte divin,
ce merveilleux de la premiere tradition, soit par les s€énateurs-mandataires. Quoi qu’il en soit,
la dette-faute de Romulus, rachetée par sa propre mort partes secanto, révéle une apothéose :
roi débiteur de son sénat, meurtrier de son frére, Romulus, une fois débité, est lavé de ses
souillures et peut alors accéder au rang de divinité. Ajoutons a cela que Romulus étant la
figure allégorique de Rome, l'analogie a la perversion d’une cité perpétuellement réhabilitée
est évidente. Par ailleurs, cet acte de purification se réfere a la Loi des Douze Tables qui
définit une procédure archaique de réglement d'une dette en cas de pluralité de créanciers :
“Au troisieme jour du marché, qu'on coupe le débiteur en morceaux. Si les créanciers en
prennent plus qu'il leur en est dii, que cela se fasse en toute impunité””. La purification
procede ici d'un désir spontané et violent de rétablir 'ordre et 1'équilibre que le crime a
compromis. C'est ce que la Greéce antique appelait 1'agos, 1'"‘état résultant d'une transgression

9574

ou d'un sacrilége et entrainant le chatiment des dieux”"". Délégué a 'homme, 'exécution du

chatiment releéve a la fois de 'ordre rituel et de l'ordre juridique, ainsi que l'affirme Festus a

72 Tite-Live, Ab urbe condita, In M. Nisard (dir.), OEuvres de Tite-Live (Histoire romaine), Paris, éd. Firmin Didot, 1864,
Livre I, XVL

3 “Tertiis nundinis partis secanto. Si plus minusve secuerunt, se fraude esto”. Aulu-Gelle, Nuits Attiques, Livre XX, Chapitre
I, 48-52.

™ Robert Parker, Miasma : Pollution and Purification in Early Greek Religion, Oxford, Clarendon Press, 1983, In Revue de
I'histoire des religions, Ch. Jacob, t.203, n°3, 1986, pp.295-299. V. également Louis Gernet: “Ici, la peine de mort
fonctionne comme moyen d’élimination d’une souillure”, In Droit et institutions en Gréce antique, Paris, Flammarion, 1982,
Pp.206-207.
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propos du rite romain: “Le rite est la coutume partagée par tous dans l'accomplissement des

. 75
sacrifices”"”.

La doctrine confirme en outre que le droit de l'environnement est construit sur une
dichotomie entre d'une part les actions humaines polluantes non rectifiées et celles

neutralisées par le droit d'autre part’®.

L'Allégorie du bon et du mauvais gouvernement (1338-1340), fresque d'Ambrogio Lorenzetti
exposée dans la salle des Neuf du Palazzo Publico de Sienne, illustre cette dichotomie (v.
infra, Fig. 1)””. On y voit en effet deux groupes distincts, le premier mettant en scéne le bon
gouvernement et les effets positifs qu'il produit tant a la ville qu'a la campagne, et le second

représentant le mauvais gouvernement et ses conséquences.

Le bon gouvernement est allégoriquement représenté en vieillard sage, dénommé Bien
Commun, entour¢ des vertus cardinales Justice, Force, Prudence, Tempérance et théologales
Foi, Charité, Espérance. Ses effets sont positifs et vertueux : a la ville, le commerce y parait
enrichissant, les constructions y sont flamboyantes, les relations sont vives et concordantes ;
a la campagne, l'agriculture y est florissante, la chasse et la cueillette abondantes. Dans ce

gouvernement, la culture maitrise et domine la nature car elle est juste, saine et propre.

A l'inverse, le mauvais gouvernement, nécessairement injuste, excité par l'orgueil, la vanité et
l'avarice, produit des effets dévastateurs : a la ville, destruction, ruine et salet¢ dominent ; a la

campagne, les champs ne sont plus cultivés, la nature, désolée, n'est plus maitrisée.

5 “Ritus est mos comprobatus in administrandis sacrifiis”. Aldo Schiavone, lus. L'invention du droit en Occident, Paris,
Belin, 2008, p.85.

76 Jéréme Fromageau, La police de la pollution a Paris de 1666 a 1789, thése, Université Paris 11, 1990. Plus récemment : B.
Bernabé, Les miroirs de l'environnement, p.21, In Image(s) & Environnement, Marie-Pierre Blin-Franchomme (dir.) et alii,
LGDJ, IFR, Mutation des Normes Juridiques, Presses de I'Université Toulouse 1 Capitole, Institut Fédératif de Recherche,
Actes de colloques n°12 des 21 et 22 janvier 2010, 2012, 314p.

77 Pour un commentaire détaillé de cette allégorie, v. Philippe Cardinali, L'Invention de la Ville Moderne. Variations
italiennes 1297-1580, Paris, éd. De la Différence, coll. Les Essais, vol.30, 2002, 889p.
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C'est en fait 'environnement idéal du Moyen-age toscan’® que nous donne a voir Lorenzetti,
une nature domestiquée par la justice d'un bon gouvernement, et prenant la forme d'un jardin

clos, mystique et paradisiaque : 1'hortus conclusus™.

La cité est donc imprégnée de cette vision métonymique du jardin idéal au sein duquel
I'homme évolue dans le voisinage de Dieu. A l'inverse, le mauvais gouvernement met en
scéne une nature en déshérence, car elle est privée de justice. Justitia y est d'ailleurs
représentée ligotée aux pieds de Tyrannia et de ses six conseillers maléfiques Crudelitas
(Cruauté), Proditio (Trahison), Fraus (Fraude), Furor (Colére), Divisio (Division) et Guerra
(Guerre). Justitia a les cheveux dénoués en signe de deuil, pleurant au milieu des pieces
¢éparses de sa balance disloquée. A gauche, un homme finit d'en détacher les plateaux dont les

cordes dénouées se tortillent tels des serpents.

Fig.1 : Le bon et le mauvais gouvernement, A. Lorenzetti , 1338-1340%

Extrait de fresque ci-dessus : Les “effets du bon gouvernement en ville”

78 Par extension, cette représentation constitue I'environnement idéal de toute I'Europe occidentale, a l'instar des réflexions de
Fernand Braudel dans La dynamique du capitalisme (1985), sur I'évolution des centres de gravités des économies-mondes (v.
infra, Part.I-Tit.I-Chap.I- Sect.1-§1.3).

" Expression employée par Salomon dans la Vulgate, au Cantique des cantiques, 4, 12. L'hortus conclusus est la
représentation médiévale idéale du jardin d'Eden. Mais elle constitue aussi pour la plupart des théologiens l'allégorie de la
Vierge Marie, 1'épouse du Christ, une sceur, ou encore une source intarissable de vie : Hortus conclusus soror mea, sponsa,
hortus conclusus, fons signatus.

80 Extraits de fresque, Palais public de Sienne. En ligne sur : http://www.encyclopedie.bseditions.fr
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Extrait de fresque ci-dessus : Les “effets du mauvais gouvernement en ville”

On peut des lors saisir le caractére prédominant de ce droit embryonnaire de la protection de
I'environnement dans la cité : il est fondé sur la vision idéale d'une nature d'essence divine,
défendue par une justice d'inspiration divine. Dans la partie gauche de la fresque du “bon
gouvernement”, Justitia maintient en équilibre avec ses deux pouces les plateaux de sa
balance, en méme temps qu'elle léve les yeux vers la Sagesse divine qui, installée au ciel,
tient ferme dans sa main droite le fléau de la balance, tandis que de son bras gauche replié,
elle expose ostensiblement la Bible. “Que la justice méme soit dans son essence un don divin
ne se peut mettre en doute”, écrira un siécle plus tard Leone Battista Alberti®, lequel
expliquait alors en son temps le recours paléochrétien au plan basilical dans toutes les

o li cnc82
églises™ .

Dans cette idée archaique de nature, la justice est un guide de conduite morale au sein de la

cité, qui vise a (r)établir une nature théocentrique, a recouvrer un paradis terrestre perdu. Ce

81 Leone Battista Alberti, De re aedificatoria, libri decem [1465], 1, VII, Chap. L.

82 Les liens entre Dieu et la justice sont étroits au regard de I'histoire de l'architecture des églises. En effet, le parti
architectural adopté depuis 1'édit de Milan en 313 (qui a rendu licite la religion chrétienne dans 'Empire romain) consistait a
reprendre le plan des basiliques civiles romaines ou s'administrait la justice pour la transformer en basilique religieuse.
Plusieurs basiliques civiles furent ainsi offertes a I'Eglise pour la célébration du culte chrétien. Dans son De re aedificatoria,
Alberti fut le premier a constater cette correspondance. In Gérard Monnier, Histoire de l'architecture, PUF, Que sais-je?,
2007, 127p.
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droit naissant montre aussi que ce n'est pas la ville elle-méme qui est responsable de la
souillure, contrairement a ce que cherchent a démontrer aujourd’hui les détracteurs de la
densité urbaine, mais I’homme-tache lui-méme ; car la ville ne constitue que la projection des
déséquilibres humains dans 1’espace naturel et divin : inhospitalité, vanité, orgueil, luxure,

avarice...

Le dualisme contemporain dominant, de type nature contre culture, laisse penser que le péché
commun a toutes les civilisations urbaines serait, malgré les bienfaits apparents de
I’émancipation, la vanité¢ du progrés humain. Il parait en outre approprié¢ de considérer que
I’acte de s’extraire d’une caverne vers un habitat construit pour soi, constituerait un acte
vaniteux et contre-nature’. Partant, les avancées techniques, notamment agraires et
conduisant a une sédentarisation accrue et au déploiement de la cité préindustrielle, seraient
par essence contre-nature. Or, le droit de 1’Antiquité n’a aucunement interféré dans leur
propagation puisque ces techniques ne s’opposaient pas a la justice naturelle et n’infligaient
aucun dommage direct aux hommes. Le droit romain n’a d’ailleurs jamais fermement
combattu I’idéologie du progres pour lui opposer le projet d’une nature a conserver intacte.
En fait, I’idée originelle d’un droit de I’environnement procéde d’un déterminisme naturel
suivant lequel le milieu physique et ses conditions climatiques fagonneraient le caracteére de
I’homme. Cette doctrine romaine est héritée d’Aristote qui distinguait, dans le Livre III de sa
Politique, le courage des hommes vivant dans un climat froid, de ceux qui en étaient
totalement dépourvus au sein d’un climat chaud®. Dans son Opus agriculturae, ’auteur
Palladius établira une corrélation similaire, entre 1’air respiré et la santé des hommes® . Ce
lien intime explique sans doute pourquoi, jusqu’a Pline I’Ancien, aucune voix ne s’éleva

contre les assauts physiques de I’€tre humain subis par la nature : elle faisait corps avec lui.

Bien que moralisateur, le droit romain de 1’*“environnement” ne fut nullement opposé au

progrés technique. Au contraire, I’Empire romain fut le grand pourvoyeur de progres

8 “Chauffage entiérement géothermique, éclairage & partir de combustibles renouvelables, recours trés économe a l'eau
chaude sanitaire, I'homme des cavernes était un modele de sobriété énergétique. A l'inverse, un homo sapiens sapiens
d'aujourd'hui qui entretiendrait une température intérieure de 25°C, et prendrait trois bains par jour, dévoierait la
performance énergétique de tout bdtiment construit a la norme de la basse consommation”. Office Parlementaire
d’Evaluation des Choix Scientifiques et Techniques - OPECST, La performance énergétique des bdtiments : comment
moduler la régle pour mieux atteindre les objectifs ?, Christian Bataille et Claude Birraux, Rapport Assemblée Nationale
n°2141 et Sénat n°135, déc. 2009, pp.16-17.

8 Cité par Adélie Pomade, La Société civile et le droit de I’environnement, Contribution a la réflexion sur les théories des
sources du droit et de la validité, thése, Université Paris I Panthéon-Sorbonne, éd. LGDJ, t.523, 2010, p.17.

8 Ibid.
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techniques, notamment en matiére de construction. La réputation des grands
batisseurs romains a reposé sur la capacité a reproduire les grandes inventions des peuples
conquis. Les Romains ont en effet réutilisé la grue®® des Egyptiens, emprunté la technique de
I’aqueduc®” aux Phéniciens, repris des Etrusques I’emploi architectural de I’arc®®, des réseaux
d’égouts® et des édifices en amphithéatre”, amélioré le moulin & eau d’origine turque®’, mis
en ceuvre ’idée grecque des thermes publics’, et redéployé 1’ordre architectural hellénique
avec beaucoup de pragmatisme. Bref, les Romains surent faire la synthése de ces innovations

tout en les perfectionnant.

8 Au I7 siécle, les romains faisaient usage du tympanum, une grue égyptienne formée d’une grande roue, que faisaient
tourner les esclaves et les chevaux, et qui entrainait un systéme de crocs et de poulies. Employée dans la construction de
pyramides, elle servait a soulever de lourdes charges pour la construction d’édifices.

8711 s’agit de ’objet urbain de I’Empire romain par excellence. L’aqueduc permettait d’acheminer I’eau vers les villes par le
biais d’un conduit incliné, souterrain ou aérien. Grace a la force de la gravitation, I’eau s’écoulait jusqu’a sa destination. Le
pont du Gard, I’aqueduc de Mons dans le Var ou celui de Jouy-aux-Arches prés de Metz sont des exemples de vestiges
romains qui fagonnent le paysage frangais.

8 Les Romains ont usé de toutes les ressources que leur offrait la forme de I'arc pour leurs outils et matériaux. L'arc leur a
permis de donner a la construction un développement et une solidité inconnus avant eux. De l'arc est née la coupole. A
l'origine, les Romains éleverent sur le passage des généraux vainqueurs des arcs de triomphe qui ne présentaient qu'un
caracteére provisoire. Ces grands arcs en charpente étaient recouverts d'arbustes verts et de fleurs, et ornés le plus souvent de
trophées composés d'aunes et du butin pris sur l'ennemi. Les premiers arcs de triomphe de construction permanente semblent
de Mars. Peu a peu, les matériaux employés dans la construction des arcs de triomphe, leur riche décoration et les faits
importants que rappelaient les bas-reliefs et les inscriptions qui les ornaient, firent de ces monuments, non seulement de
durables témoins de 1'état de l'architecture et de la sculpture a I'époque de leur érection, mais encore de précieuses pages
lapidaires, consultées pour l'histoire de cette civilisation. On doit attribuer a l'emploi de l'arc les vastes dimensions des
¢édifices romains : mais ce moyen nouveau exigeait des points d'appui dont la masse fit assez solide, assez homogene pour
résister au poids et a la poussée des vottes ; il fallait des matériaux d'une parfaite cohésion, et dont toutes les parties,
dépourvues d'élasticité, se maintinssent par leur parfaite adhérence. A la différence des Grecs, qui obtenaient la solidité par la
seule observation des lois de la pesanteur et sans usage des mortiers, les Romains composeérent leurs magonneries avec des
pierrailles a bain de mortier, et enfermérent ces blocages dans un encaissement de brique, de moellon ou de pierre de taille.
Ils formérent leurs voltes sur cintres au moyen d'arcs de brique ou de pierre en téte et de béton battu sur couchis de bois.

% Légout vient en complément du réseau d’aqueduc. La premiére trace de réseau d’égout figure dans les ruines de la ville de
Mohenjo-daro (Pakistan) batie au III°™ millénaire Av.J-C. Des conduits souterrains y servaient a collecter et a évacuer I’eau
de provenance naturelle comme les eaux de ruissellement ou de pluie, mais aussi issue de ’activité humaine, telles les eaux
de lavage, de drainage ou les eaux usées. Ce mécanisme, également repris par les Romains au [* siécle Ap. J-C, permettait &
la plupart des habitations d’une ville de disposer d’une salle de bain privée. Quand les barbares devinrent possesseurs des
cités gallo-romaines, ils ne songérent pas a entretenir ces égouts antiques qui bientot s'engorgérent ou furent perdus.

% 1 es Ftrusques ont appris aux Romains & construire des amphithéatres ; ils les creusaient dans le sol, afin d'éviter les
substructions pour porter les gradins, ou bien ils choisissaient une gorge étroite, un ancien cratére de volcan dont le sol en
pente formait des places naturelles pour les spectateurs. On a retrouvé deux amphithéatres de ce genre, I'un a Paestum
(Campanie), dont 'aréne a été établie 3 metres plus bas que le sol extérieur ; l'autre a Sutri (Latium), taillé dans un rocher qui
domine le sol.

! Le moulin a eau est décrit dans le De architectura de Vitruve qui distingue les moulins & roues horizontales des verticales.
La plus ancienne machine a eau utilisant un systéme de bielles et de manivelles est représentée sur un bas-relief du 117"
siécle apres J.-C. a Hiérapolis en Turquie.

%2 Les thermes sont apparus en 25 Av. J-C sur ’ordre de Marcus Vispanius Agrippa, un ami de 1’empereur Auguste. De
nombreux empereurs construisirent par la suite des thermes immenses pour accroitre leur popularité comme Néron, Titus,
Trajan, Caracalla, Dioclétien. Les coiits de fonctionnement des thermes étaient assurés par les finances publiques. Au IV™
siécle, la destruction par les Ostrogoths des aqueducs alimentant Rome marqua la fin des thermes. Les nouveaux maitres de
la cité se contentérent, comme les romains de la République, d’une bassine d’eau. Les thermes étaient le reflet de la richesse
d’une ville ; on portait donc beaucoup de soin a leur construction. Les murs étaient en briques, liées par un ciment
Pouzzolane qui assurait leur solidité.
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Mais cette synthése n’aurait pas été possible sans la maitrise - singuliérement romaine - de
deux techniques de construction : le ciment pouzzolane” et la voie romaine®. Dés la période
républicaine, les Romains avaient découvert que le mélange de chaux et de sable pouzzolane
avec de l'eau avait la propriété de se solidifier, du fait de la présence d'une grande quantité de
silicate d'alumine. Ceci permettait au mortier de résister a l'eau et de faire prise en milieu trés
humide. En ajoutant a la chaux aérienne de la pouzzolane, on la transformait donc
artificiellement en chaux hydraulique’”. Mélé a du gravier ou a des blocs de roches
concassées, ce béton pouvait ainsi étre utilisé pour le coffrage ou habiller des briques, du
marbre ou du stuc. Cette magonnerie, appelée l'opus caementicium est 1'une des clés de la
réussite architecturale du batiment romain ; c’est elle qui permit, a travers tout I’Empire, des
constructions solides, monumentales et a trés bas cotits.

Ajoutons enfin la voie romaine, considérée comme un vecteur de progrés technique

puisqu’elle associa un pavement multicouche innovant™ a des tracés rectilignes’’ favorables

% Le terme Pouzzolane se référe a la substance sableuse se trouvant dans la région volcanique de Pouzzoles, proche du
Vésuve. Le pouzzolane est décrit par Vitruve dans son De architectura (Livre 11, Chapitre 6) : “Il existe une espéce de poudre
a laquelle la nature a donné une propriété admirable. Elle se trouve au pays de Baies et dans les terres des municipes qui
entourent le mont Vésuve. Mélée avec la chaux et le moellon, non seulement elle donne de la solidité aux édifices ordinaires,
mais encore les méles qu'elle sert a construire dans la mer acquiérent sous l'eau une grande consistance. Voici comment j'en
explique la cause. Sous ces montagnes et dans tout ce territoire, il y a un grand nombre de fontaines bouillantes ; elles
n'existeraient pas s'il ne se trouvait au fond de la terre de grands feux produits par des masses de soufre, ou d'alun, ou de
bitume en incandescence. La vapeur qui s'exhale de ces profonds réservoirs de feu et de flamme, se répandant brilante par
les veines de la terre, la rend légere, et le tuf qui en est produit est aride et spongieux. Ainsi, lorsque ces trois choses que
produit de la méme maniere la violence du feu, viennent par le moyen de l'eau a se méler et a ne plus faire qu'un seul corps,
elles se durcissent promptement ; et prennent une solidité telle, que ni les flots de la mer ni la poussée des eaux ne peuvent
les désunir”.

% Jusqu’en -400, les Romains utilisaient des pistes pour se déplacer de Rome vers les cités environnantes. Le raid des
Gaulois de Brennus, qui s'avérera désastreux pour les Romains en -390, sera le premier révélateur de 1l'inefficacité du systéme
défensif de Rome, di principalement a la lenteur de progression des troupes. La nécessité d'une meilleure défense alliée a une
volonté d'expansion et d'hégémonie sur 1'ltalie a conduit la République romaine, encore menacée de 1'extérieur, a mettre en
place un réseau de routes empierrées et de relais. Ces axes permirent une circulation plus rapide et aisée des biens marchands,
mais aussi des transferts prompts des troupes. La premiére voie fut créée en -312 par Appius Claudius Caecus pour relier
Rome a Capoue : la via Appia. A la fin de la République romaine, l'ensemble du territoire de la péninsule italienne était
pourvu de ces grands axes, chaque route portant le nom du Consul qui l'avait créée. Ces voies n'étaient pavées
qu'exceptionnellement a l'intérieur des villes et a leurs abords (excepté la via Appia, qui fut progressivement pavée sur tout
son parcours). A partir du III°™ siécle, I’Empire romain, a I'abri derriére son limés, sa frontiére fortifiée, est peu a peu
débord¢ par les peuples venus de 1'est : Ostrogoths, Huns, Wisigoths vont ainsi se succéder sur un réseau routier d'une qualité
exceptionnelle. La voie romaine, “pavée” de bonnes intentions, fut I'une des clefs de l'expansion de I'Empire mais aussi celle
de sa chute.

% Les principes de cette réaction seront expliqués plus tard par Louis Vicat, inventeur du ciment artificiel en 1818, dans sa
théorie de I'hydraulicité.

% La voie pavée était généralement composée de cing couches : un premiére couche naturelle correspondant au sol tassé ; une
deuxiéme couche formée d’amas de cailloux, appelée statumen ; une troisiéme couche de moellons agrégés par du ciment, les
audits ; une quatrieme couche, le nucleus, constitué¢ de débris de poterie agrégés par du ciment fin ; et enfin le dorsum,
surface pavée visible de blocs polygonaux de silex ou rectangulaires de tuf volcanique ou d'autres pierres des environs
immeédiats. Cette derniere couche est plus haute en son centre pour former une ellipse permettant d'éviter a la pluie de stagner
au centre de la voie. Le dessous des blocs était parfois volontairement entaillé leur donnant une meilleure tenue sur le
nucleus.

7 Le tracé d’arpentage était confié aux agrimenseurs ou mensores, lesquels utilisaient la groma, ancétre de I'équerre

d'arpenteur utilisée pour faciliter le tracé des angles droits. La groma est composée de quatre branches et de cing fils a plomb
permettant de tracer des lignes perpendiculaires a partir d'un point central. Les agrimenseurs utilisaient également le
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aux déplacements militaires et commerciaux, et donc a I’expansion de I’Empire. Mais
contrairement a ce que I’on pourrait croire, le maillage des villes gallo-romaines ne s’est pas
constitué¢ grace aux voies romaines, qui 1’ont seulement complété et finalisé. Il s’est constitué
par le développement de la métallurgie et de 1’outillage qui accrurent la productivité agricole.
Le moulin a eau a ensuite substitué a la force musculaire 1’énergie hydraulique, mais aussi la
presse a huile ou le soc de charrue métallique. Ce n’est donc paradoxalement que par les
progrés de 1’agriculture que la croissance des villes fut rendue possible, avec une
spécialisation forte des activités de commerce et d’artisanat, générant une probabilité

d’innovation encore plus favorable en leur sein.

Parall¢lement a un droit sacralisé, les innovations techniques ont généré le développement
d’un droit de I’assainissement public, véritable ancétre du droit immobilier de
I’environnement. I s'exprimait soit a 'occasion de servitudes d'intérét général, soit au travers

de faits de nuisances entre voisins.

Pour ce qui concerne la servitude, I’exemple du Sénateur Frontin, curateur des eaux (curator
aquarum) sous le régne de Trajan (98-117), est caractéristique de 1’émergence d’une
technique, 1’adduction, qui n’aurait pu étre pérenne sans la mise en place par ses soins d’un
“régime de responsabilité fondé sur un usage illicite de I'eau par I’Etat ou les individus™®.
C’est en réaction contre 1’usage privé et informel du réseau que ce nobilitas avait ainsi créé un
intérét général pour fonder une servitude publique. Dées lors, un propriétaire ne pouvait

empécher le passage d’ouvriers sur son fonds de méme que le prélévement de matériaux sur

sa propriété dans le cadre de la réparation d'aqueducs.

S’agissant des nuisances entre voisins, elles sont essentiellement répertoriées dans le Digeste.
Le jurisconsulte Ariston (I siécle Ap. J-C) y énonce notamment que le droit de propriété est
limité par l'interdiction d'envoyer de la fumée sur le fonds voisin, notamment si cette fumée

émane d’un atelier ou I’on enfume des fromages, ou si elle provient d'un tuyau d'échappement

chorobate, grande regle rigide de 6 m de long sur pied et creusée dans sa partie supérieure d'une rainure contenant de 1'eau.
Elle était utilisée pour le calcul de niveau, permettant de donner une pente réguliére dans les zones en relief. La dioptre,
instrument composé d'un triangle muni d'un fil & plomb servait également au nivellement de la route. La maitrise de ces
instruments permit aux romains de pourvoir leur réseau d’une grande rectitude tout en évitant au maximum les zones
marécageuses et les cours d'eau.

% Witold Wolodkiewicz, Protection de I’environnement naturel et gestion de ’eau d’hier et d’aujourd’hui, In Concepts,

pratiques et enjeux environnementaux dans I’empire romain, Colloque a I’Université Laval de Québec, 2004, éd. R. Bedon et
E. Hermon, Pulim, 2005, p.60, cité¢ par A. Pomade, La Société civile et le droit de [’environnement, thése, 2010, op.cit., p.18.
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des bains de la maison voisine”. Curieuse correspondance avec le débat actuel sur les feux de
cheminée franciliens...

Ariston précise qu’il n’y a pas que la fumée qui pose probléme : sans servitude qui I’autorise,
on ne peut pas faire couler des eaux de son fonds vers le fonds inférieur, ni tailler des pierres
sur ses terres si cela revient & envoyer des éclats sur le fonds voisin. Ariston résume le
principe : chacun peut faire sur son fonds ce qu’il veut, pourvu qu’il ne fasse rien passer sur le
terrain d’autrui (“/n suo enim alii hactenus facere licet, quatenus nihil in alienum immittat”).
A ce titre, la doctrine pergoit une coincidence avec ’article 544 du Code civil aux termes

duquel la propriété est un droit absolu pourvu que I"usage n’en soit pas prohibé par la loi'®.

Ce droit antique de I’assainissement et des nuisances résulte ainsi de dysfonctionnements
vécus et circonstanciés, dans un contexte sociopolitique globalement stabilisé. L’intégration
de ce droit ne peut en effet s’expliquer que par des si¢cles de stabilité politique, spatiale et
multiculturelle, au cours desquels les innovations techniques ont ¢été entérinées par
I’intervention des juristes romains. Il faut ici insister sur leur role syncrétique dans la
formation du ius'®' du VIII®™ au I* siécle av. J-C. L’innovation technique y fut légitimée par
une doctrine jusnaturaliste selon laquelle toutes les méthodes et les régles de droit procédaient
de la révélation divine'®. Cette révélation demeurait toutefois I’apanage des juristes, faisant
de cet ordre archaique un droit construit et 1égitimé par la révélation et par le rite, et non un
droit simplement énoncé aux citoyens'”®. Malgré 1’émergence, a partir du I*' siécle Av. J-C,
d’un ius davantage rationnalis¢ sous I’effet de I’apparition du livre-parchemin permettant de

regrouper les regles entre elles (reliance) et de les ordonner en ensemble de concepts

% Digeste, VIII, V, 8, 5-6.

190 “NMalgré la faiblesse des sources juridiques avant la loi des XII tables (450 avant J.-C.) de nombreux historiens du droit,
au XIXeéme siécle considéraient que la propriété collective (commune/ familiale) avait précédée la propriété individuelle”.
Cécile de Cet Bertin, Les conceptions de la propriété de I’Antiquité romaine aux temps modernes, Contribution, 11 juillet
2012.

191 1 ¢ jus définit le savoir-faire et le savoir-penser juridique romain de 1’ Antiquité. Il ne s’agit pas d’un corpus de régles, mais
d’un ensemble de connaissances possédées et pratiquées par des élites institutionnelles : les juristes pontifes (prétres), la
nobilitas (aristocrates et sénateurs), les jurisconsultes (conseillers) et les magistrats (fonctionnaires). “La nature particuliere
du ius est d’étre un droit détenu et élaboré par des élites [...] Nature savante du ius d’une part, et position dominante des
savants dans les sources du ius d’autre part, rendent possibles le caractére construit du droit romain [...]”. Cyril Sintez, Le
constructivisme juridique, Essai sur [’épistémologie des juristes, t.1. Les origines romaines, éd. mare & martin, 2014, pp.65-
66.

192 Jacques Ellul, Le fondement théologique du droit, Dalloz, 2008, pp.11-13, In Cyril Sintez, Le constructivisme juridique,
ibid., 2014, pp.104-105.

19 “Le jus n’est pas un droit imposé par le roi, ['empereur ou le magistrat, il n’est pas davantage un droit délibéré par les
assemblées représentatives des citoyens, il est encore moins un droit secrété par une coutume populaire. C’est un savoir qui
se construit au ceeur mais aussi en amont des institutions. Ainsi, depuis les remarquables analyses de Fritz Schulz, de Max
Kaser, de Mario Bretonne et d’Aldo Schiavone, [’affaire est entendue : le ius est une construction savante. Ibid., p.66.
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g . . 104 . . . . , .
juridiques (induction) ', le droit de I’environnement naissant ne subit pas d’évolution
majeure et poursuivit sa lente maturation, soit par une rhétorique moralisatrice et civiliste du
Jjusnaturalisme antique, soit dans des circonstances publicistes moins répandues, relatives au

contrdle et au maintien de 1’assainissement de la cité.

Apres la chute de I’Empire romain (476), les villes du Haut Moyen-age s’étiolent en
Occident. Robert Fossier parle d’une “pause dans [’histoire urbaine” durant laquelle “le
marchand est un homme seul qui agit en colporteur... un errant”'®. Les cités gallo-romaines
voient en effet leur population décliner de fagon substantielle. La nature y reprend ses droits ;
les animaux domestiques et de basse cour errent en liberté, donnant un aspect semi-rural a la
ville. D’aprés ce qu’en décrit Luce Pietri : “Dans les villes dépeuplées, la population en est
venue a produire elle-méme, dans les champs voisins, de quoi subvenir a ses besoins ;

, . . - s 25106
[’économie de subsistance gagne les cités” .

Deux phénomeénes successifs expliquent la désertion des villes : d’abord la conquéte arabe a
coupé la Méditerranée d’est en ouest, mettant fin aux échanges commerciaux avec Rome.
Ceci a entrainé un déplacement du centre de gravité de 1’Occident vers le nord, donnant
naissance a ’Empire franc, a I’Europe médiévale de Charlemagnem. Certaines théses'”®
affirment que les rois francs se sentaient a 1’étroit dans ces villes gallo-romaines, et ils
préféraient 1’air et ’eau non viciés de la campagne. Ainsi, les villes des “Etats Rustiques”
n’¢taient dévolues qu’a des fonctions de chefs-lieux d’administration et aux cérémonies. Il

faudra attendre le X“™ siécle pour percevoir un véritable renouveau des villes et identifier de

nouveaux mécanismes de régulation environnementale.

1% 1bid., p.177.
195 Robert Fossier, Histoire sociale de I’Occident médiéval, Armand Colin, 1970.

106 T uce Pietri, Maurice Meuleau, Le Monde et son histoire, le Monde antique et les débuts du Moyen dge, t.1, Robert

Laffont, 1984.
197 Henri Pirenne, Les villes du Moyen Age, 1971, p.20.

198 Robert Fossier, Histoire sociale de I'Occident médiéval, 1970, op.cit.
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§1.2. Régulation des pollutions dans la ville médiévale

La ville du Moyen-age classique et tardif n'a pas constitu¢ de césure importante vis-a-vis de la
tradition jusnaturaliste gréco-romaine, poursuivant son rééquilibragedivin par I’instrument du
droit. Elle I’a au contraire amplifié¢ par ’intermédiaire de I’Eglise qui a pris le relais de
I’autorité centrale durablement'® morcelée depuis 1’effondrement de 1’Empire romain. Lewis
Mumford reléve cet aspect qui caractérisait 'Europe du XI™ au XV™ siécle, ou la seule
allégeance des populations revenait a I’Eglise, ciment unique de la diversité des langues, des
coutumes, des monnaies et des pouvoirs : “C’était le marché qui était occasionnel, et I’église
dont les services étaient constants et réguliers”'°. L'Europe occidentale médiévale a ainsi été
confrontée a l'éclatement de territoires concurrents, devenus juridiquement autonomes

législations royale, impériale, princiére, canonique, régionale, urbaine, villageoise...
Paradoxalement, cet éclatement est propice a la stabilité politique, et selon la formule de
Cosandey, il s’agissait d’une “division politique stable” qui se formalisait par une “dynamique

’ N 7. . s . 7. . . 111
européenne entre des Etats forts a ’intérieur d’une civilisation unique™ .

I1 est important de souligner que 1'age d'or du droit urbain se situe a cette période, qui s'étend
du XI°™ au XV™ siécle ; non pas en raison du morcellement politique qui explique d’abord
I’émergence du pouvoir religieux dans la cité, mais de nouveau grace a I’essor des campagnes
résultant de la hausse de la productivité des nouvelles techniques de cultures. Le surplus de
production du monde agricole est vendu et exporté en ville''?, laquelle s’étend a partir des
deux formes traditionnelles du pouvoir, I’église et le chateau, formant alors un bourg, c’est-a-
dire une ville nouvelle établie en dehors des fortifications paroissiales ou seigneuriales. Il est

d’ailleurs intéressant de constater que 1’émergence spatiale de la ville préindustrielle soit due

aux relations d’échanges avec un espace agricole que I’industrialisation urbaine du XIX*™

siécle a totalement renié.

19«1 "empire unifié de Charlemagne, qui ne dure de toute facon que de 800 ¢ 843, n’est qu’une fiction qui cache un chao
politique”. J. Brasseul, Les villes et I'apparition du capitalisme, In Villes et Croissance, Théories, modéles, perspectives, A.
Bailly et J-M Huriot (dir.), 1999, op.cit., p.52.

"0 Lewis Mumford, The City in History, Its Origins, Its Transformations and Its Prospects, New York, Harcourt, Brace &
World, 1961.

" David Cosandey, Le Secret de I'Occident, du miracle passé au marasme présent, Paris, Arléa, 1997, p.138.

"2 “Au milieu du XIIéme siécle, la réussite agricole s’était avancée assez loin pour susciter la floraison des villes”. Georges
Duby, Histoire de la France urbaine, Paris, Seuil, 1998.
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Parallélement a cette excroissance urbaine, représentée par la figure du bourgeois médiéval

qui lutte contre la “tyrannie de la distance ville-campagne™ ", I’émergence politique de la

ville médiévale est celle d’une émancipation dés le XII™™ siécle vis-a-vis de D’autorité
centrale. Cette émancipation urbaine émane cependant des nobles et des évéques eux-
mémes''?, qui renoncent 4 une partie de leur pouvoir, accordant la liberté citadine aux
bourgeois (liberté d’aller et venir, de choisir sa résidence, de commercer, etc.), en contrepartie
d’une assurance de revenus. Comme le souligne Robert Heilbroner, ces villes existaient pour
la premicre fois comme des “entités indépendantes en dehors de la structure du pouvoir
politique. Ainsi elles durent définir pour elles-mémes un code juridique, des comportements
sociaux et des institutions pour se gouverner, qui finiraient par remplacer ceux du monde
féodal des campagnes™ . Aux relations féodales-seigneuriales, se succédérent les libertés
citadines, passant ainsi, selon I’expression de Jacques Brasseul, “du statut au contrat”. C’est

ici qu’intervient ’instrument juridique fondamental pour lequel la ville médiévale doit

majoritairement son émancipation : 1’écrit.

La mise par écrit de la coutume, procédé normatif nécessaire pour permettre aux autorités de
garantir l'unité et la paix sociale''®, était tout a fait adaptée a I'échelon local, dont 'aura
populaire était plus significative qu'au regard des autres échelles de gouvernance''”. L'essor
des communautés urbaines fut donc sanctionné par des actes juridiques tels que des chartes et
des franchises, reconnaissant a la ville une liberté d'administration et/ou de commerce. Les
seigneurs octroyerent ainsi aux bourgeois des chartes d’affranchissement qui bouleverserent

le droit de propriété: la tenure urbaine devint tenure libre, donnant la possibilité aux

113 °p_ Bairoch, op.cit., p.12.

14 Pierre Charbonnier, Les chartes urbaines dans la France centrale : un mouvement seigneurial ?, 1985, pp.265-280. En
ligne sur : http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/shmes_1261-9078 1990 _act 16 1 1474

15 Robert Heilbroner, The Making of Economic Society, 1989, p.46.

' Dans une ordonnance promulguée & Montils-les-Tours en 1454, Charles VII ordonna la systématisation de la rédaction des
coutumes du royaume de France. “Cette législation exprime la volonté du roi d'asseoir son autorité a travers une prérogative
royale établie depuis longtemps, et dont l'efficacité pour propager les vertus et le pouvoir de royauté s'était déja aveérée : le
devoir incombant au roi d'assurer une bonne administration de la justice a ses sujets”. Alain Wijffels, Introduction
historique au droit. France, Allemagne, Angleterre, PUF, 2010, p.101.

"7 En France, l'incorporation du droit coutumier dans les chartes urbaines a été largement appliquée dans le Midi (3 Arles en
1162, a Béziers entre 1185 et 1194, a Montpellier entre 1190 et 1204, a Carcassonne en 1209). En Allemagne, I'hégémonie
du systéme juridique urbain s'est surtout manifestée a 1'Est, avec les villes de Magdebourg, Miihlhausen, et la cité hanséatique
de Liibeck. Certaines villes impériales disposaient d'un pouvoir de représentation propre aux Diétes de I'Empire. Dans les
villes d'Angleterre, les chartes et franchises consacraient 'autonomie juridictionnelle coutumiéres par rapport au pouvoir
royal mais a l'instar du Liber Albus de Londres (1419), elles constituaient en réalité un échelon pertinent de synthése pour
préparer la recentralisation du contentieux dans les cours de Common Law aux XVII®™ et XVIII"™ siécles. A. Wijffels, ibid.,
pp.107-144.
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bourgeois affranchis de vendre ou de louer leur propriété, c’est-a-dire de se constituer un
“capital immobilier échangeable sur un marché”'"®.

L’autonomie des villes fut enfin garantie par une sécurit¢ accrue dans les échanges
commerciaux et par une justice de plus en plus démocratique, marquée par la fin des
jugements archaiques du féodalisme qu’étaient les ordalies ou les duels judiciaires. Un signe
évident en est ’application de la régle citadine : “Quod omnes tangit ab omnibus tractari et

approbari debet™'"’.

En cette période de division politique, le principe juridique du particulier 1'emportait aisément
sur le général'®, légitimant la supériorité des coutumes urbaines locales. Mais il faut
souligner que cette liberté s'exprimait de fagon relative : le pouvoir était réduit a une poignée
de notables'?, et il ne pouvait s'exercer que sous le controle du pouvoir seigneurial local, lui-
méme soumis a celui d’une plus haute autorité territoriale. Il serait enfin réducteur de croire
que toutes les villes d’Europe occidentale bénéficiérent de franchises et de chartes pacifiques
aupres des grands seigneurs. Pour certaines villes, il leur fallut en effet s’arracher de leur

122 \ .
” % comme par exemple a Cambrai

autorit¢ de tutelle en s’autoproclamant “communes
(1076), Laon (1116), Gand (1127), Reims (1139), La Rochelle (1174), Toulouse (1176),
Londres (1215), Besangon (1290), ou Geneve (1309). La plupart de ces villes obtinrent leur
autonomie (d’autres comme le Mans ne connurent pas cette chance, ’autorité seigneuriale
ayant durement écrasé une révolte armée de communards) pour se voir finalement octroyer
des franchises inscrites dans une charte, aux termes de laquelle le seigneur jurait fidélité.
C’est autour de cette forme contractuelle de la charte écrite, synthétisant les coutumes locales,

que se créeront les institutions pour gérer la cité, mais aussi des structures corporatives de

type guildes.

18 J_ Brasseul, Les villes et I’apparition du capitalisme, In A. Bailly et J-M Huriot (dir.), Villes et Croissance, Théories,
modeles, perspectives, 1999, op.cit., p.66.

19 «“Ce qui concerne tout le monde doit étre discuté et approuvé par tous”. Simone Roux, Le monde des villes au Moyen-dge,
Paris, Hachette, 1994, p.132.

120 Selon le célébre adage hérité du droit romain : specialia generalibus derogant.

12U «Reflétant les tendances oligarchiques qui caractérisent la vie sociale et politique (non seulement en France), [les
assemblées générales d'habitants] se réduiront a des assemblées de notables ou les petits artisans et commergants céderont la
place a un patriciat. La direction des affaires était entre les mains d'un corps de ville (collége d'échevins, consuls, jurats...)
et d'un magistrat (maire), assistés d'une administration municipale”. A. Wijffels, Introduction historique au droit, op.cit,
p.118.

122 1 es communes étaient a 1’origine des associations de bourgeois liés par un serment d’aide mutuelle “conjuratio” pour
s’affranchir du pouvoir ecclésiastique ou féodal. En cas de danger, un membre pouvait ainsi demander 1’aide d’un autre
membre en criant “Commune ! Commune !I”. Robert Fossier, L’Occident médiéval : Veme-XIlleme siecle, Hachette, 1995,
p.22.
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Qu’en est-il des lors de la régulation des nuisances au sein de cette émancipation urbaine ? Ici

encore, deux clés de lectures du droit de 1I"‘environnement” peuvent &tre fournies pour la

représenter, I'une idéologique, 1'autre pratique :

Sur le plan pratique, la ville médiévale a poursuivi I'¢laboration d'un droit des nuisances,
initi¢ sous ’Empire romain, par une restriction publique de plus en plus manifeste du
droit a la propriété fonciere individuelle. En outre, I’autonomisation urbaine, favorisée
par la coutume écrite, a entrainé la saisine par la justice urbaine du réglement des affaires
courantes, notamment celles traitant des nuisances et des faits de pollutions. Le droit des
nuisances se constitue ainsi en réaction a des faits de pollution dommageables pour
I’homme au sein de 1'espace urbain médiéval, parmi lesquels les épidémies. Relevons
pour n’en citer qu’une, la “Grande Peste Noire” qui aura décimé plus d'un tiers de la
population européenne en 1348-1349'%. Les médecins étaient totalement désemparés
devant ces maladies dont ils ignoraient l'origine microbienne. La pratique rejoignait ici
l'idéologie courante, ces €épidémies étant, faute d'explications rationnelles, considérées par
la croyance populaire comme 1'expression du chatiment divin. L'origine est en réalité liée
a la surpopulation, conjuguée aux guerres incessantes ou les soldats véhiculaient les

maladies de ville en ville.

L'instabilité politique qui y régnait contribuait aussi a affaiblir les mceurs d'auto-défense :
en période de guerre de cent ans, les frais de pavage ou d'aménagements étaient
considérés comme secondaires. La faute revenait également a l'absence de régulation des
comportements, devenus totalement anarchiques. En France, les citadins vidaient par les
fenétres les eaux sales, les pots de chambre, les détritus, et ce malgré un édit royal qui en

2!2% La crasse individuelle et collective créait un air

interdisait la pratique en 134
infectieux issu des corps mal lavés et des habits sales. Les odeurs venaient aussi des

logements insalubres et mal isolés.

Entre le XII°™ et le XIV™™ siécle, souverains et notables dénongaient ces conditions

d'hygiéne qui nuisaient a la circulation urbaine, et qui surtout offensaient leurs regards et

123 «En ce temps, par tout le monde généralement une maladie qu'on claime épidémie courait, dont bien la tierce partie du
monde mourut”. Jehan Froissart, Chroniques (1408), cité dans La peste noire de 1348, Yves Renouard, p.461. En ligne sur :
http://www.persee. fr/web/revues/home/prescript/article/pop_0032-4663 1948 num_3 3 1952

124 Jean-Pierre Leguay, La Pollution au Moyen-dge, Coll. Gisserot-Histoire, 1999.
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leurs sens'>. Mais les mesures prises n'étaient que spontanées et sans réelle application
généralisée, du fait de I'autonomie administrative des villes. Ce n'est qu'a partir du XV™
siecle que les autorités recentralisées en vinrent a associer les infections et les maladies
urbaines récurrentes aux détritus et a la mauvaise hygiene. A Paris, il est alors prescrit
d"““oster et esloingner tout ce qui peut estre cause et occasion de corruption ou infection

. s . 35126
d'air nuisible a corps humain”

, en visant tout particulierement les activités artisanales
polluantes. Ces prescriptions aboutissent a la publication d'ordonnances et aux premicres

grandes mesures d'assainissement :

o Refoulement des activités a l'extérieur de la ville ; ordonnances visant les tanneurs, les

foulons, les parcheminiers, les teinturiers, les gantiers boursiers, les rouisseurs de

N v11, . ol2
chanvre, les brasseurs utilisateurs d'orge grillée, les fondeurs de suif'?’ ;

o Reglementation de 1'¢levage des porcs en ville; limitation a trois porcs par famille avec

. .. . . 128
interdiction de les laisser divaguer " ;

o Reéglementation d'hygiéne imposée aux professionnels de 1'alimentation. En 1450, les

boulangers sont tenus d'entretenir leurs barbes et leurs cheveux, de porter des
»129

>

chemises propres et de ne pas pétrir la pate avec des mains “infectez d'ulcéres

o Retour aux méthodes de l'antiquité avec le tout-a-1'égout, aménagement de réseaux de

collecteurs visant a débarrasser l'espace urbain de ses eaux sales, canalisations en

125 es exemples de régulation par le “Prince” sont nombreux. Philippe Auguste et Louis IX ont été les premiers & assainir
Paris, plus pour des raisons de convenance personnelle et de prestige que par conviction sanitaire. Dans les Chroniques de
l'"Abbaye de Saint-Denis, il est rapporté que Philippe Auguste ordonna le pavage des rues de Paris en 1186 a la suite des
odeurs de boues pestilentielles qu'il avait ressenties. En 1243, les édiles d'Avignon décrétent “que nul ne doit gecter par les
fenestres ni par ailleurs de haut en bas de liquides sales, paille détritus excréments humains, orines et autres ordures”. En
1374, Marguerite de Bourgogne demande que soit nettoyée sa bonne ville de Dijon, justifiant les futurs réglements
municipaux. Avant l'entrée en 1487 du roi Charles VIII dans la ville de Pont-Audemer en Normandie, soixante jours de
manceuvres sont nécessaires pour porter “hors les boues et autres immundicitez des rues et marchés”. Une intervention de
l'archevéque de Reims défend aux passants “d'uriner” dans la halle au pain, et une amende de soixante solz est donnée a ceux
qui font leurs besoins dans les lieux privés. Enfin, les consuls de Millau interdisent 1'étalement de pieces de draps et de peaux
sur les murs des enceintes. In La Pollution au Moyen-dge, J.-P. Leguay, Ibid.

126 N.. de La Mare, Traité de la Police, t.2, livre V, titre XX, 1710, p.1210.

12 . . . \

7 Ordonnance du 21 novembre 1567 d’Henri Il demandant “de faire mettre hors des villes et prés des cours d'eau les
tueries et écorcheries des bétes ainsi que les tanneries, mégisseries et teintureries pour éviter aux inconvénients qui
pourraient advenir”.

128 Acte signé par les consuls lyonnais de 1474 a 1482 : “En [’an mil quatre cens octante deux, fut fait défense de ne tenir
porceaux en la ville excepté deux ou trois de ceux qu’on nomme porceaux de Sainct-Antoine”. In, J.-P. Leguay, La rue au
Moyen-dge, Ouest France, 1984, 252p.

1293 -P. Leguay, La Pollution au Moyen-dge, op.cit, p.56.
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pierres ou en moellons recouvertes d'ardoise, dégagement des quais des ports et des

fleuves encombrés'>°.

Les résultats de ces premicres mesures d’assainissement sont toutefois insuffisants et fort
., . 131 . . .~y
inégaux, non seulement entre les villes'*!, mais aussi entre les différents pays d'Europe

occidentale'?.

- Sur le plan idéologique, la purification de la ville par le droit s’est maintenue autour de la

»133 fondée sur l'hospitalité et sur la concorde

notion de “bonne gouvernance
aristotélicienne'**. Mais cette permanence idéologique est précaire, les villes du Moyen-
age ayant vécu une évolution conceptuelle du gouvernement : la réforme grégorienne'> a
initi¢ la séparation entre le pouvoir spirituel (plenitudo potestatis) et le pouvoir temporel
(plenitudo temporis), ce dernier excluant tout caractére sacré dans l'exercice de sa

. . 136 o
puissance. La formation du concept d'Etat moderne, autonome et profane ~°, s’est opérée

1% Ibid, pp.65-66.

131 Cela s'explique par le positionnement géographique des villes, pour certaines imprégnées de droit germanique, et donc de
tradition coutumiére, nécessairement moins bienveillante dans l'application des ordonnances royales ; pour d'autres, les cités
du Midi, davantage baignées de droit romain écrit, étaient naturellement mieux préparées a la centralisation monarchique, et
donc a la régulation par le Prince.

132 parce qu’ils étaient moins peuplés, d'autres pays tels que la Belgique, I'ltalie et les pays nordiques étaient moins touchés
par la pollution et par le manque d'hygiéne. In, J.-P. Leguay, La Pollution au Moyen-dge, op.cit.

133 Thomas d’Aquin, continuateur de la pensée d’Aristote, insiste sur ’unité comme marque d’une bonne gouvernance “pour
une cité ou une province” et conclue en écho a la fresque d'Ambrogio Lorenzetti que “dans le régime juste, le régissant est
d'autant plus utile qu'il est davantage un, de sorte que la royauté est plus utile que l'aristocratie, mais l'aristocratie plus que
la politie, de méme, en va-t-il en sens contraire dans le régime injuste, de sorte que visiblement le régissant est d'autant plus
nuisible qu'il est davantage un [...]. D'autant s'éloigne-t-on davantage du bien commun, d'autant le régime est donc
davantage injuste”. Thomas d'Aquin [1224(5?)-1274], De regno, 2. 1, Chap. 1, 5.

134 La concorde est un théme fondamental étudié par Aristote : “La concorde prévaut dans les cités quand les citoyens sont
unanimes sur leurs intéréts, choisissent la méme ligne de conduite et exécutent les décisions prises en commun. C'est donc
aux fins d'ordre pratique que la concorde se rapporte, mais a des fins pratiques d'importance et susceptibles d'intéresser les
deux partis a la fois ou méme tous les partis en cause [...]. Quand au contraire chacun des deux partis rivaux souhaite pour
lui-méme la chose débattue, [...] c'est le régne des factions : car la concorde ne consiste pas pour chacun des deux
compétiteurs a penser la méme chose [...], mais a penser la méme chose réalisée par les mémes mains. [...] La concorde
prise en ce sens n'existe qu'entre gens de bien, puisqu'ils sont en accord a la fois avec eux-mémes et les uns avec les autres,
se tenant pour ainsi dire sur le méme terrain ; et ils souhaitent a la fois ce qui est juste et ce qui est avantageux, toutes choses
pour lesquelles leurs aspirations aussi sont communes”. Aristote, Ethique a Nicomaque, Livre IX, Chap.VI, 1167a-1167b. V.
également Philippe Cardinali, L'Invention de la Ville Moderne. Variations italiennes 1297-1580, 2002, op. cit. Cette
description de la concorde aristotélicienne fait curieusement penser a la ligne de conduite qu'a voulu fixer le législateur entre
Bailleur et Preneur pour la signature de 1'annexe environnementale !

135 Bien que tirée du nom du pape Grégoire VII, cette réforme s’étend du X°™ au XII°™ siécle et vise notamment a affirmer
I’indépendance du clergé, projet qui se heurte aux volontés de contréle des empereurs germaniques dans le cadre de la
“querelle des investitures” des évéques.

136 Jean Bodin démontre que le pouvoir souverain a pris le pas en Occident sur la politique sacerdotale, fondant 1'Etat

moderne, profane et autonome que nous connaissons aujourd'hui. Cette désacralisation se matérialise a travers le pouvoir du
Prince, qui, méme s'il se réfere a la loi divine et naturelle pour légitimer son autorité, ne s'y soumet jamais en derniére
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a travers la prérogative laissée a l'administration civile dans la gestion urbaine,
notamment pour connaitre des nuisances. Comme un jeu de vases clos, s’ensuit 1’essor du
systtme de régulation sanitaire administratif, parallélement a la mise au rebut du
Jjusnaturalisme civiliste traditionnel.

En réalité, la désacralisation de la cité'®’ s’explique par une volonté recentralisatrice du
pouvoir souverain, qui au travers des chartes et des franchises, conféra a la population
citadine une autonomie politique et une responsabilité militaire. En devenant la gardienne
de son propre pdle urbain, en lui accordant un role et une légitimité politiques,
I’administration urbaine “libre” se faisait paradoxalement le meilleur relais et défenseur
de la volonté monarcale'®. Selon Bodin, cette concordance des intéréts marque *“unité

de la puissance publique” et fonde le concept d’Etat'*”.

Aprés le XII*™ siécle, la ville européenne affranchie refléte une organisation politique
autonome, la comune civitatis (“commune de la cité”), acceptée par le Prince pour maintenir

- - 140 g 141 .
la paix et le pouvoir sur son royaume , la distinguant en cela des campagnes . L’archétype

instance : “la loi naturelle et divine freine le souverain, non la souveraineté. Et, freinant le souverain, elle ne le censure
aucunement et jamais : il faut que le souverain soit vertueux, c'est-a-dire respectueux de la loi de Dieu. Mais s'il ne l'est pas,
qui le jugera et le punira ? Rien ni personne”, In, Jean Bodin, Les Six Livres de la République, 1583, éd. 1993, préf. Gérard
Mairet, p.18-19.

137 Selon Danielle Champigny, cette désacralisation de l'espace urbain s'opére sur le temps plus long de I'histoire, et non
exclusivement sur la période médiévale : “En Occident comme en Asie, l'inscription des relations ville-nature dans un
rapport au sacré s'efface au profit du pouvoir politico-religieux et économique de la ville. Cela se vérifie dés I'Antiquité et
plus encore a partir de la fin du Moyen-dge, a la Renaissance et plus encore au XIX" siécle.” D. Champigny, La ville et la
nature, un accord difficile, un désaccord impossible. In, Actes du colloque “Eduquer a I'environnement, vers un
développement durable”, Paris, 17-19 décembre 2003.

138 Harold Berman l'explique : “L'avénement de la ville européenne, pendant la moitié du Xle siécle et le Xlle, a été due au
moins autant a la transformation contemporaine de la conscience religieuse et juridique associée a la révolution papale, qu'a
la transformation commerciale-industrielle et politico-militaire (également connexes a la révolution papale). Ce qui rendit
l'urbanisation possible alors et non avant, et en Occident européen mais non ailleurs, c'étaient des concepts, des institutions
et des pratiques renouvelés en matiere religieuse et juridique, avec des passions et des comportements nouveaux, concernant
les communes et les autres associations fraternelles, les serments collectifs, la personnalité civile, les chartes de libertés, les
procédures judiciaires rationnelles et objectives, l'égalité de droits, la participation au pouvoir législatif, le gouvernement
représentatif, la nature propre de I'Etat. Toutes ces préoccupations de finalités, a leur tour, se rattachaient aux
caractéristiques de la tradition juridique occidentale, qui furent partagées non seulement par le droit urbain mais aussi par
les autres systémes légaux élaborés pendant la méme période. A défaut de la nature consciente de la communauté urbaine et
d'un droit urbain systématisé, il est presque impossible d'imaginer que les villes et cités européennes aient seulement pu
venir a ['existence”. H. Berman, Droit et Révolution, La formation de la tradition juridique occidentale, Chap. 12 “Le droit
urbain”, p.379. En ligne sur : http://www.institutcoppet.org/wp-content/uploads/2012/06/Droit-et-r%C3%A9volution.pdf

139 Robert Descimon, In Dictionnaire des grandes ceuvres juridiques, O. Cayla, J-L Halperin (dir.), Dalloz, 2010, V. “Bodin”,
p-69.

140 «Les empereurs, les rois et les ducs, et les seigneurs de moindre noblesse, de méme que les papes et les évéques, eurent
souvent la possibilité d'augmenter a la fois leurs ressources militaires et leur richesse, en accordant des chartes a des villes
qui seraient ouvertes aux immigrants de la campagne, principalement des paysans et des gens de petite noblesse. Des villes a
charte étaient fréquemment plus efficaces militairement que les chdteaux, du fait que leurs bourgeois se voyaient
généralement conférer le droit et le devoir de porter les armes”. H. Berman, Droit et Révolution, La formation de la tradition
Jjuridique occidentale, op.cit., p.376
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de ce phénomene s’observe en Italie : les villes du “royaume d'Italie” situées au nord des états
pontificaux, conquises par les princes allemands depuis le X“™ siécle, s'étaient émancipées en
exploitant l'affaiblissement du pouvoir politique né du conflit entre le Saint Empire
germanique et le pape. Deux types de villes s'opposaient, celles ralliées au pape, formées par
les guelfes autour de la ligue lombarde, et celles ralliées a 'empereur composées des gibelins.
Malgré cette opposition, le dénominateur commun fut marqué par l'autogouvernementalité de
la cité, avec ses propres textes de lois et une fiscalité autonome'**. Telle était la force des

\

“cités-Etat” d’Italie, objets institutionnels propices a la réception des idéaux de la

. 14
Renaissance'®’.

§1.3. Régulation des pollutions dans la ville de la Renaissance

Les contextes de réforme grégorienne et d’autonomisation urbaine furent favorables a
I'émergence des villes modernes. Cet avenement urbain fut rapidement relayé par le
développement de l'activité marchande et artisanale. Songeons aux écrits de Fernand Braudel,
lequel soulignait l'activité florissante des cités italiennes qui, parce qu'elles assuraient le
controle des routes commerciales d'Orient, étaient prédisposées a insuffler leur propre

: ; : ; s 144
Renaissance, fortes de contacts et d'échanges commerciaux néohelléniques .

41 “Sous l'angle socio-économique, les villes d'avant I'an mille contenaient essentiellement des gens vivant d'activités
agricoles [...]. Sous l'angle politique et légal, la ville ne formait pas non plus une unité indépendante, et ses habitants
n'avaient pas de statut ou de privilege qui les distingudt de leurs congénéres de la campagne voisine.” 1bid., p.374

142 Toynbee et Hicks insistent sur la situation d’indépendance et de souveraineté beaucoup plus affirmée en Italie du Nord - a
la différence des autres villes médiévales occidentales restées intégrées a un duché, a un évéché ou a une monarchie-
expliquant en grande partie le renouveau intellectuel, artistique, politique et économique qui s’opéra dans cette macro-région.
Arnold Joseph Toynbee, A4 Study of History, Oxford University Press, 1934 ; John Richard. Hicks, 4 Theory of Economic
History, Oxford, Clarendon Press, 1971.

143« g prééminence italienne est indéniable, méme si quantité d'inventions proviennent d'autres contrées (I'imprimerie et le
haut fourneau venant d'Allemagne, la peinture a l'huile des Flandres) et si d'autres villes (Paris, Bruges, Amsterdam,
Londres, Bdle, Séville, Lisbonne) brillent de mille feux. Pour reprendre la métaphore de Fernand Braudel, les liévres (cités-
Etats) ont fini par étre dépassés par les tortues (Etats territoriaux modernes)”. Sophie Larmoyer, Le Tour du Monde en 100
idées regues, éd. Le Cavalier Bleu, 2009, Idée n°83 : “L’Italie a été le berceau de la Renaissance”, pp.461-466. En ligne sur :
http://www.lecavalierbleu.com/images/30/extrait_341.pdf

144 Braudel explique que chaque “économie-monde” au centre de laquelle se trouve la “ville-empire” a été constituée non pas
grace a sa puissance intrinséque, mais grace a la vigueur de ses relations économiques avec d’autres économies-mondes :
“[...] ces échanges resserrés et soi-disant superficiels sont ceux que se réserve, de chaque coté, le grand capital et cela ne
peut pas étre un hasard. J'en arrive méme a penser que toute économie-monde se manipule souvent du dehors. La grande
histoire de I’Europe le dit avec insistance et personne ne pense qu’elle a tort de mettre en exergue I’arrivée de Vasco de
Gama a Calicut en 1498, la reldche du Hollandais Cornelius Houtman a Bantam, la grande ville de Java, en 1595, la
victoire de Robert Clive a Plassey, en 1757, qui livre le Bengale a I’Angleterre. Le destin a des bottes de sept lieues. Il frappe
de loin”. Fernand Braudel, La dynamique du capitalisme, Arthaud-Flammarion, 1985, p.98.

52



Le développement des réseaux commerciaux, mais aussi l'invention de la banque, de la
comptabilit¢ en partiec double et de la lettre de change produisirent un renversement des

145
. A mesure

structures aristocratiques traditionnelles au profit de la bourgeoisie marchande
que la papauté s'alliait aux riches familles commercantes, telles les Sforza du duché de Milan,
les Médicis a Florence, les Ferrare a Modéne, les Doria a Génes, les Montefeltro a Urbin et
les Borgia a Rome, elle se laissait pénétrer par 1'esprit de la Renaissance, au point d’en étre
dominée.

En termes de régulation urbaine, il s'agissait de lutter contre le développement anarchique
hérité du Moyen-age. A I’exubérance médiévale multiforme se substituait un idéal d'ordre et
d'harmonie en toutes choses. Ce retour aux aspirations gréco-romaines d’harmonie, formulées
pendant les Renaissances des XIV™, XV™ et XVI*™ s., s’exprime en politique et dans art,
mais fait débat dans la pratique juridique. Deux camps s’opposent : chez les Modernes, on
trouve les humanistes juridiques qui font prévaloir le mos italicus, le t¢émoignage, 1’expérience
et la raison dans les délibérations de justice'*®. Les Anciens sont quant a eux des romanistes
glossateurs qui pronent le mos gallicus, une application stricte du droit romain de 1'Antiquité
qu’ils considerent comme 1’expression d’une justice romaine intemporelle et universelle'?.
Ce débat qui a fait rage, avec toutes les subtilités qu’il comprenait'*®, paraissait limité au
débat de droit, mais était en fait symptomatique de l'esprit relativiste'* que proposait moins
abstraitement le renouveau architectural des villes européennes. Pour autant, il ne s'agissait
pas moins que d'un renouveau intellectuel, artistique et esthétique qui, bien qu'il contribua a

révolutionner la technique constructive, n'aboutira pas a une rupture immeédiate des formes de

. y 1c 7 1
l'urbanisme médiéval'>’.

145 pour démontrer 1’émergence de 1’économie de marché, Braudel distingue a I’intérieur méme de la classe marchande le
marchand classique du richissime negoziante ou katari professant 1’art mercantile et usant du grand crédit pour le lointain
import-export. Ibid, p.60.

146 Budé, Alciat, Cujas, sont les porte-paroles de cette nouvelle doctrine qui visait surtout & remettre les lois romaines dans
leur contexte historique au lieu d'y voir I'expression de 1“‘équité naturelle”. Warembourg, Introduction historique au droit,
Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, Faculté de Droit, Licence 1, Groupe 3, Transcription du cours, p.42. En ligne sur :
http://aseedsorbonne.files.wordpress.com/2010/10/cours_completl 1 -droit-historique.pdf

7 Disciples regroupés autour des juristes Bartole et de Balde. Le droit romain est considéré comme “/’oracle de Dieu par la
bouche des princes”. Ibid., p.40.

148 Chez les Modernes, I'humanisme juridique est scindé en quatre courants distincts : I'humanisme conciliateur avec Alciat,
de Chasseneuz, Tiraqueau et Dumoulin, I'humanisme historiciste avec Cujas, I'humanisme systématique avec Connan, de
Corras et Doneau, et I'humanisme romaniste de Pasquier et Coquille. In, Jean-Louis Thireau, Dictionnaire de la culture
Jjuridique, v. “Humaniste (Jurisprudence)”, Paris, Lamy-PUF, D. Alland et S. Rials (dir.), 2003, 4°™ éd. 2012, pp.795-796.

149 «p "humanisme juridique s est surtout occupée des sources romaines dans leur vérité et la conséquence un peu paradoxale
de cette recontextualisation est de présenter le droit romain comme le produit d’une société, d’un terroir, d’une époque”.
Warembourg, Introduction historique au droit, op.cit., p.42.

150 “En tant que courant culturel, la Renaissance italienne n’affecte qu une petite partie de la population. Le nord et le centre
de I'ltalie sont les régions les plus urbaines d’Europe, et pourtant la population est encore constituée aux trois-quarts de
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Quoi qu’il en soit, la nature, chez les humanistes de la Renaissance, est encore plus
instrumentalisée qu’auparavant. La ville s’y trouve imprégnée de perspectives et de symétries,
car elle se veut une reproduction fidele de la nature. La régulation urbaine environnementale
est ici guidée par une technique architecturale, en substitution apparente a la volonté
totalitaire du Prince. La cité idéale de I'Europe renaissante est caractérisée par le respect
spontané et inconscient de 1'élément naturel, au moyen de formes architecturales présentant
une harmonie fondée sur des proportions géométriques et des éléments de symétrie. Citons en
exemple la Basilique San Lorenzo de Florence édifiée par Filippo Brunelleschi qui combine
les proportions en plan avec celles des facades, mais également Saint-André de Mantoue par

Alberti ou le parti-pris de la symétrie est calculé selon un module''

, généralement constitué
par la largeur d'une aile. Les édifices civils de la Renaissance sont quant a eux généralement a
plan carré, témoignant d'une parfaite proportion qui verra son apogée au XVI™ siécle,

152 La ville de la Renaissance est avant tout

notamment avec l'architecture d’Andréa Palladio
une construction sur plan, une projection de l'esprit, a l'instar de Vitruve, de Francesco di
Giorgio Martini et de Leonard de Vinci, lesquels voient en 'homme une proportion idéale a

introduire dans toutes les réalisations architecturales (v. infra, Fig.2 et 3) :
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Fig.2 : Plan d'architecture anthropomorphique, F. di Giorgio Martini, vers 1470'%

paysans vivant dans les campagnes. Pour ces gens-la, la vie ne différe que trés peu de celle du Moyen Age. Mais les
conditions de vie en Italie s'améliorent en général”. In, Paulette Taieb et Giulio Romero Passerin d'Entréves, Atelhis,
I'Atelier de I'Histoire, 2006. En ligne sur : http://www.quartierportarossa.fr/histoire1.html

151 Ce terme évoque le “Module” d'Albrecht Diirer (1471-1528) et a inspiré le “Modulor” congu par le Corbusier en 1945
comme unité architecturale normée de sa Cité Radieuse, et fondée sur des proportions humaines-type.

152 Gérard Monnier, Histoire de l'architecture, PUF, Que sais-je?, op. cit., 2007.

153 gp ligne sur : http://commons.wikimedia.org/wiki/File:FGMartini2.jpg
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Fig.3 : Chdteau, F. di Giorgio Martini, vers 1470'**

Parce qu’elle est fondamentale pour appréhender notre systéme institutionnel actuel, il
convient de s’arréter quelques instants sur cette fascination de la symétrie, qui reprend en fait
un idéal platonicien, et vise a reproduire par les formes, les perspectives, les correspondances
anthropomorphiques et les symboles, une harmonie sur terre a l'image du Cosmos. Cette

. . . . . 155
harmonie serait I’expression de ce qu'Alain Supiot

nomme la “gouvernance par les
nombres”, laquelle a opéré chez les philosophes et les artistes de la Renaissance, une véritable
9 2

subjugation de par sa puissance, tant évocatrice que positive, d'ordonnancement de la Cité.

On identifie notamment dans le nombre d’or, au travers de la réappropriation d’éléments
architecturaux de I’ Antiquité comme le Parthénon ou la pyramide de Kheops, un systéme
d’ordonnancement technique universel™®. Il en est de méme s’agissant de la “divine

1
158

proportion” de Leonard de Vinci'>’ qui inspira a Raphael™® et Michel Ange les tracés en

perspective et la symétrie évocatrice d’harmonie.

154 B di Giorgio Martini, In Traité d'Architecture, vers 1470. En ligne sur Web Gallery of Art : http://www.wga.hu/frames-
e.html?/html/f/francesc/5other/3tratta3.html

155 Alain Supiot, “Du gouvernement par les lois a la gouvernance par les nombres”, Chaire Etat social et mondialisation :
analyse juridique des solidarités, Cours du Collége de France de janvier a mai 2013.

156 En ligne sur : http://trucsmaths.free.fr/nombre_d_or.htm.

57V supra Fig.4.

18V infra Fig. 9.

55



La vision occidentale de 1'harmonie par le nombre est surtout a rapprocher de la citation de
Pythagore, qui considérait que “tout est arrangé selon le nombre”, et qui renvoyait plus
concretement a 1’image de la Tétraktys représentée dans le célebre tableau de /'Ecole
d'Athenes de Raphael ornant la salle des signatures du Vatican (v. infra, Fig.4). Pythagore y
est assis en bas a gauche du tableau, occupé a écrire sous le regard attentif d'Averroés. A ses
pieds, un jeune homme lui tient une ardoise sur laquelle est représentée la Tétraktys

surmontée d'un diagramme en forme de lyre, et dont les cordes sont relices selon les

proportions de I'octave, de la quinte et de la quarte.

Fig.4 : L'Ecole d'Athénes, Fresque et détail de fresque, Raphaél , 1510-1511'%°

- v -
Ce symbole de la Tétraktys se retrouve chez les maitres macons, dans la Kabbale, mais
également dans le Christianisme, qui apres 1'avoir rejeté comme figure paienne, 1'a recyclé en

figure de la Trinité (v. infra, Fig.5).

Fig.5 : La Tétraktys, d'aprés Pythagore'®

199 Palais du Vatican. En ligne sur : http://www.larousse.fr/encyclopedie/images/Raphaél _1Ecole_dAthénes/1012378
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La Tétraktys est un systéme arithmétique et géométrique universel proposant un idéal
harmonieux de la Cité par la loi des nombres. Bodin lui-méme ne peut résister a cette
tentation de 1’idéal politique ordonnancé par I'harmonie géométrique, dans le tout dernier

: 161
chapitre de son ceuvre monumentale'®' :

“Reste a voir s'il est vrai ce que disait Platon, que Dieu gouverne ce monde par
proportion Géométrique, parce qu'il a pris ce fondement, pour montrer que la
République bien ordonnée a l'image de ce monde doit étre gouvernée par Justice
Géométrique. J'ai montré tout le contraire par la nature de l'unité rapportée aux
trois premiers nombres harmoniquement ; et de l'intellect, aux trois parties de
l'ame ; et du point, a la ligne, a la superficie et au corps. Mais il faut passer plus
outre, car si Platon eiit regardé de plus pres, il eiit remarqué ce qu'il a oublié en
son Timée, que ce grand Dieu de nature a composé harmoniquement le monde

de la matiere et de la forme, par égalite et similitude”.

L’essor de la quantification a valeur d’harmonie est de tout temps perceptible, mais surtout

dans les villes de la Renaissance, ou elle fut tripartite :

1) D’abord par I’économie marchande, grace a la comptabilité. Certes, la Rome antique
recourait a des techniques d'enregistrement comptable. Mais c'est durant la Renaissance
qu'ont €té posées les bases de la comptabilité moderne avec la tenue de comptes de personnes,
puis avec l'invention de la partita doppia, de la comptabilité en partie double, par les
marchands des grandes villes italiennes. Selon I'historien et sociologue allemand Werner
Sombart'®*, le capitalisme et la comptabilité en partie double ne peuvent étre dissociées ; ils se
comportent 1'un l'autre comme la forme et le contenu. L'invention de la partie double est allée
de pair avec d'autres techniques juridiques destinées elles aussi a un grand essor, tels la lettre

163

de change, l'escompte, 1'endossement ou encore le frust . La partie double était utilisée dans

160 Détail 1 (ht. gauche) : décade pythagoricienne, en ligne sur : http://www.buchholz-komponist.de ; détail 2 (ht. droite) :
tétragramme de la Kabbale signifiant “Yahvé” (YHVH), en ligne sur : http://www.kabbalah.no ; détail 3 (bas) : figure de la
Trinité, en ligne sur : http://www.onnouscachetout.com

16! Jean Bodin, Les Six Livres de la République, op.cit., Chap.V1, pp.321-332, “De la justice distributive, commutative, et
harmonique, et quelle proportion il y a [de celles-ci] a l'état Royal, Aristocratique et Populaire”. Extrait cité p.330.

162 Werner Sombart, Der moderne Kapitalismus [1928], 2t., Adamant Media Corporation, 2001, 706p., trad. Marc Nikitin, In,
Cahiers de I’histoire de la comptabilité, n°2, 1992, pp.19-28.

163 Joseph H. Vlaemminck, Histoire et doctrines de la comptabilité, Bruxelles, 1956, rééd. Vésoul, éd. Pragnos, 1979, 235p.
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toute technique impliquant de référer les opérations de crédit a un tiers garant, créant ainsi la

base institutionnelle sur laquelle repose 1'économie de marché'®?.

Cette invention de la comptabilité en partie double est étroitement liée a l'introduction de
l'algébre en Europe'®. Ce sont ces ressources algébriques nouvelles que la comptabilité en
partie double a mis en ceuvre. D'une part, la comptabilité¢ a étendu I'empire du calcul a des
entités qui lui étaient entierement étrangeres, non seulement l'argent a disposition, mais aussi
les ressources mobilisées pour les besoins du commerce, qu’il s’agisse de biens actuels mais
aussi des biens futurs. D'autre part, la comptabilit¢ a conféré au principe d'égalité une
puissance ordonnatrice nouvelle : elle est la premicre a avoir donné a un systéme juridique la
forme d'un tableau chiffré soumis a un rigoureux principe d'équilibre de droits et
d’obligations. Ainsi que I'a noté Stoichita'®®, le tableau doit étre pensé a la fagon d'une carte
ou d'un miroir ; de ce fait, une métaphore souvent utilisée pour décrire la comptabilité est
celle du miroir du marchand'®’. Cette métaphore annongait déja le concept juridique d"““image

fidele” scandée par notre Code de commerce a 1’article L.123-14.

2) Par la vie politique ensuite, grice au recensement. La fonction premiére des censeurs
romains était de permettre au souverain de connaitre les ressources humaines et matérielles du
pays. L'institution des censeurs s'inscrivait donc dans le projet d'une économie politique qui
conduisait a envisager I'administration de I'Etat a 1'image de celle d'une entreprise ou d'une
famille. Le Prince, en bon pére de famille, devait tenir ses comptes. Les censeurs lui

permettaient de connaitre la distribution des richesses entre les hommes. Cette connaissance

1% 1a comptabilité en partie double répondit au probléme du développement du crédit entre marchands. C’est au sein des
livres de comptes qu’étaient notées les entrées et les sorties de biens et de numéraires. Mais ces livres ne se prétaient pas a
des opérations de crédits passées avec des fournisseurs ou des clients. Si un marchand faisait crédit a un client, il ne pouvait
jamais étre absolument siir de recouvrer la somme prétée et il ne pouvait donc l'enregistrer comme un avoir en caisse. De
méme, si un marchand était endetté vis-a-vis d'un fournisseur, il devait en tenir compte alors méme que la somme empruntée
étaient encore dans sa caisse. Pour enregistrer fidélement ces opérations, les marchands ont donc ouvert des comptes
spécifiques : des comptes clients et des comptes fournisseurs pour enregistrer leurs crédits, et des comptes ventes et achats
pour enregistrer leurs transferts de biens. Puis, ils ont ouvert sur le méme modéle des comptes spécifiques pour certains
¢léments de leur patrimoine, des lors qu'ils pouvaient étre isolés comme une source de cofits et de revenus (“unités de
profits”). Au moment d'une vente a crédit, le méme montant était ainsi inscrit sur le compte vente et sur le compte client. Au
moment du réglement de cette créance, I’opération était enregistrée en méme temps dans le compte client et dans le compte
caisse. Toute opération économique donnait ainsi lieu @ au moins deux inscriptions comptables, dont sont issus les comptes
de Bilans de sociétés.

165 Le premier exposé d’algébre se trouve dans l'ouvrage d'un moine mathématicien de Venise, Luca Pacioli, qui était intitulé
Summa de aritmetica geometria proportioni e proportionalita. Cet ouvrage a permis d'introduire 1'algébre arabe en Occident,
et ainsi le systéme de comptabilité. Aristote illustrait, quand il le pouvait, sa théorie de la justice par des exemples venus des
mathématiques de son temps. Mais les figures arithmétiques et géométriques de 1'égalité auxquelles il se référait ne
permettaient de comparer que des grandeurs déja connues. Avec 1'équation algébrique, 1'égalité est posée comme une
question qui permet de découvrir la valeur numérique d'un certain nombre d'inconnus.

166 victor 1. Stoichita, L instauration du tableau, Droz, 1999.

167 Victor Béerard, Yannick Lemarchand, Le Miroir Du Marchand, Bibliothéque municipale de Lyon, 1994.
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¢était dés le Moyen-age congue comme un miroir du prince, 1'équivalent pour ce dernier du
miroir du marchand pour la comptabilité. Elle lui permettait de s'instruire de sa grandeur et de
celle de son royaume. La ou le miroir des lois renvoyait au roi et a ses sujets I'image d'un
ordre idéal, celui des censeurs visait & montrer le royaume tel qu'il était. C’est a la
Renaissance que le recensement évolue en outil statistique pour mieux définir la répartition de
I’impdt. Son utilité fut réelle, si bien qu’il tendit a suppléer les lois et les ordonnances du
Prince, jugées inefficaces puisque congues a 1’abri de la corruption. Jean Bodin'®® énonce en
effet que la censure tient un réle moral allant au-dela de la simple connaissance des richesses.
Elle permettait selon lui une information essentielle des mceurs de chacun, et favorisait un
controle de la société par elle-méme, grace a 1’opinion publique. Le miroir des princes,
marque antique de la souveraineté, se transformait ainsi progressivement en miroir de la

. sl
nation, marque moderne de la gouvernementalité'®

, et que des institutions telles 1’Insee ou
Eurostat au niveau européen auraient pour mission de polir et d’entretenir quelques siecles

plus tard.

3) Par I’activité artistique en dernier lieu, au travers de la proportion. On sait que les grecs
usaient de la longueur des cordes pour mesurer les fréquences musicales. Ces derniers avaient
en effet identifié que fréquence et longueur étaient inversement proportionnelles : plus la
corde était courte, plus la fréquence était élevée. La Tétraktys contient les principaux rapports
de la gamme diatonique : le rapport 2/1 correspond a l'octave, 3/2 correspond a la quinte, 4/3
a la quarte. Toutefois pour relier l'ordre idéal des nombres avec les lois présidant a 1'harmonie
musicale, il fallait recourir au chiffre 12, divisible par toutes les composantes de la Tétraktys
(1, 2, 3 et 4). D'ou cette représentation universelle de la proportion : les sons correspondent a
des proportions harmoniques et arithmétiques ayant valeur de loi logique et légitime de la

nature.

Cette attraction pour les lois mathématiques avait été mise en suspens durant tout le Moyen-
age, I’art médiéval ayant récusé les formes d’expressions géométriques exprimant un point de
vue trop individuel, et constituant de ce fait une menace pour le pouvoir religieux. La

perspective était d’ailleurs I’exemple méme de ce danger de dédivinisation introduisant une

168 Jean Bodin, Les Six Livres de la République, op. cit., Livre V1, Chap. 1.

' Thomas Berns, Le regard du censeur et la naissance de la statistique a la fin de la Renaissance, pp.317-326, in
Bibliotheque d’Humanisme et Renaissance, Travaux et documents, LXIV-2, Genéve, Librairie Droz, 2002, 423p.
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170

focal subjectiviste, niant toute référence métaphysique . La Renaissance permit de ré-initier,

par la perspective, la soumission du monde divin a la subjectivité, pour y substituer les lois de

171

la science . Un autre tableau de Raphaél, Le mariage de la Vierge, est représentatif de cet

ordonnancement de la cité autour du point de vue d’un sujet unique (v. infra, Fig.6).

Il n’est donc pas étonnant de retrouver la proportion universelle de la Tétraktys chez les
artistes du Quattrocento, notamment sous I’aspect d’une loi, dite “de phyllotaxie”'’%, dont
émanent le nombre d’or, la divine proportion et la construction de polyedres géométriques
réguliers (v. infra, Fig.7 et 8). Le travail du moine dominicain Luca Pacioli (1445-1517) est
représentatif de cette époque de fascination pour I’univers des nombres. Celui-ci demandera a
son ¢léve Léonard de Vinci de lui faire des dessins de polyedres réguliers qu’il fera
correspondre avec les quatre éléments et le Cosmos, et qui lui inspireront les illustrations de

son ceuvre majeure, De divina proportione (V. infra, Fig.9).

Fig.6 : Le mariage de la Vierge, Raphagl, 1504'"

170 panofsky énonce a ce propos que la perspective est “un triomphe du sens du réel, [...] de ce désir de puissance qui habite
I’homme et qui nie toute distance, comme une systématisation et une stabilisation du monde extérieur autant que comme un
¢élargissement de la sphére du Moi”. Erwin Panofsky, Die Perspektive als symbolische Form, Leipzig, 1927, La Perspective
comme forme symbolique, Les Editions de Minuit, 1975, p.160.

"' Alain Supiot, Homo juridicus, Essai sur la fonction anthropologique du Droit, Seuil, 2005, pp.99-102.

17211 s’agit de la suite de Fibonnacci, du nom d’un mathématicien italien du XII°™ siécle, suite que I’on construit en ajoutant
chaque terme au précédent pour obtenir le terme suivant : 1, 1, 2, 3, 5, 8, 13, 21, 34, 55, 89, 144... C’est ainsi que les rapports
entre deux termes successifs : 32, 53, 85, 1348... tendent & I’infini vers une valeur remarquable (1/2) x (1 + V5), un nombre

célébre sous le nom de “section d’or” ou “nombre d’or” (approximativement 1,618) qui formule la divine proportion.

173 Pinacothéque de Brera (Milan), In, J. Philibert, La symétrie dans la nature..., op.cit., 2010.
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Fig.9 : L'homme de Vitruve, Léonard de Vinci, vers 1492'7°

174 par L. Pacioli, De divina proportione, 1509. In, Jean Philibert, La symétrie dans la nature, dans la science et dans l’art,
2010.

175 In, J. Philibert, La symétrie dans la nature..., op.cit., 2010.

% In, Traité d'Architecture de Vitruve, Venise, Galleria dell’Academia. En ligne sur : http:/enseignement-
latin.hypotheses.org/6488#footnote 1 6488
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Une correspondance a pu dés lors s'établir, plus a la Renaissance qu'en tout autre
temps, entre une cit¢ administrativement autonome dont le pouvoir reposait sur le
recensement (le nombre), une méme cité économique développant son pouvoir sur des
techniques de comptabilité moderne (encore le nombre), et une cité artistique
ordonnancée par la géométrie, la perspective et la symétrie (toujours le nombre). Cette
intensification de la quantification s’est clairement effectuée au détriment du pouvoir

normatif de la loi sacralisée.

La découverte des lois de la science par I’homme a permis a ce dernier de s’émanciper des
lois divines sur lesquelles I’Etat souverain était fondé. Cette sécularisation, aidée par la
quantification, instaura 1’idée que les lois de la nature s’appréhendent désormais par la
découverte scientifique plutét que par la révélation divine. La ou, du XII™ au XVI™ sicle,
préexistait une sorte de confusion des points de vue religieux, humains et naturels autour
d’une Loi unique, la révélation de la Science a dissout I’institution de droit divin en plusieurs
lois et ordres juridiques'’’ pour former I’Etat moderne tel que nous le connaissons
aujourd’hui. Reprenant la notion de “disembeddedness” employée par Harold Berman'"®,
Alain Supiot parle de “désemboitement des lois” qui “a [’image des statues de la

. , . . . 179
Renaissance, s’arrachent aux cathédrales pour venir peupler les places et les jardins™ .

Par suite, la démultiplication des systémes de lois tendit & exprimer par la raison une réalité
non dogmatique, de ce fait difficile a expliquer: a peine érigée, la raison scientifique
engendra la complexité du monde, avec ses incertitudes et ses doutes. C’est ce qu’exprime la
Meélencholia I de Diirer, célebre allégorie (v. infra, Fig.10) figurant I’impuissance de la raison
humaine et la nostalgie d’un ordre juridique révolu, naguére cristallisé autour du bon

180

gouvernement par la Loi divine ©. Un sentiment de déception se fit jour, résultat d’un

T “La concurrence entre les tribunaux ecclésiastiques et laics eut des effets durables sur la tradition juridique de I'Occident.
La coexistence de juridictions et de systemes de lois différents devint la marque distinctive de la légalité occidentale. Lorsque
Blackstone écrivait qu'au XVIlle siécle le droit anglais consistait en lois naturelle, divine, internationale, ecclésiastique,
romaine, marchande, locales, commune, législative et d'équité, il existait encore plusieurs réseaux de tribunaux administrant
ces diverses sortes de lois: tribunaux ecclésiastiques, universitaires, d'amirauté, de common law, et d'équité, bien que le
parlement et la common law aient établi leur suprématie”. H. J. Berman, Droit et Révolution, La formation de la tradition
Jjuridique occidentale, op.cit., p.283.

'8 Ibid., p.121.

17 A. Supiot, Homo juridicus, Essai sur la fonction anthropologique du Droit, p.98.

180 Sur cette gravure, le personnage principal, un ange, porte un regard dubitatif et assoupi face aux instruments de la raison
scientifique de la Renaissance : polyédres, sphéres, compas, balance, clous, encrier, scie, rabot, pince, marteau, etc. Ces

instruments sont laissés a 1’abandon pour signifier qu’il s’agit de mémes croyances vaines et illusoires a saisir le monde.
Selon Diirer en effet, “il n’appartient qu’a Dieu de soumettre a la mesure la beauté absolue”. Dans le coin supérieur droit de
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mouvement de 1’esprit tendant a voir en une loi une solution supposée résoudre un probleme
de société, puis a constater son efficacité. Tout juriste praticien se retrouve un jour face a ses
propres vanités, confronté a vivre ce désenchantement; 1’évolution des déterminismes
politiques, sociaux, économiques et culturels de la norme environnementale permettent
d’expliquer et de révéler cette désillusion universelle (v. infra, Fig.50 : Contextualisation de la

norme environnementale).

Fig.10 : Mélencholia I, Albrecht Diirer, 15148

Si le déclin des cités italiennes, marqué par la prise de Constantinople en 1453 puis par la
découverte de I’Amérique en 1492, permit d’amorcer de nouveaux équilibres géopolitiques et

commerciaux, le rétablissement de gouvernements par les lois, sur fond d’absolutisme et de

la gravure, se trouve un carré magique de Jupiter : I'addition des nombres de chaque ligne, de chaque colonne et de chaque
diagonale donne un méme résultat, de 34. Les chiffres 3 et 4 ont une importance particuliére pour Diirer dont on sait, en bon
alchimiste qu’il était, qu’ils signifient la métamorphose. Le 3 représente la vie finie et limitée du monde physique, et le 4
symbolise le royaume infini de I'esprit et du cosmos. Leur produit forme le chiffre 12, qui a son tour symbolise 1'union de la
vie physique et de la vie spirituelle. Pris séparément, les chiffres 1, 2, 3 et 4 renvoient invariablement a la Tétraktys. Mais le
carré magique renvoie également a I’image de 1’ange divisé entre vie terrestre et vie mystique.

181 Jean-Pierre Velly. En ligne sur : http://www.velly.org/Melencolia_Lhtml
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Réforme ne fut qu’apparent, la raison mathématique présidant désormais sur tout autre facteur

de décision.

C’est justement 1’inventeur de la science et de la technique moderne, Blaise Pascal, qui, par
ses expiations jansénistes, entérinera le renversement de la métaphysique occidentale. Sa
thése contient en germe l’ingrédient principal de la pensée libérale actuelle, une loi de
compromis pour la cité résumée de la fagon suivante : du désir personnel li¢ a ’amour de soi
(la concupiscence) nait un ordre pérenne et charitable, tourné vers 1’amour de Dieu. Ce tour
subversif, qui trouve un écho chez Machiavel (I’ordre nait du chao) et chez Adam Smith
(I’'intérét personnel contribue au bien commun), n’aurait pu é&tre réalisé sans une
démonstration perverse, tirée d’une maitrise parfaite des lois de probabilités ; dans un

fragment célebre (397), Pascal met en balance I’existence-méme de Dieu :

“Pesons le gain et la perte en prenant choix que Dieu est. Estimons ces deux cas :
si vous gagnez, vous gagnez tout, et si vous perdez, vous ne perdez rien. Gagez

donc qu’il est sans hésiter”.

C’est ainsi par une modé¢lisation anticipatrice qu’un appat du gain, ici la promesse d’une

béatitude individuelle, rend 1égitime ’existence de Dieu'**.

§1.4. Régulation des pollutions dans la ville moderne

Les XVII®™ et XVIII®™ siécles se caractérisent par une amélioration générale des conditions
de vie sociale en Europe et voient I’“individualisme démocratique” se développer en
philosophie politique, pour créer les balbutiements d’une remise en cause de “/’esprit de caste
nobiliaire”'™® de 1’ Ancien Régime. C’est surtout durant ces deux siécles que se structura un
droit immobilier environnemental éminemment technique, excluant ce que le physicien de

Napoléon 1%, Pierre-Simon Laplace, appellera dés la fin des Lumiéres, I’*hypothése divine”.

'82 Dany-Robert Dufour, La Cité perverse. Libéralisme et pornographie, 2009, op. cit., pp.78-79.

183 Francois Furet, cité par J-L Harouel, J. Barbey, E. Bournazel, et alii, In Histoire des institutions de I’époque franque a la
Révolution, p.519.
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Au XVII"™ siécle, sous l'impulsion des progrés de la médecine, les monarchies et les régimes
impériaux d'Europe prennent conscience de la nécessité de préserver 1’hygiene et la santé
publique'®. En France, cette prise de conscience va se matérialiser par la création de la
Lieutenance de police (notamment a Paris en 1667) chargée d'assurer le maintien de la
salubrité. La police joue alors un role de régulateur et veille a la conservation de 1’hygiéne,

lutte contre la pollution et les nuisances selon les prescriptions du pouvoir absolutiste.

Parallélement, les immenses vides juridiques de cette nouvelle matiére poussent les citadins,
la plupart aisés, a saisir les tribunaux pour juger des nuisances de l'artisanat, et ce au cas par
cas'®. Le préjudice subi y est en généralement reconnu a la faveur du métier le plus
représenté au sein du quartier'®®. Sur ce point, les répertoires de jurisprudence citent souvent
les avocats dont il était réguliérement fait droit a leurs demandes en cessation de nuisance
d'une activité isolée et génant la quiétude que requérait celle de ces “hommes de lettres”'®’.
Méme si les juges respectaient officiellement le principe de l'ancien droit de propriété'*®,
celui-ci était faussement égalitaire, et les courants de pensée de la Renaissance et des
Lumiéres ont grandement influencé cette pratique judiciaire, la primauté y étant accordée aux

r B . . ‘N A Fet . e1en 1
lettrés et a l'aristocratie fonciére plutdt qu'aux métiers artisanaux et aux fortunes mobiliéres'®.

184 J -P. Baud, Le voisin protecteur de I'environnement, RIE, 1978/1, p.16.

185 «“De telles affaires, en plus d’étre trés peu nombreuses, ne permettent en rien de penser que les juges ont voulu ouvrir un
droit systématique a réparation au profit du voisin qui souffre de pollutions ou nuisances, car les arréts ont tous été rendus
en tenant compte de circonstances particulieres.” Carine Jallamion, Contribution a une histoire du droit privé de
l'environnement : La lutte du juge judiciaire contre les pollutions et nuisances, Conférence “Perspectives d’un droit privé de
I’environnement”, Université Montpellier I, BDEI, 2009, p.5.

18 1 es juges refusent le déménagement d'artisans bruyant a la demande d’un procureur du Parlement de Toulouse qui venait
d’acheter une maison dans la rue des couteliers et des chaudronniers de la ville. Le procureur doit au contraire “déloger lui-
méme de la dite rue et vendre sa maison pour la haine qu’a cause dudit procés il [s’est] acquise de tous les voisins”. A-F.
Prost de Royer, J-F.A. Riolz, Dictionnaire de jurisprudence et des arrests, Lyon, 1787, t.VII, V. Artisan, §.14.

187 En 1570, un avocat de Toulouse travaillant & c6té d’une boucherie se prévalait d'une géne provenant des mugissements
macabres des animaux. Le Parlement de Toulouse avait ordonné au boucher de déménager vers un lieu assigné par la ville
(In, Brillon, Dictionnaire de jurisprudence et des arrests, op.cit. t.1, v. Avocat ; In, Merlin de Douai, Répertoire universel et
raisonné de jurisprudence, v. Voisinage, vol. XVI, p.673-674). En 1577, un avocat installé a c6té d’un cardeur de laine
saisissait le Parlement d’Aix en raison des troubles occasionnés par les chants des ouvriéres. De méme, le Parlement de Dijon
ordonnait en 1605 a un coutelier de sortir du voisinage d’un conseiller a la Cour, disant “n’y ayant rien de plus contraire aux
gens de lettre que le tumulte”. Prost de Royer, Riolz, Dictionnaire de jurisprudence et des arrests, op.cit. Menochius précisait
enfin que “les arts mécaniques doivent céder aux arts libéraux” car “il est impossible qu’'un homme d’étude puisse étre
attentif; ni faire des raisonnements pendant les bruits et tintamarres continuels de pareils artisans”. Prost de Royer, Riolz,
Dictionnaire de jurisprudence et des arrests, op.cit..

188 1 e droit de propriété est traditionnellement défini comme un droit inviolable et sacré : “Chacun est libre de faire dans sa
maison tout ce qui peut lui convenir, sans que ses voisins puissent le rechercher”. Prost de Royer, Riolz, Dictionnaire de
Jurisprudence et des arrests, ibid.

139 Jean Carbonnier pointe cette tendance de 1'Ancien Droit, qui dit-il, “s'étend grossiérement” de la période gallo-romaine a
la Révolution, et refléte 'expression d'une “monarchie catholique, appuyée sur une aristocratie fonciere : il est confessionnel
(compétence reconnue au droit canonique |[...]), inégalitaire (privileges dans la condition des personnes [...]),
communautaire (l'individu est pris dans des communautés naturelles : corporation, famille) et terrien (les immeubles
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Ceci explique la persistance de D’aristocratie urbaine, qui, lorsqu'elle n'était pas admise

190 191

judiciairement , s'établissait tout naturellement en centre-ville ™.

Le XVII®™ siécle prolonge la démocratisation des idées, amorcée au XVIIE™ siécle, et
connait la montée de la bourgeoisie de tiers état qui parvient a trouver les faveurs de
Iaristocratie classique'*?. Pour étre socialement reconnue, cette bourgeoisie naissante se porte
fort de principes autonomes issus d’une idée empirique de la nature, contraire a la nature
divine du clergé. Condorcet et Locke illustrent cette pensée émancipatrice a laquelle d’ailleurs
certains auteurs attribuent les origines de la crise environnementale'®>. Chez les philosophes
des Lumicres, certes, il s’agissait de concevoir la nature par 1’expérience personnelle, mais
¢’était surtout pour mieux s’affranchir de son interprétation morale, tirée des lois bibliques.
Condorcet et Locke militaient ainsi pour ter a la nature 1’emprise cléricale des textes révélés,
qu’ils estimaient dogmatiques et subjectifs, pour y substituer un commun universel, un

véritable droit naturel qui s’appuierait sur le progrés™” et sur la propriété'” de 1’individu. Cet

engouement pour I’individualisme trouve son essor dans la société bourgeoise naissante et

constituent la propriété par excellence, a garantir et a conserver dans les familles, tandis que la fortune mobiliére n'obtient
qu'une protection inférieure). Jean Carbonnier, Droit Civil, Introduction, 26°™ éd., 1999, p.125.

19 Plutdt que d’accorder des dommages et intéréts, les juridictions exigeaient la correction, le déménagement ou la
suppression des ateliers isolés mis en cause.

eme
1 Pour des raisons pratiques, jusqu’au XVIII  siécle, les industries les plus polluantes qui fonctionnent grace a la force
motrice de I’eau et grace au bois, sont plutdt installées a la campagne. In, J. Fromageau, La police de la pollution..., op.cit.,
p-94.

192 «Dailleurs, les deux aristocraties coexistent au sein de la société des Lumiéres, cette société de 1'élite cultivée que
rassemblent la vie mondaine et les sociétés de pensée. Dans les salons, les grands écrivains roturiers sont adulés par la plus
haute noblesse, et dans les académies de province ou dans les loges magonniques, nobles et membres de 1’élite bourgeoise se
cotoient sur un pied d’égalité”. J-L Harouel, J. Barbey, E. Bournazel et alii, Histoire des institutions de I’époque franque a la
Révolution, p.514.

193 Fabrice Flipo, Contribution d une pensée des origines de la crise environnementale, Revue d’Ethique et de Théologie
Morale, n°224, 2003, pp.56-65.

194 1 idée de progrés est surtout présente chez Condorcet. L’un des effets bénéfiques du progrés humain réside selon lui dans
le renforcement de la protection du patrimoine naturel, et non dans 1’amplification de I’emprise humaine sur celui-ci : “Alors
un espace de terrain de plus en plus resserré pourra produire une masse de denrées d’une plus grande utilité ou d’une valeur
plus haute ; des jouissances plus étendues pourront étre obtenues avec une moindre consommation ; le méme produit de
l'industrie répondra a une moindre destruction de matieres premieres, ou deviendra d’un usage plus durable”. M-J-A de
Condorcet, Esquisse d’un tableau historique des progrés de [’esprit humain [1793-1794], Paris, Librairie philosophique J.
Vrin, Coll. Bibliothéques des textes philosophiques, 1970, p.206.

En ligne sur : http://classiques.uqac.ca/classiques/condorcet/esquisse_tableau progres_hum/esquisse.html

195 Chez Locke, la propriété privée est la manifestation, par le travail, de l'exercice de sa dignité humaine. Il a donc un droit
naturel de posséder tout ce qui est nécessaire a sa subsistance, afin de réaliser ses devoirs qui consistent a obéir aux
prescriptions divines découvertes par la raison (respect de la vie et du genre humain, respect de la parole donnée, respect de
la liberté). Ce droit inviolable de la propriété refleéte la conception d’une nature inépuisable que 1’industrie humaine ne peut
menacer : “D'ailleurs, en s'appropriant un certain coin de terre, par son travail et par son adresse, on ne fait tort a personne,
puisqu'il en reste toujours assez et d'aussi bonne, et méme plus qu'il n'en faut a un homme qui ne se trouve pas pourvu. Un
homme a beau en prendre pour son usage et sa subsistance, il n'en reste pas moins pour tous les autres”. J. Locke, Traité du
gouvernement civil, [1690], Londres, 5™ éd., 1728, trad.. D. Mazel (1795), Chap. V. “De la propriété des choses™, p.37,
§.33. En ligne sur : http://classiques.uqac.ca/classiques/locke john/traite du_gouvernement/traite_du_gouver civil.html

66



dans les cercles philosophiques comme ceux de la Royal Society. La devise de ce cercle, créé

196

en 1660 a Londres, Nullius in verba ", traduit bien ce mouvement d’émancipation

scientifique, mais aussi artistique'’, de I’individu qui ne doit suivre que sa propre pensée et
chercher a établir ses propres vérités en se fondant sur I’expérience, par opposition a la
scolastique et a la logique déductive aristotélicienne qui prévalaient alors dans
I’argumentation scientifique. La ville des Lumicres prit part, elle aussi, a cette réflexion
bourgeoise d’hommes enclins a se libérer du carcan clérical et féodal grace au progres

scientifique et a la raison. Un maitre mot est caractéristique de cette ville classique :

I’embellissement.

Au XVIII®™ siécle, la notion d’embellissement n’est pas qu’une simple amélioration visible
de I’espace urbain. Elle englobe les transformations physiques et morales de la société'”® mais
traduit surtout une volonté d’ordonner les villes selon la raison naturelle. Chez I’abbé Marc-
Antoine Laugier, célébre théoricien jésuite de la ville des Lumiéres, la nature occupe une
place primordiale dans les projets d’embellissement. Il ne s’agit pas d’une nature a I’état
sauvage mais d’une nature dont I’humanité s’est inspirée, d’une nature domptée par la raison

humaine. Ainsi, I’abbé Laugier déclarait :

“Il fait regarder une ville comme une forét. Les rues de celle-la sont les routes de
celle-ci ; et doivent étre percées de méme. Ce qui fait [’essentielle beauté d’un parc,
c’est la multitude de routes, leur largeur, leur alignement ; mais cela ne suffit pas :
il faut qu’un Le Notre en dessine le plan, qu’il y mette du goiit et de la pensée,
qu’on y trouve tout a la fois de I’ordre et de la bizarrerie, de la symétrie et de la
variété ; qu’ici on aper¢oive une étoile, la une patte d’oie ; de ce coté des routes en
épi; de l'autre, des routes en éventail ; plus loin des paralléles ; partout des

carrefours de dessin et de figure différente. Plus il y aura de choix, d’abondance,

19 “Ne crois personne sur parole”. En ligne sur : https://royalsociety.org/about-us/history/

197 En référence aux arts, Paul Valéry dénoncera deux siécles plus tard le progrés scientifique, devenu selon lui une vérité
collectivement idolatrée et dénuée de toute source et de tout sens artistique : “Enfin presque tous les songes qu’avait fait
I"humanité et qui figurent dans nos fables de divers ordres [...] sont a présent sortis de 1'impossible et de l’esprit. Le
fabuleux est dans le commerce. [...] Mais ['artiste n’a pris nulle part a cette production de prodiges. Elle procéde de la
science et des capitaux. Le bourgeois a placé ses fonds dans les phantasmes et spécule sur la ruine du sens commun”. Paul
Valéry, Regards sur le monde actuel et autres essais, éd. Gallimard, 1945, “Propos sur le progres”, p.142.

198 <1 "embellissement n’est pas que la part de beauté supplémentaire ajoutée aux opérations pragmatiques d ‘urbanisme : il
s’agit d’un principe initial, attaché au cahier des charges de ’aménagement urbain, qui fait que la beauté de I’architecture,
des plantations, des perspectives, etc. participe a la formation civique des citoyens et a la morale publique”. Daniel Rabreau,
La nature citadine au siécle des Lumiéres, Promenades urbaines et villégiature, Colloque de Nancy, 24 et 25 juin 2005, éd.
William Blake & Co, 2005, Introduction.
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de contraste, de désordre méme dans cette composition, plus le parc aura de

L e 199
beautés piquantes et délicieuses™ .

Mais ce veeu d’ordonnancement naturel est trés vite rattrapé par la réalité urbanistique. Alors
que les faubourgs de Paris s’étendent rationnellement au-dela des remparts défensifs, son
coeur, supposé constituer la vitrine de I’Europe des Lumiéres, demeure totalement anarchique.

L’architecte Pierre Patte s’était a juste titre ému de cette situation :

“Il n’y a personne qui ne convienne que Paris, avec une infinité de bdtiments
admirables, n’offre dans son ensemble qu’un aspect peu satisfaisant : son extérieur
ne répond point a l’idée que les étrangers doivent se former dans la capitale du
plus beau royaume de [’Europe. C’est un amas de maisons entassées péle-méle, ou
il semble que le hasard seul ait présidé. 1l y a des quartiers entiers qui n’ont
presque pas de communication avec les autres ; on ne voit que des rues étroites,
tortueuses, qui respirent partout la malpropreté, ou la rencontre des voitures met
continuellement la vie des citoyens en danger, et cause a tout instant des embarras.
La Cité surtout n’a presque point changé depuis trois siecles ; elle est restée dans
[’état de confusion ou l’ignorance de nos peres l’a laissée. Depuis environ
cinquante ans, pres de la moitié de Paris a été rebatie, sans qu’il soit venu dans la
pensée de [’assujettir a aucun plan général, et sans avoir encore cherché a changer
les mauvaises distributions de ses rues. Lorsqu’il s’est trouvé des maisons a y
reconstruire, on a cru avoir beaucoup fait en élargissant la voie publique de
quelques pieds : on a laissé échapper les occasions favorables de faire différentes
percées avantageuses qu’il eiit été facile de pratiquer, pour former soit des

, , . .. 1 59200
débouches, soit des communications utiles” .

Nous avons ici souligné dans cette critique la nécessité d’un “plan général” qui annonce
I’haussmannisme, mais aussi la planification de I’urbanisme contemporain. Mais il est surtout
pertinent de constater que I’embellissement de la ville des Lumiéres reléve plus d’une utopie
qui se heurte a la réalité économique du moment. Pour Pierre Patte en effet, il fallait créer un

fond de quatre a cinq millions de livres tournois pour commencer 1’embellissement de Paris

199 Marc-Antoine Laugier, Essai sur [’architecture, V, 2, p.222, In, Baldine Saint Girons, Esthétiques du XVIlleme siécle. Le
modeéle frangais, éd. Philippe Sers, 1990.

200 pierre Patte, Monuments érigés en France a la gloire de Louis XV, éd. Desaint et Saillant, 1765.
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dont le chantier consistait a raser les quartiers médiévaux selon un systéme d’expropriation-
lotissement-revente exercé par I’Etat. Un tel projet, malgré sa conformité a 1’esprit des
Lumiéres, aurait comme de nos jours subi les foudres populaires s’il eiit ét¢ adopté par le Roi.
Il ne restait plus beaucoup de leviers aux architectes-urbanistes, si ce n’est d’éveiller la
conscience publique, I’exhorter a réver le potentiel d’une cité idéale, embellie par les voies de

la raison naturelle :

“Donnons carriere a notre imagination. Représentons-nous s’il se peut, dans un
beau réve, l’effet prodigieux que produirait [’embellissement total du quartier de
la cité. L’illusion ne diit-elle durer qu’un instant, essayons de faire regretter a nos

. , . s 159201
compatriotes de n’en pas voir la réalite”"".

La régulation urbaine du XVIII*™ siécle se voulait surtout dictée par des considérations pré-
C, . . , . 202 . o, ..
hygiénistes issues des théories d’Hyppocrate**?, et faisant de la salubrité ’une des conditions
du développement citadin. Dés lors, les villes frangaises d'Ancien Régime constituant des
lieux corrompus et malsains pour 1’équilibre humoral de 1’homme, la police des nuisances

, o .. s 203
s'employait a assainir ces espaces avec le concours des médecins et des ingénieurs™ . Le
pouvoir de cette police sanitaire y était prépondérant et consistait a repousser 1’activité

polluante hors de la ville. Considérés comme nuisibles pour la santé publique, la police

201 Pierre Patte, ibid. V. également Voltaire exhortant le public & I’embellissement : “Ce n’est donc pas au roi, ¢’est a nous de
contribuer a présent aux embellissements de notre ville. [...] Y a-t-il un homme aisé qui ait le front de dire, ‘je ne veux pas
qu’il m’en coiite cent francs par an pour ['avantage du public et pour le mien ? [...] Nous possédons dans Paris de quoi
acheter des royaumes ; nous voyons tous les jours ce qui manque a notre ville et nous nous contentons de murmurer. On
passe devant le Louvre, et on gémit de voir cette fagade, monument de grandeur de Louis X1V, du zele de Colbert, et du génie
de Perrault, cachée par des bdtiments de Goths et de Vandales. Nous courons aux spectacles, et nous sommes indignés d’y
entrer d’'une maniére si incommode et si dégotitante, d’y étre placés si mal a notre aise, de voir des salles si grossierement
construites, des thédtres si mal entendus, et d’en sortir avec plus d’embarras de peine qu’on n’y est entré. Nous rougissons,
avec raison, de voir les marchés publics établis dans des rues étroites, étaler la malpropreté, répandre l'infection, et causer
des désordres continuels. Nous n’avons que deux fontaines dans le grand goiit, et il s’en faut bien qu’elles soient
avantageusement placées ; toutes les autres sont dignes d’'un village. Des quartiers immenses demandent des places
publiques ; et tandis que [’arc de triomphe de la porte Saint-Denis, et la statue équestre de Henri le Grand, ces deux ponts,
ces deux quais superbes, ce Louvre, ces Tuileries, ces Champs-Elysées égalent ou surpassent les beautés de [’ancienne
Rome, le centre de la ville, obscur, resserré, hideux, représente le temps de la plus honteuse barbarie. Nous le disons sans
cesse ; mais jusqu’d quand le dirons-nous sans y remédier ?”. Voltaire, Esthétiques du XVIII®™ siécle, “Des embellissements
de Paris”, 1749, pp.592-593.

22 Hippocrate, né vers 460 av. J.-C. dans I'ile de Cos et mort vers 370 av. J.-C. a Larissa, est un médecin grec du siécle de
Périclés. En étant le premier a rejeter les superstitions et les croyances attribuant la cause des maladies a des forces
surnaturelles ou divines, il érigea la médecine en véritable discipline. Selon sa “théorie des humeurs” en effet, le corps
humain lui semblait constitué des quatre éléments fondamentaux (air, feu, eau et terre) et de quatre qualités (chaud, froid, sec
ou humide). Ces ¢éléments antagoniques devaient coexister pour que la personne soit en bonne santé. Tout déséquilibre
entrainait des “sautes d'humeur” et menagait ainsi la santé de la personne. Hippocrate faisait ainsi valoir que la maladie était
la conséquence de facteurs environnementaux, de l'alimentation et des habitudes de vie. L’hygiénisme du XIX™™ siécle
découle directement de cette thérapeutique hippocratique, en ce qu’il tendit a soigner et nourrir ’homme en harmonie avec
les lois de la nature.

293 Sabine Barles, La ville délétére. Médecins et ingénieurs dans l'espace urbain, 1999.
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ordonnait la destruction des ateliers et des manufactures pour les refouler en périphérie
urbaine. Tripiers, fabricants de colle, brasseurs, tanneurs etc. devenaient les grands parias des
villes, a mesure que les plaintes et les rapports de forces entre corporations et citadins se
succédaient. Pour les industriels et les artisans les moins pollueurs, la régulation policiere
s’effectuait par une surveillance continue de I’activité¢ productive en ville. A Paris, quarante-
huit commissaires répartis dans vingt quartiers quadrillaient 1’espace urbain. Leurs comptes-
rendus montrent qu’une grande partie de leur travail concernait la propreté et le respect des

\ . 204
réglements urbains®"*.

De I'Antiquité au X VI siecle, la cité est le théatre de la souillure humaine, ou se tisse une
relation étroite entre droit et religion. Elle consacre le cycle de la grandeur et de la décadence
des civilisations qui se sont détournées du projet divin en saccageant une nature immuable,
vertueuse et sacrée. Cette cité, qu'elle soit mythique, biblique, idéale, conceptuelle ou réelle,
symbolise la transgression issue du mythe prométhéen et du péché originel, constituant
'expression la plus aboutie du rejet de la nature divine par 'homme. Jacques Ellul en a fait le
point central de sa théorie, dans Sans feu ni lieu: signification biblique de la Grande Ville*®.
Dans cette exégese de la Bible, la ville est le lieu créé par 'homme, le symbole de
l'affirmation de son autonomie par rapport a Dieu. La ville constitue la représentation de sa
révolte contre Dieu, qui lui avait originellement destiné une vie paisible, a dépendre
béatement de la nature. C'est la raison pour laquelle toutes les villes, dans la Bible, sont

maudites :

“Jamais une parole d'espérance, jamais une parole de pardon pour la ville en

tant que ville, parce qu'elle est cette terrible manifestation de l'astre brillant du

. . , , 206
matin, qui a détourné les hommes™"".

204 J. Fromageau, La police de la pollution a Paris de 1666 & 1789, op.cit.

205 Jacques Ellul, Sans feu ni lieu : signification biblique de la Grande Ville, Paris, Gallimard, Coll. Voies ouvertes, 1975,
312p.

296 1bid., p.82.
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Par ses visions, Saint Jean tentera de présager la rédemption des hommes face a cette difficile
coexistence ville-Nature, en décrivant une cité idéale exemptée de tous les maux, la

“Jérusalem Céleste” :

“L'Esprit se saisit de moi et l'ange me transporta au sommet d'une tres haute
montagne. Il me montra la ville sainte, Jérusalem, qui descendait du ciel, envoyée

par Dieu, resplendissante de la gloire de Diew™"’.

La Jérusalem Céleste, ou “Nouvelle Jérusalem”, constitue le palliatif idéal a la ville maudite,
la manifestation du pardon de Dieu, la rédemption des hommes. La conception d'une cité
idéale se retrouve par ailleurs dans les mythes fondateurs pour décrire cet espoir de
réhabilitation des hommes, qui ne peut avoir lieu qu'en dehors de la civilisation, dans un
contexte établi d'harmonie perpétuelle, comme dans la 1égende d'Avalon®”® ou sur le continent

de 'Hyperborée®”.

Cette représentation archaique de la cité ne saurait prospérer aujourd'hui dans la mesure ou la
notion de nature a notablement évolué¢ : de “Nature” a “environnement” en passant par la

“nature”. Hormis quelques militants écologistes, le terme de ‘“nature” est d'autant plus

27 Saint Jean, Livre de I'Apocalypse, 21, 10-11.

298 Avalon, insula Avallonis, est une ile de la mythologie arthurienne dont I'existence nous est révélée dans 1'Historia Regum
Britanniae (vers 1135 : IX, 4213-4234) et dans la Vita Merlini (1149) par I'historien médiéval Geoffroy de Monmouth. L'lle y
est décrite comme une cité ou ses habitants connaissent la rémission et la rédemption au terme de leur épopée. C'est dans ce
lieu de refuge des héros celtes que le roi Arthur lui-méme y aurait été conduit apres avoir ét€¢ mortellement blessé lors de la
bataille de Camlan. Les habitants sont régis par une “douce loi”, celle de 1"“éternelle jeunesse” et de I'"“éternelle santé”, ou
I'on “ignore la mort et ou les fruits sont toujours mirs”. Avalon, Afallach, renvoie a la racine celte “aval”, la pomme, d'ou son
surnom de “I’fle des Pommes”, Insula Pomorum ; et traduit donc l'idée d'un verger sacré et florissant, une sorte de jardin
paradisiaque ou régne I'harmonie. Mais il s'agirait plutot ici d'un quasi-paradis dans la mesure ou Avalon est constituée de
neuf sceurs prétresses et guérisseuses (presque dix, le chiffre parfait de la Tétraktys), constituant l'oracle : “Neuf sceurs y
soumettent a la loi du plaisir ceux qui vont de nos parages dans leur demeure ; la premiére excelle dans l'art de guérir et
surpasse les autres en beauté ; Morgen, comme on l'appelle, enseigne ce que chaque plante a de vertus pour la guérison des
maladies ; elle sait aussi changer de forme et, comme un nouveau Dédale, fendre l'air avec ses ailes et se transporter a
Brest, a Chartres, a Paris, ou bien redescendre sur nos cotes. On dit qu'elle a enseigné les mathématiques a ses sceurs
Moronce, Mazee, Gliten, Glitonea, Gliton, Tyronce, Thiton et Tith, la célebre musicienne” (G. de Monmouth, Vita Merlini, In,
Goulven Péron, Les légendes thébaines aux sources du roman arthurien, Arthur I’Herculéen, Kaier Ar Poher, n°30, oct.
2010, pp.14-21). La fée Morgane régne avec ses huit sceurs sur Avalon qui projette 1'image d'une cité quasiment parfaite, un
lieu de purgation en partance vers 'Autre Monde.

299 1 es premiéres mentions de I'Hyperborée se trouvent dans 1’épopée des Epigones racontée par Hésiode dans ses Fragments,
au VIII®™ s. av. J-C (fragment 150.21). Il s'agit d'une terre ou vivent les Hyperboréens, située comme son étymologie
l'indique, aux confins septentrionaux du monde habité. Au méme titre qu'Avallon dans la mythologie arthurienne,
Hyperborée est une cité idéale ou se pratique la magie et le chamanisme, et qui guide la pensée des philosophes de I'Antiquité
grecque. Selon René Guénon, elle aurait inspiré 1'école présocratique et la pensée pythagoricienne. En effet, dans ses
réflexions sur la Tradition Primordiale, il localise dans I’Hyperborée 1’existence d’une communauté appelée les “Sages du
Nord”, qui vivait au-dela de la souffrance et de la mort. Dans la mythologie grecque, Appollon s’y affirme comme le maitre
spirituel de cette communauté, laquelle aurait transmis une partie de son enseignement a I’Egypte ancienne et au monde
gréco-romain. In Christian Jacq, Trois voyages initiatiques, livre 1, La Confrérie des sages du Nord, éd. XO, 2003, pp.21-
203.

71



rarement employé, méme sans majuscule, qu'il dénote une certaine ingénuité dans le regard

porté au monde.

Cette évolution nous enseigne que 1’idée de nature et ses phénomeénes de désacralisation
(anthropisation, quantification) conditionnent le systtme de régulation. La conception
normative de cette branche du droit reléve de la crainte d'un échec au projet de civilisation,
dont la ville est l'expression permanente et directe®'’. La dialectique jusnaturaliste a alimenté
cette crainte d'inadéquation avec le projet divin ; la science et la technique ont formulé un
palliatif a ce discours, sous la forme profane du “progres” et de la maitrise du “risque urbain”.
Sur le plan institutionnel, la désacralisation s'est amorcée deés le Moyen-age en Europe avec
I'émergence de 1'Etat souverain détenteur du pouvoir temporel, mais elle tient surtout sa zone
de démarcation a la Renaissance et culmine a I’époque des Lumiéres, au travers les
changements de perception philosophique de I'homme et son émancipation totale vis-a-vis de
I’ordre naturel divin. La religion puis la science furent au cceur des bouleversements

g . , . . 211
juridiques, accomplis au gré des courants naturalistes dominants™  :

- Chez les philosophes de I’Antiquité, notamment avec Aristote, la Nature est le
prolongement laicisé de I’intervention divine d’ou émerge un droit objectif fondé sur

I’idée de justice (naturelle) ;

- Au Moyen-age, les thomistes, continuateurs des apports d’Aristote dans la pensée
chrétienne, subdivisent le droit naturel en deux catégories sous les effets de la
sécularisation : le droit naturel divin, accessible par la grace et laiss¢ a la prérogative de
I’Eglise ; et le droit naturel humain, issu du pouvoir temporel d’ou émannent les lois

positives ;

- De la fin du XVI*™ siécle & la Révolution francaise de 1789, notamment sous I’influence
de Grotius, Pufendorf, Condorcet, Locke, Leibniz et Rousseau, la référence divine n’est
plus nécessaire au sein de la science juridique. Seule la nature humaine est mére du droit

puisqu’il ne doit son existence que d’un accord, d’un pacte social entre les hommes.

210« *histoire urbaine est intimement liée a celle de civilisation”. P. Bairoch, In Villes et Croissance, Théories, modéles,
perspectives, 1999, op.cit., p.9.

2111 convient d’avertir ici le lecteur que cette présentation ne doit pas s’entendre comme une véritable chronologie mais

comme des repéres ayant marqué la construction de la science juridique. En effet : “ces courants naturalistes coexistent plus
qu'’ils ne s’engendrent les uns les autres”. M. Miaille, Une introduction critique au droit, 1976, op.cit., p.295.
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Autrement dit, c’est la nature des hommes et non la nature des choses qui devient source

du droit.

Il est souvent dit de la période révolutionnaire qu’elle apporta peu de transformations
majeures en termes d’instruments juridiques de lutte contre la pollution dans I'espace urbain.
C'est vrai et faux tout a la fois, cette période ayant préparé la régulation environnementale
suivante.

Dans la pratique en effet, le 1égislateur révolutionnaire s'est surtout contenté de reprendre les
réglementations locales anciennes. Le décret du 21 septembre 1791 décide en effet le
maintien des “anciens reglements de police relatifs a [’établissement ou [’interdiction dans les
villes, des usines, ateliers ou fabriques qui peuvent nuire a la sireté ou a la salubrité de la
ville”. Or, de tels réglements étaient rares, et chaque département et commune tendaient a
disposer de sa propre réglementation, expliquant ainsi les contradictions et désordres

212

territoriaux entre industries de méme nature, ici autorisées, et la interdites™ °. De plus, la

Révolution associant étroitement la propriété a la liberté, toutes deux étaient présentées

. . .. 21 e . .
comme des droits “naturels et imprescriptibles” de ’homme®", qualifiés comme “inviolables

9214

et sacrés””". Jean-Pascal Chazal précise a ce propos que la propriété a été “congcue comme

[’extension de la personnalité et l'incarnation de la liberté des étres humains, créant un lien
privé et sacré entre le propriétaire et sa chose. De cet “individualisme possessif”, est née la

figure du propriétaire-souverain, dans les années 1830, qui va devenir un modele doctrinal,

un idéal-type [...7*".

Magnifique paradoxe, soulevé par cet auteur, que celui d’un peuple érigeant le propriétaire en

2% ¢

souverain “omnipotent et irresponsable”, “a l'image du Roi-Soleil”, aprés s’€tre non sans mal

’ ’ . 21
débarrassé de la monarchie absolue?'. ..

212 Bernard Thibault, Le droit des nuisances au XIX . siécle, Thése, Université Paris II, 1975, p.23.

283 Déclaration des droits de I’homme et du citoyen, 26 aot 1789, Art. 2, relevé par Jehan de Malafosse, La propriété
gardienne de la nature, In Etudes offertes a Jacques Flour, Paris, Def., 1979, p.336 sqq.

2% Déclaration des droits de I’homme et du citoyen, 26 aout 1789, Art.17.

215 Jean-Pascal Chazal, La propriété : dogme ou instrument politique ? Ou comment la doctrine s’interdit de penser le réel,
RTD Civ., 2014, p.763.

216 Ibid.
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En revanche, sur le plan structurel, les changements sont profonds, le droit révolutionnaire (ou
“intermédiaire”) ayant proclamé :

- L'égalité des personnes (fin des priviléges) ;

- L'égalité des terres (fin des droits féodaux) ;

- La liberté de commercer (suppression des corporations) ;

- La liberté industrielle (loi du 2-17 mars 1791) ;

- La séparation entre I’ordre administratif et I’ordre judiciaire (loi du 16-24 aott 1790)*"".

Vu sous le prisme de la régulation environnementale, le droit révolutionnaire apparait
paradoxalement comme une transition vers la constitution d'un droit a I'environnement pour
tous, trés vite rendu inégalitaire par une autre révolution... industrielle. Le décret impérial du
15 octobre 1810 sur les installations classées est la parfaite illustration de 1'iniquité qui s'y est

établie?'®,

Entre la Renaissance et le XVIII®™™ siécle, une mutation s'est amorcée ayant substitué a Dieu,

comme centre, I'homme lui-méme. Grace a la découverte de Galilée suggérant que le soleil et
la terre avaient une centralité relative, on passait de 1'ecce homo, un homme christique doté
d'objectivité et emprunt d'altruisme a I'égard du divin, a 1'homo oeconomicus, un éco-homme
doué¢ d'intentions, de subjectivité, d'expériences propres et en proie a son développement

219

individuel. Cette mutation a pu s’exprimer sous diverses formes : dans les Arts”, chez

217 En raison de ces modifications, la question s’était posée de savoir si les juges de 'ordre judiciaire demeureraient
compétents pour recevoir les demandes en réparation de voisins incommodés par une activité générant des pollutions ou
nuisances, surtout lorsque celle-ci avait été autorisée par 1’administration. Il est apparu que ni la proclamation de la liberté
industrielle, ni la séparation des ordres judiciaire et administratif n’empécheraient le contentieux de la responsabilité de se
poursuivre devant les magistrats de 1’ordre judiciaire. La Cour de cassation le précise dés 1804 dans un Arrét du 30 frimaire
an XIII : un voisin qui faisait face a la maison d’un maréchal-ferrant se plaignait au tribunal de police que ce dernier ferrait,
saignait, et médicamentait tous les jours des chevaux devant chez lui, alors que la rue était trés étroite, ce qui encombrait la
voie publique, risquait de provoquer des accidents pour les passants, et incommodait les voisins du fait des mauvaises odeurs
que produisait le sang séché sur le pavé. L’article 605 du Code des délits et des peines punissait d’une peine de simple police
ceux qui embarrassaient la voie publique. Le tribunal de police s'était déclaré incompétent et renvoyait les parties devant
I’administration municipale. Mais la Cour de cassation saisie dans cette affaire se déclarait finalement compétente, renvoyant
les parties devant un autre tribunal de police. In, Merlin de Douai, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, op.cit.,
v. Voisinage, vol. XVI, p.675-676.

218 I "ancien droit et la Révolution frangaise ont ainsi posé les bases d’un contentieux qui va exploser au siécle suivant et
entrainer |[...] une nouvelle réglementation, le décret de 1810 [...]. Carine Jallamion, Contribution a une histoire du droit
privé de l'environnement.., op.cit., p.9.

219 La prévalence de I'Art sur la nature évoque la célébre strophe de Boileau : “Il n'est point de serpents ni monstres odieux

Qui par l'art imité ne puisse plaire aux yeux. D'un pinceau délicat, l'artifice agréable, Du plus affreux objet fait un objet
aimable”. Boileau, L'Art Poétique, Chant 111 (1674).
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Descartes, puis par le positivisme d'Auguste Conte®*’

husserlienne??".

et enfin par la phénoménologie
Ce bouleversement a ceci de particulier qu'il rejette expressément la

métaphysique, éradiquant les derniers éléments de sacralité de la ville.

§2. Le risque urbain hygiéniste (1810-1939)

Au XIX®™ siécle, la nature est davantage envisagée comme un objet, sans capacité
intentionnelle. Certes, elle aura pu, grice a certains auteurs, bénéficier de projections
anthropomorphiques exaltées”?, mais cette admiration reste limitée au discours romantique.
Le glissement de I’appréciation de la nature, du sujet vers 1'objet, s'explique aisément par le
succés des écrits d’un Buffon, d’un Diderot ou d’un Darwin®?’, mais aussi plus concrétement
par les révolutions industrielles successives et 1’explosion démographique en Europe.
Désacralisation de la ville et objectivation de la nature sont le fruit d'un méme processus ou
les hommes s'emploient a rationnaliser le monde, ou les “hommes-taches” se prennent en
charge et décident de “se rendre maitres et possesseurs de la nature”™* par des outils
juridiques marqués du culte de la personne : la poubelle nait du préfet éponyme® ;
I'haussmannisme, autre préfet substantivé, procéde de la méme volonté individualiste

d'assainir la ville.

Ce changement de paradigme n’est pas sans conséquences sur la notion de propriété. Au

Moyen-age, elle se définissait essentiellement par son caractére communautaire et trouvait

220 Systéme fondé en 1848 par le philosophe frangais Auguste Comte, qui considére que I'nomme ne peut atteindre I’essence
méme des choses directement, et que seuls les faits expérimentés ont une valeur universelle. Ce systéme entend hiérarchiser
et organiser les connaissances “positives”, celles qui découlent directement de 1'observation et de I'expérience et d'éliminer
tout ce qui subit l'influence de la métaphysique.

2! La phénoménologie d’Edmund Husserl est une science transcendantale (science des essences) visant & connaitre les
structures universelles de l'objectivité par l'expérience vécue. Elle propose une appréhension nouvelle du monde,
complétement dépouillée des conceptions naturalistes et contemplatives ou les choses semblaient évidentes en elles-mémes.

222 Nombreux sont les poémes romantiques évoquant la “Meére Nature”, “Dame Nature”, ou qualifiant la nature de
“généreuse” ou “nourriciére”. Le poéme Correspondances de Baudelaire illustre ce contre-courant de pensée attaché a
réconcilier I'nomme avec la nature en personnifiant cette derniére. L'homme communique avec la forét et y atteint 1'extase par
le “transport de l'esprit et des sens”. Chez Victor Hugo également, la nature aurait une “intensité de vie humaine”. In L.
Aguettant, Victor Hugo, poéte de la nature, introduction J. Lonchampt, p.8.

22 . .. R .. A N . . , . .

3 Darwin, dans /'Origine des espéces (1859), a repositionné l'espéce humaine dans le simple mouvement évolutif de la vie,
remettant ainsi en cause sa prévalence par rapport aux autres especes. Il développe une idée de nature non plus mue par
l'action divine, mais par des mécanismes biologiques.

224 René Descartes, Discours de la méthode, 6°™ Partie, op.cit., p.128.
225 'arrété du 7 mars 1884 obligeant les propriétaires d'immeubles a fournir des réceptacles & déchets ménagers a leurs
locataires a été pris par René-Eugeéne Poubelle, préfet de la Seine de 1883 a 1896.
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son origine dans le droit franc ou le chef de famille n’était que le dépositaire d’une terre, celle
de I’exploitation familiale dont la propriété appartenait aux générations qui s’y succédaient
(dominium). Cette conception semblait en cohérence avec 1’idée chrétienne selon laquelle
Dieu seul était le véritable propriétaire de la terre ; I’individu se retrouvait ainsi enserré¢ dans
un groupe familial, immergé dans un ordre naturel immuable. Notons que dans le cadre d’une
économie communautariste de subsistance telle que constituée au Moyen-age, la propriété
était formée de tenures nobles et de tenures roturiéres ; leur exercice était rattaché au ius
fruendi, I’'usage en vue de la survie, et non au ius abutendi, le libre droit de disposer de la
chose. Ainsi, dans ce systeme “i/ n’y avait pas véritablement partage des choses, mais bien
plutét ordonnancement et hiérarchisation des fins”**°. 1l n’est donc pas étonnant qu’au
moment de la glorification cartésienne de I’individu, les formes de solidarités coutumicres qui
avaient prévalu aient disparu pour laisser place a la propriété privée (proprietas), consacrée
par Darticle 544 du Code civil. D’ailleurs, entre la Fabula Mundi de Descartes™’ et ’article
544 du Code civil, la correspondance des deux argumentations en faveur de 1’individualisme

possessif est troublante :

- La premiére dénongait les illusions de la scolastique et prone une réinterprétation
abstraite et théatrale des signes de la nature, a des fins de connaissance. La démarche
cartésienne ambitionnait de saisir par D’artifice, par I’imaginaire ou par la géométrie, les
choses du monde, lesquelles n’existent que par la pensée humaine. La chose commune

n’existait donc pas en soi chez Descartes et n’était qu’appropriation de la pensée ;

- La seconde consolidait I’argumentation cartésienne, mais non plus a la maniére d’une

fable. Dans son discours de présentation du Code civil**®

, Portalis niait également
I’existence par eux-mémes de biens communs, en précisant qu’il s’agissait de biens
vacants avant leur occupation. De ce fait, un renversement radical de la doctrine
communautariste des biens s’opérait : certes, la terre était commune aux hommes, mais

au sens de “vacante”, et elle se présentait en cela comme un théatre public divisé en

26 3. Fromageau, L évolution des concepts juridiques qui servent de fondement au droit de I’environnement, In, A. Kiss,
L’Ecologie et la loi, le statut juridique de I’environnement, Paris, ’Harmattan, 1989, p.40.

227 La Fabula Mundi fait référence a un texte de Descartes datant de 1633 intitulé Le Monde, qui constitue un morceau de
bravoure du scepticisme baroque par le biais d’une fable. Le peintre Jean-Baptiste Weenix (1621-1661), portraitiste
contemporain de Descartes, résumera son ceuvre par la devise “Mundus est fabula”. In, Jean-Pierre Cavaillé, Descartes. La
fable du monde, Paris, Vrin-Editions, Ecole des hautes études en sciences sociales, 1991, p.10.

228 [ o5 biens se divisent en meubles et immeubles. C’est la division la plus générale et la plus naturelle. Les immeubles de

chaque pays sont communément possédés par ses habitants”, J-E-M. Portalis, Discours préliminaire du premier projet de
Code civil [1801], Bordeaux, Confluences, Coll. Voix de la Cité, 2004, p.55.
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plusieurs places attendant d’étre occupées. Telle fut la logique du procédé
d’appropriation du Code civil francais qui, a des fins de recomposition sociale, tendit a
patrimonialiser toute chose, y compris la res nullius, en démembrant leur exercice par

I’attribution de divers droits (usus, fructus, abusus).

Par effet d’entrainement, le droit des nuisances se patrimonialisa dés son émergence officielle,
selon la “loi du premier occupant™®. Les premiers textes relatifs au droit des nuisances sont
en effet contemporains du Code civil. C'est le décret napoléonien du 15 octobre 1810 qui
produisit ce renversement en réglementant pour la premicre fois les batiments identifiés

comme des “établissements dangereux, incommodes et insalubres”.

Contrairement aux idées regues, le décret de 1810 sur les établissements classés ne constitua
pas la naissance d'une normalisation immobiliére environnementale a proprement parler. Ce
décret permit au contraire de 1égitimer l'accélération de l'industrialisation ; & commencer par

la faculté donnée a l'industriel de compenser financierement les dommages générés par son

R . . I 230
activité, témoignant ainsi d'une premiére marchandisation de la nature™".

Ce décret s'inscrivit en rupture avec les considérations pré-hygiénistes du XVIII™ siécle et

231 :
31 A l'inverse, en

qui avaient légitimé le refoulement de la nuisance a l'extérieur de la ville
subjectivant pour partie le systéme de classement des installations industrielles’, en créant
une compensation des dommages environnementaux, en dépénalisant la grande industrie

2 . . . L. . .
polluante™”, et en faisant progressivement glisser les étiologies d'ordre environnemental vers

29 Francois Ost, La nature hors la loi, op.cit., p.56.

B0 “Connaitre la nature financiére de la régulation environnementale inaugurée par le décret de 1810 est fondamental car
elle interroge le mode actuel dominant d'appréhension des problemes environnementaux, c'est-a-dire un mode
d'appréhension structuré par l'idée que la nature a un prix, ou qu'il faut lui en donner un pour aboutir a un point économique
idéal de pollution, c'est-a-dire une juste allocation des ressources entre la recherche de [l'efficacité économique et la
protection de l'environnement”. Jean-Baptiste Fressoz, Le décret de 1810 et la libéralisation des “choses environnantes”, in
Christian Leyrit, Jérdme Goellner, Genevieve Massard-Guilbaud et alii, 1810-2010 : 200 ans d'inspection des installations
classées, Actes de la journée d'études du 10 novembre 2010, Revue du Ministére de 1'Ecologie, du Développement durable,
des Transports et du Logement, aotit 2011, p.25.

BV supra, §1.4.

22 Dans le décret de 1810, les premiére et troisiéme classes d'installations sont catégorisées selon des critéres objectifs ou
l'administration et ses experts hygiénistes sont les seuls habilités a attribuer une mention de salubrité (dangereuse pour la
premiére classe et compatible avec I'habitation pour la troisieme). Entre les deux se trouve la deuxiéme classe d'installations
fondées sur des critéres subjectifs : le voisinage est habilité a reprocher le caractére incommode desdites installations.
“L'incommodité se rapporte au plaignant, l'insalubrité est une propriété objective des espaces étudiés par la science
hygiénique”. J-B. Fressoz, op.cit., p.24.

23 Concomitamment a la parution du décret de 1810, I'article 11 du code pénal de 1810 déroge a l'article 471 du méme code
qui portait sur la pénalité environnementale de la police d'Ancien Régime vis-a-vis des contrevenants jetant ou exposant “au
devant de leurs édifices des choses de nature a nuire par leur chute ou par des exhalaisons insalubres”. L'article 11 vient en
effet préciser que les dommages causés par les manufactures seront arbitrés par les tribunaux civils. Ainsi, “dans l'opération
de recodage de l'illicite des années 1800-1810, les industriels se sont créés un droit dérogatoire”. J-B. Fressoz, op.cit., p.23.
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celles de I'hygiénisme social®*, le décret de 1810 finit par laisser les coudées franches aux
industriels dans l'espace urbain. Historiens du droit et chercheurs s'accordent d'ailleurs a

qualifier ce décret d' “industrialiste”.

Quoi qu'il en soit, le principe de réparation-sanction s'exprimant au niveau judiciaire pour
traiter les dommages urbains fut substitu¢ au principe de I'autorisation-compensation a
I'échelon administratif'; ceci au nom du libéralisme ou la prévalence n'était accordée qu'a
'accroissement du capital. Parallelement a cet infléchissement de l'autorité de contrdle, le
décret de 1810 ne chercha pas 1I’harmonisation des pratiques législatives dans toutes les
branches industrielles et sur l'ensemble du territoire, comme cela avait pu étre présenté
officiellement, mais il se voulut régulateur des revendications antagonistes entre industriels et
propriétaires fonciers. Au lendemain de la révolution industrielle, la conciliation des formes

de propriétés éclatées était naturellement prioritaire pour le régime impérial :

“Juste une remarque, d'abord, sur le décret de 1810 comme uniformisation de
pratiques qui auraient été disparates selon les régions ou les branches. C'est
la version que les hauts fonctionnaires de I'Empire ont donné pour justifier
leur action, c'est la version officielle. Notre version avec mes collegues
historiens, est tout autre. C'est la nécessité de procéder a de nouvelles formes
de régulation entre des formes de propriétés différentes apparues a l'occasion
de la révolution industrielle et de la révolution chimique :@ la propriété
industrielle d'un coté, la propriété fonciere et immobiliere de l'autre. [...] Le
concept d'environnement n'est pas pensé au XIX™™ siécle. Donc, comment
pourrait-il y avoir des gens pour le défendre? On défend des propriétés de

) s s 5235
natures diverses, des droits liés aux propriétés” .

B4 «Le fameux article de Villermé de 1830 (De la mortalité dans les divers quartiers de la ville de Paris, AHPML, t.3) qui
corréle la mortalité des quartiers de Paris non pas a l'environnement (étroitesse des rues, proximité de la Seine, présence
d'ateliers etc.) mais aux revenus des habitants s'inscrit directement dans le programme du Conseil de salubrité de Paris de
désimputation, par la statistique de l'environnement comme cause pathologique. Le passage de la topographie médicale
[néo-hippocratique] a l'enquéte hygiénique [...] permettait de lier industrie et progres sanitaire. Contre les bourgeoisies
urbaines offusquées par les nuisances de l'industrialisation, les hygiénistes avaient administré les preuves répétées que
l'usine, malgré ses incommodités, non seulement n'était pas insalubre mais qu'elle ferait advenir une société prospere et donc
une population en meilleure santé.” J-B. Fressoz, op.cit., p.24.

25 Geneviéve Massard-Guilbaud, La fabrication de la nomenclature des établissements classés au XIX*™ siécle ou la

pollution définie par I’Etat, in Christian Leyrit, Jérdme Goellner, Geneviéve Massard-Guilbaud et alii, 1810-2010 : 200 ans
d'inspection des installations classées, aott 2011, op.cit, p.63 sqq.
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Le décret impérial de 1810 fut fondateur en ce sens qu'il mit en ceuvre l'autonomisation du
régime juridique de la propriété industrielle. La doctrine s’emploit a expliciter ses
particularismes et évolutions majeures aux XIX®™ et XX siécles : principe de conciliation
des instances de controle, professionnalisation et polarisation des métiers de contrdle,

, . . . T 2
procéduralisation technico-juridique®®.

Cette partition des revendications de la propriété explique aujourd'hui l'autonomie du régime
des Installations Classées pour la Protection de I'Environnement (ICPE) vis-a-vis du droit
immobilier environnemental™’. La ol existe un risque industriel certain de nuisance, le
régime des ICPE s'applique ; ailleurs c'est 1'idéologie juridique de I'époque, dans son rapport
“homme-ville-nature”, qui prévaut. Il n'y a donc pas de lien direct, a priori, entre le régime
administratif des ICPE et le régime civil urbanistique, sauf a relever le parallélisme de leurs
évolutions : le risque industriel préfigure le fléchissement de la loi générale au profit de
procédures d'exceptions s’évertuant a concilier bien commun et intéréts privés. Vu sous cet
angle, les lois Grenelle illustreront deux siécles plus tard ce jeu d'équilibre subtil auquel doit
se livrer le législateur, entre la nécessit¢ de formuler une incitation douce de la regle

“environnementale”>>®

peu restrictive du droit de propriété et l'impératif d’exercer une
pression normative constante par le flux des décrets et des arrétés, pour conserver son
autorité. Tel pourrait étre le “fardeau vert” du législateur contemporain : faire acte

d’omniprésence pour le bien commun sans omnipotence sur le bien privé.

La loi du 19 décembre 1917 est venue compléter le dispositif du décret de 1810, avec pour
objet premier celui de protéger non pas la nature mais la santé des populations. Ce

redéploiement anthropocentriste de la régulation marque une véritable (re)naissance de la
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notion d"“‘environnement et se traduit concrétement par des actions rectificatives

26 1n, Laure Bonnaud, /810-2010 : 200 ans d'inspection des installations classées, De Feyzin (1966) ¢ AZF (2001) : La
naissance du métier d’inspecteur des installations classées ?, op.cit, pp.55-62.

371 e Code de I’environnement fait peser sur le dernier exploitant I’obligation de remise en état du terrain (C. env. R.512-74)
en cas de mise a I’arrét de I’installation classée, alors méme qu’une telle obligation n’est pas intégrée au champ contractuel
en cas de cession d’entreprise, de fonds de commerce ou de location-gérance. In, Arnaud Reygrebollet, La problématique
environnementale en droit des baux commerciaux, La Semaine Juridique Notariale et Immobiliére, n°42, 21 octobre 2011.

238 | 'environnement, pris en son sens extensif, c'est-a-dire “intégrant tout ce que peut comporter en nature et en culture des
espaces appropriés par des populations, des partisans et des opposants qui s'en disputent les fonctions et le statut. 1l
concerne autant de milieux biophysiques, des ressources naturelles, des paysages, des situations sanitaires, des espaces et
des territoires, des écosystemes avec leurs dynamiques propres, que des structures humaines faites de nature et
d'organisation politique et sociale.” In, Michel Letté, 1810-2010 : 200 ans d'inspection des installations classées,
Débordements industriels au risque du conflit environnemental. Histoire et territoire, op.cit, p.71.

29 1 e terme “environemenz” apparait en 1265 sous la plume de Brunetto Latini dans son ouvrage intitulé Trésor, pour
signifier ce qui est autour de soi et qui agit plus ou moins sur nous. Il réapparait sept siécles plus tard sous I’égide de la
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d'assainissement urbain : éclaircissement des espaces intérieurs par les réglements de hauteur
des batiments et de largeur des voies. Ce droit de la nature du début du XX™ siécle se veut
par et pour I'homme, et recherche la purification rationnelle de la ville a travers l'air et la
lumiére tout en se gardant d'inaction®*.

La réglementation environnementale de 1'espace urbain n'a donc plus vocation a protéger ou a
rectifier comme jadis, en référence a une cité¢ idéale, mais elle doit désormais garantir
l'utilisation productive. L'immeuble, parce qu'il constitue par essence le refuge de 'homme?*',
doit assurer par son systéme juridique les conditions de I'existence de la société industrielle
naissante. Une telle rationalisation ne pouvait étre exemptée de dommages collatéraux : ainsi
I'approche juridique a-t-elle été nourrie du constat que la ville industrielle était porteuse de

pathologies, qualifiées de cancers®** ou d’expressions de l'anti-nature ou régne le chao®*.

Sur le plan urbanistique, la transformation des moyens de production et de transport, ainsi que
I'émergence de nouvelles fonctions urbaines dans les anciennes cités d'Europe firent éclater
les cadres archaiques de la ville médiévale. Un nouvel ordre urbain s'est créé selon un
processus d'adaptation de la ville a la société. La solution choisie par le baron Haussmann fut

symptomatique : rationalisation des voies de communication avec la percée de grandes

géographie sociale dans les années 1920 pour désigner un milieu environnant de plus en plus intrinséque a I’étre humain :
“Mais, si l'on réfléchit a tout ce qu'implique ce mot de milieu ou “d'environnement” suivant l'expression anglaise, a tous les
fils insoupgonnés dont est tissée la trame qui nous enlace, quel organisme vivant pourrait s'y soustraire?”. In, Vidal de La
Blache, Principes de géographie humaine, 1922. V. également Glossaire : “Environnement”.

240 “Messieurs, parmi les causes de maladie, de misére et de mort qui nous entourent, il faut en compter une a laquelle je
crois rationnel d'attacher une grande importance: ce sont les conditions hygiéniques déplorables dans lesquelles la plupart
des hommes sont placés. lls s'entassent dans des villes, dans des demeures souvent privées d'air et de lumiere, ces deux
agents indispensables de la vie. [...] Pourquoi ne réunirions pas toutes les forces de notre imagination pour tracer le plan
d'une cité-modele sur des données rigoureusement scientifiques ?”. Jules Verne, La journée d'un journaliste américain en
2889, Discours du docteur Sarrasin (1899), cité par Frangoise Choay, L'urbanisme, utopies et réalités, 1965, pp.145-146.

241 Michel Serres insiste méme sur le fait qu'il procéde de I'essence méme de I'homme de chercher refuge depuis qu'il est sorti
de son habitat premier : I'utérus de sa mére. “Lieu” vient du latin locus, dont la premiere signification est ['appareil génital et
sexuel de la femme. Le locus est ['utérus, la vulve et le vagin. C’est le premier habitat, dans lequel chacun a passé neuf mois.
1l est parfaitement naturel de dire que le lieu premier est l'utérus. Il arrive d’ailleurs souvent que l’on évoque ce lieu
lorsqu’on parle du paradis perdu. C’est le lieu vers lequel la nostalgie nous pousse a revenir, en souvenir du bonheur que
nous y avons ressenti de maniere inconsciente. Mais dés lors que nous sommes nés et que nous avons quitté ce paradis
perdu, nous sommes délocalisés. Nous errons dans [’espace, privés de lieu. Pour nous relocaliser, nous avons besoin d’un
arsenal de pratiques et de théories fondamentales qui visent a nous recréer un lieu. Le templum, le hortus, la ville, le pagus
sont le retour a une localisation que nous avons perdue. Michel Serres, Quel espace allons-nous construire demain ?, In
“L'industrie immobiliére 2010-2030, la cité en perspective”, Actes du colloque au Palais du Luxembourg, Fondation Palladio,
2010, p.32.

22 «“Lq ville radioconcentrique est un cancer qui se porte bien”. Le Corbusier, Maniére de penser I'urbanisme, Urbanisme
des CIAM, éd. Architecture d’aujourd’hui, 1°" vol., 1946, 184p.

2% Bien avant Le Corbusier, Baudelaire reconnait que la ville est un espace incongru, chaotique, capricieux et embrumé ; un
espace anti-naturel. Paradoxalement, le poéte préfere cet environnement a la nature elle-méme, car en bon romantique, la
ville sordide accentue la mélancolie et constitue un artifice prétant a la réverie et au sublime : “Dans les plis sinueux des
vieilles capitales, Ou tout, méme l'horreur, tourne aux enchantements, Je guette, obéissant a mes humeurs fatales, Des étres
singuliers, décrépits et charmants”. Charles Baudelaire, Les Fleurs du Mal, Poéme XCI, Les Petites Vieilles, p.123.

80



arteres, spécialisation par secteurs urbains, nouveaux organes transformant l'aspect de la ville
(grands magasins, grands hotels, etc.). Le travail entrepris accéléra cependant la rupture du
lien social dans les cités européennes*. Si les régulations du XIX™ siécle furent favorables
aux capitaines d'industrie, 1'haussmannisme précipita indéniablement le déplacement des
classes moyennes et ouvricres vers les banlieues et les faubourgs. La dimension sociale finit
par prendre le pas sur le caractére sacré et environnemental du risque sous-jacent de la ville
pathogéne. C'est sous l'influence de cette étiologie sociale qu'officiers municipaux, hommes
d'églises, médecins et hygiénistes condamnérent 1'état de délabrement physique et moral du
peuple citadin. Son emprise fut telle qu'elle impulsera en Angleterre la création des
commissions royales d'enquéte sur I'hygiéne, commissions dont les travaux contribuerent a

I'élaboration de la 1égislation anglaise de I'habitat**.

Face a la critique du chao de la ville industrielle post-haussmannienne, des propositions
d'ordonnancement urbain vont émerger en Europe pour former la discipline de l'urbanisme.
Deux trajectoires fondamentales, en apparence antithétiques, sont proposées: 1'une
“progressiste”, orientée vers le futur ; l'autre “culturaliste”, fondée sur le passé ; chacunes

d'entre elles formulant une réappropriation de la nature en ville.

D'une part, la ville dite “progressiste” est le lieu d'une justice standardisée ou s'exprime la loi
naturelle. La ville est ici dominée par 1'idée de progres, avec comme chefs de file des penseurs
comme Owen, Fournier, Richardson, Cabet, Proudhon et Le Corbusier. Tous initi€rent une
critique de la grande ville industrielle, créant un citadin aliéné et oublié de la révolution
technique. Afin de réparer cet oubli, il leur sembla nécessaire de redéfinir la ville a partir des
propriétés de I'hnomme-type, indépendamment de toutes contingences, de différences de lieux,
de temps, et envisageables en besoins-types scientifiquement déductibles. Victor Considérant

résume cette idéologie :

“Etant donné I'homme, avec ses besoins, ses goiits et ses penchants natifs, on peut
déterminer les conditions du systeme de construction le mieux approprié a sa

nature. On aboutit ainsi a la solution de la belle et grande question de

2 Toutes les grandes villes d’Europe sont concernées par le mouvement haussmannien : Barcelone avec ’urbanisme
haussmannien de Cerda, Berlin avec 1’urbaniste James Hobrecht, Génes, Naples, Turin et Rome dont les fortifications sont
percées par des boulevards rectilignes, Vienne avec la création d’un Ring (ceinture périphérique), etc.

25 Geneviéve Massard-Guilbaud, 1810-2010 : 200 ans d'inspection des installations classées, 2010, La fabrication de la
nomenclature des établissements classés au XIX“™ siécle ou la pollution définie par I’Etat, op.cit, p.63.
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l'architectonique humaine, calculée sur les exigences de ['organisation de
l'homme, répondant a l'intégralité des besoins et des désirs de l'homme, déduite
de ses besoins propres, de ses désirs personnels et mathématiquement ajustée aux

. . o . 246
grandes convenances primordiales de sa constitution physique”.

En d'autres termes, l'analyse rationnelle permettait la détermination d'un ordre-type,
susceptible de s'appliquer a n'importe quel groupement humain. De ce constat selon lequel
les hommes avaient des besoins similaires, naquirent des constructions et des formes
urbaines aux caractéres reproductibles et standardisés. De nouveaux éléments de l'espace
urbain furent symptomatiques de I'organisation rationnelle qui prévaudra jusqu'a la deuxiéme
moitié du XX“™ siécle, & commencer par les grands ensembles. Mais relevons surtout que
l'idée de nature est ici traitée comme un objet au service des besoins humains. Celle-ci se
retrouve en effet asservie a une fonction d'espace libre s'intercalant avec des unités de
construction ; elle se dote d’une abondance de verdure et de vides contrastant avec la densité
du bati. Le concept traditionnel de ville se désagrége pour laisser place a celui de ville-
campagne, sans pour autant resacraliser la nature et en faire le sujet de toutes les attentions.
Si I'obsession de I'hygiéne qui marqua cette période se polarisa autour des notions naturelles
du soleil ou de la verdure, la finalité fut éminemment sociale ; les éléments naturels furent
instrumentalisés pour lutter contre l'entassement et l'attraction néfaste des villes'’. Le
Corbusier anticipait 1'évolution de son modele en déclarant : “la ville se transformera petit-a-
petit en un parc”™***. Mais ce parc se présentait comme un systéme rigide, un cadre spatial
contraignant, laissant en fin de compte peu de place a I'expansion aléatoire de la nature, a
cause de l'expression trop rationnelle de cette idéologie et de I'hyper-standardisation de ses
modéles-type®”’. C'est d'ailleurs la critique majeure qui en sera faite, prés d’un demi-siécle

plus (et trop) tard :

246y Considérant, Description du phalanstére, 1848 ; In, Frangoise Choay, L'urbanisme, utopies et réalités, op.cit., p.17.
247 <L yrbanisme fonctionnel de l'ére industrielle avait été congu contre “les méfaits de la ville, I'attraction néfaste que celle-
ci exergait sur la population qui venait s'y concentrer, séduite par ses lumiéres et ses emplois, mais que la cherté
conséquente des loyers conduisait a l'entassement, a la démoralisation et rendait prompte a l'émeute. Les droits sociaux
fournissent alors un pouvoir aux salariés contre les méfaits de la domination industrielle que la seule citoyenneté politique
ne permettait pas de régler”. Jacques Donzelot, Repenser la politique de la ville, Le Monde, février 2010.

248 Le Corbusier, Maniére de penser l'urbanisme, 1965, op.cit., p.86

2% e Phalanstére et la Cité Radieuse sont les modéles-type de l'urbanisme progressiste. V. Glossaire : “Phalanstére” et “Cité
radieuse”.
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“Un urbanisme progressiste visant certes la réalisation du bien-étre social grdce
a l'hygiénisme, mais par une sémantique tellement directive, contraignante et

standardisée qu'elle en a méconnu la parole de I'habitant”*".

En écho a Pierre Lavedan®', Francoise Choay parle de “logotechnique” pour dénoncer la
parole démiurgique des urbanistes d'alors, par opposition a I'expression de la démocratie

présente depuis I'Antiquité grecque :

“Non seulement ['habitant n'a pas participé a son élaboration : telle est, dans
notre societé, la situation des usagers devant la plupart des systemes
semiologiques constitués. Mais davantage, il est privé de la liberté de réponse.
L'urbaniste monologue ou harangue ; l'habitant est forcé d'écouter, sans toujours
comprendre. [...] On estimera a juste titre révolue l'époque ou l'aménagement
urbain était un langage auquel ['habitant pouvait participer par la parole. Ce
temps idéal fut théoriquement, et pendant plusieurs décades, celui de la polis

, . 052
grecque, de la démocratie .

Tristement, cette critique rejoint la réalité de la ville progressiste, a en juger par les formes de
I’urbanisme soviétique, mais aussi en France a travers 1’exemple de Bataville, ensemble
industriel urbain dédié a la fabrication de chaussures et créé¢ par Thomas Bata en Moselle en
1931, sur un modele moderniste et paternaliste apparenté au Bauhaus et au Phalanstere. En
2002, la multinationale Bata décida la cessation d'activité¢ du site, soulevant un important
conflit social et engendrant une remise en cause du modele. La ville fit méme 1’objet d’un
long-métrage documentaire en 2008, intitulé Bienvenue a Bataville, et réalisé par Francgois

Caillat. Ce film fut salué par la critique, ’'une d’elle commentant :

“Les décors sont saturés d’un trop-plein conformiste et démesuré : gazon vert-
fluo et rambardes de buissons coupés a ras. On a alors l'impression de se plonger
dans une banlieue lénifiante de Weeds ou d’American Beauty, quelque part entre

AB Productions et Jacques Tati : un long travelling latéral suit deux quinquas

20 Frangoise Choay, L'urbanisme, utopies et réalités, 1965, op.cit., p.81.

B “Le courant de dirigisme est tel que la géographie urbaine deviendra bientét un chapitre de I'Administration™. P.
Lavedan, La géographie des villes, 1959. In Francoise Choay, L urbanisme, utopies et réalités, op.cit., NDLA n°2, p.80.

252 Frangoise Choay, Lurbanisme, utopies et réalités, op.cit., p.80.
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dynamiques déambulant sur le trottoir et longeant quelques jardins : “ah c’est
beau la nature” revient en leitmotiv et en réponse a la vue d’arbres taillés en

253
sucette” .

Dans ce modele urbain expérimenté ou la démocratie est ébranlée, I’ouvrier-habitant se trouve
mécanisé dans son existence, mais également oppressé par une architecture et une nature

insaisissables.

D'autre part, le deuxieéme modele, culturaliste, est le prolongement réflexif du premier, et pose
que l'individu dans la cité n'est pas une unité interchangeable ; il a son originalité et ses
particularismes propres. La critique de l'industrialisation est alors fondée sur la nostalgie des
cités de I'Antiquité et (méme) du Moyen-age, lesquelles ont ¢été désintégrées par le
mécanicisme, le quantitativisme et I'absence de différenciation. La ville culturaliste fut donc
un manifeste contre la banalité et pour un retour aux villes du passé. Dans ce mode¢le, la
nature devait étre réhabilitée au sein des conceptions d'urbanisme, en respectant son

ordonnancement aléatoire préexistant :

“Pourquoi supprimer a tout prix des inégalités de terrain, détruire des chemins
existants et méme, détourner des cours d'eau afin d'obtenir une banale symétrie ?
Mieux vaudrait, au contraire, les conserver avec joie, pour motiver des brisures
dans les arteres et d'autres irrégularités. Sans elles, les créations les plus belles
gardent toujours une certaine raideur et une affectation d'un facheux effet ; puis,
elles permettent de s'orienter facilement a travers le dédale des rues et, méme au
point de vue hygiénique, elles ne sont pas sans avantage. C'est grdce a la
courbure et a la brisure de leurs arteres que la violence du vent est moins
sensible dans les villes anciennes. Il ne souffle avec force que par-dessus les toits,
tandis que, dans les quartiers modernes, il s'engouffre a travers les rues droites
d'une fagon fort désagréable, voire méme préjudiciable a la santé. [...] De
quelque coté que l'on envisage le probleme de la construction des villes, on
conclut qu'il a été étudie, de nos jours, avec une trop grande légereté. [...] il ne
s'agit rien moins que d'abolir complétement les principes régnants et de les
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remplacer par les méthodes précisément contraires”™".

253 Emmanuel Didier, Des chances que rien ne bouge, 18 novembre 2008, En ligne sur : http://www.critikat.com/actualite-

cine/critique/bienvenue-a-bataville ‘
2% Camillo Sitte, Der Stidtebau, 1889, trad. C. Martin, L'art de batir des villes, 2°™ éd. 1918, pp.157-158.
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Toutefois, cette réhabilitation de la nature est illusoire; et les détracteurs du modéle
présenterent cette revalorisation du passé comme une régression, voire comme un déni des
problémes contemporains. Malgré quelques expérimentations invitant a concevoir la ville
selon ces déterminismes naturels, comme la cité-jardin®> 2°, 1a nature se trouvait de nouveau
réduite 4 un objet malléable®™’ servant essentiellement 1’urbaniste dans sa recherche

romantique d'une “belle totalit¢”***

perdue de la cité.

Sur le plan pratique, point de véritable rupture malgré ces réflexions utopiques™” ; car seuls
les propriétaires les plus aisés étaient en mesure de produire le renouvellement de la ville
durant la premiére moitié du XX siécle. Ceci eut paradoxalement pour effet d'accentuer la
ségrégation spatiale. Les modélisations utopiques ne réussirent malheureusement pas a
contenir la paupérisation des centres-villes. Malgré les cycles décennaux de crise urbaine
ayant jalonné la période, et qui auraient pu favorablement transformer les mécanismes de
production sociale, l'inertie socio-urbaine y est prégnante ; en témoignent d'ailleurs la
permanence des structures juridiques de régulation environnementale, restées fortement
centralisées. En France, parler de renouvellement urbain a cette époque est un non sens

puisque le parc ne s’est renouvelé qu'a 40% de 1820 a 1940. En somme, a I’exception des

255 1e concept de Cité-Jardin d'Ebenezer Howard, qui fait partie intégrante de l'idéologie culturaliste, se justifie par le
rapprochement nécessaire entre les conditions du lien social (la ville) et les conditions de l'essence de 1'homme (la
campagne): “La ville est symbole de société - d'aide mutuelle et d'amicale coopération, de paternité, maternité, fraternité, de
large relation d'homme a homme, d'expansives sympathies, de science, d'art, de culture, de religion. Et la campagne ? La
campagne est le symbole de l'amour et des libéralités de Dieu pour I'homme. Tout ce que nous sommes et tous ce que nous
avons vien d'elle. Nos corps sont formés d'elle et retournent a elle. [...] La ville et la campagne doivent étre mariés, et de
cette joyeuse union jaillira un nouvel espoir, une nouvelle vie, une nouvelle civilisation”. Ebenezer Howard, Garden-Cities of
Tomorrow, 1902, trad. L. E. Crepelet, 1946, p.16.

256 1 a France s’est largement inspirée du concept d’Ebenezer Howard pour construire ses Cités-Jardins, notamment en région
parisienne entre les deux grandes guerres. Elles furent réalisées a I’initiative de 1’Office Public de I’Habitat Bon Marché de la
Seine sous I’impulsion de son Président et Maire de Suresnes, Henri Sellier, dont ’objectif était “d’édifier des
agglomérations propres a assurer le décongestionnement de Paris et de ses faubourgs”. Une quinzaine de cités-jardins ont
ainsi construites autour de Paris : Argenteuil (1914), Suresnes (1921), Arcueil (1921), Cachan (1921), Villetaneuse (1922),
Vitry-sur-Seine (1923), Gennevilliers (1923), Le Plessis-Robinson (1924), Le Pré-Saint-Gervais (1927), La Courneuve
(1929), Champigny-sur-Marne (1931), Chatenay-Malabry (1931).

37 “Leg ceintures des espaces libres plantés aideront d faire saisir comme une unité locale le terrain qu'elles entoureront™.
Raymond Unwin, Town Planning in Practice, 1909, trad. W. Mooser, “Plan des villes”’, 1932, p.170.

258 1 lexpression est de Hegel : celui-ci parle de la “belle totalité grecque” comme projet de civilisation exemplaire. En effet,
l'idéal politique hégélien “a pour contenu la Polis, la cité antique, comme milieu de vie permettant a I'homme de réaliser son
étre dans une harmonieuse totalité”, Bernard Bourgeois, La pensée politique de Hegel, PUF, 1992, p.27.

2% La Chartes d’Athénes signée en 1933 a I’occasion du CIAM (Congrés International d’Architecture Moderne), souvent
considérée comme la synthése de ces réflexions, n’a été publié qu’en 1941 par Le Corbusier (sous le titre La Ville
fonctionnelle). C’est pourquoi les concepts corbusianistes ont été adoptés qu’apres-guerre par les urbanistes de la
reconstruction.
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grandes capitales européennes, le paysage urbain demeure encore fortement médiéval

malgré I'haussmannisme et le corbusianisme successifs.

A Thygiénisme social, succéda 1’'urbanisme social dont les déséquilibres liés a une nature
fortement instrumentalisée n'ont pu que tristement proliférer aux lendemains de la Seconde

Guerre Mondiale. La France est la encore le parfait exemple de cette évolution.

§3. Le risque urbain productiviste (1945-1968)

En novembre 1944, le Général de Gaulle faisait de la reconstruction une affaire d'Etat. Il
confiait ainsi a Raoul Dautry le Ministeére de la Reconstruction et de I'Urbanisme (MRU). La
France devait reconstruire en quantité (1.300.000 logements) mais aussi en qualité, 1a ou les
besoins de rééquilibrages territoriaux étaient nécessaires. C’est ce qui dicta 1'établissement
d'une politique d'aménagement national, menée par la Direction Générale de I'Urbanisme et
de ['Habitation chargée de ['Aménagement du territoire, des Grandes Opérations

d'Urbanisme Nationale, et créée en 1945 sous la tutelle du MRU.

L'Etat avait alors repris le contrdle du foncier pour la réalisation de ces grandes
reconstructions. Le Code de 1'urbanisme, paru en mai 1954, fut d'ailleurs I'émanation directe
de cette recentralisation fonciere. A partir de 1957, 1'Etat se mit a financer les équipements
d'accompagnement par des “Programmes de Modernisation des Equipements” (PME). Ce
financement s'illustra par la création de sociétés parapubliques, comme la SCET (Société
Centrale d'Aménagement du Territoire). L'intervention de I'Etat glissa alors progressivement
du “faire directement” a ‘“créer les conditions de la réalisation”. Cela s'identifiait par la
démultiplication des instances parapubliques et par la privatisation de la construction que
|'Etat encourageait bon gré mal gré en raison de l'urgence a produire. L'interventionnisme de
I'Etat s'amenuisa également avec les nécessités du terrain, 1'Etat considérant que les
collectivités locales étaient les mieux a méme d'assurer le suivi de gestion des constructions.
Ceci aura pour effet de grever les finances locales et d'accroitre les disparités entre les

communes les plus riches et les plus pauvres.

Les propos de Pierre Sudreau, Ministre de la Construction de 1958 a 1962, sont éloquents sur

les problématiques d'urbanisme francais d'apres-guerre :
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“D'abord l'urbanisme doit se délivrer du complexe médiéval du mur d'enceinte ;
[...] l'amélioration des moyens de communication permet de desserrer le
dispositif urbain et de le diviser par des zones de pénétration de la campagne,
cette urbanisation discontinue aura pour avantage d'éviter l'empiétement des
constructions sur les meilleures terres agricoles, de sauvegarder les terrains
maraichers et les vergers, d'affecter a la construction les sites les mieux exposés,
de mettre la nature a la portée des citadins, enfin de faciliter en la diluant la

circulation générale. [...] A la ville devra s'adapter I'automobile™™.

On constate dans ces prescriptions officielles une reprise assez fidéle des conceptions de
l'urbanisme progressiste du début du XX™ siécle, avec la recherche d'une mixité a la fois
anglo-saxonne, celle des cités-jardins imbriquant ville et campagne, et américaine, fondée sur
le quadrillage du “tout-automobile” urbain. La période 1945-1968 constitue néanmoins une
“traversée du désert” de Il'enjeu environnemental, lequel est totalement évacué des
conceptions d'urbanisme en raison des préoccupations productivistes de 1’époque. A 1’image
de la France, I’'urbanisme européen met en suspend les attentions écologistes au profit de la
relance impérative d’aprés-guerre et du vaste mouvement de restructuration des organismes

administratifs de planification urbaine®®".

Enfin, la décentralisation post-1968 ne parvint pas a enrayer la disparité sociale persistante au
sein de l'espace urbain ; elle I'amplifia au contraire, légitimant tout un pan du développement

durable naissant : le pilier social. Parmi les symboles de cette décentralisation, on trouve le

262

- 263 264 L
concept de Ville Nouvelle™ en France™ et en Angleterre™", supposé ébaucher un nouveau

20 pierre Sudreau, Paris, le 8 avril 1960, In Marc Sauvez, La ville et l'enjeu du "développement durable”, Rapport au
Ministre de I'environnement, 2001, pp.387-388.

1 e mouvement est généralisé en Europe : la planification administrative de la ville remplace le principe de I'autonomie
locale de la volonté qui prévalait avant-guerre au bénéfice du propriétaire immobilier omnipotent. Ce mouvement
plannificateur marque la naissance des législations nationales d'urbanisme en Europe. Citons comme exemple de
consécration le “Town and Country Planning Act” de 1947 en Grande-Bretagne, la loi nationale d'urbanisme n°1150 du 17
aout 1942 en Italie, la loi organique nationale de I'aménagement et du territoire et de l'urbanisme du 29 mars 1962 en
Belgique, l'article 148 de la Constitution du Royaume d'Espagne ratifiée le 17 décembre 1978. In, Jean-Bernard Auby et
Hugues Périnet-Marquet, Droit de l'urbanisme et de la construction, Montchrestien, Domat, 2004, pp.169-181.

262 Les premiéres villes nouvelles contemporaines ont été réalisées aux Etats-Unis, dans les années 1930, par la Resettlement
Administration (RA), dirigé par Rexford Tugwell. La densification urbaine I’incitait en effet a planifier le desserrement des
centres-urbains par le développement de grandes agglomérations que constitua le modéle des Villes Nouvelles. On retrouve
ce modele volontariste politique dans plusieurs pays développés confrontés a la surdensité dans les années 1960, mais on sait
qu’il s’inspire des principes de la Charte d’Athénes de par le désir de rompre avec les structures urbaines anciennes et
existantes qui ne soient plus figuratives ou perspectivistes, ou encore des barres d’immeubles horizontales, mais
fonctionnelle, & I’image de 'urbanisme de Cerda.
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genre de vie urbaine & mi-chemin entre la ville et la campagne, et dont on aurait pu espérer
qu’il réintroduise 1’écologie urbaine moderne. Mais [’expérience collective des Villes
Nouvelles conduisit aux mémes phénoménes d’instrumentalisation de la nature qu’au sein du

modele utopique culturaliste :

“La fagcon dont ces interviewés [habitants de Maurepas, commune de la ville
nouvelle de Saint-Quentin-en-Yvelines, de 1967 a 1971 - NDLA] évoquent
[’espace de la ville laisse entrevoir un certain compromis entre rural et urbain qui
peut étre historicisé. L’arrét, dans les années soixante-dix, de “l’'urbanisme des
tours et des barres” (Charmes, 2005) au profit de la construction d’espaces tels
que les trames vertes dans les villes-nouvelles correspond, en effet, a [’apparition
de nouvelles normes inspirées par la “tradition anglo-saxonne des allées et
parkways” (Eleb-Harlé, 2002). Maurepas est ainsi opposée a des villes
repoussoirs ou la densité est parfois associée a l’insécurité et |’'immigration aux
problématiques sociales. Ce changement de paradigme urbanistique fait écho a
de nouvelles représentations en vigueur dans [’espace public, a une tendance néo-
rurale qui coincide avec |’émergence de courants régionalistes sur [’échiquier
politique francais ou, plus largement, avec “un sentiment de nostalgie envers un

monde rural en cours d’extinction” (Gournay, 2002)™*%

§4. Le risque urbain environnementaliste (1968-20..)

263 En 1965, afin de répondre aux problématiques d’hyperdensité des centres-villes frangais, neuf Villes Nouvelles ont vu le
jour sous I’impulsion de la DATAR (Délégation a l'aménagement du territoire) qui rédigera le Schéma directeur
d’Aménagement et d’Urbanisme (SDAU) : 5 seront élevées dans la périphérie de Paris (Cergy-Pontoise, Evry, Melun-Senart,
Marne la Vallée, Saint-Quentin en Yvelines) et 4 en province (Le Vaudreuil entre Paris et Rouen, Villeneuve d'Asq prés de
Lille, 1'lsle-d'Abeau prés de Lyon, Rives de 1'Etang de Berre prés de Marseille).

264 1 es New Towns ont été créées par le New Town Act de 1946 en tant qu’héritiéres des cités-jardins d’Ebenezer Howard. On
distingue trois vagues de construction pour un total de 22 Villes Nouvelles : 1) de 1946 a 1950 avec Stevenage, Crawley,
Hemel Hempstead, Harlow, Newton Aycliffe, Peterlee (sous le nom de Easington New Town), Welwyn et Hatfield,
Basildon, Essex, Bracknell, Corby ; 2) de 1961 a 1964 avec Skelmersdale, Dawley New Town, Redditch et Runcorn,
Washington ; 3) de 1967 a 1970 avec Milton Keynes, Peterborough, Northampton, Warrington, Telford et Central
Lancashire.

265 Marie Peretti-Ndiaye, Rémi Tréhin-Lalanne, Ville nouvelle, quarante ans aprés. Les pionniers vieillissants de Maurepas,
Articulo - Journal of Urban Research, In, Splendeur et misére du périurbain - Le périurbain : territoires de relégation ou
d’ascension sociales ?, 2009. En ligne sur : http://articulo.revues.org/1350#bodyftn9
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Les années 1970 officialiseérent un changement paradigmatique. Il consista a remettre

1266
(&

explicitement en cause 1’absence de moralit intrinséque®®’ de la nature, favorisant un

. N L, 2 .. , .2
“droit de la nature” a doter d'une valeur éthique®®®. C’est ainsi sous l'angle d'une écologie”®,
en tant que science militante au milieu du XX“™ siécle — philosophiquement préfigurée par
Jean-Jacques Rousseau’’’, David Henri Thoreau’’' et John Muir’’* en dissidence contre le

cartésianisme triomphant — que fut abordée la question de nature, congue et plébiscitée

266 Kant était tout a fait conscient de ce paradigme car il énongait que les étres dignes d’étre absolument respectés sont les
personnes capables de donner des fins, et d’étre “par leurs représentations, causes de l’objet de ces représentations”.
Lorsqu'au contraire, on a affaire a des choses, qui ne constituent jamais que des moyens, la moralité n’est pas requise et rien
ne doit étre catégorique ou faire 1’objet d’une prescription universelle et nécessaire. Emmanuel Kant, Fondements de la
métaphysique des meeurs, 1785, pp.39-41.

27 Sur la “valeur intrinséque de la nature”, v. John Baird Callicot, Defense of the Land Ethic : Essays in Environmental
Philosophy, State University of New York Press, 1989, p.163.

2% Sur ces revendications d'un droit de la nature, les anglo-saxons font figure de pionniers et de moteurs de la réflexion
juridique contemporaine. Qu’ils soient scientifiques (Carson, Lovelock), naturalistes (Leopold), ou juristes (Stone, Reagan),
ces penseurs sont rassemblés autour d'une écologie radicale, la “deep ecology”, laquelle prone un élargissement de la “mesure
de toutes choses” a l'univers tout entier. A l'instar de la pensée de Darwin, 'homme s'y trouve dilué dans une nature dont
chacun des éléments, espéces, cycles et processus sont constitutifs d'une valeur propre. Est alors formulée la thése selon
laquelle chaque étre vivant dispose de droits au sein d'une “communauté juridique naturelle” (Meyer Abich) dont le bien-étre
prévaudrait en cas de conflit avec les droits humains les plus fondamentaux, dés lors que cette communauté conditionne la
vie. In, Frangois Ost, La nature hors la loi, op.cit. pp.152-158.

2% Ecologie : ce terme a été utilisé pour la premiére fois en 1866 par le biologiste allemand Ernst Haeckel pour désigner : “la
science des relations des organismes avec le monde environnant, c'est-a-dire, dans un sens large, la science des conditions
d'existence”. V. également Glossaire: “Ecologie”.

210 Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) fut I'un des premiers a prendre le contrepied de la doctrine de I’ Antiquité en faisant
de la nature 1’état primitif (pré-légal) de ’homme, le strict opposé de 1’état artificiel ou I’homme s’est perverti. Adhérant
ainsi pleinement a son étymologie premiére (du latin naturia qui signifie “naissance” ou “ce qui est dans son état natif”) dans
son ceuvre Emile ou de I’éducation (1762), Rousseau fonde toute sa théorie de 1’éducation sur la nature en tant qu’unique
critere de “perfectibilité”. Selon lui, il faut “pratiquer” la nature, en faire longuement I’expérience, pour développer la
conscience de sa beauté et de sa grandeur, et plus simplement le sentiment de son existence. Dans Le Fondement de la
morale (1978), Schopenhauer disait de Rousseau qu’il est le “nourrisson de la nature”.

2! David Henry Thoreau (1817-1862) était un philosophe, naturaliste amateur et poéte américain. Erudit d’écologie pour
avoir lu divers ouvrages de botanique dont le Plants of Boston and its Vicinity (1824) de Jacob Bigelowe et le traité physico-
théologique de William Smellie, The Philosophy of Natural History (1846), Thoreau passe en revue dans un essai intitulé, Le
Paradis a (re)conquérir (1842), les sources d'énergies propres comme I'énergie marémotrice, 1’énergie solaire ou 1'éolien. Ses
propositions, notamment lors de sa Conférence sur la succession des arbres en 1860 devant la Société d’Agriculture du
Middlesex, ou il milite en faveur d'une utilisation rationnelle des ressources en font un des péres de 1’écologie. Son livre
politique, La Désobéissance civile (1849), avance 1'idée d'une résistance individuelle a un gouvernement jugé injuste, et est
ainsi a l'origine du concept contemporain de la non-violence. Thoreau est ainsi une source de référence pour l'activisme
subversif du mouvement écologique actuel. Opposé a l'esclavagisme, il propose une philosophie de vie anticapitaliste et
prone le retour a une vie morale de maniére a intégrer I’harmonie du monde. C’est d’ailleurs 1’objet de son ceuvre majeure,
Walden ou la vie dans les bois (1854) qui fait I’apologie d’une vie simple menée & 1’écart de la société. Par son désir de
retrouver la forét primitive, Thoreau appartient selon Donald Worster au courant écologique arcadien, par opposition a
I’écologie impérialiste ou ’homme s’emploie a dominer et exploiter la nature. Donald Worster, Les pionniers de l'écologie,
¢éd. Sang de la terre, 1998, pp.79-131.

272 John Muir (1838-1914) était un écrivain américain, considéré comme un des premiers naturalistes modernes, militant pour
la protection de la nature. Il est célébre pour avoir sauvé, avec le soutien d’un éditeur influent du magazine Century, Robert
Underwood Johnson, la Vallée du Yosemite en faisant voter une loi en 1890 octroyant le statut de parc national, sur le
modele de Yellowstone. Les écrits de Muir en géologie et en botanique ont fortement influencé les penseurs du mouvement
environnemental moderne. Le 28 mai 1892, Muir fonde la toute premiére ONG environnementale, appelée Sierra Club, qui
demeure & ce jour une des plus importantes organisations de protection de l'environnement aux Etats-Unis. En ligne sur :
http://vault.sierraclub.org/john muir exhibit/about/default.aspx
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comme “sujet”, puis comme “projet””"” essentiel pour assurer la survie des civilisations et du

modeéle urbain.

L'écologie s'imposa d’abord sur la scéne politique?’*. Le mouvement pronant la préservation
de la planéte commenga a peser dans tous les domaines et a tous les échelons de gouvernance.
Par la suite, on sait que la Convention de Rio de 1992 jettera les bases du développement
durable (le “sustainable developement”)*”, faisant apparaitre les notions de développement
“responsable”, de “respect de I’environnement”, de remboursement de la “dette écologique”.

Par I’émergence d’une science de la nature, I’écologie moderne entendit peser dans toutes les
disciplines. La régulation urbaine, jusqu'alors globalement cohérente a travers les expressions
idéologiques et pratiques que posait I’ambivalence ville/nature, s’est subdivisée en autant de
disciplines que de voies de régulations écologistes, rendant son articulation et sa
compréhension des plus complexes. Pour plus de clarté, il convient ici de résumer ces voies,

lesquelles ont en réalité un champ d’action logé dans un échelon territorial bien spécifique :

- A l'échelle de I'édifice, 1'écologie industrielle fait référence, plus connue sous l'appellation

de régime des “Installations Classées pour la Protection de I'Environnement” - ICPE -
issue de la loi du 19 juillet 1976 puis codifiée au Code de I'environnement en 2005 au
Livre V et aux articles L.511-1 et suivants. En tant que forme batie sujette a risques
spécifiques et avérés, l'industrie “polluante” est mise & part’’® du champ juridique
immobilier traditionnel tout en demeurant le fait d’une régulation administrative et

policiere a 1’échelle de 1’“installation” ou de 1’““€tablissement” (v. supra, §2).

- A l'¢chelle régionale, la géographie sociale prédomine. Elle est issue de 1'écologie

d'Haeckel, de Tansley, de Lindeman, et des théories de géographie urbaine de Ritter, de

Reclus®”’, de Vidal de la Blache®”®, de Burgess et de Park. Ce courant intégre 1'écologie

273 Erangois Ost, La nature hors la loi, op.cit, 3™ Partie, pp.242-337.
27 On parle d’“écologie politique” depuis les années 1970. V. Glossaire : “Ecologie politique”.

23 V. Glossaire : “Développement durable”.
276 “Depuis le début de !'industrialisation, et surtout a partir du milieu du XIXme siecle, les nuisances industrielles sont
gérées par les manufacturiers en collaboration directe avec les ingénieurs de I’Etat chargés du développement industriel.
Tendues au départ, les relations entre ces acteurs se consolident progressivement pour donner naissance d un espace
relativement fermé ou le probléme est traité loin des regards extérieurs sous la responsabilité des ingénieurs des mines”.
Chloé-Anne Vlassopoulou, L histoire dans I’analyse des politiques publiques : contribution a un premier bilan. Réflexions a
partir de ['exemple de la lutte contre la pollution de [’air, 2003.

277 Elisée Reclus (1830-1905) est sans doute le géographe le plus connu des universitaires francais parce qu’il fut un
“précurseur sans heritiers” de la géographie sociale (Frémont, Chevalier, Hérin et Renard, Géographie sociale, Masson,
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sur le fondement de 'expérimentation scientifique et sociologique. En France, les cours
préparatoires a 1’agrégation de géographie humaine et sociale (par opposition a la
géographie physique) sont a ce jour imprégnés de cette science de 1’organisation de
I’espace. La forme de régulation qui s’en dégage met au second plan, sans le rejeter
totalement, le déterminisme naturel et maintient 1’instrumentalisation de la nature au
bénéfice de I'homme ; ce que résumait dés 1904 1'un de ses fondateurs Paul Vidal de la
Blache : “La nature prépare le site et [’homme [’organise pour lui permettre de répondre
a ses désirs et a ses besoins™". Ce courant influence aujourd’hui la politique de la

280

ville™ et de l'habitat en France. Il vise une “meilleure qualité de vie” et propose

d’organiser I’espace urbain selon un déterminisme économico-sociologique.

- A l'échelle nationale, I'écologie administrative prévaut, avec la création en France du

Ministéere de l'environnement en 1971 sous George Pompidou. L'action publique y est
notable par la promulgation de lois clés tendant & sanctuariser le milieu naturel, comme
les lois sur les parcs nationaux (1960), sur l'eau (1964), sur la protection de la nature
(1976), sur la montagne (1985) ou sur le littoral (1986). Cette branche du droit urbain
constitue un droit administratif prescriptif vis-a-vis des nuisances humaines ou des

catastrophes naturelles prévisibles. Cette prise en charge autoritaire de I’administration

1984, Chap.1) ainsi que de I’Ecole de Chicago. Son engagement politique pour la cause ouvriére et ses idées anarchistes lui
ont toutefois valu d’étre mis au ban de la “nouvelle géographie” alors en cours de formation et portée par Vidal de la Blache.
Sa parole d’hygiéniste social est aujourd’hui rétablie et son intuition est rejointe par la critique de la ville productiviste...de
ségrégations (v. infra) : “Les entrepreneurs élévent de vastes quartiers, combinés d’avance par des architectes qui n’ont
méme pas visité les emplacements et bien moins encore se sont donnés la peine d’interroger les futurs habitants. [...] Ce
n'est qu’'un demi bien de transformer les quartiers insalubres, si les malheureux qui les habitaient naguére se trouvent
expulsés de leurs anciens taudis pour aller en chercher d’autres dans la banlieue”. Elisée Reclus, L’'Homme et la terre,
Librairie Universelle, 1905, t.5, pp.363-367.

78 Paul Vidal de la Blache (1845-1918) a mis en place la géographie universitaire moderne, constituée en tant que discipline
d’interface entre I’homme et les milieux. La notion de milieu, et non de nature, est ici essentielle car elle emporte une
acception composite, par définition artificielle, une interaction ou I’humain influence la nature par son peuplement depuis la
nuit des temps. Vidal de la Blache cherche a promouvoir par la géographie une méthodologie d’observation fondée sur
I’écologie scientifique. La fin des années 1960 connaitra la contestation de la pensée vidalienne, dont la remise en cause des
relations hommes-milieux, conduisant a sa scission en deux spécialités : la géographie physique et la géographie humaine.
Cette dernicre est en quéte de scientificité et se morcelle en géographie sociale, en géopolitique, en géographie quantitative,
en analyses privilégiant 1’aspect socio-spatial sur I’environnement quant a lui relégué a des considérations géo-physiques.
Lussault déplore la rupture de ce qu’il considérait comme 1’acquis le plus intéressant de la posture vidalienne (1’interraction) :
“La géographie aurait pu étre la premiere des sciences sociales a dépasser les schémas de pensée dualistes (nature versus
societé)”. Jacques Lévy, Michel Lussault (dir.), Dictionnaire de la géographie et de [’espace des sociétés, Belin, 2003, v.
“Nature (espace et)”, pp.657-660. Au paroxysme de la guerre froide, les approches géographiques marxistes ou libérales des
villes postulent 1’idéologie du progrés de I’humanité fondé sur la croissance, et ce au détriment de la préservation d’équilibres
écologiques, considérée comme “réfrogade”, entachée de “comservatisme ruraliste, de localisme ou de néo-colonialisme”.
Elisabeth Dorier-Apprill (dir.), Jean-Paul Amat, René-Joly Assako Assako, et alii, Ville et environnement, Sedes, 2006, p.22.

27 Paul Vidal de la Blache, Les divers modes d'évolution de la population de Londres, The Geographical Journal, n°4, avril
1904, pp.144-150.

B0 «politique de la ville” : terme frangais qui définit & partir des années 1990 l'action publique vis-a-vis des quartiers

existants au sein desquels subsistent des difficultés sociales (chdomage, insécurité, dévitalisation économique, etc.). V.
Glossaire : “Politique de la ville”.
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n'a pas manqué d’éveiller les consciences associatives qui tentérent, au travers de

pétitions ou de chartes, de peser sur les collectivités territoriales afin de “réintroduire la

. 281
Nature dans les villes” " .

- A l'échelle supranationale, 1'écologie économique et sociale prédomine. Cette régulation
s’inscrivit dans la lignée de 1'hygiénisme et se poursuivit avec les effets de 1'exode rural.
Elle fut relancée avec la décolonisation et se trouva remise au devant de la scéne par le
Club de Rome (1972) pour étre reprise par la Commission Brundtland (1987). Le droit
qui en émane met au premier plan la question sociale et l'idée d'un développement
économique ¢égalitaire entre les populations. D'ou le fait qu'il se soit développé des
I’instauration du Nouvel Ordre Economique International - NOEI - en 1974, puis au
travers des Conferences of the Parties - COP - (dont la COP n°3 : Protocole de Kyoto)
sous I'égide de 'ONU.

Tous ces courants mettent en avant une discipline particuliere, jugée suffisamment apte a
connaitre des nuisances et des pollutions en milieu urbain pour les éradiquer, quel que soit
1'échelon territorial observé, qu'il s'agisse de l'axiome industriel, sociologique, administratif
ou économique et social. Elisabeth Dorier-Apprill explique que ces expressions a visée
universaliste ont empéché les géographes chercheurs d’explorer les nombreux liens unissant

|’urbain et I’environnement :

“L’émergence de “l’écologie humaine” et la puissance institutionnelle de
['urbanisme et de |’aménagement qui cherchent a se constituer en disciplines
scientifiques autonomes, ont conduit a disqualifier la spécificité des approches

, . \ \ . . 282
géographiques sur ce theme et a oublier leur richesse””".

Dans cette compétition entre courants disciplinaires, que le législateur frangais aura

difficilement tenté de rassembler au sein du Code de 1'environnement trente années plus tard,

281 “Il faut réintroduire la Nature dans les villes : la verdure, la pureté de l'air et de l'eau, le silence de la nuit. Les nuisances
urbaines seront sans cesse réduites au point de ne plus porter atteinte a la santé. Le caeur des villes sera aménagé pour les
piétons. Les villes doivent maintenir leur intégrité verte. Tout espace vert public ou privé menacé de disparition ou de
dégradation, sera immédiatement remplacé par la création d'un espace vert équivalent en surface ou en qualité. Un grand
ensemble vert accompagnera tout grand ensemble de béton. Un plan d'expansion verte assurera a chaque citadin au moins
dix métres carrés de parcs et de jardins publics. La construction de parcs de stationnement sera interdite sous les espaces
verts publics. En surface, leur réalisation sera subordonnée a la plantation d'arbres. Pour empécher la prolifération d'une
banlieue, des coupures végétales devront interrompre le tissu urbain. Toute agglomération sera entourée d'une ceinture verte
intangible”. Extrait de l'article 4 et 6 de la charte de la nature, In, Revue Forestiére Frangaise, 1973, n°4, p.324.

282 Elisabeth Dorier-Apprill, Ville et environnement, op.cit., 2006, p.11.
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c'est sans nul doute le domaine économique qui ressort victorieux, constituant I’élément
principal de légitimation et de cristallisation du droit de ’environnement. Son approche,
il est vrai, est davantage consensuelle et globalisante, ce facteur dépassant le caractére
contraignant de la régulation administrative pour la transformer en opportunité de “progres” et
de rentabilit¢ a I’attention des “générations actuelles et a venir”. Or, ce progres s'inscrit
nécessairement dans une perspective de “développement” soutenable a long terme, notion
conceptualisée par opposition a la “croissance”, laquelle est par définition instable,

conjoncturelle, non pérenne.

La théorie contemporaine du progrés, c’est-a-dire du développement, émane de I’apres-
guerre. Il y était question, au sein de la communauté internationale, d’envisager un
développement égalitaire entre les pays du Sud et les pays du Nord**®. Certains économistes
pensent que la planéte était alors a un tournant de son histoire et qu’il était possible d’y opérer
un virage salutaire. Un vent d'optimisme soufflait par ailleurs a la suite des révolutions
socioculturelles chinoise, francaise et américaine a la fin des années 1960, augurant I'espoir
d'une redistribution plus juste des richesses. Le proces de la société industrielle s'illustra alors

a travers deux rapports représentatifs de ce souhait de retournement salutaire :

- Le premier fut rédigé en 1972 par un groupe de chercheurs du MIT a la demande du Club

28 Le rapport est originellement intitulé The Limits to Growth®™®, traduit en

de Rome
frangais par Halte a la croissance ; mais il est plus connu sous le nom de Rapport
Meadows, du nom de son directeur de publication. Ce rapport démontrait implicitement
que la croissance ne pouvait perdurer dans un monde fini, tel que déployé par la société
industrielle de 1’époque. Pour D’expliquer, les chercheurs du MIT recoururent a la
“dynamique des systémes”, un systeme mathématique créé dans les années 1950 pour
comprendre et schématiser des processus industriels complexes et non linéaires. Dans le

cadre du Rapport Meadows, cette systémisation fut étendue a 1’échelle mondiale pour

créer un modele informatique appelé World 3 et réunissant cinq facteurs de croissance

28 On se référe ici aux accords internationaux du GATT (General Agreement on Tariffs and Trade) signés en 1947, dont
I’objectif était d’assurer la liberté et I’équilibre des échanges internationaux. Ces accords on perduré pendant prés d’un demi-
siécle et sont considérés comme un échec car exempts d’institutions et d’organes de régulations des marchés de matiéres
premieres et d’import-export. Pierre Moussa, Caliban naufragé, Les relations Nord/Sud a la fin du XXeme siécle, Fayard,
1994, pp. 245-249.

B4y, Glossaire : “Club de Rome”.

25 Donella H. Meadows, Dennis L. Meadows, Jorgen Randers (dir.) et alii, The Limits to Growth, New York, Potomac
Associates, Universe Books, MIT Project Team, 1972, 211p.
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interagissant entre eux : 1’agroalimentaire, I’industrie, la démographie, les ressources non
renouvelables et la pollution. Sonnant le glas des Trente Glorieuses, le rapport innova en
prenant le contrepied de la pensée dominante : il envisagea que la croissance économique
puisse ne pas €tre infinie au regard des projections selon ces cinq critéres, et qu'elle ne
devrait plus étre considérée comme telle. Méme s'il fut controversé et non mis a I’épreuve

59286

des faits, ce rapport et sa proposition implicite de “Croissance Zéro””"" constitua I’acte de

naissance du développement durable.

- Le second rapport, moins célebre, fut publié en 1975 pour proposer une solution

1?%7 était alors confronté. Il

alternative aux contradictions et paralysies auxquelles le NOE
s'agit du rapport intitulé Que faire, surnommé Rapport Dag Hammarskjold,*®® du nom de
la Fondation I'ayant co-publié¢ avec le PNUE**’. Son approche fut sensiblement plus
originale puisqu'elle remit littéralement en cause les institutions en place. Le rapport
plonge en effet droit dans les racines du mal et énonce que “la primauté de l'économique

290 S . . .
777, L'affirmation était quasiment sacrilége et ne sera reprise

ne peut plus étre défendue
dans aucune déclaration internationale ultérieure. Malgré son absence d’effectivité, on
peut voir a travers ce rapport le raisonnement embryonnaire du mouvement
altermondialiste qui remettra plus tard en question les institutions et les réunions

internationales (FMIL, OMC, G8, G20...), tout en proposant une alternative antilibérale.

L’¢galitarisme économique ne put prospérer comme principe essentiel du développement,
dans la mesure ou les traumatismes d’aprés-guerre et les décolonisations successives mirent
davantage en cause l’asservissement des peuples comme source des problémes a résoudre

prioritairement™'. Ce traumatisme favorisait le principe de liberté sociale®, tout en ouvrant

86y Glossaire : “Croissance Zé&ro”.

27 action du Nouvel Ordre Economique International a été vivement critiquée par les pays du Sud, car i) le mouvement
s’est rapidement avéré en contradiction avec le but recherché de développement égalitaire, ne s'agissant, lors des conférences
internationales successives, que de déclarations de bonnes intentions des pays développés, sans réels changements de
structures proposées ; ii) en situation de paralysie, les états du Nord ayant perdu tout contréle tant sur les ressources
pétroliéres dépendantes de I’OPEP, que sur les flux financiers désormais aux mains des banques et des grandes entreprises
susceptibles de déterminer les opportunités de développement. In, Gibert Rist, Le développement, Histoire d'une croyance
occidentale, 2007, Chap. 9 “Le triomphe du tiers-mondisme”, pp.247-297.

88 Marc Nerfin, Ahmed Ben Salah, Ignacy Sachs (dir.) er alii, Que faire. Rapport Dag Hammarskjold, 1975, 137p. En
ligne sur : http://www.dhfuu.se/pdffiler/75 que fair.pdf

28 programme des Nations Unies pour I'Environnement. V. également Glossaire “PNUE”.
20 Ibid, p.50.

21 Cette doctrine du développement émane du Point IV énoncé par le Président Truman dans son discours d’investiture du 20
janvier 1950 le “Développement des régions sous-développés au moyen de certains apports américains”. Ce Point IV est
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une breche au libéralisme économique. Pour ce qui intéresse le droit de 1’environnement,
I’'idée séduisit qu’un développement soutenable pouvait s’établir, non par la totalitariste
Croissance Zéro du Rapport Meadows, mais par un développement social a un “coiit

5293

économique acceptable’ A Tinstar de la doctrine Truman, les pays industrialisés

légitimerent la mise sous tutelle des pays du Sud selon une logique de “besoins

294
fondamentaux”

nécessaires a satisfaire pour permettre d’assurer, suivant 1’expression
wilsonienne, le “droit des peuples a disposer d’eux-mémes”, avec en ligne de mire une
redistribution des richesses pour relancer le cycle mondial de développement des générations

futures.

En raison de ce choix anthropocentré sur le “besoin”, le discours sur le développement
durable ne s’inscrivit nullement dans la logique absolutiste et décroissante du Club de Rome,
alors qu’il en était paradoxalement issu ; il trouva a se déployer aux cotés de 1’économie
libérale. Pour parachever cette construction subversive, la libéralisation économique fut
adoptée a D’échelle mondiale afin que chaque Etat puisse bénéficier des “avantages

. 95295 . . , . -
comparatifs”” de ’autre, dans un souci de liberté¢ de commercer. Ceci provoqua une dilution

important car il mettait en place une politique d’endiguement contre le Bloc communiste, par une assistance financiére et
militaire des Etats-Unis. Ce “Point IV” a influé sur la conception du développement en maticre de politique internationale ;
ainsi ’ONU affirmait en 1980 : “notre tdche consiste a libérer I’humanité de la dépendance et de [’oppression, de la faim et
de la misére”. In, Rapport de la Commission indépendante a I’attention de I’ONU sur les problémes de développement
international, Nord-Sud : Un programme de survie, Willy Brandt (prés.), 1980, p.51.

22 Ce traumatisme a ravivé les aspirations libertaristes de Locke, formalisées juridiquement par John Rawls en 1971 dans sa
Théorie de la justice : “chaque personne doit avoir un droit égal au systéme total le plus étendu de libertés de base égales
pour tous, compatible avec un méme systéme pour tous”. John Rawls, Théorie de la justice [1971], éd. Points, 2009, p.91.

23 Le principe conciliateur du développement durable consiste en effet a instaurer “une nouvelle ére de croissance
économique, une croissance vigoureuse et, en méme temps, socialement et environnementalement durable”. In, Harlem Gro
Brundtland, “Notre avenir a tous”, Avant propos, Oslo, 20 mars 1987. Le terme de “colit économique responsable” est quant
a lui employé dans la définition frangaise du principe de précaution instituée par la loi Baroin en 1995 et transposant le
principe n°15 de la Déclaration de Rio (1992): “l'absence de certitudes, compte tenu des connaissances scientifiques et
techniques du moment, ne doit pas retarder l'adoption de mesures effectives et proportionnées visant a prévenir un risque de
dommages graves et irréversibles a l'environnement a un coiit économiquement acceptable”. Les détracteurs du principe de
précaution pervertiront a loisir le raisonnement en affirmant a contrario que si le colit économique n’était pas acceptable,
lesdites mesures de précaution ne seraient alors pas adoptées. Relevons pour notre part la distinction qui s’opére par
I’acceptabilité économique entre le discours environnementaliste radical issu de la deep ecology (et repris dans le Rapport
Dag Hammarskjold) et celui plus conciliant de la pensée dominante actuelle, recherchant 1’équilibre entre 1’économique, le
social et le monde du vivant (Rapport Meadows de 1972, puis Rapport Brundtland de 1987).

2% La premiére référence remonte au discours annuel de Robert Mc Namara, président du groupe de la Banque Mondiale,
devant le Conseil des gouverneurs en 1972 a Washington. La notion de besoins a été par ailleurs confortée par A. Maslow qui
par sa fameuse pyramide démontrait en synthése de ses travaux des années 1940 a 1970, une amélioration de la condition
humaine par 1’assouvissement progressif de leurs besoins hiérarchisés. Malinowski expliquait quant a lui le caractére
fondamental du besoin dés 1947 en affirmant que la culture est nécessairement liée a 1’obligation pour ’homme de “manger,
respirer, dormir, se reproduire, éliminer ses déchets, ou qu’il soit et quelle que soit sa civilisation”. In, Bronislaw
Malinowski, Une théorie scientifique de la culture et autres essais [1944], Maspero, 1968, p.49.

2 Le terme fait référence 4 la théorie des “avantages comparatifs” de 1’économiste anglais David Ricardo, émise en 1817,

selon laquelle chaque pays a intérét a se spécialiser dans une activité pour laquelle sa productivité du travail est supérieure a
celle des autres pays. Cette théorie favorise I’argumentation du libre-échange international.

95



des monopoles d’Etat et de leurs interventions, au profit d’organes supra-étatiques>°, pluri-
étatiques”™” et infra-étatiques®®, dont I’influence est caractérisée aujourd’hui sous le terme de
“gouvernance™”. Ceci ne fut pas sans incidences dans ’expression du contrat qui non
seulement continua a révéler les difficultés de conciliation entre intéréts privés et intérét
général sous I’effet de la libéralisation, mais qui accentua aussi la déresponsabilisation des

sujets de droit, par conformisme vis-a-vis du communautarisme politique®*’.

La théorie d’apres-guerre sur le développement a sans aucun doute été appliquée un peu trop
précipitamment, “la morale de 1'urgence prenant le pas sur la rigueur de ’analyse’™.
Employant la sémantique de I’espion, le professeur Gilbert Rist conclut sur cette période en

parlant, Guerre Froide oblige, de “retournement” puis de “désenchantement” :

“Les années soixante-dix furent donc, en quelque sorte, celles du grand
retournement. Elles avaient débuté dans une ambiance quasi révolutionnaire,
marquée notamment par le soutien aux mouvements de libération, [’influence
croissante de la théorie de la dépendance, les espoirs placés dans [’originalité de
la self-reliance pratiquée par la Tanzanie. Elles atteignirent leur apogée avec la
proclamation du NOEI, signe du triomphe du Tiers-Monde sur un ordre ancien

que [’on se proposait de remplacer définitivement. Puis soudain, la victoire

2 Banque Mondiale (1944), Fond Monétaire International - FMI (1944), Organisation des Nations Unies - ONU,
Organisation des Nations unies pour 1’éducation, la science et la culture - UNESCO (1945), Organisation Mondiale de la
Santé - OMS (1948), Conférence des Nations unies sur le commerce et le développement - CNUCED (1964), Organisation
Mondiale du Commerce - OMC (1995), etc.

7 Union Européenne (1951-1957), Asia-Pacific Economic Cooperation - APEC (1989), Mercado Comiin del Sur -
MERCOSUR (1991), Accord de libre-échange nord-américain - ALENA (1994).

28 Bien qu’elles existent depuis des centaines d’années, comme la Compagnie Orientale des Indes (1602), les firmes
multinationales ont émergé vers la fin des années 1970. La plupart sont originaires des pays développés, avec par exemple
Hilton (Etats-Unis), Bombardier (Canada), Schlumberger (France), Virgin (Royaume-Uni), Santander (Espagne), Fiat
(Italie), Nestlé (Suisse), Ikea (Suéde), ArcelorMittal (Luxembourg), Siemens (Allemagne), Red Bull (Autriche) ou Honda
(Japon). Les multinationales des pays émergents ont pris le relais de ce développement a partir des années 2000. Les plus
connues sont Hutchison Whampoa (Hong Kong), Petronas (Malaisie), Singtel (Singapour) ou Samsung (Corée du Sud).
Certaines firmes sont méme comparées a des Ftats (CA vs. PIB). Selon le Programme des Nations unies pour le
développement (PNUD), en 1999, la société américaine Ford équivalait financiérement a la Norvege, et les japonaises Mitsui
et Mitsubishi respectivement a 1'Arabie saoudite et a la Pologne. En ligne sur : http://fr.wikipedia.org/wiki/Multinationale

29 “Sous la poussée de la mondialisation et de la globalisation de I’économie, I’Etat a perdu son réle de monopole dans la
production normative au profit d’institutions pluri-étatiques ou supra-étatiques”. Nicolas de Sadeleer, Les approches
volontaires en droit de I’environnement, expression d’un droit pos-moderne, In, Nathalie Hervé-Fournereau (dir.), M. Sancy,
L. Krémer, “Les approches volontaires et le droit de I’environnement”, PU Rennes, 2008.

3% Dans un systéme de gouvernance, “il n’existe plus de sujet absolument souverain, chacun devant se faire I’agent d’une
régulation d’ensemble qui n’est plus véritablement délibérée nulle part. [...] L'un des aspects les plus inquiétants de
l’idéologie de la gouvernance est qu’elle n’accorde aucune place aux conflits et a ’action collective des hommes dans la

marche des sociétés”. A. Supiot, Homo Juridicus, op.cit., pp.272-273.

31 G. Rist, Le développement, Histoire d 'une croyance occidentale, op.cit., p.296.
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sembla changer de camp. Les changements de structure, si bien décrits dans le
rapport Hammarskjold et tant souhaités par les pays du Sud, se heurtaient a
l'intransigeance des pays industrialisés. Une commission aussi prestigieuse que
celle qui avait été réunie autour de Willy Brandt concluait ses travaux sur des
veeux pieux [...]. L’UNESCO proposait simplement de centrer le
“developpement” sur [’homme |[...], [’OIT, pourtant censée défendre les intéréts
des travailleurs, s’alliait a la Banque mondiale, dominée par le capitalisme états-
unien, pour affirmer que le développement passait par des ‘“besoins”
fondamentaux.

Retournement et désenchantement. On avait certes finalement marché sur la

. S ; 302
Lune, mais le monde n’avait guere changé [...]”""".

Cette maniére de concevoir le développement elit bien évidemment des conséquences sur le
secteur immobilier. La durabilité fut représentée sous le vocable de la “performance” pronée
par le Club de Rome dans un rapport devenu célebre aupres des praticiens de 1'immobilier
environnemental : le Rapport Facteur 4, publié en 1995. Son sous-titre expose et résume a lui
seul le propos : “Doubler la richesse, réduire de moitié l'utilisation des ressources™®. Le
message souligne, a travers cinquante exemples portant essentiellement sur I'automobile®® et
sur le batiment®”, que l'efficacité d'un équipement est étroitement liée a son efficience, ¢’est-
a-dire a la productivité des ressources que cet équipement utilise pour fonctionner. Ainsi, a
I’instar de I’amélioration constante de la productivité des forces de travail au siecle dernier, le
rapport prone la rationalisation ou [’optimisation de la production des ressources afin

d’améliorer en retour la productivité de 1I’équipement ou du bien considéré. Dans cette

hypothese, et selon la formule mathématique consacrée, il est possible de produire deux fois

392 1bid., pp.296-297.

393 Ernst Ulrich von Weizsiécker, Amory Lovins, Hunter Lovins, Factor Four: Doubling Wealth - Halving Resource Use: the
New Report to the Club of Rome, London, 1998, Earthscan Publications, 323p. V. également Glossaire : “Facteur 4”.

39 Ibid, Part.1: Chap.l, pp.4-10 “Hypercars: across the US on one tank of fuel”; Chap.2, pp.71-76 “Low MIPS
Car/Hypercar”; Chap.3, pp.121-123 “Quadrupling the capacity of existing railroad”, pp.123-126 “Pendolino and
CyberTran: the soft options for rapid trains”, pp.126-128 “Curitiba's surface underground”, pp.128-130 “Car sharing in
Berlin”, pp.130-132 “Car free mobility”.

395 Ibid, Part.1: Chap.1, pp.10-13 “The Rocky Mountain Institute Headquarters”, pp.13-15 “The Darmstadt 'passivhaus™,
pp.15-19 “Hot-climate houses in California”, pp.19-24 “Superwindows and large-office retrofits Queen's building, the new
school of engineering and manufacture, De Montfort University, Leicester UK”, pp.25-27 “Renovating masonry row-
houses”, pp.27-29 “ING Bank Headquarters”, pp.29-33 “Cutting Danish appliances' energy use by 74 per cent”, pp.41-46
“Office equipment”, pp.53-58 “Fans, pumps and motor systems”, pp.58-64 “The frontiers of Air-conditioning”, pp64-65
“Quadrupling energy productivity in five small steps”; Chap.2, pp.70-71 “Durable office furniture”, pp.78-80 “Steel versus
concrete”, pp.82-85 “Water efficiency in manufacturing”, pp.93-94 “The services of washing and of vertical transport in
buildings”, pp.94-97 “Rehabilitating versus demolishing buildings”, pp.109-112 “Wood in home building”; Chap.3, pp.132-
143 “Getting the village feeling in the city”.
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plus tout en réduisant de moitié la ressource, pour un gain de productivité de 4, soit2 x 2 =4
A Paube du XXI™ siécle, la formulation du “Facteur 4” méritait d'étre énoncée par ces
scientifiques de renom... La nouveauté de leur propos résidait néanmoins dans la remise en
cause de I'herméneutique de la pénurie des ressources annoncée dans le Rapport Meadows de
1972, et qui avait fait prendre aux sociétés occidentales une trajectoire technologique peu
résiliente : développement du forage de haute technologie en ressources fossiles pour
compenser la crise pétroliére, constitution de réserves d’énergie, mesures partielles de
diminution des consommations d'énergie finale’®. L’absence de remise en cause “en amont”
du systetme de production énergétique mondial conduisit les concepteurs du Facteur 4 a
proner une révolution technologique orientée vers l'efficience de la production d'énergies,
d’équipements et de modes de déplacement, ceci dans un but ultime de performance,

conciliant pollution et développement.

Le Rapport Facteur 4 constitue lune des contributions les plus riches en matiére
d'immobilier, les idées qui y sont exprimées tenant lieu, encore a ce jour, de creuset
d'innovations techniques, a I’instar du siége de I’Institut des Rocheuses®’ et de la maison

passive de Darmstadt®®. Il convient de retenir que ce rapport exhortait & réduire la largeur du

39 Jbid, Part.3: Chap.10, pp.248-249, trad.aut. : “Faisant suite aux prix élevés des matiéres premiéres et aux craintes
grandissantes de pénurie, [’exploration et [’exploitation des ressources ont explosé sans précédents. De nouveaux gisements
de pétrole et de gaz ont été découverts presque chaque mois. [...] L’exploration géologique de haute technologie a permis
l’acces a plus bas coiit aux ressources fossiles et a d’autres minerais. [...]. Sans surprise, les prix de marché du pétrole et du
gaz ont plongé a un niveau encore plus bas que ceux d’avant la crise de 1973. [...]. Au début des années 1980, le sujet sur la
pénurie des ressources avait virtuellement disparu du débat public. Quoiqu’il en soit, c’est a cette époque qu’'un nouveau
theme de rareté fut découvert (ou redécouvert) : la capacité absorbante des multiples polluants par la biosphére. La
substance symbolique de cette découverte était le CO,. [...]. Nous croyons, a des fins pratiques, qu’il est bien plus
prometteur d’aborder le probleme du CO; et des nombreuses autres problématiques de pollutions en optimisant avant tout
['utilisation des ressources primaires”.

37 1e sidge de I’Institut des Rocheuses prés d’Aspen (Colorado, USA) abrite depuis 1982 une ferme solaire passive
exploitant une serre tropicale et notamment deux douzaines de plants de bananes. Le site n’est pourtant pas propice a une
telle culture puisqu’il géle 52 jours par an et I’ensoleillement y est trés modéré. Tout s’explique par le systéme de production
d’énergie peu conventionnel appelé le “solaire-passif™ : la ferme dispose de “super-fenétres” capturant la chaleur, méme par
temps nuageux, générant ainsi 99% de la production énergétique. Les murs en pierre, de 40 cm d’épaisseur, intégrent de la
mousse, isolant totalement 1’édifice. L’apport d’air frais est géré par un réseau d’échangeurs de chaleur non mécanisé. Méme
si la construction et I’installation de ces procédés innovants ont représenté a I’époque un surcoit de 1,50 dollars par pied
carré, le retour sur investissement fut de 10 mois seulement ! Au-dela de ces dix mois, I’économie d’énergie a été estimée a
19 dollars par jour, et ce pendant plus de quarante ans ! Les bureaux de I’Institut emploient des procédés et systémes tout
aussi innovants, qui réintégrent les sons et 1’air naturels (absence de bruits mécaniques, de champs électromagnétiques, ou
d’air chauffé et rafraichi par un moteur). C’est la raison pour laquelle les utilisateurs s’y sentent manifestement beaucoup
mieux et y travaillent mieux (ibid., p.13 : ‘But most remark on what may be the building’s most important feature : that it
helps its occupants feel and work better’).

3% La maison passive de Darmstadt 2 50 Km au sud de Francfort (Allemagne) fut I’édifice pilote du célébre concept allemand
Passivhaus. Cette maison construite au début des années 1990 a recours a 1’énergie solaire, sans chauffage actif et mécanisé.
Avec D’installation de murs dits passifs, les besoins en énergie de chauffage ont été estimés a un niveau inférieur a 15
kWh/m?*an (au lieu de 135kWh/m?an! ibid., p.14., Feist et Klien, 1994). Pour éviter que 1’hyper-isolation thermique ne
devienne nocive, I’apport d’air frais est généré par un puit canadien enterré a 4 métres sous terre qui, avec 1’aide d’un
échangeur, réchauffe naturellement 1’air des pieces intérieures. Le flux d’air est géré piéce par piece via un détecteur de Co,
qui ajuste en permanence 1’apport d’air selon la présence des personnes. Le cotit de réalisation fut bien supérieur a celui d’un
batiment ordinaire. Toutefois, I’un des architectes du Darmstadt Passivhaus, Folkmer Rasch, réussit a concevoir en 1996 une
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fossé constitué entre I’enjeu du développement économique et la conservation des ressources
naturelles, sans pour autant remettre en cause, méme partiellement, les “besoins
fondamentaux™ de développement humain hérités de la doctrine Truman ; cela ne revenait
qu’a proposer une alternative timide au développement, fondée sur des rapports d'efficiences

et de profits s'exprimant au sein de I'économie libérale.

L’écologie n’est plus un mouvement marginal, apolitique ou dénué d'ambition lucrative,
illustré par une minorité de contestataires anticonformistes que pouvaient alors représenter
dans les années 1950-1960 des associations militantes comme Green Peace™” ou WWF'.
Devenue une réalité politique adoubée par 1'économie libérale, 1’écologie s’immisce sous le
vocable anthropocentriste d’“environnement”, a des échelles territoriales de plus en plus fines

311

et dans des domaines d’intervention de plus en plus privatisés, contractualisés® et

marchandisés.

Nous allons a présent quitter le domaine macro-économique et politique pour étudier les
implications concretes de cette éconologie urbaine®'? en France depuis les années 1960.

Nous allons voir que se sont subdivisées deux formes spécifiques de régulations en
immobilier : I'une apprécie un risque avéré, de maniére préventive, technique et scientifique

(§4.1 et §4.2), l'autre appréhende un risque incertain, de maniere conceptuelle et anticipatrice

(§4.3).

maison similaire a un prix compétitif, avec des matériaux standardisés. Ceci marque la naissance de la maison passive,
reprise (rachetée ?) par le label allemand Passiv Haus.

39y, Glossaire : “Green Peace”.
310y, Glossaire : “WWF”.

311 Sur les contrats verts, v. infra, Part.I-Tit.I-Chap.I-Sect.2-§4.

312 Jacques Lévy parle de “dominance monétaire” étendue a ’ensemble de la vie sociale urbaine. Elle produit depuis les
années 1960, nous dit-il, “une sous-culture urbaine compartimentée, incapable de concevoir que ce qui est gratuit, perdu,
dépensé sans compter, puisse finalement se révéler productif’. Jacques Lévy, L’espace légitime. Sur la dimension
geographique de la fonction politique, Presses de la Fondation Nationale des Sciences Politiques, avril 1994, p.291.
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§4.1. La pollution de l'air intérieur des batiments

La pollution de I'air intérieur des batiments s’exprime aujourd’hui a travers la notion de Sick
Building Syndrom - SBS (“Syndrome du batiment malsain”). Ce syndrome, révélé aux Etats-
Unis dans les années 1970 avec l'apparition de la légionellose®”, décrit un ensemble de
maladies et de symptomes susceptibles de se déclarer dans les espaces confinés des

immeubles.

Le SBS est li¢ a une mauvaise conception du batiment, que celle-ci provienne des matériaux
employés, des agencements, des systemes utilisés, des usages ou de I'entretien les concernant.
En 1984, un rapport de I'Organisation Mondiale de la Santé estimait que ce syndrome touchait

. AL , y 14
environ 30% des batiments neufs et rénovés dans le monde>'.

Le SBS distingue les effets liés a de courtes expositions pour des concentrations €levées de
polluants (symptomes d’irritations de la peau, nausées ou céphalées pouvant aller jusqu’a la
mort dans certains cas d’intoxication au monoxyde de carbone), de ceux consécutifs aux
expositions de longue durée a faibles doses (pathologies respiratoires, neurologiques ou

315

cardio-vasculaires, voire cancers). Plusieurs causes de ces symptdmes ont été avancées™ ~ et

se résument par une mauvaise qualité de 1'air intérieur.

L’illustration ci-apres (v. infra, Fig.11) identifie les facteurs de risques potentiels de

contamination de l'air intérieur dans un immeuble de bureaux, parmi lesquels les plus

317

tristement célébres : l'amiante®', le plomb (saturnisme)’'’ et les Composés Organiques

Volatils (COV)*'®.

313 Voir Glossaire : “Légionellose”.

34 World Health Organization (WHO), Indoor air quality research, Regional Office for Europe, Copenhagen, Euro reports
and Studies, n°103, Stockholm, 27-31 August 1984, p.16. En ligne : http://whqlibdoc.who.int/euro/r&s/EURO R&S 103.pdf

315V, Glossaire : “SBS”.

316 LA »
V. Glossaire : “Amiante”.
317 s s

V. Glossaire : “Saturnisme”.

318 v, Glossaire : “COV”.
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Toiture : Amiante, fibre de verre, vermiculite, o o ? e 7
poussiéres, moisissures Ventilation, Refroidissement, Volatiles : Conduits de ventilation: Air contaming

Legionnelle, cryptocogue, fievres, hystoplasmose, allergies
Sanitaires : Bactéries, COY, effluents Salle de conferences : COv, Co2|

Cafétérialrepos :
Bactéries, moisissures, allergénes

Déchets : Bactéries, moisissures

Stockage :

COY, pesticides/herhicides
Bureau paysager : COV, ozone

Zone de production : cov
Peinture : COV, plomb

Bureau : cov
Plancher : cOV, amiante

Conduits de ventilation :

Ajr contaming 2
Reprographie :

— Ozane, cargone, COY
Humidité fagades :

Bactéries, moisissures

Humidité fagades :
Bactérie, moisissures,
Endotoxine, mycotoxine

Ventilation entrante :
Air contaming

Zone logistique : Plancher : Plantes :
Dechets : . , !
Monoxyde de carbone COV, ammiante Pollen, insecticides
Bactéries, moisissures
o = Plancher :
" antes : ersonnes : SRS
Chaufferie : Pollen, insecticides Tuberculose, grippe

Amiante, 1egionnelle

Fig.11 : Le Sick Building Syndrom - SBS, Exterior metals.net, 2011

Les polluants de 1’air intérieur sont nombreux et n'ont pas tous les mémes conséquences en
termes de santé publique. En 2002, un classement des polluants de l'air intérieur des batiments
a été effectué en France®'’, permettant de hiérarchiser le risque sanitaire et d'identifier les
polluants prioritaires. Ce classement de plus de 70 substances présentes dans les logements a
été complété et amélioré, en 2005 puis en 2010, par I’ajout et la mise a jour de substances, et
par la hiérarchisation selon I’usage des batiments (logement, écoles et bureaux). En définitive,
plus de 1000 substances potentiellement présentes dans I’air intérieur sont référencées. Elles
sont regroupées au sein de grandes familles de polluants, faisant parfois 1’objet d’une
réglementation dédi¢e. Les familles de polluants de D’air intérieur des batiments et leur

régulation y associée, sont énoncées dans le tableau ci-apres (v. infra, Fig.12):

319 Cette hiérarchisation sanitaire a été réalisée par Vincent Nedellec Consultant (VNC) au sein d’un groupe de travail de
I’Observatoire de la Qualité de I’ Air Intérieur réunissant des spécialistes en métrologie, en épidémiologie et en chimie, selon
une démarche d'évaluation quantitative des risques sanitaires. Un inventaire bibliographique des hiérarchisations conduites
dans les autres pays pour les polluants de I’air intérieur a été réalisé¢ afin de conforter la démarche et de la faire évoluer au
besoin : Azuma et alii (2007), RIVM (2007), Bonvallot ez alii (2010), Logue et alii (2010).
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Fig.12 :

La régulation de I’air intérieur des immeubles batis en France, OQAI-Légifrance, 2013.

Polluants

Régulation de 'air intérieur des immeubles batis

Acariens

Réglementation : Néant

Conseil(s) : Réduire 'humidité & un niveau situé entre 45 et 60% par 1'aération et 1'asséchement de
l'air, conserver une température moyenne de 18 a 20°C maximum, nettoyer régulierement la literie,
laver les draps, les couettes et les oreillers fréquemment.

Aldéhydes . ) )
= Réglementation : Néant
¥ Conseil(s) : Lire les étiquettes des produits et respecter les consignes d'utilisation (“ne pas utiliser dans
== un local fermé”, “ne pas inhaler les vapeurs”, “temps de séchage”, ...).
Allergenes
d'animaux . . )
Réglementation : Néant

domestiques

Conseil(s) : Passer l'aspirateur 2 fois par semaine, lui interdire 1'accés aux chambres, ouvrir la fenétre
quand vous passez 'aspirateur.

Allergenes de
blattes

<

A\

Reéglementation : Néant

Conseil(s) : Respecter une hygiene stricte des sols de la cuisine et des salles d'eau, pour étre efficace
dans les immeubles collectifs, la désinsectisation doit étre effectuée dans tous les appartements, les
couloirs, etc.

Amiante

Réglementation :

- Code de la santé publique, art. L.1334-7, R.1334-14 et s., R. 1337-2 et s., et annexe 13-9

- Code du travail, art. R.4412-94 et s.

- Décret n°96-97 du 7 février 1996 modifié par décret n°2001-840 du 13 septembre 2001 relatif a la
protection des usagers dans les batiments collectifs qui comportent des flocages, des calorifugeages et
des faux-plafonds contenant de 1'amiante.

- Décret n°96-1133 du 24 décembre 1996 modifié par décret n°2002-1528 du 24 décembre 2004
relatif a l'interdiction de la fabrication de I'amiante, de 1'importation et de la mise en vente de produits
contenant de I'amiante, notamment l'amiante-ciment.

- Décret n°96-98 du 7 février 1996 modifié relatif au renforcement de la protection des travailleurs
contre les risques liés a I'inhalation de poussicres d'amiante.

- Circulaire DGS/VS3/DRT/CT4/DHC/TE1/DPPR/BGTD n°290 du 26 avril 1996 et Circulaire
HC/TE 11 n°96-71 du 18 septembre 1996 relatives a la protection de la population contre les risques
sanitaires li€s a une exposition a l'amiante dans les immeubles batis.

Champs
¢électromagnétiques

fo\

Réglementation :

- Directive 1999/5/CE du Parlement Européen et du Conseil du 9 mars 1999 concernant les
équipements terminaux de télécommunications et la reconnaissance mutuelle de leur conformité

- Recommandation 99/519 du Conseil de 1'Union Européenne du 12 juillet 1999 relative a
l'exposition du public aux champs électromagnétiques.

- Code de la santé publique, art. L.1331-21.

- Code des postes et des communications électroniques, art. L. 32 (12°), et L. 34-9-2.

- Code de l'énergie, art. L. 323-11 et s.

- Décret n°2002-775 du 3 mai 2002 et arrété du 8 octobre 2003 fixant les valeurs limites que ne
doivent pas dépasser les champs électromagnétiques émis par les stations radioélectriques et les
équipements terminaux radioélectriques.

Composés
organiques volatils
(Cov)

P S —
EMISSIONS DANS L’AIR INTERIEUR"

&)

Reéglementation : Néant

Conseil(s) : Se renseigner auprés des fabricants de produits sur les émissions chimiques potentielles
des produits de construction, décoration et ménagers, lire les étiquettes des produits et respecter les
consignes d'utilisation, aérer le plus possible pendant et aprés 1'utilisation de produits chimiques.
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Polluants

Régulation de 'air intérieur des immeubles batis

Endotoxines
3

i’ﬁ“ﬁ"f &

=28

Réglementation : Néant
Conseil(s) : Néant

Fibres minérales
artificielles

Réglementation : Néant

Conseil(s) : Vérifier que la laine de roche ou la laine de verre qui isole le batiment est elle-méme
isolée des pieces, vérifier que ces isolants n'ont pas ¢té installés en vrac dans les faux plafonds, la
ventilation, mécanique ou naturelle, se chargerait alors de disséminer dans le batiment les poussieres
fibreuses émises par ces isolants.

Fumée de tabac
environnementale
(tabagisme passif)

Réglementation :

- Code de la santé publique, art. L.3511-1 ets., L.3512-1 ets., R.3511-1 et s.

- Code de I'éducation, art. D.521-17 et s.

- Loi du 10 janvier 1991 dite Loi Evin (JO 12/01/1991) relative a la lutte contre le tabagisme et
l'alcoolisme.

- Décret n® 92-478 du 29 mai 1992 fixant les conditions d'application de l'interdiction de fumer dans
les lieux affectés a un usage collectif.

-> Circulaires DG/DH n° 330 du 8 juin 1999 et DH/EO2/DGS/2000/182 du 3 avril 2000 relatives a la
lutte contre le tabagisme dans les établissements de santé.

-> Circulaire DRT 99/8 du 18 juin 1999 relative a la lutte contre le tabagisme sur les lieux de travail

Humidité

Réglementation : Néant

Conseil(s) : Ventiler apres les activités qui produisent beaucoup d’humidité (bain, douche, cuisson,...)
pour éviter les condensations permanentes sur les surfaces, éviter de faire sécher le linge a l'intérieur
(sinon, penser a aérer), maintenir une humidité relative entre 40 et 60 % et la température entre 18 et
22°C afin de limiter le développement des moisissures et la présence d'acariens.

Légionelle

Reéglementation :

- Code de la santé publique, art. L.1335-2-1 et s., et art. D.3113-6 et s.

-> Circulaire DGS n°98/771 du 31 décembre 1998 relative a la mise en ceuvre de bonnes pratiques
d'entretien des réseaux d'eau dans les établissements de santé et aux moyens de prévention du risque
lié aux légionelles dans les établissements a risques et les batiments recevant du public.

-> Circulaire DGS/SD7A/SD5C-DHOS-E4 n°2002/243 du 22 avril 2002 relative a la prévention du
risque lié¢ aux légionelles dans les établissements de santé.

-> Circulaire DGS/SD7A-DHOS/E4-DPPR/SEI n°2003/306 du 26 juin 2003 relative a la prévention
du risque li¢ aux légionelles dans les tours aéro-réfrigérantes des établissements de santé.

-> Circulaire du 24 février 2004 relative au recensement des tours aéro-réfrigérantes humides dans le
cadre de la prévention du risque sanitaire li¢ aux légionelles.

-> Circulaire du 6 aofit 2004 relative a la prévention du risque sanitaire 1ié aux légionelles di aux
tours aéro-réfrigérantes humides.

- Arrétés du 13 décembre 2004 relatifs aux installations de refroidissement par dispersion d'eau dans
un flux d'air soumises a autorisation et a déclaration.

Moisissures

Réglementation : Néant

Conseil(s) : Ventiler aprés les activités qui produisent beaucoup d'humidité (bain, douche, cuisson...)
afin d'éviter les condensations permanentes, aprés un dégat des eaux, assécher le plus rapidement
possible et remplacer si nécessaire les matériaux et tapis endommagés, éviter les fuites d'eau
chroniques (toiture, joints, tuyauterie, plomberie, magonnerie, menuiserie, etc.) et les colmater le plus
rapidement possible, veiller au bon entretien des systémes de ventilation pour que leur efficacité soit
maintenue dans le temps.

Monoxyde de
carbone (CO)

Reéglementation : Néant

Conseil(s) : Faire installer et entretenir les appareils de combustion par des professionnels, procéder
au ramonage des cheminées et conduits d'évacuation une fois par an pour le gaz et 2 fois par an pour
le fioul, le bois et le charbon, vérifier la bonne étanchéité des conduits d'évacuation des fumées, veiller
a la bonne aération des locaux disposant d'appareils de combustion, utiliser le cas échéant des
détecteurs de CO aux normes.
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Polluants

Régulation de 'air intérieur des immeubles batis

Oxydes d'azote
(NOx)

Réglementation : Néant

Conseil(s) : Aérer et ventiler, notamment les piéces contenant des appareils fonctionnant au gaz,
utiliser et entretenir une hotte de cuisine au dessus de la cuisiniére a gaz, vérifier que le chauffe-eau et
la cuisiniére fonctionnant au gaz sont bien réglés.

Ozone . . i
Réglementation : Néant
Conseil(s) : Vérifier que les locaux affectés aux photocopieuses et aux imprimantes laser sont bien
ventilés et que la maintenance de ces appareils est a jour.
Réglementation : Néant

Particules

&

Conseil(s) : Limiter les lieux d'accumulation des poussiéres: “nids a poussiéres”, préférer le nettoyage
humide au balayage (remise en suspension de la poussicre), passer régulicrement l'aspirateur (tapis,
moquette), éviter de fumer, Oter les chaussures avant d'entrer dans le logement, installer un paillasson
réguliérement nettoy¢ a 'entrée.

Pesticides

A

Pesticide

Reéglementation : Néant

Conseil(s) : Eviter 'emploi régulier de pesticides en utilisant des méthodes alternatives aussi efficaces,
si l'utilisation de pesticides est inévitable, I’employer de maniére ciblée, utiliser du bois sec, résistant
aux xylophages et champignons.

Réglementation :
- Code du travail, art. R. 231-58-4 et s.

Volet 1 - Lutte contre le saturnisme dans l'habitat:

- Code de la santé publique, Titre III Prévention des risques sanitaires liés a l'environnement et au
travail, chapitre IV Lutte contre la présence de plomb ou d'amiante (L. 1334-1 et suivants).

- Loi n° 98-657 du 29 juillet 1998 d'orientation relative a la lutte contre les exclusions (L.32-1 a 32-5
du Code de la Santé Publique).

- Décrets n°99-483 et 99-484 du 9 juin 1999 relatifs aux mesures d'urgence contre le saturnisme.

-> Circulaire DGS/SD7C/2001/27 n°2001-27 et UH/QC/1 n°2001-1 du 16 janvier 2001 relative aux
états des risques d'accessibilité au plomb réalisés en application de la loi du 29 juillet 1998.

- Décret n° 2002-120 du 30 janvier 2002 relatif aux caractéristiques du logement décent pris pour
application de l'article 187 de la loi n°® 2000-1208 du 13 décembre 2000 relative a la solidarité et au
renouvellement urbains (JO du 31 janvier 2002).

- Arrété du 18 janvier 2005 relatif au programme de lutte contre le saturnisme, aux examens de
dépistage et aux consultations médicales de prévention (JO du 8 février 2005).

- Arrété du 25 avril 2006 relatif au controle des travaux en présence de plomb et au diagnostic du
risque d'intoxication par le plomb des peintures (JO du 26 avril 2006).

Volet 2 - Interdiction de l'utilisation du plomb dans les installations de distribution d'eau destinée a la
consommation humaine :

- Code de la santé publique, article R. 1321-49 et suivants en application du Chapitre Ier Eaux
potables du Titre IT Sécurité Sanitaire des eaux et des aliments.

- Décret n° 2001-1220 du 20 décembre 2001 relatif aux eaux destinées a la consommation humaine a
I'exclusion des eaux minérales naturelles (JO du 22 décembre 2001).

> Décret n°95-363 du 7 avril 1995 interdisant l'emploi du plomb dans les canalisations.
> Arrété du 10 juin 1996 relatif a l'interdiction d'emploi de brasure contenant des additions de plomb
dans les installations fixes de production, de traitement et de distribution d'eaux destinées a la
consommation humaine (JO du 15 aotit 1996).
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Polluants

Régulation de 'air intérieur des immeubles batis

Radon

[ X

Réglementation :

- Code du travail, art. R. 231-115

-> Circulaire conjointe DGS n°99-46 et DGUHC/QC/10 n° 99-32 du 27 janvier 1999 relative a
l'organisation de la gestion du risque li¢ au radon fixant les seuils d'actions : < 400 Bg/m3, pas
d'action corrective particuliére; entre 400 et 1000 Bq/m3, actions correctives simples ; > 1000 Bq/m3,
actions correctives impératives et rapides voire fermeture de 1'établissement recevant du public selon
la fréquentation.

-> Circulaire DGS n° 99/289 du 20 mai 1999 et n° 2001/303 du 2 juillet 2001 relatives a la gestion du
risque li¢ au radon dans les établissements recevant du public portant le nombre de départements
prioritaires a 31.

> Arrété du 22 juillet 2004 relatif aux modalités de gestion du risque lié au radon dans les lieux
ouverts au public : les propriétaires d'établissements publics situés dans les départements prioritaires
doivent procéder a des mesures d'activité volumique de radon dans les deux ans suivant 1'Arrété. Les
lieux ouverts au public concernés par ces mesures sont les établissements d'enseignement y compris
internats, établissements sanitaires et sociaux disposant d'une capacité d'hébergement, établissements
thermaux, établissements pénitentiaires.

- 2005-2009 : L’Organisation mondiale de la santé (OMS) publie une monographie sur la pollution
intérieure par le radon. Cet ouvrage, fruit d’un travail collaboratif international débuté en 2005, fait le
point sur les risques sanitaires liés au radon et les moyens techniques de remédiation. Il aborde
également les aspects de communication sur le risque radon et les apports des analyses couts /
bénéfices. 11 est destiné en particulier aux pouvoirs publics pour la mise en place de plans nationaux
“radon”, ainsi qu’aux professionnels de la construction et du batiment. L’OMS y appelle enfin a
abaisser les valeurs limites actuelles : WHO handbook on indoor radon, a public health perspective —

Sept 2009

Ingénieurs et biochimistes reconnaissent clairement que les polluants de 1’air intérieur n’ont

~ . .. 320 .
pas tous la méme valeur selon le risque sanitaire encouru . Certains polluants sont en effet

classés comme prioritaires, comme par exemple I’amiante, le plomb ou le radon, dans la

mesure ou ceux-ci ont présenté des cas graves de nuisances (cancers, troubles respiratoire,

saturnisme). La survenance de ces faits de pollution a ainsi donné lieu a une législation

foisonnante pour prévenir leur occurrence. Cette législation prend la forme d’un controle

préventif de ’administration a toutes les étapes du cycle de vie de I’immeuble : respect des

processus de conception, de construction, de réhabilitation-rénovation, d’exploitation, et de

mutation. Les parties prenantes doivent ainsi se mettre en conformité vis-a-vis des documents

administratifs demandés et a produire suivant un principe d’obligation d'information®' du

. o 322
locataire ou de l'acquéreur™”.

320« os polluants de I'air intérieur sont nombreux et ne présentent pas tous un intérét équivalent en termes de santé
publique”. V. site web de 1’Oqai : www.oqai.fr

321 Sur le droit & I’information, v. infra, Sect.2-§1.2.

322 Une partie de I’obligation d’information concerne en effet I’air intérieur du batiment : & ce jour I’amiante et le plomb sont
visés par cette législation préventive. V. infra, Fig.22.
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A I’inverse, peu ou prou de réglementations émanent de polluants existants n’ayant pas fait la
“preuve événementielle” d’une dangerosité manifeste ou constante pour la santé publique.
C’est le cas de certains polluants comme 1’0zone, les COV, ou les allergénes, faisant soit
I’objet de simples recommandations préventives de la part des agences et des organismes
spécialisés (v. supra, “Conseil(s)”, Fig.12), soit 1’objet d’une démarche volontaire de

valorisation (norme ISO ou référence législative a caractére non obligatoire).

Derriére la formulation synthétique du terme de Sick Building Syndrom, se cache une pratique
complexe de prévention de la santé humaine, alternant entre réglementations strictes et
simples recommandations de principe, pour lesquelles il convient de puiser dans des textes
dont la juridicité est aussi variée que disparate, afin de prétendre maitriser tous les risques de

contamination de l'air intérieur des batiments.

§4.2. La pollution de l'air atmosphérique par les batiments

C'est une régulation tout aussi complexe et opaque que donne a voir la réglementation de la
pollution atmosphérique ; mais elle impacte pour 1’heure assez peu le secteur du batiment a la

lecture du dispositif de prévention frangais :

- La loi sur I’Air et I’Utilisation Rationnelle de I’Energie (LAURE) promulguée le 30
décembre 1996 et codifiée aux articles L.220-1 et s. et R.221-1 et s. du Code de
I’environnement. Cette loi a structuré I’action publique en mati¢re de lutte contre la
pollution atmosphérique suivant trois volets : 1) surveillance nationale de la qualité de
I’air par délégation de 1’Etat 4 des organismes agréés®>, 2) définition de normes de
qualité de I’air avec des objectifs d’atteinte et de valeurs limite®**, 3) information et

325

prévention aupres du public’™. La loi LAURE a par ailleurs créé les Plans de Protection

323 Complétée par Arr. du 29 juillet 2010 portant désignation d’un organisme chargé de la coordination technique de la
surveillance de la qualité de Iair au titre du code de 1’environnement (livre II, titre II).

324 Complétée par : Arr. du 17 aoit 1998 relatif aux seuils de recommandation et aux conditions de déclenchement de la
procédure d’alerte ; Dir. 2001/81/CE relative aux plafonds d’émission nationaux ; Arr. du 22 juillet 2004 relatif aux indices
de la qualité de I’air, modifi¢ par Arr. du 21 décembre 2011 ; Arr. du 7 juillet 2009 relatif aux modalités d’analyse dans I’air
et dans 1’eau dans les Installations classées pour I’environnement et aux normes de référence.

325 Complétés par : Arr. du 11 juin 2003 relatif aux informations a fournir au public en cas de dépassement ou de risque de
dépassement des seuils de recommandation ou des seuils d’alerte ; Circ. du 18 juin 2004 relative aux procédures
d’information, de recommandation et d’alerte et aux mesures d’urgence ; Circ. du 12 octobre 2007 relative a 1’information
du public sur les particules en suspension dans ’air ambiant ; Arr. du 21 octobre 2010 relatif aux modalités de surveillance
de la qualité de I’air et a I’information du public ; Arr. du 2 novembre 2011 relatif au document simplifié d’information
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de I’ Atmosphére (PPA)*° pour les agglomérations de plus de 250.000 habitants et rendu
obligatoire 1’¢laboration d’un plan de déplacement urbain (PDU) dans les agglomérations

de plus de 100.000 habitants.

- Le “Plan Particules” adopté par la loi Grenelle 1 du 3 aolt 2009, formulant a 1’échelle
nationale 1’objectif de réduire de 30% les particules fines dans 1’air a I’horizon 2015. Les
secteurs de I’industrie et du tertiaire, du chauffage domestique, des transports et de
I’agriculture sont concernés. Ce plan particules constitue une transposition de la
“directive 2008/50/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008 concernant

la qualité de I’air ambiant et un air pur pour I’Europe”.

- Le Plan d’Urgence pour la Qualité de 1’Air (PUQA) adopté le 6 février 2013 par le
Comité Interministériel de la Qualité de 1’Air (CIQA). 11 fait notamment®*’ suite & I’échec
des ZAPA (Zones d’Actions Prioritaires pour 1’ Air) qui consistaient a limiter I’accés au

centre-ville de certains véhicules polluants®?®

. Le PUQA propose trente huit mesures
réparties autour des cinq priorités suivantes : 1) favoriser le développement de toutes les
formes de transport et de mobilité propres, 2) réguler le flux de véhicules dans les zones

particulierement affectées par la pollution atmosphérique, 3) réduire les émissions des

installations de combustion industrielles et individuelles, 4) promouvoir fiscalement les

véhicules et les solutions de mobilité plus vertueux en termes de qualit¢ de 1’air, 5)

informer et sensibiliser le public aux enjeux de la qualité de I’air.

mentionné a l’article R.221-31 du Code de I’environnement ; Circ. du 18 novembre 2011 relative a I’interdiction du
briilage a I’air libre des déchets verts.

326 Tes PPA définissent des actions & prendre au niveau local pour se conformer aux normes de la qualité de air et pour
maintenir ou améliorer la qualité de I’air existante. Elaborés dans toutes les agglomérations de plus de 250.000 habitants,
ainsi que dans les zones ou les valeurs limites sont dépassées ou risquent de 1’étre, ils relévent de 1’autorité du préfet. Les
PPA dits “de premiére génération” ont été publiés en 2005. Leur révision est en cours pour étre renforcés. A ce jour, 8 PPA
révisés sont approuvés et 28 en cours de révision ou d’élaboration. En ligne sur: http://www.developpement-
durable.gouv.fi/La-reglementation-en-matiere-de.html (consulté en décembre 2013).

327 La construction du PUQA fait également suite au recours de la Commission européenne le 19 mai 2011 contre la France
devant la CJUE pour “non-respect des valeurs limites de qualité de [’air applicables aux particules en suspension connues
sous le nom de PM10”, et définies par la directive du 21 mai 2008 sur la qualité de 1'air et un air pur en Europe. A ce jour, la
France s’expose a une amende forfaitaire ainsi qu’a une astreinte journaliére de plusieurs centaines de milliers d’euros. En
ligne sur : http://europa.eu/rapid/press-release_IP-11-596_fr.htm

328 Les ZAPA expérimentales étaient composées de Nice, Paris, Saint-Denis, Lyon, Grenoble, Clermont-Ferrand et Aix-en-
Provence. “Ce dispositif menagait surtout de toucher les Frangais les plus modestes, habitant loin des centres et dans
lincapacité de changer leur véhicule ancien pour en acheter un plus récent et moins polluant. A la date initialement prévue,
en juillet (2012) dernier, les villes candidates n’avaient finalement pas déposé en juillet dernier de dossier de candidature
pour tester de maniére opérationnelle le dispositif’. MEDDE, Plan d urgence pour la qualité de I’air, Dossier de presse, 6
février 2013.
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Ces constructions d’outils et regroupements d’acteurs sont récents et expliquent en partie la
place relative qu’occupe la régulation de la pollution atmosphérique dans I’espace médiatico-
législatif. On a pu surtout constater que contrairement au transport et a 1’industrie, les formes

et usages classiques du batiment que sont le résidentiel et le tertiaire®”

ont été trés peu mis en
cause. Sans doute parce que I’automobile et I’industrie rejettent les polluants les plus nocifs et
les plus évidents®™, mais aussi parce que notre imaginaire collectif projette que ces deux
activités polluantes sont des domaines d’innovations technologiques mouvants que le

l1égislateur a bien du mal a suivre, et sur lesquels il se doit de veiller en permanence.

L’immobilier, par définition figé, échappait jusqu’a trés récemment a ce champ tres réactif de
la régulation. Il était peu visé par les scientifiques saisis de la question, comme le montrent les

Figures 132 16 ci-apres :

Fig.13 : Poids du transport routier dans les émissions de chaque polluant, CITEPA-SECTEN, 2013%!
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329 Rappel : I’immobilier tertiaire recouvre 1’essentiel du secteur immobilier non-résidentiel, c’est-a-dire les usages de
bureaux, d’activités commerciales, logistiques et de services. In, FSIF, Rapport au MEDAD relatif a ’amélioration des
performances énergétiques du parc immobilier tertiaire et commercial, avril 2007, pp.2-5. V. également en détail Glossaire :
“Tertiaire”.

330 <[] La faute, le lien de causalité et I'auteur de la faute éventuelle restent a caractériser, ce qui, pour I’heure, est loin
d’étre évident. Ceci explique sans aucun doute la mise en ceuvre de la campagne récente de diabolisation des industries
automobiles et chimiques |[...]. Il est en effet frappant de noter que bon nombre d’études, méme si elles dénoncent l'industrie
dans un sens large, de méme que [’agriculture, voire les particuliers, comme étant sources de particules fines potentiellement
nocives, se focalisent ensuite sur l'industrie automobile, plus facilement identifiable si des contentieux venaient a surgir”. S.
Gallage-Alwis et E. Isik, Particules fines dans I’air : une source de contentieux futurs aux contours incertains, Dr. Env.,
n°222, avril 2014, pp.126-127.

31 In, Améliorer la qualité de 'air extérieur, Agir dans tous les secteurs, Rapport METL-MEDDE, oct. 2013, p.14.
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Fig.14 : Poids du résidentiel et du tertiaire dans les émissions de chaque polluant, CITEPA-SECTEN, 2013%*
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Fig.16 : Poids de I’agriculture dans les émissions de chaque polluant, CITEPA-SECTEN, 2013
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32 Ibid., p.18.
33 Ibid., p.21.

3% Ibid., p.23.
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La mise en cause des transports et de ’activité industrielle ces trente derniéres années™
a largement éclipsé I’immobilier résidentiel et tertiaire en tant que secteurs susceptibles
de nuire a la santé publique. On sait pourtant aujourd’hui que la combustion de bois
émanant des batiments représente plus de 40% des émissions nationales de particules
“PM2,5”3 3% avec une part majeure issue du secteur résidentiel, qui regroupe plus du tiers des
émissions de PM; s en France. Par ailleurs, le secteur résidentiel contribue a hauteur de 23%
aux émissions totales de PM en Ile-de-France, soit pratiquement autant que 1'échappement

37

des véhicules routiers dans cette méme agglomération™’ et plus du double & I’échelle

nationale (v. supra, Fig.13 et 14).

L’immobilier d’habitation apparait tardivement dans le viseur du régulateur, et sous la forme
incitative de crédits d’impdts accordés en cas de renouvellement des appareils de chauffage a
bois et des cheminées®". Il est ici nécessaire de souligner la faible intensité régulationiste face
a ce risque dont ’administration reconnait d’ailleurs qu’il est issu d’une pensée collective

tronquée du phénomeéne :

“Le chauffage au bois, parce qu’il se rapproche d’une pratique “naturelle et
ancienne”, porte une image de pratique propre, ce qui se justifie pour le bilan de
C02339, mais pas pour les particules, ni les composés organiques volatils (COV)

dont les Hydrocarbures Aromatiques Polycycliques (HAP). Une communication

335 V. notamment 1’émission télévisée “Diesel, un scandale fran¢ais”, France 5 TV, 14 janvier 2014. En ligne sur:
http://www.france5.fr/emission/diesel-le-scandale-francais

336 PM pour “particule matter” en anglais. Ces particules fines sont invisibles et inodores du fait de leur trés petit diamétre :
inférieurs a 2,5 pum pour les PM,;s et inférieurs a 10pm pour les PM,,. L’ADEME affirme, d’aprés les études
épidémiologiques sur le sujet, qu’aurait été démontré le lien de causalité entre une exposition chronique aux particules fines
dans les grandes villes et une diminution significative de 1’espérance de vie. ADEME, “Qualité de I’air, un enjeu sanitaire”,
ADEME&VOUS le magazine, dossier n°69, octobre 2013, en ligne sur : http://ademe-et-vous.ademe. fi/le-magazine-n-69-
dossier-contexte

337 Plan de Protection de 1’Atmosphére révisé pour I'lle-de-France, résumé non technique, Direction Régionale et
Interdépartementale de I’Environnement et de 1’Energie d’lle-de-France (DRIEE-IF), 28 mai 2013, p.9.

338 La loi de finances rectificative 2009 a renforcé I’appui du crédit d’impét au renouvellement d’appareils anciens, 4 la fois
sur le taux (maintenu a 40%) et sur ’assiette du crédit d’impdt. Le crédit d’imp6t aux primo-acquisitions bénéficie quant a lui
d’un taux de 25% dans le but de ne pas donner la priorité bois-énergie a ce type d’investissement, tout en permettant de
soutenir les équipements les plus performants. Pour ne favoriser que les appareils les moins émissifs, une révision des critéres
de performance des appareils a bois ¢€ligibles au crédit d'impdt a été opérée par Arr. du 30 décembre 2009. Il consiste a
abaisser le seuil du taux de monoxyde de carbone et de renforcer le rendement énergétique des chaudiéres bois en vue d’une
baisse des émissions de GES. MEEDDM, Le plan particules. Des mesures nationales et locales pour améliorer la qualité de
[’air, Direction Générale de I’Energie et du Climat, Juillet 2010, p.10.

339 11 est en effet admis que la combustion du bois rejette le CO, stocké par I'arbre lors de sa croissance, selon le principe de la
photosynthése et du cycle du carbone. On parle de bilan nul en terme de CO, du fait de son apport supplémentaire de CO,
dans 'atmosphére contrairement aux énergies fossiles (il n’y a pas de déstockage massif de carbone dans l'atmospheére,
seulement une restitution du CO, capté qui est alors réabsorbé par la croissance d’un nouvel arbre). La combustion de bois
dans les bilans carbone partout dans le monde n’est donc pas comptabilisée.

110



plus complete devra donc étre développée avec pour cible [’ensemble des citoyens

Lo . . 340
car les émissions du secteur domestique sont majeures™ .

Le désintérét est aussi visible dans la représentation que se fait le gouvernement frangais des
sources d’émissions de particules polluantes dans I’air, comme le montre I’illustration ci-
apres (v. infra, Fig.17). Le transport y est accentué¢ en rouge, de méme que 1’industrie en bleu

foncé.

Le secteur “résidentiel/tertiaire” y est sous-représenté par une couleur jaune claire peu
évocatrice de dangerosité, alors qu’il contribuait, en 2010, pour 27% a 1’émission de
particules PM (devant les transports émissifs a 17%) et pour 39% a 1’émission de particules

fines PM; s (devant 1’industrie émissive a 29% et les transports émissifs a 19%).

3% MEEDDM, Plan Particules..., 2010, op.cit., p.9.
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Fig.17 : Répartitions par secteurs des émissions en particules et oxydes d’azote, MEDDE, 2010**!

La réglementation est tardive en France’* pour lutter contre le smog®” des batiments. Le
gouvernement frangais s’en remet d’ailleurs aux externalités positives qui seraient générées a

terme par le “dispositif Grenelle” appliqué au batiment :

31 In, Plan d’urgence pour la qualité de I’air, Dossier de presse, MEDDE, 6 février 2013, CITEPA, données 2010, p.16.
32 Elle est tardive dans les autres pays d’Europe malgré son identification qui date d’un demi-siécle. Cela s’explique par

I’aveu d’impuissance politique malgré, par exemple, la volonté d’Harold Macmillan, Premier Ministre anglais d’apres-
guerre, de lutter contre les fumées de charbon, juste avant le grand smog de 1952 a Londres qui tua 4.000 personnes : “Je
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“La mise en cuvre a grande échelle du programme de réduction des
consommations énergetiques des bdtiments prévu par le Grenelle Environnement
entrainera une baisse des émissions de particules issues du chauffage des
logements, a hauteur de 25kt de PM,s en 2015, et 34kt en 2020 (CITEPA et
INERIS, 2010), soit a elle seule un tiers de l'objectif de réduction de particules en

344
France™ ™.

C’est finalement la préfecture francilienne qui, suite a la parution en 2012 d’une étude
alarmante de I’association Air Parif®®, a mis la premiére en cause les rejets de particules des
batiments, par un renforcement de son Plan de Protection de 1’ Atmosphére créé dix huit ans
auparavant (v. supra, loi LAURE). Relayée par la presse écologiste, la pollution des
batiments est a ce jour pointée du doigt plus explicitement dans le PPA d’lle-de-France (v.

infra, Fig.18).

propose que nous formions une commission. Nous ne pourrons pas faire grand-chose mais nous pourrons donner
I’impression que nous nous activons considérablement, et de nos jours c’est assurer que la bataille est déja a moitié gagnée”.
La situation est quasiment identique aujourd’hui puisqu’on sait que le gouvernement londonien ne s’investira pas tant que
I’Union Européenne ne s’orientera pas vers une réglementation plus contraignante. In, Geoffroy Lean, La désolation du
smog, Daily Telegraph, trad. Courrier International n°1157 du 3 au 9 janvier 2013, p.50.

3 Le mot smog est apparu en 1905 alors que le phénoméne accablait Londres dés les premiéres années de révolution
industrielle. Smog est la contraction anglaise de smoke (fumée) et de fog (brouillard) pour signifier et décrire les
concentrations, visibles a I’ceil nu, de pollution de I’air atmosphérique. Le smog se forme surtout dans les villes ou 1’activité
est importante, et tout particulierement par temps ensoleillé lorsque les ultra-violets oxydent les particules atmosphériques,
accroissant ainsi l'ozone pour former le NO,, du dioxyde d’azote, un gaz nocif aux propriétés irritantes et capables de
provoquer a haute dose des cedémes pulmonaires. Le mot smog est apparu en 1905 alors que le phénoméne accablait Londres
des les premiéres années de révolution industrielle. Le smog des batiments autres qu’industriels étant invisible, 1’utilisation
du mot est ici erronée, mais nous I’employons tout de méme car le phénomeéne est recensé et étudié parmi 1’ensemble des
polluants de I’air atmosphérique. Sur le phénoméne de smog, v. infra, Fig. 20.

3% MEEDDM, Plan Particules..., 2010, op.cit., p.13.

35 «“Le secteur résidentiel, est le plus grand contributeur d’émissions de particules PM. 25 avec 4100 tonnes par an, soit pres
d'un tiers des émissions régionales. Il est également responsable d’un quart des émissions régionales de PM10 avec 4200
tonnes en 2008 avec comme contributeur majoritaire la combustion de bois”. Air Parif, Evaluation prospective des émissions
et des concentrations de polluants atmosphériques a [’horizon 2020 en lle-de-France, Gain sur les émissions en 2015,
Révision du Plan de Protection Atmosphérique d’lle-de-France, novembre 2012, Rapport final, p.48. En ligne sur:
http://www.airparif.asso.fr/ pdf/publications/ppa-rapport-121119.pdf
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Fig.18 : Emissions de particules PM,, Sciences et Avenir, 2014%%

La régulation des rejets de particules des batiments a par la suite fait I’objet d’un arrété inter-
préfectoral n°2013 084 0002 relatif a la mise en ceuvre du Plan de Protection de I’ Atmosphére
révisé**’ pour I’fle-de-France. A compter du 1¢ janvier 2015, la combustion de bois devait
ainsi étre totalement interdite & Paris et dans ses grandes communes limitrophes®®®, et ce
méme en cas de chauffage d’appoint (poéles) ou de flambée d’agrément (cheminées a foyer
ouvert), exception faite i) des installations performantes dans l'artisanat lorsque cette
combustion était liée au respect de qualité de production, la puissance thermique nominale
devant étre inférieure ou égale a 100 kW (Art. 31 et 32); ii) des appareils trés faiblement
émetteurs de particules comme les foyers fermés ou les cheminées en insert (Art. 30 et 31). La
dérogation n’était toutefois pas automatique, et elle devait faire I’objet d’une demande aupres
de la Préfecture de Police de Paris, a la condition préalable que 1’appareil en question soit

“performant”, c’est-a-dire qu’il ait sur la notice constructeur un rendement supérieur ou égal a

346 1n, Loic Chauveau, Les feux de cheminée restent autorisés en Ile-de-France, Sciences et Avenir, 30 décembre 2014. En
ligne sur: http:/www.sciencesetavenir.fr/nature-environnement/20141210.0BS7469/ridicule-l-interdiction-des-feux-de-
cheminees-dans-paris-pourquoi-segolene-royal-se-trompe.html

347 Cet arrété abroge et remplace notamment 1’ Arr. inter-préfectoral n°2007-1590 du 24 septembre 2007 relatif & la mise en
ceuvre du Plan de Protection de 1’ Atmosphére et a la réduction des émissions de polluants atmosphériques en Ile-de-France
qui permettait aux franciliens d’utiliser une cheminée a la condition qu'elle ne soit pas la principale source de chauffage du
logement (Arr. inter-préfectoral n°2007-1590, Art. 13).

My, arr. inter-préfectoral n°2013 084 0002 du 25 mars 2013, Annexe 2 “Liste des communes situées dans la zone sensible
pour la qualité de l'air en Ile-de-France”.
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70% et un taux de CO inférieur ou égal a 0,12% (13% d’0,), et/ou qu’il dispose du “Label
Flamme Verte 5 étoiles™ (Art. 29).

L’entrée en vigueur de ces dispositions et leurs éventuelles applications a d’autres
agglomérations menacait le métier de ramoneur, du fait de ’interdiction immédiate d’utiliser
les conduits de cheminée individuelle. L’arrété inter-préfectoral supprimait environ une
cinquantaine d’emplois directs en Ile-de-France. C’est d’ailleurs ce dont s’était inquiété en
2014 le GCCP, Syndicat des entreprises de Génie Climatique et de Couverture Plomberie de
Paris et de sa région, qui, présageant de pratiques de ramonages illégales non couvertes par
les assurances du fait du maintien clandestin de ce mode de combustion par les habitants et de
’impossibilité pour les autorités de le contrdler’*, proposait purement et simplement

I’annulation de I’interdiction des feux d’agrément ou du chauffage d’appoint.

Finalement, 1’arrété inter-préfectoral a été abrogé la veille de sa date d’entrée en vigueur suite
a D’intervention de la Ministre de I’Ecologie Ségoléne Royal, désireuse de “laisser aux gens
un peu de liberté, de respiration et d’espace”™° et dénoncant un texte “schématique et

absurde”.

Parmi les arguments avancés, ceux du GCCP mentionnés plus haut, mais aussi les chiffres
jugés “falsifiés” d’ AirParif, ou la part réelle de responsabilité des feux de cheminées dans les
émissions de particules PMjy ne serait pas de 25 a 27% mais de seulement 4%. Les
spécialistes répliquaient que “le PPA évalue la part de responsabilité de la combustion de
biomasse a 25% car le document se réfere aux émissions locales. La proportion descend a
4% si l’'on tient compte des transferts de particules venant d’autres parties de |’Europe et
surtout si le site de mesures est proche d’un axe majeur de circulation. Ces deux criteres ne
peuvent intervenir dans [’élaboration d’'un PPA. Ce document liste en effet les moyens
d’action d’amélioration de la qualité de [’air réalisables en région francilienne. Il part donc
des mesures effectuées sur le territoire ou il est compétent. Et en lle-de-France, le bois est

) f o 351
bien responsable de 25% des émissions locales™".

3 La fin des feux de cheminée en lle-de-France inquiéte les professionnels, Batiactu, 10 mars 2014. En ligne sur :
http://www.batiactu.com/edito/la-fin-des-feux-de-cheminee-en-ile-de-france-inqui-37636.php

330 Loic Chauveau, Les feux de cheminée restent autorisés en Ille-de-France, Sciences et Avenir, 2014, op.cit.

31 Ibid.
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Quel que soit le périmétre analysé, il n’empéche que cette premicre bataille fut remportée par
les lobbys du bois et des ramoneurs qui se sont pourvus du politique pour rediriger toute
Iattention régulationniste de la qualité de ’air vers le secteur automobile®?. Toutefois, le
débat restera d’autant plus ouvert qu’il faudra a présent compter non seulement sur les
écologistes pour dénoncer I’action dilatoire des lobbys, mais aussi sur la Commission

Européenne pour relancer le contentieux a 1’échelle nationale®>.

On notera enfin, a titre anecdotique mais assez pittoresque pour étre relevé, la distortion qui
existe entre les pays d’Occident et ceux d’Orient dans la prise en considération du phénomene
de smog. Historiquement, le sujet a commencé a étre pris au sérieux en France lors du

processus Grenelle :

“Les questions de qualité de [’air, tant intérieur qu’extérieur, ont également fait
l’objet de débats intenses. L enjeu est de taille. La France compte aujourd’hui 3,5
millions d’asthmatiques. L’allergie touche quant a elle pres de 30% de la
population. Cette question méritait des réponses immédiates, ambitieuses,
preécises. Ainsi, par une série d’actions concretes, nous engageons la France dans
la lutte contre une des pollutions les plus graves pour la santé des Frangais. Les
démarches régionales a venir et la réalisation des schémas régionaux du climat,
de ['air et de I’énergie prévus par la loi Grenelle viendront enrichir le dispositif
national. Je compte désormais sur l’engagement de chacun pour relever ce défi.
Un défi environnemental majeur. Un défi de santé publique et de justice

. 354
sociale”™™".

A D'inverse, comme en Chine, le gouvernement est tellement dépassé par sa démographie
urbaine exponentielle et par les nuisances qu’elle provoque, qu’il tente de contourner le
probléme, quitte a en maquiller les effets de nocivité afin d’apaiser les inquiétudes civiles

grandissantes sur ce sujet (v. infra, Fig.19).

352 Concernant les chiffres d'Airparif, Mériadec Aulanier, délégué général du GCCP dit ne pas les contester mais demande a
ce que soit certifiée leur interprétation : “Une voiture pollue-t-elle sérieusement plus qu'une cheminée” ? In Les feux de
cheminée autorisés a Paris, Batiactu, 30 décembre 2014. En ligne sur : http://www.batiactu.com/edito/les-feux-de-cheminee-
autorises-a-paris-40032.php?utm_medium=email&utm_source=newsletter-emploi&utm_campaign=news-bo-050115

353 La France ne respecte pas depuis 2009 les valeurs limites sur les particules fines PM10. In, La France poursuivie pour
pollution de [’air, Association Nationale pour la préservation et I’Amélioration et la Qualité de 1’Air, Thibaut, 19 mai 2011.
En ligne sur : http://www.respire-asso.org/le-prix-de-la-pollution-la-france-poursuivie-pour-pollution-de-lair/

3 MEEDDM, Plan Particules..., 2010, op.cit., préf. C. Jouanno, p.3.
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LES <BIENFAITS» DU SMOG
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Deux articles avaient, par I'absurde, démontré I'intérét de la poliution en Chine.

Atout stratégique, wecteur
de conscience écologique : tels
sont les bienfaits trouvés par deux mé-
dias officiels chinois aux nuages de
pollution (smog) qui étouffent les ré-

gions industrielles du pays. Les deux

articles ont fini par étre retirés apres
avoir suscité un tollé.

Le premier, publié par le site de la CCTV
(la télévision officielle), est un plaidoyer
pour le smog. Il met les Chinois sur un
pied d'egalité, les unit autour d'un
ennemi commun, les sensibilise aux
dangers de la pollution. Pour le tabloid
Global Times, mieux encore, le smog
constitue «un avantage militairen. »

Fig.19 : Les bienfaits du smog, Direct Matin, 2013°%°

3% Direct Matin n°1407 du 18 décembre 2013, article p.8.

117



Fig.20 : Principes et impacts du phénoméne de smog, J-M. Branchut, 2012
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La ou il s'était construit de facon relativement artificialisée, en vertu d'un discours moral et
politique, le systtme de régulation environnementale en immobilier a poursuivi son
¢laboration en réaction a la survenance d'événements de pollution dans l'espace urbain. Le
caractére contingent des faits de pollution et les réponses ad hoc apportées par les régulateurs
expliquent I'empilement des mesures de prévention et I'absence d'harmonie dans ce systéme.
L'anarchie manifeste a traiter le phénomeéne s'exprime par I'amoncellement de régles sur le
batiment dans des codes divers. Elles révelent une régulation compartimentée des risques et
une gestion juridique au fil de l'eau, au moment méme ou d'autres risques, qualifiés
d’“incertains”, prennent de I’ampleur, et pour lesquels le 1égislateur a également été amené a

prendre position.

§4.3. Le réchauffement climatique

Le bail vert fut essentiellement créé pour combattre les effets du réchauffement
climatique dont serait responsable I’excédent humain de rejets de gaz a effet de serre,

notamment généré par une surconsommation énergétique fossile des batiments.

Il est traditionnellement ais¢ d’expliquer, par exégése356, les motifs de formation d’un contrat
ou d’une loi. Or, la chose est complexe s’agissant du bail vert, les motivations légitimant son
existence (et susénoncées) étant elles-mémes scientifiquement contestées. Il conviendra donc
de s’attarder sur la valeur de ces motifs dont la remise en question pourrait expliquer

I’absence de force obligatoire du bail vert.

La production d’électricité et de chauffage urbain, indispensables au fonctionnement d’un
immeuble standard, nécessite un besoin en énergie thermique auquel pourvoient les
combustibles fossiles tels que le gaz, le pétrole, le charbon, ou les combustibles dits
“renouvelables” tels que le bois. Cette énergie, une fois consommée, est rejetée dans
I’atmosphere sous forme de gaz. Or, les rejets issus des combustibles fossiles ont pour effet
d’accentuer la concentration naturelle des composants gazeux qui absorbent et picgent le

rayonnement infrarouge émis par la surface terrestre, amplifiant le phénomene d’“effet de

3% Méthode issue des grands commentateurs du Code Napoléon au XIX®™ siécle, consistant & saisir la lettre de la loi, ou
plutdt le psychologisme dans lequel la loi s’inscrit au moment de son élaboration. Il s’agit donc de rechercher, par-dela le
texte, I’intention du 1égislateur au travers de ses travaux préparatoires (exposé des motifs, débats, rapports, etc.) afin de saisir,
selon I’expression de Jean Carbonnier, la “colonne vertébrale d'une volonté”. J. Carbonnier, Droit Civil, introduction, 1999,
op.cit., pp.297-299.



serre”™’ dans Iair et augmentant ainsi la température moyenne de la surface terrestre. Selon
le Groupe d’Experts Intergouvernemental sur ’Evolution du Climat (le GIEC)™, la
température moyenne de la surface terrestre aurait augmentée de 0,74°C de 1906 a 2005’ en
raison surtout de 1’accroissement de ces rejets gazeux de nature anthropique. Ce
réchauffement est d’autant plus préoccupant qu’il engendre une réaction en chaine, menacant
toute source de vie : fonte des pdles, désertification des sols, pénurie d’eau et des ressources
alimentaires et perte généralisée de biodiveristé (v. infra, Fig.21). Par ailleurs, certains experts
considérent que la consommation des batiments, toutes destinations confondues,

représente en France 19% des émissions humaines de gaz a effet de serre, devancée par

les transports (26%), I’industrie (22%) et ex-aquo avec I’agriculture®®.

37V, Glossaire : “Effet de serre”.

38 Groupe d’Experts Intergouvernemental sur I’Evolution du Climat (GIEC), plus connu sous son appellation anglaise
“Intergovernmental Panel on Climate Change” (IPCC). 1l s'agit d'un organe intergouvernemental, ouvert a tous les pays
membres de 'ONU, chargé d'évaluer les informations scientifiques, techniques et socio-économiques disponibles dans les
laboratoires du monde entier, et en rapport avec la question du changement climatique d’origine humaine.

3% Groupe d’experts intergouvernemental sur I’évolution du climat (GIEC), Bilan 2007 des changements climatiques,
Contribution des Groupes de travail I, I et III au 4™ Rapport d’évaluation, Genéve, 2008, p.30. En ligne sur:
https://www.ipcc.ch/pdf/assessment-report/ard/syr/ar4_syr_fr.pdf

360 Rapport du Groupe de travail Facteur 4, Christian de Boissieu (dir.), Division par quatre des émissions de gaz a effet de
serre de la France a I’horizon 2050, 2006, p.14.
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Fig.21 : Principes et impacts de 1’effet de serre, J-M. Branchut, 2012
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Ce constat général de réchauffement climatique®®' fut remis en question dans les années 1970,
opposant deux groupes distincts : d’un coté les scientifiques du GIEC, tenants de la thése
officielle selon laquelle 1’activité humaine serait la principale cause du réchauffement
climatique. L’homme doit ainsi, selon cette these, atténuer le réchauffement climatique ou
adapter sa consommation afin d’éviter des déréglements naturels et des dégats irréversibles’®.
De D’autre, les penseurs “climato-sceptiques” considérent que I’impact de 1’homme sur le
climat est quasiment nul ou tout du moins a relativiser compte tenu de I’autorégulation de la
planéte, de I’incertitude méme des données scientifiques appuyant la théorie du GIEC, et de

I’absence de consensus général qui s’en dégage®®”.

A ce jour, le débat sur le réchauffement climatique, et notamment sur les éléments qui en sont
la cause, reste irrésolu et confus, opposant des arguments de poids inégal, des vocables

distincts (doit-on parler de “réchauffement climatique” ou de “changement climatique”?*®* de

20365

“déréglement climatique ) et des intéréts divergents. Les scientifiques en débattent sans

relache par le biais des médias, dans les articles de presse, par la publication d’ouvrages, par

366

voie de pétitions, et surtout via Internet™”. Dans ce tumulte médiatique, le juriste s'immisce

¢galement dans la polémique, non d'ailleurs sans recul historique :

381 La théorie du réchauffement climatique a été modélisée par le suédois Svante Arrhenius dés 1896, dans un article intitulé
“De l'influence de l'acide carbonique dans l'air sur la température de la terre”. Ce dernier estimait qu'un doublement du taux
de CO, causerait un réchauffement d’environ 5°C. Ce n’est que quatre vingt années plus tard que le climatologue Wallace
Broecker, dans la revue Science du 8§ aott 1975, employa le terme de “global warming” pour expliquer I’'impact du dioxyde
de carbone sur le climat et valider la théorie avant-gardiste de Svante Arrhenius.

362 parmi les scénarii “catastrophes” évoqués, certains experts scientifiques de la théorie du changement climatique
anthropique craignent le phénoméne d’emballement de 1’effet de serre (runaway greenhouse effect). Dans cette hypothése, un
réchauffement persistant conduirait a libérer du méthane se trouvant dans les clathrates (hydrates de méthane qui tapissent le
fond des océans). Ces mémes experts supposent que 1'extinction massive d'especes lors du Permien-Trias aurait été causée
par un tel emballement. Il est estimé que de grandes quantités de méthane pourraient étre libérées du pergélisol sibérien qui
commence a dégeler, le méthane étant 21 fois plus chauffant que le dioxyde de carbone comme gaz a effet de serre. Le
danger pour 1’écosystéme résiderait alors dans la variation trop rapide des conditions climatiques pour que la plupart des
especes, dont la notre, puissent s'adapter et survivre. In, Les hydrates de méthane, Pactole énergétique ou bombe infernale?
Le pari de la “glace qui briile”, Econologie.com, 20 aoGt 2005. En ligne sur : http://www.econologie.com/les-hydrates-de-
methane-articles-1642.html

363 /. Glossaire : “Climatoscepticisme”.

364 Audrey Garric, Un nouveau nom pour le “réchauffement climatique” ? 8 aott 2010. En ligne sur:
http://ecologie.blog.lemonde.fi/2010/08/08/faut-il-changer-lexpression-rechauffement-climatique

365 Claude Lorius, Effet de serre : les lacunes du savoir et de la perception, Geoscience, Volume 335, Issue 6, 2003, pp.545-
549.

366 En janvier 2012, il existait sur le moteur de recherche Google 81,5 millions de résultats évoquant le sujet, dont 5,85
millions formés en groupes de discussion (recherche sur l'expression : “Global Warming”).



“Alors qu’il n’y a aucune certitude de la part des scientifiques sur les incidences
qui peuvent en résulter pour [’environnement, il est devenu de bonne politique de
tout faire pour lutter contre le radoucissement de la température terrestre. Sans
chercher la polémique, il ne parait pas deéraisonnable de penser que cette
politique du climat n’est qu’'une illustration contemporaine d’un trait classique de
la nature humaine : la disposition de [’homme a craindre [’avenir. [...] Les
grandes peurs de la seconde moitié du dernier siecle sont restées fort
heureusement dans le domaine de la fiction : ’atome n’a pas anéanti la Terre, le
totalitarisme n’a pas soumis les hommes. Mais aussitot celles-ci se sont-elles
évanouies que d’autres grandes peurs sont venues nourrir notre propension a
nous effrayer du futur. L’intégrisme religieux s’est glissé a la place du

totalitarisme politique, le carbone a remplacé I’atome™’.

Ce commentaire illustrait la posture dubitative du juriste quant aux théories alarmistes du
GIEC, celles-ci s'inscrivant dans un imaginaire collectif, une fiction par définition impropre a
toute validation juridique. Le devoir du juriste de garantir la sécurité juridique par un
comportement mesuré devant un événement ou un phénoméne®®®, conjugué avec I’incertitude
persistante des démonstrations scientifiques en 1’absence de preuve formelle sur le
réchauffement climatique anthropique, rangaient a priori celui-ci du c6té des climato-
sceptiques. Le 1égislateur et les praticiens du droit semblaient par conséquent peu disposés a
homologuer de prime abord la théorie du “Global Warming”, du fait de la nécessité pour ces
derniers de pourvoir le systéme juridique d’obligations ou d’intéréts moyennant 1’existence

. 369
d’une cause certaine” .

Malgré I'absence de certitude sur la validité du réchauffement climatique, 1'idée du bail vert a
bel et bien été entérinée par le 1€gislateur, en France comme a 1'étranger. Comment ?
Nous allons a présent étudier les principes fondamentaux ayant présidé a son émergence

(Section 2) et voir que les sources de pollution précitées (SBS, pollution atmosphérique,

387 Hervé de Gaudemar, Les quotas d’émission de gaz a effet de serre, REDA, février 2009, p.25.

368 On retrouve cette idée de modération chez les avocats, en tant que valeur fondamentale de la déontologie de la profession
a l'article 1%,§.1.3. du Réglement Intérieur National de la Profession : “I/ [I'avocat] respecte en outre, dans cet exercice, les
principes (...) de modération (...). Cette tempérance est plus forte chez le juge qui s'oblige & un devoir de réserve : “Dans
son expression publique, le magistrat fait preuve de mesure, afin de ne pas compromettre l'image d’impartialité de la justice
indispensable a la confiance du public”. Conseil Supérieur de la Magistrature, Recueil des obligations déontologiques des
Magistrats, Dalloz, 2010, §.F2, p.39.

3%% On ne peut ici s’empécher de penser aux termes de Iarticle 1131 du Code civil frangais : “L ‘obligation sans cause ou sur
une fausse cause, ou sur une cause illicite, ne peut avoir aucun effet”.
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réchauffement climatique) ont été reformulées en droit par les autorités publiques sous la
forme de grands principes fondamentaux de I’immobilier environnemental, lesquels ont par la

suite investi le droit des contrats, jusqu’au bail vert.

Section 2. L'entérinement des fondements immobiliers environnementaux

La régulation environnementale de 1’objet urbain - I’immeuble - entretient une peur plus
tangible que celle du chatiment divin, celle de la dégradation de la santé publique, qui
s’exprime sur le plan administratif selon trois principes : la sensibilisation (§1), 1’incitation
(§2) et la moralisation (§3). Ces fondements ont investi le droit des contrats a partir de la

décentralisation des années 1980 (§4).

§1. Principe de sensibilisation

Le premier principe contemporain de régulation est celui de la sensibilisation, lui-méme
constitué de deux sous-principes : prévention (§1.1) et information (§1.2). Le principe de

sensibilisation constitue la formalisation juridique du dispositif de régulation du SBS.

§1.1. Devoir de prévention

Le principe de préven‘[ion370 vise a réduire la survenance de risques avérés de nuisances par
des mesures appropriées, dites “préventives”, préalablement a I'élaboration d'un plan, a la
réalisation d'un ouvrage ou d'une activité. Le maintien de la salubrité publique est ici le maitre
mot de ce principe hygiéniste qui a durablement marqué la réglementation immobiliére en
réaction immédiate aux risques de santé humaine : peste, choléra, légionelle, saturnisme,
cancers, dont la plupart demeurent d’actualité®”’. Le devoir de prévention reste donc
d’actualité. En témoignent en France les contraintes pesant sur un propriétaire récemment

contraint de renforcer ses actions en matieére de lutte préventives contre les risques de

santé publique :

370 v/ Glossaire : “Principe de prévention”.

3y, supra, Sect.1, §4.1 et §4.2.
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- Pour lutter contre le saturnisme, tout propriétaire d’immeuble a usage d’habitation se doit
depuis le 1¥ novembre 2007 d’annexer un constat des risques d’exposition au plomb
(CREP) aux avant contrats de vente (Art. L.271-4 CCH) et aux baux depuis le 12 aoft
2008 (loi n°89-462 du 6 juillet 1989, art. 3-1) ;

- Pour lutter contre les risques de cancer, la loi n°2009-879 du 21 juillet 2009 portant
réforme de 1’hopital et relative aux patients, a la santé des territoires a introduit une
obligation de surveillance a la charge de tout propriétaire d’immeuble’” quant & la

présence de radon (Art. L.1333-10, alinéa 2, CSP) ;

- Toujours dans une perspective de lutte contre les risques de cancer, la loi susvisée portant
réforme de 1’hopital a introduit 1’article L.1334-12-1 du Code de la santé publique, lequel
dispose que “les propriétaires, ou a défaut les exploitants, des immeubles bdtis y font
rechercher la présence d'amiante ; en cas de présence d'amiante, ils font établir un
diagnostic de l'état de conservation de l'amiante dans les matériaux et produits repérés et
mettent en ceuvre, le cas échéant, les mesures nécessaires pour controler et réduire
l'exposition”. La substituabilité de la détermination du débiteur laissait néanmoins
présager quelques difficultés sur les critéres de mise en ceuvre de I’alternative, laissant a
la jurisprudence le soin de déterminer au cas d’espece a qui s’impute le colit des mesures

préventives.

. . . . . . 4 . .. , . .

Les codification®” et constitutionnalisation®”* frangaises du principe de prévention visent la
. . ' . .- . 375 ~

protection des populations et de l'environnement comme un tout indissociable” ", alors méme

que les dispositions législatives et réglementaires le mettant en ceuvre ciblent plus directement

372 «“Ce texte portant réforme de I'hépital [...] ne présentait a priori qu’un lien ténu avec le droit immobilier I”. Gwénaélle
Durand-Pasquier, De nouvelles obligations du propriétaire d’immeuble face aux risques de santé présentés par le bien,
Construction Urbanisme, Les revues JurisClasseur, n°11, novembre 2009, étude 55, pp.3-4.

373 Le principe d'action préventive a d'abord été énoncé & 1’échelon européen, a l'article 130-R-2 du traité de Maastricht, puis
transposé en droit frangais par la loi Barnier n°95-101 du 2 février 1995 : “(Les générations présentes et futures) [...]
s'inspirent du principe d'action préventive et de correction, par priorité a la source, des atteintes a l'environnement, en
utilisant les meilleures techniques disponibles a un coiit économique acceptable”. Art. L.110-1 C. Env., 11, al.2.

7% La Charte constitutionnelle de 2005 n’énonce pas explicitement ce principe, mais y fait toutefois référence : “Toute
personne doit, dans les conditions définies par la loi, prévenir les atteintes qu'elle est susceptible de porter a l'environnement
ou, a défaut, en limiter les conséquences”. Art. 3 de la Loi constitutionnelle n°2005-205 du 1° mars 2005 relative a la Charte
de l'environnement (JORF n°0051 du 2 mars 2005 p.3697).

35 «Le peuple frangais, considérant : Que les ressources et les équilibres naturels ont conditionné l'émergence de
l'humanité; Que ['avenir et ['existence méme de I'humanité sont indissociables de son milieu naturel”. Loi constitutionnelle
n°2005-205 du 1 mars 2005 relative a la Charte de l'environnement (JORF n°0051 du 2 mars 2005 p.3697).
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la santé humaine. Sur le plan administratif, quatre instruments®’® contribuent & sa mise en
ceuvre :

1) I'étude d'impact des projets d’urbanisme, d’aménagement et de construction®’’,

2) l'autorisation préalable des activités polluantes (régime des ICPE),

3) la lutte a la source®”®,

4) les éco-audits®” .

Dans la pratique, le principe de prévention est difficilement conciliable entre les besoins
humains et la protection des écosystémes. Par ailleurs, le principe de prévention est accueilli
d'un mauvais ceil par les 1égislateurs et les praticiens de l'immobilier, qui voient dans son
application un alourdissement des dispositifs s’attachant a rendre un établissement conforme
et sans risques, mais s’avérant au final nuisible a la gestion souple, libre et paisible de

I’entreprise’®’. Le devoir de prévention s’applique donc en immobilier par petites touches, et

376 In Michel Prieur, Les principes généraux du droit de I’environnement, Université de Limoges, Agence Universitaire de la
Francophonie, Master “Droit International et comparé de 1’environnement - DICE”, Formation a distance (FOAD), Campus
Numérique “Envidroit”, 2007, Module 5, pp.21-51. En ligne sur : http://www.foad-mooc.auf.org/Supports-de-cours-924.html

377 Les politiques de décentralisation et de rénovation urbaine des années 1980 a 2010 ont intégré progressivement la notion
d'environnement dans les projets d’aménagement. Le principe est celui de l'opposabilité entre les documents de
d’aménagement et de planification administratifs ; chaque document se surimpose a I’autre, tout en lui demeurant compatible,
selon ’ordre suivant (du moins opposable au plus opposable) : 1.a/ le permis de construire (échelon local) doit contenir une
notice d’impact conforme a la ZAC s’il y a lieu, ou @ minima au PLU ; 1.b/ la ZAC (échelon local) doit contenir une étude
d'impact environnementale conforme aux prescriptions du PLU ; 2. le PLU (échelon communal) contient une étude d'impact
conforme aux prescriptions du PADD ; 3. le SCOT (échelon “intercommunal”) comporte un volet environnemental appelé
PADD et compatible avec la DTADD; 4. la DTA (échelon suprarégional) s'est vue adjoindre la mention de “Développement
Durable” suite a la loi Grenelle 2 du 12 juillet 2010 pour s'appeler DTADD conformément a 1'article L.113-1 du Code de
l'urbanisme ; 5. Les OIN (Opérations d’Intérét National) qui succédent aux PIG (Projet d’Intérét Général) au niveau étatique
peuvent avoir une vocation précisément environnementale, comme protéger le patrimoine naturel (création d'une réserve
naturelle par exemple) ou culturel (classement a l'inventaire des sites historiques). Le théme environnemental se décline donc
a tous les échelons d’aménagement territoriaux, lesquels sont liés entre eux par opposabilité documentaire. V. M-F. Facon, S.
Soum, La réforme des études d’impact opérée par la loi Grenelle 2, Dr. Env.,n°197, janv.2012, pp.23-27

378 11 s’agit ici de prévenir la nuisance & la source en concevant des outils et produits recyclables ou non polluants. Cet
instrument de régulation est issu du principe 8 de la déclaration de Rio, repris ensuite au niveau communautaire a ’article
174-2 du traité d’ Amsterdam, transposé enfin mot pour mot par la loi du 2 février 1995 qui énonce ce principe “de correction,
par priorité a la source, des atteintes a l'environnement” (art. L.110-1-I1-2°, c. env.). Cette exigence est toutefois atténuée et
vidée de son caractére contraignant, puisqu'elle permet des “exceptions justifiées par des raisons économiques et non pas
écologiques”. In, M. Prieur, Les principes généraux du droit de [’environnement, 2007, op.cit., p.49.

379 Les éco-audits auxquelles les entreprises recourent pour évaluer leur degré de prise en compte de 1’environnement, sont
passés d’une application volontariste a une obligation renforcée du législateur. Tout d’abord dans les années 1990,
I’application est facultative avec le réglement CEE n°1836-93 du 29 juin 1993 dit réglement éco-audit ou EMAS, qui
introduit un systéme d'audit d'environnement incitant a améliorer la gestion des entreprises. Puis, la certification ISO 14001
introduisit des normes internationales d’amélioration de management environnemental a partir de 1996, avec certification par
un tiers. Ensuite, les années 2000 ont vu se renforcer le dispositif d’auto-évaluation environnementale. A cet effet, la loi
n°2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques (dite loi “NRE”), a imposé aux sociétés cotées
en bourse un rapport annuel sur la prise en compte des conséquences environnementales de leurs activités a compter du 1
janvier 2002 (art. L.225-102-1 du Code de commerce et D. n°2002-221 du 20 février 2002). Enfin, cette obligation s’est
étendue aux grandes entreprises non cotées avec l'article 225 de la loi Grenelle 2 du 12 juillet 2010 exigeant de ces dernieres
la publication d'indicateurs sociaux et environnementaux certifiés dés 1'année 2012 (art. R.225-104 et R.225-105 du Code de
commerce et D. n°2012-557 du 24 avril 2012).

380 [ a réglementation sur ’environnement, I’hygiéne et la sécurité des employés figurent au premier rang des thématiques
constitutives de contraintes administratives en Europe. In, Dr. S. Schréer et M. Holz, Le recrutement d’employés :
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le propriétaire ne se trouve pas nécessairement tenu d’un dépistage systématique vis-a-vis de
son cocontractant. Son obligation de bonne foi I’oblige cependant a informer ce dernier des

risques caractéristiques du bien dont il connaitrait, de toute évidence, 1’existence.

§1.2. Droit a I’information

. oy , . . . 1
Ces dix derniéres années, le principe d’information™

a pris le relais d’un principe de
prévention remis en cause et heurté dans son efficacité, et ce pour mieux le rétablir : si une
partie prenante est préalablement informée des conséquences potentiellement néfastes de
I’utilisation de I’immeuble, celle-ci tendra a prévenir plus aisément son risque de survenance,
ou encore a ne pas contracter en méconnaissance de ces risques. Le vice de consentement est
une faute reconnue par le juge, donnant ici substance au principe d’information prérequis

382

comme un droit en vue de contracter sereinement et de bonne foi Le principe

d’information et la bonne foi semblent promis a un bel avenir puisqu’ils sont consacrés dans

deux articles du projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats’® :

Sur le principe d’information, projet d’article 1129 du Code civil : “Celui des
contractants qui connait ou devrait connaitre une information dont l’importance
est déterminante pour le consentement de [’autre doit I’en informer des lors que,
légitimement, ce dernier ignore cette information ou fait confiance a son

cocontractant. Le manquement a ce devoir d’information engage la responsabilité

contraintes administratives pour les PME en Europe, ENSR, Observatoire des PME européennes, Luxembourg, Office des
publications officielles des Communautés Européennes, n°7, 2002, annexe 1, Tab. L. 1., p.55.

3! Le principe d’information constitue le principe n°10 de la Déclaration de Rio de 1992 ; il fut ensuite consacré & la
convention d’Aarhus du 25 juin 1998, puis repris en droit communautaire suite a la jurisprudence Oneryildiz (CEDH,
Oneryildiz c./ Turquie, Grande Chambre, arrét 30 novembre 2004). Le droit a I’information environnementale est 1ié¢ aux
libertés publiques déja reconnues au plan national depuis la loi du 6 janvier 1978 relative a I'informatique, aux fichiers et aux
libertés. Suite & de nombreuses reconnaissances sectorielles dans 1’accés a 1’information (produits chimiques, air, OGM,
transport...), la loi du 2 février 1995 a finalement énoncé un principe général en matiére d'environnement, se conformant
parallélement a la directive CEE du 7 juin 1990 : “Chacun a accés aux informations relatives a l'environnement y compris
celles relatives aux substances et activités dangereuses” (art. L.110-1-11-4° C. env.). Enfin, la Charte Constitutionnelle de
2005, a énoncé a I’art. 7 le droit de toute personne d’accéder aux informations relatives a I’environnement.

382 David Desforges, Obligation d’information : impérieuse nécessité, Dr. Env., n°220, février 2014, pp.72-75.

38 Le gouvernement a été habilité a réformer le droit des obligations contractuelles par voie d'ordonnance par l'article 8 de la
loi n°2015-177 du 16 février 2015 relative a la modernisation et a la simplification du droit et des procédures dans les
domaines de la justice et des affaires intérieures (Décision Cons. Const. n°2015-710 DC du 12 février 2015). Le lancement
officiel de la consultation sur le projet d’ordonnance a été effectué le 25 février 2015
http://www.textes.justice.gouv.fr/textes-soumis-a-concertation-10179/reforme-du-droit-descontrats-27897.html. La période
de consultation était ouverte jusqu’au 30 avril 2015. 240 réponses a consultation (pour 2800 pages) ont été produites. Le
projet d’ordonnance sera examiné en Conseil d’Etat fin 2015, puis il sera présenté en Conseil des ministres début 2016 pour
étre ratifié a la fin du premier semestre 2016.
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extracontractuelle de celui qui en était tenu. Lorsque ce manquement provoque un

vice du consentement, le contrat peut étre annulé”.

Le projet d’article 1129 du Code civil crée une obligation précontractuelle d’information
générale. Cette disposition intégre en réalité les nuances de la jurisprudence®. Le projet
d’article 1129 ne pose pas ici d’obligation de conseil mais un devoir factuel d’informer,
déterminant du consentement. Si le consentement était vicié en raison du manquement a cette
obligation, la responsabilité extracontractuelle du contractant fautif serait engagée et le contrat
éventuellement annulé. Cette obligation est large car elle peut impliquer une nécessité¢ de
s’informer (“ou devrait connaitre”) en vue d’éclairer dans un second temps le cocontractant.
En outre, elle ne suppose pas de caractére intentionnel au défaut d’information, ce qui la
distingue du dol. Mais I’insécurité de cet article demeure, en ce que les notions d’importance
“déterminante pour le consentement” et de “confiance mise dans le cocontractant” semble
des plus subjectives pour fonder “/égitimement” la cause et exciper d’un tel moyen.

En outre, le projet d’article 1129 est a mettre en relation avec un autre article au projet de

réforme.

Sur la bonne foi, projet d’article 1103 du Code civil :

“Les contrats doivent étre formés et exécutés de bonne foi”.

Ce projet d’article, qui refondra et completera I’actuel article 1134 du Code civil, établit une
exigence de bonne foi dans la phase de pré-contractualisation. D’aucuns considérent qu’il
s’agit d’une correction tardive réparant les lacunes des rédacteurs du Code civil 1804 qui

pensaient alors candidement que c’était la un présupposé évident.

384 1 *obligation de renseignement et de conseil pesait déja sur les deux cocontractants, un profane ayant méme été considéré
comme débiteur d'informations & I'égard d'un professionnel (Civ. 1%, 24 novembre 1976, n°74-12352 : “Celui qui traite avec
un professionnel n'est pas dispensé de lui fournir des renseignements qui sont en sa possession et dont l'absence altere le
consentement de son cocontractant”. V. également : Civ. 3™, 29 novembre 2000, n°98-21224). Dans la construction, les
juges ont davantage insisté sur 1'obligation d'information et de conseil du professionnel : “Tout entrepreneur est tenu d'un
devoir de conseil qui s'étend, notamment, aux risques présentés par la réalisation de l'ouvrage envisagé, eu égard, en
particulier, a la qualité des existants sur lesquels il intervient et qui doit éventuellement l'amener a refuser l'exécution de
travaux dépassant ses capacités” (Civ. 3°™, 15 décembre 1993, n°92-14001). Ou bien : “L'entrepreneur est tenu, avant
d'engager les travaux, a une obligation de conseil qui l'oblige a renseigner le maitre d'ouvrage sur la faisabilité de ceux-ci et
sur l'inutilité d'y procéder si les mesures, extérieures a son domaine de compétence, nécessaires et préalables a leur
exécution ne sont pas prises” (Civ. 3™, 24 septembre 2013, n°12-24642). Ou encore : “En s'abstenant d'informer 'OPAC et
la SEMCODA des circonstances particuliéres susceptibles de modifier l'étendue et les modalités de leur engagement, la
société bailleresse avait manqué a l'obligation de renseignement, dont les stipulations conventionnelles ne l'exonéraient pas”
(Civ. 3%, 16 juillet 1987, n°86-11273). Ou enfin : 'obligation d'information et de conseil de I'entrepreneur installateur d'un
matériau imposant d'appeler l'attention du maitre d'ouvrage sur les inconvénients du produit choisi et sur les précautions a
prendre pour sa mise en ceuvre, compte tenu de l'usage auquel ce matériau est destiné (Civ. 1%, 20 juin 1995, n°93-15801 ;
Civ. 1%, 16 février 2005, n°03-19724). Hugues Périnet-Marquet, L'impact de la réforme du droit des contrats sur le droit de
la construction, RDI 2015, p.251.
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Quoi qu’il en soit, le principe de sensibilisation forme un couple “droit-devoir™*’, avec une

¢laboration et un contrdle effectués en amont par 1’administration. Il est une composante
notable du bail vert deés lors que ce dernier constitue un document de synthése des conditions

386 . 1 bail vert se doit de fournir l'information au locataire

environnementales de 1'immeuble
afin qu’il connaisse le risque prévisible et qu’il pallie son éventuelle occurrence,
éventuellement avec le bailleur. L'Etat des Risques Naturels, Miniers et Technologiques, par
exemple, est un document-type mettant en ceuvre ce principe, et auquel le bail vert doit se
référer, pour harmoniser et compiler la charge des risques extrinséques que le batiment serait

susceptible d’engendrer dans un environnement donné.

Cependant, a force de limitation selon un “cofit économique acceptable”™®’, le traitement
informatif a pris le pas sur la mise en place de véritables mesures préventives. Le principe de
sensibilisation se trouve ainsi réduit a sa fonction de mise en conformité documentaire. En ce
qui concerne I’immobilier, le 1égislateur est parvenu a rassembler I’ensemble des documents
environnementaux au sein d’un dossier unique, le Dossier de Diagnostic Technique (DDT).
Ce DDT a été institué par ordonnance n°2005-655 du 8 juin 2005 relative au logement et a la
construction®®, et est composé des neuf diagnostics suivants :

- Amiante,

- Plomb,

- Termites,

- Performance énergétique,

- Gaz,

- Electricité,

- Risques Naturels, Miniers et Technologiques,

- Eaux usées,

- Mérule.

Elaboré par souci de simplification et de regroupement, le DDT constitue une obligation du

bailleur ou du vendeur de fournir des états et des diagnostics a 1’acquéreur ou au locataire. 1l

385 Au sens de : “Droit & I'information” et “Devoir de prévention”.
386V infra, Titre I1.
387 Ce régime de dérogation est de plus en plus répandu. V. supra, note 373.

388 1 ¢ DDT est codifié aux articles L.271-4 du CCH et R.271-5 du Code de la construction et de I’habitation.
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synthétise donc les risques ou défauts techniques et environnementaux susceptibles de se

présenter sur I'immeuble.

Dans la pratique et a notre grand regret, 1'obligation de fournir 1'information “DDT” n’est pas
harmonisée et dépend du type de contrat envisagé (vente, location) et de l'usage du bien
considéré (habitation, autre qu’habitation). Le tableau synoptique (v. infra, Fig.22) ci-apres
répertorie ces obligations d'information. Un tel tableau masque de toute évidence les subtilités
du dispositif ayant trait aux champs d’exclusions explicites et implicites de cette contrainte.
La doctrine a d’ailleurs évoqué la nécessité d’une harmonisation, tant ’application du droit a
I’information dans les contrats lui parait complexe : “N aurait-il pas été plus cohérent de fixer
le champ d’application des obligations d’information a tous les contrats organisant la mise a

. . . . 389
disposition d 'un immeuble tiers 777",

3% Arnaud Reygrobellet, La problématique environnementale en droit des baux commerciaux, 2011, op. cit.
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Fig.22 : Le Dossier de Diagnostic Technique, J-M. Branchut, 2013-2014

ETATS ET DIAGNOSTICS RELHE L0 Ll Validité du
IMMOBILIERS Habitation Autres Habitation Autres diagnostic*
Oui Non Illimité si résultat
DTA et constat récapitulatif ou (SImt la Fiche mais oblieation négatif
fiche de repérage récapitulative) de tenir i fformé
Etat mentionnant la présence ou Loi PPoccupant des | 3 ans si présence
I’absence de matériaux ou produits, Oui ALUR créant conditions de d'amiante
Amiante contenant de I’amiante figurant sur R.1334-15 4 R 1334-18 CSP lart.3.3 dela mise 4 disposition
une liste réglementaire pour les R.1334-17 CSP — Loi du 6 juillet P P d
batiments dont le permis de 1989 et consultan;')nhdu e érr;) g;e;nll:)‘l; leéter
construire a été délivré avant le + Décret DTA et sa fiche I()iansg tous les ]?: as
01/07/1997 dapplication 4|, *écapitulative
“ R.1334-29-5 CSP|avant le 31/01/2021
paraitre (décret 3 juin 2011)
CREP (Constat de Risque Illimité si résultat
d'Exposition au Plomb) négatif
Constat mentionnant la présence ou Non Non Vente : 1 an si
I’absence de plomb pour les . ) Oui 11 Q 3 '
Plomb constructions antérieures au L1334-6Csp |2 A CCHLali gy qs) 7 ogp | LeL334-TCSP | présence de plomb
01/01/1949. But : lutter contre le (habitation slmt) (habitation simt) . .
saturnisme et les situations chatlon 6 ans si
&’insalubrité présence de plomb
. Etat mentionnant la présence ou .. .O}“ " Non . 6 mois pour les
Termites I’absence de termites si immeuble situé dans ’arrété de [.133-6 CCH Jones concernées
zonage préfectoral L.133-6 CCH (vente slmt)
DPE (Diagnostic de Performance
Energétique) Oui
Calcul ou estimation de la quantité %
Performance | d’énergie consommée. Classement Oui Oui location 10 ans
énergétique en fonction de la consommation L.134-3 CCH L.134-3-1 CCH saisonnicre et
énergétique et des émissions de gaz 4 baux ruraux
effet de serre. Recommandations
pour diminuer la consommation exclus)
énergétique des batiments
Oui
Loi
Etat de I’installation en vue ALUR créant Non
d’évaluer les risques pouvant porter Non I’art.3.3 de la L.134-6 CCH
Gaz atteinte a la sécurité des personnes. L271-4 CCH L.271-4 CCH-I, al.3 | Loi du 6 juillet (Zaé)itat[on /et 3 ans
Concerne que I’installation intérieure| —— (habitation slmt) 1989 Imt)
gaz réalisée depuis plus de 15 ans + Décret vente sim
d’application a
paraitre
Oui
). . Loi
y Etatdel 1Tlstallat10n en vue ALUR créant
d’évaluer les risques pouvant porter Part33 del Non
. atteinte a la sécurité des personnes. NO" . art.>.> de a L.134-7 CCH
Electricité . . ) L.271-4 CCH-L al.3 ] Loi du 6 juillet N 3 ans
Ne concerne que I’installation L.271-4 CCH (habitation slmt) 1989 (habitation et
intérieure électrique réalisée depuis + Décret vente slmt)
plus de 15 ans. , o
d’application a
paraitre
ERNMT Etgblissement.:
Risques Etat des Ri ¢ la situation d Oui moins de 6 mois
naturels, Aat des Bisques sur -a situation du L.125-5-1 C.Env. Oui avant a la signature
. bien immobilier bati ou non bati, au
miniers et regard des risques naturels, miniers ot . L.125-5-Tet 1 C.Env. du contrat
technologiques o technologiques’ L.271-5 al.4 CCH Durée du contrat et
ses reconductions
Controle des installations Oui si non
d'assainissement non collectif . . Non Non
Eaux usées |Document établi a l'issue du contrdle rac](g:;).rde AUTESeaU| y 1331.11.1 CSP L.1331-11-1 CSP 3 ans
des installations d'assainissement Eul 31301e21uix1ugftse ; (habitation slmt) (habitation et vente slmt)
non collectif -
. Etat mentionnant la présence ou . .O}" At Non . 6 mois pour les
Mérule Pabsence de mérule si immeuble situé dans ’arrété de L.133-9 CCH ZOnEs concernées
zonage préfectoral L.133-9 CCH (vente slmt)

* Suppose [’absence de modification du bien et ['existence juridique de [’auteur du diagnostic ou de [’état
Oui : obligation du vendeur ou du bailleur de fournir l'information

Non : pas d'obligation d'information
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§2. Principe d’incitation

Le principe d’incitation met en ceuvre la régulation de la pollution de I’air extérieur par les
batiments (hors ICPE). Dans le méme esprit que le principe de sensibilisation, le principe
d’incitation procede d’un dispositif hybride similaire, de type “droit-devoir”, représenté par
deux sous-principes : le “principe pollueur-payeur” (§2.1), et le principe de consultation

(§2.2).
§2.1. “Principe Pollueur-Payeur”

Le principe pollueur-payeur (PPP) a été¢ développé par I'économiste anglais classique-libéral
Arthur Cecil Pigou390 au début des années 1920. Il consiste a imputer uniquement au pollueur
le cotit social externe (dont celui résultant de la pollution) qu’il engendre de par son activitg,
plutdt que de faire supporter ce colt auprés de I’ensemble de la collectivité®®'. Cette
régulation est 1’expression d’une justice réparatrice créant un mécanisme de responsabilité
pour dommage écologique couvrant les effets d'une pollution, non seulement sur les biens et

les personnes, mais aussi sur la nature elle-méme.

Appliquée au bail vert, la mise en ceuvre du principe pollueur-payeur consisterait a identifier
les pollutions issues de I’activité du locataire-exploitant, conduisant a une modification
substantielle des équilibres de charges : d’un c6té, atténuation de I’obligation de délivrance du
bailleur du fait de la nature passive de sa condition ; de 1’autre, accroissement inéluctable de

la charge d’obligations environnementales sur le locataire.

390 Arthur Cecil Pigou est considéré comme le pionnier de I"”économie du bien-8tre” (Welfare Economics). Celui-ci
s’interrogeait en 1912 dans son ouvrage Wealth and Welfare sur la répartition optimale des revenus pour favoriser la
croissance économique. C’est dans ce contexte qu’il reprit I’analyse classique des salaires opposée a I’analyse keynésienne :
selon Pigou, seule la flexibilité des salaires est susceptible de faire disparaitre le chdmage, les rigidités du marché étant en
cause. Ses idées alors applicables a I’entreprise s’étendirent a la nation pour étre transformée en un Plan Marshall pronant
I’idée du Welfare State visant, aprés 1947, la reconstruction européenne.

391 pigou avait imaginé en 1920, dans son ceuvre The Economics of Welfare, une taxe du smog construite sur le principe
pollueur-payeur : lorsqu’un agent économique est responsable d’un effet externe négatif, le colt social que supporte la
collectivité est supérieur au colit privé que supporte 1’agent pollueur, et la différence est égale au désagrément subi par les
victimes de la pollution (ou de 1’effet externe négatif). Si I’Etat intervient et, par le moyen d’une taxe, impose au pollueur de
réparer les dégats qu’il a causés, 1’écart entre le cotit social et le colit privé est éliminé, et les décisions que prennent chaque
acteur sont alors optimales, puisqu’il y a identité entre ce qu’elles cofitent au producteur et a I’ensemble de la société. La taxe
devient donc un moyen d’éliminer une défaillance du marché. Cet interventionnisme sera critiqué dés les années 1960 par
Ronald Coase, qui proposera des procédures de marché évitant I’intervention correctrice de I’Etat (v. infra, Sect.3).
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Bien qu’il constitue un principe fondamental***, le principe pollueur-payeur est pour I’heure
non expressément repris dans le bloc de 1égalité constitutionnel®” et institutionnel®, ce qui
I’exclut de fait des moyens juridictionnels de sanctions environnementales en cours de
déploiement. Le PPP demeure toutefois une épée de Damoclés pour tout utilisateur qui
ignorerait ces exclusions du champ positif de la responsabilité, constituant en cela un devoir

informel, un incitatif non négligeable.

§2.2. Droit de participation

Au méme titre que le principe d’information, le principe de participation a pour finalité de
sensibiliser les citoyens aux enjeux environnementaux, en leur donnant le droit de concourir
aux décisions et aux projets de construction et d’aménagement. Ceci exigeait préalablement le
renforcement de la représentativité des citoyens par le biais d’associations, d’abord
“reconnues d utilité publique” en 1901°°°, puis chez certaines “agréées pour la protection de
[’environnement” a partir de 1976, avec le droit d’ester en justice et de participer aux
décisions des organismes publics.

Pour I’autorité publique, la raison d’étre de ce droit consiste a réaliser une “contradiction des

3% autour de I’enjeu commun de protection de I’environnement. Cette

points de vue
participation est formellement apparue dans le domaine immobilier, avec la loi du 31
décembre 1976 portant réforme de l'urbanisme et ouvrant des voies de participation
institutionnelle des associations a 1'élaboration des documents d'urbanisme : Schéma de
Cohérence Territoriale (SCOT), Plan de Sauvegarde et de Mise en Valeur (PSMV), Plan

Local d’Urbanisme (PLU), etc.

32 e PPP est en effet, avec la loi Barnier n°95-101 du 2 février 1995, un des grands principes généraux a partir duquel
s’inspire le droit de l'environnement frangais (Art. L.110-1-1I al.3 C. Env.).

3% Méme si l'article 4 de la Charte de I'environnement dispose que : “Toute personne doit contribuer d la réparation des
dommages qu’elle cause a l’environnement dans les conditions définies par la loi”, il subsiste une distinction importante
entre le fait de contribuer par anticipation, par exemple dans le cadre d’une taxe, et le fait de payer en réparation d’un
dommage. Dés lors que le “payeur” n’est pas expressément cité dans la Charte, le PPP se trouve exclu des moyens de
responsabilité environnementale susceptibles d’émerger dans les tribunaux.

3% L’art. L.110-1-II al.3 C. Env. définit le principe pollueur-payeur comme engendrant des “fiais résultant des mesures de
prévention, de réduction de la pollution et de lutte contre celle-ci” et devant étre “supportés par le pollueur”. L’exclusion
institutionnelle du régime potentiel de responsabilité est toute aussi opérante que dans la Charte de I’Environnement, puisque
le payeur n’est ici pas défini selon son habilité a réparer un dommage, mais selon sa capacité a ne pas méconnaitre (c’est-a-
dire prévenir, atténuer, voire combattre) le risque dommageable.

3% Loi du 1 juillet 1901 relative au contrat d'association. L’“Association loi de 19017 avait avant tout un intérét fiscal et
I’impact sur le pouvoir de représentation des associations était limité.

3% Josépha Dirringer, Les voies vers une démocratie sociale et environnementale ou lillusion procédurale ?, Dalloz, Droit
social, 2015, p.326.
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Les avis émis par ces associations n’ont malheureusement pas d’effet décisoire. Méme s’il
s’agit d’une immixtion forte de groupes privés dans les processus décisionnels publics, ce

principe ne touche pas le droit privé en tant que tel.

En outre, le droit de participation a été ravivé par I’article 7 de la Charte de 1I’Environnement
de 2005, en tant que principe constitutionnel majeur de la protection de I’environnement entre
organismes publics et populations civiles® : “Toute personne a le droit [...] de participer a
l'élaboration des décisions publiques ayant une incidence sur l'environnement”. Néanmoins,
le régime des autorisations de construire n’est pas assujetti a la consultation du public telle
qu’organisée aux articles L.120-1 et L.120-1-1 du Code de I’environnement, ce principe
demeurant un processus public général dont I’application est expressément limitée au Code de

398

I’environnement™ ", se distinguant ainsi des procédures “individuelles” de consultation

comme 1’enquéte publique®””.

Le principe de consultation contrevient par essence a la volonté des investisseurs de purger
rapidement de tous recours leur projet d’aménagement, de construction ou de rénovation. Il
s’oppose aussi aux simplifications administratives et aux réductions souhaitées des délais
d’instruction. In fine, le droit de consultation pose la question dérangeante mais non moins
légitime de savoir quelle primauté octroyer entre la parole environnementale de tiers-citoyens
plus ou moins liés géographiquement au projet, et I’abusus que confére aux opérateurs le droit

de propriété.

§3. Principe de moralisation

Le troisiéme principe de régulation environnementale du batiment est un principe de

philosophie politique, d’ordre éthique ou moral, également constitu¢ d’un couple droit-

37 Sur le renforcement du principe de participation en France, v. http://www.vie-publique.fr/forums/rub1308/du-principe-
participation-au-debat-public.html

3% La procédure de participation du public est définie aux articles L.120-1-2 a L.120-2 du Code de ’environnement. “Ainsi,
le dispositif de participation du public organisé par l’article L.120-1-1 du Code de I’environnement ne s applique pas aux
permis de construire ou d’aménager conformes [Art. L.123-5 C. urb.] a un plan local d’urbanisme ayant été soumis a une
enquéte publique environnementale”. R. Leost, Décisions publiques ayant une incidence sur I’environnement et participation
du public, Nouvelles précisions des juges et du législateur, Dr. Env., n°215, sept. 2013, p.313.

399 1 ’enquéte publique relative aux opérations de construction susceptibles d'affecter I'environnement est définie aux articles
L.123-1 a 123-19 du Code de I’environnement.

134



devoir : le droit intergénérationnel des sociétés a vivre dans un environnement sain et protégé

(§3.1), et le principe-devoir de précaution vis-a-vis des risques incertains (§3.2).
§3.1. Droit intergénérationnel

Ce droit est un principe d’équité, popularisé lors du Sommet de la terre de Rio en 1992%%. 11
a la particularité de donner une dimension temporelle forte puisqu’il est caractérisé¢ par la
volont¢ commune de ne pas reporter auprés des générations futures les conséquences

négatives du développement de la génération actuelle®.

L’émergence du droit
intergénérationnel implique la reconnaissance d’étres humains présagés (les générations

futures) ayant une existence morale de par la logique naturelle de reproduction de la société.

En outre, ce droit nécessite ’acceptation d’un patrimoine commun conditionné¢ dans un
rapport d’obligation (droit de créance et de dette corrélative) entre sujets existants et a venir, a

propos de choses matérielles et immatérielles indispensables a leur survie.

Dans le domaine immobilier, 1’application du droit intergénérationnel prend la forme d’une
éthique visant a développer un urbanisme, une architecture, un mode d’aménagement, qui
lutte contre 1’exercice de droits subjectifs formés par une pluralité¢ - un “faisceau”"? - de
prérogatives foncieres : droit de passage, droit de prélévement, droit d’exploitation et droit
d’exclusion®”. L’emploi légal de ces droits subjectifs conduit en effet au gaspillage -
notamment €nergétique - et a la dilapidation du patrimoine commun qu’il sera nécessaire de
protéger par une éthique générale. La lutte contre 1’étalement urbain, la mise en place de
modes de productions énergétiques renouvelables, la cogénération, le recyclage des déchets,
les modes de transports doux, I’optimisation des réseaux d’eau, sont autant de mesures
politiques qui émanent du droit intergénérationnel. Le droit de propriété ne va des lors guere

plus sans sa charge intergénérationnelle, c’est-a-dire que le droit d’exercer une prérogative

400y, Glossaire : “Rio”.

1 Pprincipe 3 de la Déclaration de Rio (1992) : “Le droit au développement doit étre réalisé de fagon a satisfaire
équitablement les besoins relatifs au développement et a l'environnement des générations présentes et futures”.

42 Olivier Barriére, Une gouvernance environnementale dans une perspective patrimoniale : approche d’une écologie
fonciere, p.89. In, Christoph Eberhard, Droit, gouvernance et développement durable, Cahiers d'anthropologie du droit,
Karthala Editions, 2005, 376p.

93 1bid., p.90.
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fonciére ne peut plus s’effectuer sans le respect de devoirs d’intérét général, d’un ordre
public, ou de régles de proportion entre les citoyens.

Le droit intergénérationnel a ainsi créé en immobilier I’“écologie foncic¢re” ou les devoirs
moraux se veulent dominants des droits subjectifs. Il ne s’agit toutefois que d’un principe
général qui ne trouve assise que dans les discours politiques*™ ou dans les partis pris
architecturaux®, et qui ne se retranscrit pas par un régime de responsabilité spécifique*®.

Le frére jumeau du droit intergénérationnel est, dans la pratique du droit, le principe de
précaution ; celui-ci tend a s’établir en tant que droit prépondérant sur les devoirs qu’il

implique.

§3.2. Principe de précaution

L’éthique vise la préservation de la santé publique et biotique ; elle cherche parfois a

amoindrir l'occurrence d'un risque qualifié d’““incertain” compte tenu des incertitudes

59407

scientifiques en la matiere. Tel est le principe dit “de précaution” ', né en Allemagne dans les

4 . N . . 7
0 et remis au devant de la scéne internationale dans les années 1990,

499 et celui de “vache folle” en Angleterre*'”.

années 197

notamment avec le scandale des cultures d'OGM

0% «Ia dimension spirituelle et la dimension matérielle ne sont pas séparables. [...] Clest particuliérement vrai de
l'architecture, qui est au croisement de toutes les techniques, de tous les savoirs, de toutes les croyances. Elle au coeur du
rapport du temps et de l'espace, au ceeur de l'imaginaire qui unit ou qui devrait unir les membres d'une méme communauté
humaine. Elle est le témoignage d'un passé commun et une projection vers l'avenir. Une politique de l'architecture, comme
toute politique culturelle, doit tenir les deux bouts du patrimoine et de la création”. Extrait du discours du Président de la
République N. Sarkozy a 1’occasion de 1’inauguration de la cité de 1’ Architecture et du Patrimoine, In Le Moniteur, Nicolas
Sarkozy présente sa vision de [l’'architecture (discours intégral), Philippe Defawe, 17 septembre 2007. En ligne sur:
http://www.lemoniteur.fr/article/nicolas-sarkozy-presente-sa-vision-de-l-architecture-discours-integral-70169. Egalement :
“L’avenir du Grand Paris passe par son intensification, selon le modele européen des villes compactes par opposition a
[’étalement urbain, pour offrir a tous ses habitants la possibilité d’y habiter dignement”. Atelier International du Grand Paris,
12 clefs de lecture pour comprendre le Grand Paris, exposition librairie ArchiLIB du 30 mars au 20 avril 2012.

405 Ceux-ci critiquent la ville tentaculaire et sans fin. In Le Moniteur, La ville durable vue par Jean Nouvel et Unibail-
Rodamco, premicre conférence des Mardis de 1’Architecture du 23 octobre 2012, 31 octobre 2012. En ligne sur :
http://www.lemoniteur.fr/article/la-ville-durable-vue-par-jean-nouvel-et-unibail-rodamco-19334109

¢ Nagib Hage-Chahine, La distinction de I’obligation et du devoir en droit privé, thése, Université Panthéon-Assas, avril
2014, 419p.

47y Glossaire : “Principe de précaution”.

48 Terme apparu originellement en 1976 sous l'appellation “Vorsorgeprinzip”, en tant que principe de politique
environnementale du gouvernement allemand, et définie comme suit : “La politique de l'environnement ne se limite pas a
prévenir des dommages imminents ou a les réparer s'ils se réalisent. Une politique environnementale précautionneuse
demande en outre que les ressources naturelles soient protégées et qu’elles soient gérées avec soin”. In, Frangois Ewald,
Christian Gollier et Nicolas de Sadeleer, Le principe de précaution, Que sais-je ? 2008, pp.6-7.

49 Ibid., pp.79-83.

410 1bid., p.13.
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Le principe de précaution est congu de maniere a former a la fois un devoir de protection

41 'Mais dans la

contre les risques incertains et un droit intergénérationnel a 1’environnement
pratique, il s’agit davantage d’un devoir - au sens d’un droit sanctionné sans répression,
source d’obligations directes - que d’une obligation dotée d’une régle répressive intégrée a un
régime de responsabilité. En effet, le principe de précaution s’exprime au sein des juridictions
administratives communautaires ou nationales, lesquelles effectuent un contrdle de légalité

interne (bien-fondé¢ de la décision) et externe (respect de la procédure) de plus en plus affirmé.

Ainsi que I’énonce Frédéric Malaval :

“L'introduction du principe de précaution dans la législation est la réponse
apportée par les juristes a l'indéterminisme métaphysique qui s'impose dans les

. 99412
sciences .

Le droit contemporain prend ici le relais de la science moderne dont les représentants avaient
refusé dés le XIX™ siécle d’admettre qu’une part d’incertitude pouvait subsister dans la

;. . . . 413
théorie de la connaissance scientifique™ ~.

Selon les climatosceptiques, partisans de cette dialectique du doute, le principe de précaution
trouverait a s’appliquer a la matiére immobiliére. Sa régulation environnementale actuelle
visant la performance énergétique dans un objectif final de réduction des GES, elle
constituerait des lors une mesure de précaution (plutdt que de prévention si I’on en croit le
GIEC) au vu de l’incertitude du risque dommageable que représente le réchauffement

climatique provoqué par les surémissions de CO, des batiments.

Parallelement, en droit positif interne, le mécanisme juridique de la précaution tend a défendre

99414

le vivant, “a un colit économiquement acceptable” ", en ralentissant voire en arrétant

M “Face a l'incertitude ou a la controverse scientifique actuelle, il vaut mieux prendre des mesures de protection sévéres a
titre de précaution que de ne rien faire. Cest en réalité mettre concrétement en ceuvre le droit a l'environnement des
générations futures”. In, Michel Prieur, Les principes généraux du droit de I’environnement, 2007, op.cit., p.98.

412 Frédéric Malaval, Climat, indéterminisme et principe de précaution, Revue Risques n°69, Les cahiers de ’assurance,
FFSA, mars 2007. En ligne sur : http://www.ffsa.fr/webffsa/risques.nst/html/Risques_69 0030.htm

13 Ibid. L expression “principe d’incertitude” est empruntée & Werner Karl Heisenberg (1901-1976) qui avait démontré
I’impossibilité de connaitre simultanément la vitesse et la position d’une particule, en mécanique quantique.

414 Codification francaise du principe de précaution en septembre 2000 : “Les générations présentes et futures [...] s'inspirent
du principe de précaution, selon lequel l'absence de certitudes, compte tenu des connaissances scientifiques et techniques du
moment, ne doit pas retarder l'adoption de mesures effectives et proportionnées visant a prévenir un risque de dommages
graves et irréversibles a l'environnement a un coiit économiquement acceptable”. Art. L.110-1 C. Env., II, al.1. Cette notion
de “colit acceptable” revient a I’alinéa 2 du méme article, concernant le principe de prévention (v. supra, note 373)
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l'activité faisant 1’objet d'un doute sérieux quant a l'absence totale de dommages. Enfin, la
valeur constitutionnelle francaise reconnue a la Charte de I’Environnement met en 2005 un
terme a I’ingérence du Conseil d’Etat qui arguait du principe d’indépendance des législations
pour écarter 1’application du principe de précaution, notamment aux procédures
d’autorisations d’urbanisme*"”. Depuis, il appartient non seulement aux autorités compétentes
de vérifier et d’estimer I’existence d’un risque en [’état des connaissances scientifiques lors
de l’instruction de projets d’urbanisme ; mais il leur revient aussi d’appliquer un controle
d’erreur manifeste des dispositions de I’article 5 de la Charte de I’environnement visant le

o ST
principe de précaution®'®.

Le principe de précaution est donc susceptible de nourrir de nombreux contentieux en

"

. . . 41 r .
urbanisme, notamment en regard des projets de constructions” ' ou de rénovations-

réhabilitations*'® d'immeubles soumis a autorisation, et de devenir ainsi un moyen
important de contestation de tiers n’ayant pas nécessairement intérét a agir.

Pour I’heure, ce principe que certains détracteurs ont qualifié de “principe d'inaction™",
s'applique dans les tribunaux administratifs de fagon restrictive et par conditions cumulatives :
nécessaire absence de certitudes, appréciation des connaissances scientifiques et techniques
exclusivement a l'instant T, exigences d’¢éléments circonstanciés pour identifier le risque

incertain, mesures de précaution proportionnées a I'ampleur du risque, et surtout la nécessité

d'un colit économique acceptable.

415 ph. Billet, Autorisations d’urbanisme et principe de précaution, quand I’autonomie contrarie I’indépendance, La Semaine
Juridique, éd. Administrations et collectivités territoriales, n°13, 28 mars 2011, p.31.

416 Muriel Trémeur, Le réle du maire face au principe de précaution, Dr. Env., n°220, février 2014, pp.66-71

417 Aprés la parution de la Charte de I’Environnement en 2005, la jurisprudence écartait encore le moyen tiré de ce que tel ou
tel projet de construction pouvait étre autorisé en méconnaissance du principe de précaution. Les arguments de rejet visaient
1) soit le manque d’éléments circonstanciés de la partie demanderesse pour faire naitre et prospérer la méconnaissance de ce
principe (CAA Bordeaux, 5°™, 18 juin 2007, n°06BX01447, Rec. Lebon ; CAA Douai, 1, 1 juillet 2010, n°09DA01079,
Rec. Lebon ; CAA Marseille, 1, 19 juillet 2013, n°1 1MA00431), ii) soit I’indépendance des collectivités pour instruire au
regard du principe de précaution, considéré comme trop vague pour étre directement invocable vis-a-vis d’un projet
spécifique (CAA Bordeaux, 5°™, 16 juin 2008, n°05BX02044, Rec. Lebon ; CAA Douai, 1%, 1 juillet 2010, n°09DA01079,
Rec. Lebon).

18 CAA Marseille, 6°™, 7 novembre 2011, n°09MA03294, Rec. Lebon. L’argument du principe de précaution y est invoqué
pour justifier subsidiairement du retrait du chantier de rénovation par une société de travaux.

41911 s”agit notamment des économistes de la Commission Attali, qui en 2004 s’inquiétaient de l'interprétation malthusienne
pouvant étre tirée de ce principe, consistant a dissuader 1'innovation sans laquelle la lutte contre le réchauffement climatique
ne pourrait qu'induire une baisse du niveau de vie. In, P. Trainar, G. Sainteny, J. Delpla et alii, Principe de précaution,
principe d’inaction ? Introduction, FFSA, Risques, Les Cahiers de I’ Assurance, n°72, Décembre 2007.
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Dans un arrét récent du Conseil d’Etat420, la Haute Juridiction a confirmé la mise en ceuvre
restrictive du principe de précaution par les autorités administratives et précisé les contours du
controle juridictionnel 2 mener : i) identification d’un risque potentiel identifi€ au wvu
d’éléments circonstanciés, ii) dispositif de suivi en vue de sortir de 1’incertitude scientifique,

iil) mesures de précaution suffisantes et non excessives.

Peu de demandes en vertu de ce principe ont eu véritablement 1’occasion de prospérer dans le
secteur immobilier, non seulement parce que ce moyen connait une application nouvelle et
complexe, mais aussi du fait que le batiment est a priori un objet de maitrise technique et
industrielle tangible, et dont on saisit relativement aisément les impacts environnementaux
susceptibles de se produire a n'importe quelle étape de son cycle de vie. Le batiment
semblerait de fait exclu du champ de I’incertitude que promeut la précaution sur les terres par

ailleurs plus agitées, de I’alimentation, du nucléaire ou des ondes électro-magnétiques.

Tout comme le principe pollueur-payeur, le principe de précaution reléve d’une dialectique

qui trouve a se déployer en amont du bail vert sur deux champs juridiques distincts :

- Celui, régulateur et conceptuel, du devoir-étre (Sollein kelsénien) du bail vert. En effet,
telle que définie en France a l'article L.125-9 du Code de l'environnement, l'annexe
environnementale ne vise pas l'atténuation d'un risque certain (prévention) mais
ambitionne un idéal de performance €nergétique corrélé a un objectif de diminution de
consommation dont découle la réduction des émissions de CO,. La finalité régulatrice de
l'annexe environnementale, produit du Grenelle de I'Environnement, vise la réduction des
émissions de GES des batiments pour limiter le réchauffement climatique ; et le bien-
fond¢ de cette disposition semble par ailleurs suffisamment contesté pour tre apprécié a

minima comme une mesure de précaution.

- Celui, reglementaire et pratique (Sein kelsénien), relatif a 1'obligation d'information du
bailleur par la production au locataire du Diagnostic de Performance Energétique (DPE)
des locaux loués (v. supra, §1.2). Ce document-type fournit une information sur le niveau

de consommation énergétique de 1'immeuble ou d'une partie de I'immeuble loué et ce qu'il

420 CE, 12 avril 2013, n°342409, Rec. Lebon, In, D. Deharbe, L. Deldique, La méthodologie du principe de précaution fixée
par le Conseil d’Etat, Dr. Env., n°216, oct. 2013, pp.344-350.
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21 Ainsi, soit le DPE est annexé au

émet annuellement en termes de gaz a effet de serre
nouveau bail indépendamment de l'annexe environnementale (cas des baux tertiaires
conclus entre 2007 et 2011), soit le DPE est rattaché - tout comme 'ERNMT - a 1'annexe
environnementale comme composante de I’information écologique qui, bien
qu’indéterminée, participe de l'appréciation globale du risque environnemental au

moment de la contractualisation.

S’il est apprécié a Iaune d’un controle procédural administratif, le principe de précaution

. N . . . e, e . , 422 . N
peine a s’introduire dans le contentieux de la responsabilité civile et pénale™”. La raison a
cela est que ce principe s’exprime a priori, alors que les régimes de responsabilités judiciaires
s’emploient a posteriori. Dans I’exercice du triptyque “faute - préjudice - lien de causalité”, le
droit actuel permet de situer le degré de reconnaissance du principe de précaution au niveau
de la faute, en raison de 1’¢largissement du devoir de prudence dans les décisions. Cependant
I’exigence d’un dommage certain (préjudice réel) fait obstacle a I’admission de la précaution,
dont la causalité est fondée sur le doute. La Cour de cassation ne reconnait donc pas, pour
I’heure, un fondement autonome au principe de précaution. Mais elle n’est pas opposée a
I’assortir d’une notion de faute lorsque le contrevenant s’est éloigné de son obligation de
prudence ou de vigilance, constituant un premier pas vers la reconnaissance de ce principe.
S’agissant en outre du contentieux pénal, il sera rappelé que la violation du principe de

, . " . , \ e, 2423
précaution devra étre 1également prévue pour donner corps a ce champ de responsabilité ™.

L’illustration ci-apres (v. infra, Fig.23) schématise les principes environnementaux sus-
énoncés et ayant une influence sur I’immobilier. Ces principes, qui fonctionnent suivant le
couple “droit/devoir”, semblent aller vers une application de plus en plus directe (droit privé
et local) et renforcée (constitutionnalisation, codification, obligation expresse et sanction

dédiée). Leur importance est cruciale car ces principes féderent les régles et leur donne toute

21 A noter que cette derniére mention au sein des certificats de performance énergétique est a I’origine facultative (directive
EPBD 2002/91/CE) ; elle devient obligatoire a I’occasion de la refonte de la directive EPBD en 2010.

2 N. de Sadeleer, Le statut du principe de précaution en droit francais, Revue Risques n°72, Les cahiers de I’assurance,
FFSA, décembre 2007. En ligne sur : http://www.{fsa.fr/webffsa/risques.nsf/html/Risques_72_0019.htm

423 Art. 111-3 C. Pén. : “Nul ne peut étre puni pour un crime ou pour un délit dont les éléments ne sont pas définis par la loi,
ou pour une contravention dont les éléments ne sont pas définis par le réglement. Nul ne peut étre puni d'une peine qui n'est
pas prévue par la loi, si l'infraction est un crime ou un délit, ou par le réglement, si l'infraction est une contravention”.
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leur légitimité***. Enfin, il est intéressant de constater que le renforcement de la dichotomie

institutionnelle droit/devoir s’élabore par fleuraison du périmétre des droits (du droit d’étre
informé a celui de protéger les générations futures) et des devoirs (de la prévention de risques
certains a celle de risques incertains). C’est la raison pour laquelle nous avons choisi de

représenter la construction de ces principes a la manicre d’un pétale en constante éclosion.

Fig.23 : Synthése des principes environnementaux, J-M. Branchut, 2014
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Nous allons voir a présent que ces principes fondamentaux ont investi certaines clauses et

dispositions, pour verdir progressivement le droit des contrats (§4).

424 Jacqueline Morand-Deviller, Le droit de 'environnement, PUF, Que sais-je?, 2010, p.121
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§4. Le verdissement du droit immobilier des contrats

La régulation environnementale appliquée a 1'objet urbain s'est manifestée par un rapport de
subordination du pollueur (commergant, artisan, industriel) vis-a-vis de 1'administration dont
les actes de prescriptions témoignérent d'une recentralisation forte du pouvoir décrite par
Bodin et Berman*?. Cette subordination était toutefois bien relative, le décret de 1810 ayant
patrimonialisé la propriété industrielle pour la faire coexister avec la propriété traditionnelle
jusqu'au milieu du XX siécle. Telle fut la réalité de la situation : une protection sanitaire
publique conciliant deux formes capitalistes de la propriété ; une absence persistente de toute

“nature” dans le contrat*?’,

Le verdissement contemporain du droit est avant tout d’inspiration jurisprudentielle, et
seulement ensuite d’impulsion et de ratification institutionnelle et administrative. Il faut
en effet rappeler que le droit contemporain de I’environnement s’est €tabli a travers les grands

"¢ gsigcle. Cette genése est

contentieux transfrontaliers de la seconde moiti¢ du XX
caractéristique, et 1’on pourrait dire de ce droit qu’il s’est construit en réaction aux
catastrophes technologiques, vécues par tous non sans une certaine impuissance. Sans
prétention d’exhaustivité, le panorama ci-aprés (v. infra, Fig.24) expose les incidents

contemporains les plus marquants, relatifs aux dommages a I’environnement, a savoir :

- Explosions ou effondrements d’usines : Feyzin (France, 1966), Flixborough (Angleterre,
1974), Seveso (Italie, 1976), Three Mile Island (USA, 1979), Bhopal (1984), Tchernobyl
(Ukraine, 1986), Baia Mare (Roumanie, 2000), AZF-Toulouse (France, 2001), Jilin
(Chine, 2005), Ajka (Hongrie, 2010), Fukushima (Japon, 2011), Kunshan (Chine, 2014),
Tianjin (Chine, 2015) ;

- Naufrages et marées noires : Torrey Canyon (Angleterre, 1967), Amoco Cadiz (France,
1978), Exxon Valdez (Alaska, 1989), Erika (France, 1999), levoli Sun (Angleterre,
2000), Prestige (Espagne, 2002), Deepwater Horizon (USA, 2010) ;

25y supra, note 136 (Bodin) et note 138 (Berman).

426 Le contrat existe dés I’empire romain comme la manifestation d’un accord de volontés ; mais il n’y est point question
d’environnement, s’agissant d’agréments organisant des prestations par des verbes ou des clauses formalisant a minima
I’obligation d’une entité humaine envers une autre ; la protection de la nature n'est pas son objet principal. In, P-F. Girard,
Manuel élémentaire de droit romain, Dalloz, 2003, v. Livre III-IV. Tit.I, Chap.II “Contrats”, pp.461-647.
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- Déversements toxiques et boues rouges : Montedison (France, 1972), Mine de Potasse
d’Alsace (Hollande, 1976), Probo Koala (Céte d'Ivoire, 2006), Oued Moulouya (Maroc,
2011).

Qu’ils aient ou non fait I’objet d’un proces, ces incidents technologiques ont participé a

I’émergence d’une conscience écologique collective, tant génératrice de droits*’

qu’intégratrice des principes environnementaux**®. Cette construction juridique a en outre

dépassé les fronticres des droits nationaux pour mobiliser les instances internationales. Ce fut
le cas pour :

- L’affaire Seveso en Italie (1976-1983), qui mettait notamment en cause des assureurs
suisses,

- Le procés du Rhin (1979-2009) dirigé par les collectivités néerlandaises contre les Mines
de Potasse d’Alsace,

- Le proces des “Boues Rouges” intenté¢ avec 1’appui du Commandant Cousteau par le
Front Patriotique Corse de Libération contre la société italienne Montedison (1973-
1985)**,

- Le proces Erika (2000-2010) mettant en examen pas moins de dix-neuf personnalités

C g ., 430
Jurldlques variees .

27 Songeons a la catastrophe de la ville de Seveso en Italie en 1976 a la suite de laquelle I’Europe adopte une directive dite
“Seveso 1” le 1° juin 1982 imposant le recensement et 1’identification des industries a risques ainsi que des mesures de
surveillance adéquates. Cette premiére directive a été modifiée et renforcée par la directive 96/82/CE dite “Seveso 2”, elle-
méme modifiée par la directive 2012/18/UE du 4 juillet 2012 dite “Seveso 3”. En France, les directives transposées integrent
et alimentent le régime des ICPE. La Direction régionale de I'Industrie, de la Recherche et de I'Environnement (DRIRE)
assure le contrdle les 1200 de sites classés Seveso.

428 Concernant la catastrophe de la plateforme pétroliere Deepwater Horizon en 2010 : “Il est intéressant d’analyser cette
catastrophe par rapport a ce que nous disons du Développement Durable et de ses principes fondateurs. Quatre grandes
lignes nous semblent étre dégagées : l'importance du principe de prévention, une référence éventuelle au principe de
précaution, la difficulté de construire une éthique en pleine gestion de la catastrophe, les retombées sur la gouvernance
entrepreneuriale, nationale et internationale d’un tel accident”. Thierry Raes, Bettina Laville, Sylvain Lambert et alii,
Développement durable, aspects stratégiques et opérationnels, PWC et Landwell & Associés, Levallois, éd. Francis
Lefebvre, 2010, Sect.190, pp.34-37.

40 parmi les accusés, figuraient le propriétaire italien de I’ Erika, Giuseppe Savarese, et son gestionnaire, Antonio Pollara, le
commandant indien du navire Karun Mathur, la société de classification italienne RINA, quatre responsables des secours a
terre accusés d'avoir multipli¢ les dysfonctionnements, la société Total, un de ses directeurs juridiques et deux de ses filiales.
“Il faut savoir que [’Erika était un navire construit par une société japonaise, qui a changé huit fois d’armateur
(propriétaire), trois fois de pavillon (loi applicable au navire en haute mer), trois fois de société de classification (société qui
gere les standards techniques applicables au navire), et quatre fois de gestionnaire nautique (organisme responsable de la
maintenance et de la gestion du navire). Au moment du naufrage, I’Erika battait pavillon maltais, son armateur était la
société italienne Tevere Shipping, la société gestionnaire était l'italienne Panship, la société de classification était I'italienne
RINA, I'affréteur était la multinationale frangaise Total, son capitaine était indien [...]. En un mot, un sacré schmilblick...”.
Antoine Matter, Affaire de [’Erika : naufrage juridique en vue ?, avril 2012. En ligne sur : http://www.unpeudedroit.fr/droit-
international/affaire-de-lerika-vers-la-catastrophe-juridique-du-siecle/. v. également Glossaire : “Préjudice écologique”.

143



Fig.24 : Panorama des catastrophes technologiques majeures, J-M. Branchut, 2015
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Certains contentieux ont conduit a légitimer les positions avant-gardistes des instances
judiciaires supranationales, notamment celle de la cour de justice des communautés
européennes (CJCE) qui, dans un arrét “Mines de Potasse d’Alsace” du 30 novembre 1976%",
¢tablit 1’égalité d’acces des victimes de la pollution a la justice, en laissant le choix du
tribunal compétent (soit au lieu du dommage soit au lieu du fait ou de la faute dommageable).
L’Acte unique de 1987 prolongea cette dynamique de reconnaissance européenne du
justiciable par la consécration a son profit des principes de prévention, de précaution, du

principe pollueur-payeur**?, du principe d’information et de participation.

On a ensuite assisté dans les années 1990 a un mouvement multi-scalaire d’engagements
publics, aux premiers rangs desquels la Convention de Rio de 1992 qui acta la naissance du
terme “développement durable”, mais aussi la création en France de I’Agenda 21 dés 1993
comme élément structurant de la planification urbaine®”, la constitution d’un réseau européen
des cités vertes par la Commission Européenne, 1'European Green Cities Network (EGCN) en

1996***, 1a signature du Protocole de Kyoto** en 1997, etc.

Ce phénoméne de verdissement s’est notablement accéléré grace a la position de la Cour
Européenne des Droits de ’Homme (CEDH) qui, durant la décennie 1990, s’employa a
rattacher les droits de ’Homme a la question de I’environnement. Elle le fit au visa de
I’article 8 de la Convention Européenne des Droits de ’Homme portant sur le respect de vie

., iy 4
privée et familiale**.

1 procés du Rhin : Aff. 21-76, Handelskwekerij G. J. Bier BV c./ Mines de potasse d'Alsace SA, Arrét CJCE du 30
novembre 1976. En ligne sur : http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:61976CJ0021

2y Glossaire : “Principe pollueur-payeur”.
43 V. Glossaire : “Agenda 217,

“*V. Glossaire : “EGCN”.

#5 y. Glossaire : “Protocole de Kyoto”.

436 Arrét CEDH, Powell et Rayner c¢./ Royaume-Uni, 21 février 1990. Dans cet arrét, la Cour de Strasbourg avait été amenée
a examiner les griefs de deux riverains génés par ’activité assourdissante de 1'aéroport international d'Heathrow. La Cour de
Strasbourg avait affirmé que l'article 8 de la CEDH s’appliquait, le bruit des avions de 'aéroport de Heathrow ayant diminué
la qualité de la vie privée et les agréments du foyer des deux requérants. L’arrét Guerra et autres c./ Italie du 19 février 1998 a
consolidé les assises d’un droit de ’homme a un environnement sain. Dans cette affaire, la Cour de Strasbourg a accordé au
titre de I’article 8 ce que les requérantes, voisines d’une usine chimique de type Seveso, lui avaient demandé sur le fondement
du droit a recevoir des informations, garanti par I’article 10 de la CEDH. La Cour avait estimé que ’attente d’informations
essentielles leur ayant permis d’évaluer les risques pour les requérantes et leur famille de continuer a vivre a proximité d’une
installation aussi inquiétante avait entrainé une violation par 1’Etat de son obligation de garantir leur droit au respect de la vie
privée et familiale. V. Jean-Pierre Marguenaud, Le droit de I’environnement et la Cour Européenne des Droits de I’'Homme
(CEDH), Université¢ de Limoges, Agence Universitaire de la Francophonie, Master “Droit International et comparé de
I’environnement - DICE”, Formation a distance (FOAD), Campus Numérique “Envidroit”, 2014, Module 7, 31p. En ligne sur
: http://www.foad-mooc.auf.org/Supports-de-cours-924.html




En 2000, le droit interne a finalis€ I’intégration des enjeux environnementaux par

I’approbation du Code de I’environnement®’. Ce Code fut le fruit :

- D’une pratique locale, c’est-a-dire d’un regroupement de lois et d’instruments de police
administrative interne, ceuvrant depuis un si¢cle pour la préservation d’espaces naturels
caractéristiques, sous 1’égide du Ministére de 1I’Environnement (v. supra, Sect.1, §4,

“écologie administrative”) ;

- D’une intégration européenne des instruments de prévention et de répression au sein de

I’écologie industrielle (v. supra, Sect.1, §4, “écologie industrielle”) ;

- D’une éthique collective formulée a 1I’échelle internationale par les conventions, traités et
coutumes internationales, formant 1’écologie économique et sociale (v. supra, Sect.1, §4,

“¢cologie économique et sociale™).

Le droit francais intégre des lors les principes fondamentaux de sensibilisation, d’incitation et
de moralisation, que le régime de responsabilit¢ environnementale vient parachever

yel s N . 4 , . . , .
responsabilité sans faute, “dommage & I’environnement”**, “préjudice écologique pur

25439
C’est par la conquéte en trois décennies des branches fondamentales du droit, (droit de
la propriété, droits de ’Homme), que la matiére environnementale a fini par se hisser au
sommet de la hiérarchie des normes**. Pierre Legal, dans une contribution récente sur
I’histoire du droit de ’environnement en France, affirme que “sa construction est horizontale
et ses dispositions s’invitent dans les divers domaines du droit ou parfois il n’est guere

L . asdd]
attendu ou désiré”

La pénétration du droit de I’environnement est effectivement
horizontale et tend a renverser la division classique entre droit public et droit privé, voire a
rendre friable le marbre réputé intangible du droit de propriété. Cette immixtion est surtout

visible dans la pratique, entre les cocontractants.

7V Glossaire : “Code de l'environnement”.

8 V. Glossaire : “Dommage & l'environnement”.
9y Glossaire : “Préjudice écologique”.

440 par la Charte de I’Environnement du 1°" mars 2005.

4“1 p. Legal, Histoire du droit de [’environnement, In L’Histoire du droit en France, nouvelles tendances, nouveaux
territoires, J. Krynen et B. d’Alteroche (dir.), Paris, Classiques Garnier, 2014, p.429.
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L’inscription progressive d’une ‘“‘environnementalit¢” dans le contrat a relevé de deux
phénomenes majeurs : la privatisation et la marchandisation du droit de I’environnement
(§4.2). Ces phénomenes résultent de ’effritement de I’autorité publique urbaine vis-a-vis de

droits civils sur lesquels la thématique environnementale est venue prendre appui (§4.1).

§4.1. L’effritement du pouvoir public urbain

II est vain d’expliquer I’effritement contemporain de ’autorité publique urbaine car il est
multiforme et complexe : procéduralisation, bureaucratie, décentralisation, crise des finances
locales, etc. La crise de légitimité est évidente et se manifeste dans la place accordée au
secteur privé dans les montages contractuels de réalisation des équipements publics (v. infra,

Fig.25).

La ou I’instrument contractuel public est unique, “en régie”, le droit privé semble beaucoup
plus imaginatif pour faire intervenir le savoir-faire et (surtout) le financement des entreprises :
marché de travaux, concession, contrat domanial, contrat de partenariat. Il en est de méme
des modes de gestion des équipements publics, largement délégués au secteur privé
aujourd’hui : marché de service, délégation de service public, contrat de partenariat, contrat

domanial.

On a pu assister ces vingt dernicres années a 1’augmentation des modes privatifs de réalisation
et de gestion des équipements publics, significative d’une perte d’autorité de la collectivité
locale compétente en maticre d’urbanisme. Cette autorité s’est parallélement retranchée

derriere le controle de planification des espaces placés sous sa responsabilité.

Dans la construction, le transfert de certaines responsabilités est flagrant, s’agissant

notamment du service public des énergies et de I’eau :

“Dans la foulée ces derniers temps au Ministere de [’Environnement, afin
d’augmenter le désarroi, [’on atteint des niveaux de performance dadaiste tel cet
ajout au projet de loi [Grenelle] alinéa b de l’article 111-9 [...]: “Le maitre
d’ouvrage atteste de la réalisation de [’étude de faisabilité des

approvisionnements en énergie |[...| au moment du dépot de demande de permis
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de construire”. C’est-a-dire que les services publics concédés pour [’eau,
lélectricité, le gaz, le chauffage urbain, etc. n’auraient plus a remplir leurs
obligations... et si I’Etat n’est pas capable de garantir I’alimentation en gaz, ce
serait au pétitionnaire du permis de construire d’aller s ’expliquer avec la Russie
et ['Ukraine. Il en serait probablement de méme avec les centrales nucléaires

d’EDF, Veéolia Environnement, ete.”* .

Fig.25 : Privatisation des montages contractuels, J-M. Branchut, 2014*
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Rares sont ceux qui dénoncent un certain désengagement public et qui brisent 1’omerta en

décrivant 1’absence convenue de remise en cause des normes environnementales :

42 Rudy Ricciotti, HOE, Les renards du temple, Al Dante, Coll. Clash, 2009, réed. Le Gac Press, avril 2013 : HOE®, La
HQE brille comme ses initiales sur la chevaliére au doigt, p.41.

43 Draprés Jean-Bernard Auby, Droit de la Ville, du fonctionnement juridique des villes au droit a la Ville, Lexis Nexis,
2013, pp.64-70.
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“N’importe quel fonctionnaire doit étre HQE pour se convaincre d’un nouveau

.. ;. ;. . 444
destin s’il veut résister pour éviter la mise au placard”""".

Depuis les années 1980, le verdissement du droit s’exprime a travers les engagements
contractuels que les collectivités locales conviennent, essentiellement avec des personnes
privées, afin de maintenir et d’assurer 1’équilibre des espaces dont elles ont désormais
I’entieére compétence territoriale. En France, le “contrat administratif environnemental”, au
sens qu’il engage un cocontractant avec I|’administration a des fins exclusivement

environnementales, se divise traditionnellement en deux catégories :

- La premicre est sui generis, c’est-a-dire nommée par le législateur et pourvue d’un
régime propre. Tel est le cas du contrat “Natura 2000™** ou du “contrat d'agriculture
durable”**. 11 n’existe pas & ce jour de contrats administratifs environnementaux purs,
réglementés et nommés en matiére d'immobilier. L’environnementalit¢ s’y traduit
toutefois par des clauses vertes fondées sur les principes fondamentaux d’information et
de prévention, la finalité¢ du contrat immobilier relevant avant tout de 1’acte d’aménager,
de construire, d’occuper, de disposer, de jouir ou de transférer un bien immobilier
relevant du domaine public. On notera ainsi la présence de documents ou de clauses
vertes dans des Opérations d’Intérét National (OIN)**’, dans des Zones d’ Aménagement

449

Concertées (ZAC)**®, ou dans des Baux Emphytéotiques Administratifs (BEA)™. Bien

444 Ipid., p.78.
445 Art. L.414-1 C. Env. V. également Glossaire : “Contrat Natura 2000”.
46D, n°2003-675 du 22 juillet 2003. V. également Glossaire : “Contrat d’agriculture durable”.

47 Dans une Opération d’Intérét National, le préfet intégre au dossier d’enquéte publique les études techniques dont dispose
I'Etat en matiére de prévention des risques et de protection de I'environnement, conformément a 1’article L.121-2 du Code de
I’urbanisme.

48 En vertu de ’article R.311-2 du Code de I'urbanisme (modifié par D. n°2001-261 du 27 mars 2001), le dossier de création
de ZAC contient obligatoirement : soit une étude d’impact telle que définie a l'article R.122-5 du Code de l'environnement
lorsque 1'opération crée une SHON supérieure ou égale a 40.000 meétres carrés ou dont le terrain d'assiette couvre une
superficie supérieure a 10 hectares, soit une étude au cas par cas en application de I'annexe III de la directive 85/337/CE,
lorsque 1’opération crée une SHON supérieure ou égale a 10.000 métres carrés et inférieure a 40.000 métres carrés et dont le
terrain d'assiette ne couvre pas une superficie supérieure ou égale a 10 hectares. Ces pré-études consistent en une étude
scientifique et technique justifiée dans ces choix et méthodes, et permettant d’évaluer les conséquences du projet de ZAC sur
I’environnement.

9 Le bail emphytéotique est défini a l'article L.451-1 du Code rural et de la péche maritime et consiste & conférer au preneur
un droit réel immobilier, appelé emphytéose, pour une durée comprise entre 18 et 99 ans. L’emphytéose est administrative
depuis I’ordonnance n°2006-460 du 21 avril 2006 et permet a une collectivité territoriale ou un établissement public de louer
a une personne publique ou privée son bien du domaine public, moyennant 1’accomplissement, d’une mission de service
public, ou en vue de la réalisation d’une opération d’intérét général relevant de sa compétence, ou en vue de I’affectation a
une association culturelle d’un édifice du culte (Art. L.1311-2 CGCT). Dans la mesure ou le BEA est soumis aux servitudes
et aux reéglementations locales, les clauses environnementales préexistent méme si elles sont intégrées au respect des
conditions générales du contrat : “Au cours du présent bail, le Preneur devra assurer la mise en conformité des immeubles,
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qu’auxiliaires a 1’objectif poursuivi, ces documents ou clauses, sont un pré-requis de plus

en plus essentiel a 1I’intégrité du contrat.

- La deuxiéme catégorie de contrat, innommée et plus souple, fait I’objet de partenariats
publics ou d’accords de branches sectorielles entre une administration et une entreprise
publique, parapublique ou privée. Citons les plus connus comme le contrat du

451, l'accord ou le contrat de branche

conservatoire du littoral450, le contrat de riviére
sectorielle dans une industrie (pétrochimie, papier, cimenterie, bois, construction, etc.). Il
n’existe pas d’accords de branche dans I’industrie immobiliére en France; c'est en
revanche le cas en Région wallonne ou des aides publiques a 1’audit énergétique sont
octroyées a tout groupement d'entreprises ayant signé un accord sectoriel et exergant dans
la région, et ce & hauteur de 75% du codt™. Ainsi, les contrats de branches
environnementaux, lorsqu’ils existent, donnent lieu a des avantages fiscaux ou a des aides
financiéres publiques d’entreprises ceuvrant dans I’investissement vert. Ils sont toutefois
peu sollicités dans le batiment, la difficulté¢ résidant dans la capacité des acteurs -
promoteurs, fonciéres, investisseurs, maitre d'ceuvre, architectes, AMO453, etc. - a se

454

fédérer avec I’Etat autour d'objectifs similaires d'efficacité environnementale™". Aussi,

ces derniers privilégient-ils une approche pragmatique en signant des accords unilatéraux

installations et aménagements contractuels ou ajoutés par ses soins aux normes, réglementations, techniques et
administratives qui viendraient a étre applicables au cours du présent bail, de telle sorte qu'a son issue, l'ensemble des
immeubles, équipements et installations soient conformes a la réglementation alors en vigueur” (V. modele en ligne sur :
http://www.maires90.asso.fr/ADMF/Basedocumentaire/Gestionlocale/Fichiers/Domainepublic/Bailemphyteotique.doc). Par
ailleurs, le bailleur se réserve le droit de résilier unilatéralement le bail : i) a défaut d’exécution d’une quelconque des
conditions ou charges du bail ou ii) pour motif d’intérét général.

430 Conclu entre I'Etat et le conservatoire du littoral qui est un établissement public s'engageant, moyennant financement et
exonération fiscale, & constituer un ensemble protégé. In, V. Gervasoni, Les conventions de protection de la nature, RJE,
n°S., 2008, p.135.

1 Conclu entre le préfet, les collectivités locales et les agences de I'eau en vue de surveiller et maintenir la qualité de 1'eau,
valoriser le milieu aquatique et la gestion des ressources en eau. L'eau et le droit, Actes : Les cahiers d'action juridique, n°78,
janv. 1992, p.13, In Ph. Billet et M-E. Zamuth, Les contrats de rivieres. Outils pratiques de gestion globale fondés en droit ?,
REDE, n°S., 2004, pp.13-17.

211 s'agit du dispositif AMURE qui signifie “Arrété du Gouvernement wallon relatif a I’octroi de subventions pour
I’amélioration de I’efficience énergétique et la promotion d’une utilisation plus rationnelle de 1’énergie dans le secteur privé”.
In, Service Public Wallonie, Vademecum Secteur Tertiaire, Maitriser la consommation d'énergie de mes bdtiments :
Pourquoi? Comment?, avril 2010, p.29.

433 Assistant 2 Maitrise d’Ouvrage.
4% En France, le Plan Batiment Grenelle aurait pu s’inspirer de tels contrats de branches, mais la loi Grenelle et les

fédérations du batiment ont privilégié une approche “métiers”, allant vers la reconnaissance et la labellisation de pratiques
segmentées, et ce par le biais du label RGE : “Reconnu (Grenelle) Garant de I’Environnement”.
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avec l'administration sur des programmes de construction dont ils ont le contrdle, ce dont

pourvoit le modéle du Partenariat Public Privé (PPP)*™.

§4.2. Privatisation et marchandisation du droit de I’environnement

Avec la consécration du libéralisme économique, le contréle public s'est affaibli au profit
d'une régulation environnementale du batiment faconnée par les entreprises privées. D’abord,
la décentralisation et la privatisation des moyens, des facteurs et des actifs de production, ont
provoqué une contractualisation du droit immobilier de I’environnement venu au soutien des
instruments de controle administratif et d’aménagement urbain®®. C’est ensuite sous

4 - A
"7 reposant sur le maintien de la sireté, de

I’influence d’un “nouvel ordre public écologique
la tranquillité et de la salubrité publique, que les acteurs €économiques ont été amenés a
intégrer les préoccupations environnementales, transformant cette contrainte en opportunité

de valorisation.

Deux volets d’intégration environnementale peuvent étre identifiés au contrat :

*8 11 s’agit de clauses qui mettent en

- L’un, relatif a I’insertion de clauses vertes légales
ceuvre les obligations formulées par la législation ou par la réglementation. Ces clauses
vertes sont a ’origine des clauses de mise en conformité légale touchant ’activité de
1’entreprise459. Elles sont satellites a 1’objet du contrat et peuvent par exemple porter sur
des contrats de vente ou de location d’immeuble imposant d’informer I’acquéreur ou le
locataire sur a la performance énergétique du bien ; cette obligation se solde ainsi par
I’insertion en annexe du diagnostic de performance énergétique visé a I’article L.134-1 du

Code de la construction et de [D’habitation. C’est aussi le cas de [’annexe

435 «“L o partenariat mutualise les ressources et partage les coiits et les prises de risques entre le public et le privé favorisant
ainsi la poursuite d’investissement dans le secteur de [’énergie”. Charlotte M., L ’ONU soutient les Partenariats Public Privé
(PPP), Ressources et environnement, 7 juin 2011. En ligne sur : http://ressources-et-
environnement.com/2011/06/1%E2%80%99onu-soutient-les-partenariats-public-prive-ppp/

456 Mathide Boutonnet, Le contrat et le droit de I'environnement, RTD civ. 2008/1, p.1.

7 Marguerite Boutelet et Jean-Claude Fritz, L ordre public écologique, Towards an ecological public order, Bruylant, mai
2005, 360p.

439 Le législateur peut imposer a une entreprise le respect de normes sanitaires, d’hygiéne ou d’achat “responsables”, dans le
cadre de ses prestations principales : dans le domaine des transports par exemple, la loi impose au prestataire et au
commercialisateur de fournir au bénéficiaire une information relative a la quantité de dioxyde de carbone que rejette le
véhicule (Art.228 I-1° et II, loi Grenelle 2). Dans d’autres cas, c’est 1’activité elle-méme qui impose des obligations
environnementales, comme une usine de traitement d’eau ou de déchets.
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environnementale, qui constitue une obligation d’insertion au bail et qui vise a favoriser
les conditions d’une concertation environnementale pendant toute la durée contractuelle.
La présence de ces documents et clauses au contrat manifeste un droit imposé s’appuyant

sur les principes de sensibilisation, d’incitation et de moralisation*®’.

- L’autre volet consiste a insérer dans le contrat des clauses vertes volontaires. Ces
clauses sont incitatives, d’ordre relationnelles, et invitent les contractants a intégrer les
préoccupations environnementales de 1’entreprise cocontractante par le respect de la
norme concernée (ISO, AFNOR, ASHRAE, CEN/TC, etc.), ou par la signature de chartes
de bonnes pratiques*®', ou encore par la réalisation d’audits, de formations ou de

reporting.

Dans le secteur de la construction, la plupart des promoteurs imposent par exemple aux
fournisseurs et aux sous-traitants des obligations environnementales conformes aux
normes de I’entreprise mandante et/ou a celles du marché*?. Certains contrats de
construction fixent par ailleurs des exigences dans la dépense énergétique de 1’édifice
envisagé*®. Enfin, les green lease anglo-saxons, bien que sui generis, sont dénués
d'obligation légale et contiennent des clauses volontaires, conformément a la pratique

. 464
issue de la common law™".

Par I’admission d’insertion de telles clauses au contrat, les cocontractants réalisent donc
une co-création normative. Ces clauses ne sont toutefois pas nécessaires a 1’existence

méme du contrat ; leur raison d’étre s’explique par le fait qu’elles apportent “un plus par

40V supra, Sect.2-§1, §2 et §3.

1 Observatoire de la Responsabilité Sociétale des Entreprises (ORSE), Benchmark sur la communication des entreprises du
CAC 40 relative aux achats responsables, janv. 2010, In Carrefour, Rapport d’activité et de développement durable, 2010,
p-49. En ligne sur : http://www.carrefour.com/sites/default/filessRADD 2010 FR DEF_avec_feuillet.pdf

462y Conditions Générales d’Achat de la société Eiffage, art.29.

3 Hugues Périnet-Marquet, La grenellisation du droit de la construction, In Grenelle 2, Impacts sur les activités
économiques, Lamy, Axe droit, 2010, p.55.

44 1 ¢ principe de la common law consacre la supériorité du cas d’espéce et du contentieux judiciaire sur la loi écrite : “That
which derives its force and authority from the universal consent and immemorial practice of the people. The system of
Jurisprudence that originated in England and which was later adopted in the U.S. that is based on precedent instead of
statutory laws”. Trad. aut. : “[La common law est] Celle dont la force et I’autorité émanent du consentement universel et de la
pratique immémoriale des populations. Le systéme de jurisprudence qui en émerge en Angleterre, et adopté plus récemment
aux Etats-Unis, est fondé sur le précédent plutét que sur les textes de lois”. In, Lectric Law Dictionary, en ligne sur
(décembre 2013) : http://www.lectlaw.com/def/c070.htm.
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465 : s
77, en ce sens qu’elles fournissent un gage de qualité

rapport a la prestation essentielle
du produit ou du processus appliqué. En somme, les clauses volontaristes sont intégrées
sous l’influence de la norme coutumicre, et expriment un droit contingent et

économiquement efficient.

Le “bail vert” se présente comme le tout premier élément de contrat privé propre a encadrer la
thématique de I’environnement entre le bailleur et le preneur.

L’obligation contractuelle du bail vert est de type mixte dans 1’expression de ses clauses,
tantot 1égale (annexe environnementale), tantot volontaire (green lease). On retrouve ici les
deux pratiques de verdissement du bail, avec d’un c6té une intégration volontariste,
correspondant a une mise a niveau par rapport aux pratiques du marché ; d’un autre cote,
I’intégration environnementale se veut respectucuse de la législation a minima*®, confortant

.. . c1r 4
alors les prescriptions comportementales du marché considéré*’.

La doctrine considére actuellement qu’une harmonisation de ces préoccupations vertes
spéciales serait possible et souhaitable pour garantir la sécurité juridique, et ce par leur
incorporation a la théorie générale du contrat, a condition qu’au solidarisme contractuel du
contractant le plus faible*®®, le 1égislateur® et le juge'”® y incorporent la perspective de

protection de I’environnement pour tous...

45 Mustapha Mekki, Un nouvel essor du concept de clause contractuelle (1 partie), 2006/4

466 «“Ce minimum n’est pas inutile : il est vrai que le contractant concerné doit obéir d la loi nonobstant le contrat”. Mathilde
Boutonnet, Des obligations environnementales spéciales a I’obligation environnementale générale en droit des contrats, Rec.
Dalloz, 2012, p.377 sqq.

47 On entend ici les “bonnes pratiques” ou best practices d’une activité ou d’un marché, dont le respect ou I’intention de les
respecter conditionne le consentement des parties au contrat (ibid.).

48 Ce postulat suppose la croyance en un solidarisme contractuel, par opposition 4 1’autonomie civiliste de la volonté qui
considére que chacun nait libre et égaux devant le contrat. Jean Cédras, Le solidarisme contractuel en doctrine et devant la
Cour de cassation, Rapport annuel de la Cour de Cassation 2003, 2°™ Partie, Etudes diverses, pp.186-204.

499 < 44 méme titre que I’obligation de garantie de vice caché, le législateur lui offvirait [a I’obligation environnementale] une
définition et un régime. Cette piste a les faveurs de la sécurité juridique tant on sent bien que “l’intégration
environnementale” tout comme le ‘“comportement environnemental”, “l’information environnementale”, “la prestation
écologique” ou les prestations ayant une incidence “significative sur [’environnement” s’averent des notions floues”. M.
Boutonnet, Des obligations environnementales.., op.cit., p.377 sqq.

4% Sur le fondement de 1’article 1135 du Code civil (par la méthode dite “du forgage”), le juge a déja reconnu en 1911
I’obligation de sécurité en vertu de laquelle le contractant doit garantir la sécurité corporelle lors de I’exécution du contrat.
L’affaire Erika et la Charte de 1’environnement ont permis de passer un nouveau cap : celui d’une reconnaissance du devoir
constitutionnel a I’égard du vivant, intégré a posteriori dans le contrat. Ibid. V. également M-P. Camproux Duffréne, V.
Jaworski et J. Sohnle, Arrét Erika : la victoire du droit de I’environnement, Dr. Env., n°207, déc. 2012, pp.371-379.
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471 .
»471 .+ les optimistes

Les plus dubitatifs penseront que cette intégration est vaine et “pur artifice
y répondront que ce verdissement est un substitut aux instruments trop rigides et inefficaces
de la police administrative. On notera en tout cas que le secteur du batiment est un des
laboratoires du verdissement contractuel, et qu’il essuit les premicres tentatives d’intégration
environnementale. On relévera toutefois en deuxiéme partie de nombreux exemples
d’atermoiements a cette écologisation. Quand bien méme la technique contractuelle
constituerait un moyen efficace d’accélérer le verdissement, il est impossible de soustraire
I’utilité¢ a la volonté d’action du cocontractant. Ainsi que I’écrit Georges Ripert en 1949, le
contrat est avant tout la “l/utte des volontés égoistes, chacun s’effor¢ant d’obtenir le plus
grand avantage moyennant le plus faible sacrifice. Lutte féconde, car elle est productrice
d’énergies et conservatrice de richesse, lutte en tous cas fatale, car l’intérét est le principal
mobile des actions humaines, tout au moins, lorsqu’il s’agit de I’échange des produits et des

. 472
services™ .

L’approche volontariste du contrat sort victorieuse. Elle a pris ’ascendant sur un légalisme en
panne parce qu’elle s’adapte plus aisément a la réunion des volontés divergentes. Mais si les
clauses vertes qu’elle sous-tend se revendiquent de principes éthiques (principe de précaution,
survie des générations futures...), cette apparence est trompeuse et masque un intérét
économique que 1’on pergoit a travers la quantification outrancicére de I’espace urbain. Pour le
démontrer, il convient de revenir sur le glissement qui s’est opéré dans les années 1960

(Section 3).

Section 3. Le détournement des principes au profit de la quantification

A la vue de ces phénomeénes de désacralisation, de contractualisation et de libéralisation des
formes et des pratiques de régulation immobiliére environnementale, on pourra observer que
la Tétraktys*™ n’a jamais réellement quitté le monde occidental. En témoigne au premier chef

la loi de Zipf, qui, assimilée a la démographie des villes, prétend ordonnancer ces dernieres

471 Jean Carbonnier, Droit civil, t.4, Les Obligations, PUF-Themis, 20°™ &d., 1994, p.479.

472 Georges Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, LGDJ, 4% ¢4, 1949, n°40, In, Jean-Pascal Chazal, Les
nouveaux devoirs des contractants : est-on allé trop loin ?, Actes du colloque “La nouvelle crise du contrat”, Centre René
Demogue, Université Lille II, C. Jamin et D. Mazeaud (dir.), 14 Mai 2001, Dalloz 2003, En ligne p.19 sur :
http://spire.sciencespo.fi/hdl:/2441/516uh8ogmqildh09h82bni6 3j/resources/les-devoirs-contractuels.pdf

43V supra, Part.I-Tit.I-Chap.I-Sect.1-§1.3
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DEMOGRAPHIE

LES VILLES EN EQUATION

Une formule mathématique
pourrait permettre de prévoir la taille
des plus grandes villes, Cette loj, C'est la
loi de Zipf, découverte en 1949 par
George Zipf, un linguiste américain. Il a
découvert que le mot le plus utilisé dans
une langue |'est deux fois plus que le
deuxieme, trois fois plus que le troisieme

pas pourquoi elle s'adapte aux villes, se
vérifie parfaitement aux Etats-Unis. New
York, la ville la plus peuplée avec
8 175 133 habitants en 2010, est deux
fois plus peuplée que Los Angeles
(3 792 621 habitants), trois fois plus que
Chicago (2 695 621), quatre fois plus
que Houston (2 100 263) et cing fois

selon un systéme mathématique proche de la suite de Fibonnacci et des multiples de la

Tétraktys (v. infra, Fig.26).

etainsi de suite. Cette loj dontonnesait | plusque Philadelphie (1.626 006).

S RB LEVINEMNEWSCONMISIPA

Y, - R

La loi de Zipf permet d'évaluer le nombre d'habitants d'une ville, telle New York.

Fig.26 : Les villes en équation, Direct Matin, 2013*™

Par l'observation fantasmée du chiffre et par la raison mathématique qui en découle, la

Tétraktys prétend fournir les clés de 1'harmonie de la cite”

. De Cicéron a Zimmer, en passant
par Machiavel, le nombre exerce une fonction centrale dans la formation de la ville, a tel point
qu’il se présente comme une caractéristique passionnelle et transgressive des valeurs

: 4 . s Lo .4
anciennes 76, nécessaire a la création normative 77.

474 Direct Matin n°1404 du 13 décembre 2013, article p.10.

475 Nombreux sont les ouvrages se référant & la Tétraktys : dans La République de Cicéron, Scipion I’Africain fait voyager
dans un réve son descendant Scipion au milieu de neuf sphéres célestes composant I’univers et lui donne a entendre la
musique qui en émane. Un lien s’opére ainsi entre mathématiques, musique des sphéres et ordre de la Cité. Dans son Traité
de mesure universelle, Kirscher représentait au XVII™ siécle neuf anges et la forge de Pythagore, formant I’harmonie
céleste que devait réaliser le roi dans la cité.

476 Commentant le récit de la Loi des Douze Tables de Tite-Live, Marie-Theres Fégun se demande : “Pourquoi trouve-t-on
douze tables aux origines du droit romain et non pas dix, le nombre sacré des pythagoriciens et celui des commandements de
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Ce fantasme reléve d’une foi en 1’hégémonie mathématique, véritable clé de 'intelligibilité
pour la maitrise du monde. Les savants les plus brillants 1’affirment par ailleurs aujourd’hui,
tout en préchant pour leur paroisse : “Le monde est Mathématique”, selon 1’expression de

Cédric Villani, médaillé de Fields en 2010 (v. infra, Fig.27).

Le monde est

MATHEMATIQUE

Fig.27 : Le monde est mathématique, C. Villani, 201247

la loi mosaique?”. Selon Tite-Live en effet, la charge de confectionner les tables de la loi fut confiée en 457 av. J-C a un
collége de dix sages, les décemvirs. La composition du collége obéissait au méme ordonnancement que celui de la Tétraktys
:un consul de l'année précédente, deux consuls de 1'année en cours, trois experts des lois grecques et quatre hommes agés
pour compléter le nombre dix. Les décemvirs rédigérent dix tables qui, aprés avoir été soumises a I'avis des citoyens romains,
furent adoptées par les comices. La rumeur se répandit alors qu’il manquait deux tables pour former un corps complet de
droit romain. Ceci conduisit 8 nommer un nouveau collége de décemvirs, parmi lesquels Attius Claudius, ayant appartenu au
collége précédent. Ce nouveau college se comporta de facon tyrannique, a commencer par Attius Claudius qui viola les lois
qu'il avait lui-méme posées et qui trahit sa charge de juge en prétendant revendiquer une esclave, Virginia, qu'il convoitait.
Le pére de Virginia ne trouva pas d'autre moyen d'éviter la servitude et le déshonneur que de la poignarder avec un couteau
de boucher. Devant une telle injustice, le peuple se révolta et Attius Claudius finira par se suicider dans son cachot avant que
la paix ne revienne dans une cité désormais régie par les douze tables de la loi, exposées en -449 sur le Forum. Marie-Theres
Foegun explique qu'‘il fallait que les romains fassent l'expérience du non droit pour que l'ordre juridique puisse étre
véritablement institué et que la société accéde a I'harmonie”. Ce point est essentiel pour comprendre la validité d'un ordre
juridique fondé sur la raison calculatrice. Marie Theres Fogen, Histoires du droit romain. De [’origine et de |'évolution d'un
systeme social, Ed. MSH, Coll. bibliotheque Al, 2007, 232p.

477 Heinrich Zimmer, indianiste allemand du début du XXéme siécle, énonce, a propos de la Loi des Douze Tables : “C’est
bien pourtant la prise de conscience de la part obscure de la négativité qui l'habite qui permet a chaque étre humain
d'accéder a lui-méme. Par quelle autre voie les hommes pourraient-ils accéder a la réalité extérieure et intérieure que par la
culpabilité? Quel enracinement a la réalité serait-il exempt de faute ? Ce n'est que par la faute que l'on apprend qui l'on est,
auparavant on flotte dans le domaine de l'apparence”. Alain Supiot en déduit un rapprochement entre le processus d'une
délibération démocratique conduisant a l'adoption des dix premiéres tables et la révolte collective contre l'injustice,
conduisant a l'adoption des deux derniéres. L'établissement du régne de la loi ne procéderait donc pas seulement d'un calcul
rationnel, mais aussi de I'expérience de l'injustice et des passions. Et la démesure n'est pas seulement celle d’ Attius Claudius,
mais elle se veut I'hybris d'une loi parfaite, soumise a I'empire du nombre. Ceci permet de comprendre la logique du passage
du dix, nombre parfait, au douze, clé de I'harmonie. La scéne fondatrice du droit romain, et par extension du droit occidental,
est donc le lieu d'une prise de conscience de la validité d'un ordre idéal fondé sur les nombres et de la nécessité d'un ordre
fragile et imparfait des lois humaines. C'est manifestement de cette histoire romaine que Machiavel tirera, des siécles plus
tard, une legon essentielle dans un commentaire de Tite-Live : “les bonnes lois sont celles qui s'expérimentent, qui
s'enracinent dans l'expérience des conflits [...]. Dans toute république, il y a deux partis, celui des grands et celui du peuple,
et toutes les lois favorables a la liberté ne naissent que de leur opposition”. Les lois naissent du conflit et pas simplement de
la raison ainsi que tendit a le démontrer Claude Lefort dans son ceuvre sur Machiavel : “Dans une Cité libre, la loi n'est pas
une ceuvre de la froide raison mais le fruit du heurt de deux désirs également illimités ; le désir des grands de toujours
posséder davantage et celui du peuple de ne pas étre opprimé. Aussi, la loi n'est-elle jamais donnée une fois pour toute, elle
demeure ouverte aux conflits qui toujours conduisent a la réformer”. Ainsi, tout 1’ordre juridique naitrait paradoxalement du
désordre. In, Alain Supiot, “Du gouvernement par les lois a la gouvernance par les nombres”, op.cit., 2013. L’impérieuse
nécessité du désordre se traduit dans la devise ordo ab chao, et trouve ses prolongements en économie a travers la
“destruction créatrice” de Schumpeter.

418 Bp ligne sur : http://www.lemondeestmathematique.fr/
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Maitriser le monde, 1’objectif est louable s’il demeure au service du bien commun et de la
dignité¢ du vivant ; or, tout remettre entre les mains de la raison mathématique peut avoir de
curieuses conséquences dans la construction des outils de prévention. Les Etats-Unis sont
encore exemplaires dans la représentation de cette aberration provoquée par I’empire du
nombre. L’article ci-apres (v. infra, Fig.28) énonce que les pompiers de New York ont établi
une liste d’immeubles susceptibles d’étre exposés a un incendie selon... un algorithme. Il en
ressort une cartographie des “risques-incendie” d’aprés laquelle une attention prioritaire est
mise en place. Cette pratique n’est pas contestable tant qu’elle ne s’érige pas en systéme :
reste donc a savoir si, a force de prioriser mathématiquement, certains quartiers moins
exposés seraient a terme dépourvus de moyens matériels et humains, alors méme que

I’accident, le hazard, demeure une variable non négligeable de 1’occurrence d’un risque.

ETATS-UNIS

DES MATHS CONTRE LE FEU

Sur le million d'immeubles
que compte New Yorlk, environ
3 000 prennent feu chaque année, De-
puis juillet 2013, les 341 unités de

tion électrique, présence de systemes
d'extincteurs automatiques, occupa-
tion de I'immeuble, gardiennage....) et
établit un score de risque pour

peuvent ainsi établir une liste des prio-
rités pour les 50 000 immeubles qu'ils
inspectent chague année. = |

rithme qui analyse soixante facteurs
de risque d'incendie (pauvreté du

E

i

i

|
pompiers de la ville utilisent un algo- i 330 000 immeubles. Les pompiers
quartier, age de |'immeuble, installa- ’

© GETTY IMAGES NGRH:I AMERICA/AFP

Pauvreté du quartier, vétusté du batiment... autant de facteurs de risques analysés.

Fig.28 : Des maths contre le feu, Direct Matin, 2014*7°

7 Direct Matin n°1428 du 30 janvier 2014, article p.7
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Selon la doctrine économique, la quantification “a valeur de loi” a perduré avec I’éclatement
du droit de propriété en plusieurs droits d’usages (productifs de revenus) appelés “facteurs de
production”. Ronald Coase a démontré en 1960 que lorsque les colits de transaction étaient
nuls, il était toujours plus efficient de recourir a des arrangements privés plutot qu'a la loi ou
au reglement pour traiter des problémes de nuisances.

Afin de I’illustrer, Coase pose le probléme en termes de droits concurrents plutdt qu'en termes

de responsabilité délictuelle :

“L’incapacité a deévelopper une théorie adéquate pour traiter du probleme des
nuisances découle d'une conception défectueuse de ce qu'est un facteur de
production. Ce dernier est généralement con¢u comme une entité physique qu'un
homme d'affaire achete et utilise, par exemple un hectare de terre, une tonne
d'engrais, et non pas comme un droit de réaliser certaines activités physiques. Si
les facteurs de production sont congus comme des droits, il devient plus aisé de
comprendre que le droit de faire quelque chose qui provoque des nuisances, telles
la création de fumée, de bruit, d'odeur etc. est aussi un facteur de production. De
méme que nous avons le droit d'user d'une parcelle de terre en sorte d'empécher
quelqu'un d'autre de la traverser, de méme nous avons droit d'en user en le

. . 480
privant d'une vue, du calme ou d'un air pur™".

Le cofit de I'exercice du droit d'user du facteur de production est donc toujours la perte causée
ailleurs par l'exercice de ce droit. On passe alors d'un monde de choses — de biens
patrimoniaux - a un monde de droits subjectifs attribués a la personne ; et pour régler les
problémes de conflits entre ces droits, il sera dés lors nécessaire d’user d'une technique de

bilan colits-avantages :

“Si par exemple une entreprise pollue une riviere, la question juridique a se poser
ne serait donc pas celle de la réglementation de son activité, mais celle de la
concurrence de son droit a produire et du droit des tiers a pécher des poissons.
Des lors, la meilleure maniere de régler le probleme est de recourir a un

arrangement privé entre le pollueur et les pécheurs : a supposer que le gain de

480 Ronald Coase, The problem of social cost, In The Journal of Law and Economics, The University of Chicago Press, Vol.3,
Oct. 1960, pp. 43-44. En ligne sur : http://www.jstor.org/stable/724810
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l'activité industrielle soit de 1000 pour l'entreprise et que la perte subie par les
pécheurs soit de 200, cet arrangement prendra la forme de la vente par ces
derniers d'un droit de polluer moyennant un prix compris entre ces deux
montants. Si les parties concernées ne s'accordent pas, c'est le juge qui est le
mieux a méme de réaliser ce calcul coiit-avantage et d'opérer sur cette base une

e . 481
redistribution des droits de chacun™"".

Cette idée a ensuite ét¢ développée par Richard Posner, considéré comme le pére de la
doctrine Law and Economics™. Selon lui, la mission des juges n'est pas de se prononcer sur
la juste répartition des biens, mais d'allouer les droits a leur usage le plus productif.
Autrement dit, les critéres ne sont plus la recherche illusoire et impossible d'un “juste”, mais
l'allocation la plus efficace des différents droits en litige pour la société dans son ensemble. La
justice se confond ici désormais 1'efficience économique.

483 . s g . \
, “le traitement juridictionnel opere

Dans cette perspective, ainsi que I'écrit Thierry Kirat
comme une machine a allouer des coiits et des gains monétaires, et a produire des calculs
cotuts-avantages”. C'est donc une nouvelle conception du juge et de la justice qui émerge avec
la théorie Law & Economics. On retrouvera cette conception du travail judiciaire chez les
importateurs frangais de la doctrine. Dans une présentation du laboratoire d'économie du droit

de Paris II Panthéon Assas, 1'idée de juste est maniée avec des pincettes tandis que le juge est

appréhendé comme un producteur de regles, et la loi comme un produit :

“Les producteurs de regles doivent étre informés des conséquences économiques de
leurs décisions. On estime souvent que le réle des tribunaux consiste seulement a
identifier les solutions “justes” dans les cas qui n'auraient aucun impact sur des
individus autres que les parties impliquées au litige. En réalité les jugements

. , . N 484
produisent des effets pour une catégorie entiere de cas semblables™ "".

1 Ipid., p.40.

82 Bric Andrew Posner, Agency Models in Law and Economics, John M. Olin, Law & Economics Working Paper n° 92, TJ he
Chicago Working ~ Paper  Series, Chicago Law School, 2000, 21p. En ligne sur
http://www.law.uchicago.edu/files/files/92.EAP .Agency 0.pdf. V également Robert Cooter et Thomas Ulen, Law and
Economics, Prentice Hall, 6°™ éd., 2011, 576p.

483 Thierry Kirat, Economie du droit, La Découverte, éd. 2002, p.73

44 In, Centre de Recherche en Economie et Droit, Université Paris II Panthéon Assas, rubrique “Présentation”, §.4,
http://cred.u-paris2.fr/node/21
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Plutot qu'une définition sommaire de la jurisprudence énoncée en fin de citation, retenons la
nécessaire prudence du juge mentionnée en début de texte, prudence soumise a la finalité
économique que son arbitrage est susceptible de produire. Cette approche généralise en fait un
mode de raisonnement emprunté par la jurisprudence américaine en matiere de responsabilité
civile. I avait ét¢ formalisé en 1947 par le juge Learned Hand dans l'affaire “USA wvs.
Carroll”*. Le juge Hand avait a décider si la société Carroll Towing, propriétaire d'une barge
laissée sans surveillance dans le port de New York, était responsable des dommages causés
par cette barge qui s'était détachée et avait heurté un autre navire. Il fonda sa décision sur un
calcul incluant trois parameétres : la probabilité “p” de survenance du dommage, le montant “1”
loss prévisible de ce dommage, le coit “b” burden™™ de prévention du dommage. Si b < pl,
alors le propriétaire de la barge avait fait preuve de négligence et sa responsabilité délictuelle

était engagée. D'ou la “Hand Formula” : Sib > pl, alors il y a “n”, negligence.

Ce calcul cott-avantages adosse toute loi et tout contrat®™’, a la quantification. II conduit a
transformer la qualification juridique en une qualification statistique dénuée de contradictoire,
ou le chiffre exerce une puissance dogmatique excluant 1’aspect réflexif. Mais le véritable
danger vient de ce que la régulation se construit dorénavant au détriment de toute “dignité”
(au sens kantien de reconnaissance d'une qualité ayant une valeur incommensurable***) d'un

objet de pensée, comme la valeur environnementale attribuée au batiment. La quantification

485 United States Supreme Court, United States v. Carroll Towing Co., 159 F.2d 169 (2d Cir. 1947), In, A.M. Feldman, J.
Kim, The Hand Rule and United States vs. Carroll Towing Co. Reconsidered, 2002, 19p.

486 «Fardeau” en anglais, pris ici au sens de “charge”, de “coit”.

87 «“Bien que largement issue de la révolution des lumiéres, qui avait fait du contrat son instrument de prédilection pour
établir un lien entre liberté individuelle et intérét général, I'économie s'était surtout attachée au cours des deux siecles
précédents a explorer un autre instrument de ce lien : le marché. Au tournant des années 1970, les choses évoluérent. Pour
affiner leur analyse du fonctionnement des économies dites “de marché”, les économistes cherchérent a mieux rendre
compte de ce dont sont concrétement formés les marchés : les contrats. Le marché des économistes - le marché “walrassien”
[NDLA: v.. Walras, 1874] - est en effet une pure fiction. [...] Sa pureté confére a ce modele analytique une grande
puissance: il représente une économie idéale qui sert de référence comme “optimum”. Tout a un prix, néanmoins. Celui de la
pureté du modeéle est sa non-conformité aux réalités économiques. Les économies de marchés “réelles” ne sont pas
constituées de marchés walrassiens. 1l n'y a pas de centralisation des rencontres entre l'offre et la demande et les prix sont
fixés de maniere bilatérale. Voila pourquoi les contrats apparurent comme le moyen de rendre compte de la coordination
dans une économie décentralisée au sein de laquelle les agents se coordonnent deux a deux sans secrétaire de marché en
fonction des seules contraintes dont ils ont conscience”. E. Brousseau, L économiste, le juriste et le contrat, Université Paris
I Panthéon Sorbonne, centre d’Analyse Théorique des Organisations et des Marchés (ATOM), p.153, In  Etudes offertes a
Jacques Ghestin. Le Contrat au début du XXI “™ siécle, Muriel Fabre-Magnan et Christophe Jamin (dir.), 2000. En ligne sur:
http://brousseau.info/pdf/EBGhestin.pdf

*8 Dans un ordre fondé sur le calcul, il n'y a plus de place pour des valeurs inquantifiables ; et en particulier pour la dignité
humaine au sens ou I'a défini Kant, c'est-a-dire au sens d'une valeur incommensurable : “Dans le régne des fins, tout a un prix
ou une dignité. Ce qui a un prix peut étre aussi bien remplacé par quelque chose d'autre, a titre d'équivalent. Au contraire ce
qui est supérieur a tout prix, ce qui par suite n'admet pas d'équivalent, est ce qui a une dignité. Ce qui rapporte aux besoins
généraux de I'homme a un prix marchand. Ce qui méme sans supposer de besoin correspond a un certain goiit, c'est-a-dire a
la satisfaction que nous procure un certain jeu, sans but, de faculté mentale, cela a un prix de sentiment. Mais ce qui
constitue la condition qui seule peut faire qu'une chose ait une fin en soi, cela n'a pas une valeur relative, un prix, mais une
valeur intrinséque, c'est-a-dire une dignité”. Emmanuel Kant, Fondements de la Métaphysique des meeurs, 1785.
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de cette derniére produit une perte d'efficacité, un détournement de la finalité¢ idéale

recherchée dans les principes fondamentaux de la régulation environnementale :

- Le principe de précaution est détourné de sa fonction régulatrice premiére, avec la

marchandisation des émissions de CO, (marché des quotas). Le principe de précaution
étant une forme de régulation par le gel ou I'amoindrissement de I'activité, la possibilité
de transférer la charge financiére des émissions ne contribue guere, loin s'en faut, a la

tempérance du phénomene de pollution.

- Le principe de prévention est également détourné de sa fonction régulatrice dans la

mesure ou l'obligation d'information sur les risques environnementaux (qui se solde par
la production de termes chiffrés et techniques incomparables d’un immeuble a un autre),
méme transmise a la partie intéressée, ne donne lieu a aucune action de régulation en
cas de risque avéré constaté. L'information transmise fait ici acte de conformité
administrative et de transfert de la responsabilité en cas de litige, sans que cela donne

lieu a un jugement de valeur, générant 1’action préventive.

- Le principe pollueur-payeur, qui consiste a dissuader l'acte de polluer par I'endossement

exclusif au pollueur du coit financier destiné a la remise en état initial, est tout autant
dévoyé. La régulation du fait de pollution se voulait ici logique : “si je pollue, alors je
dois payer”. Mais la mise en ceuvre du principe fut, dans tous les domaines d'activité,
redéployée en un levier économique de compensation. Les détracteurs du principe
pollueur-payeur l'ont d’ailleurs renommé “principe payeur-pollueur” pour perverse de
sa logique : “si je paie (une compensation), alors je peux (continuer sans vergogne a)
polluer”. Bon nombre de locataires estiment disposer a loisir de ce droit d'usage dés lors
qu’ils s’acquittent pleinement des frais et charges de fonctionnement dans le paiement

de leur loyer.

On voit donc qu’a la conception juridique d’une valeur incommensurable et fidele aux idéaux
de la cité, s’oppose une application dominante du “colit économique acceptable” qui détourne
les grands principes de leurs objectifs initiaux. Ceci eut des conséquences dans I’immobilier,

tant a I’heure actuelle (§1) qu’en matiere d’orientations stratégiques (§2).
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§1. Les constats

La protection de la nature et de la santé publique est reléguée au rang de prétexte pour servir
les intéréts financiers des groupements d'intéréts privés. On le percoit dans 1'élaboration de la
régulation environnementale appliquée a I'immobilier, a la fois en amont (§1.1) et en aval

(§1.2) de son champ d'action.

§1.1. L'épuisement des ressources fossiles

En constatant, a l'issue des deux chocs pétroliers des années 1970, que les énergies sur
lesquelles I'Occident avait fondé son modéle économique™’ étaient épuisables, la réduction
des consommations d'énergie devenait subitement un enjeu planétaire™. Ce constat de
faiblesse a trés vite conduit a la nécessité d'¢laborer une ligne directrice entre les nations, qui
devaient chacune représenter en termes chiffrés des objectifs de réduction d'énergie fossile
dans la répartition de leur offre énergétique. Le traitement de cette question en amont du
domaine d’activité¢ de I’'immobilier ne va pas sans poser le probléme de 1’action des lobbys de
'énergie qui influencent les gouvernements au détriment de 1'objectif environnemental, pour
conserver des parts de marché dans le mix énergétique national. On identifie la pression des
lobbys sur le législateur par leur présence dans les couloirs du Sénat et de 1’Assemblée
Nationale. Cette présence est légitimée au moyen de la représentation associative ou

syndicale.

489 Alain Gras, Le choix du feu, aux origines de la crise climatique, Fayard, 2007, 281p.

0 La question de I’épuisement des ressources fossiles est formalisée autour de la théorie du “pic pétrolier” ou en anglais
“peak oil” qui exprime le moment ou la courbe de production mondiale de pétrole atteint un plafond avant de commencer a
diminuer en raison de I’épuisement des réserves fossiles exploitables (Marion King Hubert, 1950 ; Steven M. Gorelick,
2010). Ainsi, il ne resterait plus que 40 ans de réserve pétroliere selon 1’Agence Internationale de 1’Energie (rapport annuel
AIE, 2010). Certains scientifiques pessimistes affirment que la déplétion de la courbe aurait déja débuté depuis la crise
économique de 2007. Quoiqu’il en soit, la dialectique du peak oil implique le redéploiement généralisé d’un modéle
économique basé sur les besoins en pétrole, et plaide ainsi pour un programme d’atténuation d’urgence ou progressif des
consommations, avec le développement d’énergies renouvelables (EnR). V. également Glossaire : “Peak oil”.
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L’exemple de la Réglementation Thermique de 2012 (RT 2012) adoptée en 2010%", est

prégnant :

Le Groupement Interprofessionnel des Fabricants d'Equipement Ménagers (Gifam), le
Syndicat des industries thermiques, aérauliques et frigorifiques (Uniclima), et
l'association “Sauvons le climat”, dont une large partie du conseil scientifique est
composée de personnalités ayant mené une carriere dans la filiere nucléaire, ont exigé
chacun leur tour du Conseil d'Etat une modification de la méthode de calcul de la
consommation maximale d'énergie imposée dans les logements neufs, cette méthode
s’avérant trop en faveur de la concurrence (chauffage au gaz)*”. Le débat a été relancé de
facon encore plus explicite™ : selon la filiére électrique, 1’évaluation de la consommation
en ¢énergie primaire et ’absence de considération pour les émissions de CO;
pénaliseraient et favoriseraient les équipements au gaz. Ainsi en arriverait-on a des
aberrations ou le gaz serait privilégié, avec par exemple des chaudiéres a condensation
jugées conformes a la RT 2012, alors qu’elles se trouveraient dans des enveloppes moins
bien isolées que celles d’immeubles conformes a la RT 2005. De méme, était dénoncée
I’absence de prise en compte par la Direction de 1’Habitat, de 1’Urbanisme et des
Paysages (DHUP) de I'innovation en mati¢re de technologie de I’électron. La DHUP
avait semblé freiner I’innovation par un exces de controle du dossier d’agrément des
nouveaux produits dans 1’algorithme du moteur de calcul RT 2012 (demande dite “de
titre 57). La filiére Gaz avait, de son coté, pris la défense de la DHUP en déclarant que la
procédure d’admission de produits innovants était certes longue mais a des fins de
garantir un traitement équitable a démontrer et a mesurer la performance. Le député Jean-
Yves Le Déault, vice-président de 1'Office parlementaire d'évaluation des choix
scientifiques et technologiques (OPECST) s’était alors souvenu avoir défendu il y a 15
ans devant I’ Assemblée le maintien du péle EDF-GDF et avait ainsi regrett¢ de ne pas
avoir été écouté pour éviter ces querelles lobbyistes. Cet exemple est révélateur des
enjeux que pose |’établissement de la norme technique au sein de la question des

dispositifs performants de production d’énergie dans le batiment.

®1 D, n°2010-1269 du 26 octobre 2010 relatif aux caractéristiques thermiques et 4 la performance énergétique des
constructions ; Arr. du 26 octobre 2010 relatif aux caractéristiques thermiques et aux exigences de performance énergétique
des batiments nouveaux et des parties nouvelles de batiments.

492 e Moniteur, Nouvel assaut contre la RT, 24 septembre 2013.

493 e Moniteur, RT 2012 : la filiére électrique remonte sur le ring, 13 février 2014.
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- Autre critique de la RT 2012, celle de la Commission Consultative d’Evaluation des
Normes (CCEN) qui émettait unanimement un avis défavorable sur la méthode de calcul
RT 2012 aux motifs suivants : “non-conformité au guide de légistique, absence de clarté
et d'intelligibilité¢ de la norme, longueur invraisemblable du texte (1377 pages),
complexité, risque d'insécurite juridique et technique, cotits supplémentaires
incompatibles avec le logement social individuel en milieu rural, nécessité de souscrire a
de multiples abonnements, impact financier disproportionné par rapport au but poursuivi
a cause d'une rédaction deésastreuse”. Et le Président de la CCEN de conclure que : “cet
avis se veut une protestation contre l'envahissement de la logorrhée technique. Je ne veux
pas vivre dans une tyrannie mathématique, [...] la méthode de calcul de la RT 2012 est

peut-étre un génial texte technique mais, d'un point de vue juridique, catastrophique™®*.

On I’observe par ces quelques exemples, le droit de I’environnement n'est pas un instrument
de coercition assurant la paix sociale dans 1’égalité, mais un pantin désarticulé par le pouvoir

du chiffre, une poupée malléable au gré des groupes d’intéréts énergétiques.

§1.2. Réduction des charges, valeur verte

En aval du champ de régulation environnementale du batiment, le détournement des objectifs
de protection de la nature et de la santé humaine est identifié par l'acquiescement a 1'objectif

de réduction énergétique, a des fins toutes aussi économiques :

- Chez le locataire d'abord, la diminution des consommations d'énergie induite par des
travaux de rénovation produit mécaniquement une diminution corrélative des charges
courantes*” que sont 1) les factures de consommables (€lectricité, gaz, chauffage, etc.), et
i1) les charges connexes en colits de maintenance et en frais d’entretien. La réduction des
charges locatives par suite d’une rénovation a ét¢ démontrée en 2009 par la RICS aux

Etats-Unis**®. 1l a en effet été prouvé qu’une prime locative moyenne de +3% par pied

9% 1 e Moniteur, RT 2012 : un texte peut étre génial techniquement, mais catastrophique d’un point de vue juridique, 16
septembre 2013.

495 «“Ces économies doivent étre analysées au regard des investissements qui les créent (cf 2° Point de vue des propriétaires).
En revanche, ces immeubles permettront a l'utilisateur de réaliser probablement des économies sur des charges connexes.
[...] Les avantages financiers quantifiables peuvent paraitre faibles a ce stade”. Plan Batiment Grenelle, Rapport du groupe
de travail “Valeur Verte sur le parc tertiaire”, prés. Méka Brunel, Sept. 2010, p.12.

46 RICS Research, Doing well by doing good? An analysis of the financial performance of green office buildings in the USA,
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carré pouvait étre isolée sur 500 immeubles labellisés Energy Star entre 2004 et 2007*7,

De méme, sur 199 ventes d’immeubles labellisés, une prime moyenne sur le prix de vente
a été estimée a +16%.

A cela s’ajoutent des facteurs non quantifiables constituant toutefois une valeur ajoutée
potentielle*®, non négligeable pour I’entreprise utilisatrice et relative aux salariés. Il
s’agit du maintien ou de 1’augmentation de la productivité de I’entreprise, du fait du bien-
étre que susciterait le lieu de travail verdi, et susceptible de réduire 1’absentéisme, de
diminution du stress, de prévention des arréts-maladie et des risques de santé-sécurité au

travail, seraient les effets bénéfiques directs de cette valeur verte pour I’utilisateur.

- L'intérét est tout aussi effectif pour le bailleur, dont I'objectif sera de délivrer le
rendement financier le plus adéquat possible au profil d’investissement qu’il a
arbitrairement déterminé sur l’immeuble lors de son acquisition, ce qu'une forte
occupation locative (ou une faible vacance des locaux) permet de procurer et maintenir
du fait des promesses de charges restreintes et de prestations de bien-Etre vantées a
I’utilisateur final. Chez les investisseurs, ce systéme vertueux porte le nom de “valeur
verte”, en référence a la “green value” inventée en Amérique du Nord par les

. . .- 499
professionnels de I’immobilier

. En France, cette valeur verte fut cependant difficile a
appréhender en raison d’un contexte de crise de I’investissement entre 2009 et 2013,

impropre a révéler la pertinence du mécanisme™"".

Par ailleurs, si des primes vertes ont pu €tre annoncées dans les pays anglo-saxons, les
écarts de valeur étaient tellement grands qu’ils remettaient en question le concept méme

de green value (v. infra, Fig.29) : il parait a ce jour difficile de produire une loi

Piet Eicholtz, Nils Kok, John Quigley, mars 2009, 48p.
7 Ibid. p.9.

8 “Bien que nous n’ayons pas trouvé d’étude qui fournisse des réponses quantitatives sur le sujet, I’anticipation d’un gain
de productivité parait vraisemblable. Plusieurs utilisateurs commencent d’ailleurs a mettre en place des questionnaires de
satisfactions réguliers qui permettent déja d’appréhender I’évolution du sentiment de bien-étre de leurs salariés en fonction
de leur expérience de l'usage de leurs lieux de travail”. Ibid, p.21.

499 La paternité de la Green Value est attribuée aux experts Canadiens de la Royal Institution of Chartered Surveyors (RICS).
V. Glossaire : “Green Value” et “RICS”.

00 «S agissant de leur valorisation financiére, il est important de noter que cette question intervient dans un environnement
financier particulier : volatilité, crise de confiance, manque de financement... Les faibles volumes de transactions locatives
et d’investissement amenuisent la visibilité des acteurs sur un marché ou I’hétérogénéité méme des produits rend nécessaire
la connaissance de nombreux comparables. Il ne faut donc pas perdre de vue que nous sommes pour le moment au coeur
d’un cercle vicieux économique, ou la crise nourrit la crise. [...] Aucune prime ne semble néanmoins se dégager, les
transactions n’ayant, la plupart du temps, pas de comparable”. Plan Batiment Grenelle, Rapport du groupe de travail
“Valeur Verte sur le parc tertiaire”, prés. Méka Brunel, Sept. 2010, op.cit., p.23.
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mathématique, compte tenu de la variété des actifs immobiliers et de la pluralité des

indicateurs de qualité, non comparables entre eux.

Fig.29 : La valeur verte, Y. Kamelgarn, Novethic, 2013

fi Valeur Valeur
“!""'-
Fuerst et McAllister (2008) LEED, Energy Star (USA) 31-35%
. 1308/square ! ]
; , LEED {USA) foot 15-17% 16-18%
Wiley et al. (2008) 308 square
Energy Star (USA) foort 7%-9% 10%-11%
: _ LEED (USA) 10%
iprsnl £2008) Energy Star (USA) 6%
Kok (2008) LEED , Energy Star (USA) 16% 6%
Pivo et Fisher (2009) Energy Star (USA) zones en redéveloppement  6,7%-106% 4.8%-52%  0,.2-13%
Non
Eichholtz, P Kok, N. Quigley(2009) LEED significant _
WA — LEED (USA) 8%
Fyssat et WeAsicr [P0U0) Energy Star (USA) 3%
- _ LEED (USA) 1% 6%
Bl @0 Energy Star (USA) 13% 7%
Chegut et al.(2011) BREEAM (Londres, GB) 26% 21%
. X, VAR S NABERS 5 stars (Ausfralie) 9% 3%
ok Rewst etMack ateeic ML | Groen Star (Australic) 12% 5%
rst et McAllis ; LEED (USA) 26% 5%
FuErstetMeniicis (11} Energy Star (USA) 25% 4%
| Non
Fuerst, Tommasso, McAllister (2012)  LEED (USA) 2007 Q& 2012 significant
Energy Star (USA) 2007 Q& 2012 4,5%
Kok, Miller, Morris (2012) Green retrofits leedEBOM from 2005 2010 7-9%

§2. Les orientations stratégiques

Le glissement du critére de choix dictant 1'action de régulation immobiliére environnementale
reléve d'une prévalence de la pensée économique sur la pensée écologique. Le faux-semblant
s’exprime ici de la fagon suivante : I'objectif écologique constitue un facteur différenciant
pour les agents économiques qui recherchent une performance énergétique en vue d’accroitre

leur performance financiere.
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Ce détournement des principes fondamentaux au profit de I'utilitarisme économique®®' a son
corollaire d'orientations faussement environnementales qui, en amont (§2.1) comme en aval

(§2.2), confirment un déterminisme économique systématique.
§2.1. La production d'énergies renouvelables

En amont, la nécessité affichée de lutter contre I'épuisement des ressources fossiles génére un
tiraillement des entreprises qui plébiscitent d’un c6té le développement d'énergies propres et
renouvelables, et qui arguent de 1’autre une confortation indispensable des énergies fossiles
pour maintenir I'indépendance énergétique nationale. Les fournisseurs d’énergie en électricité,
les groupes pétroliers et gaziers, oscillent contradictoirement entre ces deux argumentations
stratégiques afin de soigner leur réputation®””. Cette gestion de la contradiction a été identifice
au sein d’entreprises d’électricité canadiennes, ou le développement durable est par essence
difficilement conciliables avec I’activité principale®. Ainsi, ces entreprises ont construit une

dialectique raisonnée de la contradiction, en procédant comme suit :

, 4 . . . . .
- Par “découplage™® des argumentations contradictoires, en alternant leur utilisation dans

le temps, ou fragmentant les domaines de responsabilités via création de plusieurs

3017 "ytilitarisme, qui consiste a fournir le plus grand bonheur au plus grand nombre, procéde d’une loi naturelle formalisée
en ces termes par Bentham au milieu du XVIII®™ siécle: “La nature a placé I’homme sous ’empire du plaisir et de la
douleur. Nous leur devons toutes nos idées ; nous leur rapportons tous nos jugements, toutes les déterminations de notre vie
[...]. Ces sentiments éternels et irrésistibles doivent étre la grande étude du moraliste et du législateur. Le principe de ['utilité
subordonne tout a ces deux mobiles”. Jeremy Bentham, Traités de législation civile et pénale [1802], Londres, 1858.
L’utilitarisme est multiple et se retrouve au XX°™ siécle purgé de son moralisme pour influencer les politiques économiques
de Thatcher et de Reagan. Les critiques de ce courant sont nombreuses, surtout chez les écologistes et les altermondialistes,
qui considérent que 1’utilitarisme produit une société sans justification supérieure et hautement individualiste. John Rawls se
prononce clairement en défaveur de 1’utilitarisme ; et bien qu’il lui reconnaitra des avantages indéniables sur I’individu dans
sa recherche de maximisation des plaisirs sur les peines, il tranchera clairement contre dans sa Théorie de la justice en
affirmant qu’il existe des droits inviolables qui ne peuvent étre inférieurs a 1’utilité d’un groupe ou d’une société. Selon
Rawls, le juste doit prévaloir sur le bien, et la logique sacrificielle de I’utilitarisme est ainsi radicalement rejetée. J. Rawls,
Théorie de la justice [1971], op.cit.

392 [ a réputation (ou image de marque) est scientifiquement appelée “légitimité”, notamment chez Suchman qui la définit
dans les années 1990 comme “une perception ou présomption généralisée que les actions d'une entité sont désirables,
correctes et appropriées a l'intérieur d'un systéeme de normes, de valeurs, de croyances et de définitions socialement
construit”. Mark C. Suchman, Managing Legitimacy: Strategic and Institutional Approaches, Academy of Management
Review, vol. 20, 1995.

393 Christiane Demers, Héléne Barral, Gérer la contradiction dans le discours stratégique : trois entreprises d’électricité
canadiennes et le développement durable, Ecole des Hautes Etudes Commerciales, Montréal, 5% Conférence de
I’Association Internationale du Management Stratégique, 13-15 mai 1996, Lille. En ligne sur: http:/www.strategie-
aims.com/events/conferences/18-veme-conference-de-1-aims/communications/1 1 18-gerer-la-contradiction-dans-le-discours-
strategique-trois-entreprises-d-electricite-canadiennes-et-le-developpement-durable/download

3% Théorie du “decoupling” de John W. Meyer et Brian Rowan, In Institutionalized Organizations: Formal Structure as
Myth and Ceremony, American Journal of Sociology, Vol. 83, n°2, Sept. 1977, pp.356-359. En ligne sur:
http://faculty.washington.edu/jwilker/571/57 1readings/MeyerRowan.pdf ; théorie reprise par Brunsson (1986), Elsbach et
Sutton (1992).
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départements indépendants. Ce fut le cas dans les années 1970, lorsqu’Hydro Québec,
Hydro-Ontario et British Columbia-Hydro ségmentérent les domaines de gestion de

I’énergie et de la protection de I’environnement.

- Par “élimination™® de la contradiction. Elle s’opére selon une réorganisation stratégique
et terminologique de la communication de I’entreprise. Les années 1980 constituérent une
phase de repli des trois entreprises canadiennes, durant lesquelles disparut la protection
de ’environnement du fait de la récession économique, suivi d’un repositionnement vers

une gestion interne plus efficace de 1’énergie.

- Par “ambigiiité”*" des notions, en construisant un discours qui favorise la coexistence de
multiples interprétations, sans toutefois créer d'opposition. Ce fut le cas de la stratégie
adoptée par Hydro-Québec a la fin des années 1980, qui consista a traiter en parall¢le
deux objectifs contradictoires : le développement économique par le biais des ventes et
des constructions, et la protection de l'environnement par le biais de programmes
d'efficacité¢ énergétique. Il s'agissait en réalit¢ d'une stratégie de coexistence rendue
possible par la conjonction des deux premiéres méthodes : jouer sur l'ambiguité du
concept de développement durable tout en ventant les mérites de son activité au sein de

départements structurellement découplés.

Ces méthodes de gestion de la contradiction structurent la légitimité de I’entreprise. Elles
prosperent partout aujourd’hui et sont identifiables a des degrés divers dans les rapports
d’activité des entreprises productrices d’énergies. Ces méthodes sont parfois accompagnées
d’un discours progressiste imposant, surtout depuis les années 2000, une non régression

technique®”’ suivant laquelle le verdissement ne doit pas se faire au détriment du confort et de

395 Théories de P. Watzlawick, J. Weakland, R. Fisch, In Changements : paradoxes et psychothérapie, Norton, Seuil, 1975 ;
v. également Seidler (1986) et Giroux (1990).

59 Théories d’Eric M. Eisenberg, In Ambiguity as strategy in organizational communication, Taylor & Francis Group, vol.
51, n°3, 1984, pp.227-242. En ligne sur : http://coms.publishpath.com/Websites/coms/Files/Content/539313/eisenberg.pdf ;
v. également C. Demers, In La diffusion d’un changement radical : un processus de redéfinition et de restructuration de
l’organisation, Communication & Organisation, n°3, 1993. En ligne sur : http://communicationorganisation.revues.org/1621

Y7 De la technologie comme source majeure de pollution planétaire, 10 juin 2011. En ligne sur:
http://www.lamauvaiseherbe.net/2011/06/10/de-la-technologie-comme-source-majeure-de-pollution-planetaire. V. également
I’opposition politique a 1’arrét du nucléaire frangais, parmi lesquels Nicolas Sarkozy, qui refusait en 2011 de s’éclairer “a la
bougie” et de revenir “au Moyen-age”. Sarkozy défend le nucléaire face au “retour au Moyen-dge” du PS, 26 novembre
2011. En ligne sur: http://www.ladepeche.fi/article/2011/11/26/1225356-sarkozy-defend-le-nucleaire-face-au-retour-au-
moyen-age-du-ps.html
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la qualit¢ de vie des citoyens ; ce dont seule une bonne gestion économique permettrait

progressivement d’opérer.

Ces méthodes habiles forgent des déclarations d’intention tournées en apparence vers une
transition énergétique douce, progressive et imperceptible. En attendant les faits, on ne peut
s’empécher de considérer que cette orientation bien-pensante se révele trés accommodante
pour les entreprises qui poursuivent la maximisation de leurs bénéfices en reportant les
investissements en EnR°® 4 une date ultérieure, arguant ici de nécessités économiques a court
terme, excipant 1a de conditions politiques peu favorables (absence de vrais crédits d’impdts)
ou se plaignant encore d’avancées technologiques trop minces pour atteindre des rendements
convenables. Ceci fut mis en lumiére par le Rapporteur Courteau, dans un avis personnel sur

509
5

le volet “énergie” du projet de Loi de finances de 2005°™", visant notamment la construction

d’un réacteur nucléaire EPR’'? 4 Flamanville dans la Manche :

“Votre rapporteur pour avis, quant a lui, ne peut que refaire part de ses
interrogations sur l'opportunité du choix de ce réacteur, qui, selon son analyse,
pourrait ne pas apparaitre suffisamment performant. Dans la mesure ou EDF
s'appréte a débourser plus de trois milliards d'euros pour la construction dudit
réacteur, il ne peut que faire part de ses interrogations quant a l'alternative qui
aurait consisté a investir plus massivement sur les programmes de recherche
relatifs au développement [...] des énergies renouvelables. Il estime enfin,
toujours a titre personnel, que compte tenu des capacités de production existantes
et des échéances prévues pour le renouvellement des centrales actuelles, il n'y
avait pas urgence a décider, de facon précipitée, la construction d'un réacteur
EPR car son lancement ne correspond pas, selon lui, a un besoin réel et

immeédiat” .

On ressent I’impuissance de 1’expert, osant profaner ici le think tank de la stratégie

énergétique francaise, face a la poursuite manifeste du développement nucléaire. La légitimité

08 EnR Energies Renouvelables. V. C. Deves, C-A. Dubreuil et alii, Les énergies renouvelables, hors série avril 2012. Voir
également Glossaire : “EnR”.

59 Avis n°76 de M. Roland Courteau, fait au nom de la commission des affaires économiques, déposé le 25 novembre 2004,
Chap 11, sec. III “La poursuite du programme ¢lectro-nucléaire”. En ligne sur : http://www.senat.fr/rap/a04-076-6/a04-076-
6.html

19 EPR : European Pressurized Reactor. V. Glossaire : “EPR”.
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d’une telle poursuite repose sur ’argument selon lequel ce type de production énergétique
impacterait beaucoup moins fortement le réchauffement climatique®'', outre I’argumentation

gaulliste de I’indépendance économique qu’elle procure.

A ce jour, le débat sur la transition énergétique (passage d’un systéme de production
énergétique fossile a un bouquet énergétique accroissant la part d’énergies renouvelables) est
extrémement complexe, chaque lobby ¢énergétique traditionnel opposant ses propres
statistiques, bien évidemment incomparables entre elles, afin de maintenir ses parts de
marché. L’enjeu est d’importance puisque ’efficacité énergétique démontrée d’un mode de
production légitime son intégration au sein des normes réglementaires et incitatives, et
détermine en aval le programme d’amélioration énergétique de I’immeuble, retranscrit en fin

de compte dans 1’annexe environnementale.

Dans le secteur du batiment, le débat reste vif, notamment a travers la récente tentative
d’insertion de la filiére bois au processus de construction neuve. Le bois ayant été¢ considéré
au moment des lois Grenelle comme un matériau catalyseur de carbone respectueux des
objectifs de lutte contre le changement climatique, le l1égislateur avait instauré un dispositif
obligeant les constructeurs a incorporer, a compter du 1¥ décembre 2010, un volume minimal

de bois dans les batiments neufs’'2.

Cette mesure n’était pas sans conséquences sur les parts de marché dans la construction et
certains dénoncgaient le favoritisme dont la filiere bois était I'objet. Les représentants des
industries du ciment et du béton (SFIC et FIB) avaient ainsi déposé le 11 avril 2012 une

requéte en annulation pour exces de pouvoir du décret d'application n°2010-273 du 15 mars

SUL«pyr rapport a des centrales électriques d combustibles fossiles, les centrales nucléaires permettent d’éviter chaque
année le rejet de 2 milliards de tonnes de CO, soit prés de 10% des rejets mondiaux. [...] Les analyses “cycle de vie” de la
production nucléaire prennent ainsi en compte la construction des installations et toutes les opérations du cycle du
combustible: exploitation miniére, enrichissement de ['uranium, retraitement, stockage des déchets, transports etc. Le
résultat renvoie a 6 grammes de CO, pour un kWh nucléaire produit. [...] A titre de comparaison, les analyses “cycle de
vie” pour les autres énergies non carbonées donnent les résultats suivants (en gramme CO/kWh) : hydroélectricité : 4 ;
énergie éolienne : de 3 a 22 ; solaire photovoltaique : de 60 a 150. (Sources : ADEME, EDF, Jancovici). [...] Un
développement raisonnable du nucléaire (doublement ou triplement en 25 ans) permettrait d’accomplir un grand pas dans la
lutte contre le réchauffement climatique. Ce développement pourrait se faire essentiellement dans les pays déja
“nucléarisés” a I'occasion du remplacement de leurs centrales a combustibles fossiles arrivées en fin d’exploitation”. Note
d’information de la Sociét¢ Francaise d’Energie Nucléaire (SFEN), 11 octobre 2007. En ligne sur:
http://www.sfen.org/IMG/pdf/grenellepdf-acbe.pdf

512 C. Env., Art. L. 224-1-V° ; D. n°2010-273, 15 mars 2010 relatif a l'utilisation du bois dans certaines constructions ; Arr.
du 13 septembre 2010 fixant la méthode de calcul du volume de bois incorporé dans certaines constructions. Au terme de cet
arrété, la part de bois d'un produit dont la composition en masse de bois est inférieure a 80%, devait correspondre & un
coefficient situé entre 2 dm*/m? (cache-tuyau par exemple) et 310 dm*/m? (panneau isolant en fibre de bois pour plancher ou
toiture) selon le type d’ouvrage.
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2010, et demandé au Conseil d'Etat de renvoyer au Conseil constitutionnel la question
prioritaire de constitutionnalité (QPC) des dispositions de I’article litigieux L.224-1-V° du
Code de l'environnement. Les demandeurs estimaient en effet que ledit article méconnaissait
l'article 7 de la Charte de l'environnement permettant a toute personne de participer a
I'élaboration des décisions publiques ayant une incidence sur I'environnement. Par ailleurs, il
portait selon eux atteinte a la liberté d'entreprendre protégée par la Déclaration des droits de

I'homme et du citoyen.

Aprés avoir examiné ces arguments, le Conseil d'Etat en a finalement conclu que la question
d'une possible méconnaissance de la Charte de I'environnement était nouvelle et présentait un
caractére sérieux et qu’a ce titre, elle méritait d'étre tranchée par le Conseil constitutionnel”".
Par une décision du 24 mai 2013°"*, le Conseil constitutionnel a déclaré le paragraphe V de
Iarticle L[.224-1 contraire a la Constitution, en ce qu’il portait atteinte la liberté
d'entreprendre. Selon les Sages, cette obligation n'était justifiée par aucun intérét direct avec
'objectif de maintenir et de développer la surface des massifs forestiers grice a une

augmentation de la consommation de bois.

Il aura fallu attendre deux années pour que soient définitivement abrogées les dispositions
réglementaires liées au quota de bois dans les constructions : dans un premier temps, une
décision du Conseil d'Etat du 26 décembre 2013, fondée sur ’avis du Conseil Constitutionnel,
est venue annuler la décision implicite par laquelle le Premier ministre rejetait la demande
d’abrogation du décret du 15 mars 2010 présentée par les industries du ciment et du béton le
11 avril 2012. Dans un second temps, le décret n°2015-340 du 25 mars 2015 a abrogé le
décret du 15 mars 2010, le gouvernement tirant alors “les conséquences de la décision
n°361866 du 26 décembre 2013, par laquelle le Conseil d’Etat a jugé illégal le décret
n°2010-273 du 15 mars 2010 relatif a ['utilisation du bois dans certaines constructions et
annulé le refus de [’abroger”. Enfin, I’arrété du 9 avril 2015 a abrogé l'arrété du 13 septembre

2010 fixant la méthode de calcul du volume de bois incorporé dans certaines constructions.

En compensation de ce “détricotage”, les pouvoirs publics ont inséré a 1’article 67 de la Loi
d’avenir pour I’agriculture, I’alimentation et la forét promulguée le 13 octobre 2014, un

objectif reconnu d’“intérét général” (que nous pensons d’“intérét relatif”’) de “fixation du

513 CE, 18 mars 2013, n°361866, Syndicat frangais de l'industrie cimentiére, Fédération de 1'industrie du béton.

514 Cons. Const., 24 mai 2013, n°2013-317.
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dioxyde de carbone par les bois et foréts et le stockage de carbone dans les bois et foréts, le
bois et les produits fabriqués a partir de bois, contribuant ainsi a la lutte contre le

Lo 515
changement climatique™ .

La construction des batiments neufs n’est donc plus expressément soumise aux exigences
d’insertion de bois. Dans le débat opposant équité économique et préservation écologique, les
groupements d’intéréts - ici le béton, le ciment et 1’acier - sortent vainqueurs et n’hésitent pas
a faire ouvertement appel aux grands principes constitutionnels pour conserver leurs parts de
marché. 1 est intéressant d’observer qu’écologistes et industriels se renvoient dos-a-dos leurs
arguments d’iniquité, dans la méme perspective de s’arroger ou de conserver une position

monopolistique’'® sur le marché.

§2.2. La priorité de réduction des émissions de GES

En aval de la régulation environnementale, la consommation d'énergie contribuant pour 80%
aux émissions de GES européennes totales®’, la priorité de réduction fut plébiscitée par les

. . . r51 r L
Etats sous l'objectif financiérement connoté’'® de la “performance énergétique”.

En se fondant sur les projections du GIEC™" et a I’appui des déclarations des politiques

francais™>’, le groupe de travail “Facteur 4” diligent¢ par les Ministéres frangais de

S15.C. for., Art. L.112-1, 5°.

316 Telle est I’argumentation majeure de Rudy Ricciotti (v. infia) qui se prononce ouvertement en faveur de la filiére béton
tout en critiquant le verdissement anti-écologique des organismes de certification. Telle est aussi 1’argumentation des
écologistes dénongant a 1’inverse i) la surconsommation par les industriels des énergies fossiles et de 1’eau pour produire du
sable, du verre, du béton, etc., et dénongant ii) comme énoncé supra pour le décret abrogé n°2010-273 du 15 mars 2010,
I’absence de prise en compte du cycle de vie de I’immeuble (énergie grise).

17 N. Dupas, F. Marty, A. Voisin, Les critéres environnementaux dans les contrats globaux immobiliers: Eléments de
réflexions a partir de partenariats public-privé frangais, Cahier de recherche CIC 02-2013, Chaire Ivanhoé Cambridge
d'immobilier, ESG-UQAM, 15 mai 2013, p.3. En ligne sur : https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-00822710

318 Bien qu'originellement hippique et sportive, la notion de “performance” se référe aujourd’hui a une sémantique
économique, en référence a la performance d'un marché, d’une entreprise, d'un titre ou d’une ressource, vis-a-vis d’un
objectif donné. En ligne sur : http://fr.wikipedia.org/wiki/Performance.

>1% Selon le GIEC, pour maintenir la température mondiale entre 1,5 et 3,9°C, il faut une concentration atmosphérique en
équivalent CO, stabilisée a 450 ppm (“parties par millions”, c’est-a-dire le nombre de molécules de gaz carbonique
dans un volume d'air sec, soit 450 cm® d’équivalent Co, pour 1m® d’air sec). Pour stabiliser 4 450 ppm, il faut
avoir réduit les émissions annuelles en 2050 a 4 Gt de carbone, soit pour une population actuelle de 6,5 milliards d'habitants,
0,6t. de carbone par habitant et par an. La France, avec 61 millions d'habitants, devrait donc réduire ses émissions
proportionnellement a 38 Mt. d’équivalent carbone, c'est-a-dire une division par quatre a 1’horizon 2050 par rapport a ses
émissions actuelles (140 Mt eq.Co, en 1997).

320 En France, le concept Facteur 4 a été énoncé en premier par le Président Jacques Chirac puis par le Premier Ministre,
Jean-Pierre Raffarin. Ce dernier avait déclaré, lors de I’ouverture de la 20°™ session pléniére du GIEC, le 19 février 2003 a
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I’Economie, des Finances et de I’Industrie et de I’Ecologie et du Développement Durable, a
considéré qu’il était nécessaire de diviser par 4 les rejets nationaux de CO; d’ici 2050, en vue

521
. C’est ce

de maintenir la température au niveau de 1’année mondiale de référence (1990)
que la France a appelé le “Facteur 4, notion qu’elle a repris du Club de Rome™* en I’épurant
de sa dimension technique et prospective. Méme si I’“horizon 2050 avait I’avantage de fixer
une ligne directrice, il fallait cependant lui adjoindre un horizon intermédiaire mieux adapté
aux politiques publiques ; ce que n’a pas manqué de faire le Conseil européen de mars 2007
en entérinant un objectif de diminution de GES “de [l'ordre de 20% d'ici a 2020” pour tous les

Etats membres.

Les orientations du Protocole de Kyoto et de I’Union européenne étaient donc, jusqu’en 2007,
en cohérence et correctement transposées en droit interne, notamment en France par la loi
POPE de 2005. Mais au fil des traductions normatives sectorielles, le message principal s’est
étiolé en une multitude de priorités politiques, omettant en fin de compte le fait générateur et
I’objectif originel. L’immobilier est un bel exemple de cette noyade normative.

En pratique, il n’existe pas de techniques et d’instruments permettant de mesurer directement
les niveaux d’émissions de GES des batiments, c¢’est-a-dire d’isoler ces derniers en calculant
leurs débits d’émission. De plus, on ne peut confronter un niveau émissif national en m?
(estimations frangaises SECTEN et ADEME) avec un niveau émissif mondial par habitant
(projections du GIEC) pour en déduire un objectif sectoriel, ces unités de mesure précitées
n’¢tant bien évidemment pas comparables entre elles.

Il a donc fallu chiffrer I’objectif sectoriel “immobilier” en prenant les consommations

énergétiques comme indicateur du réchauffement climatique.

A cet effet, le Groupe I du Grenelle 1 de I’Environnement, co-présidé par le climatologue
Jean Jouzel et par I’économiste Nicholas Stern “Lutter contre les changements climatiques et
maitriser la demande d’énergie” a pris comme référence 1’année 2007 avec une
consommation énergétique de I’habitat estimée a 240 kWhep/mz/an. Le rapport préconisait,

sans vraiment justifier ses hypotheses et criteres de conversion, I’objectif d’atteinte d’une

Paris, qu’il fallait “diviser par deux les émissions de GES avant 2050 a [’échelle de la planéte”. Pour la France, pays
industrialisé, “cela signifie une division par quatre ou par cing”. Cet objectif a été ensuite repris dans I’article 2 de la loi de
programme fixant les orientations de la politique énergétique du 13 juillet 2005 (loi POPE).

321 Rapport du Groupe de travail Facteur 4, Christian de Boissieu (dir.), Division par quatre des émissions de gaz a effet de
serre de la France a [’horizon 2050, 2006, op. cit.

322 Facteur 4 du Club de Rome : développer deux fois plus de performance avec deux fois moins d’énergie. In, E.U. von

Weizsécker, A. Lovins, H. Lovins, Factor Four: Doubling Wealth - Halving Resource Use : the New Report to the Club of
Rome, op.cit. V. également Glossaire : “Facteur 4”.
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consommation énergétique de 210 kWhep/mz/an en 2012 (-12%) puis de 150 kWhep/mz/an
pour 2020, soit un total de -38% par rapport au niveau de 2007 sur ’ensemble du parc ancien,
en ce compris le secteur immobilier tertiaire ! L objectif de réduction carbone de 1I’immobilier
frangais s appuie sur les chiffres de consommations énergétiques du logement®, sans tenir
compte des autres usages. Il n’a pas non plus ét¢€ pris en compte la durée de I’objectif, car ont
été confondues les années de référence (1990 pour Kyoto, 1997 pour le groupe Facteur 4
frangais). Ceci pose des problémes de compréhension du chiffre “150 kWhep/mz/an” et de son
pourcentage “-38%” pour 1’horizon 2020, puisque se superposent a leur fondement une année
de référence différente de celle de 1’année d’analyse, et un usage unique ignorant les

différents pouvoirs de réchauffements globaux (PRG>**) selon les usages des batiments.

Le Groupe I ajoute dans son rapport de synthése : “En 2020 pour le tertiaire (bureaux,
commerces, equipements publics et privés), ’objectif est que la consommation moyenne du
parc existant ne dépasse pas 80 kWh/m’/an, sous réserve d’une analyse sectorielle par
activités™*. A I’issue du processus Grenelle, cette recommandation ambitieuse pour ’activité
tertiaire (-84% de réduction de consommation énergétique entre 2007 et 2020) n’a pas été
reprise par I’Etat pour ses batiments publics, ni par les propriétaires d’immeubles tertiaires
privés. Ceci s’explique par le fait que les données statistiques des consommations
énergétiques du parc tertiaire, par sous-catégories de bureau, commerce, logistique, etc.,
¢taient alors ‘‘insufﬁmntes’’526 pour prendre position. Ainsi, le chiffre de -38% de réduction de
consommation d’énergie n’a jamais ét¢ remis en question, et a été repris tel quel dans les
objectifs Grenelle de rénovation du parc tertiaire. Ceci eut pour effet de décorréler le kilowatt

du carbone, alors que le premier procede du second dans les objectifs mondiaux et européens.

La figure ci-apres (Fig.30) illustre la corrélation spécieuse entre les politiques publiques et la

mise en ceuvre des objectifs sur le parc immobilier tertiaire. Pour ce faire, il a été choisi

5B «Lg vision a plus long terme de I'évolution de notre parc de logements vers un bas niveau de consommation doit étre
envisagée pour l'atteinte du facteur 4”. Plan Batiment Durable, Explorer ['obligation de rénovation énergétique dans le
secteur résidentiel, t.1 Propositions, J. Chanut, R. Claustre et P. Pelletier, juin 2013, p.49.

24V, Glossaire : “PRG”.
2 Ministére de D’écologie, du développement et de I’aménagement durables, Rapport de synthése Grenelle de

l’environnement, Groupe 1 : Lutter contre les changements climatiques et maitriser la demande d’énergie, sept. 2007, p.25.
En ligne sur : http://www.ladocumentationfrancaise.ft/var/storage/rapports-publics/074000593/0000.pdf

526 Plan Batiment Grenelle, Groupe de Travail “Rénovation du parc tertiaire existant”, M. Gauchot, C. Béaur,
Recommandations relatives a la rédaction du décret organisant 1’obligation de travaux de rénovation énergétique dans le
parc tertiaire entre 2012 et 2020, Rapport final, novembre 2011, p.9.
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327 consistant & représenter lesdits objectifs par

d’extrapoler la méthode du “rapport Gauchot
sauts de classes, sur les deux échelles du DPE (kgCo, et kWh), en y soumettant les données
d’un portefeuille immobilier tertiaire institutionnel, celui de la société Allianz. On pourrait
des lors s’amuser a mettre au défi un mathématicien de justifier le rapport de proportion entre
le chiffre “-38%" de réduction des consommations énergétiques des batiments en 2020, et le
chiffre “-75%” de réduction d’émissions de GES en France en 2050...

Nous aurons I’occasion de revenir plus en détail sur cette décorrélation des indicateurs

fondamentaux de la régulation environnementale des batiments lorsque nous aborderons les

lois Grenelle (v. infra, v. infra, Tit.II-Chap.I-Sect.2-§1.1 et Fig.46).

527 Ibid., pp.16-18.
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Fig.30 : L’objectif Facteur 4 chez un bailleur institutionnel, J-M. Branchut, 2012

Théorie :
Réduire les émissions carbone en améliorant la performance énergétique
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Conclusion de Chapitre :

L’histoire de la régulation environnementale met en scéne une dichotomie platonicienne™*®
“sujet-objet” caractéristique de la formation de la cité occidentale : il s’agit de la dichotomie
“homme-nature” ou la sacralit¢ de cette derniére est entachée par I’homme. Ainsi, la
régulation environnementale de l'espace urbain est définie par la crainte du jugement divin
que les émissaires terrestres - le Prince, I’Etat, I’administration - ont tour a tour entretenu.

9

Ces constats interrogent la notion de justice®’ ayant prévalu dans le tumulte de cette

dichotomie:

- Complétant I’ordre platonicien, Aristote réussit a imposer en Occident un droit naturel>*,
.. . 1 . , . . .. .

aux vertus tridimensionnelles™', poursuivant une régulation urbaine et politique a

I’image de I’ordre divin.

- Puis, la sécularisation urbaine est officiellement amorcée sous les plumes positivistes de
Descartes, Locke, Condorcet et bien d’autres dans leurs domaines scientifiques respectifs,
la justice devenant un outil de gouvernement au service de la propriété privée, cette
derniére étant garante de 1’équilibre social’**. En conséquence, le pouvoir spirituel se voit

retirer ses attributs de régulateur de la cité.

528 1] s’agit de la célébre “théorie des formes intelligibles” de Platon qui considére que le monde sensible est le reflet du

monde intelligible : “I/ faut convenir qu'il existe premiérement ce qui reste identique a soi-méme en tant qu'ldée [...] ; qu'il y
a deuxiemement ce qui a méme nom et qui est semblable, mais qui est sensible [...] et qui est accessible a l'opinion
accompagnée de sensation” (Timée, 51-52).

2 will Kymlicka, Les théories de la justice : une introduction, La Découverte, 1999, 362p.

53 Dans le Criton de Platon, ’idée de justice s’exerce uniquement au regard de deux extrémes : le juste et I’injuste. Aristote
lui objecte qu’une action reléve rarement de I’une ou de 1’autre, et ne peut se juger selon cet absolu. Pour Platon la justice
consiste & donner a I’homme la place qui lui revient dans la société, pour Aristote elle consiste a conformer les actions
humaines aux lois afin d’atteindre le bonheur dans et pour la communauté politique.

331 Le droit naturel aristotélicien est composé de trois justices : i) La “justice sociale” ou “générale”, ou encore “légale”
inspirée de Platon, qui a pour fonction I’observation du bien commun ; ii) La “justice distributive” fondée sur 1’égalité
géométrique, qui consiste a régler la répartition des biens entre les membres de la société, et ce pour le bien commun. Cette
justice considére les mérites des individus et distribue les biens selon une part proportionnelle a ceux-ci ; iii) La “justice
corrective” ou “commutative”, est basée sur une égalité arithmétique et vise 1’équité dans les transactions. Cette justice fait
abstraction des mérites personnels pour évaluer ce qui est di a chacun en vertu d’un contrat ou d’une obligation.

%32 Georges Lamoine, La théorie de la Justice dans les écrits politiques de Hobbes a Locke ; In, XVII-XVIII, Bulletin de la
société d'études anglo-américaines des XVII“™ et X VIII®™ siécles, n°25, 1987, p.64.
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- Enfin, les tenants du libéralisme juridiqu6533, tels Coase, Hand, Posner..., pronant la
méthode colit-avantage comme seule caution d’une justice utile et efficace, proposent une
solution universelle pour transiger, et permettent a la quantification de réguler la cité en

tant qu’unique “agent écologique”.

C’est a I’aune de ces évolutions que les textures de la norme environnementale ont été
faconnées et se sont retranscrites dans la ville. Ce faisant, le bail vert a surgi au paroxysme du
divorce homme/nature ; il est le reflet contractuel d’une dissolution de I’ordre juridique
traditionnel. Cet héritage est peu perceptible, car il est noyé par une multitude de normes et
d’informations qu’il est néanmoins nécessaire d’avoir a ’esprit pour ne pas méconnaitre et
corrompre les précédents formant le devoir-étre du contrat : protéger la nature, telle est la

finalité sous-jacente majeure d’un bail vert pouponné par un ordre juridique désacralisé.

Les sources contemporaines du bail vert s’inscrivent quant a elles dans une dynamique

accélérée de quantification-marchandisation du droit immobilier environnemental :

- On observe tout d'abord une ratification communautaire®* du principe kyotoien (1997),
qui admet le Facteur 4 des penseurs du Club de Rome (quantification) et qui aura pour

conséquence directe de créer un marché des quotas d’émissions de CO;

333 Le libéralisme est I’aboutissement logique de la foi en I'harmonie fondée sur le calcul ; la primauté est accordée a l'ordre
économique sur l'ordre juridique. On passe du Rule of Law au Rule by Laws, et ce méme dans les régimes communistes :
Lénine se prenait a réver a haute voix des temps ou le pouvoir des hommes politiques et des administrateurs céderait le pas
devant celui des ingénieurs et des agronomes, sur un ordre édicté par la science et la technique, et non plus par la loi. Cette
vision d'un monde purgé du politique au profit de la technique faisait écho a celle des Saint Simoniens... Dans cette
perspective, le propre de l'ultralibéralisme, et ce qui le distingue radicalement du libéralisme classique, consiste a envisager la
loi et le droit non plus comme des cadres stables mais comme des “produits en compétition” sur un marché concurrentiel.
“Produits” en premier lieu, faisant de leur élaboration une technique. Le déclassement s'opére dans I'Union Européenne sur ce
qui légitime la régle ; et ce n'est plus le politique. “En compétition” en second lieu, c'est-a-dire en situation de comparaison
sur le marché des normes. C'est ce qu'on appelle le “Law shopping”. Dés lors que le Law shopping tend a remplacer le Rule
of Law, la loi ne peut plus remplir sa fonction isonomique. Qu'est-ce qui dés lors peut tenir lieu de référence commune, si la
loi n'est qu'un instrument, pour définir la place harmonieuse de chacun ? L'ultralibéralisme n'échappe pas a cette question et y
répond par le bilan colt-avantage au travers de l'efficient breach of contract développé par Posner, cette théorie de
1““inexécution efficace du contrat” selon laquelle un contractant est autorisé a ne pas tenir sa parole dés lors qu'il s'avere plus
avantageux d'indemniser son cocontractant plutdt que d'exécuter le contrat. En remplagant ainsi la régle pacta sunt servanda
par celle de la maximisation utilitaire des parties, la dépendance contractuelle est évacuée au profit du calcul. Cette théorie
est aujourd'hui largement appliquée en droit américain. Le raisonnement est ici le méme que celui de la Hand Formula. C'est
cet effacement de toute hétéronomie (dépendance) qui caractérise bien le passage du gouvernement a celui de la
gouvernance. Le passage de l'un a l'autre, comme celui de la réglementation a celui de la régulation, de la morale a 1'éthique,
de la reégle a la norme, de la contingence a la programmation, signifie dans tous les cas la suppression de I'écart entre ]'étre et
le devoir-étre. Dans la régle extérieure a soi, il est possible d'enfreindre, alors que la norme devient le principe propre a soi
pour se confondre avec 1'identité.

334 Directive EPBD 2002/91/CE (2002, refondue en 2010) et Paquet Climat Energie (2008). V. infra. Chap.II-Sect.2 pour la
Grande Bretagne et Titre [I-Chap.I-Sect.1-§2 pour la France.
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(marchandisation). Le marché francais des quotas s’est avéré d’autant plus inefficace, par
le jeu (proportionnel d’une justice distributive) de la bulle communautaire, qu’il a

participé a la création d’un droit a polluer des entreprises a travers le monde entier.

- Cette ratification a par ailleurs transformé le marché immobilier, notamment a travers
I’enjeu de “performance énergétique”. Formulé a I’échelon européen par [’Energy
Performance Building Directive de 2002, ce mot d’ordre a, sous couverts d’échelles
admissibles de quantifications, normalisé¢ en droit interne les “meilleures pratiques” (best
practices) contenues dans les processus constructifs et de rénovation du marché. Cette
quantification-normalisation fut I’étape préalable vers la marchandisation de la “ville
durable”, ou les organismes de labellisation et de certification des batiments s’ajustant sur

ces normes pour définir leurs produits marchands de valorisation verte.

Les orientations en faveur d'un verdissement du batiment naissent d'un glissement des
facteurs de légitimation : de 1'écologique vers 1'économique, du qualitatif vers le quantitatif.
Leurs outils techniques et juridiques procédent de ce glissement, induisant une confiance
aveugle dans les mesures conventionnelles. Nous allons voir en deuxieme partie qu’il en
résulte une prise de conscience des acteurs économiques quant a I’incapacité de ces outils a
fournir une aide a la décision de verdissement, amorgant une attitude de défiance vis-a-vis des
normes constituées.

Mais au préalable, il convient d’étudier le contexte d’émergence du bail vert en Occident et
ses premicres applications au sein des pays anglophones (Partie I, Titre I, Chapitre II),

avant d'y confronter ses aspects 1€gaux vis-a-vis du modele frangais (Partie I, Titre II).

% %k ok
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Chapitre I1. Le bail vert a I’étranger

Le lecteur excusera par avance le caractére essentiellement descriptif du présent chapitre qui a
pour vocation d’énoncer le contexte positif d’émergence du bail vert anglo-saxon et son
contenu. Nous ¢tudierons les pays dans lesquels le green lease fut appliqué, a savoir en
Australie (Section 1), en Grande Bretagne (Section 2), au Canada (Section 3) et enfin aux

Etats-Unis (Section 4).

Section 1. Le green lease australien

Le green lease fut inventé en Australie. Pour expliquer le singularisme de cette émergence,
nous ¢étudierons le contexte l1égislatif du pays (§1) et la premiére expérimentation de green
lease (§2). Nous décrirons ensuite les modeles publics et privés de green lease (§3) ainsi que

ses outils d’accompagnement (§4).

§1. Le socle législatif (2000-2010)

Le concept de bail vert s'inscrit dans la démarche de réduction des Gaz a Effet de Serre (GES)
initiée par le Protocole de Kyoto dans les années 1990. En 1997, lors de la ratification de ce

protocole par I'Australie, le gouvernement s'est dote®> d'

une loi de transposition a l'attention
de toutes ses agences et administrations. Il s’agit de la “Policy Measures for Improving such
as personnel, budgets and information technology Energy Efficiency in Commonwealth
Operations”. L' Australie fut ainsi le premier pays a adopter une attitude exemplaire au sein de
son administration, afin d’inciter le secteur privé a faire de méme, dans le respect de ses
engagements internationaux. L’Australie est un pays moteur du développement durable, et
cette exemplarité se retrouve a travers la promulgation florissante de politiques, de lois, de

plans et de programmes transposant a I’échelle nationale la Convention de Rio et la

Conférence de Kyoto, pour toucher notamment le secteur immobilier :

- Australia's National Strategy for Ecologically Sustainable Development (1992),
- Measures for Improving Energy Efficiency in Commonwealth Operations (1997),

- Environment Protection and Biodiversity Conservation Act (1999),

333 Ce qui n'est pas le cas des autres pays signataires ou il faut attendre quelques années pour voir rédigée cette transposition
nationale, comme en France ou elle n'apparaitra qu'en 2000.
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- Australian Buiding Codes (2003),

- Energy Efficiency in Government Operations Policy - EEGO (2006)>*°,

- National Greenhouse and Energy Reporting Act - NGER Act (2007)°,

- Building Energy Efficiency Disclosure Act - BEED Act (2010),

- Ozone Protection & Synthetic Greenhouse Gas Management Amendment Act (2010),

- Australian Government ICT Sustainability Plan - ICTSP (2010-2015),

- Australian Government Data Center Strategy & Data Center Optimization Policy (2010-
2025),

- Clean Energy Act (2011).

Ce corpus législatif foisonnant articule le tropisme de la nation australienne, consciente d’étre
détentrice d'un écosystéme unique mais menacé, plus qu'ailleurs en cette partie du globe, par

le trou de la couche d'ozone™®

et par l'assechement subséquent de ses terres. Chaque politique
qui se succede est en réalité déterminée par ce phénomene alarmant du pdle, justifiant les
vives préoccupations des gouvernements successifs vis-a-vis de la pollution de l'air et la
qualité de I'eau. La présence des aborigenes est également motrice de I’engagement public
dont la défense des droits indigénes est désormais consubstantielle de la protection de la
biodiversité. Théoriquement, ce n’est véritablement qu’a partir des années 1960 qu’ils ont été
reconnus comme faisant partie intégrante du patrimoine naturel et contributeurs de 1’équilibre

1°*°. En droit international, le lien avait surtout été établi dans le Préambule de la

nature
Convention de Rio sur la biodiversité (1992), entre le respect des traditions des communautés

locales et la préservation du milieu naturel. Concretement, ce lien créait par dérogation un

36 Lobjectif de cette politique est d’améliorer I’efficacité énergétique et de réduire les cofits et les impacts
environnementaux liés aux activités du gouvernement. Elle est composée de trois volets opérationnels : 1) Un reporting
annuel des performances énergétiques par agences ; 2) Des objectifs de réduction d’énergie sur le parc immobilier public ; 3)
Des standards de performance minimaux pour les édifices publics, les équipements et les véhicules. L’EEGO améliore la
précédente politique sur 1’énergie du gouvernement australien, la Policy Measures for Improving Energy Efficiency in
Commonwealth Operations (1997).

37 Le NGER Act définit un cadre réglementaire pour la mesure des émissions de GES, de consommation et de production
d’énergie. Les résultats de ces mesures étant publiques, le NGER Act permet d’informer les citoyens et les investisseurs. Il
représente également un soutien pour I’introduction du marché des quotas d’émissions de CO,.

538 Le trou de la couche d'ozone a fait l'objet d'accords internationaux qualifiés de succés, sous l'égide du Protocole de
Montréal en 1987, au terme duquel 196 pays s'engageaient a réduire une centaine de produits chimiques dans leur industrie,
tenue pour responsable dudit trou. Ce trou, étant situé au-dessus de I'Océanie, le gouvernement australien a été trés actif dans
la ratification et le renforcement de ce Protocole multilatéral. Au niveau national, le Protocole a été décliné par de
nombreuses mesures législatives dont 1'Ozone Protection and Synthetic Greenhouse Gas Management Act en 1989, et ses
deux lois régulatrices visant l'import-export et l'industrie en 1995. Pour une vue d'ensemble de cette législation du
Commonwealth australien, v.: http://www.environment.gov.au/topics/environment-protection/ozone/legislation

5% 1 e concept théorique de lien intime avec la nature nous vient des études d’Edward Twitchell Hall sur la “proxémie” entre
les étres vivants et la conception sociale inconsciente qu’ils ont de 1’espace ; la culture est selon lui la dimension cachée qui
échappe a tout contréle rationnel et préalable du milieu naturel. V. Edward T. Hall, La dimension cachée, 1966, Points, 1978,
254p.
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rétablissement des droits d’usages archaiques, que I’*homme blanc” avait spoli¢s du fait de
son appropriation de la nature. Les zones polaires, arides et continentales faiblement peuplées,
mais a forte empreinte indigeéne, étaient visées. Ce droit international était appliqué seulement
par petites touches. En 1930 par exemple, une loi de I’Etat de 1’Alberta au Canada réservait
aux seuls Indiens le droit de pécher et de chasser toutes sortes d’espéces animales, méme
protégées>*’, considérant qu’ils ne sauraient épuiser une ressource constitutive de leur propre
patrimoine historique. De méme en 1946, une convention internationale autorisait au peuple
autochtone du Nord de la Russie et de ceux de I’Alaska, pour des raisons de subsistance, a
chasser les baleines, espéces alors trés protégées™'. Au paroxysme de ces rétablissements
juridiques, notons la réattribution de territoires indigénes aux peuples d’Amazonie, aux Inuits
du Canada, et surtout aux Aborigénes d’Australie. Le 2 juin 1992, la Haute Cour australienne
restitua a la tribu Meriam la propriété des iles Murray au nord de la Grande Barriére de corail,
admettant ainsi que 1’usage tribal de la terre constituait une valeur spirituelle et écologique, de

N1 ey . ey, 2542
nature a légitimer un titre de propriété>**.

Il n'est donc pas hasardeux, dans ce contexte de reconnaissance culturelle et territoriale

. . , 4
(certains ajouterons que la démarche est emprunte de “repentance”*

), conjuguée aux craintes
d’une catastrophe naturelle irréparable (trou d’ozone), que le berceau du contrat de bail

environnemental se soit situé en Australie.

340 glberta Natural Resources Ti ransfer Agreement, ou Constitution Act, 1930, Schedule 2, §.12.

S International Convention of Whaling, 1946. Dans cette convention, la population Tchouktche est autorisée a chasser un
quota de 135 baleines par an.

32 Avant cette décision historique (Mabo & Others vs. Queensland, 1992), I’ Australie utilisait la doctrine de la terra nullius
selon laquelle 1’Océanie était inoccupée avant I’arrivée des Britanniques. Cette doctrine créait de fait un titre de propriété
spécifique aux autochtones, le native title. Un an aprées l'abolition de la terra nullius, la loi sur le titre de propriété fonciere
indigene permettait de contester la 1égitimité des droits fonciers de la Couronne britannique.

>3 Telle est la position du gouvernement australien a partir de 1991. En 1997, le National Sorry Day a été instauré le 26 Mai
de chaque année afin de guérir les Aborigénes de deux siécles d’expropriation et de racisme. Du fait de sa résonnance
internationale toute particuliére, les Jeux Olympiques de Sydney en 2000 ont amplifié le mouvement, avec Kathy Freeman,
athléte Aborigene allumant la vasque de la flamme lors de I’inauguration des Jeux. Ce n’est toutefois qu’en 2008 que le
gouvernement australien, via son premier ministre Kevin Ruud, s'excusera officiellement des tentatives d'assimilation, de
mises a |'écart et de racisme ordinaire envers les Aborigénes.
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§2. L’expérimentation du green lease (2004)

Le bail vert australien fut officiellement développé par et pour le gouvernement. Il s’est
ensuite étendu a ’ensemble des grandes villes du pays dans le secteur de I’immobilier tertiaire

., . . . . iren 44
privé, sous l'impulsion de la fonciére immobiliére Investa .

Mais le tout premier bail vert fut expérimenté en 2004 par une ONG australienne, 1'Australian
Conservation Foundation (ACF), ONG surtout célebre pour ses actions en faveur de la
protection de la barriere de corail dans les années 1970. Ce n'est qu'en 1997, a I'occasion de la
rénovation de son futur siége social a Melbourne, dans le quartier d'affaires de Carlton North
sur la parcelle d'un ancien entrepdt de 1870 au n°60 Leicester Street, que I'ACF va s'initier
non sans réussite a la rénovation immobiliére, et devenir ainsi pionniére en matiére de

programmation environnementale immobiliére.

Le programme de rénovation tertiaire, établi avec le soutien de 1'Université de Melbourne et
de 1'dustralian Research Council®”, est baptisé “60L green building”. 11 représentait a

'époque un concentré de techniques vertes innovantes de rénovation :

- Réemploi de matériaux existants (brique surtout),

- Utilisation de produits non toxiques,

- Matériaux bois provenant de foréts gérées durablement,

- Béton recyclé a 60%,

- Récupération d'eau de pluie (a raison de 400 kilos-litres par an en moyenne),
- Triple micro-filtrage de I'eau de pluie et fourniture autonome en eau,

- Traitement des boues et sédiments avant rejet,

- Ventilation naturelle,

- Energie électrique autonome produite en toiture par des panneaux solaires,

5% Investa est une filiale de Morgan Stanley Real Estate, elle-méme filiale immobiliére de la banque du méme nom.

35 “Inspiré d’une initiative de ’ancien Président de I’ACF, le Professeur David Yencken, le projet de Bdtiment Vert a
commence a prendre forme en 1997, avec le déploiement d’un fond de soutien triennal de |’Université de Melbourne grdce
aux dotations du Fond Collaboratif' du Conseil de Recherche Australien. Le succes du projet a impliqué la participation de
I’ACF et de ’ingénierie environnementale d’une entreprise, Lincolne Scott Australia. L équipe de recherche universitaire a
fourni a I’ACF des exemples de bdtiments commerciaux a forte valeur environnementale, tout en évaluant les options de
notre immeuble. Cela a documenté le processus de prise de décision, donné la capacité de raconter I’histoire du projet, et de
suivre les performances du bdtiment une fois occupé. Communiquer sur les réalisations et les choix de I’ACF sera un élément
vital pour encourager d’autres a suivre le mouvement, pour aider a faire bouger l'industrie immobiliére dans des directions
plus durables” (trad. aut.). Peter Brotherton, Green bricks and mortar: ACF's new home, Habitat Australia, 1° avril 1999. En
ligne sur: http://www.thefreelibrary.com/Green+brickst+and+mortar%3 A+ACF'stnew+home.-a054527288
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- Toiture végétalisée isolante,
- Optimisation des espaces d'éclairement en premier jour,

- Utilisation de tubes et d'ampoules basse consommation.

Le projet remporta un vif succes lors de son inauguration en 2002 et constitua une opération

de référence en matiére de rénovation tertiaire en Australie (v. infra, Fig.31).

184



Fig.31 : Le 60L Green Building, ACF, 2004
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Dans la mesure ou la programmation se voulait exemplaire dans ses moindres aspects, la
commercialisation se solda par I'établissement, sur proposition de l'investisseur GBP**°, d'un
green lease unique au bénéfice des locataires. La justification d'une telle démarche est

résumée sur le site web de 1'ACF, le locataire principal :

“Verdir votre maison ou votre bureau est facile tant que vous étes le
propriétaire-occupant et celui qui prend les décisions. Mais que se passe-t-il
quand quelqu’un d’autre vit dans votre résidence ou loue vos espaces de
bureaux ? Comment pouvez-vous vous assurer que vos locataires sont aussi
engages que vous dans les principes environnementaux et de durabilité ? La
solution est un bail vert [...]. L’étape importante pour rendre un immeuble
tertiaire plus durable consiste a s’assurer que les conditions locatives
correspondent au concept d’utilisation raisonnée de [’énergie, de l’eau et des
matériaux. 1l existe des milliers de baux commerciaux en Australie ; les verdir

aurait un impact considérable” (trad. aut.)’".

On releévera que les innovations de conception environnementale intrinséque d'un batiment
sont vaines si elles ne sont pas suivies d'efforts quotidiens d'utilisation du bien ; d'ou l'idée du
propriétaire de fixer un cadre unique et contractuel, définissant “amicalement™*® la
réciprocité d'action avec le locataire, sur l'effort de gestion et de maintenance a adopter
pendant toute la durée de son bail.

L'établissement de ce green lease, que 1'on peut qualifier de “charte” puisqu'il s'adresse a tout
locataire du site, s'est ensuite soldé par : 1) I'insertion de clauses vertes dans chaque contrat de

bail’* ; 2) I’intégration d’un BMS commun, Building Management System, ou “Systéme de

5% GBP est I’acronyme de “Green Building Partnership”, un consortium formé par deux sociétés d'investissement : Surrowee
Property Ltd et Green Projects Property Ltd. Derriére ce conglomérat, se trouve la Fondation Poola détenue par la riche
famille australienne Kantor, laquelle est également fondatrice de I'Institut du Climat (en 2005), et surtout reconnue pour son
activisme écologique démocrate. A cette famille engagée, s'oppose I'oncle conservateur d'Eve Kantor a qui la famille doit la
fortune : Rupert Murdoch, magnat de la presse et des médias, propriétaire de MTV, de la Twenty-First Century Fox Inc, du
Daily Telegraph (Sydney), du Times (Royaume-Uni), du New York Post, du Wall Street Journal et de JP Morgan Chase &
Co. In Paul Barry, Rich Crusaders, no. 6 : Eve Kantor, 7 mars 2012. En ligne sur : http:/www.thepowerindex.com.au/rich-
crusaders/eve-kantor/201202261084

7 ACF, Why 60L has a unique green lease, 2004. En ligne sur : http://www.acfonline.org.au/about-us/our-home-601/why-
601-has-unique-green-lease

8 Ibid. : “En construisant le 60L Green Building, GBP s’est rendu compte que ['une des solutions les plus efficaces pour
s assurer que les locataires adopteraient des pratiques environnementales amicales, serait de développer un Bail Vert” (trad.
aut.).

9 Ibid. : “GBP a créé un Bail Vert unique afin de donner aux locataires la responsabilité de gérer efficacement leur espace
et de maximiser les bénéfices environnementaux du bdtiment, par exemple : des équipements et systemes efficaces
d’éclairage économe, des toilettes séches, des systemes de contréle thermique efficients, des fenétres ouvrantes et du
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Gestion du Batiment”, c'est-a-dire un guide technique des bonnes pratiques d'utilisation de

l'immeuble™’, ratifié par les locataires.

De cette premicre expérience de green lease, on retiendra surtout que la raison d'étre
contractuelle participait d'une défiance des activistes écologistes a I'encontre des opérateurs
financiers traditionnels, lesquels s'opposaient au verdissement des pratiques en arguant

d'autorité I'impossibilité de concilier nécessité économique et engagement environnemental :

“Jusqu’a ce jour, les baux d’investissement spécifient uniquement des obligations
de protection liées a [’actif immobilier et aux éléments financiers. lls
n’encouragent absolument pas le comportement durable [...]. Il existe des
milliers de baux commerciaux en Australie et il apparait crucial qu'’ils
soutiennent, plutot que d’inhiber, la durabilité des batiments dans leur design,

équipements, gestion et exploitation” (trad. aut.)™".

Le Green Lease constituait donc selon I'ACF un potentiel nouveau de réduction des cofits,
nécessairement plus pertinent et acceptable pour le locataire qu'une hypothétique contribution
financiecre a prendre a sa charge, en compensation d'éventuels dommages

environnementaux552 .

recyclage. Les termes de ce bail encouragent les locataires a réduire les consommations d’énergie, d’eau et de matériaux, a
produire moins de déchets et a recycler autant que possible. De telles mesures décrites dans le bail comprennent le choix
d’un éclairage efficace, l’extinction des appareils, ['utilisation de photocopieurs a papier recyclé et des services de
recyclage” (trad. aut.).

50 1bid. : “GBP fournit également des informations et des recommandations aux locataires pour les assister dans
l’aménagement et la gestion de leur espace. Grdce a une dotation du Conseil municipal de Melbourne, ACF a été en mesure
d’aider GBP a développe un Systéme de Gestion du Bdtiment (BMS) qui surveille les usages et actions-types des différents
locataires. Ceci aidera les locataires a mieux gérer leurs locaux et le gestionnaire a savoir si I'immeuble fonctionne au
maximum de son niveau d’efficacité. GBP était enclin a déployer ce systeme de monitoring ainsi que le bail afin
d’encourager son adoption par d’autres propriétaires d’immeubles commerciaux, de gestionnaires et de locataires” (trad.
aut.).

55 bid.

32«4 quoi ressemblera donc un batiment vert ? Produira-t-il, d travers des technologies renouvelables, plus d’énergie qu’il
n’en consomme ? Utilisera-t-il toutes les tempétes et eaux usées sur site ? Aura-t-il un toit-jardin productif ? A ce stade, il est
tout simplement impossible de répondre. Quoiqu’il en soit, en toute circonstance, [’approche sera de se demander comment
faire pour parvenir au meilleur rendement environnemental possible et faire des compromis la ou I’on ne peut obtenir cette
performance autrement que par une faisabilité financiére ou technique. Notre systéeme économique insoutenable a I’habitude
de pencher pour ces compromis au détriment des pratiques environnementales, en échouant a obliger les pollueurs et
destructeurs a payer le cout de leurs dommages environnementaux. En tout état de cause, il existe de plus en plus
d’opportunités vers des solutions environnementales rentables, et le nouveau bdtiment durable de I’ACF va en tirer partie”
(trad. aut.). ACF, in Peter Brotherton, Green bricks and mortar: ACF's new home, 1999, op.cit.
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§3. Les modgeles publics et privés du green lease (2006-2007)

En 2006, deux années apres la premiére expérience de green lease par I'ACF, le département
australien de I’environnement et des ressources en eau, |’Australian Department of the
Environmental and Water Resources, reprit le concept de bail vert afin de 1’appliquer dans
tous les immeubles administratifs. Le secteur privé lui emboita le pas quelques mois plus tard
lorsqu'Investa, fonciére d’immobilier tertiaire australienne rachetée en 2007 par la Morgan
553

Stanley Real Estate et par deux foncicres britanniques, publia un Green Lease Guide ™ a

l'usage des locataires de bureaux et de commerces privés.

Si l'impulsion provient des écologistes de 'ACF et de GBP, le gouvernement australien et
Investa sont les deux acteurs effectifs de la mise en place du bail vert, I'un pour le secteur
public (§3.1), l'autre pour l'accompagnement de ses clients du secteur privé (§3.2). Il n'est
donc pas étonnant de retrouver deux modéles d’application, 'un engagé a montrer I'exemple
et a transposer les accords internationaux de Kyoto, l'autre cautionné par 1’opportunité d'une

meilleure rentabilité économique sur 'actif immobilier.

§3.1. Modele public de green lease australien

Le gouvernement australien a créé¢ pas moins de huit baux verts types, distincts selon la
surface occupée par le service administratif et par son dégré d’implication dans I’exploitation-
maintenance du batiment, a savoir :

- Bail vert Al (v. Annexe n°l) : il concerne tout monolocataire (locataire unique dans
I’immeuble) occupant une surface louée supérieure a 2.000 m?, avec un “forfait global de
loyer” (gross lease) que le bailleur percoit pour payer notamment les frais d’entretien et
de maintenance de I’immeuble.

- Bail vert A2 : il concerne tout monolocataire occupant une surface louée supérieure a
2.000 m?, avec un loyer net (net lease), c’est-a-dire que les frais d’entretien et de

maintenance de I’immeuble sont payés directement par le locataire.

33 Investa, Green Lease Guide for commercial office tenants, décembre 2006, 43p. En ligne sur

http://www.investa.com.au/sustainability/about-sustainability/engaging-tenants/
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- Bail vert Bl : il concerne les locataires occupant entre 50 et 99% de I’immeuble sur des
surfaces louées supérieures a 2.000 m?, avec un forfait de loyer (gross lease).

- Bail vert B2 : il concerne les locataires occupant entre 50 et 99% de I’immeuble sur des
surfaces louées supérieures a 2.000 m?, avec un loyer net (net lease).

- Bail vert C1 : il concerne les locataires occupant moins de 49% de I’immeuble sur des
surfaces louées supérieures a 2.000 m?, avec un forfait de loyer (gross lease).

- Bail vert C2 : il concerne les locataires occupant moins de 49% de I’immeuble sur des
surfaces louées supérieures a 2.000 m?, avec un loyer net (net lease).

- Bail vert D1 : il concerne tout locataire occupant une surface louée inférieure a 2.000 m?,
avec un forfait de loyer (gross lease).

- Bail vert D2 : il concerne tout locataire occupant une surface louée inférieure a 2.000 m?,

avec un loyer net (net lease).

Ces baux verts constituent des documents annexés au bail, qui retranscrivent au cas par cas et

en termes chiffrés les objectifs de réduction de consommation et d’émissions formulés par
. 4 . r17 2 y . . . .

I’EEGO Policy®>* selon un calendrier corrélé a la durée du bail. Ceci explique pourquoi les

baux verts administratifs s’intitulent “Green Lease Schedule®>” (GLS).

Le Green Lease Schedule contient cinq éléments obligatoires :

1. La création d’un comité de pilotage et de suivi de la performance environnementale du

batiment°,

2. Un objectif de certification ABGR (Australian Building Green Rating)™’,

3. Lamise en place d'un plan de gestion de I'énergie (Energy Management Plan — EMP)*™®,

4. L’installation de sous-compteurs pour les différents locataires ",

5% programme d’efficacité énergétique de activité gouvernementale. Ce programme est renouvelé et adapté tous les 5 ans
depuis 2006.

35 Schedulea ici un double sens: celui de “calendrier” et de “supplément annexe” au contrat de bail. V.:
http://www.wordreference.com/enft/schedule

5% V. Annexe n°l, Part. 2, clause 3.

%7y, Annexe n°l, Part.3, clause 4. La certification ABGR est un item de mesure énergétique annuelle et d’estimation
annuelle des émissions de GES intégrée a la certification NABERS (National Australian Built Environmental Rating System).
L’ABGR est la figure imposée du green lease public australien et doit étre obtenue au terme de trois années d’exploitation,
puis renouvelée par période triennale. La certification ABGR doit étre obtenue par I’auditeur régional ABGR et atteindre au
minimum la cible de 4,5 étoiles sur 6 pour que I’immeuble soit considéré conforme a 1I’objectif national.

338 Ce plan de gestion énergétique est mis en place dans les trois mois suivants la date d’effet du bail, et contient la stratégie
de maintien ou d’obtention de la certification ABGR. V. Annexe n°l, Part. 3, clause 6.

5%V, Annexe n°l, Part. 3, clause 7.
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5. La résolution amiable des conflits en cas de non atteinte des objectifs ™.

Un modele de green lease australien public est annexé en version anglaise a I’Annexe n°l1 de

la présente thése (Modele “A1”, Commonwealth, 2007).

A titre complémentaire, il existe 1’Ecologically Sustainable Development Design Guide for
Australian Government Building. 11 s’agit d’un guide de conception de batiments écologiques

et durables, a ’'usage du gouvernement australien depuis 2007.

§3.2. Modg¢le privé de green lease australien

Investa a publié en 2006 un guide de mise en place du bail vert pour ses clients investisseurs
et utilisateurs, appelé le Green Lease Guide for commercial office tenants. Dans ce guide,
Investa vante les mérites de la démarche et se sert de ce guide comme argumentaire de vente
aupres des locataires. Ainsi, un bail vert sert a :
“Améliorer sa réputation,
- Attirer et garder ses employés talentueux,
- Améliorer le bien-étre de ses employés et leur productivité,
- Améliorer et protéger le partage des connaissances au sein de [’entreprise,
- Prévenir toutes poursuites judiciaires des employés, en améliorant [’environnement de
travail,

e 561
- Augmenter sa rentabilité a terme”"".

Le guide se divise en quatre sections :

- La premiére section donne une définition générale du bail vert et décrit surtout son intérét
et ses objectifs. “Un environnement sain, confortable et productif, une faible utilisation
de [’énergie, une réduction des émissions de GES, I’accessibilité aux transports durables

et propres, l'utilisation réduite d’eau potable, le recyclage des déchets, la mise en place

560y, Annexe n°l, Part. 4, clauses 9 et 10.

1 1bid. p.4.
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562 -
777 sont les points

d’un systeme de gestion du bdtiment et de maintenance efficaces
d’attention majeurs du propriétaire quant a la conception et 1’exploitation générale du

batiment.

- Pour chacun de ces objectifs, la deuxieme section du guide fournit une liste a ’attention
du bailleur énoncant les mesures a mettre en ceuvre ou a respecter pour atteindre un
certain profil de performance, selon trois considérants : 1) bénéfices économiques, 2)
bien-étre et productivité des employés et 3) réputation de I’entreprise. Ces critéres sont
identifiés et notés sur une échelle allant de un a trois, du bénéfice moindre au bénéfice le

plus élevé.

- La troisiéme section du guide fournit des conseils aux locataires pour réaliser une bonne
gestion de leurs locaux. Ainsi, la mise en place d’un systtme de management
environnemental, d’une politique d’achats responsables ou d’un plan de gestion des
transports sont énoncés suivant un profil de notation identique a celui du bailleur

(deuxiéme section supra).

- Enfin, la quatriéme section du guide décrit les ¢éléments qu’un locataire doit prendre en
compte lors de la phase d’aménagement intérieur et de construction (choix des lumiéres,
des revétements, des peintures, des équipements informatiques, etc.). Comme pour les
deuxiéme et troisiéme sections, chacune des thématiques fait ’objet d’une notation en

termes de bénéfices possibles.

Ce guide du green lease privé australien vise donc a établir un profil de verdissement
volontaire entre le bailleur et le preneur, avec 1’adjonction éventuelle des certifications

NABERS et/ou Green Star.

§4. Outils d’accompagnement du green lease australien

Le green lease australien appuie essentiellement ses actions d’améliorations

environnementales sur deux outils: le certificat de GES (§4.1) qui vise a limiter, par

incitation financiére, les émissions des batiments publics (ABGR) ; 2) la certification

592 Trad. aut., In, Investa, Green Lease Guide for commercial office tenants, 2006, Sec. 1 : Why a green lease? What's in it
for your organisation?, op. cit., p.4 sqq.
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environnementale Green Star et NABERS (§4.2) dont la démarche est initialisée a la lumiere

des bénéfices financiers et d’image attendus pour les bailleurs et les utilisateurs.

§4.1. Le certificat de gaz a effet de serre (GES)

Le Carbon Pollution Reduction Scheme (2008) découlant du NGER Act australien (2007) met
en ceuvre 1’objectif gouvernemental de réduction d’émissions de CO; pris lors du protocole de
Kyoto. Le gouvernement australien prévoyait une hausse des émissions de CO; de plus de
20% en 2020 par rapport a I’année de référence 2000. Le principe était que le locataire et le
propriétaire, en définissant dans le bail vert des objectifs de réduction de leurs émissions de
GES, puissent infléchir la tendance en revendant leurs crédits d’émissions sur le marché des
quotas aupres d’entreprises incapables de réduire les leurs. Ceci permettait au gouvernement
de maintenir son niveau émissif tout en proposant aux locataires et bailleurs vertueux un
bonus financier. Il s’agit ici, pour paraphraser Adam Smith, d’un systtme de “main

verte invisible”.

Certains territoires comme celui du New South Wales participent également a un systéme
équivalent, le Greenhouse Gas Reduction Scheme. 1ls bénéficient ainsi de certificats basés sur

leurs niveaux d’émissions de GES, qu’ils peuvent ensuite revendre.

§4.2. Les certifications environnementales Green Star et NABERS

Deux programmes d’évaluation de performance environnementale des batiments ont vu le

jour en Australie :

- La certification Green Star, créée en 2002 par le Green Building Council of Australia
(GBCA), permet de mesurer les impacts environnementaux des nouvelles constructions
ou des rénovations de batiments anciens. Cet outil de certification est accessible
gratuitement sur Internet’® pour une pré-évaluation, mais 1’obtention de la certification
nécessite 1’intervention sur place d’un évaluateur (un assesseur) agréé par le GBCA. Le
colt de mission de 1’assesseur varie entre 8.000 et 30.000 dollars hors travaux, selon
I’importance du projet. Les criteres d’évaluation dans le cadre de la certification Green

Star portent sur neuf domaines : 1) la gestion du batiment, 2) la qualité de I’air intérieur,

39 Green Building Council Australia, en ligne sur : http:/www.gbca.org.au/green-star/certification/green-star-project-
registration/2486.htm
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3) D’énergie, 4) le transport, 5) I’eau, 6) les matériaux, 7) 1’écologie (utilisation des
ressources et du sol), 8) les émissions et 9) I’innovation. L’évaluateur, missionné par
GBCA a la demande du propriétaire, attribue des points pour chaque domaine considéré.
Le score obtenu a la suite de cette évaluation détermine le niveau de performance
environnementale du batiment, lequel est retranscrit par un nombre d’étoiles selon la
table de concordance ci-apres (Fig.32). Les projets qui obtiennent une note inférieure a

quatre €toiles ne recoivent pas la certification Green Star.

Fig.32 : Niveaux de performance environnementale selon la certification Green Star, GBCA, 2007

Point Score Green Star Rating Outcome
45-58 4 Star Best Practice
G60-74 5 Star Australian Excellence

75+ G Star Waorld Leader

La certification NABERS (National Australian Built Environmental Rating System) a été
lancée en 1998 par le gouvernement australien pour évaluer et comparer la performance
environnementale de ses batiments publics. Elle fut étendue a partir de 2000 au secteur
privé des batiments d’habitation, de bureaux, de commerces, aux hotels et aux centres de
données. NABERS permet de mesurer la phase d’utilisation du batiment par comparaison
annuelle avec des batiments de référence, et d’indiquer la démarche a entreprendre pour
gérer ses impacts environnementaux. Cette certification offre donc la possibilité aux
prestataires de maintenance de faire la promotion des démarches d’amélioration de la
performance environnementale du batiment exploité, d’identifier les opportunités de
réduction des colits associés aux consommations d’énergie et d’eau, et de se comparer
aux autres prestataires. Comme pour la certification Green Star, un outil en ligne
d’évaluation est accessible gratuitement pour auto-évaluer la performance

4 . . . . . .
364 L’obtention de la certification est soumise a 1’audit de I’assesseur et

environnementale
cotite selon les projets entre 1.000 et 4.000 dollars (hors travaux d’amélioration de

performance). La certification NABERS porte sur 1’évaluation de quatre domaines : 1)

564

National Australian Built Environment Rating System, en ligne sur

http://www.nabers.gov.au/public/WebPages/RatingCalculator.aspx?module=40
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I’énergie, 2) 1’eau, 3) les déchets, et 4) I’environnement intérieur. Depuis 2008,
[’Australian Building Greenhouse Rating (ABGR), qui permettait d’évaluer les émissions
de GES, a ¢été intégrée a la certification NABERS dans l’item “énergie”. NABERS

comporte six niveaux de certification possibles (v. infra, Fig.33).

Fig.33 : Niveaux de performance environnementale selon la certification NABERS, Investa, 2011

o Very poar

1 Poor

2 Below average
25103 Average

i Good

g Excellent

Section 2. Le green lease britannique

Le bail vert porte sur I’ensemble du Royaume-Uni et inclut donc I’Angleterre, 1’Ecosse, le
Pays de Galles et I’Irlande du Nord. Les législations nationales sur le batiment étant, quoique
distinctes, relativement similaires’®’, nous nous cantonnerons a I’étude du green lease anglais,
et plus particulicrement celui de Londres puisqu’il est moteur et représentatif des autres green
leases. Pour ce faire, nous décrirons le contexte législatif (§1), le modele de green lease

appliqué (§2) et ses outils d’accompagnement (§3).
§1. Contexte législatif

Le Royaume-Uni est influencé par la législation européenne, et plus particulierement par la
directive sur la performance énergétique des batiments de 2002 (EPBD). Cette directive a
pour objectif d’aider les pays a atteindre les engagements pris dans le protocole de Kyoto. La

plupart des articles de la directive de 2002 ont été transposes :

- En 2004, dans le Building Regulations, qui énonce la réglementation britannique sur les

batiments ;

%% Bruno Dugquesne, Dr. Dirk Rodewoldt, Arout Scholten, Study on the use of Green Lease Clauses in Europe, CMS
Francis Lefebvre, septembre 2011, pp.51-53. En ligne sur : http://eguides.cmslegal.com/greenleases/index.aspx
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- Par le UK Sustainable Development Strategy en 2007. Cette loi stratégique est une feuille
de route qui reprend, outre I’EPBD, les principes internationaux de la Convention de Rio
(1992) et du Protocole de Kyoto (1997) afin : 1) de tenir compte de I’environnement, 2)
d’assurer le développement d’une société durable, 3) de promouvoir une bonne
gouvernance et 4) de permettre 1’épanouissement des citoyens. Cette stratégie traite

surtout du changement climatique et de 1’énergie ;

- Par I’Energy White Paper (EWP) de 2007°%, qui établit les objectifs du gouvernement
dans le domaine de 1’énergie et se décline en un plan d’action, /’Energy Efficiency Action
Plan, dont le but est de développer 1’information sur les économies d’énergie, et sur les
mesures incitatives. L’EWP a également vu naitre, parmi un ensemble de mesures

incitatives, le Carbon Reduction Commitment - CRC (v. infra, §3.2).

Le green lease britannique a été ¢laboré dans ce contexte de transposition législative. Il
s’inscrit parmi les outils incitatifs d’amélioration de 1’efficacité énergétique du batiment en

cours d’exploitation.

§2. Mode¢le de green lease britannique

Le Centre for Research in the Built Environment (CRiBE) fut I’initiateur de la mise en ceuvre
du bail vert au Royaume-Uni. Le CRiBE**’ fait figure de pionnier dans la recherche pour le
développement durable en milieu urbain. Il a publié trois guides des bonnes pratiques du bail
vert entre 2007 et 2009. Le premier guide568 fournit un ensemble de clauses a intégrer au bail
pour le verdir. Le deuxiéme®® donne des informations sur la législation environnementale

applicable vis-a-vis de I’exploitation des batiments commerciaux. Le dernier guide’”

366 En ligne sur : http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/

7 Le CRIBE est un laboratoire de recherche de I’Ecole Galloise d’Architecture intégrée a 1'Université de Cardiff. Ce
laboratoire regroupe des architectes, des ingénieurs, des chercheurs dans le domaine des sciences économiques et sociales et
des sciences environnementales. Site web du CRiBE : http://www.cardiff.ac.uk/archi/cribe

368 En ligne sur : http://www.greenleases-uk.co.uk/newsmain.php

39 Ibid.

370 Centre for Research in the Built Environment (CRiBE), Good Practice Guide Part 3, Greening the commercial property
sector: a guide for developing and implementing best practice through the UK leasing process, Cardiff University, juillet
2009, 33p. En ligne sur : http://www.greenleases-uk.co.uk/GoodPractiseGuide.pdf
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concerne le développement et I’implantation des bonnes pratiques dans le processus de
location.

D’autres acteurs se sont par ailleurs joints a la réflexion. Ainsi, I’Assemblée Nationale du
Pays de Galles (Welsh Assembly Government), le British Council for Olffices, le cabinet

571

d’avocats Eversheds et la Royal Institution of Chartered Surveyors (RICS)”"" ont notamment

participé a la réalisation de ces guides.

Parallelement, un groupe de travail sur la mise en place du bail vert a été constitué¢ en 2007. Il
se composait de deux organes : 1) le Building Market Transformation, qui est un programme
de I’Environmental Change Institute bas¢ a I’Université d'Oxford, et 2) le Better Building

Partnership Programme développé par la London Climate Change Agency’'.

Le projet de bail vert britannique est une démarche volontaire, en ce sens qu'elle n'est pas
portée par un dispositif 1égal spécifique, contrairement a la France. Le recours a un tel contrat
est néanmoins recommandé par le CRiBE compte tenu de l'impact néfaste des immeubles
tertiaires sur l'environnement. L’immobilier tertiaire contribue en effet a produire 20% des
émissions de GES dans tout le Royaume-Uni’”>. Le CRIiBE estime en outre que, d’ici 2050,
ces batiments seront responsables de plus de 60% des émissions de GES, notamment en
raison du développement exponentiel des parcs informatiques et du faible taux de

réhabilitation (< 2% 1’an)’’".

Inspiré par 1'Australie, le green lease britannique répond aux mémes objectifs de définir les
relations environnementales entre le propriétaire et le locataire’”. Il énonce les moyens
permettant d’améliorer la performance du batiment. Le green lease doit dans un premier
temps tenir compte des outils de mesures et de controles a utiliser pour s’assurer de
I’amélioration recherchée. Dans un second temps, le locataire et le propriétaire se fixent des

cibles et des objectifs d’amélioration sur les postes relatifs a I’énergie, 1’eau et les déchets.

'V, Glossaire : “RICS”.
372 Bosteels, Botten, Schiellerup, Green Lease Workshop outcomes paper, London Climate Change Agency, 2007.
373 Centre for Research in the Built Environment (CRiBE), Good Practice Guide Part 3, 2009, op. cit., p.2.

S Ibid, p.2. Egalement en ligne sur: http://www.betterbuildingspartnership.co.uk/working-groups/owner-occupier-
partnerships/

5 1 est en effet décrit par le BBP comme un partenariat entre les deux Parties au bail. En ligne sur:
http://www.betterbuildingspartnership.co.uk/working-groups/owner-occupier-partnerships/
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Pour s’assurer de I’atteinte des objectifs et des cibles, certains outils ont ét¢ mis en ceuvre par
le BBP puis repris au sein du CRiBE. Le principal outil est le Green Lease Toolkit. 11 s’agit

d’une boite a outils qui comprend :

- Une liste non exhaustive des bonnes pratiques de mise en ceuvre du green lease. Ces
recommandations portent sur neuf domaines”’°,

- Un modéle d’accord de performance environnementale, appelé Memorandum of
Understanding’’’ a convenir entre le propriétaire et le locataire. Cet accord n’a pas de
véritable valeur légale, mais annexé au bail existant, il constitue la traduction
contractuelle de la démarche environnementale a appliquer. Le Memorandum of
Understanding décrit les dispositions a prendre ci-apres :

O Partage des données, des mesures et des informations sur les consommations en
¢lectricité, eau, gaz, etc., sur la gestion des déchets et sur le systéme de maintenance,

O Comité de pilotage et de suivi de la performance environnementale du batiment

O Systéme de management environnemental du batiment,

O Intégration au bail des améliorations apportées par le locataire,

O Devoirs et obligations du propriétaire et du locataire,

O Marche a suivre en cas de changement de propriétaire ou de locataire,

O Information sur la reconduction de I’accord de performance environnementale.

- Un modele type de clauses vertes a intégrer au nouveau bail ou au bail en
renouvellement. Ce clausier vert contient un ensemble de suggestions de clauses proches

des stipulations du Memorandum of Understanding, augmenté de clauses propres au

376 1) Réduire les consommations énergétique par i) des mesures et évaluations pour I’identification d’objectifs et de cibles,
ii) 1’établissement d’un systéme de gestion du batiment et iii) la mise en place d’un programme de remplacement des
équipements ; 2) Favoriser le recyclage et la réduction des déchets par i) I’installation d’outils de mesures et la réalisation
d’audits, ii) le choix d’équipements de récupération adéquats aux besoins et modes de consommation du locataire ; 3)
Réduire la consommation d’eau par i) la mise en place d’outils de mesures et d’évaluation, ii) I’installation éventuelle
d’équipements de récupération d’eau de pluie ou de recyclage d’eaux usées ; 4) Améliorer la gestion du batiment par la
création d’un comité de pilotage associant le propriétaire, le locataire et 1’exploitant mandaté ; 5) Une politique de travaux
efficace par la prise en compte systématique de 1’utilisation d’EnR et de technologies faiblement émissives dans les projets de
remplacement d’équipements ; 6) Une formation adaptée des exploitants et des gestionnaires quant a la démarche
d’amélioration de la performance environnementale du batiment ; 7) Encourager I'utilisation des modes de transports doux
par i) la création de structures adaptées aux véhicules propres (garages a vélo, bornes é€lectriques, etc.), ii) la connexion au
réseau de transports en commun et iii) la mise en ceuvre d’un plan de déplacement vert ; 8) Informer systématiquement les
locataires des charges li¢es a la consommation d’énergie afin d’inciter les locataires a réaliser des économies de charges ; 9)
Appliquer le principe de non régression qui consiste a intégrer les améliorations de performance apportées par le locataire
sortant.

1 Memorandum of Understanding signifie littéralement : “Note d’entendement” au sens de note informelle de
compréhension et d’accord mutuel.
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renouvellement du bail comme la révision du loyer en fonction du niveau d’amélioration

de la performance environnementale du batiment ou la résolution de conflits.

A D'instar du green lease australien, le green lease britannique recouvre une acception erronée
puisqu’il organise le verdissement du bail existant par des clauses renvoyant a un document
opératoire dédié : le Memorandum of Understanding ci-annexé a la présente thése (Annexe

n°2 : Modgele de bail vert britannique, BBP London, 2009.)

§3. Outils d’accompagnement du green lease britannique

D’autres documents d’évaluation et de verdissement accompagnent le green lease
britannique. Il s’agit de I’Energy Performance Certificate - EPC (§3.1), du Carbon Reduction
Commitment — CRC (§3.2), et de la démarche de certification BREEAM (§3.3).

§3.1. L’'EPC

Les energy performance certificates (EPC), “certificats de performance énergétique”, sont
issus de la directive EPBD’"® et correspondent aux diagnostics de performances énergétiques
francais (DPE). Ces certificats permettent de fournir une photographie de 1’efficacité
énergétique existante du batiment et de sa capacité émettrice annuelle de GES.

L’¢valuation de la performance énergétique se base sur les performances potentielles du
batiment ainsi que sur ses services fournis en termes d’¢électricité, de chauffage, de ventilation
et de climatisation. Le niveau de performance énergétique du batiment est exprimé par une
lettre allant de A a G (A correspondant au niveau de performance énergétique le plus €leve).
L’EPC permet a I’acheteur ou au locataire potentiel de transiger sur 1’achat ou la location du
bien considéré, parmi d’autres critéres classiques de référence (localisation du bien, standing,

services, vie de quartier, etc.).

Les EPC liés aux usages tertiaires contiennent un rapport contenant de recommandations du

diagnostiqueur sur les moyens d’amélioration de la performance énergétique. Pour les

5”8 Les EPC résidentiels ont été instaurés par suite de la transposition de la directive EPBD 2002/91/CE & travers i) le
Housing Act de 2004 et ii) la Réglementation sur la Performance Energétique des Immeubles (Energy Performance of
Buildings Regulations) en 2007. Les EPC des immeubles tertiaires ont ét¢ mis en place et rendus obligatoires en Grande-
Bretagne a partir d'octobre 2008 en cas de location, de vente ou de construction.
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batiments multi-locataires, un certificat de performance énergétique peut étre réalisé pour
chacun des locaux loués afin d’établir une distinction entre les locataires. Le propriétaire d’un
batiment peut €galement choisir d’établir le certificat pour seulement une partie de son
batiment. Cependant, pour des raisons tant marketing que financieres, il est plus intéressant

pour le propriétaire d'auditer le batiment dans son ensemble’”’.

Au méme titre que le DPE francais, le principal inconvénient de I'EPC réside dans la
méthodologie de calcul du diagnostiqueur. Son caracteére théorique tend en effet a escamoter
la performance réelle du bien audité. La valeur d'utilité de tels diagnostics obligatoires s'en
trouve remise en question, d'autant plus que leur réalisation est laissée a la subjectivité de bon
nombre de diagnostiqueurs formés a la va-vite et parfois contraints de réaliser ces audits pour

augmenter leur chiffre d'affaire et satisfaire les attentes du client>™.

Si le régime d’édition des EPC n’est pas mieux encadré, il est a redouter une augmentation
des diagnostics “de complaisance” suite a la promulgation de I’“Energy Act 2011” et de son
instrument le “Green Deal” interdisant, a partir d’avril 2018, a tout propriétaire de louer ses
locaux s’ils sont classés au-dela de I’étiquette énergétique “E” de I’EPC (soit 1’équivalent de

la classe “F” sur I’échelle du DPE frangais)™®'.

§3.2. Le CRC

Le Carbon Reduction Commitment est un marché de quotas d’émissions de CO, ¢€laboré par
[’Energy White Paper (EWP) en 2007. Le Royaume-Uni a lancé ce programme d’engagement
de réduction carbone en 2010. Il concerne notamment le secteur immobilier non inclus dans le
systeme européen des quotas. Son objectif consiste a améliorer 1’efficacité¢ énergétique des
immeubles, des transports et de 1'industrie, et a réduire ainsi de 60% les émissions de GES du
Royaume-Uni d’ici 2050 par rapport & I’année de référence 1990°*2. Le CRC est obligatoire
pour les entreprises ayant une facture annuelle d’électricité supérieure a 560.000 € par an. Ce
seuil d'¢ligibilité regroupe plus de 20.000 entreprises des secteurs public et privé, dont 5.000

également contraintes de participer au systeme européen des quotas d’émissions de CO..

57 En ligne sur : http://www.uk-epc.co.uk/

380 En ligne sur : http://www.landlordzone.co.uk/forums/showthread.php?17739-Can-I-appeal-against-inaccurate-EPC

381 En ligne sur : http:/energie.sia-partners.com/le-royaume-uni-un-modele-de-lutte-contre-la-precarite-energetique/

382 Department of Trade and Industry, Meeting the Energy Challenge, A White Paper on Energy, mai 2007, p.8. En ligne sur:
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/243268/7124.pdf
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Toute entreprise qui refuse de se soumettre au CRC, ou qui ne respecte pas ses exigences, est
susceptible de faire l'objet de pénalités financieres. Par exemple, en cas de fausses
déclarations, ’entreprise en cause devra verser une amende de 40£ par tonne de CO; non

déclarée (ce qui est négligeable).

Afin d’étre moins coercitif, le CRC aide les entreprises a réduire leurs consommations
d’énergie et leurs colts de participation. Pour ce faire, le gouvernement britannique a prévu
un mécanisme de redistribution des sommes pergues lors de la premiére phase de vente des
quotas d’émissions de CO;. Les entreprises doivent publier annuellement leurs performances
et peuvent recevoir une prime en fonction des résultats obtenus. La liste des résultats étant
rendue publique, ceci a des répercussions importantes quant a 1’image des entreprises

participantes.
§3.3. La certification BREEAM

BREEAM signifie “BRE Environmental Assessment Method” et a ét¢ développée par le BRE,
le “Building Research Establishment” en 1990. Il s’agit du référentiel anglo-saxon le plus
ancien. Il est applicable en France depuis 2009 et évalue la performance environnementale
d'un batiment pendant les deux phases les plus importantes de son cycle de vie : la

construction-rénovation et l'exploitation.

Le référentiel BREEAM construction-rénovation (BREEAM New  Construction/
Refurbishment) se fonde sur 10 critéres de performance, pondérés selon le tableau ci-apres
(Fig.34). La priorité est donnée aux thématiques clés que sont I'énergie, qui compte pour 19%
de la certification avec une évaluation sur un total 30 crédits, la santé et le confort dans le
batiment (15%, 10 crédits), les matériaux utilisés (12,5%, 12 crédits) et la gestion de
l'opération de construction/rénovation (12%, 22 crédits). L'innovation est un critére
additionnel permettant de majorer la notation de 10%. A chaque phase du projet
d’amélioration (conception, mise au point, réalisation, réception), un commissioning™ " est

effectué par l'auditeur BREEAM qui valide les étapes de certification.

% Ensemble de processus visant & s’assurer que la performance énergétique d’une installation est bien la performance
escomptée.
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Fig.34 : Critéres de notation BREEAM et pondérations, guide technique BREEAM, BRE, 2011

Critéres de notation BREEAM Ratio de pondération Crédits disposnibles

Gestion de 1'opération 12% 22
Santé et confort 15% 10
Energie 19% 30
Transport 8% 9
Eau 6% 9
Matériaux 12,5% 12
Déchets 7,5% 7
Impact écologique 10% 10
Pollution 10% 13
Total 100% 122
Innovation (bonus) 10% 10

La certification BREEAM en construction-rénovation ne peut &tre atteinte si le batiment ne
satisfait pas l'obtention de crédits minimum obligatoires, appelés “prérequis”, structurés par

critéres quantitatifs et qualitatifs a atteindre, et indiqués au tableau ci-apres (Fig.35).

Fig.35 : Prérequis de BREEAM construction-rénovation, guide technique BREEAM, BRE, 2011

CREDITS PREREQUIS MINIMUM OBLIGATOIRES
SOUS-CRITERES BREEAM

Passable Bien Trés Bien Excellent Remarquable

Audit de performance (“commissioning”) 1 1 1 1 2
Action environnementale des constructeurs 1 2
Guide d'utilisation immeuble 1 1
Information sur l'immeuble 1
Information sur le développement 1
Eclairage de haute fréquence 1 1 1 1 1
Contamination bactérienne 1 1 1 1 1
Réduction des émissions de Co2 6 10
Sous-comptage consommations énergétiques 1 1 1
Technologie basse ou zéro carbone 1 1
Consommation d'eau 1 1 1 2
Comptage de l'eau 1 1 1 1
Stockage déchets recyclables 1 1
Utilisation de 1'espace : atténuation impact écologique 1 1
Total 3 5 7 17 26

La satisfaction aux domaines exposés supra donne lieu a l'attribution de “crédits”, lesquels

sont convertis en pourcentage (rating). Une note globale est alors obtenue sur le projet de
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certification au moment de la réception de I'ouvrage, et un classement qualitatif lui est attribué¢

selon le tableau ci-apres (Fig.36).

Fig.36 : Notation et rating de BREEAM construction-rénovation, guide technique BREEAM, BRE, 2011

o RR »
0 otation b A

<30% Non certifié

>30% Passable *

> 45% Bien * %

> 55% Trés Bien * % %

>70% Excellent * % & %k

> 85% Remarquable * % % %k %

Ces prérequis et niveau de rating se soldent par un calcul final sur I’immeuble (scoring), dont

un exemple est exposé dans le tableau ci-apres (Fig.37).

Fig.37 : Exemple de calcul de certification BREEAM construction-rénovation, guide technique BREEAM, BRE, 2011

Crédits Crédits % d.e Ratio de
obtenus | disponibles credits pondération
obtenus
Gestion de 1'opération 10 22 45,45% 0,12 5,45%
Santé et confort 8 10 80,00% 0,15 12,00%
Energie 16 30 53,33% 0,19 10,13%
Transport 5 9 55,56% 0,08 4,44%
Eau 5 9 55,56% 0,06 3,33%
Matériaux 6 12 50,00% 0,125 6,25%
Déchets 3 7 42,86% 0,075 3,21%
Impact écologique 5 10 50,00% 0,10 5,00%
Pollution 5 13 38,50% 0,10 3,85%
Innovation (bonus) 2 10 20,00% 0,10 2,00%
Score final : 55,66%
Notation BREEAM *: TRES BIEN

Le référentiecl BREEAM Exploitation (BREEAM In Use) suit le méme principe de calcul que

le référentiel construction-rénovation. Il est toutefois subdivisé en trois certifications

indépendantes, a savoir :

- BREEAM In Use Asset Rating - Part 1 : évaluation des caractéristiques intrinseques du
batiment ;

- BREEAM In Use Building Management Rating - Part 2 : évaluation de 1'exploitation

technique du batiment ;
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- BREEAM In Use Organisational Rating - Part 3 : évaluation de l'utilisation/usage du

batiment.

L’auditeur BREEAM In Use, accrédit¢ par le BRE, intervient dans I'évaluation de
I'immeuble suivant sa spécialité (Part 1, 2 ou 3) et assiste le client audité¢ dans la réalisation
du pre-assessment (pré-évaluation), notamment grace a un logiciel web de traitement de
données, le BREEAM In Use online System, en vue de 1’obtention rapide d'un score de

principe défini selon la grille ci-dessous (Fig.38) :

Fig.38 : Notation et rating de BREEAM Exploitation, guide technique BREEAM, BRE, 2011.

Score Notation BREEAM In Use Stars

<10% Non classé

>10% Acceptable *

> 25% Passable *

> 40% Bien * %k K

> 55% Trés Bien * * * *

>70% Excellent * * * * *

> 85% Remarquable * * * * * *

Au méme titre que la certification BREEAM Construction-rénovation, la notation est
effectuée selon des critéres thématiques de pondération®®, répartis selon le tableau ci-aprés

(Fig.39) :

Fig.39 : Critéres de pondération BREEAM Exploitation, guide technique BREEAM, BRE, 2011

Critéres de

pondération P?l:.ttlfnlsé:q%:?il: : Partie 2 : Exploitation Utiliszzztl:/eﬁzz:ge du
“BREEAM In Use” batiment technique du batiment batiment
(“Exploitation”)

Gestion / 15% 12%

Energie 26,5% 31,5% 19,5%
Impact écologique 9,5% 12,5% 5%

Pollution 14% 13% 10,5%
Matériaux 8,5% 7.5% 4.5%

Déchets 5% / 11,5%

Eau 8% 5,5% 3,5%

Santé et confort 17% 15% 15%

Transport 11,5% / 18,5%

100% 100% 100%

Les thématiques “énergie” et “santé-confort” sont les critéres majeurs de la certification /n

Use.

%% En ligne sur : www.bre.co.uk et www.breeam.org
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Section 3. Le green lease canadien

Les modeles (§1) et outils d’accompagnement (§2) du green lease canadien seront étudiés,

apres un bref énoncé du contexte 1égislatif (§3).

§1. Contexte législatif

Au Canada, la loi constitutionnelle de 1867 a rendu les provinces et les territoires totalement
autonomes en matiére de réglementation des batiments, selon le principe du partage des
compétences entre le Parlement Fédéral et les Parlements provinciaux. Mais en 1997, cinq
“codes type” nationaux de construction, intégrant les particularismes des provinces et des
territoires, intitulés Codes modeles nationaux de construction, ont été¢ adoptés. Ces codes ont
également remplacé divers codes fédéraux du batiment qui existaient depuis 1939°% mais
dont les applications n'étaient pas effectives en raison de 1’autonomie constitutionnelle et du
conflit sous-jacent entre francophiles (autonomistes) et anglophiles (fédéralistes).

Les cinq codes modéles régissant aujourd’hui le batiment au Canada sont les suivants>*® :

- Le Code national du bdtiment (CNB) qui traite de la conception et de la construction des
nouveaux batiments et de la rénovation lourde de batiments existants ;

- Le Code national de prévention des incendies (CNPI) qui comporte des exigences
minimales de sécurit¢ incendie dans les batiments ou sont utilisées des maticres
dangereuses ; il traite également de la protection incendie et de la prévention des
incendies dans le cadre de I'exploitation permanente de batiments et d'aménagements ;

- Le Code national de la plomberie (CNP) qui vise la conception et la mise en ceuvre
d'installations de plomberie dans les batiments ;

- Le Code national de I'énergie pour les batiments (CNEB) qui énonce des exigences
techniques relatives a la construction de batiments €éco-énergétiques ;

- Le Code national de construction des bdtiments agricoles (CNCBA) qui aborde les
besoins particuliers des batiments agricoles tout en assouplissant les exigences

constructives du CNB.

385 En ligne sur : http://www.nrc-cnre.ge.ca/fra/publications/centre_codes/anciens_codes_titres.html

386 Bn ligne sur : http://www.codesnationaux.cnrc.gc.ca/fra/codes_nationaux_liste.html
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En 1998, un programme d’encouragement de rénovation énergétique a été lancé, offrant un
prét a taux zéro aux promoteurs qui développeraient des batiments au moins 25% plus
efficaces que la norme du CNEB. Ce programme a été remplacé en 2007 par un organisme

public appelé Eco Energie Rénovation qui octroie une incitation financicre similaire.

Par la ratification du Protocole de Kyoto en 1997, le Canada s'était engagé a réduire ses
émissions de gaz a effet de serre de 6% en 2012 par rapport au niveau de 1990. En 2007, le
gouvernement transposait le Protocole en établissant 1’objectif de réduction a -20%

d’émissions de GES pour 2020, par rapport a son niveau de 2006

Mais ces vingt derniéres années ont connu le développement exponentiel de I’extraction des
sables bitumineux’®, dont le gisement de I’Etat d’Alberta est, avec le Venezuela, le plus
important au monde. En raison du boom de cette extraction trés polluante®, les émissions de

GES du pays ont augmenté de 17% de 1997 4 2011°%°.

Face a ces émissions croissantes, et 1’article 27 du Protocole de Kyoto permettant a tout pays
de dénoncer le traité, le Canada a fait valoir son droit de retrait lors de la Conférence des
Parties de Durban en décembre 2012, c’est-a-dire juste avant la fin de sa premiére période
d'engagement (2008-2012). Plusieurs raisons tant officielles qu’officieuses expliquent cet

abandon :

587 Bn avril 2007, John Baird, ministre de I'Environnement du Canada, avait en effet annoncé la mise en place d'un plan de
réduction des émissions baptisé “Prendre le virage” dans lequel il s'engageait a réduire de 20% les émissions de GES du
Canada d'ici 2020 et de 60% a 70 % d'ici 2050 par rapport aux niveaux de 2006.

58 Un sable bitumineux ou bitumeux (a ne pas confondre avec les schistes bitumineux) est un mélange de bitume brut (7 &
12%), de sable et d’argile (80 a 85%), d’eau (3 a 5%). La quantité de pétrole a extraire dépend de 1’épaisseur du bitume.
Aprés extraction et transformation des sables bitumineux, on obtient le bitume, un mélange d’hydrocarbures sous forme
solide ou se présentant comme un liquide dense, épais et visqueux. Les gisements de sable bitumineux représentent une
importante source de pétrole brut de synthése non conventionnelle. Deux régions dans le monde possédent la majorité des
sables bitumineux : le Canada et le Venezuela.

3% En retirant la végétation pour atteindre les couches inférieures, l'extraction miniére des sables bitumineux dégage des
agents polluants, tels que le méthane dont le PRG est vingt et une fois plus puissant que le CO2. L’extraction d'un baril de
pétrole des sables bitumineux de 1'Alberta génére plus de 190 kg de gaz a effet de serre (GES), soit 3 fois plus que la
production d’un baril de pétrole classique. Mais ’aggravation de ’effet de serre n’est pas le seul impact nocif : une grande
quantité d’eau est requise pour le procédé d’extraction a 1’eau chaude (2 a 5 barils d’eau douce pour produire un baril de
pétrole). Cette eau est puisée dans les grands cours d’eau, entrainant un asséchement des sols et une baisse de la nappe
phréatique.

3% La tendance ne semble pas prés de s'inverser puisque la production, qui atteint aujourd'hui 1,5 millions de barils
quotidiens, devrait culminer a 3,7 millions en 2025. Audrey Garric, L ‘envers du retrait du Canada du protocole de Kyoto, 16
décembre 2011. En ligne sur : http://ecologie.blog.lemonde.fr/2011/12/16/les-dessous-du-retrait-du-canada-du-protocole-de-

kyoto/
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- En ayant validé un pacte global pour I’horizon 2015 lors du COP de Durban, le Canada

estimait que le Protocole de Kyoto “n'était plus nécessaire” ;

- Le gouvernement canadien souhaitait éviter d’avoir a répondre financi¢rement du non-
respect de ses obligations®”'. Cet argument est toutefois contrebalancé par le faible niveau
de sanctions financiéres en cas de non respect des objectifs climatiques™?. 1l s’agissait
surtout d’éviter au gouvernement d’avoir a répondre médiatiquement de son

manquement.

- Le Canada aurait choisi de s'aligner sur la position des Etats-Unis, qui a toujours refusé
de ratifier tout trait¢ international juridiquement contraignant. Ainsi, “/e Canada
n'acceptelrait] plus de restriction de sa souveraineté nationale, aussi faible soit-elle, sous
le poids des poussées nationalistes et climatosceptiques et de pressions des

; . 1 59593
industriels”™ " .

Le processus Kyoto sort affaibli de cette décision. En effet, un trait¢ de réduction des

* et le Canada - perd

émissions sans deux des plus gros pollueurs - les Etats-Unis’
considérablement de sa portée. D'autres pays générant d'importants rejets, comme le Japon ou
I'Australie, pourraient choisir de prendre la méme voie, de méme que la Chine, qui pourrait
trouver a 1’avenir des arguments pour ne pas s'engager dans les périodes ultérieures. La
décision du Canada questionnait ainsi au niveau international le niveau de contrainte qu’il
convenait de donner au Protocole de Kyoto.

Le Canada a donc réorienté sa politique environnementale a partir de 2012 pour faire face

aux problémes locaux de pollution des sols, d’eau et d’air, issus de I’extraction des sables

bitumeux de 1’ Alberta.

L’immobilier ne semble donc pas constituer le secteur prioritaire de la régulation
environnementale. On notera d’ailleurs que la Table ronde nationale sur I’environnement et

[’économie en 2009, dans un rapport sur [Defficacit¢ énergétique des batiments

9! Ibid, Thomas Spencer, chercheur & I'Institut du développement durable et des relations internationales (IDDRI).

%92 Ibid., Anaud Gossement, Institut d’Etudes Politiques : “Méme une fois la premiére période d'engagement achevée, fin
2012, il aurait encore fallu un ou deux ans pour constater et chiffrer le non-respect des engagements. Que se serait-il alors
passé ? Rien. Des sanctions ont été prévues par la conférence de Marrakech de 2001, mais elles sont faibles et la
Convention-cadre sur les changements climatiques n'est pas en mesure de réellement les faire appliquer”.

393 bid.

%% Franck Duhautoy, Etats-Unis : en route vers Kyoto, n°223, mai 2014, pp.177-181.
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. 595 . ;. . ..
commerciaux” ~, a mis en évidence que le Canada devait avant tout se doter de politiques
fiscales plus contraignantes a 1’échelle fédérale (taxe carbone, taxes sur 1’énergie, etc.) pour

prévenir les pollutions majeures.

Dans I’intervalle de ces renforcements structurels, des initiatives non coercitives ont été prises

dans le secteur immobilier tertiaire. En 2009, le REALpac®®

a lancé le programme
“20by‘15”. La cible visée par ce programme consistait a atteindre une moyenne de
consommation des batiments tertiaires de 20 kWh/ftsq. de superficie locative tertiaire par an
d’ici 2015. Le Conseil du batiment durable du Canada estimait que ’atteinte de cette cible
permettait de réduire de 49% la consommation énergétique des batiments du secteur tertiaire

et de 31% celle des édifices gouvernementaux™ .

La mise en place du bail vert est un réel enjeu pour le Canada dans la mesure ou le secteur du
batiment tertiaire représente entre 10 et 15% de la consommation totale d’électricité. En 2004,
ce méme secteur était responsable de 13,4% des émissions totales de CO,. Par ailleurs, le
secteur de I’immobilier tertiaire consomme annuellement en eau 18% du total des
consommations fédérales alors méme que 5% seulement de I’eau utilisée dans ces batiments

sont destinés a la consommation humaine™®,

§2. Modeles de green lease canadien

Comme en Australie, il existe deux green leases type : I'un a usage public, l'autre a usage
privé. La démarche de green lease a été lancée en 2008 par ’association REALpac.
Parallelement a cette démarche associative, les services administratifs du gouvernement

canadien ont développé leur propre bail vert. Celui-ci s’adresse exclusivement aux agences et

95 Gouvernement du Canada, Geared for Change: Energy Efficiency in Canada’s Commercial Building Sector, 13 janvier
2009. En ligne sur : http:/collectionscanada.gc.ca/webarchives2/20130322141926/http://nrtee-trnee.ca/energy/energy-
efficiency-in-canadas-commercial-building-sector/commercial-buildings-index

%% REALpac : “Real Property Association of Canada”. Association nationale de propriétaires et de gestionnaires de biens
immobiliers. REALpac est une association ayant pour objet d’encourager et de rassembler les acteurs impliqués dans la
gestion d’actifs immobiliers pour influer sur les politiques publiques. V. également Glossaire : “REALpac”.

97 Laetitia Eyssartel, Analyse des expériences étrangéres de mise en place du bail vert : Quelles mesures doivent étre prises
par Nexity pour son application en France ?, Essai, Universit¢ de Sherbrooke et Université de Technologie de Troyes,
septembre 2010, p.46. En ligne sur : https://www.usherbrooke.ca/environnement/fileadmin/sites/environnement/documents/

% Ibid.
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aux départements du gouvernement canadien et doit leur permettre de réduire la

consommation énergétique des batiments qu’ils occupent.

En 2010, REALpac a publié un guide de mise en place du green lease pour ses clients, le
Green Lease Guide for commercial office tenants. Ce guide est directement inspiré de celui
développé¢ par Investa, et son contenu est quasiment identique. REALpac a par la suite enrichi
et adapté les exigences d’amélioration de performance dans les différentes catégories (eau,
énergie, déchets, management, etc.). La différence se situe dans le choix du référentiel
d’évaluation de la performance environnementale, le guide australien se référant aux
certifications Green Star et NABERS alors que le guide canadien renvoie aux certifications

américaines LEED et BOMA’”.

REALpac a par ailleurs listé les objectifs du green lease :

- Réduire les émissions de GES et I'empreinte écologique,

- Se préparer a une future obligation de mesures et de suivi de ses émissions de GES,

- Améliorer la communication entre les différentes parties prenantes,

- Promouvoir des pratiques plus respectueuses de 1’environnement dés la conception du
batiment,

- Améliorer la gestion du batiment en faisant preuve de transparence grace a la présence
d’un document légal,

- S’assurer de ’engagement du locataire et du propriétaire dans la démarche d’amélioration

de la performance environnementale du batiment.

On retrouve la méme structure de green lease qu’au modéle australien, avec un plan de

gestion énergétique Energy Management Plan — EMP annexé au bail (v. Annexe n°3,

Schedule E), établissant des clauses d'engagement et des objectifs chiffrés de la facon

suivante :

- Deux options, au choix des parties, concernant I’importance de I’EMP vis-a-vis du bail.
Soit ’EMP constitue un document contractuel, soit ’EMP est un document amiable, de

bonne coopération entre les parties, et I’inobservation de ses objectifs ne pourra

9V infra, §3.
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constituer un manquement aux termes et conditions du bail (v. Annexe n°3, Schedule E,

clause 1.1).

- A Tinitiative du bailleur, un objectif de certification LEED, BREEAM, Energy Star ou
BOMA Best (v. Annexe n°3, Schedule E, clause 1.2).

- A la charge du bailleur, outre la certification, des engagements chiffrés de réduction ou
de maintien annuel de consommations d’électricité, de gaz, d’eau, d’émission de CO;
intérieur, de rejets de déchets, sur I’ensemble de I’'immeuble loué, auxquels le preneur ne

pourra s’opposer (v. Annexe n°3, Schedule E, clauses 1.3 et 2).

Se pose en outre la question de savoir si le bailleur peut refacturer le verdissement des locaux
loués au preneur. D’apres le modéle en Annexe n°3, la réponse est affirmative si 1’on en croit

les termes de I’article 6.5, qui disposent :

“The Tenant shall pay its Proportionate Share of Operating Costs to the
Landlord, |...] including [...] :

(d.v) developing, and/or modifying and operating the Building to achieve the
objectives of the Environmental Management Plan, including, without limitation,
the costs of data collection, reporting, commissioning and re-commissioning the
Building orany part of it. [...]

(g.) auditing, accounting, legal and other professional and consulting fees and
disbursement incurred in connection with the maintenance, repair, replacement,
operation, administration, supervision and management on the Building,
including those incurred in connection with the Environmental Management

Plan|...]".

En fin de compte, le mode¢le canadien diffeére peu de ceux d'Australie et de Grande-Bretagne :

il s'agit dun verdissement du bail®®

par I’insertion d’une annexe nommée Energy
Management Plan dont il convient pour le preneur de connaitre et de délimiter les incidences
financieres. La mise a la charge des frais de verdissement au preneur est souvent considérée

comme la signature d’un chéque en blanc, et fait nécessairement I’objet de fixation d’objectifs

890 «“Tout comme le fait un bail commercial normal, un bail vert régit la relation entre le propriétaire foncier et le locataire,
mais inclut quant a lui des considérations environnementales”. In, Ressources naturelles Canada, Baux verts (ou locations
vertes), RETScreen, 2012. En ligne sur : http://www.retscreen.net/fr/green_leases.php
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peu ambitieux pour ne pas aggraver les conditions financieres, déja tendues, au sein du

modéle anglo-saxon de bail dit “triple net™®".

§3. Outils d’accompagnement du green lease canadien

Les outils d’analyses des immeubles canadiens sont de nature volontariste et reflétent les
pratiques du marché nord-américain. Les expertises de logements réalisées a 1’occasion de
transactions immobili¢res sont facultatives et restent majoritairement a la charge et a la
diligence de 1’acquéreur®. Ceci évite la défaillance, voire la falsification du diagnostic avant-

59603

vente, appelé au Canada “constat préachat™ ", puisqu’il est réalis¢ par un “vérificateur”

diligenté par un acquéreur potentiel®**.

Cette méthode a certes tendance a ralentir le rythme de la transaction (il y aura autant de
constats préachat que d’acquéreurs potentiels), mais elle a I’avantage de réduire les litiges
entre le vendeur/bailleur et I’acquéreur/locataire, liés a une distortion de I’information. La
protection de 1’acquéreur/locataire contre les vices cachés reste d’ailleurs assez sommaire car
elle se résume a une déclaration du vendeur/bailleur sous forme de fiche reportant les défauts
dont il a connaissance sur le bien. Lorsque des défauts sont constatés par suite du constat
préachat ou de la déclaration du vendeur/bailleur, 1’agent immobilier préconise une expertise
plus poussée pour évaluer le risque en question. De méme, une banque peut imposer a

I’acquéreur/locataire une expertise complémentaire afin de s’assurer de la conformité du bien

qu’elle entend financer ou garantir.

Retenons en tous cas que les diagnostics immobiliers canadiens, méme dans le secteur
tertiaire, relevent d’une pratique volontaire ou la due diligence est reportée sur

I’acquéreur/locataire qui initie I’inspection.

891 Se dit d’un bail en vertu duquel le locataire est tenu de payer un loyer net : 1) de taxes (net), 2) d’assurances (net), 3) des
dépenses d'entretiens et de réparations (net). V. en détail Glossaire : “Triple net”.

692 Aux Etats-Unis, ’expertise “home inspection pack” est également 4 la charge de I’acquéreur mais reste toutefois
obligatoire.

693 1 ¢ constat préachat est un examen visuel portant sur 8 points de contrdle du bien immobilier : 1) I’étanchéité ; 2) la
structure (fondations, planchers, plafonds...); 3) D’extérieur et l’intérieur (revétements extérieurs des murs, solins,
fenétres...) ; 4) la toiture ; 5) la plomberie ; 6) 1’¢lectricité ; 7) le chauffage ; 8) les ventilation et climatisation. En ligne sur :
http://www.infodiagnostiqueur.com/document/lire/292 _constat-preachat-le-mod-le-quebecois

604 1 *obligation de moyen du vérificateur canadien est davantage responsabilisante que celle du diagnostiqueur frangais dans
la mesure ou le récepteur de l’information contenue dans le constat est le commanditaire lui-méme. En ligne sur:

http://www.infodiagnostiqueur.com/document/lire/368_video-interview-avocat-le-constat-pre-achat
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Ceci participe d’une démarche anticipatrice d’éventuels litiges, qui s’avere utile pour les

immeubles en copropriété. Il existe a cet égard une obligation pour les copropriétaires de

mettre en place un fond de prévoyance provisionnant au minimum 5% de la valeur du

logement. Cette obligation, qui vise a assurer ’entretien du logement sur une durée de 25 ans

au moyen d’audits complets, a amené les copropriétaires a développer une logique de gestion

d’actif immobilier. On est en droit de se demander si la copropriété francaise s’en trouverait

améliorée et apaisée par la mise en place de ce dispositif transparent et obligatoire...

Trois démarches majeures de certifications volontaires sont proposées pour verdir I’immeuble

et pour accompagner le green lease canadien :

LEED Canada, promu par le Conseil du Batiment Durable du Canada (CBDCa). Il
correspond au systeme d’évaluation Leadership in Energy and Environmental Design
(LEED) adapté du référentiel américain LEED du U.S Green Building Council. Ce
programme de certification est établi par une tierce partie sur un des cycles du

batiment®® :

1) le design et la conception (LEED-BDC), 2) I’aménagement intérieur
(LEED IDC), 3) I’exploitation et la maintenance des batiments existants (LEED-OM).
LEED fournit un ensemble d’outils aux propriétaires et les incite ainsi a prendre des
mesures durables et responsables. Dans son processus de certification, LEED Canada
prend en compte les domaines de I’aménagement écologique des sites, la gestion efficace
de l’eau, I’énergie et ’atmosphére, les matériaux et les ressources, la qualité de

I’environnement intérieur, les innovations et les méthodes de conception®.

BOMA BESt est une certification environnementale dédiée aux batiments existants du
secteur tertiaire lancée en 2005 par le Building Owners and Managers Association of
Canada (BOMA Canada)®®’. Cette association existe depuis 1995 et s’appuie sur plus
d’une dizaine d’associations locales. Pour obtenir cette certification, les propriétaires ou

administrateurs d'immeubles doivent remplir un formulaire d’évaluation en ligne composé

805 GBCA, LEED Canada Certification Process For LEED Canada NC, CS, CI and EB:O&M projects, Version 8, 5
septembre 2014, 15p. En ligne sur : http://www.cagbc.org/CertificationProcess/LEED/Commerciallnstitutional.aspx

696 [ a certification LEED sera davantage décrite dans les paragraphes relatifs au green lease américain.

%07y 1e site web officiel de BOMA Canada : http://bomacanada.ca/
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de plus de 175 questions sur les pratiques du batiment®®®

. Ce formulaire définit un profil
de certification a 4 niveaux, suivant un cadre de gestion et de réduction des
consommations d’énergie, d’eau, de déchets et d’effluents, un programme de recyclage,
un plan de gestion de I’environnement intérieur du batiment ou encore un plan de
communication au(x) locataire(s). Une fois le questionnaire rempli, un auditeur externe
vérifie sur place le profil du batiment et délivre le niveau de certification. La certification
BOMA BESt est valable 3 ans et colite selon la taille de 1’édifice entre 2.000 et 12.000

dollars canadiens hors travaux.

Le programme Living Building Challenge (LBC), ¢laboré dans le Montana (USA) au
milieu des années 1990 par le National Institute of Standards and Technology et par la
Fondation Packard, certifie I’aménagement d’un batiment (sa construction ou sa
rénovation) ou d’un ensemble urbain. Il comprend sept domaines de performance : site,
eau, énergie, santé, matériaux, équité et beauté. Ces sept domaines se subdivisent en vingt
démarches pré-requises et mesurées par un diagnosticien agréé par 1’International Living
Future Institute, pour I’obtention de la certification.

La certification LBC définit un idéal de durabilité adapté a I’environnement bati, et vise a
réduire 1’écart entre les limites actuelles et les solutions envisagées. Cette certification est
célébre pour 1’image de la fleur a laquelle le batiment se doit de correspondre, chacun des
prérequis constituant un pétale de certification a attribuer (v. infra, Fig.40). Un immeuble
certifi¢ LBC est “un édifice informé des caractéristiques bio-régionales qui [’entourent,
qui produit lui-méme [’énergie dont il a besoin, avec des ressources renouvelables, qui
capte et traite ['eau utilisée, et qui opere efficacement dans un objectif de beauté

. 609
maximale”™ " .

608

Questionnaire en frangais sur : http://www.bomabest.com/fr/outils-et-ressources/

899 Trad. aut., International Living Future Institute, Standard “Living Building Challenge 3.0”, 2014, p.5. En ligne sur :
http://living-future.org/sites/default/files/reports/FINAL%20LBC%203 0 WebOptimized low.pdf
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Fig.40 : Principes de la certification Living Building Challenge™ 3.0, ILFI & J-M. Branchut, 2014

._,.__ ( e - Water needs supplied by captured precipitation
\ w :- Stormwater and water discharge treated onsite and
\_—/ managed through re-use closed loop system or infiltration

' -Create human-scaled rather than automobile-scaled places
. - Protect adjacent property from any noxious emissions
- For one dollar expense, donate half a cent to a charity

- Build on greyfields or brownfields

| -Integrate appropriate scale and density
towards agriculture

- Create pedestrian-oriented communities

I

Provide a(n) :
. -Annual open day for the public
i - Educational web site about the design

l H'EAlTH o : =, 'l (e Brochure describing the environmental features
3 3 : - Copy of the Operations & Maintenance Manual
HAPPI NESS - - Living Building Case Study to be posted on web site’
Create Healthy Interior Environment Plan :
" -Compliance with current version of ASHRAE 62 £~ .
. - Compliance with CDPH Standard Method " . -105%of the energy needs must be supplied by

- Dedicated exhaust systems for janitorial areas

\ : i b et i basis,
- Cleaning protocol compliant with EPA Design label Rl A

A "h"‘ ] _ without the use of on-site combustion

- Projects must provide on-site energy storage
LAY for resiliency
: - Red List materials or chemicals (CAS Registry Numbers)
~}:f'__‘_,¢-11 = - Account for the total embodied carbon (tCO2e) impact from its construction
' 1 =R Li - | -Adoption of third-party certified standards for sustainable resource extraction and fair labor practices
. I -20% or more of materials construction budget must come from within 500 km of construction site
e 'l _ -Reduce or eliminate the production of waste during design, construction, operation and end of life
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Section 4. Le green lease américain

Le contexte 1égislatif du batiment aux USA (§1), les modeles de green leases (§2) et leurs

outils (§3) seront successivement étudiés.

§1. Contexte législatif

Avec 5 millions d’immeubles tertiaires et 115 millions de résidences individuelles, le secteur
immobilier consomme aux Etats-Unis 40% de 1’énergie primaire®'’, 70% de I’électricité®"’,
12% de la consommation d’eau potable et représente 40% des émissions de GES®'? et 30%
des déchets nationaux®'’. Malgré son refus constant de ratifier le Protocole de Kyoto (1997,
2000, 2005, 2009, 2012), I’obtention d’un batiment sobre est un enjeu de paix sociale pour
I’autorité fédérale, puisqu’il impacte fortement la santé et 1’opinion publiques. Les Etats-Unis
ont su concilier indépendance environnementale et paix sociale en décentralisant d’une part

614
S

I’engagement de réduction de GES”", et en transformant d’autre part 1’objectif

. . r . 1
environnemental en un enjeu économique®"”.

610 U.S. Energy Information Administration, Figure 2.1a, Consommation énergétique par secteur, Revue annuelle de
I’énergie, 2007. En ligne sur : http://www.eia.doe.gov/emeu/aer/consump.html.

11 U.S. Energy Information Administration, Table 7.2., Vente et utilisation directe d’électricité aux consommateurs, par
secteurs et fournisseurs de 1996 a 2007, Rapport annuel de [’énergie électrique, 2007. En ligne sur:
http://www.eia.doe.gov/cneaf/electricity/epa/epat7p2.html.

812 1bid.
813 US Green Building Council, Rapport 2009, p.16.

81% Au niveau régional, trente Etats ont décliné leurs plans climats en fixant des objectifs de réduction d’émissions. La
Californie et le Nouveau-Mexique ont par exemple adopté le Facteur 4 pour I’horizon 2050. Une vingtaine d’Etats a par
ailleurs mis en place 1’obligation de produire de 1’électricité a partir de sources renouvelables. Au niveau municipal, I’U.S.
Mayors Climate Protection Agreement, lancé en 2005 a I’initiative du maire de Seattle, est un accord qui vise a atteindre ou
dépasser les objectifs de réduction de GES fixés par le protocole de Kyoto. En 2009, plus de 850 maires I’avaient signé, dont
ceux des plus grandes villes (New York, Los Angeles, Chicago, Dallas, Philadelphie, Atlanta, Boston, Détroit, Denver,
Washington, Miami, San Francisco). Les maires s’engagent a réduire les émissions de GES de 17 % en 2020 par rapport a
1990 et renouvellent chaque année, lors de la Conférence des Maires des USA, le veeu que le gouvernement et le Congrés
développent des politiques de performance énergétique, ainsi que des programmes de constructions adaptés aux défis du
changement climatique. En ligne sur : http://www.usmayors.org/

815 «“Consider this case in point: Studies show that transforming the building sector to employ more energy-efficient designs,
equipment, and solar power could cut projected overall household energy expenses in 2030 from 3285 billion to 3130 billion.
Failing to catalyze building-sector transformations will raise the cost of meeting long-term climate goals by at least 3500
billion per year globally. The role of technology in building is also important and must be balanced in terms of accessibility
to the technology, ease of use, and associated costs. Finally, human behavior must be taken into account and can be
influenced by public energy-use policies designed to create public awareness, empowerment, and incentives”. U.S.
Department of Energy, Building Energy Codes 101, An Introduction, Février 2010, p.3. En ligne sur:
https://www.energycodes.gov/building-energy-codes-101-introduction
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L’immobilier environnemental étatsunien est surtout le fruit des réflexions d’une puissante
association, /’American Society of Heating, Refrigerating and Air-Conditioning Engineers
(ASHRAE). Cette association fondée en 1894 tire sa légitimité de publications techniques
immobilieéres qui font autorité dans le domaine, appelées “standards”. Les plus connus sont
les standards 34616, 55617, 62618, 90.1619, 135%%° ou 189.1621, développés a partir des années
1970 puis mis a jour selon les avancées techniques. Contrairement aux mécanismes
européens, le volontarisme privé est producteur de normes écrites. Ceci est identifiable a
travers les standards techniques de ’ASHRAE des années 2000 qui ont généré un renouveau

législatif important, notamment :

- La loi de 2005 sur ’énergie, The Energy Policy Act. Elle impose que tous les nouveaux
batiments aient une consommation d’énergie au moins 30% inférieure a celle stipulée
dans la réglementation existante. Cette loi définit également les modalités d’obtention de
crédits d’impots pour les dépenses €co-énergétiques dans les batiments tertiaires et
résidentiels. Ce crédit d’impdt incite a améliorer les équipements lumineux, les systémes

de ventilation, de chauffage et d’air conditionné®**.

- La loi de 2006 sur les batiments écologiques et durables, The Green Building Act. Cette
loi obligeait les propriétaires et exploitants d’édifices tertiaires de plus de 9.000 m? a faire
certifier leurs batiments en LEED pour 2012. Au niveau local, de nombreux Etats ont mis

en place des politiques pour encourager la construction de batiments verts et la rénovation

616 ASHRAE 34-1978 : Standard de classification des réfrigérants.
En ligne sur : https://ashrae.iwrapper.com/ViewOnline/Standard 34-1978

17 ASHRAE 55-1992 : Standard des conditions thermiques pour I’occupation humaine.
En ligne sur : https://ashrae.iwrapper.com/ViewOnline/Standard_55-1992

618 ASHRAE 62-1989: Standard de ventilation pour une qualité d’air intérieur acceptable. En ligne sur:
https://ashrae.iwrapper.com/ViewOnline/Standard 62-1989

619 ASHRAE 90.1-2010 : Standard énergétique des batiments (sauf immeubles résidentiels de faible hauteur). En ligne sur :
https://ashrae.iwrapper.com/ViewOnline/Standard 90.1-2010_(IP)

620 ASHRAE 135-2012 : Standard pour I’automation et le controle des réseaux du batiment.

621 ASHRAE 189.1-2011 : Standard pour le design des bétiments verts de haute performance.
En ligne sur : https://ashrae.iwrapper.com/ViewOnline/Standard 189.1-2011

62211 s’agit de la clause 179D contenue dans I’ Energy Policy Act de 2005, qui permettait de déduire, a hauteur de 1,80 dollars
par pied carré, toute surface ayant fait I’objet d’un remplacement d’équipement économisant 50% d’énergie. In, The
American Institute of architects. En ligne sur : http://www.aia.org/advocacy/getinvolved/AIAB100740
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d’anciens édifices. La plupart de ces politiques imposent la certification LEED et

prévoient des incitations sous forme de crédits d’impots.

- Laloi de 2007 sur I’indépendance et la sécurité énergétique, I’ Energy Independence and
Security Act — EISA. Elle visait a réduire la consommation énergétique des batiments
gouvernementaux de 30% d’ici a 2015°2. De plus, les batiments gouvernementaux
rénovés ou les nouvelles constructions devront avoir réduit 1’utilisation de combustibles

fossiles a hauteur de 65% en 2015, de 80% en 2020 et de 100% en 2050°**.

- La loi de 2007 sur I’Energy Efficiency and Conservation Block Grant, qui octroie aux
collectivités une enveloppe de deux milliards de dollars afin de leur permettre
d’encourager, par la subvention de travaux, 1’efficacité énergétique de batiments tertiaires,

résidentiels ou municipaux.

Depuis la promulgation de I’EISA (v. supra), c’est le Département Fédéral de 1I’Energie qui
est chargé d’établir la réglementation énergétique du batiment. Lors de la promulgation de
I’ECPA®® en 2009, I’élaboration de cette réglementation a été¢ déléguée a I’ASHRAE et a
I’ICC**® qui s’emploient depuis lors a faire souscrire dans chaque Etat fédéral un “code
batiment-énergie” (Building Energy Code) a caractére obligatoire®”’. Ces codes tiennent
compte des spécificités climatiques des Etats, et incorporent les standards de ’ASHRAE et de
I’ICC, formant ainsi une “réglementation thermique régionale” des batiments neufs et a

rénover.

Les différents mécanismes appliqués par I’ASHRAE et I’'ICC ont également pour objectif
d’accroitre le nombre de certifications afin de proposer aux investisseurs volontaristes une
surperformance vis-a-vis des standards du marché. Cette stratégie repose sur une grande

confiance des gouverneurs envers les entreprises de certification.

623 Sec. 431, Subtitle C, Title IV “Energy Savings in buildings and industry”, EISA Act, 2007, p.116. In, U.S. Government
Publishing Office, http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/BILLS-110hr6ent/pdf/BILLS-110hr6enr.pdf

82% Ibid, Sec. 433, p.121.

625 ECPA: Energy  Conservation and  Production — Act, 19  février ~2009. En ligne sur:
http://legcounsel.house.gov/Comps/ecpa.PDF

826 Intrernational Code Council. Association a but non lucratif créée en 1994, dédiée a I’édition de codes de constructions
unifiés aux Etats-Unis. Parmi ces codes, I’ICC publie 'lECC : 1’International Energy Conservation Code. En ligne sur :
http://www.iccsafe.org/about-icc/overview/about-international-code-council/

27 pour 1’état d’avancement des ratifications de ces codes batiment-énergie, v. http://www.energycodes.gov/adoption/states
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§2. Modgeles de green leases américains

Il convient a présent d’aborder le modele public (§2.1) et privé (§2.2) de green lease

américain.

§2.1. Green lease public

Le green lease américain s’est développé en 2009 dans les FEtats de Californie, de
Pennsylvanie et de Seattle. Les documents “green lease” rédigés par ces gouvernorats
s’adressant originellement a leurs agences respectives, 1’initiative publique fut d’abord locale,
mais elle s’étendit par la suite au niveau national sous 1I’égide du gouvernement central,
notamment grace au U.S General Services Administration. Nous ne présenterons ici que le
green lease public californien car il est représentatif de 1’action menée dans le verdissement

des batiments publics.

Le California Sustainability Alliance - CSA, association chargée d’aider I’Etat de Californie a
atteindre ses objectifs dans les domaines de I’énergie et des GES, fut I’initiateur du bail vert
administratif en 2009. Le CSA développa un outil pour aider les propriétaires et les locataires
publics a réaliser le rapprochement contractuel autour des notions environnementales. L’outil
est appelé le Green Leases Toolkit, 1a “boite a outil du green lease”, mise en ligne sur le site

Internet de 1’association®®® et constituée de quatre volets

- Premier volet, une explication du principe de verdissement du bail et de son
processus (v. infra, Fig.41). Ceci permet aux parties d’analyser les opportunités de

mise en place d’un bail vert et d’en démontrer les avantages a terme.

628 CSA, Green Leases Toolkit 2.0, 2009, En ligne sur : http://sustainca.org/green_leases_toolkit
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Fig.41 : Processus de verdissement des baux publics aux USA, California Sustainability Alliance, 2009
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- Second volet, un glossaire qui expose la typologie des batiments de bureaux d’apres
leur qualité de conception et leur localisation, les différents types de baux et les

formes de valorisation environnementale.

- Troisiéme volet, des outils d’application environnementale a ’attention des parties
au bail. Pour le bailleur, il s’agit de la “carte des scores environnementaux” du
batiment a fournir au locataire potentiel au moment de la commercialisation, et du
programme de certification “Energy Star”. Pour le preneur, le Green “Request For
Proposal” (RFP) lui permet d’informer le bailleur des critéres sur lesquels il
souhaiterait mener 1’action de verdissement pendant le bail. Ces critéres portent
principalement sur la certification du batiment (v. infra, Energy Star ou LEED), les
transports, la consommation d’eau, la consommation d’énergie. Un modéle-type de
partage des roles et des responsabilités entre le bailleur et le locataire, le lease
provision database®®, est mis a la disposition des parties et permet d’établir par une
feuille de route, le Letter of Intent (LOI), un plan de gestion environnementale du

batiment.

629 En ligne sur : http:/sustainca.org/green_leases_toolkit/tenant_tools_lease_provision_database
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- Quatriéme volet, un rapport d’avancement des green lease californiens. Il fournit
notamment un mod¢le de bail vert qui permet de faire le lien entre les objectifs de
développement durable et le processus de location. Le tout premier modéele
administratif de bail vert date de 2005 et émane de la division immobiliere du

département des services généraux, le Standard Lease Form and Exhibits®".

§2.2. Green lease privé

Le secteur privé a intégré la pratique du bail vert en 2009, sous I’impulsion du Building
Owners and Managers Association (BOMA), 1’“Association des Gestionnaires et des
Propriétaires de Biens Immobiliers”. Cette association a développé un modele privé de bail
vert pour ses clients tant propriétaires que gestionnaires d’immeubles tertiaires. Le modéle
spécifie la répartition des colits entre le locataire et le propriétaire. Par exemple, le locataire
doit payer les colts liés a I’exploitation du batiment au prorata de son utilisation incluant les

colts énergétiques.

Tout comme pour le green lease public, le green lease privé permet aux propriétaires
d’atteindre le standard de certification LEED, et ainsi de surperformer la réglementation en
vigueur dans I’Etat. Il a également pour objectif de favoriser l'intégration des bonnes
pratiques d’amélioration de la performance environnementale du batiment, et plus
particulierement de réduire de maniere significative la consommation €nergétique tout en

améliorant le bien-€étre et la satisfaction des locataires.

Le green lease américain privé se présente sous la forme d’un plan de gestion
environnemental inséré au bail existant par voie d’avenant. Il s’agit d’un verdissement du bail

par l'adjonction de clauses vertes au sein du plan de gestion environnementale. Ces clauses

631

vertes ~ portent sur :

630 Bail vert-type de bureaux loué par les services de I’Etat de Californie, version 2005, Annexe B (a-b-c), pp.90-170. In,
California Sustainability Alliance, Greening California’s Leased Office Space : Challenges and Opportunities, 5 mai 2009,
222p. En ligne sur : http://sustainca.org/sites/default/files/GreenLeases _report_050509.pdf

831 Stephen Del Percio, Model Green Lease Lands in New York City at Urban Green Expo, Green Real Estate Law Journal,
29 septembre 2009. En ligne sur : http://www.greenrealestatelaw.com/2009/09/model-green-lease-lands-in-new-york-city-at-

urban-green-expo/
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- Le partage des frais d’exploitation du batiment, c’est-a-dire la fixation et la définition de
la répartition entre le propriétaire et le locataire des cofits d’exploitation. Est précisée la
maniere dont se traduiront les bénéfices réalisés graces aux améliorations de la
performance environnementale du batiment ;

- La consommation d’énergie du locataire. Cette clause vient préciser la quantité¢ d’énergie
que le locataire est autorisé a utiliser. Ce mode de fonctionnement doit permettre de
prévenir les utilisations abusives de I’énergie par ce dernier ;

- Les audits. Le green lease stipule la manicre dont les audits seront effectués ;

- Les produits dangereux. Une des clauses définit les produits dangereux et indique que le
locataire et le propriétaire s’engagent a respecter les lois ou toute autre réglementation
spécifique applicable ;

- L’entretien écologique des batiments. Cette clause mentionne les produits, les procédures
et le protocole a respecter pour réaliser un entretien écologique du batiment ;

- Reéglement du batiment. Cette clause spécifie la nature du systéme de gestion des déchets
au sein du batiment. Un guide du recyclage peut également étre produit pour aider les
locataires ;

- Les engagements du locataire, lorsqu’il souhaite apporter des améliorations spécifiques au
batiment ;

- Un guide réalisé par le propriétaire a 1’attention du locataire. Il permet d’expliquer les
bénéfices et les objectifs d’une gestion durable du batiment. Il fournit des conseils au
locataire pour améliorer l’utilisation vertueuse du batiment en précisant les systemes

d’évaluation possibles tels que LEED.

. . . 2 .

Les locataires en situation de net lease®” mettent en avant que le green lease permettrait de

favoriser la transparence et inciterait le locataire a réduire ses consommations. A 1’inverse, les
- 633 . )4 . .

locataires en gross lease™” expliquent que la promesse d’économies de charges serait trop

: ; f et . 634
faible pour mettre en place des démarches de réduction des consommations™ .

832 Net lease : bail ot le locataire prend en charge I'ensemble des frais d'exploitation. Ainsi, le bailleur touche un loyer net (de
charges).

833 Gross lease : bail ou le propriétaire facture au locataire son terme de loyer plus les charges, de maniére forfaitaire et
globale.

634 Jenner & Block, Evolving Model Leases, a comparison of the BOMA and REALpac Green Leases, Ronald B. Grais,
Kristen M. Boike, Oct. 2008. En ligne sur : http://jenner.com/649/original/LexisNexis Emerginglssues Grais
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Les places de marché immobilier disposant majoritairement de gross lease, il a été imaginé
une clause dite “d’alignement énergétique” qui définit la répartition de I’incitation financiére

a effectuer entre les parties afin de les encourager dans la démarche de green lease.

Cette répartition part du constat que le systéeme américain des baux tertiaires privés créé un
déséquilibre des motivations entre le bailleur et le preneur, appelé split incentive problem. 11
s’explique par le fait que le proprié¢taire prend en amont la charge financiére de travaux
d’amélioration de performance énergétique (gros travaux du type changement de chaudiére ou
de production de froid) et récupére progressivement son colt aupres des locataires. Or, le
recouvrement du propriétaire est échelonné selon la durée de vie d’amortissement des
équipements nouvellement installés ; cette durée peut aller au-dela de la durée du bail, ce qui
pose un probléme de prise en charge en capital pour le bailleur, 1a ou a I’inverse, le locataire
profite instantanément des améliorations par la réduction automatique de ses charges
d’exploitation. L ’Energy Aligned Clause a ainsi été imaginée par le Cabinet du Maire de New
York pour redistribuer les responsabilités et rééquilibrer financiérement la prise en charge de
I’investissement entre les parties. Il s’agit dés lors de faire correspondre la récupération du
cout d’amélioration avec les prévisions théoriques d’économies d’énergie (estimées autour de

20% par an), soit aligner le recouvrement en capital avec les économies d’énergie.

L Energy Aligned Clause met donc en place une sorte de Contrat de Performance Energétique
(avec une garantie de 20% d’économies de charges pour le preneur, appelé le 20%
Performance Buffer) intégrable par avenant aux gross leases existants, dans lequel les
économies annuelles d’énergies sont réparties a 80% pendant 4 a 9 ans par le bailleur pour lui
permettre de rembourser la totalité de son investissement. Le preneur ne touchera pendant 4 a
9 ans que 20% des économies annuelles d’énergie. Ce contrat est basé sur une modélisation
financiere publique qui limite et rééquilibre entre les parties les préoccupations de risques en

capital et en exploitation.

Malgré I’intention louable d’inciter les parties a verdir, on ne peut s’empécher de penser que
ce mécanisme financier bénéficie largement au propriétaire, qui n’opere plus un retour sur
fonds propres (Return On Equity) étalé sur plusieurs baux successifs au sein d’un méme local
tertiaire, mais qui amortit désormais son verdissement sur la durée d’un seul bail. De plus, ce
contrat-annexe repose sur la stabilit¢ d’une conjoncture ou le colit de I’énergie demeurerait

suffisamment élevé pour parvenir a supporter, pendant la durée d’un bail et en équivalent
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d’énergie épargnée, les colits de matériaux et de main d’ceuvre liés a 1’opération de
verdissement. V. Annexe n°4 : Mod¢le de bail vert américain, Energy Aligned Clause, New

York, 2010.

§3. Outils d’accompagnement du green lease

Aux Etats-Unis, trois certifications permettent de caractériser un batiment comme durable et

respectueux de I’environnement :

- Le Leadership in Energy and Environmental Design (LEED) est le systéme nord-
américain de certification environnementale du batiment créé par 1'US Green Building
Council (USGBC) en 1998, et applicable en France depuis 2007%°. La certification
LEED est délivrée par le GBCI (Green Building Certification Institute), une association
indépendante et sans but lucratif, garante de la méthode LEED, et accréditée par
I'USGBC. Au méme titre que la certification BREEAM, le programme de certification est
composé d'un systéme de critéres prérequis et de crédits, regroupés autour de sept
domaines d'intervention :

1) L’aménagement écologique des sites,

2) La gestion efficace de ’eau,

3) L’¢énergie et I’atmosphere,

4) Les matériaux et les ressources,

5) La qualité de I’environnement intérieur,

6) Les innovations et méthodes de conception/design,

7) L’environnement immédiat.

Un crédit prérequis est un crédit a atteindre obligatoirement. Un crédit non prérequis
constitue quant a lui un objectif de performance basé sur des critéres quantitatifs et

qualitatifs spécifiques, et donnant lieu a 1'obtention de points.

633 La Tour Carpe Diem située 4 La Défense fut la premiére tour a viser une certification LEED parmi sa double certification
avec la démarche HQE® en phase construction. Ce fut I’occasion pour le maitre d’ouvrage, Aviva France, d’effectuer un
comparatif entre LEED et HQE®, et d’établir I’applicabilité du référenticl américain la ou les normes techniques et
réglementaires différent. La construction de la Tour Carpe Diem a constitué en cela un programme-pilote pour 1’application
du référenticl LEED sur le sol européen. V. a ce propos : Deloitte, CGER, Applicabilité du LEED en France, un cas
concret : la Tour Carpe Diem, Juin 2011, 16p. En ligne sur :
http://www.sustainablerealestate.eu/portal/Publications _files/Plaquette%20Applicabilité%20du%20Leed%20liens.pdf
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Le référentiel “LEED for New Construction” (LEED NC) est composé de 8 crédits
prérequis (valant 0 points) et de 49 autres crédits pour un nombre total de 100 points de
base, auxquels s’ajoutent 10 points de bonus sur critéres locaux et d'innovation, pondérés

et répartis de la fagon suivante (Fig.42) :

Fig.42 : Synthése du référentiel LEED for New Construction, LEED, 2009

AUTRES
LEED Construction Neuve CREDITS PREREQUIS (CP) POINTS
CREDITS
Aménagement écologique des sites 1 CP: Activité de construction et prévention de la pollution 14 26
Gestion efficace de 'eau 1 CP : Réduction de la consommation d'eau 3 10

. . 3 CP: Audit des systémes énergétiques, Performance
Energie et atmosphére 6 35

énergétique minimum, Gestion des systémes de refroidissement

Matériaux et ressources 1 CP : Stockage et récupération des déchets recyclables 8 14
Qualité des espaces intérieurs 2 CP : Qualité de l'air ambiant, Contrdle des fumées de tabac 15 15
Bonus : Innovation & Design 0 2 6

Bonus : Environnement immédiat 0 1 4
TOTAL 8CP 49 110

Le référentiel “LEED Existing Building Operations and Maintenance” (LEED EBOM),
est utilisé, comme son nom l’indique, sur des batiments existants dans le cadre d'une
opération de rénovation ou de maintenance courante. Il prend en compte les
caractéristiques environnementales liées a I'exploitation de 1'immeuble. LEED EBOM, est
composé de 8 crédits prérequis (0 points) et d’autres crédits pour un nombre total de 100
points de base (auxquels s’ajoutent 10 points de bonus sur criteres locaux et

d'innovation), pondérés et répartis comme suit (Fig.43):
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Fig.43 : Synthése du référentiel LEED for Existing Building Operations and Maintenance, LEED, 2009

LEED® Bétiment existant :

AUTRES
Opérations & Maintenance (LEED CREDITS PREREQUIS (CP) POINTS
CREDITS
EBOM)
Aménagement écologique des sites 0 9 26
Gestion efficace de 1'eau 1 CP : Performance des équipements et installations de plomberie 5 14

. . 3 CP : Gestion des meilleures pratiques, Gestion des audits,
Energie et atmosphére ) . . . o 9 35
Performance énergétique, Gestion systémes de refroidissement

Matériaux et ressources 2 CP : Politique des achats, Politique des déchets 10 10
Qualité des espaces intérieurs 3CP : Qualité de I'air ambiant, Controle des fumées de tabac 15 15
Bonus : Innovation & Design 0 3 6

Bonus : Environnement immédiat 0 1 4
TOTAL 8 CP 52 110

Quel que soit le référentiel pris en compte (LEED NC ou LEED EBOM), le scoring de
certification est hiérarchisé en quatre niveaux, représentés par la figure ci-apres (v. infra,
Fig.44). L'ensemble du processus de certification est dématérialisé sur le portail LEED

ON-LINE.

Fig.44 : Niveaux de performance environnementale selon la certification LEED 2009-2014, USGBC, 2014.

40-49 Points 50-59 Points 60-79 Points 80+ Points

Green Globes est 1’équivalent américain du BOMA BESt canadien. Il s’agit d’un systéme
de mesure et d’évaluation de la performance environnementale semblable au programme
LEED. Lors de I’évaluation, ce programme prend en considération les impacts
environnementaux liés a 1’énergie, I’aménagement intérieur, I’emplacement du site, I’eau,

les ressources, les émissions et la gestion environnementale.
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Energy Star est a I’origine un programme gouvernemental de 1992 visant a réduire les
émissions de gaz a effet de serre. Développé par I’agence de protection de
I’environnement des Etats-Unis (Environmental Protection Agency - EPA) et par le
département de 1’énergie (U.S. Department of Energy), Energy Star a été étendu a
d’autres pays comme le Canada, 1’Australie ou 1’Union européenne (2001). Il prend la
forme d'un label apposé sur différents produits tels que les ordinateurs, les serveurs, les
éclairages, les réfrigérateurs, qui respectent les normes d’efficience énergétique. Depuis
1999, le label peut étre décerné a des batiments industriels et commerciaux, ou encore

des maisons particulieres.
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Conclusion de Chapitre :

Tout néophyte en droit comparé doit observer la plus grande précaution d’usage en la
matiere : évaluer 1’efficacité des green leases en les mettant en compétition serait pour le
moins saugrenu, chaque institution étatique étant unique de par son histoire, sa culture, sa

géopolitique. Il faut donc comparer ce qui est comparable.

En revanche, le droit comparé a I’immense avantage de faire la somme des connaissances
constitutives d’un objet de pensée, et de 1’appréhender par points de ressemblances et de

dissemblances®*.

Cette étape est essentielle a 1’analyse exégétique pour cerner les
mécanismes et considérants originels de verdissement du bail, sans avoir a procéder par
jugement de valeur. L’histoire comparée nous permet d’appréhender ce que Max Weber
nomme /’idéal-type, ou le méta-concept®’, ¢’est-a-dire de comprendre 1’outil-processus “bail

vert” dans différents contextes spatio-temporels, sans préférence de langue ou d’institution.

Cinq aspects, formant le noyau génétique du green lease, peuvent des lors étre retenus:

1. Son appellation est erronée car le green lease constitue en fin de compte un verdissement
du bail existant, par intégration ou adjonction de clauses via des documents
programmatiques annexés au bail : Schedule, Environmental Management Plan,

Addendum, Energy Aligned Clause. ..

2. Son approche est pragmatique en ce sens qu’il définit la répartition des charges sous une
forme contractuelle volontaire, afin de prévenir tout conflit d’interprétation ou

contentieux futur.

536 “Alors que la démarche ancienne de la Société Jean Bodin correspondait a une historiographie juridique centrée sur les

“institutions” et sur leur évolution comparée |[...], les perspectives nouvelles portent davantage sur les transplants
Jjuridiques, c’est-a-dire sur les situations ou des normes, des concepts de la science du droit, des modéles formels [...] ont pu
étre exportés (ou importés) entre la France et d’autres pays, dans des contextes de rapports de force [...] ou de relations plus
pacifiques [...]. La comparaison entre les droits devient une comparaison dynamique ou mobile qui tient compte des
phénomenes de “passage des frontiéres” a travers le temps”. J-L. Halpérin, Histoire comparée du droit, In L histoire du
droit en France, op.cit., 2014, p.197.

37 Ibid., p.201.
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Il integre le verdissement par la valorisation financiere (Capex), au moyen de produits

marchands de certifications et de labels.
Les documents de green lease procédent d’une pratique publique visant & maitriser et a
optimiser les frais de fonctionnement énergétique de chaque administration. A I’inverse,

le green lease privé s’exécute dans un rapport de force économique entre cocontractants.

Le green lease est faiblement doté d’outils d’analyse ou d’instruments de réduction

“carbone” sur le batiment, alors qu’il tire son émergence de cette réflexion.

% sk %k
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Titre II. L’annexe verte au bail en France

Chapitre I. L’annexe verte prévue a I’article L.125-9 du Code de I’environnement

Comme pour les green lease anglo-saxons, le bail vert francais est né sous 1’influence
d’objectifs supranationaux formulés autour des questions climatiques et énergétiques (Section
1). Ces influences ont imprégné le droit interne par les voies internationales (§1) et

communautaires (§2).

Section 1. La transposition frangaise des principes Onusiens et européens

§1. L’influence du Protocole de Kyoto

Le premier mouvement, d’une quarantaine d’années, correspond a 1’édification du discours
sur le développement durable, d’abord sous 1’égide du Club de Rome et sa théorie pionniere
de la décroissance (Rapport Meadows, 1972). Ce discours fut relayé par I’ONU a travers la
construction d’organismes spécialisés sur la protection de la nature et la lutte contre le
changement climatique : le PNUE®® et le GIEC®’, chargés d’organiser le débat et de le
formaliser au moyen de Conventions et de Conférences pour acter les engagements chiffrés

des pays sur la question environnementale.

Ceci aboutit & la Convention de Rio® en 1992, solenncllement intitulée “Sommet de la
Terre de Rio”, au cours de laquelle les pays développés eurent I’intention de stabiliser pour
I’an 2000 leurs émissions de gaz a effet de serre a leur niveau de 1990. C’est a I’aune de cet
engagement international que la “Conférence des Parties n°3” (COP3)**! tenue en 1997 a

Kyoto, plus connue sous le nom de “Protocole de Kyoto”, s’est employée a traduire

638 programme des Nations Unies pour I’Environnement créé en juin 1972 & I’occasion du premier Sommet de la Terre a
Stockholm (Sommet également appelé Conférence des Nations Unis sur I’Environnement Humain — CNUEH — ou plus
simplement “Conférence de Stockholm” tenue entre le 5 et le 16 juin 1972). V. Glossaire : “PNUE”.

639 Groupe Intergouvernemental d’Experts sur I’évolution du Climat, créé par ’ONU et 1’Organisation Météorologique
Mondiale en 1988. V. Glossaire : “GIEC”.

40y Glossaire : “Rio”.

41 v Glossaire : “COP”.

228



quantitativement et juridiquement ce niveau de contrainte. Les 84 pays signataires®* du
Protocole ont alors accepté de réduire de 5,2% leurs émissions de gaz a effet de serre sur la
période 2008-2012, par rapport au niveau atteint en 1990. Parmi ces pays, les Etats-Unis

avaient accepté une réduction de 7%, le Japon une réduction de 6%.

De son c6té, 1'Union Européenne estimait nécessaire de procéder a une répartition de la
charge de cet objectif entre les quinze Etats Membres : c'est ce que l'on a appelé la “bulle
communautaire”, laquelle visait une réduction globale de 8% sur tout le territoire de I'Union.
Pour la période allant de 2008 a 2012, la France obtint ainsi un objectif de réduction de ses
émissions de 0% par rapport a son niveau de 1990 °** | Cette absence d’objectifs de réduction
s’explique par le fait que la France produit et utilise majoritairement une €énergie nucléaire sur

L. . . . . ., ,644
son territoire et dispose d’un patrimoine forestier suffisant pour absorber le carbone rejeté®*.

Ainsi, le pouvoir émissif de la France en matiere de GES était jugé limité, comparé au mix
énergétique et aux conditions environnementales des autres Etats membres. Ceci explique le
retard de I’hexagone pris dans la réduction du réchauffement climatique, et son “réveil”

politique tardif en 2009-2010, lors du processus Grenelle.

Ce retard s’explique aussi plus généralement par les atermoiements de I’entrée en vigueur du
Protocole de Kyoto, qui n'a pu avoir lieu que le 16 février 2005. En effet, pour étre effectif, ce
Protocole prévoyait qu'un minimum de pays sur les 84 engagés, rassemblant plus de 55% des
émissions totales, procéde a la ratification. En 2001, la Russie avait pour ainsi dire “sauvé le
traité” en ratifiant le Protocole, alors que les Etats-Unis, qui a eux seuls représentaient 33% du

total des GES d'origine humaine, avaient décidé de se retirer.

L’influence directe du Protocole de Kyoto est toutefois bien relative puisqu’elle ne vise que
les établissements ¢éligibles au marché des quotas, et non directement le secteur

immobilier traditionnel :

642 N'étaient concernés que les pays industrialisés mentionnés a l'annexe I de la Convention-cadre.

3 B. de Gérando, Energies-Climat, Quotas d’émission de gaz d effet de serre, Systéme d’échange de quotas, Entreprises et
collectivités bénéficiaires, Outils de gestion des quotas, Wolters Kluwer France, éd. Lamy, Coll. Lamy Axe Droit, 2010,
p-53.

4 Ibid. V. également 1’accord de “répartition de la charge” a I’annexe 1, communication Commission CE, 19 mai 1999,
COM 0230 final, non publiée.
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“S'il vise le principal gaz a effet de serre, en volume d'émissions, qu'est le dioxyde
de carbone, il ne concerne qu'une partie du secteur industriel et énergétique,

exclut le secteur de l'agriculture, des transports et du résidentiel et du tertiaire.

Or, ces deux derniers secteurs sont, en France, les principaux émetteurs de gaz a
effet de serre et, contrairement au secteur industriel et émnergétique, leurs

L . 5645
émissions continuent de croitre” .

C’est pourtant bien a ce Protocole que les praticiens se référent pour justifier I’exigence de
performance énergétique du batiment et dont découle I’annexe environnementale. A ce titre,
le Code de I'urbanisme, en son article L.110 modifié par la loi Grenelle 1 du 3 aott 2009646,
prend explicitement en compte le réchauffement climatique et les émissions de gaz a effet de
serre dans 1’utilisation et la gestion du cadre bati par les collectivités territoriales. Par ailleurs,
dans une conférence intitulée “Mettons-nous au vert” du 27 janvier 2010, le Cabinet d’avocat
Baker & Mc Kenzie rappellait en préambule 1’influence du Protocole de Kyoto et du Sommet

de Copenhague sur le verdissement de ses domaines d’expertises, notamment dans 1’industrie

immobiliére.

Le verdissement de I’immeuble est issu du Protocole de Kyoto, bien qu’il ait fallu une dizaine
d’années pour établir un lien de corrélation entre les objectifs nationaux de limitation
d’émissions et le caractére manifestement émissif des batiments. Seul le gouvernement
australien semble avoir fait ce lien des 1’origine en obligeant son administration a se mettre
immédiatement en conformité avec le Protocole de Kyoto ratifi€¢, en le transposant la méme

année dans la loi Measures for Improving Energy Efficiency in Commonwealth Operations de

1997 (v. supra, Tit.I-Chap.I-Sect.1-§1).

Comme nous avons pu le constater en Grande-Bretagne, c’est finalement par la directive
EPBD 2002/91/CE que la corrélation a pu s’effectuer a I’échelon européen, au travers de la

notion d’ “efficacité énergétique” du batiment®*’ qui permit de transformer, au rythme des

65 V. Tlarticle de Futura-sciences en ligne concernant le Protocole de Kyoto: http:/www.futura-
sciences.com/magazines/environnement/infos/dico/d/developpement-durable-protocole-kyoto-3540/. L’annexe A du
Protocole liste les sources émettrices de gaz a effet de serre, comme éligible au calcul des quotas, avec par exemple le secteur
de I’énergie, les industries manufacturieres et I’activité de construction, le transport. Les grands absents sont les immeubles
d’habitation ou de bureaux et de commerces.

646 «Loi n°2009-967 du 3 aoiit 2009 de programmation relative a la mise en ceuvre du Grenelle de I’environnement”.
847 Trois actes ont préparé la directive EPBD : 1) la directive 89/106/CEE du Conseil économique européen du 21 décembre

1988 qui exigeait que les ouvrages et installations de CVC soient congus et construits de maniére a modérer la consommation
d’énergie requise eu égard aux conditions climatiques locales ; 2) la directive 93/76/CEE du Conseil économique européen
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transpositions nationales, les risques environnementaux inhérents aux batiments en

opportunité d’amélioration “éconologique”.

§2. L’influence communautaire

A T’échelle communautaire, les dispositifs normatifs de la performance énergétique des

batiments sont : la directive EPBD (§2.1) et le Paquet climat-énergie (§2.2).

§2.1. La directive EPBD

L’“Energy Performance of Buildings Directive”, ou “directive EPBD 2002/91/CE”, fut
arrétée le 16 décembre 2002 conjointement par le Parlement européen et le Conseil de
I’Union Européenne. Cette directive correspondit a la mise en ceuvre du Protocole de Kyoto
pour le secteur du batiment®*® et incita les Etats membres a adopter des régles d’isolation

thermique et de ventilation plus contraignantes qu’auparavant.

La directive EPBD 2002/91/CE prévoyait quatre mesures principales :

1. Une méthode commune de calcul pour mesurer la performance énergétique des

batiments, visée a 1’article 3 de la directive. Cet article renvoie a une annexe établissant
neuf critéres devant étre pris en compte dans le calcul de la performance énergétique®”’. Tl
s’agit 1) du chauffage et de I’eau chaude, 2) de la climatisation, 3) de la ventilation, 4) de
la ventilation naturelle, 5) de I’éclairage, 6) des caractéristiques thermiques intrinseques
du batiment (enveloppe, subdivisions internes, étanchéité a Dair, etc.), 7) de
I’emplacement et de 1’orientation du batiment, 8) des systemes solaires passifs et de

protection solaire, 9) de la qualité climatique intérieure. Enfin, ce calcul devait étre

du 13 septembre 1993 visant a limiter les émissions de Co, par une amélioration de ’efficacité énergétique (SAVE),
obligeant les Etats membres a mettre en ceuvre des programmes et des instruments juridiques en ce sens ; 3) les conclusions
du 30 mai 2000 et du 5 décembre 2000 du Conseil de ’Union Européenne (ex-CEE) approuvant le plan d’action pour
Pefficacité énergétique de la Commission Européenne.

8 Considérant n°3 de la directive EPBD 2002/91/CE: “L’amélioration de I'efficacité énergétique représente un volet
important du train de politiques et de mesures nécessaires pour respecter le protocole de Kyoto [...]”.

549 Et non plus uniquement le critére intrinséque de la qualité de I’isolation du batiment, visée originellement a I’article 5 de

la directive 93/76/CEE du Conseil économique européen du 13 septembre 1993 visant a limiter les émissions de Co, par une
amélioration de I’efficacité énergétique (SAVE).
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distinct selon les neuf usages du batiment®’. On retrouvera cette différenciation
transposée en France au sein de neuf Diagnostic de Performance Energétique (DPE),
faisant 1’objet d’une création a I’article 7 de la directive sous la dénomination d’*“Energy

Performance Certificate - EPC” (v. infra, 3.).

2. Des exigences minimales de performance énergétique des batiments, revues a intervalles

n’excédant pas cinq ans (art. 4, directive 2002/91/CE). Etaient visés : 1) les batiments
neufs dont le permis de construire avait été délivré apres l'entrée en vigueur de la
directive, soit le 4 janvier 2006 (art. 5, directive 2002/91/CE) ; ii) les batiments existants
de plus de 1.000 m? lorsqu'ils faisaient l'objet de rénovations importantes c'est-a-dire des
rénovations représentant plus de 25% de la surface ou de la valeur du batiment (art.6,
directive 2002/91/CE). Ces exigences ont donné lieu en droit francais & une refonte
majeure de la Réglementation Thermique en 2005, lors de leur transposition par décret et

AL 1
arretes65 .

3. Des Certificats de Performance Energétique (Energy Performance Certificate - EPC) a

fournir lors de la construction, vente ou location du batiment, ainsi que le prévoyait
I’article 7 de la directive. Le modéle d’EPC reproduit un mode d’étiquetage de
performance analogue a celui des produits électroménagers®”. Au-dela de cette similitude
entre biens “mobiliers” et “immobiliers”, I’immeuble est alors envisagé comme un

produit normé, inscrit au sein d’un marché comparable, contrdlé et concurrentiel®>. Plus

650 Habitation individuelle, immeubles d’appartements, bureaux, batiments réservés a 1’enseignement, hopitaux, hotels et
restaurants, installations sportives, immeubles de services de vente en gros et au détail, et autres types de batiments.

851 RT 2005 Neuf : D. n°2006-592 du 24 mai 2006 relatif aux caractéristiques thermiques et & la performance énergétique des
constructions ; Arr. du 24 mai 2006 relatif aux caractéristiques thermiques des batiments nouveaux et des parties nouvelles de
batiments. RT 2005 Existant : Arr. du 3 mai 2007 relatif aux caractéristiques thermiques et a la performance énergétique des
batiments existants ; Arr. du 20 décembre 2007 relatif au colt de construction pris en compte pour déterminer la valeur du
batiment, mentionné a 1’article R.134-26 du CCH ; Arr. du 13 juin 2008 relatif a la performance énergétique des batiments
existants de surface supérieure a 1000m?, lorsqu’ils font 1’objet de travaux de rénovation importants.

652  ¢tiquetage énergétique a été initialement élaboré au Canada en 1978 et aux Etats-Unis en 1980 via les programmes
réglementaires “Energuide” (Canada) et “Energy Guide” (USA) qui intégraient sept catégories d’appareils électroménagers.
Puis, ces programmes ont été progressivement étendus a de nouvelles catégories d’équipements, notamment les lampes, les
tubes fluorescents, les ballasts, etc. En 1986, 1’Australie s’est également dotée d’un tel programme sous 1’appellation
d’ “Energy rating”. En Europe, la directive 92/75/CEE du Conseil du 22 septembre 1992 concernant “I’indication de la
consommation des appareils domestiques en énergie et en autres ressources par voie d’étiquetage et d’informations uniformes
relatives aux produits” constitue le cadre général du programme d’étiquetage. In, Sophie Attali, Lionel Cauret, Michel
Colombier, et alii, Le froid domestique, Etiquetage et efficacité énergétique, Les cahiers du CLIP, n°11, Philippe Menanteau
(dir.), décembre 1999, Chap. IV, pp.45-63.

653 <[ "étiquette énergétique [...] permet au consommateur de comparer les performances relatives des différents produits
commercialisés et pas seulement d’identifier les meilleurs”. [...] Enfin et surtout, [’étiquetage facilite la mise en place de
seuils de performance énergétique a deux titres : en contribuant a la transformation du marché, [’étiquette permet
lintroduction en douceur des normes de performance ; [’existence d’'un langage commun simplifie la fixation des objectifs et
facilite la négociation entre fabricants et pouvoirs publics”, ibid., p.47 et p.63.
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I’immeuble sera apte a délivrer une performance satisfaisante, plus il sera séduisant pour
un locataire et donc pour ’investisseur. L’étiquetage participe donc du merchandising
immobilier en méme temps qu’il permet la fixation progressive, entre pouvoirs
publics et acteurs privés, d’un seuil de performance en deca duquel le produit est
considéré comme non efficient. Cette disposition a pour effet de créer une

différenciation entre des batiments obsolétes, décotés, et des batiments non obsolétes®.

655

L’obsolescence’™” des immeubles est ainsi programmée, et elle s’identifie désormais par

la création des certificats “EPC” (“DPE” en France).

4. Des inspections régulieres sur les systémes de chauffage et d'air conditionné (art. 8 et 9,

directive 2002/91/CE). L’inspection, par des experts indépendants, qualifiés ou agréés,
est fixée tous les 15 ans pour les chaudiéres utilisant des combustibles liquides ou solides
non renouvelables a puissance nominale utile de plus de 20 kW. Pour les chaudiéres
ayant une puissance nominale utile supérieure a 100 kW, I’inspection s’effectue tous les
deux ans, sauf pour les chaudieres a gaz dont I’inspection est réalisée tous les quatre ans.
Enfin, les systemes de climatisation développant une puissance nominale effective de
plus de 12 kW sont également soumis a une inspection périodique. Ces dispositions de la

directive ont été transposées en France par divers décrets et 10is®°.

§2.2. Le Paquet climat-énergie

“Paquet climat-énergie”. La formule est assez disgracieuse et n’est pas sans rappeler le

“paquet de droits” énoncé par le professeur Alain Supiot pour caractériser le droit post-

657

moderne™". Il s’agit du tout premier plan climat de 1'Union européenne adopté le 23 janvier

2008 par la Commission européenne, et composé d’un ensemble de l1égislations nouvelles. Ce

654 C’est une des définitions de la valeur verte qui repose sur I’hypothése que la décote d’immeubles non verts (en I’absence
de cycle de marché haussier) fera resurgir par différenciation des immeubles pouvant étre mis aisément en conformité. In,
Plan Batiment Grenelle, Rapport du groupe de travail “Valeur Verte... ”, prés. Méka Brunel, sept. 2010, op.cit., p.26.

855 Obsolescence : Phénoméne résultant d’une non adéquation entre 1’offre disponible et la situation de la demande 4 un
instant donné, a 1’aide de quatre indicateurs clés : le taux de vacance, le flux de construction, le délai théorique d’écoulement
et les valeurs locatives (Définition de I’ORIE, 2014). V. en détail Glossaire : “Obsolescence”.

856 Transposition par : 1) la loi n°2005-781 du 13 juillet 2005 relative aux orientations de la politique énergétique, ii) la loi
n°2008-757 du 1° aoiit 2008 relative a la responsabilité environnementale et a diverses dispositions d’adaptation au droit
communautaire dans le domaine de I’environnement, iii) le D. n°2009-649 du 9 juin 2009 relatif a ’entretien annuel des
chaudiéres dont la puissance nominale est comprise entre 4 et 400 kilowatts. Codification a 1’article L.224-1-11-2° du Code de
I’environnement et aux articles R.224-41-4 a 9 du Code de I’environnement.

857 Alain Supiot, Du gouvernement par les lois a la gouvernance par les nombres, op.cit., 2013.
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“paquet législatif” a dii cependant faire 1’objet d'une avalisation politique parmi les vingt-sept
chefs d'Etat membres a I’occasion du Conseil européen de Bruxelles des 11 et 12 décembre
2008. Comme son nom 1’indique, la priorité fut orientée vers la lutte contre le changement

climatique et vers la mise en place d’une politique énergétique communautaire soutenable.

Le Paquet climat-énergie a pour objectif la réalisation, d’ici a 2020, du “20-20-20 ou “3 fois
20”. Ce 3 fois 20 vise a :

- Faire passer a 20% la part des énergies renouvelables (EnR) dans le mix énergétique
européen (a 8,5% en 2005)%* ;
- Réduire en 15 ans les émissions de CO, des pays de 'Union de 20%° ;

- Accroitre en 15 ans l'efficacité énergétique de 20% d'ici a 2020.

Alors que les deux premicres mesures se traduisent par des contraintes chiffrées pour chaque
Etat membre, la troisiéme n'a aucune valeur d’obligation puisqu’elle n’a pas été suivie d’une
ventilation par pays, et pour cause, l’efficacité énergétique étant une notion subjective
difficile a définir et & mesurer dans un espace multinational. Ce critére concernait pourtant

directement le secteur immobilier.

En 2014, la commission européenne a souhaité renforcer le cadre existant en élaborant un
deuxieme Paquet climat-énergie dont 1’objectif vise la réduction des émissions de Gaz a Effet

de Serre (GES) d'au moins 40% pour 2030 par rapport a l'année de référence 1990°%°

, et une
part d’Energie Renouvelable (EnR) de 27% sur I’ensemble du territoire de I’Union en 2030.
Ce deuxiéme Paquet a été reporté dans ’attente d’un accord international devant avoir lieu en
décembre 2015 lors de la Conférence de Paris sur le Climat (COP 21). Cette conférence, dont

le gouvernement francgais attend beaucoup, devrait relancer la tentative des pays de mettre en

658 Cet objectif général s’est soldé par ’adoption de la directive “Energies renouvelables” 2009/28/CE du 23 avril 2009 qui
fixe pour I’horizon 2020 des objectifs distincts pour chaque état membre concernant la part d’EnR dans la consommation
d’énergie finale brute, et ce en fonction de la part d’EnR dans les consommations de 2005 (v. dir. 2009/28/CE, annexe 1 :
France 23%, Belgique 13%, Luxembourg 11%, Pays-Bas 14%, Espagne 20%, Portugal 31%, Italie 17%, Royaume-Uni 15%,
Suéde 49%, Finlande 38%, etc.). Cette directive prévoit également que le secteur des transports, dans chaque Etat, utilise au
moins 10 % d'énergie produite a partir de sources renouvelables (art.3, al.4).

659 Cette cible a fait I’objet de : i) la directive 2009/29/CE du 23 avril 2009 qui a modifi¢ la directive 2003/87/CE afin
d’améliorer le systéeme d’échange communautaire des quotas de Co, selon 1’objectif de réduction de 20% ; et de ii) la
décision n°406/2009/CE du 23 avril 2009 qui, au méme titre que la part d’EnR, fixe des objectifs distincts de réduction
d’émissions de GES auprés de chaque état membre en fonction selon le niveau d’émission de 2005 (v. décision
n°406/2009/CE, annexe II : France -14%, Belgique 15%, Luxembourg -20%, Pays-Bas -16%, Espagne -10%, Portugal +1%,
Italie -13%, Royaume-Uni -16%, Suede -17%, Finlande -16%, etc.).

669 Cet objectif a été repris a I’article 1°-I1I de la loi n°2015-992 du 17 aoiit 2015 relative a la transition énergétique pour la
croissance verte.
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ceuvre une politique énergétique intégrant 1’objectif impérieux de sauver la planéte pour les

générations actuelles et a venir.

Le bilan du Paquet climat-énergie reste a ce jour plutoét mitigé ; mais il a le mérite de susciter
une prise de conscience étatique forte et de venir compléter la dotation de politiques et
d’outils nationaux de régulation adaptés aux secteurs concernés. C’est ce qu’avaient d’ailleurs
cherché a amorcer les directives EPBD successives de 2002 et de 2010 qui, par le
renforcement progressif des exigences de performance, avaient introduit la notion de “valeur

. . 1
verte” des batiments européens®’.

Section 2. Les lois “Grenelle” : création de I’annexe verte

Les lois Grenelle ont d’abord donné lieu a la formulation d’objectifs chiffrés (§1) puis a

1’¢laboration d’outils juridiques, parmi lesquels le bail vert (§2).

§1. La formulation d'objectifs chiffrés

Le “Grenelle de 1'Environnement”®%

est un processus de consultation publique initié par le
gouvernement Fillon en mai 2007 sur le théme de l'environnement. Il est nécessaire de
rappeler qu’il s’inscrit dans le prolongement du “Pacte écologique” proposé par Nicolas
Hulot. Ce dernier avait mis en garde 1’opinion publique de la tragédie globale annoncée si

I’écologie demeurait en marge des décisions politiques. Il avait alors décidé de se présenter

86! La directive “EPBD 2010/31/EU du 19 mai 2010 sur la performance énergétique des batiments a refondu l'ancienne
directive 2002/91/CE pour promouvoir des batiments “zéro énergie” aprés 2020 ainsi que les énergies renouvelables et
locales, l'utilisation des meilleures techniques d'isolation (maison passive, etc.) et des systémes intelligents de mesure et de
controles actifs de régulation. “Cette Directive n’est que le support réglementaire d 'un mouvement de fond initié a la fois par
des considérations d’indépendance énergétique, de diminution des coiits, d 'urgence environnementale et climatique, et dont
la traduction concreéte sur le marché de ['immobilier est ['insertion de la notion de “valeur verte” dans le cycle de vie d’un
immeuble”. Deloitte Real Estate Advisory et Bureau Veritas, Refonte de la Directive européenne sur la performance
énergétique des batiments — Volet 1 — Une approche didactique, mai 2011, p.2.

662 Le terme fait référence aux accords dits “de Grenelle” négociés en mai 1968 entre le gouvernement Pompidou, les
syndicats et les organisations patronales. Ces accords ont essentiellement porté sur l'augmentation de 35% du SMIG,
I'augmentation des salaires de 7% et la réduction de la durée moyenne du travail a 40 heures par semaine. Le nom “Grenelle”
est tiré du lieu ou se négocicrent ces accords, au Ministére du travail situé 127 rue de Grenelle a Paris 7% 3 I'hotel du
Chatelet. Le mot a été repris par antonomase pour désigner des consultations publiques sur des sujets majeurs. La
lexicalisation du terme est donc le fruit d'une ellipse stylistique : “les accords de la rue de Grenelle”, “les accords de
Grenelle” et enfin “le Grenelle”. Cette correspondance dans le processus d’élaboration de la “loi négociée” illustre pour
certains auteurs I’influence du droit du travail sur 1’idée de participation en matiére environnementale. In, Gilles Auzero et
Emmanuel Dockes, Droit du travail, Précis Dalloz, 2015, p.57. V. également J. Dirringer, Les voies vers une démocratie
sociale et environnementale ou l'illusion procédurale ?, 2015, op.cit.
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comme candidat a la campagne présidentielle de 2007 afin que I’environnement soit enfin le
sujet central de la vie politique. Jouissant d’une aura populaire incontestable, 1’ingérence
politique de DI’ancien créateur-animateur de 1’émission Ushuaia menagait clairement les
candidats traditionnels de pertes de voix substantielles.

Nicolas Hulot a ainsi convaincu les principaux candidats de signer sa charte “Pacte
écologique”, en échange de son retrait de la course présidentielle. Cette charte prévoyait
notamment de placer les enjeux €cologiques et climatiques au cceur de l'action politique, en
ouvrant le débat public avec des propositions concrétes. Le “Grenelle de |’Environnement”

fut le processus qui répondit a cet objectif de principe.

Le Grenelle de I’Environnement a donné lieu a la promulgation de deux grandes lois : la loi

dite “Grenelle 1” (§1.1) et la loi dite “Grenelle 27 (§1.2).

§1.1. Loi Grenelle 1

La loi de programmation, dite “Loi Grenelle 17, n°2009-967 du 3 aotlit 2009, proposait a
travers ses 57 articles, 268 mesures de protection environnementale sur le théme des
transports, de la biodiversité et des milieux naturels, de 1’énergie et du batiment, de la

gouvernance, des risques pour I’environnement et la santé.

La priorité de cette loi était attribuée aux secteurs de I’énergie et du batiment. L'enjeu était
important puisque le batiment utilisait (et utilise encore) plus de 40% de 1’énergie finale®® et
possédait le plus grand potentiel de réduction des consommations énergétiques vis-a-vis
d’autres domaines tels que le transport et l'industrie, ou les gisements d’économies
énergétiques étaient plus ardues (v. infra Fig.45). De méme, les émissions francaises de gaz a
effet de serre produites par ’utilisation des batiments représentaient environ 25% des

;e . . , q- 664
émissions nationales, tous édifices confondus™ .

Ainsi, I’objectif de la loi Grenelle 1 fut de rattraper le retard normatif de la France en matiere
de construction, par la transposition et le dépassement des orientations européennes et

Onusiennes :

63 ADEME, 2009.

%% Ibid.
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- Objectif de division par 4 des émissions de GES & I’horizon 2050°%, repris 4 article 2 de
la loi Grenelle 1 n°2009-967 du 3 aout 2009 ;

0%, également

- Augmentation de 23% d'EnR dans le mix énergétique frangais d'ici 202
mentionné a ’article 2 de ladite loi ;

- Fixation d'une norme de consommation énergétique a 50 kWhgp/m?/an pour toutes les
constructions neuves667, énoncé a ’article 4 de ladite loi ;

- Généralisation, pour les constructions neuves, du label BBC®® pour 2012 et du label

Bepos d'ici 2020°%°, édicté a I’article 4 de la loi.

Deux autres orientations ont été formulées et faisant 1’originalité du dispositif francais :
- La réduction des consommations d’énergie des batiments existants d’au moins 38% d’ici
2020, posé a I’article 5 de la loi Grenelle 1.

95670

- La création d'un “Plan Batiment Grenelle composé d'experts chargés de rédiger des

décrets sur le batiment, et relatifs a l'atteinte des objectifs précités.

On relévera le contraste significatif entre I’activité de construction neuve, qui dispose
d'un arsenal d'objectifs quantitatifs et qualitatifs, et la rénovation des batiments
existants qui ne détient qu'un seul objectif de réduction de 38% des consommations
énergétiques sur 8 ans (2012 a 2020). Ce contraste est d'autant plus préoccupant que le
gisement d'économie d'énergie et de réduction corrélative des émissions de GES doit
essentiellement s'opérer au sein du parc immobilier existant, son taux de renouvellement étant
trés faible®! car s'effectuant dans un contexte de forte pression fonciére et d'investissement
hyperconcurrentiel, limitant de fait les possibilités de construction. Ce champ restreint du
Grenelle a 1'égard du secteur du batiment existant participe vraisemblablement d'un choix
politique de peser normativement la ou il est plus aisé d'obtenir des résultats, quitte a perdre

de vue la cible principale. Il ne s'agit pas ici de dénoncer une stratégie ¢lectoraliste (qui n’a

665 Rapport Facteur 4, Club de Rome, ONU, 1995 ; Plan Climat de 2006 en France.
866 plan Climat Energie, UE, 2008.
57 Directive 2002/91/CE.

68 Batiment Basse Consommation. V. Patrice Cornille, BBC, Construction et Urbanisme, n°12, décembre 2009, étude 11,
p.1. V. également Glossaire : “BBC”".

6% Directive 2010/31/EU.

870 Glossaire : “Plan Batiment Durable”.

71 De l'ordre de 1% par an selon ’ADEME et Certinergy. V. http://www.certinergy.com/en-savoir-plus-sur-le-grenelle/
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d’ailleurs pas fonctionné), mais d'étre conscient que la législation “Grenelle” se trouvait
réduite a la portion congrue d’une mise a niveau nationale des technologies constructives dans
I'immobilier neuf. On ne pouvait donc vraiment s’attendre a un miracle écologique sur ce

point...

Dans le méme esprit, on peut constater que les priorités de réductions des consommations
d’énergie et d’émissions de CO,, axées sur le parc tertiaire existant, semblaient peu
pertinentes dés lors qu’elles n’embrassaient pas la majorit¢é du secteur immobilier
(respectivement 40% et 36% des consommations et des émissions du secteur immobilier ; v.
infra, Fig.45). A l'inverse, I'habitation, qui représente 60% des consommations d'énergie et
64% des émissions de Cop, aurait pu constituer le secteur prioritaire de la rénovation
énergétique du Grenelle de I’Environnement.

Mais la logique du processus Grenelle voulait que ce soit I’'immobilier tertiaire qui stimula et
langa les rénovations d’immeubles, d’autant que la structure du parc apparaissait (et apparait
encore) par essence plus homogeéne (détention du parc tertiaire en mono-propriété par des
fonciéres et des investisseurs institutionnels, plus ais¢é a cibler en bloc) mais aussi
relativement plus consommatrice d’énergie, notamment en électricité, du fait des systémes de
rafraichissement et de ventilations des bureaux et des commerces. En effet, le parc
d’habitation francais représente 70% de la surface occupée, pour une consommation
énergétique primaire de 60% de 1’ensemble du parc, soit un ratio de -10. A I’inverse, et bien
que représentant 30% de la surface occupée, le parc tertiaire est davantage énergivore avec

40% du total des consommations, soit un ratio de +10 (v. infra, Fig.45).
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Fig.45 : Consommations énergétiques et émissions de Co, selon 1’'usage immobilier, 2008-2011, J-M Branchut, 2012
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De plus, il est apparu que la plupart des ménages francais n’étaient guére en mesure de
supporter et d’accepter la rénovation énergétique de leurs habitations, surtout dans un
contexte de crise prolongée ou aucune sensibilisation n’avait été effectuée au préalable, ni les

. ., . 2
outils constitués pour ce faire®’?.

Il incombait donc aux professionnels de I’immobilier tertiaire, c’est-a-dire aux grands
bailleurs privés, aux bailleurs institutionnels et a I’Etat de jouer ce rdle d’éclaireur technico-
financier dans le verdissement du patrimoine immobilier frangais. Le choix de I’immobilier
tertiaire était donc pertinent pour engager le mouvement d'ensemble des réhabilitations

d’immeubles existants.

Cependant, 1’objectif “Grenelle 1” de réduction des consommations énergétiques de -38%
pour 2020, par rapport a 2012, ne semble pas véritablement justifié.

Cet objectif provient du Groupe I du Grenelle 1 de I’Environnement, coprésidé par le
climatologue Jean Jouzel et 1’économiste Nicholas Stern, baptisé “Lutter contre les
changements climatiques et maitriser la demande d’énergie”. Le chiffre de -38% est basé sur
I’atteinte par pallier d’une consommation énergétique de 210 kWhep/mz/an en 2012 par
rapport aux niveaux de consommation de 2007 des logements existants (240 kWhep/mz/an),
puis d’une consommation résidentielle moyenne fixée a 150 kWhep/mz/an pour 2020, soit
-38% par rapport aux niveaux de 2007. Or, le Groupe I ajoute dans son rapport de synthése :
“En 2020 pour le tertiaire (bureaux, commerces, équipements publics et privés), l’objectif est
que la consommation moyenne du parc existant ne dépasse pas 80 kWh/m’/an, sous réserve

, ) . s 99673
d’une analyse sectorielle par activités”™ ' .

Ni P’Etat pour ses batiments publics, ni les professionnels des immeubles tertiaires priveés

n’ont justement pris le temps d’effectuer cette “analyse sectorielle par activités” (relevant de

872 «“Comment concilier impérieuse nécessité d’améliorer le parc existant dans le cadre de la transition énergétique (facteur
4) et la réalité d’un marché qui ne décolle pas ? L’idée d’une obligation de travaux pour le parc existant apparait a
beaucoup comme la solution a privilégier, des lors que le signal prix s’avere largement insuffisant pour assurer un temps de
retour supportable. C’est une fausse bonne idée car [’obligation de travaux conduirait a un blocage inéluctable du marché,
ne serait-ce que du fait que dans beaucoup de cas les ménages ne seraient pas en capacité financiére de supporter de tels
couts. Une telle mesure aurait également de nombreux défauts : incitation forte a bdcler les travaux ; fuite devant
limmobilier ; etc. C’est pourquoi la profession milite pour : une politique incitative plus dynamique ; un effort accru de
formation ou d’information ; une réforme mesurée de la réglementation thermique sur existant. Un rapport réalisé a la
demande du Plan Bdtiment Durable conclut en ce sens. 1l faut espérer qu’en [’absence de consensus, le gouvernement ne
s’engagera pas dans une voie sans issue et néfaste pour les marchés”. Jacques Chanut, Vice-Président de la Fédération
Francaise du Batiment, résumé de la Conférence Batimat a Paris Nord Villepinte du 4 novembre 2013 sur le théme :
“Actualité politique, Réglementations & Normes, Performance Energétique”.

73 Ministére de 1’écologie, du développement et de I’aménagement durables, Rapport de synthése Grenelle de

I’environnement, Groupe 1 : Lutter contre les changements climatiques et maitriser la demande d’énergie, sept. 2007, op.cit.,
p.-25.
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la régle de trois!), afin de se doter d’un objectif de réduction prenant en compte les
particularités émissives de Co, et par usages du batiment. Les données statistiques des
consommations énergétiques du parc tertiaire étant alors insuffisantes®”’, 1’objectif de -38%
de réduction des consommations n’a pas été¢ remis en question et fut reproduit tel quel dans

I’objectif du parc tertiaire, alors qu’il concerne I’habitation.

Si I’on s’amusait a croiser les données statistiques des consommations par usage, selon une
approche dite “par objectifs Grenelle” (v. infra, Fig. 46), on obtiendrait des résultats
sensiblement différents : -38% pour ’habitation et -84% pour le tertiaire a I’horizon 2020 (v.
infra, Fig. 46). Toutefois, ce calcul ne tient pas compte des consommations réelles du secteur
tertiaire sur I’ensemble du parc immobilier. Il semble ici nécessaire d’assigner un objectif de

réduction des consommations énergétiques tertiaires a sa juste proportion impactante.

De méme, n’est pas prise en compte la capacité émissive de Co,, élément qui s’inscrit
pourtant dans la dialectique du réchauffement climatique et qui constitue le fondement méme
du processus Grenelle. Or, cette capacité émissive est plus élevée dans 1’habitation que dans
I’usage tertiaire qui utilise davantage 1’¢lectricité (présence de systémes de climatisation et/ou
de ventilation mécanique controlée au sein d’établissements recevant du public ou a forte
densité d’occupation). En outre, compte tenu du poids restreint des édifices tertiaires dans le
nombre total de batiments, il n’aurait pas été déraisonnable d’attribuer un objectif de
réduction moindre que celui de I’habitation, ’'immobilier tertiaire étant de par sa masse,

moins impactant en terme de changement climatique.

Si dés lors on soumet I’objectif de -38% proportionnellement aux consommations
énergétiques ou aux émissions “réelles” de Co; du parc tertiaire, I’objectif “Grenelle” de
réduction des consommations tertiaires aurait dii étre fixé autour de -21 a -25% pour

I’horizon 2020 (v. infra, Fig.46).

674 Pplan Batiment Grenelle, Groupe de Travail “Rénovation du parc tertiaire existant”, M. Gauchot, C. Béaur,
Recommandations relatives a la rédaction du décret organisant I’obligation de travaux de rénovation énergétique dans le
parc tertiaire entre 2012 et 2020, Rapport final, 2011, op.cit., p.9.
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Fig.46 : Détermination des objectifs de réductions énergétiques dans le secteur immobilier, J-M Branchut, 2014

Selon une approche proportionnelle aux objectifs “Grenelle”
Consommation Objectif d.e Pourcentage de
2z . consommation , .
d’énergie en ) . ar réduction des
2 d’énergie en Calcul d’équivalence .
kWh,,/m“/an KWh../m/an consommations
ep -
(2007) (2020) (2007-2020)
Habitation 240%* 150%* (150 x100) / 240 =~ 38 38%**
Tertiaire 500* 80** p=(80 x100) / 500 = 84 84%
Selon une approche proportionnelle aux consommations d’énergie
Part des
consommations Objectif de Pourcentage de
énergétiques sur réduction des e réduction des
, . Calcul d’équivalence .
I’ensemble du consommations consommations
parc immobilier (2007-2020) (2007-2020)
(2007)
Habitation 60%* 38% - 38%
Tertiaire 40%* p p=(40 x 38) / 60 = 25 25%
Selon une approche proportionnelle aux rejets de CO,
Part des rejets de Objectif de Pourcentage de
CO, sur . . . .
, réduction des vr réduction des
I’ensemble du . Calcul d’équivalence .
parc immobilier consommations consommations
(2007) (2007-2020) (2007-2020)
Habitation 64%* 38% - 38%
Tertiaire 36%%* p p=(36x38) /64 =21 21%

* Données statistiques consolidées Ceren, Secten, Citepa, Plan Batiment Grenelle, ADEME, v. supra Fig.45
** Objectifs 2020 émis par le Groupe 1 du Grenelle de I’Environnement, v. supra Part.I-Tit.I-Chap.I-Sect.3-§2.2.

11 faut toutefois reconnaitre que 1'objectif du Grenelle 1 de réduire de 38% les consommations
d'énergie du parc existant a le mérite d'exister, au-dela des calculs de proportion toujours
sujets a caution. Ce pourcentage constitue a ce jour la seule référence législative pour
lancer et guider contractuellement I'action de rénovation des immeubles existants en

France®”.

575 Ibid., p.9. “Toutefois, la réduction de 38%, qui traduit l'objectif des pouvoirs publics, reste une référence a atteindre en
fixant d’autres objectifs qui tiennent compte des spécificités des situations et de I’absence de bases statistiques sur lesquelles

s’ appuyer”.
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§1.2. Loi Grenelle 2

La seconde loi, dite “Loi Grenelle 2” n°2010-788 du 12 juillet 2010 vient préciser les
modalités d'application de la loi Grenelle 1. A cet égard, le Grenelle 2 est surnommé la
“boite a outils juridique du Grenelle 17°’°. Au terme de cette deuxiéme loi, 201 décrets
d'application®’” ont été programmés pour rendre applicable la loi Grenelle 1, dont une
quarantaine de décrets liés au secteur immobilier, a paraitre sous la plume du “Plan Bdtiment

59678 L'

Grenelle ¢tat d'avancement et de parution de ces décrets appliqués a 1I’immobilier est

énoncé au tableau de synthése en Annexe n°S de la présente these.

La loi Grenelle 2 vise I’obtention d’un bati plus performant sur le plan énergétique et une
meilleure qualité environnementale tant dans sa conception que dans son utilisation®”. Cet
objectif général est présent dans les quarante décrets ciblant les acteurs immobiliers selon

trois fonctionnalités régulatrices :

1) L'information, c'est-a-dire la sensibilisation des usagers, des investisseurs et des
exploitants sur la notion d'amélioration de performance énergétique et environnementale
du batiment. Il s’agit par exemple de 1'obligation d'insertion et d'affichage du Diagnostic
de Performance Energétique dans les annonces immobilieres en cas de location ou de

Vente680.

2) L'incitation, en promouvant les bénéfices financiers ou environnementaux tirés de l'effort

d'amélioration envisagé. Elle concerne par exemple, I'¢largissement de I'éco-prét a taux

876 MEEDDAT, In, Grenelle 2 : Une boite d outils pour traduire le développement durable dans la loi, Le Moniteur, 13

janvier 2009. En ligne sur: http://www.lemoniteur.fi/201-management/article/actualite/596329-grenelle-ii-une-boite-a-
outils-pour-traduire-le-developpement-durable-dans-la-loi

877 M. Kohler, Les dispositions de la loi Grenelle 2 et son décret d’application, Dr. Env., n°208, janv. 2013, pp.29-33.

878 Lettre de mission du Premier Ministre & Maitre Philippe Pelletier du 13 janvier 2009 : “Le programme de réduction des
consommations énergétiques et de réduction des émissions de gaz a effet de serre des bdtiments constitue un chantier
prioritaire du Grenelle de I'Environnement. [...] Compte tenu des enjeux liés a ce programme, de sa complexité et de la
multiplicité des acteurs, il me parait indispensable que ce chantier fasse l'objet d'un pilotage spécifique par une personnalité
de haut niveau. Je souhaite vous charger de cette mission [...]. Votre mission consistera a coordonner ['élaboration du plan
d'action opérationnel, [...] et proposer les arbitrages nécessaires.” In, Rapport d'activité 2009 du Plan Batiment Grenelle,
Annexe 1, p.53. En ligne : http://www.planbatimentdurable.fr/IMG/pdf/Rapport-d_activite Plan_Batiment 2009.pdf

679 Art. 14 11, Loi Grenelle 2 n1°2010-788 du 12 juillet 2010.

680 Art. 1-I, Loi Grenelle 2 n°2010-788 du 12 juillet 2010 ; D. n°2010-1662 du 28 décembre 2010.
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zéro pour les copropriétés®™', 'augmentation de I'aide de solidarité écologique ou le bonus

de COS pour les batiments énergétiquement performants®?.

3) L'obligation, qui consiste a fixer un cadre obligatoire a minima. Par exemple, 1’article 173
de la loi Grenelle 2 institue une obligation d'extinction des lumieres de bureaux une heure
apres leur fin d'occupation et au plus tard a 1 heure du matin. Cette obligation porte aussi
sur l'extinction des éclairages de vitrines commerciales entre 1h et 7h, et le rallumage des
locaux commerciaux une heure avant le début de l'activite®™.

L'annexe environnementale s’inscrit également dans cette fonction régulatrice. Pourtant,
cette mesure a bien failli étre intégrée a la fonction incitative du Grenelle 2, si I'on en
croit les préconisations liminaires du groupe de travail “Tertiaire Privé” du Plan Batiment
Grenelle en octobre 2009 :
“Dans un esprit pédagogique d’instauration d’une nouvelle préoccupation
environnementale dans la gestion immobiliere, le groupe propose une annexe au

bail concernant tous les preneurs et bailleurs. Avec le méme objectif

“d’acculturation”, il préconise un dispositif davantage incitatif que contraignant,

avec une évolution possible a terme. La loi Grenelle 2 pourrait organiser la mise

. . 684
en ceuvre de l’annexe environnementale : article 8°°".

Nous allons a présent nous pencher sur le bail vert frangais et étudier I’historique de son

insertion dans la loi Grenelle 2.

81 Art. 2, Loi Grenelle 1 n°2009-967 du 3 aofit 2009 ; D. n°2013-1297 du 27 décembre 2013 “relatif aux dispositions
particuliéres a 1'octroi aux syndicats de copropriétaires d'avances remboursables sans intérét destinées au financement de
travaux de rénovation afin d'améliorer la performance énergétique des logements anciens” ; Arr. du 30 décembre 2013
“modifiant les arrétés du 4 mai 2009 relatif aux conditions d'application de dispositions concernant les avances
remboursables sans intérét destinées au financement de travaux de rénovation afin d'améliorer la performance énergétique
des logements anciens”. Le 4° de 1’article 43 de la loi de finances rectificative pour 2011 a étendu le bénéfice de 1'éco-PTZ
aux syndicats de copropriétaires. Dans les faits, la souscription d'un “éco-Ptz Copropriétés” ne fut possible qu'a compter du
1 janvier 2014, suite a publication de l'arrété et du décret nommés ci-avant. L'éco-PTZ collectif permet de financer des
travaux d'économie d'énergie sur les parties et équipements communs ou privatifs des immeubles d’habitation achevés avant
le ler janvier 1990. Le dispositif a été reconduit jusqu’a la fin 2015, dans le cadre de la loi de finances pour 2014. Le montant
du prét peut atteindre 30.000 € par logement et le délai pour réaliser les travaux est de 3 ans.

882 Art. 20, Loi Grenelle 2 n°2010-788 du 12 juillet 2010 ; loi 2011-12 du 5 janvier 2011 ; D. n°2011-1903 du 19 décembre
2011.

683 Les modalités d’application du dispositif d’extinction obligatoire de I’éclairage des immeubles non résidentiels ont 6té
précisées par arrété du 25 janvier 2013. Ce dispositif de lutte contre la pollution lumineuse des villes vise davantage a ne pas
perturber le rythme biologique des espéces et a permettre aux astronomes d’observer la galaxie, plutét que de réduire la
consommation énergétique. L’ Association Nationale pour la Protection du Ciel et de I’Environnement Nocturnes (ANPCEN)
publie chaque année depuis I’entrée en vigueur de cette mesure, le 1% juillet 2013, un bilan d’application en choisissant un
panel de villes frangaises. Ce rapport est disponible en ligne sur le site de I’ANPCEN : http://www.anpcen.ft/

684 plan Batiment Grenelle, Deuxiéme série de propositions pour la mise en euvre du Grenelle dans le parc immobilier
tertiaire privé existant, 27 octobre 2009, p.7. En ligne sur : http://www.planbatimentdurable.fr/chantier parc_tertiaire-2.pdf
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§2. La formulation du principe de bail vert

Le groupe de travail “Tertiaire Prive” présidé par Serge Grzybowski, ex-PDG de la société
Icade, énonce dans ses propositions au gouvernement du 27 octobre 2009, ce qu’il entend par
un “bail vert”. Sa définition est en apparence contradictoire (v. supra), tant il constitue un
instrument tout a la fois incitatif et contraignant : “Cette annexe serait obligatoire quels que
soient le type d’actif hors habitation, sa taille et les caracteéristiques du bailleur et du
preneur”®. En fait, c’est 1’“accessoirisation” du bail verten un document annexe qui

édulcore son caractére contraignant, son exclusion du corps du contrat principal étant, selon le

groupe de travail, moins susceptible de générer du contentieux entre les parties :

“Pour ne pas bouleverser [’équilibre des baux concernant des locaux non destinés
a l'usage exclusif d’habitation, le groupe ne propose pas d’inclure des clauses
environnementales dans le texte méme du bail (qui serait devenu un bail vert),

. . . . 686
mais un verdissement du bail par une annexe environnementale™ " .

Cette obligation douce est confirmée par I’absence de régime de sanction et par la volonté de

conditionner des avantages fiscaux a la signature d’une telle annexe :

“La sanction de [’absence de cette annexe est laissée a [’appréciation des
tribunaux. Une nullité absolue ou relative a été écartée a ce stade ; son
opportunité pourra étre réexaminée lors de la “revoyure’ nationale en 2012. Une
incitation a la signature est proposée en conditionnant le bénéfice des avantages

“ . . . 687
fiscaux “verts” a la signature d’un bail vert™™"".

Enfin, le groupe de travail “Tertiaire Privé”, par cette premicere mouture, trace en amont les
contours de I’annexe environnementale en édictant un double objectif dont il déduit le

contenu textuel via une proposition de décret :

85 1bid.
986 1hid.

87 1bid.
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“Le premier objectif de l’annexe est d’instaurer un “dialogue de performance
énergetique” entre bailleurs et preneurs. Ce dialogue se fonderait sur un état des
lieux des consommations et des équipements énergétiques établi a la signature.
[...] Propositions de décret :
Les ¢lements de [’annexe environnementale visés par la loi du seront :

- Un état ou un estimatif des consommations des locausx,

- Un descriptif de leurs équipements tels que chauffage, ventilation,

climatisation, éclairage, distribution d’eau et gestion des déchets de

[’immeuble ou des locaux. [ ...]

Le deuxieme objectif est de conduire dans la durée une amélioration des
performances. Cet objectif serait poursuivi selon des modalités a fixer dans
["annexe. Enfin, il serait suivi grace a un échange d’informations régulier sur les
consommations.
[...] Propositions de décret :
Les éléments de |’annexe environnementale visés par la loi du seront : [...]
- Des objectifs d’amélioration des consommations en fonction de [’état, des
caractéristiques des locaux et/ou de ['immeuble et de [’activité de [ 'utilisateur
notamment,
- Une obligation annuelle de suivi,
- Les modalités de rencontres périodiques des parties en vue de décider des

ajustements qu’elles jugeront nécessaires [...]".

Traduite en termes juridiques, I’annexe environnementale fut proposée par le Plan Batiment

de la fagon suivante®® :

“Proposition _de clauses obligatoires dans ['annexe environnementale au bail

commercial

1. Tous les baux signés a compter du 1 janvier 2011 et portant sur des locaux
non destinés a ['usage exclusif d’habitation, devront comporter une annexe
environnementale qui devra intégrer obligatoirement les éléments visés par

décret.

888 Ibid., Annexe 7, pp.29-31
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2. Lors de chaque renouvellement du bail, les parties devront rédiger une
nouvelle annexe environnementale actualisée.

3. Pour les baux en cours, les parties seront tenues d’organiser des rencontres en
vue de la rédaction de ’annexe environnementale visée a [’article 1, au plus
tard dans les trois ans de [’entrée en vigueur de la loi.

4. Chaque année, afin de guider la réflexion des parties en vue de la mise en
ceuvre de l’annexe environnementale, le bailleur a [’obligation de fournir au
preneur toutes informations utiles disponibles sur les consommations de fluides
des parties communes et des locaux loués, et le preneur a [’obligation de
fournir au bailleur toutes informations utiles disponibles sur ses
consommations de fluides.

5. Le preneur aura l’obligation de donner acces au bailleur, pour permettre la
réalisation des travaux visant a [’amélioration des performances énergétiques
sur les ouvrages et équipements techniques communs. Ces travaux seront
réalisés selon les modalités arrétées par les parties. Si le bailleur a supporté
seul le coiit des travaux et que le preneur en bénéficie par une diminution de
ses charges, une amélioration du confort des usagers ou de toute autre fagon,
il en sera tenu compte dans la fixation du prix du bail renouvele.

6. Si la réalisation d’une annexe environnementale ne peut aboutir, ['une ou
["autre des parties pourra demander que soit désigné un médiateur, pour
accompagner la concertation environnementale en vue de la rédaction de
[’annexe visée a ['article 1. Si les parties ne s’accordent pas sur le nom d’un
tel médiateur, I'une ou ’autre d’entre elles pourra saisir le juge des référés

pour qu’il soit procédé a sa désignation.

Propositions de décret :

Les ¢léments de [’annexe environnementale visés par la loi du_____seront :

- Un état ou un estimatif des consommations des locaux,

- Un descriptif de leurs équipements tels que chauffage, ventilation, climatisation,
éclairage, distribution d’eau et gestion des déchets de ['immeuble ou des locaux,

- Des objectifs d’amélioration des consommations en fonction de [’état, des
caracteéristiques des locaux et/ou de l'immeuble et de [’activité de ['utilisateur
notamment,

- Une obligation annuelle de suivi,
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- Les modalités de rencontres périodiques des parties en vue de décider des

ajustements qu’elles jugeront nécessaires”.

Six mois plus tard, I’Assemblée Nationale adopta par voie d’amendement, lors de sa séance
du 5 mai 2010° sur le projet de loi Grenelle 2, le principe de ce nouveau document a annexer

au bail :

“- M. le président : Je suis saisi de plusieurs amendements portant articles
additionnels.

Nous commengons par un amendement n°305 rectifie, qui fait l’objet de deux
sous-amendements n°1644 et n°1643. La parole est a M. Michel Havard (Membre
de la commission du développement durable et de 'aménagement du territoire,
Député Rhéne 1°° circonscription, Mandat XIII*™ 1égislature clos 2007-2012),
pour présenter |’amendement n°305 rectifie.

- M. Michel Havard : Pour encourager les locataires des locaux de bureaux et de
commerces a consommer durablement les énergies et a réaliser des actions
d’amélioration de la performance énergétique des locaux loués, il est proposé de

rendre obligatoire [’insertion d’une annexe environnementale au bail de ces

locaux. Le champ d’application est restreint aux locaux de plus de 2000 métres
carrés et aux centres commerciaux afin de ne pas pénaliser les petites surfaces.
Au-dela de la qualité environnementale intrinseque de chaque bdtiment, la fagon
dont le batiment vivra est en effet tres importante. L’annexe vise a instaurer un
dialogue entre bailleurs et preneurs. Ils verront ensemble comment faire vivre le
batiment et comment optimiser les performances énergétiques dudit bdatiment.

- M. le président : La parole est a M. le rapporteur pour avis, pour présenter ses
deux sous-amendements et donner [’avis de la commission sur [’amendement.

- M. Michel Piron, rapporteur pour avis : Avis favorable sur I’amendement sous
réserve que M. Havard accepte mes deux sous-amendements. Je précise que le
sous-amendement n°l644 vise a supprimer la disposition relative au médiateur,
qui est trop imprécise quant a la désignation de ce dernier.

- M. le président : La parole est a M. Michel Havard.

- M. Michel Havard : J’accepte ces sous-amendements.

689 Assemblée nationale, XIII*™ législature, Premiére séance du mercredi 5 mai 2010, prés. M. Bernard Accoyer, Compte
rendu intégral, v. “Aprés [Darticle 3”, amendements n°305, 1644, 1643. En ligne sur: hitp://www.assemblee-
nationale.fr/13/cri/2009-2010/20100178.asp
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Par suite de 1’adoption de ces amendements, le projet de loi Grenelle 2 du 11 mai 201

- M. le président : Quel est I’avis du Gouvernement?

- M. Benoist Apparu, secrétaire d’Etat : Favorable a I’amendement et aux sous-
amendements.

(Le sous-amendement n°l1644 est adopté) (Le sous-amendement n°l1643 est

adopté) (L amendement n°305 rectifié, sous-amendé, est adopte)”.

modifié par I’ Assemblée nationale édicta I’annexe environnementale en ces termes :

“[...] Article 3 bis AAA (nouveau)

Apres article L.125-5 du code de [’environnement, il est inséré un article L.125-
9 ainsi rédigé :

Art. L.125-9. — 1. Les baux conclus ou renouvelés portant sur des locaux de plus
de 2000 metres carrés a usage de bureaux ou de commerces ou sur des locaux
commerciaux situés a l'intérieur d’un centre commercial comportent une annexe
environnementale.

Un décret définit le contenu de cette annexe.

2. Le preneur et le bailleur relévent chacun les consommations énergétiques
réelles en énergie finale qui sont dans leur champ de responsabilités. Si le
preneur n’est pas propriétaire des locaux, il fournit chaque année au bailleur les
consommations énergétiques relatives a ces locaux. Le preneur et le bailleur se
communiquent mutuellement toutes informations utiles relatives aux
consommations des locaux loués. Le preneur permet au bailleur I’acces aux
locaux loués pour la réalisation de travaux d’amélioration de la performance
énergétique.

3. Cette annexe environnementale peut prévoir les obligations qui s’imposent aux
preneurs pour limiter la consommation énergétique des locaux concernés.

4. Ces dispositions prennent effet le 1 janvier 2012 a 1’égard des baux conclus
ou renouvelés a partir de cette date. Elles prennent effet trois ans apres [’entrée
en vigueur de la loi n° du portant engagement national pour

[’environnement pour les baux en cours”.

690

690
0

nationale.fr/13/ta/ta0458.asp
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Enfin, ce texte fit I’objet de deux modifications mineures le 16 juin 2010, lors d’'une séance

en Commission Mixte Paritaire sur le projet de loi Grenelle 2°°!. Elles consistérent en

- Un amendement CD 181 supprimant les exigences de relevé de consommations
énergétiques par les parties, prévues a l’alinéa 2 de Darticle L.125-9 du Code de
I’environnement, pour ne finalement conserver qu’une simple obligation de
communication d’informations ;

- Un amendement CD 183 supprimant 1’exigence d’annexe environnementale pour les
locaux commerciaux situés a ’intérieur d’un centre commercial, “afin de ne pas faire
peser une obligation disproportionnée sur les petits commercants qui y exercent leur

activite”.

Le texte définissant I’annexe environnementale a finalement été approuvé dans sa version
actuelle le 28 juin 2010 par le Sénat®? 4 la suite de I’adoption du projet de loi Grenelle 2, puis
définitivement a I’ Assemblée Nationale le 29 juin 2010%" par I’adoption de la “Petit loi”

Grenelle 2.

91 Commission mixte paritaire sur le projet de loi portant engagement national pour l'environnement, Compte rendu du
mercredi 16 juin 2010. En ligne sur : http://www.senat.fr/compte-rendu-commissions/201006 14/cmp.html

692 Texte n°135 adopté définitivement par le Sénat le 28 juin 2010. http:/www.senat.fr/leg/tas09-135.html

693

Texte n°504 adopté par I'Assemblée nationale le 29 juin 2010. En ligne sur: http://www.assemblee-
nationale.fr/13/ta/ta0504.asp
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Conclusion de Chapitre :

L’¢laboration du bail vert met en relief un mécanisme supranational complexe de réception

normative pouvant étre appréhendée par des représentations a la fois chronologique (v. infra,

Fig.47) et matricielle (v. infra, Fig.48) :

Une chronologie linéaire représentée infra en Figure 47, scindée en deux temps. Le

premier temps, d’une trentaine d’années, représente la construction de 1’idée de
développement durable par le Club de Rome et entérinée par I’ONU. Le deuxiéme temps,
d’une courte décennie, correspond a I’application juridique des principes de durabilité
par I’Union Européenne et transposée synthétiquement en France dans les lois Grenelle.
Les fleches verticales présentent le contenu de chaque exigence, contributive de la

normalisation environnementale ;

Un processus matriciel représenté infra en Figure 48, constitué d’un socle juridique

(“Contexte juridique et réglementation”) logeant les exigences environnementales au
terme de leurs phases de réception normative. Les fleches vertes induisent 1’origination
de I’annexe environnementale, depuis I’idée générale dont elle procéde a sa mise en

ceuvre et sa codification, en passant par sa transposition nationale.
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Fig.47 : Rappels chronologiques de la régulation environnementale contemporaine en immobilier, J-M. Branchut, 2012.
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Le devoir-€tre du contrat est fragilis¢é des 1’origine par un chiffre contestable (-38%). Les
difficultés conceptuelles du bail vert s’observent a travers la distorsion entre 1’idéal et la
réalité du contrat, se révélant par 1’incapacité du législateur et du politique a mettre en
adéquation le global avec le local, le général avec le sectoriel, I’engagement étatique avec le
contrat, le principe avec le chiffre, le chiffre avec I’action. La problématique doit des lors
étre reformulée : Comment mettre en adéquation I’idéal de réduction des émissions de
CO; avec un objectif chiffré de limitation énergétique qui soit incontestable et doté d’un

outil juridique approprié ?

Sur le plan des rapports entre bailleur et locataire, I'équilibre actuel des baux tertiaires reléve

7694 \ 7 . .
¢%* ou s'est établi de longue date un compromis

clairement d’une dynamique de march
contractuel. Tantdt contrat d’adhésion, tantot contrat de gré a gré, il reste néanmoins a savoir
si I’équilibre économique des baux tertiaires n’est pas menacé par cette entrée en scene de
I’annexe environnementale. Il convient pour cela d’étudier 1’étendue et la portée juridiques de
cet accessoire au contrat, dont les enjeux et les points d’achoppements s’expriment en des

termes économiques (Partie I, Titre I1, Chapitre II).

9% «“Pour les économistes, les sources d'un éventuel déséquilibre contractuel sont extérieures au contrat lui-méme. Elles
découlent d'une asymétrie de substituabilité entre les deux partenaires permettant a celui qui est le moins substituable
d'imposer ses conditions a l'autre. Ceci se rapporte a l'analyse traditionnelle du pouvoir de marché. Les moyens de lutter
contre ce pouvoir de marché sont pour l'essentiel extracontractuels et portent précisément sur la structure de l'offre et de la
demande plus que sur le contrat lui-méme”. E. Brousseau, L économiste, le juriste et le contrat, 2000, op.cit., p.9.
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Chapitre I1. L’étendue et la portée de ’annexe verte

L’¢étendue (Section 1) puis la portée (Section 2) juridiques de 1I’annexe environnementale
seront successivement étudiées. Il s’agit ici de poser les questions suivantes : Quel est le
véritable périmétre de 1’annexe environnementale ? Quelle est 1’incidence de cette

disposition sur le régime des baux commerciaux ?

Section 1. L’étendue de I’annexe verte

La présente section traite de 1’étendue juridique de I’annexe environnementale, c¢’est-a-dire de
ses tenants 1égislatifs composés de son régime d’application (§1), de sa force obligatoire (§2),
de son champ d’application (§3), et des questionnements qu’ils soulévent sur les notions de

surface (§4) et d’usage (§5).

L’article 8 de la loi n°2010-788 du 12 juillet 2010 portant engagement national pour
I’environnement, dite loi Grenelle 2, a créé ’article L.125-9 du Code de I’environnement

définissant I’annexe environnementale. Cet article est ici repris intégralement :

“l. Les baux conclus ou renouvelés portant sur des locaux de plus de 2 000 métres carrés a
usage de bureaux ou de commerces comportent une annexe environnementale.
Un décret définit le contenu de cette annexe.

2. Le preneur et le bailleur se communiquent mutuellement toutes informations utiles relatives
aux consommations énergétiques des locaux loués. Le preneur permet au bailleur l'accés aux
locaux loués pour la réalisation de travaux d'amélioration de la performance énergétique.

3. Cette annexe environnementale peut prévoir les obligations qui s'imposent aux preneurs pour
limiter la consommation énergétique des locaux concernés.

4. Ces dispositions prennent effet le 1er janvier 2012 a l'égard des baux conclus ou renouvelés a
partir de cette date. Elles prennent effet trois ans aprés l'entrée en vigueur de la loi n°2010-788
du 12 juillet 2010 portant engagement national pour l'environnement pour les baux en cours”.

Ces dispositions appellent un certain nombre d'interrogations, développées dans les

paragraphes qui vont suivre.
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§1. Application a tous les régimes de baux tertiaires (Art. L.125-9, al.1, C. Env.)

L’annexe environnementale est a intégrer a tous les baux “a usage de bureaux ou de

commerces”, sans restriction de statut. Dans la mesure ol [usage tertiaire®” est
manifestement vis¢, on aurait pu déduire que le statut des baux commerciaux définis aux
articles L.145-1 et R.145-1 et suivants du Code de commerce, régissant en France la plupart

des locations d’entreprises®®®

¢tait le régime adapté a la réception de cette annexe. Or,
I’annexe verte n’a pas été codifiée au Code de commerce, mais au Code de 1’environnement,
sans doute par précaution du législateur d’¢élargir le champ d'obligation aux baux
professionnels ou aux baux de droit commun, rattachés par exemple a une activité
administrative. Cet élargissement liminaire doit ici €tre salué car il n’exonére aucunement les
¢établissements publics, qu’ils soient propriétaires ou locataires, d’avoir a se doter d’une
annexe environnementale. Certains praticiens y voient un procédé d'anticipation visant a

éviter que le statut des baux commerciaux ne soit a terme littéralement boudé par les

contractants s'il avait été expressément ¢lu terre d’accueil de I’annexe environnementale.

§2. Force obligatoire (Art. L.125-9, al.1, C. Env.)

I1 est en outre mentionné que ces baux “comportent” une telle annexe. Tout juriste sait que la
formulation au présent de I’indicatif d’un verbe, non précédé du verbe “peut”, revét un
caractere impératif, aussi fort que I’obligation “doit”. Ceci n’est pas sans rappeler d’une part
la simplicit¢ que Montesquieu, et plus tard Portalis, appelaient de leurs veoeux dans

1’élaboration d’un texte de 10i®’, et d’autre part les préceptes de la légistique actuelle®®. On

895 . Glossaire : “Tertiaire”. v. également infia §.5.

8% D’autres baux existent cependant pour I'usage de bureaux ou de commerce. Le “bail professionnel” régi par l'article 57 A
de la loi n°86-1290 du 23 décembre 1986, et a titre supplétif par les dispositions du Code civil ; le “bail civil” ou “de droit
commun” régi par l'article 1709 et suivants du Code civil. Le bail civil est le régime qui s'applique pour tous les baux portant
sur des locaux tertiaires essentiellement occupés par 1’administration, qui ne relévent ni du bail commercial ni du bail
professionnel. Ces baux sont peu usités en France, le preneur préférant opter le plus souvent pour le statut protecteur des baux
commerciaux, de méme que le bailleur qui y voit dans ce statut un cadre éprouvé et complet, mais aussi une modularité de
ses engagements du fait que le statut s’articule avec le droit commun qui intervient de maniére supplétive.

897 «Le style des lois doit étre simple ; l'expression directe s'entend toujours mieux que l'expression réfléchie. Il n'y a point de
majesté dans les lois du bas-empire ; on y fait parler les princes comme des rhéteurs. Quand le style des lois est enflé, on ne
les regarde que comme un ouvrage d'ostentation”. Montesquieu, De [’esprit des lois [1758], Livre XXIX — De la maniéere de
composer les lois, Chapitre XVI - Choses a observer dans la composition des lois, p.384. En ligne : http://www.ecole-
alsacienne.org/CDI/pdf/1400/14055_MONT.pdf

898 “En regle générale, les verbes sont conjugués au présent et non au futur. Le présent a valeur impérative”. In, 3.3.1.
Syntaxe,  vocabulaire,  sigles et signes, Temps et mode, Guide de Ilégistique de Légifrance:
http://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Guide-de-legistique/Ill.-Redaction-des-textes/3.3.-Langue-du-texte/3.3.1 .-
Syntaxe-vocabulaire-sigles-et-signes
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doit donc déduire de cette disposition une force obligatoire, consistant en I’insertion d’une

annexe verte a ces baux.

§3. Champ d’application restreint par la surface (Art. L.125-9, al.1, C. Env.)

A bien observer la structure des baux de bureaux et de commerces en France, ’annexe
environnementale ne touche que peu de locaux. Elle reste en effet I’affaire de quelques
grands acteurs de I’immobilier, les grandes fonciéres privées, les bailleurs institutionnels

et publics qui occupent une part importante de ce type de patrimoine699.

Stricto sensu, 1’obligation exclut les bureaux et les boutiques affichant une surface louée
inférieure 4 2.000 m?*. Or, nombreuses sont les surfaces situées en deca de cette éligibilité
légale : en région Ile-de-France, 96% des commerces exploités comptent moins de 300 m* 7%,
S’agissant des bureaux d'lle-de-France, 15% seulement des transactions ou prises a bail

o) \ 2 1
concernent des surfaces supérieures a 2.000 m* "°".

Par ailleurs, la plupart des immeubles de bureaux en France, bien que développant une surface

cumulée de plus de 2.000 m’

, sont divisés pour des raisons évidentes d’emprise
topographique et fonciére, de résistance de charges et d’ergonomie fonctionnelle, en blocs
techniques autonomes correspondant a des surfaces de plateau (ou de niveau) d'environ 1.000
m’. Ces plateaux sont soit occupés par une seule entreprise (mono-locataire), soit partagés en
unités locatives entre différents locataires, occupant ainsi un méme palier d’étage. La
conception technique et architecturale des batiments et la structure d’occupation locative
exclut donc, de fait, les acteurs du marché locatif de 1’¢ligibilité surfacique dévolue a I’annexe

environnementale.

89 «Lorsque I'on sait qu'en France le secteur du bdtiment est responsable de 25% des émissions de gaz a effet de serre et
consomme plus de 40% de l'énergie finale, la généralisation des baux verts semble salvatrice et nécessaire. Ce sont les
grandes entreprises qui ont le pouvoir de donner l'élan indispensable a cette généralisation”. Fabrice Haiat, Les “baux
verts”: un bouleversement  dans l'immobilier, L’Expansion, 23 aout  2010. En ligne
http://energie.lexpansion.com/habitat/les-baux-verts-un-bouleversement-dans-l-immobilier a-39-4705.html

790 1 annexe environnementale, Jurishebdo immobilier, n°S.46, 16 juillet 2013, p.7.
U ORIE, Recommandations relatives d la rédaction du décret organisant I'obligation de travaux de rénovation énergétique

dans le parc tertiaire 2012-2020, Plan Batiment Grenelle, Groupe de Travail “Rénovation du parc tertiaire existant”, M.
Gauchot, C. Béaur, Rapport final, M. Gauchot (prés.), op.cit., nov. 2011, p.23.
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Il en est de méme s’agissant des centres commerciaux, majoritairement subdivisés en
boutiques inférieures a 2.000 m® "*. 1l peut cependant arriver que le preneur d’une petite
surface commerciale soit sollicité par son propriétaire pour signer une annexe

environnementale. Il existe deux raisons a cela :

- Premiérement, il est question pour le propriétaire de rendre cohérente la politique de
verdissement de son patrimoine immobilier, c’est-a-dire d'agir prioritairement sur la
maitrise de la performance énergétique a I’échelle de son immeuble, dans une perspective

. . s 0
de valorisation financiére’® ;

- Deuxiemement, il s’agit pour ces grands investisseurs d’afficher une dimension verte qui
soit en adéquation avec les valeurs de 1’entreprise ou a tout le moins avec les obligations

. N 1o,y sy A 4
relatives a la responsabilité sociétale apparues au méme moment’*.

§4. De quelle surface parle-t-on ? (Art. L.125-9, al.1, C. Env.)

Autre écueil auquel propriétaires et locataires sont confrontés au regard de cette disposition :
I’unité locative des métres carrés considérés, laquelle n’est pas précisée. La question mérite
d’étre posée (car elle s’est posée) lorsqu’on se retrouve avec une surface locative de bureau ou
de commerce située entre 1.999 et 2.001 m* Cette problématique renvoiec a 1’absence
originelle d’obligation de mention d’une surface de référence dans un bail tertiaire, quel que
soit son régime’”. L ¢ligibilité a cette obligation reste d’autant plus sujette a interprétation au
vu des pondérations surfaciques effectuées sur le marché. On saluera sur ce point le travail

exhaustif du Club Pierre’” en 2012, qui a souligné cette impasse en identifiant pas moins de

792 Le “mix marchand” d’un centre commercial-type est le suivant : 65% de petites unités inférieures a 300 m? GLU, 20% de
moyennes unités (MU) situées entre 300 et 3.500 m?, et 15% de TGS (trés grandes surfaces) supérieures a 3.500 m?. In,
CNCC, 2008.

73 Business Immo, Unibail-Rodamco est la premiére fonciére d atteindre le taux de 50 % de baux verts a fin 2012 sur
[’ensemble de son patrimoine européen”, 13 février 2013. En ligne sur : http://www.businessimmo.com/contents/27285/

4 Art. 225 de la loi Grenelle 2 1°2010-788 du 12 juillet 2010.

705 Ce n’est pas le cas du bail d’habitation régi par la loi n°89-462 du 6 juillet 1989 qui, depuis sa récente refonte par la loi
n°2014-366 du 24 mars 2014 pour I’acces au logement et un urbanisme rénové, dite “loi ALUR”, impose d’inscrire au
contrat de location la surface habitable de la chose louée définie a I’article R.111-2 du Code de la construction et de
I’habitation. Dans le cas ou ladite mention de surface serait absente, le locataire pourrait demander une diminution du loyer
aupres de la juridiction compétente trois mois apres sa mise en demeure de réinscription restée infructueuse (Art. 3 de la loi
du 6 juillet 1989).

7% 1 “Club Pierre” est une manifestation bimestrielle créée depuis mars 2006 par la société d’avocats Herbert Smith
Freehills en partenariat avec Les Echos et Paris Développement. Elle a vocation a informer les professionnels de I’immobilier
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quinze surfaces de références : SHON, SHOB, m? utile, m? GLA, m? habitable, Surface de
Plancher (SP)’"", etc. Si, contextuellement, la loi définissant I’annexe environnementale est
apparue au méme moment que la réforme d’urbanisme, remplacant notamment la SHON par
la SP dans les projets de construction, le législateur aurait pu anticiper la question et non
pécher par omission, laissant les praticiens piétiner maladroitement sur ce terrain technico-

juridique...

§5. Restriction par 1’usage : qu’entendre par “usage de bureaux ou de commerces” ?
(Art. L.125-9, al.1, C. Env.)

Dans le méme esprit que I'unité de mesure des meétres carrés a prendre en compte dans le bail,
se pose la question non moins délicate de I'usage des locaux loués. L’on sait que la paternité
de ’annexe environnementale revient au groupe de travail “Tertiaire Privé” du Plan Batiment.
Ainsi, vu la composition et I'appellation méme de ce groupe de réflexion, on pourrait estimer
que I’annexe environnementale concernerait les activités “tertiaires” ou “de services” au sens
de PINSEE’®. Or, ne sont visés que deux usages, bureaux et commerces, lesquels renvoient a
I’article R.123-9 du Code de l'urbanisme qui définit neuf catégories de destinations
d’immeubles possibles dans le cadre d’autorisations de construire: 1 habitation,

I’hébergement hotelier, les bureaux, le commerce, I’artisanat, 1’industrie, 1’exploitation

agricole ou forestiére, la fonction d’entrepot. Ces neuf catégories héritées de la loi SRU du 13

sur les évolutions juridiques et fiscales propres & leur domaine d’intervention en focalisant leur attention sur un sujet
d’actualité. http:/clubpierre.herbertsmithfreehills.com/

7 In, Panorama des surfaces de référence dans I'immobilier, Club Pierre n°31, Conférence Herbert Smith et Paris
Développement, 29 mars 2012. Deux volets de surfaces de références sont distinguées selon leur utilité dans les processus
d’urbanisme ou d’immobilier : I. Surfaces immobilieres de référence : 1) Surfaces définies légalement avec a) surface
habitable d’un logement (Art. R.111-2 du CCH), b) la surface utile des logements sociaux (Art. R.331-10 et 353-16-2°du
CCH), ¢) la superficie privative d’un lot de copropriété (D. du 23 mai 1997), d) la surface applicable pour le calcul de la Taxe
annuelle sur les bureaux, locaux commerciaux et de stockage et surfaces de stationnement en Ile-de-France (Art. 231 Ter du
CGI modifié par la loi de finances rectificative du 29 décembre 2010), e) les surfaces retenues pour la mise en ceuvre de la
Reéglementation Thermique (Annexe III de I” Arr. du 26 octobre 2010), savoir i) la SHON RT a usage d’habitation renvoyant
a la SHOB définie a I’article R.112-2 du C. urb., et ii) la SHON RT a usage autre que d’habitation renvoyant a la SU RT
multipliée par un coefficient selon 1’usage. 2) Les surfaces définies conventionnellement : surface utile brute, surface utile
nette, Gross Leasing Area, surface utile pondérée, surface balayable, surface utile brute, Gross Internal Area, Gross
External Area, Net Internal Area, Net Lettable Area, Surface de plancher brute (Bruttogrundfliche), Surface de plancher
nette (Nettogrundfldche), Surface utile (Nutzfliche)... 11. Surfaces d’urbanisme de référence : 1) surface de plancher des
constructions (Ordonnance n°2011-1539 du 16 novembre 2011, D. n°2011-2054 du 29 décembre, Circ. du 3 février 2012,
codification aux Art. L.112-1 et R.112-2 du C. urb.), 2) surface taxable pour la taxe d’aménagement (Art. L.331-1 et s. du C.
urb.), 3) Surface d’emprise au sol (Art. R.420-1 du C. urb.), 4) surface prise en compte pour la redevance de création de
bureaux (Loi n°2010-1658 du 29 décembre 2010 — art. 31 et Loi n°2011-900 du 29 juillet 2011 — art. 34, codification a 1’ Art.
L.520-5 du C. urb.), 5) surface de vente (Art. L.752-1 et s. du C.Com.).

798 1 *IN'SEE définit les activités tertiaires de la facon suivante : “le secteur tertiaire recouvre un vaste champ d’activités qui
va du commerce a I’administration, en passant par les transports, les activités financiéres et immobiliéres, les services aux
entreprises et services aux particuliers, 1’éducation, la santé et I’action sociale. Le périmétre du secteur tertiaire est de fait
défini par complémentarité avec les activités agricoles et industrielles (secteurs primaire et secondaire)”. En ligne :
http://www.insee.fr/fr/methodes/default.asp?page=definitions/secteur-tertiaire.htm
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décembre 2000 semblent aujourd’hui relativement cohérentes, ayant ét¢ utilisées au rythme de
l'édification des PLU réglementant la destination et l'utilisation des constructions’”’. Mais
qu’en est-il des activités tertiaires, ou dites “de services”, intégrant des prestations de bureau
ou de commerce ? Peut-on rendre les hébergements hoteliers éligibles a 1’annexe
environnementale dans la mesure ou ces derniers peuvent étre considérés comme faisant “acte
de commerce” ? Peut-on soumettre a I’'immobilier d’entrepot ou de logistique une telle
obligation des lors qu’il s’agit d’une “activité de service” ? Qu’en est-il de locaux a usages
mixtes, constitués par exemple de 1.000 m* d’entrepdts et de 1.500 m” de bureaux, rassemblés
au sein d’un bail unique ?

Ces questionnements tendent a souligner que 1’usage d’un local suscite un débat complexe et
nourri ; le 1égislateur aurait pu sur ce point s’étendre un peu plus au lieu de scander la loi avec

approximation.

Contentons-nous pour I’heure d’adopter une lecture restrictive des usages auxquels 1’annexe

environnementale est soumise :

- Concernant 1’'usage de bureaux, la définition nous est précisément fournie a I’article

R.520-1-1 du Code de I'urbanisme dans le cadre de 1’établissement de 1’assiette de
redevance annuelle des “Bureaux, Commerce, Stockage et Stationnement” de la région
parisienne, par référence : “Sont considérés comme locaux a usage de bureaux [...] 1.
tous les locaux et leurs annexes tels que couloirs, dégagements, salles de réunion,
d'exposition, d'archives, salles d'attente et de réception, ou sont exercées des activités
de direction, de services, de conseil, d'étude, d'ingénierie, de traitement
mécanographique ou d'informatique de gestion ; 2. Quelle que soit leur implantation les
bureaux de la direction générale d'une entreprise industrielle, de ses services généraux,
financiers, juridiques et commerciaux”. On a pu ainsi déduire de cette définition que les
locaux a usage professionnel pouvaient étre visés, comme par exemple les activités
administratives recevant ou non du public, celles des professions libérales (si tant est

qu’elles fassent plus de 2.000 m?).

- Concernant 1’'usage de commerces, ['usage d’un local commercial s’entend, selon le

Ministére en charge des questions d’urbanisme, comme “regroupant les activités

9 Sylvain Pérignon, Changement de destination et changement d’affectation, DAUH, Le Moniteur, 2003, p.35 ; Patrick
Hocreitere, Valérie Gueguen, Le plan local d 'urbanisme, Berger-Levrault, 2004, p.476.
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économiques d’achat et de vente de biens ou de services”''°. Comment dés lors
distinguer cet usage de celui d’un bureau tout aussi propre a mener ces activités ? C’est
en fait la notion d’accessibilité a la clientéle qui distingue ces deux usages’''. Ainsi,
puisque n’y sont pas exercées des activités de présentation et de vente directe au public,

712

les locaux d’une centrale d’achat se rattacheront a un usage de bureaux’' °. Dans la

méme logique, des bureaux utilisés principalement pour la vente et le placement de
contrats d’assurances reléveront de la catégorie commerce’” ; enfin les locaux d’un
centre public ou privé de santé pourront faire 1’objet de I’obligation d’insertion d’une

. , . . . 714
annexe environnementale en tant qu’établissement commercial recevant du public’'.

Il convient de retenir une tendance des juges du fond a opérer une appréciation effective de
I’'usage, en se fondant non pas sur la destination initiale de I’immeuble auquel le lot est

’ . y . « e,y . s 715
rattaché, mais sur la nature précise de 1’activité qui y est exercée’ ~.

Section 2. La portée de I’annexe verte

La présente section étudie la portée de I’obligation, c’est-a-dire ses aboutissants législatifs,
lesquels portent sur des notions nouvelles d’information conjointe (§1), d’amélioration de la
performance (§2), de limitation des consommations d’énergie (§3), et ce dans des délais tres

courts (§4).

719 Jean-Frangois Inserguet, Fiche n°2, La définition des catégories de constructions pouvant étre interdites ou réglementées
par le PLU, GRIDAUH, 24 septembre 2012, p.6.

"1 Florence Chérel, Changement d’utilisation de I'immeuble, Urbanisme, Construction, Propriété, Lamy, Coll. Axe Droit,
2011, p.18.

712 CAA Paris, 2°™, 8 février 1996, n°94PA02006, Rec. Lebon.
13 CE, 24 avril 1981, n°19120, Rec. Lebon.
"4 I annexe environnementale, Jurishebdo immobilier, 2013, op.cit.

"5 E. Chérel, Changement d utilisation de I'immeuble, Urbanisme, Construction, Propriété, Lamy, 2011, op.cit. p.154.
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§1. L’information mutuelle sur les consommations énergétiques (Art. L.125-9, al.2, C. Env.)

Rappel de I’alinéa 2 de ’Art. L.125-9 C. Env. :

“Le preneur et le bailleur se communiquent mutuellement toutes informations utiles relatives
aux consommations énergétiques des locaux loués. Le preneur permet au bailleur l'acces aux
locaux loués pour la réalisation de travaux d'amélioration de la performance énergétique”.

L’alinéa 2 de I’article L.125-9 du Code de I’environnement oblige les parties au bail a
s’échanger les informations dont elles disposent sur les consommations énergétiques des
locaux loués. Ce n’est qu’au deuxieme paragraphe que [’on saisit ['utilit¢ d’un tel

716

échange, sans que 1’on sache toutefois si cet échange doit étre récurrent’ ~ ou s’il est a

effectuer strictement dans le cadre de la signature de I’annexe environnementale et selon quel
niveau de détail’'’: il s’agira de réaliser pendant le bail des travaux d’amélioration de
performance énergétique. Pour cela, des informations sur les consommations d’énergie(s)
seront préalablement nécessaires (1° paragraphe), de méme que 1’accés du bailleur dans les
locaux loués, pouvant étre imposé au preneur pour réaliser les travaux (27 paragraphe).
L’accés discrétionnaire conféré au bailleur menace le droit commun de la jouissance paisible
que ce dernier s’obligeait a fournir au locataire, au titre de 1’alinéa 3 de I’article 1719 du Code
civil. Cette derniere disposition n’étant toutefois pas d’ordre public, il était (et il demeure)
possible d’y déroger en pratique par des conventions particuliéres au bail’'®. Cet alinéa
conforte ici la pratique dérogatoire.

On pourra dés lors se poser la question de la cohérence entre cette possible intrusion du
bailleur au nom de 1’amélioration énergétique, et 1’alinéa 3 de I’article 1719 du Code civil
conférant au locataire une jouissance paisible de ses locaux loués “sans qu'il soit besoin
d'aucune stipulation particuliere”. En pratique, les stipulations du contrat de bail investisseur

dérogent fréquemment a D’article 1719 du Code civil, rendant ce dernier inopérant; le

législateur environnemental acquiesce désormais a la pratique.

715 On s’en doute mais ce n’est pas précisé au stade législatif !

"7 Doit-on fournir les factures ou une analyse de consommations ? Selon quelle périodicité et récurrence ? De quelles
énergies parle-t-on ?

18 Voir sur ce point les commentaires de la Cour de cassation. Rapport annuel 2008, Quatriéme Partie, Jurisprudence, Baux.
En ligne sur : http://www.courdecassation. fr/rapport2008/baux.html
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§2. Travaux d’amélioration de performance énergétique (Art. L.125-9, al.2, C. Env.)

Il est par ailleurs question, a 1’alinéa 2 de I’article L.125-9 du Code de I’environnement, de
“réaliser” des “travaux d’amélioration de performance énergétique”. La formulation et la
nature de tels travaux font implicitement écho a [Darticle L.111-10-3 du Code de la
construction et de I’habitation introduit au méme moment par la loi Grenelle 2 en son article

371 Cet article dispose que :

“Des travaux d'amélioration de la performance énergétique sont réalisés dans les
bdtiments existants a usage tertiaire ou dans lesquels s'exerce une activité de
service public dans un délai de huit ans a compter du 1° janvier 2012. Cette
obligation de rénovation est prolongée par périodes de dix ans a partir de 2020
jusqu’en 2050 avec un niveau de performance a atteindre renforcé chaque
décennie, de telle sorte que le parc global concerné vise a réduire ses
consommations d’énergie finale d’au moins 60 % en 2050 par rapport a 2010,

, . 720
mesurées en valeur absolue de consommation pour [’ensemble du secteur'™".

Un décret en Conseil d'Etat détermine la nature et les modalités de cette obligation
de travaux, applicable pour chaque décennie, notamment les caractéristiques
thermiques ou la performance énergétique a respecter, en tenant compte de l'état
initial et de la destination du bdtiment, de contraintes techniques exceptionnelles,
de l'accessibilité des personnes handicapées ou a mobilité réduite ou de nécessités
liées a la conservation du patrimoine historique. 1l précise également les conditions
et les modalités selon lesquelles le constat du respect de l'obligation de travaux est
établi et publié en annexe aux contrats de vente et de location. Le décret en Conseil
d’Etat applicable pour la décennie a venir est publié au moins cinqg ans avant son

entrée en vigueur”.

Une obligation sans équivoque de réhabilitation du parc tertiaire est ainsi formulée, et ce dans

un délai de huit ans, c’est-a-dire d’ici au 1% janvier 2020. Elle concerne aussi bien les

9 L ’article 3 de la loi Grenelle 2 correspond 4 la mise en ceuvre de ’objectif de performance des batiments organisée par les
articles 3 (“plan de rénovation énergétique et thermique des batiments existants”) et 5 (“objectif de réduire les
consommations d'énergie du parc des batiments existants d'au moins 38% d'ici a 2020) de la loi Grenelle 1. Dans le contexte
de formulation de ces deux articles, 1’Etat était d’abord chargée de lancer la révolution énergétique des batiments en montrant
I’exemple aux entreprises privées par le lancement des rénovations d’édifices publics, mais aussi en octroyant des aides
fiscales a ces dernieres (Art.5-111, loi Grenelle 1).

720 1 a prolongation par échéances de 10 ans de cette obligation a été insérée par I’article 17 de la loi n°2015-992 du 17 aofit
2015 relative a la transition énergétique pour la croissance verte.
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batiments publics que privés. Des restrictions et réserves a cette obligation sont cependant
évoquées d’emblée, selon la destination spécifique des batiments ou la contrainte pesant sur
ces derniers serait en contradiction avec d’autres obligations prépondérantes (1’accessibilité
des Personnes a Mobilit¢ Réduite par exemple) ou techniquement et/ou financiérement
irréalisables (batiments historiques). L’annexe environnementale, dont le contenu était déja a
préciser par décret (Art. L.125-9, al.1, §2, C. Env.), est donc a I’origine corrélée a un objectif

d’amélioration de performance énergétique sur un horizon de huit ans.

Symétriquement, les modalités de mise en ceuvre de cet objectif d’amélioration de
performance énergétique visée a Darticle L.111-10-3 du Code de la construction et de
I’habitation renvoient a la parution ultérieure d’un décret. Dans la mesure ou les

recommandations de rédaction de ce décret étaient le fruit des réflexions du groupe de travail

721

sur la “Rénovation Energétique du Parc Tertiaire” piloté par Maurice Gauchot'*" dans le cadre

du Plan Batiment Grenelle, ce décret était surnommé le “Décret Gauchot”.

Les 32 recommandations de rédaction du décret d’application de I’article L.111-10-3 du Code

de la construction et de I’habitation étaient les suivantes’ > :

1) Inclure dans [’acception des travaux de rénovations énergétiques, les actions d’amélioration de la
gestion technique et de la maintenance des batiments ainsi que les actions sur le comportement des
utilisateurs.

2) Réduire progressivement la valeur du seuil de surface pour l'application du décret : 1000 m?
Jjusqu’en 2014, puis 500 m? jusqu’en 2017 et enfin appliquer le seuil préconisé par la révision de la
directive Européenne 2010/31/UE en 2018 (actuellement 50m°).

3) Exclure du périmeétre du décret, les batiments mentionnés a l’article 4.2 de la Directive Européenne
2010/31/UE (batiments classés, lieux de culte, constructions provisoires, sites industriels, batiments
agricoles, résidences secondaires, bdtiments indépendants inférieurs a 50m’ de surface utile), les
ateliers ou locaux de production annexes aux bureaux ou aux commerces ainsi que ceux nécessaires
a la fourniture de services publics, les locaux chauffés a moins de 12C°, les entrepots frigorifiques
et les entrepots relevant du classement ICPE assimilables a des locaux industriels.

4) Prendre en compte la consommation énergétique tous usages (consommation globale) pour le suivi
des réductions des consommations.

5) Utiliser I’énergie finale pour le suivi de la consommation, c'est-a-dire celle inscrite sur les factures
d’énergie.

6) Demander aux fournisseurs d’énergie de faire figurer sur leurs factures l’énergie finale et |’énergie
primaire.

7) La communication des consommations énergétiques est a faire par le propriétaire, de maniere
deéclarative.

8) Inclure dans le décret, I'obligation pour les locataires de communiquer a leurs propriétaires les
valeurs annuelles de leurs consommations énergétiques.

9) Laisser la liberté aux déclarants d’inclure ou non leurs process spécifiques dans leur consommation

72! président Directeur Général de CBRE. http://portal.cbre.eu/portal/page/portal/fr_fr/groupe/dirigeants/maurice_gauchot

722 Pplan Batiment Grenelle, Groupe de Travail “Rénovation du parc tertiaire existant”, M. Gauchot, C. Béaur,
Recommandations relatives a la rédaction du décret organisant I’obligation de travaux de rénovation énergétique dans le
parc tertiaire entre 2012 et 2020, op.cit., pp.3-5.
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énergétique.

10) Utiliser une échelle de consommation énergétique afin de positionner simplement la consommation
énergétique de chaque batiment ou partie de batiment dans cette échelle.

11)Imposer des sauts de classe de consommations énergétique dans [’échelle des consommations.

12)Imposer un objectif de réduction de la consommation énergétique : de 25% au minimum, de 2012
Jusqu’au 31.12.2014 ; révisable a la hausse des 2015.

13)L ’année de référence pour la déclaration des consommations d’énergie est laissée au choix du
deéclarant. Elle doit étre comprise entre 20006 et 2011 inclus.

14)Les objectifs d’économie d’énergie peuvent étre considérés bdtiment par bdtiment ou bien
globalement pour un patrimoine.

15)Créer un observatoire de la performance énergétique du parc tertiaire (correspond a I’exigence de
l'article 4 de la Directive Européenne 2006/32/CE pour tous les secteurs économiques).

16) Demander la révision du seuil d’application du “bail vert” a 1000 m? et/ou a I'immeuble et non plus
au lot.

17)Encourager [’établissement d’un “mode d’emploi vertueux” de ['immeuble deés 2012 et apres
chaque campagne de travaux.

18) Utiliser les périodes de vide locatif pour réaliser les travaux importants.

19)Accorder aux propriétaires la possibilité de prouver ses efforts, sur la base du gain théorique des
travaux réalisés, lorsque le locataire ne fait pas bon usage de ces travaux.

20)Etablir des garde-fous basés sur le retour sur investissement selon la nature des travaux réalisés
(petits, moyens ou importants).

21)Rétablir [’éligibilité des personnes morales de droit privé et de droit public aux certificats
d'économie d'énergie (CEE) et associer les CEE a un crédit d’impét ;

22)Offrir le choix aux collectivités locales de moduler leur fiscalité selon la performance énergétique
des bdtiments objet de cette fiscalité ;

23) Permettre un amortissement accéleré sur 12 mois des dépenses liées aux équipements de mesure et
de gestion performants ;

24)Créer un dispositif SIIC-3-vert avec imposition a taux réduit pour les vendeurs en contrepartie d’un
engagement de performance énergétique pris par les acheteurs (SIIC-OPCI-SCPI);

25)Permettre un amortissement étalé pour les pertes non amorties lors de la réalisation de travaux
d’amélioration énergétiques.

26)Encourager I utilisation du CPE qui est un outil accessible, performant et d’un principe simple.

27)Pour le cas particulier des grands immeubles (plus de 10 000 m?) encourager également la mise sur
pied de plan de progres décrivant les actions réalisées et a réaliser pour atteindre les objectifs.

28)Encadrer leffet d’aubaine sur la consommation d’énergie primaire lié a un changement de
I’énergie utilisée.

29)Demander aux fournisseurs d’énergie de fournir a partir de 2013 un récapitulatif de consommation
annuelle a chaque client et le plus tt possible de faire figurer la consommation en énergie primaire
sur ces récapitulatifs.

30)Rendre obligatoire I’affichage des consommations énergétiques dans les immeubles.

31)Clarifier ’application de la RT globale ou par éléments par rapport a [’application du décret objet
du présent rapport (effet cumulatif ou non).

32)Redéfinir dans le décret la notion de service public et donc d’immeubles ou s’exerce un service
public, ainsi que la notion de CPE.

Le “décret Gauchot” n’est toujours pas paru a ce jour (il ne paraitra probablement jamais),

alors méme qu’il permettrait de faire vivre I’annexe environnementale en donnant le coup

d’envoi de la rénovation énergétique des batiments existants en France.

Ce décret tarde a paraitre pour des raisons éminemment économiques : I’Etat francais étant le

principal propriétaire (et utilisateur) immobilier'>, ce serait se tirer une balle dans le pied que

72 Le patrimoine tertiaire bati est possédé a 43% par un établissement public (Etat, région, département, intercommunalité,
commune, etc.). Parmi ces 43%, I’Etat frangais posseéde environ 10% de 1’immobilier tertiaire (bureaux et universités). In

Cour des Comptes, Bilan de la politique immobiliere de [’Etat, référé n°71427, 30 décembre 2014, p.8.
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de contraindre le service public a initier une campagne de rénovation immobili¢re colteuse.
Pour ce qui concerne les sociétés privées, le décret pose tout autant la question financicére de

la répartition du cotit de rénovation énergétique entre le bailleur et le preneur (§3).

§3. L’objectif de limitation des consommations énergétiques (Art. L.125-9, al.3, C. Env.)

Rappel de I’alinéa 3 de I’Art. L.125-9 C. Env. :

“Cette annexe environnementale peut prévoir les obligations qui s'imposent aux preneurs pour
limiter la consommation énergétique des locaux concernés”.

Ce troisieme alinéa a été assez mal accueilli des locataires puisqu’il ouvre la possibilité au
bailleur de contraindre le preneur, par des clauses contractuelles, a limiter sa consommation
énergétique dans le cadre de son activité. Cela paraissait, ici encore, exorbitant au regard de la

jouissance paisible visée a article 1720 du Code civil’**

dont les locataires se prévalent, mais
¢galement économiquement injuste dans la mesure ou tout locataire considérant payer ses
charges a hauteur de ce qu’il consomme, il ne peut raisonnablement donner lieu a obligation
de paiement pour mise en conformité énergétique. L’interprétation de cet alinéa ne peut étre
que confuse et subjective dans la mesure ou les conditions de déclenchement des obligations -

qui s’“imposent” aux preneurs - ne sont pas clairement définies.

A défaut, notre interprétation doit se reporter sur 1’objectif initial du bail vert, qui consiste a
éviter une mauvaise utilisation énergétique du bien loué¢ par le preneur, le bailleur ayant a
priori connaissance de I’usage conventionnel qu’il conviendrait d’en faire. Le rapport final du
groupe de travail piloté par Maurice Gauchot s’approchait assez fidelement de cet esprit, dans

le cadre d’une délivrance du bailleur aprés travaux :

“10.4. Neutraliser l'impact sur les objectifs du propriétaire d’'un mauvais

comportement du locataire’ : Un propriétaire ayant fait les travaux

24 Cet article n’est pas, avec I’article 1719 du Code civil, d’ordre public : il peut dés lors y étre dérogé contractuellement. V.
Cass. 3™ Civ., 7 février 1978, n° 76-14.214, Bull. 1978, III, n°71.

725 Anticipant les réactions vis-a-vis de ce titre provocateur, une note de bas de page indiquait : “I/ ne s'agit pas la d'un
Jjugement de valeur sur les locataires, mais du constat que l'obligation pése sur le propriétaire et que son atteinte dépend de
l'adhésion du locataire”. Plan Batiment Grenelle, Groupe de Travail “Rénovation du parc tertiaire existant”, M. Gauchot, C.
Béaur, Recommandations relatives a la rédaction du décret organisant I’obligation de travaux de rénovation énergétique
dans le parc tertiaire entre 2012 et 2020, op.cit., p.24.
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nécessaires théoriquement a l’atteinte de ses objectifs pourrait étre confronté a
un locataire qui ne ferait pas un bon usage de ces travaux, [’empéchant de
remplir ses obligations. Dans une telle situation le propriétaire serait
consideéré les avoir satisfaites sur la base du gain théorique apporté par ses

2
travaux”"?S.

En tout état de cause, la formulation de 1’alinéa 3 de I’article L.125-9 du Code de

I’environnement ne crée pas les conditions d’apaisement des rapports locatifs, alors méme

que l’objectif premier sous-tendu était celui de 1’échange mutuel d’informations entre les

parties, autour de la thématique énergétique.

§4. Des délais d’application trés courts (Art. L.125-9, al.4, C. Env.)

Rappel de I’alinéa 4 de ’Art. L.125-9 C. Env. :

“Ces dispositions prennent effet le 1° janvier 2012 a l'égard des baux conclus ou renouvelés a
partir de cette date. Elles prennent effet trois ans aprés l'entrée en vigueur de la loi n°2010-788
du 12 juillet 2010 portant engagement national pour l'environnement pour les baux en cours”.

L’annexion environnementale aux baux tertiaires comportait une application en deux temps :

Elle visait en premier lieu les baux conclus ou renouvelés a compter du 1¥ janvier 2012.

Les principes généraux de l’annexe environnementale avaient certes été définis et
codifiés en juillet 2010, mais son contenu renvoyait a la parution ultérieure d’un décret.
L’annexe environnementale €étant a insérer aux baux nouveaux ou en renouvellement a
compter du 1 janvier 2012, le législateur disposait ainsi de moins de deux ans pour
préparer et fixer le contenu du document, afin de rendre pleinement applicables les

dispositions de ’article L.125-9 du Code de I’environnement.

En second lieu, I’obligation d’annexe environnementale s’appliquait aux baux en cours,

trois ans apres ’entrée en vigueur de la loi du 12 juillet 2010, soit symboliquement au
matin de la féte nationale du 14 juillet 2013. Ceci laissait donc trois années aux parties
d’un bail existant pour procéder aux échanges d’informations sur les consommations de

I’immeuble et des locaux loués. Or, dans un contexte ou la répartition légale et

726 Ibid.
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contractuelle des périmétres de responsabilités est mal définie, les trois années de délais

ne pouvaient permettre d’effectuer ces diligences nouvelles.

Le principe du bail vert frangais, formulé a P’article L.125-9 du Code de 1’environnement,

avait montré, avant méme son application, ses premicres limites par manque de structure et

d’anticipation : celui-ci ne reposait pas sur des principes juridiques clairs, praticables et

controlables. De plus, il ¢était d’emblée pergu comme une lourdeur administrative

supplémentaire aux baux commerciaux traditionnels’*’, 4 laquelle s’ajoutaient :

- Une mauvaise appréhension des outils environnementaux de gestion locative (probléme
de fiabilité des outils de mesure)’*®,

- Un impact relatif sur la rentabilité du dispositif a court terme du fait de I’augmentation
immédiate des charges et dépenses d’amélioration de la performance énergétique’™,

- Un contexte de rapports locatifs tendus entre bailleur et preneur’’.

Constatant en 2011 que le décret d’application tardait a paraitre, certaines foncicres
souhaitant transformer cette contrainte en opportunité, se sont dotées d’annexes
environnementales, appuyées par des cabinets anglo-saxons disposant du retour d’expérience
des green lease. Tel fut le cas du Cabinet Herbert Smith Freehills (HSF) qui mit en ligne son
annexe environnementale type, ainsi qu'un AAPEE pour la mise en ceuvre chiffrée des

engagements formulés a I’annexe-type (v. modele HSF, Annexe n°6).

Afin de pallier les rejets de principe des moins “volontaristes”, des changements structurels et
comportementaux dans la maniere de contracter et d’utiliser I'immeuble se sont avérés
nécessaires. En raison du champ d’application limit¢ de l'annexe environnementale aux
surfaces de bureaux et de commerces de plus de 2.000 m?, ce sont les grands bailleurs et les

grands locataires qui ont eu la lourde tache d'impulser ce verdissement, dont on a pu saisir la

21 F. Haiat, Les baux verts, un bouleversement dans [’immobilier, L Expansion, 2010, op. cit. En ligne sur:
http://energie.lexpansion.com/habitat/les-baux-verts-un-bouleversement-dans-l1-immobilier _a-39-4705.html

8 Aude Cosnier, L’annexe environnementale : de nombreux avantages!, 13 septembre 2013. En ligne sur:
http://www.juristes-environnement.com/article detail.php?id=1338

729 plan Bétiment Grenelle, Rapport du groupe de travail “Valeur Verte sur le parc tertiaire”, prés. Méka Brunel, Sept.
2010, op.cit., p.14.

39 A. Cosnier, op.cit., 2013. v. également, MEDDE, Modernisation des rapports entre les bailleurs et les locataires, Rapport
n°008758-01, février 2013, p.67. En ligne sur: http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-
publics/134000149/0000.pdf

268



portée sensibilisatrice au travers des lois Grenelle, sans que le 1égislateur ait toutefois mesuré

les incidences contractuelles et les incohérences avec le droit positif.

Si cette régulation douce était bien réelle, standardisant progressivement le bail verdi, encore
fallait-il bien saisir les objectifs, comprendre les chiffres et les instances qui les produisaient,
mesurer les bénéfices réels, édicter les responsabilités de chacun d’aprés la réalité technique
des performances. Légitimation, cohérence, coercition, semblent ici constituer les critéres de

correction pour atteindre une meilleure efficacité juridique de I’annexe environnementale.
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Conclusion de Chapitre :

L’insertion obligatoire de I’annexe environnementale aux baux tertiaires s’établit dans un
contexte conflictuel entre le bailleur et le preneur au sujet de la répartition des frais et des
charges de travaux. Or, en adjoignant le verdissement des travaux sous la dénomination
d’“amélioration de la performance énergétique”, sans que 1’on sache s’il s’exécute dans le
cadre de I’obligation de délivrance, de I’obligation d’entretien, ou d’un considérant juridique

quelconque, le 1égislateur ne pouvait que susciter 1’interrogation et 1’attentisme des parties.

Au stade contentieux, le débat porte ¢galement sur la notion d’obligation d’information a
caractéere environnemental dont on ignore si, en cas de manquement caractérisé, elle
ressortirait de la responsabilité contractuelle ou délictuelle et/ou si elle serait de nature a

engendrer une quelconque action en nullité du bail.

De 2010 a 2011, et au vu de ce fort aléa, le désintérét a établir ce type de document, malgré

les courts délais d’application, fut généralisé.

A cela, on a constaté que I’article de loi introduisant I’annexe environnementale n’était assorti
d’aucun dispositif explicite de sanction. Cette absence remet en question le caractere
véritablement obligatoire du verdissement des grands baux tertiaires. Le dispositif 1égal avait
toutefois laissé la porte ouverte a 1’établissement de sanctions par 1’annonce de parution

ultérieure d’un décret d’application, définissant le contenu de 1’annexe. ..

A cette crise d’utilit¢ de 1’annexe environnementale, sont venus se greffer d’autres risques

d’ineffectivité, de natures financiere et juridique.

La constitution d’un bail vert nécessite 1’échange des données de consommations et implique
la mise en place de systemes de mesure ou de processus de référencement (saisie de factures,
installation de sous-comptages). Ceci représente un colit imprévu, qui, sans position ferme du
législateur, alimente le risque d’inaction de I’'une ou de I’autre des parties. D¢s lors qu’il y a
absence de régime de contrdle a ce sujet, la désobéissance ne peut étre que manifeste, et ce

d’autant qu’il est juridiquement possible de contourner cette obligation.
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Trois cas de contournement juridiques a 1’obligation d’annexe environnementale au bail, du

plus radical au plus restreint, peuvent a ce titre étre observes :

- Le premier cas permet de s’exonérer de constituer une annexe environnementale. En
effet, il est possible pour les Parties d’anticiper la soumission a I’article de loi en
convenant de scinder, par exemple, des locaux de 3.000 m? en deux baux de 1.500 m?,
afin de s’exclure du champ d’application. Cela est réalisable si le locataire a la possibilité
de créer une structure juridique contractante distincte d’une autre, ou si les prises d’effets
sont différenciées, ou encore si les usages justifient une telle scission. En tout état de
cause, la consistance des lieux loués est laissée a la libre et commune intention des
parties, et en dernier lieu a la discrétion du bailleur, du moment que la fiscalité est bien

observée, notamment a 1’usage, et n’attire pas I’attention de I’administration.

- Le deuxieéme cas, plus contextuel, consiste a sortir du champ d’application relatif a
I’annexe verte en adoptant une interprétation stricte des termes de la loi : seuls les locaux
de bureaux ou de commerces sont soumis a I’insertion d’une annexe environnementale au
bail, et non, par extension, tout autre usage tertiaire comme la logistique ou 1’hotellerie.
Ce cas est toutefois restreint a I’existence effective de tels usages et de la fiscalité qui les

détermine.

- Le troisieme cas d’exonération pourrait é&tre utilisé, mais dans une situation
particulierement restreinte : celle d’un bail verbal de locaux a usage de bureaux ou de
commerce de plus de 2.000 m?... Si le bail est verbal, il n’y a alors pas lieu d’annexer
quelque document que se soit & un contrat qui ne préexiste pas physiquement ! On se
doute bien, cela dit, que des baux d’une telle ampleur ne seraient pas laissés par le
bailleur a la bonne fortune économique du droit commun des pactes verbaux. Cette
réflexion prospere en revanche au regard des immeubles d’exploitation des grandes
entreprises, dans des situations ou le propriétaire possede juridiquement la qualité
d’utilisateur : nonobstant toutes considérations d’optimisation fiscale et de stratégie
poursuivie, il n’est a priori pas juridiquement pertinent de se faire un bail a soi-méme ou
entre entités. L’annexe environnementale n’est alors point requise, alors que I’ampleur de

I’occupation et 1’objectif de performance visé justifieraient la mise en place d’un

271



processus de type “annexe environnementale” entre la holding-propriétaire et sa filiale

utilisatrice.

Du fait de ces incohérences et défauts de conception, le dispositif 1égislatif du bail vert
francais apparaissait donc mal adapté et étranger aux droits et pratiques positives de
I’urbanisme et des baux tertiaires. Il était des lors nécessaire de s’en remettre au décret
d’application, paru le 30 décembre 2011, pour savoir si ces menaces d’ineffectivités avaient

¢été rectifiées ou estompées par davantage de précision et de sanction (v. infra, Part.II-Tit.I-

Chap.]).
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Conclusion de la Premiére Partie :

La création du bail vert pose la question philosophique du “fondement” auquel on attribue
généralement une double lecture : celle d’un fait déterminé a 1’origine, ¢’est-a-dire justifiée a
priori, et celle d’un discours fondé sur des valeurs, c’est-a-dire justifié en droit. Ainsi, “le

fondement désigne ce qui justifie quelque chose par son origine et sa légitimité™"".

C’est cette dualit¢ des fondements que nous avons observée en Premicre Partie, ou ce dont

procede le bail vert forme a la fois un objet juridique “donné” et “construit”.

Pour ce qui ressort du “donné” juridique, notre propos initial a consisté a revenir sur ce qui
suscitait d’abord I’action du droit de I’environnement dans le développement urbain. Le
postulat de départ fut en effet celui de considérer que la raison d’étre du droit et 1’enjeu d’une
bonne analyse juridique étaient d’expliquer le présent a partir des connaissances du passé (tel
est d’ailleurs le sens étymologique de la jurisprudence). Cette approche constitue I’“art de la
mémoire” dont fait état Boris Bernabé pour qualifier les travaux des arrétistes’~, et permet de
resituer le sujet “bail vert” dans sa filiation historique. Loin de s’enfermer cependant dans
I’impasse métaphysique d’une régression kelsénienne ad-infinitum (recherche de la
Grundnorm, dont on sait qu’elle conduit invariablement a Dieu), nous pouvons déduire que le
bail vert est un des aboutissements d’une propension de 'homme-tache a reconstruire une cité
condamnée parce qu’affranchie de ses éléments sacralisés. Le développement durable, dont
procede le bail vert, est hélas a ce point anthropisé qu’il entrave toute tentative de protection

efficace de la nature au profit des étres qui ’habitent.

Pour ce qui reléve du “construit” juridique, le droit de 1’environnement expose une ville
paradoxalement dénuée de cohésion sociale, régulée par des considérants quantitativistes,
accélérateurs de marchandisation et de privatisation. C’est ce que constatent bon nombre de
chercheurs qui étudient la question de la justice urbaine. Sous des vocables divers, le

croisement des inégalités sociales et écologiques a donn¢ lieu a une littérature abondante et

31 C. Sintez, Le constructivisme Jjuridique, Essai sur I'épistémologie des juristes, 2014, op.cit., p.41.

32 Boris Bernabé, La diffusion de la jurisprudence comme source du droit, Colloque a la Cour de Cassation, “Les sources du
droit & I’aune de la pratique judiciaire”, 11 décembre 2014.
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récente en sciences humaines, notamment en anthropologie™®, en sociologie’** et en
géographie’’. Paradoxalement, ces textes résistent 4 une lecture manichéenne, car ils mettent
en lumiére des situations subtiles d’injustices ou méme les démunis soutiennent les élites
politiques et les puissances industrielles. Dans certaines villes américaines, la justice
environnementale est une préoccupation institutionnalisée du pouvoir qui cherche a
désamorcer les inégalités a I’ceuvre en prenant I’initiative de participations, de concertations,
d’accords ou de compensations vis-a-vis des communautés locales’®. Si la France n’en est
pas encore la, elle en prend dangereusement la direction, au regard des phénomeénes
d’institutionnalisation de I’environnement”’. A 1’origine de ces injustices institutionnalisées,
le principe “cotlit-avantage” et ses corollaires de quantification, lesquels imposent une logique
de marché évacuant la question des dégradations écologiques vécues par les populations
marginales. C’est a tort que certains auteurs attribuent a John Rawls cette dérive
institutionnelle car il aurait introduit, dans sa Théorie de la justice (1971), I’utilitarisme sur le

méme plan que la trilogie aristotélicienne de la justice (sociale, distributive, commutative)’>".

La justice environnementale tend ainsi a devenir un instrument de gestion des crises

écologiques et sociales, une excroissance du capitalisme’’, ayant progressivement glissé

740

d’une science de la contestation vers une science de gouvernement Cette justice

environnementale, dite “de gestion”, atténue peu ou prou la dégradation des écosystémes et

733 Bruno Latour, Politiques de la nature, Comment faire entrer les sciences en démocratie, La Découverte, Coll. Armillaire,
1999. Plus récemment, Philippe Descola, L'écologie des autres. L'anthropologie et la question de la nature, Quae, Coll.
Sciences en questions, 2011.

734 Catton et Dunlap (1978), Buttel (1978), Vaillancourt (1996), Micoud (1997), Schnaiberg (2002), Foster (2005), Kalaora
(2007). In, Philippe Boudes, L ‘environnement, domaine sociologique. La sociologie frangaise au risque de |’environnement,
these, Université Victor Segalen Bordeaux 2, 2008.

35 Bruno Villalba, Edwin Zaccai, Inégalités écologiques, inégalités sociales : interfaces, interaction, discontinuités ?,
Développement durable et territoires, Dossier 9, 2007. J-P. Deleage, Des inégalités écologiques parmi les hommes, Ecologie
& Politique, n°35, 2008. Philippe Deboudt, Vincent Houillon et alii, Populations, vulnérabilités et inégalités écologiques,
Espace, Populations, Sociétés, 2008/1. Fabrice Flipo, Un climat d’injustice : crise et inégalités écologiques, La Découverte,
Mouvement n°60, oct.-déc. 2009.

36 Sylvie Fol, Géraldine Pflieger, La justice environnementale aux Etats-Unis : construction et usage d’une catégorie
d’analyse et d’'une catégorie d’action, Justice spatiale, n°2, oct. 2010, 13p. Julie Gobert, Justice environnementale,
community benefits et droit a la ville: le cas de Détroit, trad. Ann Dufaux, Frédéric Dufaux, Justice spatiale, n°2, oct. 2010,
17p.

37 Code de I’environnement en 2000, Charte de ’environnement en 2005, “Grenelle” de 1’Environnement en 2009-2010.

3% Nous ne partageons pas cette critique car Rawls rejette 1utilitarisme individuel lorsqu’il nuit aux droits du groupe. V.
supra, note 501.

9 David Harvey, Justice, Nature and the Geography of Difference, in Transactions of the Institute of British Geographers,
Oxford, Blackwell, Vol. 23, n°2, 1998, pp. 284-286

740 Sophie Moreau, Jean Gardin, Manifestement..., Justice spatiale, n°2, oct. 2010, 12p.
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des conditions sociales, et permet en revanche d’ceuvrer au maintien des ordres politiques,
économiques et sociaux existants. Pour preuve, chaque sommet sur le climat marque
I’occasion d’afficher une sorte d’unité forcée entre les gouvernements, avec des objectifs de
plus en plus gestionnaires. Méme si, a I’inverse, le climatoscepticisme a toujours contesté
cette excroissance néocapitaliste, laissant espérer des propositions politiques salvatrices, c’est
malheureusement pour sauver une autre forme de globalisation tout aussi dangereuse : celle

de la science positiviste et du progres technocratique.

A observer sur une échelle plus fine le contenu des standards de construction du batiment, on
constate que les faux-semblants normatifs environnementaux sont légions : DPE, RT, labels,
certifications... toute démarche normée de verdissement semble contaminée par un exceés
procédural et quantitatif qui éclipse la finalité effective, I’efficience et D’efficacité de
I’acte. Pour ne pas se perdre dans le dédale normatif, le maitre d’ouvrage délégue volontiers,
moyennant rémunération, ses responsabilités au technicien, lui-méme rompu au bavardage

réglementaire pour I’avoir co-rédigé avec le législateur.

On notera enfin le recours abondant au contrat qui, sous couvert d’autonomie de la volonté,
permet de ne pas fissurer le marbre des lois tout en s’arrachant a leur rugosité pour satisfaire
aux exigences du marché. L’annexe environnementale est dans ce contexte le produit hybride
d’une justice environnementale de gestion : en tant qu’émanation de 1’institutionnalisation de
I’environnement en France par le processus Grenelle, elle constitue a la fois un élément
programmatique reglementé et outil de norme douce, livrant les parties a elles-mémes au beau
milieu de la jungle contractuelle. A cet égard, Julie Gobert conclue : “La protection contre les
nuisances et les dommages environnementaux ne fait pas partie des droits-créances qu’un
Etat Providence renouvelé pourrait offrir. D’ou le recours pour faire face a la prise de
conscience environnementale a des solutions ad hoc, qui s’institutionnalisent bon gré mal

, .. \ .. . . 741
greé, et qui illustrent une tendance a la contractualisation des rapports sociaux et urbains”"" .

Suivant fidélement les évolutions du Droit, on observe donc un détournement du “donné
sacré” et du “construit incommensurable” de la norme environnementale. Dans sa dimension
gnoséologique  (connaissance-étendue), elle est ¢laborée selon une conception

anthropocentriste de la nature. Dans sa dimension méthodologique (technique-portée), elle se

™1 J. Gobert, Justice environnementale, community benefits et droit d la ville: le cas de Détroit, 2010, op. cit., p.15.
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constitue dans un contexte marchandisé et privatisé. Dans sa dimension axiologique (valeur-

profondeur) elle est porteuse d’une dérégulation, annonciatrice d’une refonte normative.

C’est a travers ces trois dimensions épistémologiques qu’il est possible d’appréhender la

norme environnementale : Désacralisation-Marchandisation-Dérégulation (v. infra, Fig.49).

Fig.49 : Les trois dimensions épistémologiques de la norme environnementale, J-M. Branchut, 2014
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Ces dimensions épistémologiques contextualisent la norme “bail vert” au sein d’une ville
forclose dans un systéme mécaniciste, basée sur I’idéologie du “progres”, sur des technologies
asservissantes, comme la voiture, le produit financier, le smartphone, etc. Bien qu’immobile

par essence, le batiment n’échappe pas a cette perte de relation avec la réalit¢ immédiate de

son espace. Pour étre valorisable, il se doit d’étre connecté a une GTB/GTC, a un smart grid,
étre instrumenté avec un téléreléve, étre virtualisé sous un outil BIM, etc. Cette interrelation
crée une situation de dépendance vis-a-vis de réseaux toujours plus nombreux, complexes, et
surtout énergivores. On constate €galement une perte de sens sur ce que doit étre un
batiment : un habitat et non un actif bardé de procédures standardisées de valorisations et de

controles de conformités.

L’idée spécieuse du développement durable fut de croire que la logo-technique du réseau et
de la procédure pouvait dénouer a elle seule les conflits sociaux et les faits de pollution.
L’enjeu tient plus simplement a la conception d’un immeuble autosuffisant, tirant

humblement les avantages de ses milieux immédiats, physique, comme politique ou social.

276



Telle est la legon essentielle a tirer du Rapport Facteur 4742

, mais aussi de la plupart des
penseurs de la ville durable, tels Paul Valéry, Alain Gras, Augustin Berque, Rudy Ricciotti...,

qui préchent I’exigence d’une méthodologie de la proximité.

Plus inquiétante encore est la fragilisation de deux piliers du Droit, la propriété et I’Etat. D’un
coté, les relations contractuelles renforcent le démembrement de la propriété, révélant de
nombreux conflits d’usages ; de 1’autre, I’Etat perd de sa superbe régalienne et providentielle,
au profit d’une gouvernance oligarchique, excipant toujours plus de libertés individuelles.

Ce phénomeéne est visible dans la plupart des branches du droit, surtout concernant le droit de
la Ville. L’arbre de la connaissance du Droit démultiplie ses ramifications en ce qu’Alain
Supiot représente comme un réseau juridique neuronal incompréhensible. Le bail vert refléte
cette régulation environnementale surabondante ou dialoguent réseaux de dépendances et
complexités technico-contractuelles. Reconcevoir [’outil bail vert requiert ainsi une

méthodologie de la simplification.

Pour conserver leurs prérogatives d’homme-tache, garantir la paix sociale et donner une
scientificité a la durabilité, le Prince, I’Etat, les entreprises, ne “contemplent plus la Nature”,
ne construisent plus la “Cité”, ou la “Nation”, ne revendiquent plus de “domaine” ou de
“propriété”, n’appellent plus a la “contribution”, ne sollicitent plus 1’“individu”, préférant des
mots-concepts opaques et conciliants, nettoyés de leur subjectivité révolutionnaire : ainsi
I““environnement”, 1’“agglomération”, les “droits d’usage”, la “responsabilité (sociétale)”,

I’*agent économique”.

De ces constats d’inefficacité et d’abstraction des normes, 1’¢tude des régulations
environnementales dans 1’espace urbain nous pénctre d’un certain désenchantement
conditionnant la maniere de penser la ville. Ce désenchantement nous éclaire sur I’évolution

de la norme environnementale dans le secteur immobilier :

- Une période d’¢élaboration institutionnelle (v. infra, Fig.50, premicre colonne) ;

- Une période de réception juridique des structures capitalistes et libérales (v. infra, Fig.50,

deuxiéme colonne) ;

™2 E.U. von Weizsicker, A. Lovins, H. Lovins, Factor Four: Doubling Wealth - Halving Resource Use : the New Report to
the Club of Rome, op.cit.
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- Une dérégulation fragilisant les institutions traditionnelles et recevant le néo-libéralisme

actuel (v. infra, Fig.50, troisiéme colonne).

Tels sont les trois temps qui ont jalonné l'histoire de l'immobilier environnemental et
conditionné notamment le bail vert. La Figure 50 ci-aprés résume ces trois phases aux
mécanismes complexes et non uniformes dans le temps, en vertu desquelles les notions
institutionnelles, éminents objets de l'esprit, se sont transformées pour forger notamment
I'ADN du contrat environnemental. On pourra bien slr trouver a la Figure 50 un grand
nombre de notions manquantes, mais il nous semblait plus important d’en exprimer, a titre
d’exemple, certains axiomes et leur progression, que de figurer I’ensemble des déterminants
constitutifs. Il s’agit en fait d’exprimer une généalogie sélective des institutions occidentales,
selon une méthode que Nietzsche employait lorsqu’il enquétait sur les origines des valeurs

morales’®.

™3 La “méthode généalogique”, que Nietzsche proposait dans son ceuvre Généalogie de la morale (1887), consistait non pas
a retracer les chaines d’événements historiques, mais a fournir une explication des objets de pensée par I’identification de
types psychologiques, des instincts, des inclinations ou des aversions, ayant subis de multiples réinterprétations au cours de
I’histoire : “[...] toute [’histoire d’'une “chose”, d’un usage peut étre une chaine ininterrompue d’interprétations et
d’applications toujours nouvelles, dont les causes n’ont méme pas besoin d’étre liées entre elles, mais qui, dans certaines
circonstances, ne font que se succéder et se remplacer au gré du hasard”. F. Nietzsche, Généalogie de la morale [1887], in
“Friedrich Nietzsche : Oeuvres compleétes”, trad. Henri Albert, Arvensa Editions, 2014, p.4269.
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Fig.50 : Contextualisation de la norme environnementale, J-M. Branchut, 2010-2015
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Cette structure nous éclaire en ce qu’elle révele I'impasse contemporaine du projet de
développement durable : elle est un préjugé scientifique dont il faut se défendre pour mieux
refonder la norme environnementale. Gaston Bachelard mentionne d’ailleurs ce premier
écueil qui se pose a toute science étudiée : “Quand il se présente a l'esprit scientifique, l'esprit

. .. A .. . ” L. 5sT744
n'est jamais jeune. Il est méme trés vieux, car il a l'dge de ses préjugeés™ ™.

Cette connaissance de la trajectoire de la norme environnementale ne résout rien pour autant
et enferme momentanément le chercheur dans un désenchantement stérile des institutions ; ce
qui le conduit a voir dans tout objet de pensée les mémes trajets de quantifications-
marchandisation, ou d’exclusions-injustice. C’est un travers dans lequel sombrent
actuellement la plupart des médias, les écologistes, mais aussi les chercheurs qui parfois

s’enlisent dans le constat.

Le propos de ce désenchantement ne consiste pas a verser dans une complainte pessimiste.
Bien au contraire, la connaissance, si ce n’est parfaite, du moins consciente, de ces évolutions
est une premicre réponse a la question de la qualification contractuelle du bail vert. Son
devoir-étre pose le constat, certes amer, qu’il s’inscrit dans un contexte d’anthropisation-
marchandisation des piliers institutionnels que sont le droit, la ville, la nature, la propriété,
objets asservis et fragilisés par I’homo oeconomicus.

Mais il produit une catharsis essentielle pour purger les devoir-étre naifs du soi-disant
paradigme salutaire du “développement durable”, étape préalable nécessaire pour recouver
une efficacité distincte de celle illusoirement proposée sous 1I’empire caché, mais non moins

exclusif du nombre.

Des lors, et sur le plan des relations contractuelles, la permanence du bail vert ne peut que
s’établir dans le cadre d’accords réciproques, fondés sur des valeurs communes, et surtout
combattant les faux-semblants juridiques. L’étude du devoir-étre du bail vert pose ainsi la
question de la “concorde” a établir lors des négociations entre les Parties au bail, autour de
I’1dée de nature, du bien-Etre des personnes et du bienfait pas seulement financier que pourrait
procurer I’immeuble. Equilibrer ces trois axiomes en une nouvelle éconologie vertueuse exige
une connaissance solide des vocables utilisés, une culture éprouvée des processus de

verdissement et une perception réaliste des effets juridiques que sous-tendent leurs clauses

™4 Gaston Bachelard, La formation de [’esprit scientifique [1938], In Bernard Dantier, Gaston Bachelard, Les obstacles
épistémologiques, Textes choisis, Paris, Librairie philosophique Vrin, 1999, p.5.
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contractuelles. C'est la raison pour laquelle l'annexe environnementale doit étre acte de

connaissance réciproque et de transparence, avant toute application.

En outre, nous avons vu quelles étaient les grandes lignes de force du droit immobilier
environnemental. Cette ramification du droit s’inscrit dans le carcan du “progrés™® qui
exalte des concepts techniques faussement résilients, encensant le nombre au détriment de la
loi, et rendant tout objet de pensée paradoxalement incompréhensible’*. 11 est nécessaire de
discerner ces facteurs de substitution des dogmes juridiques: du sacré au profane, du
gouvernement a la gouvernance, de la réglementation a la régulation, de la qualité a la
quantité, et d’éviter toute prise de position ayant pour débouché I’impasse du greenwashing.
Dans son encyclique récente dédiée a I’environnement, le pape Frangois résume assez bien ce
phénomene : “Le discours de la croissance durable devient souvent un moyen de distraction
et de justification qui enferme les valeurs du discours écologique dans la logique des finances
et de la technocratie ; la responsabilité sociale et environnementale des entreprises se réduit

, L ;. , . . y. 747
d’ordinaire a une série d’actions de marketing et d’image” "™".

Ce danger est d’autant plus prégnant que ces présupposés contemporains trouvent
mécaniquement leur place dans la pratique contractuelle, laquelle s’est largement substituée

au pouvoir de police et aux régles d’administration incarnés par 1’Etat.

L’analyse colit-avantage - et son corrollaire juridique de “coiit économique acceptable™ - est
la conséquence majeure du phénoméne de quantification du droit ; elle a su combler, par le
contrat, les vides du monde politique et judiciaire, de telle sorte que cette approche est

aujourd’hui inhérente aux stratégies du bailleur et du preneur.

™5 «“En somme, a lidole du Progrés répondit lidole de la malédiction du Progrés ; ce qui fit deux liewx communs. [...] Or, la
suite du temps [...] s est divertie a former une confusion tout admirable de deux notions exactement opposées. Il arriva que
le merveilleux et le positif ont contracté une étonnante alliance, et que ces deux anciens ennemis se sont conjurés pour
engager nos existences dans une carriere de transformation et de surprises indéfinies. On peut dire que les hommes
s ’accoutument a considérer toute connaissance comme transitive, tout état de leur industrie et de leurs relations comme
provisoire. Ceci est neuf. Le statut de la vie générale doit de plus en plus tenir compte de l’inattendu. Le réel n’est terminé
nettement”. Paul Valéry, Regards sur le monde actuel et autres essais, op.cit., pp.140-142.

™8 Ibid., p.143 : “L’un des effets les plus siirs et les plus cruels du progrés est donc d’ajouter @ la mort une peine accessoire,
qui va s’aggravant d’elle-méme a mesure que s’accuse et se précipite la révolution des coutumes et des idées. Ce n’était pas

assez que de périr ; il faut devenir inintelligible, presque ridicule”.

7 pape Frangois, Lettre Encyclique “Laudato Si”, 2015, op.cit., §194.
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Sur le plan du droit positif, 1'état de 1’art du bail vert, contrat-type originaire d'Australie
(2004) repris au Royaume-Uni (2007), puis au Canada (2008), aux Etats-Unis (2009) et en
France enfin (2009-2010), nous a permis d’appréhender par comparaison les spécificités

francaises autant que les grands principes qui 1'ont fondé.

Une distinction trompeuse de langage s’est établie entre 1’annexe environnementale et le
green lease. A priori en effet, le bail vert frangais, par son caractére accessoire au contrat,
s'apparente a un bail verdi plutdt qu'a un véritable contrat environnemental anglo-saxon,
comme le laissait supposer le terme de green lease. En vérité, ces deux documents types se
forment par agrégation au bail, constituant un verdissement plutdt qu’un véritable contrat sui
generis. Si le juriste peut cependant percevoir dans la formation de cet élément de contrat des
distinctions entre les clauses volontaristes anglo-saxonnes et les clauses frangaises
d'obligation, reflétant la dichotomie classique entre le systéme de Common Law et de Droit
romano-germanique, un socle commun apparait cependant : la raison d’étre du bail vert est
indissolublement liée aux problématiques contemporaines du réchauffement climatique et de

la politique énergétique du pays dans lequel il s’inscrit.
Par ailleurs, le bail vert frangais fait référence a des concepts contemporains permettant de
comprendre et de justifier ses objectifs. Deux types de devoirs-&tre ont été identifiés selon la

fonction régulatrice qu’il procure :

1. Une fonction de régulation environnementale, représentée ci-aprés en Figure 51, ou le

bailleur et le preneur ont chacun un réle a jouer pour lutter contre la survenance des
risques environnementaux rattachés a 1’immeuble, qu’il s’agisse de réguler les
phénoménes du SBS (qualité¢ de Dlair intérieur), d’atténuer les rejets particules dans
I’atmosphére (qualité de I’air extérieur), de réduire les rejets de gaz a effet de serre ou
d’anticiper 1’épuisement des ressources fossiles. Ainsi, le bailleur, qui dans ses choix
patrimoniaux influe sur les conditions intrinséques du bati et notamment sur sa
performance environnementale, se doit de respecter en permanence son obligation de
délivrance, conformément aux attendus de la norme. De son coté, le locataire influe sur
les conditions d’utilisation de I’immeuble qu’il occupe, conditions corrélées a son
obligation d’entretien. Toute la difficulté consiste a mesurer ’externalité négative

réelle que les parties au bail sont susceptibles de générer par leurs actions ou inactions

282



respectives, et au regard des risques environnementaux immobiliers identifiés. La
répartition des responsabilités est a 1’heure actuelle insoluble, tant sont variables les
conditions intrinseques et d’exploitation de chaque batiment. Il est souhaitable que
I’annexe environnementale contourne cette impasse scientifique en établissant une
répartition de principe des responsabilités, qui soit a la fois la plus proche possible de la
réalit¢ et la plus équitable dans [D’effort d’amélioration de la performance
environnementale. Cette répartition n’est possible qu’en vertu d’un accord préalable, écrit
et contradictoire entre les parties, et fondé sur une entente quant aux estimations de

performance.
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Fig.51 : L’annexe environnementale, une fonction régulatrice, J-M. Branchut, 2012

RISQUES ENVIRONNEMENTAUX :
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Annexe environnementale I §
* Source : Le Moniteur / Greenit.com / Green Rating - 2012
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2. Une fonction de régulation processuelle, représentée ci-aprés en Figure 52. Le green

lease, ou I’annexe environnementale, joue un réle d’accompagnateur juridique tout en

tenant une fonction structurante et organisatrice des procédés techniques existants de
. . . . . 48

verdissement de 1’immeuble. Le processus de verdissement de I’immeuble existant’

répond a la logique graduelle suivante :

- Le propriétaire-acquéreur est confronté¢ a une information technique et énergétique
partielle de I’immeuble, celle-ci n’ayant pas été transmise ou ayant été perdue par les
détenteurs antérieurs. Depuis 2007, cet acteur dispose toutefois d’une information a
minima lors de son acte d’acquisition, par le DPE Vente, qui 1) décrit brievement les
systemes de CVC installés, ii) donne une estimation de la consommation annuelle
d’énergie primaire du local lou¢ sur trois usages (chauffage, production d’eau chaude
sanitaire et refroidissement)’*’, iii) indique le niveau d’émissions de GES et iv)
formule des préconisations pour limiter les consommations. Ce DPE est une
photographie de I’existant, permettant de classer I’'immeuble sur une échelle de
performance conventionnelle. Par suite, le locataire est informé de la performance de

son local grace au DPE Location qui fournit la méme somme d’informations.

- Cette photographie énergétique est souvent complétée d’un audit énergétique,
thermique ou environnemental, qui refléte une analyse détaillée du site, qui intégre
des facteurs non pris en compte dans le DPE, et qui présente des propositions
d’action chiffrées, priorisées et argumentées. Egalement appelé “rating”, 1’audit peut
soit porter sur un aspect précis comme l’énergie, la thermie, 1’eau ou la qualité de
I’air intérieur, soit aborder plusieurs themes (il s’agit alors d’un “audit

»730  Ces  audits

environnemental”) comme c’est le cas pour le ‘“green rating
constituent des outils nécessaires d’aide a la décision d’investissement pour tout

projet de rénovation ciblé.

™8 Nous n’aborderons pas ici le sujet des normes environnementales auxquelles le batiment neuf est soumis, bien qu’il
participe du méme processus de valorisation li¢ a la roue de Deming : 1) analyse de I’existant, 2) développement et travaux,
3) contréle vis-a-vis de la réglementation, 4) ajustements et surperformance. V. Glossaire : “ISO 14001”.

749 1 estimation sur trois usages est toutefois incompléte. Il manque en effet 1’éclairage et la consommation des auxiliaires de
chauffage et de ventilation pour avoir une estimation conventionnelle du niveau de consommation du local. Les cinq usages

sont d’ailleurs utilisés pour le calcul réglementaire de la Réglementation Thermique.

30 Méthode d’évaluation environnementale d’immeubles tertiaires reposant sur 6 critéres : 1’énergie, le carbone, 1’eau, les
transports, le bien-étre et les déchets. V. également Glossaire : “Green rating”.
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- Deés que le projet de rénovation est lancé, le propriétaire-maitre d’ouvrage se trouve
soumis a 1’obligation de satisfaire aux exigences de la Réglementation Thermique
(RT) des batiments existants, quelle que soit I’importance du projet (RT globale ou
RT par ¢éléments). La RT émet en effet des garde-fous permettant la mise aux normes
technique et technologique du batiment vis-a-vis des standards contemporains de
confort, de santé, de sécurité et d’efficience des systémes. Il convient d’insister sur le
fait que si cette “obligation RT” donne lieu a des vérifications par un tiers et a des
sanctions du maitre d’ouvrage en cas de non respect, elle ne se déclenche toutefois

qu’en cas de lancement effectif des travaux de rénovation.

- La labellisation est une démarche de valorisation uniquement énergétique qui
consiste a soumettre aux travaux de rénovation des exigences allant au-dela de celles
liées a la RT applicable. Il existe un label énergétique pour les batiments non
résidentiels existants”! : le label “batiment basse consommation rénovation 2009”,
qui exige une consommation d’énergie primaire au moins 40% inférieure a la

consommation de référence de la RT en vigueur des batiments existants, soit une

consommation inférieure ou égale a 84kWhep/m?/an.

- La certification, qui est une démarche environnementale, c’est-a-dire qu’elle intégre
d’autres critéres de valorisation que 1’énergie, a savoir ’eau, 1’air intérieur, les
déchets, les transports, 1’émission carbone, etc. Ces themes, variés, sont étudiés selon

2 T .
17°2, et selon une amélioration de la

des exigences normées au niveau internationa
performance, estimée a l’issue de travaux de rénovation (référentiels “HQE®
Rénovation”, ou “BREEAM Refurbishment” ou “LEED Existing Building”) ou a
I’issue d’un changement du processus d’exploitation du batiment (référentiels

“HQE® Exploitation”, ou “BREEAM In Use” ou “LEED EBOM”"). La certification

1 Pour les batiments neufs, il existe davantage de labels : les immeubles construits sous le régime de la RT 2005 disposent
de cing labels définis par Arr. du 8 mai 2007 ; il s’agit des labels “haute performance énergétique HPE 20057, “trés haute
performance énergétique THPE 20057, “HPE Energie Renouvelable (ENR) 20057, “THPE EnR 2005”, et “BBC 2005”. Avec
I’entrée en vigueur de la RT 2012 le 26 octobre 2011, le label BBC habitation devient la régle : tous les nouveaux batiments
doivent notamment respecter un niveau de consommation maximale d’énergie primaire (Cepmax) inférieure a 50 kWh/m?*an,
conformément a ’article 4 de la loi Grenelle 1. Ainsi, les labels de surperformance énergétique devraient se rapprocher du
BEPAS (batiment a énergie passive, soit 0 kWh/m?an consommé) ou du BEPOS (batiment a énergie positive — le batiment
produit plus d’énergie qu’il n’en consomme).

32 Les certifications HQE® et BREEAM sont structurées d’aprés les normes internationales ISO 14001 et CEN TC/350. La
certification LEED se référe quant a elle aux normes originellement américaines ASHRAE, ASTM et ANSI. V. Glossaire :
“ISO”, “CEN”, “ASHRAE”, “ASTM” et “ANSI”.

753 Les référentiels “Exploitation” de LEED, BREEAM ou HQE® sont subdivisées en trois catégories : la qualité intrinséque
du batiment, la qualité de maintenance et de service, et la qualité d’usage. L’une ou I’autre de ces trois qualités peut faire
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a le double avantage de permettre a son initiateur de garantir auprés d’une clientele-
cible une surperformance environnementale vis-a-vis de la réglementation locale
(garantie a minima) et de faire reconnaitre cette surperformance vis-a-vis des
standards internationaux approuvés (garantie a maxima). La force marketing de la
certification tient également a son estampille qui prend sur le document de
certification la forme d’une médaille ou d’étoiles, comme s’il s’agissait d’une
gratification consécutive a un concours. L’inconvénient d’une telle démarche releve
de sa limitation dans le temps, puisque cette valorisation, quoique multicritéres, ne
dure que cinq ans environ, ne prend en compte qu’un cycle de détention spécifique
de I'immeuble et non I’ensemble de son cycle de vie structurel (100 ans en

moyenne )

A travers ce cheminement complexe, le bail vert est congu pour servir
d’*“accompagnant juridique” des processus outillés du verdissement, afin d’ancrer les

objectifs et les stratégies des parties dans la réalité du contrat.

I’objet d’une certification indépendante, ce qui permet de proposerune certification a chacun des acteurs de la rénovation :
pour le bailleur une qualité intrinséque, pour 1’exploitant une qualité de maintenance, pour 1’utilisateur une qualité d’usage.

34 La norme XP P 01-020-3 évalue la qualité environnementale des produits de construction et des batiments selon une durée
de vie structurelle établie a 100 ans pour les immeubles de bureaux. CIMBéton, Qualité environnementale des bdtiments de
bureaux, Recherche des paramétres influengant la qualité environnementale des bureaux a basse consommation énergétique,
comparaison des impacts environnementaux, Coll. Technique CIMBéton, avril 2012, p.21.
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Fig.52 : L’annexe environnementale, une fonction processuelle, J-M. Branchut, 2013
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A travers les réflexions posées par la philosophie du droit et par le droit positif, cette Premicre
Partie interroge le niveau d’instillation a porter a la nature dans le phénomeéne urbain. Appliqué
a notre sujet d’étude, cette question compromissoire se traduirait de la facon suivante : peut-on
retrouver une pratique authentique de bail vert qui ne soit pas un verdissement candide,
vain ou illusoire, et qui ne menace pas dans le méme temps 1’équilibre laborieusement
constitué des rapports bailleur-preneur au sein des baux tertiaires actuels? C’est ce que
nous tenterons d’envisager plus concrétement en Deuxiéme Partie par 1’étude de 1’application
du bail vert francais, avec en guise d’introduction, un rapide passage en revue des enjeux du

marché de I’immobilier d’entreprise aujourd’hui.

* % %
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DEUXIEME PARTIE. CRITIOQUES DE L'APPLICATION FRANCAISE

ET PROPOSITIONS D’PAMELIORATION

290

“Le savoir sans expérience est inutile”.

Aristote, Métaphysique, 1.

“Science et connaissance, art et anticipation -
les deux couples qui se cachent bien des
choses, mais quand ils se comprennent, rien
au monde ne les surpasse”.

Vladimir Nabokov,

Lettre a Kirill Nabokov, 1930.

“Les seuls traités qui compteraient sont
ceux qui concluraient entre les arriére-
pensées. Tout ce qui est avouable est
comme destitué de tout avenir”.

Paul Valéry,

Regards sur le monde actuel, 1945.



Titre I. Une application incertaine résultant de son absence de force obligatoire

Le présent titre tend a démontrer que les craintes d’une mesure inutile, exprimées suite a la
parution de I’article de loi sur ’annexe environnementale en France, se sont confirmées avec la
publication du décret d’application. L’inutilit¢ de la régle s’explique pour deux raisons

I’absence avérée de sanction en cas d’inapplication (Chapitre I), dans un contexte contractuel

et économique tendu et confortant ainsi I’inertie des praticiens (Chapitre IT).

Nous avons évoqué au chapitre précédent les écueils relatifs a la définition 1égale de I’annexe
environnementale. Ils tiennent aux idées précongues du législateur qui ne prennent pas en

compte les données conjoncturelles, et ce malgré une élaboration concertée avec les praticiens :

seuil d’application relativement peu impactant sur le parc immobilier, rattachement a aucun

, . . .. . . . , . 755
régime de bail, conditions d’application imprécises ...

Le législateur a par ailleurs méconnu les structures de marché qui fagonnent la pratique
contractuelle. On sait que la plupart des baux tertiaires de plus de 2.000 m? relévent du statut
des baux commerciaux organisé aux articles L.145-1 et R.145-1 et suivants du Code de
commerce. Ce statut, bien que densément réglementé, est paradoxalement plus ouvert a la
liberté contractuelle que d’autres régimes de louage. Or, le statut des baux commerciaux est le
fruit d’un siecle d’affrontements entre bailleurs et preneurs, ayant fait le “fonds de commerce”
du juge et de 1’avocat, parvenus a équilibrer a grands frais de jurisprudences ce statut, entre
maintien du droit de propriété”® et défense du droit & la propriété commerciale”’. Bien que le
groupe de travail “Tertiaire privé” du Plan Batiment Grenelle cherchait a éviter un effet de

déséquilibrage, I’insertion obligatoire de 1’annexe environnementale, notamment au statut des

5V supra, Part.I-Tit.II-Chap.II.

738 Pour rappel : le droit de propriété est un droit inviolable et sacré reconnu par les articles 2 et 17 de la Déclaration des Droits
de I’Homme et du Citoyen de 1789, puis repris au Code civil de 1804 sous la plume de Portalis a I’article 544, et ayant enfin
une valeur constitutionnelle par suite d’une décision du Conseil constitutionnel n°81-132 du 16 janvier 1982 sur la loi de
nationalisation : “/ - 16. [...] les principes mémes énoncés par la Déclaration des droits de I'homme ont pleine valeur
constitutionnelle tant en ce qui concerne le caractére fondamental du droit de propriété dont la conservation constitue I'un des
buts de la société politique et qui est mis au méme rang que la liberté, la sireté et la résistance a l'oppression, qu'en ce qui
concerne les garanties données aux titulaires de ce droit et les prérogatives de la puissance publique [...]”.

37 Pour rappel : le droit 4 la propriété commerciale a été institué par le législateur pour ne pas dessaisir, 4 I’issue de son bail, le
locataire de I’exploitation qu’il avait constitué. Ce droit protége donc le preneur du refus de renouvellement abusif et
opportuniste du bailleur, pérennise la valeur économique et patrimoniale du fonds de commerce exploité (reconnaissance par la
loi du 17 mars 1909 relative a la vente et au nantissement des fonds de commerce) ; mais contextuellement, il avait surtout pour
objet de relancer 1’économie entre les deux Grandes Guerres. Ainsi, la loi du 30 juin 1926 accordait au locataire le droit au
renouvellement et celui de réclamer le paiement d’une indemnité en cas de refus de renouvellement abusif ou d’enrichissement
sans cause. Le décret-loi n°53-960 du 30 septembre 1953 est venu sceller et renforcer ce régime par voie de codification au
Code de commerce, via les articles L..145-8 et suivants dudit code (“du renouvellement”).
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baux commerciaux, a remis en cause 1’équilibre contractuel qui s’était constitué autour de la
question des frais et des charges de travaux d’amélioration a répartir entre le bailleur et le

preneur.

La question de la répartition de tels travaux se pose indifféremment de la phase
précontractuelle”® (répartition de principe lors des négociations) de la phase d’exécution
contractuelle (répartition de fait dans les appels de charges)”’ et devait appeler le législateur
réfléchissant a la rédaction de I’article L.125-9 du Code de I’environnement & procéder selon
une approche casuistique. Cette approche consiste a soumettre aux reégles générales et a des cas
jurisprudentiels similaires la particularité du régime de responsabilité en cours de création, en
I’espéce la répartition des charges de travaux d’améliorations environnementales (dont celles
énergétiques) au sein d’un bail tertiaire. L’avocat ou le juge, appelé a un contentieux de ce
type, a tendance a procéder selon la méthode casuistique.

Il est admis en effet que la détermination du responsable en paiement des travaux est fonction

de deux questionnements majeurs relevant du fait générateur :

- Qui est Dinitiateur des travaux objets du litige (bailleur, locataire, administration, juge,

tiers, etc.) ? ;

- Quelle est la nature contextuelle des travaux considérés (amélioration, aménagement,
entretien, maintenance, menus travaux, gros entretien, gros ceuvre, dégat, mise en

conformité, remplacement, réparation, vétusté, obsolescence, embellissement, etc.) ?

Une fois ces données du contentieux connues, 1’avocat ou le juge les soumet aux régles écrites,
au statut spécial du bail s’il y a lieu, au droit commun des baux par défaut, observe les
dérogations conventionnelles existantes, confronte la jurisprudence, le tout nonobstant les
dispositions d’ordre public. Méme si le législateur énonce a I’article L.125-9 alinéa 2 du Code
de D’environnement que 1’amélioration de la performance énergétique est éventuellement
imposée au locataire, qui doit laisser au bailleur libre acces dans les lieux loués, celui-ci reste

silencieux quant a I’identité de I’initiateur, de méme que sur la nature précise des travaux et

758 Jean-Marc Mousseron, T. echnique contractuelle, Paris, Francis Lefebvre, 1992, p.32

739 «C’est une vue abstraite des choses que d’opposer radicalement ce qui se passe avant et ce qui se passe aprés la conclusion
car le passé préjuge de [’avenir, le défaut de renseignement se prolongeant dans un défaut d’exécution”. In, Jérome Huet,
Responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle, Essai de délimitation entre les deux ordres de responsabilité, Thése
Paris 11, 1978, n°236 et s.
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leur contexte de justification. Autrement dit, le 1égislateur n’a pas prévu les incidences de cette
obligation par ce travail casuistique, qui était pourtant a sa portée. Nous verrons d’ailleurs que
la méthode casuistique ressurgira invariablement au moment de convenir d’une répartition de
principe des charges et des travaux de verdissement dans la mise en ceuvre de ’annexe

environnementale’®.

A la rigueur, cette absence d’intégration anticipée d’une nouvelle obligation vis-a-vis de
1I’équilibre positif des lois, régles et jurisprudences n’est qu’un probléme temporaire relevant de

la technique contractuelle’'.

En revanche, cette nouvelle obligation de verdissement a des incidences profondes sur le
marché¢ de D’investissement de 1’immobilier d’entreprise, marché aux logiques largement
méconnues du législateur. 11 faut savoir en effet que les baux éligibles a 1’annexe
environnementale, de par leur ampleur surfacique, concernent des immeubles d’investissement,
autrefois dits “immeubles de rapport”, détenus essenticllement par des fonciéres’®, des

763

4 , . .. . .
banques’® et des assureurs’®*. Malgré des profils de risques distincts pour chaque investisseur,

0V infra, Part.II-TitI-Chap.II-Sect.1-§1.2.

78! Le dispositif de ’annexe environnementale, de par son seuil d’éligibilité, inclut des professionnels avertis et rompus aux
techniques contractuelles dérogatoires du droit commun. La pratique, qui nous vient des baux anglo-saxons, a largement admis
en France la mise en place des baux investisseurs dits “triple net” qui dérogent, par des clauses expresses aux principes du droit
commun, le paiement effectif des frais de travaux a la charge du bailleur. Ainsi, et quelle que soit I’issue de la démarche
casuistique considérée, et & moins d’ériger ultérieurement un ordre public ou une mise en conformité prétorienne de travaux
mis expressément a la charge du bailleur, les baux “triple net” reportent expressément sur le Preneur la charge des travaux.

762 Ces investisseurs sont appelées fonciéres “de développement” parce qu’elles ont originellement dans leur ADN la maitrise
de l’activit¢ de développement de leur foncier acquis et construit par elles en tant que maitre d’ouvrage. Exemples de
fonciéres : Unibail, Klépierre, Mercialys, Altarea Cogedim, Foncic¢re des Régions, Fonciére Tour Eiffel, Fonciére Lyonnaise,
Affine et ANF. C’est de cet ADN que découle un profil d’investissement “agressif”’ pour lequel le risque (jadis de
développement foncier ; aujourd’hui ce risque est multiple, mais essentiellement boursier : risque d’image et risque
conjoncturel) est aussi élevé que le taux de rendement interne (TRI) de I’actif immobilier.

763 " ADN d’une banque est celle de financer des tiers investisseurs. Son exposition immobiliére vise donc essentiellement a
sécuriser ses préts et a diversifier son risque. Une filiale immobiliére bancaire comme SOGEPROM ou BNP REIM, met ainsi
généralement en place un profil d’investissement “dynamique” avec des TRI immobiliers inférieurs a ceux des grandes
fonciéres (v. note supra).

76% Les assureurs ont une aversion trés élevée au risque. Cela est 1i¢, 13 encore, au cceur de métier d’assureur qui consiste a
garantir ses assurés de fagon permanente, et donc a devoir les rembourser a tout moment. Son activité d’investisseur est donc
limitée a celle de réinvestir les primes des “assurés Vie et lard” sur des classes d’actifs peu risquées. C’est la raison pour
laquelle des grands assureurs comme Allianz, Swiss Life ou Axa ont traditionnellement un profil de risque mesuré et
investissent sur des immeubles arrivés a maturité sur des périodes de détention plus longues que celles des fonciéres ou des
banques. Toutefois, de par les liquidités abondantes dont ils disposent via les collectes annuelles de primes, ils représentent une
classe d’investisseurs non négligeable (18% du volume d’investissement en immobilier d’entreprise en France en 2011, d’apres
CBRE). Leur appétence pour I’immobilier varie selon les cycles haussiers ou baissiers, et leur décision d’investir se fait ainsi
nécessairement par comparaison aux produits obligataires et autres marchés titrisés, selon des critéres de sécurisation de cash-
flows futurs : volatilité, valeur minimale garantie, horizon, disponibilité, etc. V. Thomas Baron, Immobilier d’entreprise et
assureurs, quelle stratégie d’investissement ?, Opérations immobilieres, Juillet-Aolt 2012, 2p.
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ceux-ci ont en commun et a cceur d’appliquer une gestion sécurisée de leur patrimoine tertiaire.

C’est la raison pour laquelle ils donnent a bail “triple net”’®

aux grandes entreprises et aux
organismes publics qui y logent leurs salariés. Le marché locatif tertiaire met donc en relation
un jeu d’acteurs immobiliers trés avertis. La conjoncture économique est en outre un facteur
d’influence important dans les rapports de force entre grands bailleurs-investisseurs et grands
preneurs-utilisateurs, notamment pour la fixation du premier loyer qui va bien au-dela de sa
seule estimation financicre. Selon que I’on se trouve sur un cycle haut ou sur un cycle bas du
marché de I’'immobilier d’entreprise, la faculté du bailleur d’imposer au locataire potentiel un
bail “double” ou “triple net”, une durée supérieure a 9 ans, des indexations et des révisions

gt Avraa 66
confortables, etc., ne sera pas systématiquement la méme

. Une fois fixés le loyer et ses
conditions d’évolution, les cash flows théoriques de loyers sont calculés par le bailleur et
retranchés des futures dépenses et des frais de gestion non récupérables. Sont également
intégrés dans le calcul des flux futurs le prix d’achat et le prix de revente au terme de la
détention. Un taux de rendement est alors estimé et fréquemment réactualisé en tenant compte
des entrées et des sorties de flux financiers associés a I’'immeuble loué. Les flux financiers de
I’immeuble sont remontés chaque année au sein d’une entité juridique dédiée (en immobilier

tertiaire, le véhicule adapté est généralement 1’OPCI"® ou la SCPI'®®) proposant un revenu aux

détenteurs de titres de ladite entité.

Des lors qu’une nouvelle obligation émerge, telle que celle d’effectuer des travaux de

performance énergétique, le “marché” réagit mécaniquement de la fagon suivante :

- Soit le preneur se trouve en position dominante; le bailleur est contraint (par

I’administration, du fait de I’ordre public, par une vacance locative élevé ou par des clauses

765V, Glossaire : “triple net”.

766 1 ouisa Dahmani, Les stratégies du bailleur pour aborder le renouvellement du bail commercial, Mémoire de fin de cycle,
Université Catholique de Lille, 2010-2011, 144p. V. également : Crédit Foncier Immobilier, Point de conjoncture commerces,
mars 2014, 8p.

77 L’OPCI, Organisme de Placement Collectif en Immobilier, est un produit d’épargne de gestion collective majoritairement
investi en immobilier détenu en direct (au moins 60%), la part minoritaire étant répartie en placement de trésorerie, en actions
de foncieres et en obligations. Son fonctionnement s’inspire de la Sicav. Il ne procure aucun rendement garanti et comporte un
risque de perte en capital.

768 La SCPI, Société Civile de Placements Immobiliers, collecte des fonds auprés d’épargnants puis achéte plusieurs actifs

immobiliers d’entreprise (bureaux, commerces, entrepOts, etc.) afin de les gérer. Pour 1’épargnant, c’est une fagon indirecte de
détenir de I’immobilier et de diversifier son portefeuille sans souci de gestion locative.
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du contrat qui ne sont pas en sa faveur) de prendre en charge ce colt et il dégrade

ostensiblement son rendement ;

- Soit le bailleur fait peser cette obligation de verdissement sur le preneur (du fait d’un bail

triple net ou d’une réglementation non contraignante). Le locataire compensera a son tour :

o En donnant congé¢ a 1’occasion d’un renouvellement. Ceci aura pour effet d’augmenter

la vacance physique et financiére du bailleur et dégradera son rendement.

o Ou en réduisant d’autres charges d’exploitation de ’entreprise. Méme si le rendement
de Dactif n’est pas impacté a court terme chez le bailleur-investisseur, c’est la
production de D’entreprise locataire qui en patira, pour générer des externalités
négatives sur I’emploi et I’économie, provoquant la baisse de la demande locative
(vacance physique) et dégradant en fin de course le rendement immobilier du

propriétaire.

La valeur verte de I’actif immobilier et la réduction des charges du preneur ont été présentées
comme des leviers de verdissement et de compensation financiére. Mais d’une part la valeur

% et malaisément intégrable aux modéles comptables’” ;

verte est difficilement prouvable’
d’autre part, la réduction des charges s’avere insignifiante en regard des durées de détention.
Aussi, a ’annonce des obligations de mises aux normes environnementales du batiment, la
dégradation annoncée des rendements immobiliers tertiaires aurait pu laisser convaincre les
investisseurs de se tourner vers des marchés plus porteurs et aux profils de risques similaires,

notamment vers le marché obligataire.

Bien évidemment, la donnée environnementale ne peut expliquer a elle seule le choix
stratégique d’allocations d’actifs d’une entreprise, mais elle gagne en influence dans les
décisions d’investissement car elle constitue un facteur nouveau et différenciant, ou une
progression est encore possible. Le probléme de créer une obligation provient de ce que le
politique-législateur ne parvient pas a mettre en ligne les attentes du marché avec la finalité de

la norme environnementale. Non seulement les deux sont en décorélation, mais aucune n’est

"% V. supra, Part.I-Tit.I-Chap.I-Sect.3-§1.2.

7% On parle d’ailleurs de valeur “extra-financiére”.
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satisfaite. Cette incohérence peut étre relevée dans toutes les filieres de la construction,

notamment a I’échelon communautaire :

“Le Grenelle de [’environnement appliqué a l’'immobilier poursuit son petit
bonhomme de chemin fait de mesures, normes et reglements. On pourrait au
demeurant s’interroger sur la pertinence politique d’une action consistant
d’une main a promouvoir le développement durable et la maitrise
energétique et de [l'autre a mettre a terre les filieres industrielles du
photovoltaique et autres éoliens qui vont rechercher des marchés alternatifs

en Europe de I’Est I,

En édictant des lois et des régles, le politique-législateur devra davantage s’inspirer des
pratiques du rédacteur d’un bail commercial que le Professeur Jo€l Monéger, appelait de ses

veeux en 2000 comme un pré-requis essentiel :

“L’anticipation rationnelle des stipulations conventionnelles suppose une

. . roqe,r o1 . 772
parfaite connaissance des textes et de la réalité économique™"'”.

Chapitre 1. L’imperfection du décret d’application inséré aux articles R.137-1 a 3 du

Code de la construction et de I’habitation

Apres avoir étudié le contenu du décret et ses incidences (Section 1), nous verrons dans quelle

mesure 1’annexe verte constitue une obligation de droit souple, faute de sanction reglementaire

(Section 2).

Section 1. Contenu du décret et incidences

Le décret n°2011-2058 relatif au contenu de I’annexe environnementale mentionnée a [’article

L.125-9 du Code de I’environnement est paru apres un an et demi d’attente, soit le 30 décembre

" Nicolas Lerégle, Actualité du Grenelle de I’Environnement appliqué a ['immobilier : 'audit énergétique, In revue ACE,
“Dossier : L’avocat vert et durable”, n°119, avril 2012, p.24.

772 Jodl Monéger, “Baux commerciaux : statut ou liberté contractuelle ?”, AJDI, juin 2000, p.484.
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2011. Ce décret d’application est paru au JORF la veille méme de I’entrée en vigueur de
I’obligation d’annexe environnementale pour les baux nouveaux ou en renouvellement (Art.
L.125-9 al.4 C. Env.). En cas de conclusion ou de renouvellement d’un bail de plus de 2.000 m?
a usage de bureaux ou de commerces, juristes et praticiens ne disposerent ainsi que de vingt
quatre heures, qui plus est dans le contexte des festivités de la Saint Sylvestre, pour analyser ce
décret et préparer les clauses de 1’annexe environnementale conformément a cette

réglementation.

Le décret n°2011-2058 du 30 décembre 2011, émanant du Ministére de 1’écologie, du

développement durable, des transports et du logement (MEDDTL), a insér¢ :
- Les articles R.137-1, R.137-2 et R.137-3"" au chapitre VI “Annexe environnementale” du
titre III “Chauffage et ravalement des immeubles - Lutte contre les termites” contenu au

livre I du Code de la construction et de I’habitation ;

- Lrarticle D.125-40 a la section 8 “Annexe environnementale” du chapitre V “Autres modes

d’information” du titre II du livre I* du Code de I’environnement ;

- Lrarticle D.145-34 a la section 4 “Annexe environnementale” du chapitre V “Du bail

commercial” du titre IV contenu au livre I du Code de commerce.

Ces articles sont ici repris intégralement :

“Article R137-1 [du Code de la construction et de I’habitation] :

L'annexe environnementale mentionnée au 1 de l'article L. 125-9 du code de l'environnement
comporte les éléments suivants, fournis par le bailleur :

1° La liste, le descriptif complet ainsi que les caractéristiques énergétiques des équipements
existants dans le bdtiment et relatifs au traitement des déchets, au chauffage, au refroidissement, a
la ventilation et a l'éclairage ainsi qu'a tout autre systéeme lié aux spécificités du bitiment ;

2° Les consommations annuelles énergétiques réelles des équipements et systémes dont il a
l'exploitation ;

3 Dans le décret n°2011-2058 du 30 décembre 2011, les nouveaux articles du CCH étaient originellement numérotés R.136-1,
R.136-2 et R.136-3. Or, ils apparaissaient malencontreusement en doublon avec ceux du décret n°2011-873 du 25 juillet 2011
relatif a la recharge des véhicules électriques ou hybrides et au stationnement de vélos dans les batiments d'habitation et de
bureaux existants & compter du 1% janvier 2015, en application de l'article 57 de la loi Grenelle 2. Cette erreur de plume a fait
I’objet d’une rectification par décret n°2012-517 du 19 avril 2012 relatif a I'annexe environnementale, transférant ses articles
R.136-1 a 3 du CCH pour les loger aux articles R.137-1 a 3 nouveau du méme Code.
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3° Les consommations annuelles d'eau des locaux loués et des équipements et systemes dont il a
l'exploitation ;

4° La quantité annuelle de déchets générée par le bitiment si le bailleur en assure le traitement et,
le cas échéant, la quantité qu'il a fait collecter en vue d'une valorisation ou d'un traitement
spécifique”.

“Article R137-2 [du Code de la construction et de ’habitation] :

L'annexe environnementale mentionnée au 1 de l'article L. 125-9 du code de l'environnement
comporte les éléments suivants, fournis par le preneur :

1° La liste, le descriptif complet ainsi que les caractéristiques énergétiques des équipements qu'il a
mis en place dans les locaux loués et relatifs au traitement des déchets, au chauffage, au
refroidissement, a la ventilation, a l'éclairage ainsi qu'a tout autre systéme lié a son activité

spécifique ;

2° Les consommations annuelles énergétiques réelles des équipements et des systémes situés dans
les locaux loués ou dont il a l'exploitation ;

3° Les consommations annuelles d'eau des locaux loués et des équipements et systémes dont il a
l'exploitation ;

4° La quantité annuelle de déchets générée a partir des locaux loués, si le preneur en assure le
traitement, et, le cas échéant, la quantité qu'il a fait collecter en vue d'une valorisation ou d'un
traitement spécifique”.

“Article R137-3 |[du Code de la construction et de I’habitation] :

Le preneur et le bailleur établissent, selon la périodicité qu'ils fixent, un bilan de l'évolution de la
performance énergétique et environnementale du bitiment et des locaux loués. Sur la base de ce
bilan, les deux parties s'engagent sur un programme d'actions visant a améliorer la performance
énergétique et environnementale du bdtiment et des locaux loués”.

Il n’est pas utile de reprendre textuellement 1’article D.125-40 du Code de I’environnement car
il constitue un article de renvoi aux dispositions des trois articles du Code de la construction et
de I’habitation ci-dessus énoncés. On notera toutefois la position de cet article au chapitre V
“Autres modes d’information” du titre II “Information et participation des citoyens”, du livre
Ier (partie réglementaire) du Code de I’environnement, qui illustre la fonction éminemment

informative et collaborative de I’annexe environnementale.
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L’article D.145-34 du Code de commerce renvoie également aux dispositions des articles
R.137-1 a 3 du C. Env., intégrant par voie réglementaire I’annexe verte au régime des baux
commerciaux, dans la limite toutefois de son champ d’application 1égal (2.000 m? a usage de

bureaux ou de commerce).

La lecture de ce décret nous apprend que ’annexe environnementale doit permettre une
communication réciproque de 1’information conjointe (§1) ainsi que la mise en place d’un

programme d’amélioration environnementale (§2).

§1. Une obligation d’information conjointe

Les articles R.137-1 et R.137-2 du Code de la construction et de I’habitation ont une
formulation symétrique en ce qu’ils visent respectivement le bailleur et le preneur. Ils énoncent
une réciprocité d’information a divulguer envers 1’autre partie. C’est cette action d’informer qui
définit le contenu méme de D’annexe environnementale, en écho a 1’obligation de
communication mutuelle exposée a 1’alinéa 2 de ’article L.125-9 du Code de I’environnement.
L’obligation de divulgation est double : d’une part les parties se doivent de fournir une liste

d’équipements (§1.1), d’autre part leurs références de consommations (§1.2).

§1.1. La liste des équipements

Les conditions de communication des équipements du batiment sont propres au périmétre de

gestion de 1’obligé (§1.1.1) ainsi qu’a la définition de I’obligé lui-méme (§1.1.2).

§1.1.1. Périmetre de 1’obligation de recensement

Rappel de ’Art. R.137-1-1° CCH :

“L'annexe environnementale mentionnée au 1 de l'article L.125-9 du code de l'environnement
comporte les éléments suivants, fournis par le bailleur :

1° La liste, le descriptif complet ainsi que les caractéristiques énergétiques des équipements
existants dans le bdtiment et relatifs au traitement des déchets, au chauffage, au refroidissement, a
la ventilation et a l'éclairage ainsi qu'a tout autre systéme lié aux spécificités du batiment ; |[...]”.
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Rappel de ’Art. R.137-2-1° CCH :

“L'annexe environnementale mentionnée au 1 de l'article L.125-9 du code de l'environnement
comporte les éléments suivants, fournis par le preneur :

1° La liste, le descriptif complet ainsi que les caractéristiques énergétiques des équipements qu'il a
mis en place dans les locaux loués et relatifs au traitement des déchets, au chauffage, au

\

refroidissement, a la ventilation, a l'éclairage ainsi qu'a tout autre systéme lié a son activité
spécifique ; |...]”.

On remarquera tout d’abord la réciprocit¢ de I’obligation entre le bailleur et le preneur de
fournir la liste des équipements de CVC’", d’éclairage et de déchets au sein de 1’annexe

environnementale.

Cette premicre obligation réglementaire semble surprenante car I’échange d’informations ne
concernait a priori que des données de consommations si I’on s’en tient aux dispositions
légales de D’annexe environnementale (alinéa 2 de Iarticle L.125-9 du Code de
I’environnement). Préalablement aux consommations, ’esprit de cette obligation vise a
connaitre les caractéristiques €nergétiques et environnementales existantes de I’immeuble. Un
¢difice de bureaux de 5.000 m? chauffé¢ au gaz n’aura effectivement pas les mémes
consommations et rejets de GES qu’un édifice - de surface et de localisation similaires -
chauffé a I’¢lectricit¢. En insérant une liste d’équipements, le législateur a ici voulu se
doter d’une information initiale afn d’identifier, par ses caractéristiques techniques, le
profil existant de performance environnementale de ’'immeuble.

L’objet de cette disposition vise a fournir une information de référence, une “baseline”. On
regrette en revanche 1’absence d’une mention obligeant la mise a jour réguliere de cette liste
d’équipements, dont on devine par extrapolation des termes de [’article R.137-3 du CCH
qu’elle sert a identifier 1’obsolescence’” et la vétusté’’® des systémes et des équipements du
bien lou¢ et de 'immeuble. Le 1égislateur aurait pu établir une périodicité dans le recensement
des équipements plutoét que de mettre en place un procédé ponctuel, susceptible de ne pas étre

réitéré pendant le bail.

On noter enfin quelques maladresses dans la formulation du périmetre de cette

obligation réciproque de relevé des équipements :

7% CVC : Chauffage, Ventilation, Climatisation (ou refroidissement). V. Glossaire : “CVC”.
775 Au sens de niveau de “rendement” de I’équipement (lié & son 4ge théorique de remplacement).

77 Au sens d’“état d’entretien” de 1’équipement.
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- Il s’agit de fournir “la liste, le descriptif complet ainsi que les caractéristiques
énergétiques des equipements”. Certes, le législateur a recherché 1’exhaustivité du
recensement des équipements, mais en restant vague dans le caractére complet de
I’information, il laisse le champ libre a I’interprétation des Parties, a leur subjectivité.
Cette subjectivité est par ailleurs confortée par le fait que “tout autre systeme lié aux
spécificites du bdtiment” ainsi qu’a D“activité spécifique” du preneur doivent faire
I’objet dudit recensement. Ceci n’est pas sans complexifier la tdiche dans la mesure ou
tout et son contraire pourrait sembler “spécifique” a I’une des Parties, alors méme que
cette précision du législateur tendait manifestement a restituer une information intégrale

et exhaustive.

- La liste des équipements contient les éléments relatifs a I’éclairage qui, pris au sens strict,
ne concernent que les ampoules, et non nécessairement les systemes électriques les
prenant en charge. Il manque en réalité les équipements ayant trait a I’“électricité”,
qui sont d’ailleurs parmi les plus consommateurs et les plus usités dans des espaces
de bureaux et de commerces, soit les unités informatiques (PC, serveurs, onduleurs,
imprimantes, scanners), les armoires TGBT, et tous autres systemes de courants
forts et faibles. Cet oubli ne peut d’emblée remplir 1’objectif sous-tendu d’exhaustivité
en vue d’établir un profil initial de performance ainsi qu’une veille de vétusté et

d’obsolescence de I’immeuble.

§1.1.2. Débiteur de I’obligation de recensement

La liste doit comporter :
- Pour le bailleur, les équipements “existants™ ou “liés aux spécificités du batiment”
- Pour le preneur, les équipements “mis en place dans les locaux loués” ou “lié(s) a son

activité spécifique”.

Cette répartition releve d’une conception pour le moins théorique. En effet, sont ici
implicitement distinguées les parties communes - supposées relever des services délivrés dans
le batiment, et donc de la prérogative du bailleur - des parties privatives relevant du locataire,
c’est-a-dire des équipements propres a son activité. Une telle distinction, ou se recoupent en

toile de fond I’obligation de délivrance du bailleur et ’obligation d’entretien du preneur, ne
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saurait étre pertinente dans la mesure ou des situations contradictoires se présentent. Il existe en
effet des équipements, en apparence spécifiques du batiment, mais qui relévent du recensement
des besoins d’un locataire unique’’’, ou inversement des équipements propres a 1’activité d’un
preneur mais dont I’information ne peut relever que du bailleur dés lors que ce dernier a lui-
méme installé, géré et exploité ces équipements dans le cadre d’un bail avec forfait de charges
(gross lease). 11 n’y a donc pas lieu de distinguer la localisation des équipements et des
systémes (“batiment” et “locaux loués”), ceux-ci pouvant tout a fait se trouver dans une partie
commune a la prérogative du preneur, ou inversement dans un local loué relevant du périmeétre
contractuel du bailleur.

778 est symptomatique : les deux tubes

L’exemple du ventilo-convecteur “deux tubes-deux fils
sont raccordés a une installation frigorifique collective, facturée en charges générales par le
propriétaire ; parallelement, 1’alimentation ¢€lectrique des deux fils et du ventilateur provient
d’un tableau électrique privatif facturé directement au locataire. Il est alors difficile de
déterminer a qui il incombe de recenser cet équipement de distribution. En outre, si ’on
veut effectuer un bilan des consommations réelles du locataire, ce qui est tout de méme le but
recherché, il est nécessaire de raccorder un sous-compteur sur le départ électrique et un autre
sur ’alimentation en eau glacée, puis de les relier au “portail énergie” de I’'immeuble (GTB-

GTC 5’1l existe) afin de pouvoir procéder au comptage de ces deux consommations ; or le

raccordement en sous-comptages est onéreux.

Les considérations relatives a I’auteur du recensement sont donc maladroites et théoriques,
ciblant le contexte figé et exclusif d’un nouveau bail. Dans cet esprit du décret en effet, le
bailleur recense et transmet au locataire les informations d’équipements objets de sa
délivrance, tandis que le preneur informe le bailleur des systémes mis en place du fait de
son activité. Or, le bailleur pourrait par exemple avoir une masse d’informations plus
importante a communiquer, surtout si le preneur installe ses équipements privatifs

postérieurement a la signature du bail et de son annexe environnementale.

" Cas d’un équipement de refroidissement situé en partie commune mais & 1'usage exclusif d’un locataire, comme un serveur
informatique trés consommateurs d’énergie, ou une centrale de traitement d’air en toiture dévolu exclusivement a un local loué.

78 Le ventilo-convecteur 2 tubes (eau glacée) / 2 fils (résistances électriques pour le chauffage) est un élément terminal,

généralement installé par le bailleur. Si c’est le locataire qui I’installe, il est alors propriétaire de 1’appareil, mais il doit
I’installer avec ’autorisation technique du bailleur.
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A D’inverse, toute la charge d’information pourrait étre reportée sur le futur mono-locataire si ce
dernier venait a contracter un BEFA'” dont il assume la maitrise d’ouvrage, par délégation du

propriétaire-bailleur (MOD)’*’.

L’obligé au recensement peut en outre varier, soit en cours de bail dans le cadre d’un
changement de prise en charge du contrat de maintenance (du bailleur au locataire), soit en cas
d’un nouveau bail, suite au départ d’un locataire ayant a I’origine mis en place un équipement
demeuré dans les lieux (du locataire au bailleur). Dans ce cas, le bailleur devra par défaut
inventorier cet équipement, alors méme qu’il n’en a pas la parfaite connaissance. La veille des
équipements sous-tendue par le 1égislateur est ainsi susceptible de s’étioler par ce biais, du fait

des changements successifs d’obligés au suivi du recensement.

Toutes ces situations de fait mettent a mal la réciprocité recherchée idéologiquement a 1’article

L.125-9 du Code de I’environnement dans le cadre de I’échange d’informations.

Il existe dés lors de nombreux cas d’exclusion et de déséquilibres, liés au recensement des

systémes et des équipements d’un batiment.

Pour des baux d’une telle ampleur (supérieurs a 2.000 m?), soit le locataire est totalement
autonome sur la gestion technique de I’immeuble (cas d’un mono-locataire ou d’un locataire
sachant), soit le bailleur prend en charge I’intégralité¢ de cette gestion en mandatant un ou
plusieurs prestataire(s) technique(s) afin d’exploiter et de maintenir les équipements de

I’ensemble immobilier, en ce compris les locaux loués.

I1 est nécessaire de considérer d’une maniere générale que le bailleur et le preneur sont souvent
amenés a exploiter par substitution n’importe quel systéme ou équipement de 1’autre Partie,
c’est-a-dire a contractualiser 1’entretien et la maintenance des systemes aupres d’un facility

1 . . . . .
manager’™' . De par I'existence de son contrat de maintenance avec ce dernier, la Partie qui

77 Bail en I’Etat Futur d’Achévement. V. surtout J-L. Tixier, 10 questions sur... le bail commercial en état futur d'achévement,
Opérations Immobiliéres, juin 2013. En ligne : http://www.cms-bfl.com/10-questions-sur-le-bail-commercial-en-etat-futur-
dachevement-06-06-2013

80«1 ] le preneur [qui] peut dans le cadre de cette opération, envisager un local correspondant exactement a ses besoins ;

certains preneurs aujourd hui dans le cadre de la signature du bail souhaitent intervenir au niveau de I’opération immobiliere
en maitrise d’ouvrage déléguée”. In, Association pour la Formation et 1'Aide a la Connaissance, 2008.

78! Gestionnaire des installations techniques ou de services. V. Glossaire : “Facility Manager”.
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“exploitera” 1I’équipement a inventorier sera la mieux a méme de divulguer I’information

aupres de 1’autre Partie.

L’obligé au recensement des équipements devrait étre redéfini dans ce sens (ce qui est le cas
pour le recensement des consommations), de méme que pour le périmétre des responsabilités, a

ce jour non défini par le Iégislateur, en cas de défaillance de I’information a fournir.

Ces dispositions ont cependant le mérite de contraindre le bailleur et le preneur a
s’informer des caractéristiques techniques de leur immeuble, chose qu’ils déléguaient
jusqu’alors volontiers au facility manager sans en controler nécessairement la pertinence.
Avec cette obligation de recensement, les Parties au bail auront au moins appris comment
leur immeuble se chauffe, se ventile et se refroidit !

L’utilité de cette disposition est a tout le moins pédagogique et sensibilisatrice des équipements
techniques ; on regrettera cependant que ces éléments et caractéristiques ne fassent pas assez

b

explicitement le lien avec la notion de “performance environnementale”, et en particulier avec
I’“obsolescence programmée” des équipements pour que soit mieux comprise 1'utilité de cette

disposition.

§1.2. Les références de consommations annuelles

Les conditions de communication des consommations annuelles sont déterminées par la

définition de I’obligé (§1.2.1) et par son périmetre de gestion (§1.2.2).

Le recensement des consommations annuelles figure explicitement a ’alinéa 2 de I’article
L.125-9 du Code de I’environnement. L’obligation réglementaire consiste a relever et a
communiquer les informations de consommations annuelles de maniére réciproque entre le

. 2 o . .
bailleur’®* et le preneur’®, ainsi qu’il suit :

8 pour le bailleur : Art. R.137-1-2°, R.137-1-3°, R.137-1-4° du CCH.

83 Pour le locataire : Art. R.137-2-2°, R.137-2-3°, R.137-2-4° du CCH.
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Rappel de ’Art. R.137-1-2°,3° et 4° CCH :

“L'annexe environnementale mentionnée au 1 de l'article L.125-9 du code de l'environnement
comporte les éléments suivants, fournis par le bailleur :

[...]

2° Les consommations annuelles énergétiques réelles des équipements et systémes dont il a
l'exploitation ;

3° Les consommations annuelles d'eau des locaux loués et des équipements et systemes dont il a
l'exploitation ;

4° La quantité annuelle de déchets générée par le bitiment si le bailleur en assure le traitement et,
le cas échéant, la quantité qu'il a fait collecter en vue d'une valorisation ou d'un traitement

spécifique”.

Rappel de ’Art. R.137-2-2°,3° et 4° CCH :

“L'annexe environnementale mentionnée au 1 de l'article L.125-9 du code de l'environnement
comporte les éléments suivants, fournis par le preneur :

[...]

2° Les consommations annuelles énergétiques réelles des équipements et des systémes situés dans
les locaux loués ou dont il a l'exploitation ;

3° Les consommations annuelles d'eau des locaux loués et des équipements et systémes dont il a
l'exploitation ;

4° La quantité annuelle de déchets générée a partir des locaux loués, si le preneur en assure le
traitement, et, le cas échéant, la quantité qu'il a fait collecter en vue d'une valorisation ou d'un
traitement spécifique”.

§1.2.1. Débiteur de I’obligation

Les dispositions susvisées indiquent que la Partie qui exploite les équipements et systemes
d’¢énergie, d’eau et de déchets sera tenue de mentionner I’information de consommation dans
I’annexe environnementale. Cela signifie qu’il incombera a la Partie chargée de la
maintenance dudit systeme, c’est-a-dire disposant d’un lien contractuel avec le facility
manager (ou prestataire de maintenance), de divulguer I’information de consommation

annuelle.

§1.2.2. Périmétre de I’obligation

Si I’identification de 1’obligé semble relativement aisée, le périmetre de 1’obligation demeure

incertain puisqu’abandonné a la libre interprétation de 1’obligé :
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Ces nouvelles dispositions réglementaires ne portent plus seulement sur le recensement
des consommations d’énergie (ainsi que prévu uniquement a 1’article L.125-9 du Code de
I’environnement), mais elles imposent également 1’inventaire des consommations d’eau et
le dénombrement des déchets générés. Le législateur a ici voulu étendre 1’obligation
d’information a ces deux thématiques afin de légitimer le caractére “environnemental” de
I’annexe, et non ’enfermer dans une filiation “énergétique” exclusive. A I’instar de la liste
des équipements, la divulgation de ces informations vise a constituer une information de
référence de la performance environnementale, a partir de laquelle un suivi périodique sera
effectué pour donner lieu a d’éventuelles actions d’amélioration. Au-dela de cette bonne et
louable intention, ceci n’est pas sans générer des risques de contentieux. En effet, le
locataire pourrait étre amené a comparer ce qui lui est refacturé par le bailleur au tantiéme
de ses locaux loués (cas le plus répandu a I’heure actuelle, a défaut de systemes de sous-
comptage mis en place) avec les consommations réelles (les factures) que le bailleur se doit
désormais de divulguer. Le preneur pourrait ainsi identifier des décalages et des effets de
lissage, arrondis aux montants supérieurs, qu’il subirait financiérement a ses dépens. Il
pourrait en étre de méme pour le bailleur qui serait susceptible d’identifier un locataire en
situation de surconsommation récurrente dans son immeuble, et qui serait alors poussé a
réclamer des pénalités. Les relations locatives s’en trouveraient d’autant plus dégradées
qu’elles s’inscrivent dans un contexte incertain ou les responsabilités en cas d’assymétrie

de I’information ne sont toujours pas définies.

Les données énergétiques et de déchets doivent étre échangées selon des caractéristiques
de mesure “réelle” (énergie) ou “générée” (déchets), ce qui n’est pas le cas pour 1’eau ou la
mention de “consommation réelle” n’apparait pas. Ceci représente un risque de
contournement par la Partie débitrice de I’information, susceptible d’énoncer des données

approximatives ou conventionnelles.

Le cas dun Bail en I’Etat Futur d’Acheévement (BEFA) ¢éligible a 1’annexe
environnementale, ou les données réelles de consommations de fluides et de productions
de déchets ne pourront exister, au vu de 1’absence d’édifice construit et occupé ! L’obligé
devra alors reconnaitre une telle impossibilité et convenir avec la Partie au bail d’inscrire
ces informations une fois qu’elles auront été recueillies en site délivré et occupé sur une

durée d’une année. On parlera des lors d’une annexe vierge au BEFA.
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- Le cas des déchets dont la quantité réelle générée ne peut étre mesurée autrement que par
la mise en place d’un systeme de pesée, soit par une balance positionnée dans le local de

784

déchets™, soit lors de I’embarquement sur camion-benne’®. Ceci suppose une forte

anticipation de 1’obligé pour se mettre en conformité avec cette disposition.

- La question des déchets est, de plus fort, épineuse concernant le choix de I’unité de mesure
de référence. Le législateur donne toute latitude aux Parties pour recenser la “quantité
annuelle de déchets générée” dans les locaux loués et dans le batiment, renvoyant aux
pratiques du marché sans pour autant orienter les praticiens vers I’usage d’une unité de
mesure unique, en poids ou en volume. Le choix de 1’unité de mesure est crucial pour se
figurer I’impact d’un utilisateur ; en effet trois cent litres de contenance n’équivalent pas

. . o : . 786
nécessairement a trois cent kilogrammes de déchets ™.

- La question de I’unité de mesure se pose également vis-a-vis de I’énergie (kWh ? kWh, ?
kWhet ?) et de I’eau (litre 2 m® ?), celle-ci n’ayant de sens :

o Qu’a périmétre constant ; or le bail peut étre amené a évoluer par voie d’avenant,
dans le cadre d’une délivrance de locaux supplémentaires, nécessitant ainsi une
pondération selon 1’unité de meétre carré considérée ;

o Que comparé¢ a d’autres immeubles. Il a été démontré qu’une telle comparaison
relevait de I'utopie, chaque immeuble, quoique voisins, ayant une localisation
spécifique, un ensoleillement propre, une inertie particuliere, des prestations
techniques et urbanistiques différentes, bref des niveaux de performance
incomparables entre eux’®’. Malgré cela, tant les experts immobiliers que les divers

diagnostiqueurs et auditeurs procedent par comparaison puis par pondération selon

78% Ce qui suppose un dimensionnement adapté des locaux, parfois techniquement impossible faute de place suffisante.

785 Ce qui suppose ’existence d’un service de pesée embarquée, nécessairement payant, que proposent les prestataires privés
dévolus au ramassage (PAPREC notamment). Les services communaux, compte tenu de I’ampleur des données, ne proposent
pas de pesée embarquée alors qu’ils représentent 85% du ramassage total.

78 En Kg ou en litres, I'unité est similaire (1 kg étant égal a 1 litre) mais seulement a volume identique. C’est d’ailleurs la
nuance de poids développée par Galilée en 1633 lors de son proces, qui battit en bréche le dogme aristotélicien selon lequel la
chute d’un corps tombait proportionnellement a sa masse (c’était négliger le volume de 1’objet considéré et donc la place qu’il
occupait dans I’air pendant sa chute). V. démonstration dans le film “Galilée ou I’Amour de Dieu”, Jean-Daniel Verhaeghe,
2005, en ligne sur : https://www.youtube.com/watch?v=-crNe2 PfOxI

81 “En I’absence de définition harmonisée et internationalement reconnue, le “bétiment durable” est souvent caractérisé par
[’obtention d’une certification environnementale délivrée par un organisme de droit privé. [...] Les certifications
environnementales différent entre elles en termes de périmétre, d’indicateurs et de processus de vérification. Ceci les rend
stricto sensu incomparables les unes avec les autres”. Deloitte, Les bdtiments verts par les chiffres, les conséquences de la
fragmentation, B. Chasles, C. Gillet, A. Ponse (Real Estate Advisory), oct. 2012, p.4-5.
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des critéres quantitatifs et qualitatifs. 11 est donc nécessaire de choisir, dés
I’origination de la mesure, une unité pratiquée par le plus grand nombre au sein d’un
marché défini. L’intérét d’un tel choix réside dans la capacité a disposer d’un ordre
de grandeur, d’une aide chiffrée a la décision qui soit compatible avec i) le
portfolio’®® (analyse au sein du portefeuille immobilier en détention) ; ii) le marché
immobilier’® (analyse vis-a-vis de la concurrence) dont 1’échelle d’influence

considérée varie selon la taille du portfolio et la clientéle-cible.

- Enfin, le législateur aurait gagné a étre plus prolixe sur le caractére “annualisé” du
recensement des consommations’’ et sur [’intervalle de temps considéré. L’obligé se
retrouve peu inspiré quant a la fagon dont ce recensement des consommations annuelles
doit étre établi : faut-il un recensement des consommations sur les trois derniéres années ou
bien une seule année suffit-elle a établir I’étalon de référence ? Doit-on comptabiliser en
année civile ou en année calendaire ? Dans le silence de la réglementation, ces questions
d’étalonnage renvoient aux pratiques de marché dont il apparait de plus en plus nécessaire,

a la lecture de ce décret, de connaitre les tenants et aboutissants (v. infra, Part.II-Tit.II-

Chap.I1-Sect.3).

§2. Un programme d'amélioration environnementale

Rappel de I’Art. R.137-3 CCH :

“Le preneur et le bailleur établissent, selon la périodicité qu'ils fixent, un bilan de l'évolution de la
performance énergétique et environnementale du bitiment et des locaux loués. Sur la base de ce
bilan, les deux parties s'engagent sur un programme d'actions visant a améliorer la performance
énergétique et environnementale du bdtiment et des locaux loués”.

788 Cest notamment le travail du département “Portfolio Management”, qui, lorsqu’un tel département existe dans I’entreprise,
consiste a prendre des unités de mesures identiques a 1’échelle du portefeuille détenu par 1’entreprise, afin de disposer d’une
vision synthétique des actifs immobiliers. Cet étalonnage ou harmonisation des mesures est surtout utile en cas de vente en
blocs de plusieurs immeubles au sein d’un méme véhicule juridique créé a cet effet...

8 Une intégration des unités de mesures environnementales conforme 4 celles du marché permet a I’entreprise de comparer
ses données avec la concurrence (benchmarking) dans un espace géographique donné (Ex : zones Ile-de-France, “1%°
couronne”, “triangle d’or”, “QCA”, “CBD”, etc.) pour un profil de risque donné (Ex : actifs immobiliers “Core+”, “Core”,
“Prime”, “Value added”). Cette mise en compatibilité est essentielle pour rendre I’actif immobilier liquide ou en permanence

fongible, notamment en cas de SWAP (échange financier d’actifs, ici immobiliers, entre deux propriétaires).

79 Celles-ci sont indiquées au singulier (“la quantité annuelle de déchets™), comme au pluriel (“les consommations annuelles”
énergétiques et d’eau).
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Dans un premier temps, les Parties au bail établissent un “bilan de [’évolution de la
performance énergétique et environnementale du bdtiment et des locaux loués”.

On pourra constater qu’aucun lien n’est expressément €tabli entre cette obligation bilancielle et
les échanges de données de consommations et d’équipements sus-€noncés, de telle sorte qu’il
est a craindre que toute I’obligation d’échange préalable d’information n’ait de valeur que pour
elle-méme, c’est-a-dire figée dans 1’annexe environnementale, alors méme que ’esprit de ce
pré-requis visait a constituer une référence propre a établir un suivi de performance. Il est a
craindre également que tout le travail de recensement et d’échange visé aux articles R.137-1 et
2 du Code de la construction et de I’habitation ne tombe dans le régime classique de
I’information précontractuelle.

On notera par ailleurs le caractere réciproque de 1’établissement de ce bilan de performance. Le
législateur a ici souhaité éviter a bon escient une formulation alternative incertaine du type “le
bailleur ou le preneur” ou bien “la partie la plus diligente établit un bilan de I’évolution de la
performance énergétique et environnementale...”. Ces énonciations usitées dans les procédures

.. N , . . I r . . 1
civiles s’avérent sans réelle force obligatoire et chargée de précontentieux inopportun’’ .

S’agissant de la périodicité laissée a la libre fixation des Parties, il importe d’inscrire celle-ci en
regard de la périodicité annuelle d’échange des consommations d’énergies, d’eau et de déchets.
Selon cette corrélation ici envisagée, 1’établissement du bilan pourra ainsi recouvrir une
récurrence annuelle, biennale, ou triennale. A contrario, une périodicité distincte de la référence
annuelle des consommations rendrait difficile le recollement et 1’analyse des informations, et
serait inefficace vis-a-vis de 1’objectif poursuivi, qui consiste a référencer les étalons de mesure

(nombre de kWh, litres, kg...) pour suivre leur évolution dans la durée.

Concernant la “performance”, nous avons eu ’occasion en premicre partie de constater que
cette notion connotait la financiarisation du droit de 1’environnement. Cela est d’autant plus
vrai ici qu’elle est associée au terme “bilan”. On ressent la plume des praticiens de I’immobilier
prescrivant au législateur Grenelle leurs aspirations a détenir une “image fidele et sincere” des
caractéristiques environnementales de I’immeuble, étape premiére vers l’admission d’une

valeur environnementale.

! La formulation alternative, ou qui laisse le libre choix de I’initiative, est peu opérante dans des situations ou le contrat se
poursuit de fagon normale et amiable. La partie ayant un intérét économique a agir sera nécessairement la plus diligente dans
I’exécution d’une obligation.
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Le bilan immobilier environnemental est ici instauré. Il vise a mesurer de manicre récurrente la
capacit¢ de I'immeuble et des locaux loués a délivrer un certain niveau de prestation
environnementale. La sémantique est ici loin d’étre innocente, et I’on remarquera par ailleurs la
particularité¢ de I’assemblage des termes “performance énergétique et environnementale” tout a
fait significative de la priorité que recouvre le périmétre bilanciel : il y a d’abord 1’énergie qui
constitue la priorité des lois Grenelle ; puis ’on déduit que 1’aspect “environnemental” de la
performance recouvre 1’eau et les déchets des précédents articles du Code de la construction et
de I’habitation. Mais les critéres du bilan ne sont ici pas restrictifs (“un” bilan) et il semble
possible de dépasser le contenu visé aux articles R.137-1 et R.137-2 du CCH, pour inclure dans
le périmétre du bilan environnemental d’autres éléments significatifs, notamment les rejets de

CO; dont I’objectif d’atténuation constitue le fondement de 1’annexe environnementale.

L’article L.125-9 du Code de I’Environnement ne prend en considération que I’aspect
énergétique de I’immeuble. Cette extension du décret n’est pas neutre car le facteur “énergie”
poussait le juge a ne s’interroger que sur les diligences du preneur, ce dernier étant par
définition consommateur d’énergie dans le cadre de son activité. Dés lors que I’ajout
réglementaire de considérants environnementaux (autres qu’énergétiques) conduisait a intégrer
des ¢léments intrinseques du cadre bati dans 1’analyse bilancielle (thermicité, étanchéité,
qualité¢ de I’eau, dimensionnement du local déchet, accessibilité, etc.), il se produisait un effet
d’atténuation de la charge de responsabilité du preneur dans I’obligation d’amélioration. Il
semble évident que les groupements associatifs de locataires-utilisateurs ont grandement ceuvré
dans ce rééquilibrage de principe, sans pour autant mesurer les incidences techniques et

processuelles que tout ceci pouvait générer.

Dans un second temps, le deuxi¢me alinéa de I’article R.137-3 du Code de la construction et de
I’habitation dispose que le bailleur et le preneur s’engagent, a la lumiere du bilan
environnemental périodique, sur un programme d’actions visant 1’amélioration énergétique et
environnementale du batiment et des locaux loués. C’est ici qu’aboutit [’annexe
environnementale, qui concrétise le verdissement contractuel de I’'immeuble par la mise en
place d’actions de performances, définies conjointement entre les parties. L’¢laboration du

programme d’actions est corrélée aux bilans périodiques, ce qui laisse supposer qu’il y a aura
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autant de programmes que de bilans. Ce processus fait d’ailleurs penser aux Assemblées

Générales obligatoires des sociétés commerciales’” dans lesquelles s’inscrivent :

- Le Bilan annuel en partie double “actifs-passifs” ; ici le bilan environnemental conjoint

avec ses emplois, ses ressources et ses pistes d’améliorations,

- Le compte de résultats annuel ; ici la mesure et le suivi de la performance annuelle verte,

- Une affectation de résultats tenant compte des deux éléments cités précédemment ; soit le

programme d’actions environnementales.

Les praticiens ont pensé que cette similitude méthodologique appelait le bailleur et le preneur a
se réunir physiquement et périodiquement afin d’envisager cette programmation : cela donnait
ainsi naissance a 1’“assemblée environnementale”, autrement dénommée, la “‘réunion

. . e . 793
environnementale”, ou “rencontre environnementale”, ou encore “comité environnemental” """,

En définitive, cette partie réglementaire de I’annexe environnementale constitue un premier jet
opératoire du verdissement contractuel, que les praticiens ont souhaité associer a 1’objectif des

794
0

-38% de réduction des consommations énergétiques pour 2020, Ce premier jet est innovant

de réciprocité :

- Réciprocité d’édification du document, par opposition aux annexes obligatoire du Dossier

de Diagnostic Technique - DDT (ERNMT, DTA, DPE, etc.) qui relévent de la seule

prérogative du bailleur. L’annexe environnementale se rapproche en cela des conditions
particulieres du bail tertiaire car ses stipulations sont définies et négociées conjointement
entre les parties lors de la contractualisation. D’ou une certaine prévalence de I’annexe

verte sur les autres documents annexes ;

792 Plus proche du secteur immobilier, le régime des Assemblées Générales de copropriété organisé par la Loi n°65-557 du 10
juillet 1965 et par son décret d’application n°67-223 du 17 mars 1967, émane directement de ce processus avant tout
commercial.

3y sur le site du property manager Euria : http://www.euria.fr/exigences-energetiques-environnementales.php

94 “fvec un objectif annoncé de baisse de la facture énergétique pour les bdtiments existants fixé ¢ 38% d’ici 2020[4], Ienjeu
de la réduction de la consommation d’énergie des locaux anciens fait de ’annexe “verte” un instrument central des rapports
locatifs”. F-R. Fabre-Falret, L annexe “verte” : le décret d’application enfin sorti |, CGR Legal, Enews n°3, février 2012. En
ligne sur : http://www.cgrlegal.eu/I’annexe-"-verte-"-le-decret-d’application-enfin-sorti-3
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- Réciprocité des démarches de mesurage, de recensement et de suivi périodique, toujours

par opposition aux autres annexes du bail qui fournissent une information souvent figée
dans le marbre du contrat, jusqu’a leur expiration légale. Cette évolutivité de 1’annexe
environnementale introduit une difficulté : elle modifie le cours jusqu’alors paisible de
I’obligation d’information entre les Parties, et s’en trouve démultipliée en entrelacs de

processus techniques de conformité ;

- Réciprocité dans 1’¢élaboration du programme d’amélioration, qui, en 1’absence de

validation par un tiers, adosse le régime de la responsabilité directement sur les rapports
contractuels, et non plus au regard de prescriptions administratives ou techniques’””. Ceci

renforce I’imprévisibilité des rapports de force entre bailleurs et preneurs.

L’annexe environnementale tend vers la recherche d’une amélioration progressive des

connaissances réelles du batiment :

- Amélioration du savoir quant aux potentialités environnementales de I’immeuble (liste
des équipements et relevé des consommations) ;

- Amélioration des processus de verdissement (réunion environnementale périodique).

Section 2. Une obligation de droit souple pour absence de sanctions

Aprés avoir relevé la portée non contraignante du décret (§1), nous décrirons le caractere

volontaire de la démarche d’annexe environnementale (§2).
§1. Portée du décret

“Pour étre, au sens technique, une obligation, il faut que le devoir soit un lien de droit, ce qui

implique la sanction étatique, et qu’il lie spécialement une personne a une autre, ce qui postule

y . y , . , . 799796
[existence d’un créancier déterminé”'”".

95V supra, Part.I-Tit I-Chap.I-Sect.2-§1.2, 4 propos du Dossier de Diagnostic Technique.

79 J. Carbonnier, Droit civil, Les obligations, t.4, PUF Thémis, 22°™ éd., 2000, n°7.
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A la lumiére de cette définition du Doyen Carbonnier, force est de constater que I’obligation
résultant de la loi et du décret sur ’annexe environnementale est inopérante. Certes, on
distingue le lien contractuel entre un bailleur et un preneur liés réciproquement par un devoir
sous-jacent de délivrance pour 1'un, et d’entretien pour 1’autre, mais la “sanction

environnementale étatique” est totalement absente.

L’obligation porte en effet sur I’annexion au bail d’'un document établissant un programme
d’amélioration environnementale de 1’immeuble durant sa location. Le document ‘“annexe

environnementale” comporte plusieurs volets :

- L’annexe environnementale elle-méme, qui définit les principes de réciprocité dans
I’échange d’informations, et qui décrit la méthode bilancielle et de programmation du

verdissement ;

- La liste des équipements existants dans le batiment et dans les locaux loués ;

- Un relevé des consommations annuelles réelles de fluides (énergie, eau) et de déchets.

L’obligation d’annexion au bail de ces trois volets de documents n’est assortie d’aucune
sanction”’ . Or, I’absence de sanction formelle en cas de non constitution de cette annexe
environnementale (et donc laissée au bon vouloir des parties), peut susciter 1’inaction des
parties de par leur habitude a respecter un cadre juridique contraignant, et qu’elles ne peuvent
remettre en cause. Sans un régime de responsabilité, I’annexe environnementale devient une
obligation molle, ou plut6t une obligation souple, qui s’insere dans un cadre rigide et technique
complexe tout en faisant appel a la bonne volont¢é des Parties. En cela, I’annexe
environnementale est a rapprocher d’une norme juridique plutét que d’une régle de droit
stricto sensu. En effet, la norme se veut une “prescription comportementale” du sujet de droit,

la ou la régle forme pour celui-ci des “obligations strictes de résultat” selon les trois critéres

7 Le législateur “n’a pas précisé comment se réglera un refus de signer un document comportant des obligations nouvelles
par rapport au bail”. Editions Législatives, Elnet Gestion immobiliére, Formulaires : Baux commerciaux — 4 Annexe
environnementale, 2013.
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d’obligatorieté, de généralité et de sanctionnabilité”®. C’est ce dernier critére qui manque a

I’annexe verte, pour coincider avec une regle de droit.

On peut voir dans la législation sur I’annexe environnementale un procédé initial de

“forgage”799

contractuel qui va a I’opposé de 1’autonomie de la volonté et du consentement
formant traditionnellement le contrat. Ce constat améne a modifier la conception utopique que
I’on se fait généralement du contrat : il ne nait pas particuliecrement d’un lien fraternel, mais
d’un lien forcé et irrémédiablement conflictuel®®. La prise de conscience de cette identité
véritable du contrat permet au juriste de se placer sur un terrain différent de celui d’une

technique juridique immuable, et de commencer 1’exploration des dynamiques économiques et

éthiques que sous-tend ce type de convention.

§2. Le renvoi a la démarche volontaire entre bailleur et preneur

L’absence de ligne directrice, d’énoncé coercitif, et de définition légale sur “I’amélioration
énergétique et environnementale” objet final de 1’annexe verte, nourrit des conceptions
divergentes entre les acteurs, parce qu’ils sont pour ainsi dire “livrés a eux-mémes”. Cela tient
a la défaillance réglementaire de ’annexe environnementale que ’on assimile volontiers a

. oy o o 3 . 1
une mesure de soft law, qui, en droit interne, est tridimensionnelle®' :

- L’annexe environnementale est une norme floue, au sens ou elle est imprécise
nonobstant sa force obligatoire. Certaines entreprises exploitent ces lacunes en signant
une annexe environnementale sans pour autant relier cette derniere avec I’obligation de
rénovation énergétique visée a l’article L.111-10-3 du Code de la construction et de

I’habitation. L’annexe environnementale est alors limitée a la fonction de document

8 p_ Talla Takoukam, La formation des normes en droit international de I’environnement, thése, Université de Limoges, 2000,
p.2 et p.15. Cité par A. Pomade, In La société civile et le droit de l'environnement, thése, 2010, op.cit., pp.26-27.

9 M. Boutonnet, Des obligations environnementales spéciales..., Rec. Dalloz, 2012, op. cit., p.377 sqq.

800 1_p. Chazal, Les nouveaux devoirs des contractants : est-on allé trop loin ?, Dalloz, 2003, op.cit., p.19.

80«1 On traduit généralement soft law par “droit mou”, en oubliant que le qualificatif est plus complexe, et recouvre, en
frangais, le mou, le doux et le flou [...]. Tantét la méme norme regroupe les trois propriétés, tantot seulement une partie
d’entre elles”. Mireille Delmas-Marty, Normes, formes et dogmes, regards d’un juriste, In Marie-Francoise Chevallier-Le

Guyader, Etienne Klein, Mireille Delmas-Marty et alii, Sciences et société, Les normes en question, Actes Sud / IHEST, 2014,
Premiére Partie : Science, normes et valeurs, p.51.
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d’information sur les processus de verdissement qu’une Partie entend mener
unilatéralement.

Ce détournement pose probléme, en ce que I’action n’est pas produite conjointement,
engendrant une amélioration relative, puisqu’univoque. Il s’est en effet présenté des
situations ou un utilisateur mono-occupant mettait en place sa démarche d’exploitation
interne, propre a valoriser son activit¢ et a réduire ses charges, sans qu’il y ait
symétriquement valorisation du patrimoine du bailleur, méme par le jeu de la clause
d’accession. A D’inverse, il s’est trouvé des cas ou le bailleur souhaitait certifier ses
parties communes sans volonté d’intégrer le(s) locataire(s) a la démarche®*?. Ce caractére
flou de I’annexe environnementale a ainsi pour effet de perpétuer les clivages entre

bailleurs et preneurs.

Sous P’appellation de “codes de conduite”, de “politique interne”, de “chartes”,
Pentreprise bailleresse ou utilisatrice établit ses propres régles, faute de
rattachement a une obligation réelle, externe et commune, regles internes qui, bien
que constituant une norme, sont rarement compatibles avec celles du cocontractant.

Il en résulte des intéréts divergents.

L’annexe environnementale est une norme molle, c’est-a-dire sans force obligatoire et
a valeur facultative. C’est ce qu’avait souhaité le Président du Plan Batiment Durable,
Maitre Philippe Pelletier, qui constatait les atermoiements d’un exécutif craintif d’un trop
grand déséquilibre de marché provoqué par la parution d’une régle coercitive sur le parc
tertiaire, et davantage attaché a la question sociale du logement. L’initiative normative

803

des entreprises privées et publiques, par la signature d’une charte™, a donc été

privilégiée : “La charte pour [’efficacité énergétique des bdtiments tertiaires publics et

802 1 a version 2013 de la certification HQE® Exploitation a permis de décorréler les divergences de valorisation recherchées
entre Bailleur et Preneur en subdivisant cette certification en trois axes indépendants : 1) I’Axe Batiment Durable pour les
propriétaires qui souhaitent certifier la partie intrinséque de 1I’édifice ; 2) I’ Axe gestion Durable pour les exploitants désireux de
valoriser leurs prestations techniques et de services ; 3) 1I’Axe utilisation durable & 1’attention des locataires souhaitant faire
reconnaitre une utilisation/occupation vertueuse des espaces loués. Les versions précédentes de la certification HQE®
Exploitation regroupaient ces trois axes en un seul, ce qui rendait difficile la coordination des volontés de chacun par le
demandeur de certification. V. également Glossaire : “HQE® Exploitation”.

803 v Annexe n°8 : “Charte pour I’efficacité énergétique des batiments tertiaires publics et privés”, Plan Batiment Durable,
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privés, qui est une démarche d’adhésion, est la preuve que les acteurs de [’industrie

. s . 804
immobiliere sont capables de se mettre en mouvement a leur rythme”"".

Au-dela de cet optimisme, la charte, dite “Charte Pelletier”®"

, qui regroupe les grands
noms de I’industrie immobiliére, propriétaires comme utilisateurs, a le mérite de
synthétiser les défis auxquels le 1égislateur est confronté. Elle fait en effet le lien avec 1)
les engagements de la France pris vis-a-vis de I’Europe®”®, ii) avec I’annexe
environnementale obligatoire aux grands baux tertiaires™’, et iii) avec les objectifs que
les entreprises signataires de la charte souhaitent s’assigner sur chacun de leurs actifs
immobiliers dans le respect de la 1égislation en vigueur et dans 1’attente de la parution
d’une norme contraignante de rénovation énergétique des immeubles tertiaires (décret dit
“Gauchot”)*®. C’est donc une démarche de rassemblement et de synthése honorable

mais qui, comme toute charte, n’a pas de force obligatoire et n’astreint en rien ses

propres signataires.

- L’annexe environnementale est une norme douce, en ce qu’elle est exempte de
sanctions. La Commission Consultative d’Evaluation des Normes (CCEN) s’en était
d’ailleurs étonnée dans un avis émis justement a propos du décret n°2011-2058,
critiquant I’inflation de normes inutiles faute de coercition et pesant lourdement sur les

organisations publiques :

“Avis favorable émis a ['unanimité des membres présents [Direction Générale de
I’Aménagement, du Logement et de la Nature - DHUP]. Les membres élus de la
CCEN s’interrogent toutefois sur [’opportunité de recourir a la loi — dont le projet

de décret soumis ne fait qu’assurer [’application — pour définir des normes de cette

804 Philippe Pelletier, In Rénovation énergétique du parc tertiaire : Maurice Gauchot et Philippe Pelletier s opposent, Business
Immo n°104, Mai 2014, p.17.

805 Business Immo, 5 nouveaux signataires pour la Charte Pelletier, février 2014. En ligne sur:
http://www.businessimmo.com/contents/40575/5-nouveaux-signataires-pour-la-charte-pelletier--6

806 «C et pourquoi, en application des engagements européens de la France pris en la matiére, le secteur du batiment a fait
l’objet d’un ambitieux programme de réduction des consommations énergétique d’au moins 38% d’ici 2020. Cet objectif
contribuera a mettre la France sur la trajectoire de réduire de 30% ses consommations d’énergie fossiles d’ici 2030 et de 50%
sa consommation d’énergie a [’horizon 2050 [...]”. Charte “Pelletier”, 2013, Annexe n°8, p.3.

807 Charte Pelletier, Art. 1, Annexe n°8 p.5.

808 Charte Pelletier, Annexe n°8, Art. 1, p.4; Art. 6,p.7.
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nature, relatives aux relations entre bailleurs et locataires, et regrettent que, ce
faisant, le stock des normes pesant notamment sur les collectivités territoriales

) . . 809
continue a s alourdir <“* .

Outre ces complications, cette norme douce se matérialise par des formes variées de
défiance généralisée des entreprises vis-a-vis de la législation, allant de la désobéissance,
consciente ou non, de signer le document, a la priorisation sur d’autres mesures de
conformité mieux sanctionnées. Ce désintérét est li¢ aux répartitions des périmeétres de
responsabilités : si le bailleur constitue, comme trés souvent, 1’interlocuteur contractuel
de I’exploitant (multi-)technique, lui incombent alors les mises en conformité, et cet
habitus rend laborieuse la sensibilisation du preneur sur le fait qu'une norme douce
comme I’annexe environnementale doit étre mise en place de fagcon conjointe et

concertée.

809 Sgance de la CCEN du 3 février 2011, Procés verbal des délibérations, avis n°11-02-03-00464.
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Conclusion de Chapitre :

L’annexe environnementale est une des illustrations de la prolifération des normes non
obligatoires issues du Grenelle de I’Environnement. Quel que soit son attribut de soft law -
mou, flou ou doux - elle laisse le champ libre au bon vouloir des entreprises, qui sont au pire
dans I’immobilisme ou qui frisent 1’éco-blanchiment ; au mieux, elles acquiéscent au
libéralisme économique en se fabriquant leurs propres produits de valorisation (codes de
conduites, chartes, etc.) et/ou en intégrannt les “best practices” du marché (normes ISO,
standards ASHRAE, certifications HQE®, LEED, BREEAM, label BBC), le tout

indépendamment du cocontractant.

Cette trop grande souplesse normative exclut I’annexe environnementale du champ des
documents contractuels stratégiques. On peut d’ailleurs légitimement se demander si cette
annexe le sera véritablement un jour, méme dans 1’hypothése ou le décret “Gauchot” obligeant

810 ,
7% entre les décrets

la rénovation des immeubles tertiaires paraitrait. En effet, le “lien de droit
pourrait ne pas étre établi, comme il ne I’a pas expressément été entre les articles de loi (L.125-

9 du Code de I’environnement et L.111-10-3 du Code de la construction et de I’habitation).

A cela, s’ajoute la question de lintuitu personae: la “Charte Pelletier” milite pour le
volontarisme et s’oppose au durcissement normatif voulu par Maurice Gauchot™'.

N’y avait-il pas, derriere ces jeux d’alternances entre droit positif et droit objectif, d’un coteé le
désir du chef d’entreprise de contraindre pour créer un regain d’activité au sein du marché et de
sa société de commercialisation (CBRE), et de 1’autre la nécessité du juriste de garantir la
sécurité juridique tout en satisfaisant des politiques peu enclins a obliger les acteurs
immobiliers d’une mesure susceptible d’impopularit¢ ? En d’autres termes, est-il possible de

J .. . . , . .. 812 .
concilier vision absolutiste et conception démocratique du droit*'? sans contrevenir aux

attendus de son propre métier ?

810V supra, J. Carbonnier, Droit civil, Les obligations, op.cit.

81 Rénovation énergétique du parc tertiaire - Maurice Gauchot et Philippe Pelletier s opposent, op.cit.

812 Ce dilemme fait penser a la satire politique de la fable de La Fontaine intitulée “Le chéne et le roseau”. Le chéne est fort et
représente le pouvoir absolutiste de Louis XIV ; il est assimilable au droit contraignant et autoritaire. Mais le chéne peut

rompre a force de rigidité. A I’inverse, le roseau ploie sous le vent et symbolise le sujet du Roi. Il est comparable a la soft law ;
mais le roseau peut se noyer a force de flexibilité. ..
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Cette premicre difficulté d’application n’est a la rigueur qu’un enjeu d’adaptation pour le
législateur. Nous allons voir a présent qu’au défaut de conception normatif s’ajoutent des
rigidités d’ordres juridiques (Chapitre II, Section 1) et économiques (Chapitre 11, Section 2)

contrevenant a ’efficacité de 1’annexe environnementale.

* k%
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Chapitre I1. Une mise en ceuvre difficile du fait du contexte de marché

La mise en application de I’annexe environnementale est rendue difficile au vu de rigidités
juridiques et fiscales (Section 1), techniques (Section 2) et financi¢res (Section 3), que nous

allons a présent mettre en exergue.

Section 1. Rigidités juridiques et fiscales

Afin de mettre en lumiere les rigidités juridiques qui freinent le verdissement du bail, il est
nécessaire d’exposer brievement, a la maniére de Hans Kelsen, la hiérarchie des leviers de

négociation contractuelle applicables au statut des baux commerciaux.

Toute négociation de clause de bail s’effectue selon une hiérarchie des normes juridiques
auxquelles elle s’applique ou se référe. La pyramide proposée ci-apres (v. infra, Fig.53) est une
pyramide a trois degrés d’analyse : I’applicatif, le supplétif et 1’interprétatif. C’est au sein de

ces degrés que viennent se loger les leviers de négociation contractuels :

- Degré applicatif

o Ausocle de la pyramide, se trouve la liberté contractuelle qui procede d’une valeur
constitutionnelle®”, sans laquelle le contrat de bail ne peut tout simplement
exister® * 81°.

o Les réglementations indépendantes ou satellites du contrat de bail, viennent
renforcer la base de I’édifice normatif. Ces réglementations ont une force

obligatoire, mais elles varieront selon le régime de sanction qui leur est assorti.

813 Aucune norme de valeur constitutionnelle ne garantit le principe de liberté contractuelle. Toutefois le législateur ne peut
porter a 1I’économie des conventions et des contrats légalement conclus une atteinte méconnaissant manifestement la liberté
découlant de I’article 4 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789. Cons. Const. 10 juin 1998 ; Cons. Const.
13 janvier 2000, n°99-423 DC ; Cons. Const., 19 décembre 2000, n°2000-437 DC ; Cons. Const. 13 janvier 2003, n°2002-465
DC.

814 1 a liberté contractuelle est la liberté des parties de contracter ou de ne pas contracter, de conclure un contrat librement sans
condition de forme et d'en fixer le contenu. Les parties sont libres de conclure un contrat et d’en fixer le contenu, dans les
limites toutefois fixées par les conditions de forme légale et les dispositions impératives d'ordre public. La liberté contractuelle
correspond aussi a la liberté de la preuve, d'interprétation, de prescription, de forclusion, etc. Le principe de la liberté
contractuelle est formulé implicitement a l'article 1134 du Code civil : “Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi
a ceux qui les ont faites”.

815 <L e bail commercial est un bail librement négocié”, In Axelle Astegiano-La Rizzan, Patrick Colomer, Christophe Denizot et
alii, Droit et pratique des baux commerciaux, Dalloz, 2010, Sect.250.: Rédaction des clauses dépendant du statut, p.187.
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o Les regles statutaires constituent le droit spécial de la mati¢re considérée, et elles
imposeront un contrat spécifique. Le régime des baux commerciaux s’inscrit dans
I’étagement statutaire, suivant les dispositions des articles L.145-1 et R.145-1 et

suivants du Code de commerce.

- Degré supplétif

o Les regles de droit commun sont supplétives du contrat statutaire, lorsque celui-ci
fait défaut dans ses dispositions légales comme réglementaires, devant une situation
inédite. Le Code civil est souvent cit¢ comme exemple du droit commun, mais la

coutume et les usages peuvent également le constituer.

- Degré interprétatif. Deux étagements fondamentaux, de niveau interprétatif, couronnent

cette hiérarchie et dominent la pensée du juriste dans la négociation d’un
bail commercial.

o La jurisprudence, qui constitue I’ADN méme de la common law, dont le principe
consiste 4 normaliser un précédent judiciaire®'®. La jurisprudence domine le contrat
en ce qu’elle représente 1’habitude de juger des tribunaux, qui, bien que dépourvus
de pouvoir normatif, ne constituent pas moins une source influente de 1’application
du droit.

o L’ordre public, qui recouvre en droit administratif francais “le bon ordre, la
sécurité, la salubrité et la tranquillité publique™"’. 11 s’agit également d’une
construction jurisprudentielle tendant a prévenir les atteintes aux valeurs
constitutionnelles et aux droits fondamentaux de la personne®'®. Or, pour que
’ordre public existe, il est nécessaire d’expérimenter ses atteintes®’. Mais

contrairement a la jurisprudence, 1’ordre public ne se présuppose pas et son emploi

816y, supra, note 464 sur le principe de common law.

817 La notion d’ordre public a été définie par la loi du 5 avril 1884, dont les termes ont été repris dans le Code Général des
Collectivités Territoriales a ’article L. 2212-2 : “La police municipale a pour objet d’assurer le bon ordre, la sireté, la
securité et la salubrité publique”.

818 Cons. Const., Libertés et ordre public, Les principaux critéres de limitation des droits de I'homme dans la pratique de la
Justice constitutionnelle, 8™ séminaire des cours constitutionnelles, Erevan, 2-5 octobre 2003, pp.3-4. En ligne sur :
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank mm/pdf/Conseil/libpub.pdf

819y, supra, note 477 a propos de Machiavel.
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se détermine dans un cadre strict"™®’. On notera ici la propension récente du

législateur a caractériser certains articles de lois comme étant d’ordre public, afin
. . , . . 21 . .

de les rendre insusceptibles de dérogation conventionnelle®', ainsi qu’en dispose

I’article 6 du Code civil.

Fig.53 : Structure hiérarchique des leviers contractuels, J-M. Branchut, 2014

Ordre public
Interprétatif
Jurisprudence
Droit commun } Supplétif
Regles statutaires
Reglementations — Applicatif
Liberté contractuelle

L’ordre public et la jurisprudence sont opposés dans leur degré d’entrave et dans leur effet
décisoire (1égalité interne versus légalité externe) ; mais ils sont proches de par leur mode de
fabrication : ils naissent tous deux de I’expérience et sont ainsi auto-alimentés par la technique
contractuelle.

On pourrait d’ailleurs faire une analogie de ces deux leviers contractuels a travers les deux
statues de bronze situées de part et d’autre de la Place d’Armes a Montréal (Province du
Québec), intitulées “The French poodle” et “The English pug” et réalisées en 2012-2013 par

Marc-André Jacques Fortier (v. infra, Fig.54). La premiére sculpture est une allégorie de

820 1 e caractére d'ordre public d'une régle de droit doit étre prononcé explicitement, soit par le législateur (cas des articles 16-9
ou 2422 du Code civil), soit par le juge (la Cour de cassation a par exemple estimé que la régle de non-rétroactivité de la loi,
définie par l'article IT du code civil, était d'ordre public ; Cass. Civ. 3°™, 21 janvier 1971).

821 Cas de la loi n°2014-626 du 18 juin 2014 relative a I’artisanat, au commerce et aux trés petites entreprises (“loi Pinel”)
modifiant des articles d’ordre public dans le statut des baux commerciaux (Loi Pinel, art.2 supprimant la possibilité¢ de
dérogation du preneur a sa faculté de donner un congé triennal, visé a ’article L.145-4 C.Com. Loi Pinel, art. 12 interdisant les
clauses autorisant une prise d’effet de la révision triennale a une date antérieure a celle de la demande, visé a I’art.145-38
C.Com.) ou créant des articles enserrés dans une série d’articles d’ordre public (Loi Pinel : art.13 créant les articles L.145-40-1
et L.145-40-2 du C.Com. imposant 1’établissement d’un état des lieux et limitant les charges, taxes et travaux récupérables).
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I’ Angleterre, une femme dédaigneuse, tenant fermement dans ses bras un caniche frangais
(“French poodle”), la seconde est une allégorie de la France, un homme hautain faisant reposer
négligemment sur son bras un carlin anglais (“English pug”). Ainsi, chaque systéme juridique
souhaite s’imposer tout en s’appropriant les qualités de I'autre : la common law (la femme
anglaise) bride la régle écrite (le caniche francais) et 1’utilise parcimonieusement, tandis que le
droit romano-germanique (I’homme frangais) entend légiférer au moyen de ses valeurs
intangibles, mais use avec ingénuité des approches jurisprudentielles de common law (le carlin

anglais).

Fig.54 : The French poodle and the English pug, Marc-André Jacques Fortier, 2013%

§1. Un régime des baux commerciaux limitant le verdissement

La réglementation satellitaire, que représente I’annexe environnementale vis-a-vis du bail
commercial (deuxiéme niveau de la pyramide), n’apparait pas prépondérante dans la
négociation contractuelle, ce qui rend son application difficile. Nous avons choisi de

I’expliciter a travers les clauses courantes du bail commercial, que nous traiterons ici selon leur

822 Photographies en ligne sur : http://spacing.ca/montreal/2013/09/05/photo-du-jour-new-sculptures-at-place-darmes/
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utilité fonctionnelle® pour faciliter la compréhension de leurs incidences : clauses de

prestations (§1.1), clauses de pouvoir (§1.2), clauses de différend (§1.3).

§1.1. Clause de prestation incohérente au verdissement

La clause de prestation exprime une solution ou un engagement occasionné(e) par la
survenance d’un fait pendant le contrat de bail. Elle anticipe donc un événement futur dont
I’efficacité est estimée en vertu du respect a I’ordre social et contractuel. Sa licé€ité est ici bien
définie par le 1égislateur et suit en général la délimitation statutaire du contrat, ici le statut des
baux commerciaux. Les clauses de prestations couvrent des dispositions relatives au terme du
bail, & la condition, a la force majeure, a la non concurrence, a la substitution, a la
responsabilité¢ limitative ou élusive. Parmi ces prestations, seule la clause de terme (et sa

récente évolution législative) se heurte au projet de verdissement énoncé a I’annexe

environnementale.

Dans le prolongement des pratiques antérieures, la 1égislation organise, depuis la loi n°65-656
du 12 mai 1965, un rythme 1égal et périodique de trois, six, et neuf années pour les parties au
bail commercial. La facult¢ de mettre un terme amiable au bail commercial est cependant
distincte pour le bailleur et pour le preneur. L’article L.145-4 du Code de commerce, d’ordre
public, dispose en effet que : “La durée du contrat de location ne peut étre inférieure a neuf
ans. Toutefois, le preneur a la faculté de donner congé a [’expiration d’une période triennale,

dans les formes et délais de I’article L.145-9 [...]”.

Le bail commercial établit ainsi deux engagements temporels différents pour les parties :

- Un minima de délivrance de neuf ans pour le bailleur, sauf en cas de travaux
spécifiques™* ;

- Une flexibilité de congé triennal pour le preneur, sauf en présence d’un usage ou d’une

r ;- 2
durée spécifiques™™.

823 Geneviéve Helleringer, Les clauses du contrat, essai de typologie, thése droit privé, Université Paris II Panthéon Assas,
2012.

824 Qauf cas de construction, reconstruction ou surélévation de I'immeuble existant, ou de réaffectation d’un local d'habitation
accessoire a 1’usage commercial ou exécution de travaux prescrits ou autorisés dans le cadre d'une opération de restauration
immobiliére, ou en cas de démolition de I'immeuble dans le cadre d'un projet de renouvellement urbain, auxquels cas le bailleur
peut invoquer le congé triennal au méme titre que le preneur (article L.145-4 C. Com, al.3).

825 Avant la loi Pinel n°2014-626 du 18 juin 2014, il était possible de déroger conventionnellement au mécanisme de résiliation

triennal du bail. Le bailleur pouvait imposer au preneur de s’engager sur une durée ferme de six ans, voire de neuf ans. L’article
2 de la loi Pinel interdit la dérogation a la faculté du Preneur de dénoncer son bail a chaque période triennale ; mais il peut y
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Dans ce contexte, la faculté pour le preneur de donner congé a I’expiration d’un délai de trois
ans peut restreindre les marges de négociations et d’effort dans la mise en place d’une
campagne d’amélioration environnementale. En effet, la premiére année du bail correspond
généralement a I’année de référencement du profil d’exploitation du local loué ; la deuxiéme
année correspond a la phase d’audit et de diagnostic par comparaison avec I’année de
référence ; la troisiéme année du bail donne lieu, au mieux, a la validation stratégique du
processus d’amélioration, avec un engagement de travaux entre les parties et la sollicitation
d’emprunts en vue de les financer. Le temps de I’engagement a verdir arrive donc au moment

ou le locataire est susceptible de délivrer son congé et de quitter les lieux.

Cependant, la loi Pinel n°2014-626 du 18 juin 2014 a introduit un alinéa 2-2° a I’article L.145-

4 qui offre la possibilité aux parties de déroger conventionnellement a la facult¢ de congé

triennal du preneur, dés lors que le bail commercial est :

- Conclu pour une durée de plus de neuf ans,

- Un local monovalent (par exemple : hotel, cinéma, théatre, discotheque, clinique, parking,
maisons de retraite, etc.)gzé,

- A usage exclusif de bureaux,

- A usage de stockage tel que mentionné au 3° de I’article 231 ter du Code général des

1mpots.

La dérogation au congé triennal du preneur dépendra donc soit d’un engagement explicite des
parties sur une durée longue, soit de la nature du local loué. Si I’on soumet cette durée a des
locaux & usage de bureaux ou de commerces de plus de 2.000 m® soumis a annexe
environnementale, la dérogation au congé triennal est tout a fait possible, certains baux-

investisseurs prévoyant expressément dans le contrat :

renoncer conventionnellement dans le cas de baux commerciaux i) conclus pour plus de neuf ans, ii) ou de locaux monovalents,
iii) ou a usage exclusif de bureaux, iv) ou enfin a usage de stockage tel que mentionné au 3° de ’article 231 ter du Code
général des impots.

826 e local monovalent est défini par référence a I’article L.145-36 du Code de commerce comme un local a utilisation unique,
dont la qualification ouvre au déplafonnement du loyer de renouvellement. La pratique et la jurisprudence ont par la suite étoffé
la notion de monovalence comme étant le caractére d’un local commercial constitué, ayant été construit ou aménagé qu’a
I’effet de servir a un seul type d’exploitation, ou pour lequel le changement d'usage ne pourrait se faire sans transformations
importantes et onéreuses.
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- Une durée d’engagement minimum de 10 ans, notamment pour les grandes surfaces
commerciales (hypermarché, grands magasins d’ameublement, grandes unités
commerciales inscrites dans un parc d’activité) ;

- Une destination contractuelle exclusive de bureaux.

Toutefois, si la condition de durée ou d’affectation est nécessaire pour déroger 1également a la
faculté de congé triennal du preneur, celle-ci ne sera pas suffisante pour la valider pleinement.
Il est dans un deuxiéme temps essentiel aux rédacteurs de viser expressément par une clause
que “compte tenu de la durée du présent bail... [variante : compte tenu de [’affectation des
lieux loués], le preneur renonce a sa faculté de donner congé a l’expiration d’une période
triennale, ainsi que le prévoient les dispositions de [’alinéa 2-2° de I’article L.145-4 du Code
de commerce”.

Cette double condition, 1égale et conventionnelle, est essentielle pour donner aux parties le
délai nécessaire a 1’¢laboration d’une politique conjointe de verdissement du local loué et de

I’immeuble.

La difficulté d’établir une stratégie de verdissement se présentera surtout pour les baux de plus
de 2.000 m” & usage de bureaux, conclus avant I’entrée en vigueur de la loi Pinel, faisant
apparaitre :

- Un usage de bureaux non exclusif,

et/ou

- Une faculté¢ pour le preneur de donner congé a I’expiration d’un terme de six ans (bail

commercial ferme de 6/9 années).

Selon ces cas de figures, les parties s’efforceront de mettre en place une politique
environnementale adaptée pendant six ans, sans pour autant que le bailleur ait la garantie de la
poursuite de la démarche, ce qui entravera vraisemblablement ses motivations a verdir
I’immeuble, dans I’attente d’un engagement contractuel plus étendu a cette fin.

La clause de terme du bail commercial est soumise a I’ordre public, et ainsi a des conditions
rédactionnelles strictes qui empéchent les parties de se projeter librement dans une démarche
d’amélioration environnementale des locaux loués et de I’immeuble. Cette distorsion, entre la
rugosité des clauses contractuelles et la latitude a établir le verdissement, est paralysante. Cet

effet de 1éthargie s’observe également au sein des clauses de pouvoir (§1.2).
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§1.2. Des clauses de pouvoir ignorantes du verdissement

Les clauses de pouvoir conferent a I'une ou l’autre des parties un droit de type potestatif
permettant de modifier unilatéralement la situation du bail. Elles englobent la clause de
transfert de charges locatives et de frais de travaux, mais aussi la clause de modification ou de
mobilité du loyer, la clause d’agrément en cas de cession de bail ou de modification d’activité,
et le droit de visite sans préavis. Les stipulations qu’elles contiennent sont supportables si les
prérogatives unilatérales sont exercées dans le respect de leur finalité convenue, et non de fagon

abusive ou déloyale.

Nous ne traiterons ici que des clauses de transfert de charges et de frais de travaux, dont la
définition suit supra, car elles seules ont un impact sur les clauses d’améliorations

environnementales.

Il existe deux types de charges : les charges locatives, qui s’entendent comme des charges
récurrentes dont la refacturation au preneur s’effectue a chaque quittancement de loyers ; et les

frais de travaux qui sont assimilés a des charges ponctuelles dont la récupérabilité se définit au

cas par cas. Il conviendra d’énoncer I’état du droit en matiere de répartition des charges
locatives (§1.2.1) et de frais travaux (§1.2.2), et d’en déduire le sort des clauses d’améliorations

énergétiques ou environnementales introduites par I’annexe verte (§1.2.3).

§1.2.1. Clauses de répartition des charges locatives

Les charges locatives sont traditionnellement regroupées en deux catégories :

- Les charges locatives directement liées a I’exploitation du local loué et des services
communs ou particuliers dont bénéficie le locataire. Il s’agit des charges “normales” de
consommables (compteurs communs de chauffage, d’eau, d’¢lectricité), les frais et
services d’entretien des parties communes et des équipements communs (chaufferie,
pompe a chaleur, ascenseur, canalisations, conduits, frais de sécurité et de maintenance),
les taxes d’occupation (taxes d’ordures ménageres, de balayage, de déversement d’égout).
Ces charges locatives sont inhérentes a la chose louée. Lorsque ces charges sont appelées

par les prestataires et fournisseurs aupres du bailleur du fait d’une gestion mutualisée des
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services et équipements communs, elles sont considérées par le bailleur, une fois payées
par lui, comme “récupérables” auprés du locataire du fait de la location du bien. Dans
I’hypothése ou les consommables diminueraient pendant la location, ses charges peuvent
constituer une amélioration de performance (environnementale) dont le

locataire bénéficierait au moment de leur récupération par le bailleur ;

- Les charges locatives, au sens large, concernant I’immeuble et incombant théoriquement
au bailleur du fait de la réglementation. Elles sont en cela qualifiées de charges
“exorbitantes” du droit commun, directement “refacturables” au preneur, comme I’impot
foncier, les taxes, les assurances de I’immeuble et les honoraires de gestion. La loi Pinel et
surtout son décret d’application n°2014-1317 du 3 novembre 2014 sont venus légérement
infléchir 1’exorbitance en rendant certaines de ces charges non récupérables aupres du

locataire (cas par exemple de la contribution économique territoriale — CET).

Contrairement aux baux d’habitation®’, le régime des baux commerciaux ne prévoit pas de
répartition textuelle précise des charges - encore moins pour celles contributives de
I’amélioration de la performance environnementale - dont les définitions restent sujettes a
interprétation.

Dans le silence du droit spécial des baux commerciaux, les praticiens s’en sont volontiers remis
aux usages du droit commun du louage, tout autant indéterminé dans la “définition-répartition”
des charges. Ceci permettait de fixer librement et conventionnellement la répartition des

charges locatives (§1.2.1.1), sous réserve toutefois de préserver I’essence du bail (§1.2.1.2).

827 1 a liste des charges récupérables sur le locataire d’un logement nu (ou meublé depuis la loi ALUR) loué en résidence
principale est fixée par le décret n°87-713 du 26 aofit 1987 en application de ’article 18 de la loi n°86-1290 du 23 décembre
1986. En résumé, cette liste plutdt exhaustive considére comme charges refacturables au locataire les dépenses liées aux : L.
Ascenseurs et monte-charge (€lectricité, exploitation, entretien courant, menues réparations) ; II. Eau froide, ’eau chaude, le
chauffage collectif privatif et commun (approvisionnement en eau, eau nécessaire a 1’entretien courant, taxes, redevances
d’assainissement, traitement de 1’eau, fourniture du combustible, exploitation et entretien de la chaudiére, des pompes et des
réseaux de conduite) ; III. Installations individuelles (production de chauffage et distribution, exploitation, entretien courant,
menues réparations) ; IV. Parties communes intérieures (dépenses d’électricité et de fournitures consommables, exploitation,
entretien courant, menues réparations, frais de personnel li¢ a la propreté) ; V. Espaces extérieurs au batiment (dépenses
d’¢électricité et de consommables, exploitation et entretien des espaces verts, aires de jeux, de repos, bassins, fontaines,
canalisations pluviale, matériel horticole, peinture et menues réparations) ; VI. Hygiéne (fourniture de produits de désinfection,
de désinsectisation, exploitation et entretien courant des conduites d’ordures, des appareils de conditionnement des ordures, fais
de personnel li¢ a I’élimination des rejets et ordures ménageres) ; VII. Equipements divers (exploitation et entretien courant des
conduits de ventilation, des dispositifs d’ouverture automatique ou codée et des interphones, abonnement du poste de téléphone
a la disposition des locataires) ; VIII. Impositions et redevances diverses (droit de bail, taxe d’enlévement des ordures
ménageres, taxe de balayage).
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§1.2.1.1. La liberté contractuelle dans la fixation des charges locatives

Classiquement, le contrat consacre la liberté¢ de défendre ses propres intéréts, sous le contrdle
des droits et des juridictions, conformément a 1’article 1134 du Code civil. Cela est d’autant
plus vrai pour le bail commercial, celui-ci relevant au premier chef du droit des affaires. Aussi,
il est d’autant plus juste pour le bailleur de répercuter les charges sur le preneur en dérogeant
conventionnellement a ses obligations, comme il est 1égitime pour le preneur d’essayer de s’en
délester en minimisant ses obligations. Quelles sont ces obligations ? On les trouve dans le

droit commun du louage.

L’article 1728 du Code civil dispose que: “Le preneur est tenu de deux obligations
principales :

, p o . 5 .77 828
1° D’user de la chose louée raisonnablement [anciennement en bon pere de famille”™"], et

suivant la destination qui lui a été donnée par le bail, ou suivant celle présumée d’apres les
circonstances, a défaut de convention ;
2° De payer le prix du bail aux termes convenus”. Les spécialistes considérent que le prix

s’entend du loyer et ses accessoires, dont les charges locatives.

L’article 1720 du Code civil dispose que :

“Le bailleur est tenu de délivrer la chose en bon état de réparations de toute espece.

1l doit y faire, pendant la durée du bail, toutes les réparations qui peuvent devenir nécessaires,
autres que les locatives”.

Cette obligation s’imposant au bailleur, qui intéresse ici la délivrance continue des locaux en
bon état d’entretien, ne doit pas étre confondue avec la délivrance initiale de la chose, visée a

I’article 1719 du Code civil disposant quant a celui-ci que :

“Le bailleur est obligé, par la nature du contrat, et sans qu’il soit besoin d’aucune stipulation
particuliere :

1° De délivrer au preneur la chose louée (...) ;

2° D’entretenir cette chose en état de servir a l'usage pour lequel elle a été louée ;

3° D'en faire jouir paisiblement le preneur pendant la durée du bail ;

4° D'assurer également la permanence et la qualité des plantations”.

828 Notion supprimée par I’article 26 de la loi n°2014-873 du 4 aott 2014 pour I'égalité réelle entre les femmes et les hommes.
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Cette obligation de délivrance initiale comprend deux volets, I’un sur la délivrance effective de
la chose et recouvrant une dimension objective, I’autre sur sa conformité a I’“état d’usage”,
d’ordre subjectif. Cette double obligation est impérative puisqu’elle donne sa substance méme
au contrat. Le bail ne peut en effet exister sans la remise du bien (1°, Art. 1719 C.civ.) apte a
I’état d’usage (2°, Art. 1719 C.civ.). Cette obligation initiale est d’ordre impératif, voire
“quasiment d’ordre public” si I’on en croit certaines jurisprudences, et doit en ce sens étre
distinguée de 1’obligation de délivrance continue du bailleur en “bon état de réparations” de la
chose, visée a I’article 1720 du Code Civil, laquelle est d’ordre supplétif. Un bail peut dés lors
subsister malgré un défaut de délivrance de la chose en bon état de réparations*”, ce qui n’est
pas vrai d’un défaut de délivrance initiale. Le Code civil établit d’ailleurs cette distinction par
une nuance sémantique en disposant a I’article 1719 que le bailleur est “obligé” de respecter

son obligation de délivrance, 1a ou, a I’article 1720, il n’y est que “tenu”.

Face a leurs obligations respectives, 1’espéce consiste a savoir si une charge locative résulte :

- Pour le bailleur, de son obligation de délivrance de la chose en bon état de réparations
(Art. 1720 C. civ.),

- Pour le preneur, de son obligation d’usage de la chose louée raisonnablement, ou
conforme a la destination convenue, ou encore conformément au prix conventionnellement

fixé (Art.1728 C. civ.).

Cette question a nourri un contentieux abondant, d’autant que le droit commun relatif aux
obligations des parties renvoie a I’article 1134 du Code civil qui confere aux parties la liberté
contractuelle comme mode de fixation des obligations respectives. Ainsi, et selon cet article,
une clause contractuelle expresse peut déterminer le transfert des charges du bailleur au preneur

selon plusieurs méthodes :

- En se référant aux usages locatifs. Toutefois, la contractualisation par référence a un usage
locatif de fait ou de droit ne se présuppose pas, et il ne suffit pas de 1’évoquer pour
constituer une charge valablement transférable. Elle doit faire 1’objet d’une clause expresse
a la convention. Ainsi, “s’agissant d’'un bail commercial, la taxe d’enlevement des ordures

ménageres ne peut étre mise a la charge du preneur qu’en vertu d’une stipulation

829 p_Puig, Contrats spéciaux, Dalloz, 4°™ éd., 2011, n°638.
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55830

contractuelle Il en est de méme pour d’autres taxes ou charges locatives qui

prétendraient au transfert automatique au motif de I'usage™".

- En se référant a un régime légal. Les parties peuvent convenir de la répartition des charges
en référence aux textes relatifs a la copropriété ou aux baux d’habitation. Une clause peut
alors renvoyer aux charges de copropriété définies par I’article 10 de la loi n°65-557 du 10
juillet 1965, qui vise succinctement “les charges relatives a la conservation, a l'entretien et
a l'administration des parties communes”, au risque toutefois d’étre fort imprécise et
d’oublier les charges exorbitantes du droit commun. Plus courante est la référence au bail
d’habitation, et notamment au décret n°87-713 du 26 aolt 1987 qui énumeére les charges

récupérables de fagon plus exhaustive™?

. Mais encore faut-il que cette référence soit
clairement énoncée dans la clause du bail commercial : “le décret du 26 aoiit 1987 ne peut
étre appliqué a un bail commercial qu’a la condition que les parties soient convenues de

. , L 833
lui soumettre la détermination des charges locatives™ .

- En prévoyant une forfaitisation des charges. La liberté contractuelle et la pratique rendent
réguliére une clause forfaitaire de transfert de charges. Le forfait de charges pourra alors
étre calculé sur la base d’un pourcentage du loyer, dont le montant sera intégré aux
quittances, soit en sus du loyer en principal, soit avec le loyer stipulé charges comprises.
Toutefois, la clause forfaitaire n’exonere pas de préciser I’étendue concernée des charges
locatives. Cette méthode a 1’avantage de la simplicité car elle évite de procéder au
décompte de charges ou de justifier des prestations facturées. Mais, étant en décorrélation
avec la réalité des consommations courantes et exorbitantes, cette méthode peut évoluer au

préjudice de 1’une ou I’autre des parties™*.

830 Cass. civ. 3™, 13 juin 2012, n°11-17114.
81 Concernant la taxe fonciére, v. Cass. civ. 3°™, 26 mars 2013, n°11-24311.
832y, supra, note 827.

833 Concernant un litige sur le transfert des charges de chauffage collectif dans un bail commercial, v. Cass. Civ. 3°™, 3 oct.
2012, n°11-21108.

4 Elle peut par exemple avoir un effet aggravant pour le locataire lorsque le forfait excéde les charges réelles, la partie
excédentaire étant susceptible d’étre considérée, selon une jurisprudence (Cass. Civ. 3°™, 18 sept. 2012, n°11-20008), comme
un supplément de loyer dont il faudra tenir compte pour le calcul de la valeur locative. Hugues Kenfack, Liberté contractuelle
et clauses de transfert de charges, AJDI, Février 2014, Sect. 104.
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- En indiquant un loyer net de toutes charges aprés avoir défini et énuméré ces derniéres.
Cette pratique est la plus répandue dans le bail commercial, et elle renforce la tendance
d’une exigence de clause expresse non équivoque, formulée par la Cour de Cassation. La

clause de transfert est triple :

o Sont d’abord définies, par une clause générale, les charges dues par le preneur

(assiette, clé de répartition et périodicité) ;

o Puis sont listées les charges récupérables de la fagon la plus exhaustive qui soit. Le
moindre oubli caractérisant I’absence de transfert, cette liste doit étre irréprochable de
précision. En effet, le probléme d’une telle méthode est qu’elle renonce tacitement aux
usages habituellement admis par les juges du fond sur la question des charges
récupérables dans un bail commercial®*®, les formulations explicites prévalant sur les

P . . ., 836
considérations implicites™ " ;

o Cette liste est enfin complétée par une clause d’interprétation selon laquelle le loyer
s’entend net de charges de toutes especes pour le bailleur, I’énumération étant “donnée
a titre indicatif, et ne saurait par conséquent, ni constituer une liste exhaustive des
obligations du Preneur pour le remboursement des charges, ni constituer pour le
Bailleur une obligation d’assurer les prestations correspondant a cette énumération

"7 L’objectif visé est ici d’orienter

pour le cas ou elles ne seraient pas réalisées
I’interprétation des juges en donnant des indications sur la commune intention des
parties contractantes™ au moment de la conclusion du bail, dans le cas ou la liste

aurait oubli¢ une charge spécifique.

Ce triptyque ‘“définition-énumération-interprétation” de la clause de transfert de charges
est courant chez les bailleurs-investisseurs qui cherchent a limiter au maximum leurs

dépenses et prestations leur incombant habituellement, en faisant peser sur le locataire des

83511 s’agit des dépenses d’éclairage, d’entretien des parties communes, des consommations d’eau et d’électricité, salaire des
gardiens et des charges sociales y afférentes, autres dépenses de fonctionnement de 1'immeuble. H. Kenfack, Liberté
contractuelle et clauses de transfert de charges, ibid.

836 Le principe de I’autonomie de la volonté, visé a I’article 1134 du Code civil, se doit détre ici plus évident.

87 Modele des Conditions générales d’un bail commercial, Allianz Real Estate France, 2014, p.9.

838 Art. 1156 C. civ.
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charges exorbitantes du droit commun, telles les assurances, 1I’impdt foncier, les

honoraires de gestion et toutes charges de copropriété.

Exemple de clause de transfert de charges locatives*” :

“Dans le cadre du présent bail, de type investisseur, le Preneur devra acquitter directement et/ou rembourser au Bailleur, en
sus du loyer, la quote-part lui incombant de toutes les charges, prestations et taxes de toute nature, taxes comprises, afférentes
aux locaux loués, aux parties communes de l'immeuble, et, le cas échéant de I’ensemble immobilier, aux parkings et au RIE
(s’il existe), ainsi qu’aux équipements de toute nature qui s’y trouvent, le Bailleur désirant recevoir un loyer net de tous frais,
charges, honoraires, taxes et impots.

1l est précisé que les parties communes comprennent toutes les parties de l'immeuble ou de I’'ensemble immobilier affectées a
l'usage de tous les locataires ou de plusieurs d’entre eux, les parties privatives étant constituées par les locaux et espaces
affectés a l'usage exclusif du Preneur.

Les charges susvisées comprennent notamment, sans que cette énumération ne soit limitative :

- les dépenses de personnel, y compris les charges fiscales et sociales afférentes aux salaires, affectées a la gestion, a la
sécurité, au gardiennage, a la maintenance ou au nettoyage de ['immeuble et de toutes ses installations et/ou les frais
entrainés par le recours a des entreprises extérieures a ces différents titres,

- les frais d’eau, de chauffage, d’électricité, de ventilation et de climatisation s’il y a lieu, des parties communes,
installations communes de ['immeuble et des services généraux, et, de maniere générale, les frais afférents a toutes
consommations de fluides quelles qu’elles soient,

- les frais d’entretien, de réparation et de renouvellement du matériel, de [’outillage, du mobilier et des installations
techniques utilisés dans le cadre de la gestion et de [’exploitation de |'immeuble,

- les frais d’entretien et de nettoyage (incluant la désinfection et [’élimination des insectes nuisibles de I'immeuble), y
compris le nettoyage extérieur des vitres et facades, des voies d’acceés, cours intérieures et espaces verts s’ils existent, les
frais de décoration d'ambiance et éventuellement de jardinage,

- les frais de tri et d élimination des déchets des parties communes,

[...]

- les honoraires éventuels du syndic de copropriété, les frais, primes d’assurance, honoraires et rémunérations du ou des
gestionnaires des associations syndicales (AFUL, ASA et/ou ASL) qui seront le cas échéant constituées, et de facon
générale toutes les cotisations, taxes et autres dues au titre de ces AFUL, ASA et ASL,

- les charges relatives a [’entretien, au fonctionnement et au nettoyage du RIE (s’il en existe),

- les honoraires de I’administrateur de biens, comprenant les honoraires et frais de gestion afférents a ['immeuble, fixés a 3
% hors taxes du loyer hors taxes,

- les primes d’assurances de 'immeuble,

- les impots, contributions, taxes, charges de Police, de Ville et de voirie visés a [’article 6 “Impéts et taxes” des Conditions
Générales du bail.

1l est rappelé que cette énumération est donnée a titre indicatif, et ne saurait par conséquent, ni constituer une liste exhaustive

des obligations du Preneur pour le remboursement des charges, ni constituer pour le Bailleur une obligation d’assurer les
prestations correspondant a cette énumération pour le cas ou elles ne seraient pas réalisées”.

§1.2.1.2. Les restrictions a la liberté de répartition des charges locatives

Si la liberté¢ contractuelle confere au bailleur la possibilit¢ de déroger par des clauses
extrémement précises au paiement des charges locatives lui incombant habituellement, il doit

toutefois en justifier. Dans un arrét de 2010%* en effet, la Cour de Cassation pose la nécessité

839 Modgle des Conditions générales d’un bail commercial, Allianz Real Estate France, 2014, pp.8-9.

840 Civ. 3% 7 avril 2010, n°09-11977.
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pour le bailleur de justifier de la réalité du montant et de la répartition des charges
refacturées. A défaut de transparence, ceci ouvre au locataire le droit de demander le
remboursement des charges et éventuellement le versement de dommages-intéréts. Cette
obligation de transparence renvoie aux exigences de I’article 1315, alinéa 1¥ du Code civil en
matiere de preuve. Le juge se fonde €galement sur la bonne foi (al.3, Art. 1134 C. civ.) du
bailleur pour sanctionner le déséquilibre contractuel, voire 1’abus, ce qui est considéré par

. . . . , 41
certains auteurs comme une atteinte a la liberté contractuelle®

. Toutefois, la validité de la
clause de transfert n’est pas remise en question selon la jurisprudence, qui établit que le juge ne
peut, sous couvert de la mauvaise foi du bailleur, “porter atteinte a la substance méme des
droits et obligations des parties” et ne peut ainsi modifier une clause claire du bail relative au

. 42
calcul des charges locatives®*.

La liberté contractuelle domine donc largement en mati¢re de fixation des charges locatives,
mais elle ne dispense aucunement le bailleur de ses diligences de preuve et de bonne foi. C’est
par ailleurs ce que la loi n°2014-626 du 18 juin 2014 relative a I'artisanat, au commerce et aux
trés petites entreprises (dite “loi Pinel”) a souhaité retranscrire en introduisant au statut des
baux commerciaux un nouvel article L.145-40-2 du Code de commerce (d’ordre public)
disposant que le bail comporte un “inventaire précis et limitatif des catégories de charges,
impots, taxes et redevances liés a ce bail, comportant l'indication de leur répartition entre le
bailleur et le locataire. Cet inventaire donne lieu a un état récapitulatif annuel adressé par le
bailleur au locataire. En cours de bail, le bailleur informe le locataire des charges, impots,
taxes et redevances nouveaux”. Par ailleurs, dans un immeuble multi-locataires, le bail doit
préciser la répartition des charges entre les différents locataires selon la surface du local
exploitée et selon la quote-part des parties communes nécessaires a l'exploitation de la chose

louée.

Rendant applicable cette disposition de la loi Pinel, le décret n°2014-1317 du 3 novembre 2014
relatif au bail commercial est venu préciser en son article 6 les charges locatives, impots, taxes,

redevances (mais aussi les frais de travaux, v. infra §1.2.2.3) qui ne peuvent plus étre

841 Ciy. 3™ 10 juillet 2013, n°12-14569, AJDI, 2014, 44, obs. C. Atias ; D. 2013-1897, obs. Y. Rouquet ; RTD civ. 2013, 837,
obs. H. Barbier ; Rev. loyers 2013, 940, obs. V. Zalewski-Sicard.

82 Civ. 3™ 26 mars 2013, n°12-14870. En I’espéce, bien que la clause de transfert générait un déséquilibre, étant claire et
valable, elle ne pouvait étre réputée non écrite.
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imputables sur les locataires titulaires d’un bail commercial conclu ou renouvelé a compter du

5 novembre 2014. Ces charges non récupérables sont :

- Les impdts, dont notamment la contribution économique territoriale (CET), les impots et
taxes dont le redevable 1égal est le bailleur. Le bailleur peut toutefois répercuter I’impot
foncier et ses taxes additionnelles, ainsi que les taxes et impots “lies a ['usage du local ou

de 'immeuble ou a un service dont le locataire bénéficie”,

- Les “honoraires du bailleur liés a la gestion des loyers”, le décret n’interdisant pas a priori
de répercuter les honoraires du mandataire du bailleur au titre de la gestion locative de

I’immeuble, ni les honoraires li¢s a la gestion technique de I’'immeuble,

. A . \ . N . 4
- Les charges et impdts relatifs & des locaux vacants ou imputables a d'autres locataires®*.

Le décret du 3 novembre 2014 précise également que 1'état récapitulatif annuel des charges,
impots, taxes et redevances de 1’inventaire vis¢ par I’article L.145-40-2 du Code de commerce
doit étre produit au plus tard au 30 septembre de l'année suivante ou, pour les immeubles en
copropriété, dans les trois mois de la reddition des charges de copropriété. En outre, cet état
récapitulatif devra notamment comporter “la liquidation et la régularisation des comptes de
charges”. Enfin, si cette demande n’est pas satisfaite dans les délais impartis, le locataire
pourra a tout moment sur simple demande imposer au bailleur de communiquer tout document

justifiant du montant des charges, impdts, taxes et redevances lui ayant été imputés®**,

Le législateur a ici souhaité entériner la pratique contractuelle des bailleurs, celle de
I’énumération des charges locatives, en énoncant toutefois qu’elle est limitative et doit faire
I’objet d’un inventaire annuel, afin d’éviter les incertitudes et de prévenir le consentement vicié
du preneur. Ceci a pour effet d’invalider les clauses interprétatives du “loyer net de toutes

charges” qu’entend percevoir le bailleur-investisseur. Le législateur va méme plus loin en

85 11 est précisé que la répartition entre les locataires des charges, des impdts, taxes et redevances peut &tre
conventionnellement pondérée, a condition qu’elle soit portée a la connaissance des locataires. D. n°2014-1317 du 3 novembre
2014 relatif au bail commercial, Art. 6, codifié¢ a I’Art. R. 145-35, 5°, al.2, C. Com.

84D n°2014-1317 du 3 novembre 2014 relatif au bail commercial, Art. 6, codifié 4 I’ Art. R.145-36 C. Com.
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fixant par décret les charges locatives ne pouvant, par leur nature, étre imputées au preneur, ce

qui est une restriction manifeste  la liberté contractuelle®®.

§1.2.2. Clauses de répartition des frais de travaux

A T’instar de la clause de charges locatives, la clause de répartition des travaux reléve d’une
logique toute aussi imparfaite des dispositions légales, consacrant ici encore une
prépondérance a la liberté contractuelle. Il n’existe en effet aucune disposition légale ou
réglementaire au sein du statut des baux commerciaux, relative a la définition-répartition des
travaux. Il n’est donc pas €tonnant que les rédacteurs de contrats s’emploient a anticiper
d’éventuels litiges en limitant, par un travail casuistique, le risque de leur client sur ce sujet. La
casuistique, qui, rappelons-le, consiste a batir la répartition conventionnelle des responsabilités

. . 846 o c 1, .
suivant le droit commun™™ et la jurisprudence, recouvre deux considérants majeurs :

- L’initiateur des travaux : bailleur, preneur, utilisateur, administration. La détermination
de I’initiateur des travaux permet au juge du fond, en cas de litige, de connaitre la volonté
initiale des parties, d’identifier ainsi le débiteur a priori, et d’en déduire le processus de
répartition. Les clauses de pouvoir régissant les frais de travaux distinguent généralement
les travaux a Dinitiative du preneur de ceux du bailleur, de ceux ordonnés par

I’administration ou générés par un cas fortuit ou une force majeure.

- La nature des travaux, qui dépend de la situation contextuelle. Citons par exemple les
travaux d’entretien, les travaux de grosses ou menues réparations, les travaux modificatifs,
d’embellissement, d’amélioration, de nivellement, d’accession, de mise aux normes ou de
conformité a la destination contractuclle, de mise aux normes ou de conformité
administrative, les travaux résultant de la vétusté, de I’obsolescence ou de la force majeure.
La nature de tels travaux, une fois déterminée et ¢tudi¢e au regard du droit commun du

louage et de la jurisprudence, permet de dégager les contours d’une répartition de principe,

85 «Le projet de loi (Pinel - NDLA) [...] propose étrangement, d linstar du bail d’habitation, de répartir impérativement les
charges entre bailleur et preneur”. Philippe Pelletier, in Joél Monéger, Philippe-Hubert Brault, Philippe Pelletier et alii, Etats
généraux des baux commerciaux, Lexis Nexis, mai 2014, Université Paris-Dauphine, 24 octobre 2013, Propos introductif, p.5.

86 Le droit commun auquel certains travaux se rattachent est référencé aux couples d’articles suivants : articles 605 et 606,

articles 1719 et 1720 et articles 1754 et 1755 du Code civil. H. Regnault, S. Regnault, Les travaux dans les lieux loués, In Etats
geénéraux des baux commerciaux, Lexis Nexis, mai 2014, op.cit., p.54.
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a la fois dérogatoire du droit commun mais aussi adaptée a une jurisprudence avantageuse

pour 1’une ou I’autre des parties au bail ;

La liberté¢ contractuelle, conditionnée par I’explicite de la convention, s’impose ici au droit
commun, faute pour ce dernier de coercition. Seules restent nulles les clauses mettant une mise

en conformité administrative a la charge du preneur alors que cette charge se trouve prescrite a

celle du bailleur en vertu de ses obligations de délivrance initiale™.

Exemple de clause de transfert des frais de travaux®*® :

Frais de travaux

“Dans le cadre du présent bail, de type investisseur, le Preneur devra acquitter directement et/ou rembourser au Bailleur, en

sus du loyer, la quote-part lui incombant de toutes les charges, prestations et taxes de toute nature, taxes comprises, afférentes

aux locaux loués, aux parties communes de l'immeuble, et, le cas échéant de I'ensemble immobilier, aux parkings et au RIE

(s’il existe), ainsi qu’aux équipements de toute nature qui s’y trouvent. |...]

Les charges susvisées comprennent notamment, sans que cette énumération ne soit limitative :

- tous travaux et tous frais et honoraires d’'étude, de contréle, d entretien, de maintenance et de réparation, comprenant ceux
relevant de ['article 605 du Code civil, concernant les parties communes ou a usage collectif de l'immeuble et leurs
installations et équipements quels qu’en soient ['importance et le coiit ; et ce méme si ces travaux ou frais correspondent a
des travaux de second ceuvre, des travaux de réfection, de rénovation, de remplacement ou d’amélioration, de ravalement,
d’étanchéité, sont occasionnés par la vétusté par dérogation a l’article 1755 du Code civil ou la force majeure, I’évolution
des techniques, [’obsolescence des matériaux et équipements, [’amélioration de ['immeuble et/ou justifiées par la
réglementation administrative en vigueur ou a venir et/ou prescrits par |’ Administration, notamment en matiere d’hygiene,
d’accessibilité, de sécurité, de performance énergétique et d environnement.

Les installations et équipements précités s entendent notamment, sans que la présente liste ne soit limitative :
o des appareils de levage et ascenseurs,

des installations de chauffage et de climatisation,

des équipements de ventilation et de désenfumage,

des installations électriques courant fort et courant faible,

des groupes électrogenes,

des pompes de relevage des eaux,

des canalisations et réseaux communs,

des installations et distributions d’eau chaude,

de tous les systemes de contréle et de surveillance de ’autocom, de la Gestion Technique du Batiment (GTB),

des équipements collectifs de réception audiovisuelle et de détection et de lutte contre ['incendie, des portes

automatiques, sprinklers, robinets d’incendie, extincteurs et généralement de tous équipements concourant au bon

fonctionnement et a la sécurité de ['immeuble.

O O O OO OO0 O0O0

Les travaux limitativement énumérés a [’article 606 du Code civil resteront a la charge exclusive du Bailleur, sauf's’ils sont la
conséquence d’une faute et/ou de [’activité particuliere du Preneur, auquel cas il en supporte la charge.

- les frais, charges et prestations des travaux ou installations liés a la performance énergétique et environnementale des
locaux loués et de 'immeuble, quels qu’en soient leur importance et leur coiit, qu’il s’agisse, sans que cette liste ne soit
exhaustive, de [installation des outils et systéemes de mesures et d’informations, des travaux d’amélioration de la
performance énergétique et environnementale, des équipements et des conditions d'"’exploitation, qui auront été rendus
nécessaires ou obligatoires par 'évolution de la réglementation, des frais, honoraires et coiits d’accompagnement ou de
suivi liés a l'obtention, au maintien ou au renouvellement des certifications et des labels de |'immeuble, y compris s’ils sont
Justifiés par la réeglementation en vigueur ou a venir et/ou prescrits par I’Administration. [ ...]

1l est rappelé que cette énumération est donnée a titre indicatif, et ne saurait par conséquent, ni constituer une liste exhaustive
des obligations du Preneur pour le remboursement des charges, ni constituer pour le Bailleur une obligation d’assurer les

prestations correspondant a cette énumération pour le cas ou elles ne seraient pas réalisées.

Mise en conformité des locaux loués

847 Cass. 3°™ civ., 2 juillet 2003, n°01-16246, a propos de locaux inexploitables lors de I’entrée en jouissance, du fait de la
présence d’amiante.

848 Modele des Conditions générales d’un bail commercial, Allianz Real Estate France, 2014, pp.8-9, 12, 16, 19-20.
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“Toute modification ou restriction d utilisation ou de jouissance des locaux loués imposée par la réglementation en vigueur ou
a venir sera supportée par le Preneur. Ce dernier est toujours responsable de la conformité des locaux vis-a-vis de la
législation applicable, le Bailleur ne devant en aucune maniére étre inquiété ou recherché sur ce point, y compris pour les
travaux, quelle qu’en soit la nature dont [’exécution serait demandée par 1’Administration ou, que la législation ou la
réglementation en vigueur rendrait exigibles. [...]

Le présent article constitue une condition essentielle et déterminante du bail, sans laquelle le Bailleur n’aurait pas contracté”.

Travaux du Preneur

“Le Preneur doit exécuter a ses frais dans les lieux loués et sur tous leurs éléments d’équipements (existants ou installés en
cours de bail), tous travaux d’entretien, de maintenance, de réparation, d’amélioration et de remplacement, y compris ceux
demandés ou ordonnés par |'Administration et/ou de mise en conformité avec une réglementation actuelle ou a venir
(notamment en matiére d’hygiene, d’accessibilité, de sécurité, de performance énergétique et d’environnement), ainsi que ceux
générés par la vétusté, I'évolution des techniques, [’obsolescence des matériaux et équipements, un vice caché, ou la force
majeure, le tout par dérogation aux dispositions des articles 1719 et 1755 du Code civil, et ceci quels qu’en soient
l’importance et le coilt. |...]

Les réparations limitativement énumérées a [’article 606 du Code civil resteront a la charge du Bailleur, a moins qu’elles ne
soient rendues nécessaires par la suite d’un défaut d’entretien du Preneur ou soient la conséquence de sa faute et/ou de son
activité particuliére, auquel cas il en supporte la charge.

1l est précisé que le Preneur devra également, le cas échéant, assurer le nettoyage des chéneaux, gouttieres et installations
d’évacuation, autant que cela sera nécessaire et au moins une fois par an, assurer le ramonage de tous les conduits
d’évacuation de gaz et cheminées au moins une fois par an et cela méme si les conduits et cheminées ne sont pas utilisés. 1l
devra de méme étre en mesure d’en justifier a toute réquisition du Bailleur.

S"il est constaté un défaut d’entretien, le Preneur est mis en demeure par le Bailleur d’avoir a remédier a ses frais et sous sa
responsabilité a cette situation. A défaut d’exécuter les travaux en souffrance dans le délai fixé par le Bailleur, ce dernier peut
faire procéder aux réparations qui demeurent a la charge du Preneur. Celui-ci supporte l'intégralité des frais de remise en état
des locaux y compris les honoraires y afférents, sans préjudice de toute indemnité que le Bailleur serait fondé a réclamer de ce
fait au Preneur. Ce dernier supporte l’exécution desdites réparations sans pouvoir réclamer aucune indemnité et ce quelle
qu’en soit la nature ou la durée”.

Travaux a I’initiative du Bailleur

“Le Bailleur se réserve la possibilité de procéder a toute installation, réparation, démolition, amélioration ou transformation
dans les locaux loués, dans |'immeuble (touchant les parties communes, [’aspect extérieur de l'immeuble, modifiant ses accés
notamment la fermeture de |'immeuble, améliorant la sécurité des personnes et des biens, etc.) ou ['ensemble immobilier.

Le Preneur devra permettre a tout moment [’accés aux locaux loués qui peuvent abriter des équipements communs, et
l'ouverture de toute trappe de visite et de tout mécanisme d'accés pour intervenir sur les canalisations d'électricité, de
plomberie, de téléphone et de tout équipement technique et de nouvelles technologies desservant d'autres locaux contigus, pour
autant qu'elles existent, ainsi que le passage des ouvriers pour tous travaux de connexion.

Lorsque les travaux nécessitent une intervention dans les locaux loués, le Preneur doit déposer a ses frais et sans délais en cas
d’urgence, puis par la suite reposer, les agencements, ainsi que les installations dont [’enlevement est utile pour [’exécution
des travaux ou, plus spécifiquement, pour la recherche et la réparation des fuites de toute nature, de fissures dans les conduits
de fumée ou de ventilation, notamment aprés incendie ou infiltration.

Quels que soient la nature, les inconvénients et la durée des travaux, méme si celle-ci est supérieure a quarante (40) jours, le
Preneur ne peut prétendre a aucune indemnisation ni réduction de loyer. 1l en sera de méme pour les travaux qui seraient
décidés par le Syndicat des Copropriétaires ou la personne physique ou morale qui gere |'immeuble ou [’ensemble immobilier.
Le Preneur s’engage a supporter de la méme maniere, les travaux qui seraient exécutés sur la voie publique ou dans les
immeubles voisins, les occupants de I'immeuble ou ensemble immobilier, alors méme qu’il en résulterait une géne pour la
Jjouissance des locaux et sauf son recours contre I’Administration, |’entrepreneur des travaux ou les propriétaires voisins, les
occupants de I'immeuble ou ensemble immobilier s’il y a lieu”.

La clause de transfert organisant “librement” la répartition des frais de travaux n’est toutefois
opérante qu’au terme du remboursement effectif. Le moment de I’invocation du
remboursement est tout aussi important que la fixation théorique de répartition, et se traduit par
deux mécanismes distincts : d’une part le quittancement par suite de I’exécution des
travaux (§1.2.2.1) ; d’autre part 1’accession possible du bailleur a ces travaux en fin du bail et le

déplafonnement subséquent du loyer (§1.2.2.2).
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§1.2.2.1. Quittancement des frais des travaux

Lors de la prise de possession des lieux, ou pendant le bail, le preneur se trouve généralement

. . , . , . N .- 4
dans l'obligation d'exécuter i) des travaux nécessaires a son exploitation®’

ou ii) des travaux
d’entretien conformément a I’article 1728 du Code civil. Ces travaux s’inscrivent dans des
perspectives fort différentes, qu’il s’agisse d'aménagements ou d’adaptations lors de la prise de
possession des lieux, de travaux réalisés a la suite d'une cession de fonds, de travaux de mise en
conformité contractuelle, administrative, de travaux d’extension, de transformations ou
d’adaptations, de travaux d’entretien, de travaux par suite d’un désordre, etc. L’initiateur et

I’initiative des travaux conditionnent les modalités d’exécution du remboursement. Leur

formalisme est librement fixé, mais les clauses restent trés souvent a 1’avantage du bailleur :

- Travaux réalisés en exécution forcée. En vertu de D’article 1144 du Code civil, un
créancier, bailleur comme preneur, peut étre judiciairement autorisé a exécuter des travaux
incombant au débiteur, sous réserve d’avoir mis préalablement ce dernier en demeure de
les réaliser. Le remboursement des sommes engagées par le créancier pourra alors avoir
lieu aupres du débiteur, mais selon deux conditions cumulatives : la mise en demeure du
débiteur et I’autorisation du juge. Ces dispositions, applicables au bailleur comme au
preneur, ne sanctionnent nullement I'immobilisme du débiteur qui laisse le créancier
exécuter a sa place les travaux devenus nécessaires, refusant par la suite a ce dernier le

o . 1 850
remboursement, faute d’avoir été informé de ces diligences™ .

- Travaux effectués par le bailleur. Leur remboursement suit en général le terme
contractuel, en vertu des formulations de principe suivantes : “Le Preneur est toujours

tenu, méme en cas de différend, de payer les loyers, charges et accessoires aux échéances

\

contractuellement convenues sans pouvoir procéder a une quelque compensation ou

L : 59851
rétention que ce soit”

. Si des travaux ont été effectués a la diligence du bailleur ou de
son mandataire (property ou facility manager) alors qu’ils ont ¢été définis

conventionnellement comme récupérables, quelle qu’en soit la cause et nonobstant certains

849 C’est-a-dire des travaux permettant d’adapter les locaux & la destination contractuelle ou & celle des activités qu’il exerce
conformément aux commerces autorisés. Si le preneur ne peut les exécuter ou se les voit refuser par I’administration, il peut
alors invoquer I’article 1719 du Code civil pour substituer au bailleur cette obligation initiale.

850 Cass 3™ civ., 11 janv. 2006, Bull. civ. 2006, 111, n°9 ; Cass. 3™ civ., 23 mai 2013, n°11-29011.

85! Modele des Conditions générales d’un bail commercial, Allianz Real Estate France, 2014.
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cas de clause illicite, le remboursement des travaux aupres du bailleur peut s’effectuer :

o Soit, au méme titre que les charges locatives, par intégration au quittancement de

loyer. Cette pratique est usitée lorsque les travaux ne représentent qu’un cott relatif

pour le bailleur ou lorsque la refacturation survient en fin de terme ;

Soit, par refacturation ad hoc (non intégrée au quittancement), dans I’hypothése ou les
travaux sont importants ou que leur exécution donne lieu a une refacturation en milieu

de terme, afin d’éviter au bailleur un écart de trésorerie trop important ;

Soit par appel de provision sur un compte de travaux ad hoc ou sur le(s) futur(s)
quittancement(s) de loyer(s). Cette solution est appliquée dans 1’hypothése ou les
travaux sont a répartir sur plusieurs locataires (travaux dans les parties communes
répartis sur les locataires selon la quote part des locaux loués par chacun d’eux), et/ou
dans I’hypothése ou le montant des travaux ne serait pas définitif alors qu’un
engagement est nécessaire (travaux réalisés en urgence ou travaux de mise en
conformité administrative). Lorsque le montant des travaux devient définitif, le
décompte de ces charges est effectué¢ et apuré en minoration ou en majoration des

sommes antérieurement provisionnées aupres du/des locataire(s).

Travaux a Dinitiative du preneur. La clause de remboursement n’a logiquement pas lieu
d’étre, le preneur étant ’initiateur des travaux, il paie directement le prestataire chargé de
les exécuter. Ce type de travaux est toutefois conditionné par les agréments préalables du
bailleur (ou du Syndicat des copropriétaires) et de 1’administration. En outre, que les
agréments aient ét¢ ou non obtenus, ces travaux donnent souvent lieu a des clauses de
déresponsabilisation du bailleur ainsi qu’a un droit de remise en ¢tat de ce dernier a la

charge du preneur en cas de manquement.

A ces clauses de pouvoir du “bail commercial investisseur” ou friple net, mettant par défaut
tous types de travaux et coflits associés a la charge du preneur, s’ajoute 1’incorporation possible
de ces travaux a la propriété - au bénéfice du propriétaire-bailleur - en fin de bail. Cela a des
incidences sur les conditions locatives : si le bail est renouvelé et que les travaux effectués par
lui au cours du bail expiré sont considérés comme faisant désormais partie intégrante de la

propriété, ceux-ci sont, sous certaines conditions, susceptibles de modifier la valeur locative de
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la chose louée lors du renouvellement. Autrement dit, non seulement le preneur rembourserait
au bailleur tous les travaux pouvant se présenter du fait des clauses de décharges sus énoncées,
mais il serait également susceptible de subir une augmentation de loyer lors du renouvellement,

ce qui est doublement pénalisant.

§1.2.2.2. Accession des travaux, déplafonnement, nivellement

La notion d’accession renvoie aux articles 551 et suivants du Code civil, aux termes desquels
“tout ce qui s unit et s’incorpore a la chose appartient au propriétaire”. En matic¢re de louage,
le droit commun dispose que les conditions de transfert de propriété des travaux au profit du
propriétaire en fin de bail s’établissent en contrepartie d’une indemnisation du locataire®.
Toutefois, les articles 551 et suivants du Code civil n’étant pas d’ordre public, les bailleurs-
investisseurs ont pris [’habitude de déroger conventionnellement a I’indemnisation l1égale, tout

en étendant a son profit le mécanisme de I’accession aux travaux.

Exemple de clause d’accession® :

“A la fin du présent bail, quelle qu’en soit la cause et y compris en cas de résiliation, toutes les installations, modifications,
constructions et améliorations, tous les aménagements, travaux et embellissements apportés aux lieux loués font gratuitement
accession au Bailleur et ce quelle qu’en soit la cause. Il en est ainsi méme si ces travaux ont été imposés par une décision
administrative. Le Preneur n’a droit a aucune indemnité de la part du Bailleur ou des occupants suivants pour les travaux qu’il
aura exécutés dans les lieux loués, ou les dépenses qu’il aurait engagées en vue de son installation”.

L’objectif d’une telle clause pour le bailleur est double :

- D’une part, éviter toute revendication en indemnisation du preneur en fin de bail,

renouvelé ou résilié, en cas d’accession des travaux quels qu’ils soient ;

- Dr’autre part, établir une présomption d’accession sur des travaux modifiant notablement la
valeur locative. Ces travaux sont de deux types :

. . e . r 4
o Travaux de modification des caractéristiques des locaux loués®™,

852 Art.555, al.4, C. civ : “Si le propriétaire du fonds préfére conserver la propriété des constructions, plantations et ouvrages,
il doit, a son choix rembourser au tiers, soit la somme égale a celle dont le fonds a augmenté de valeur, soit le coiit des
matériaux et le prix de la main d’ceuvre estimés a la date du remboursement, compte tenu de [’état dans lequel se trouvent
lesdites constructions, plantations et ouvrages”.

853 Modeéle des Conditions générales d’un bail commercial, Allianz Real Estate France, 2014, p.19.
8% Les travaux modifiant les caractéristiques des lieux loués s’apprécient selon la définition des caractéristiques du local

mentionnée a article R.145-3 C.Com. Ainsi, les travaux modifiant la surface, la dimension, le volume, les commodités
d’accés ou la réception de la clientele, non exécutés par suite d’'une mise en conformité administrative, d’une obligation du
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o Travaux d’amélioration des locaux loués®™.

La présomption d’accession a ces deux types de travaux est un prérequis essentiel pour
entrainer le déplafonnement du loyer. Mais ce mécanisme demeure complexe, car selon la

nature et le débiteur desdits travaux, le régime du déplafonnement differe.

Ce mécanisme est le suivant :

- Les travaux modifiant les caractéristiques des locaux loués, exécutés par le bailleur ou

836 sont susceptibles d’étre directement invoqués®’ comme motif de

par le preneur
déplafonnement par le bailleur lors du renouvellement qui suit la date de leur réalisation. A
défaut de revendication, le déplafonnement ne pourra étre invoqué par le bailleur qu’au
second renouvellement. L’¢ligibilité de ce type de travaux au déplafonnement est liée au
fait qu’ils constituent une valorisation de la propriét¢é commerciale du preneur qu’il

apparait légitime de retranscrire en termes de valeur locative®®.

- Les travaux d’amélioration des locaux pris en charge par le bailleur pourront constituer
un motif de déplafonnement des le premier renouvellement. En revanche, pour ces travaux
pris initialement en charge par le Preneur, I’accession est possible si I’“amélioration des
lieux loués” est pergue comme une composante de la “modification des obligations

respectives des parties”, mentionnée au 3° de I’article L.145-33 du Code de commerce. La

bailleur ou d’une adaptation a la destination contractuelle, sont considérés comme modifiant les caractéristiques de lieux loués,
susceptibles d’entrainer le déplafonnement.

855 Les travaux d’améliorations sont définis par la jurisprudence constante, et ce par opposition aux travaux modifiant les
caractéristiques des lieux loués. L’“amélioration” est expressément évoquée au paragraphe 1, alinéa 3, de 1’article R.145-8 du
Code de commerce : “Les améliorations apportées aux lieux loués au cours du bail a renouveler ne sont prises en
considération que si, directement ou indirectement, notamment par l'acceptation d'un loyer réduit, le bailleur en a assumé la
charge”. Pour une jurisprudence, les travaux d’amélioration désignent des travaux d’aménagement, d’embellissement, ou ayant
pour conséquence une meilleure adaptation des locaux 4 la forme de I’activité exercée (Cass. 3°™ civ., 3 mai 2005, n°05-
17421).

856 Sous réserve dans ce dernier cas qu’il soit ainsi fait accession des travaux au bailleur, et non que celui-ci fasse jouer la
clause de nivellement.

87 En vertu de I’article L.145-34 du Code de Commerce qui dispose que le déplafonnement du loyer est possible lors de la
prise d’effet du bail a renouveler, et ce en cas de modification notable des éléments mentionnés aux 1° a 4° de 1'article L.145-33
du Code de commerce, soit une modification : 1° Des caractéristiques du local considéré ; 2° De la destination des lieux ; 3°
Des obligations respectives des parties ; 4° Des facteurs locaux de commercialité.

88 En effet, le critére de qualification des travaux de modification des caractéristiques de locaux semble étre moins lié &
I'importance de la surface ajoutée qu’a la valeur d’utilisation du locataire (CA Paris, 16°™ ch. A : 7 janvier 1992, 6 octobre
1992, 25 mars 1998, 26 septembre 2001, 7 février 2005 RG n°01/06930, CA Paris, 16°™ ch. B : 27 septembre 2002, In J-P
Blatter, Traité des baux commerciaux, 2012, p.341).
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logique veut en effet que toute amélioration notable du local en cours de bail est
susceptible de modifier 1’équilibre initial du contrat et les avantages consentis par chacune
des parties. Mais ces améliorations ne pourront étre invoquées par le bailleur qu’a
I’occasion du second renouvellement suivant leur réalisation (il s’agit d’un déplafonnement
“différé”), la réforme de 1972%° ayant mis en avant la logique selon laquelle certains
travaux d’amélioration notables du preneur pouvaient relever d’une adaptation méliorative
des locaux plus que d’une valorisation immédiate de 1’exploitation. Les “améliorations”
ne bénéficiant pas instantanément au locataire, il paraissait plus équitable de permettre au

preneur de les amortir pendant au moins un bail entier (minimum 9 ans).

En tout état de cause, le déplafonnement différé au motif de travaux d’amélioration
s’apprécie selon les circonstances, et reléve en cas de litige, du pouvoir souverain
d’appréciation des juges du fond. On notera enfin I’existence d’une jurisprudence
constante, en faveur du preneur, qui considére que le régime de I’amélioration doit
I’emporter pour fixer les conditions du déplafonnement, dans le cas ou les travaux
reléveraient cumulativement des articles R.145-3 (modification) et R.145-8

(amélioration)®.

Les baux commerciaux contiennent habituellement une clause dite de nivellement,

généralement combinée avec la clause d’accession, ayant pour objet de permettre au bailleur

d’exiger la remise des locaux dans leur état initial, c’est-a-dire dans 1’état ou ils se trouvaient

avant la prise de possession par le preneur. Si la pratique contractuelle rend valable une telle

clause, elle pose toutefois deux difficultés rédactionnelles :

I1 est nécessaire de veiller a ne pas confondre 1’accession “en fin du bail” avec 1’accession
“en fin de jouissance” du locataire, cette derniére conférant une échéance incertaine faisant
obstacle aux déplafonnements successifs du loyer. Symétriquement, il convient de ne pas
confondre le nivellement “en fin de jouissance”, qui offre la possibilité au bailleur de

demander la remise des locaux dans leur état primitif lors du départ effectif du locataire,

859 1 ¢ décret n°72-561 du 3 juillet 1972 a eu pour effet de différer I’accession a minima en fin de bail afin de laisser le temps
au locataire d’amortir ses travaux.

860 Cass. 3™ civ, 8 janvier 1997, n°95-12685 ; Cass 3°™ civ., 11 mars 2014, n°13-10748 ; Cass. 3°™ civ., 8 avril 2014, n°13-
11728. In, BRDA, Déplafonnement du loyer d’'un bail commercial, 15 mai 2014, 9/14, n°16.
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avec le nivellement “en fin de bail” qui rend nulle toute possibilit¢ de déplafonnement a

chaque renouvellement.

- Du fait des dispositions de ’article L.145-40 du Code de commerce, nombreux sont les cas
ou le preneur quitte les locaux alors que le colit de remise en état se trouve supérieur au
montant du dépdt de garantie. Pour limiter ce risque, la pratique a instauré un pré-état des
lieux qui permet au bailleur d’organiser concrétement son nivellement et de convenir ainsi
financiérement avec le preneur de la remise en état des locaux, sans avoir a épuiser le

montant du dépdt de garantie.

Exemple de clause de nivellement®® :

“Le Bailleur peut néanmoins préférer la remise en état partielle ou totale des lieux loués dans leur état initial aux frais du
Preneur, méme s’il a autorisé [’exécution des travaux, quelles que soient leur nature et leur importance, a la fin de
l"occupation par le Preneur”. [...]

A cet effet, un mois au plus tard avant l'expiration du bail ou le départ effectif du Preneur, s’il est antérieur, il sera procédé
contradictoirement entre les Parties a un pré-état des lieux de sortie des locaux loués qui comportera la liste des réparations et
remises en état lui incombant au titre du bail.

Le Bailleur aura alors le choix de demander au Preneur de réaliser ou de ne pas réaliser les réparations et remises en état
précitées.

Si le Bailleur demande la réalisation desdites réparations et remises en état, les Parties pourront convenir que les travaux
pourront étre effectués par le Bailleur aux frais du Preneur, a la condition que, préalablement au départ de celui-ci, un accord
soit intervenu sur les descriptifs, devis et délai de réalisation des travaux.

A défaut d’accord, le Preneur devra faire exécuter a ses frais l'ensemble de ces réparations et remises en état pour la date
d'échéance du bail ou de son départ effectif, s’il est antérieur, sous le contréle d’un maitre d’ceuvre diiment qualifié dont il
supportera les honoraires.

L’acceptation des clés par le Bailleur ne comporte pas quitus au profit du Preneur de [’exécution de ses obligations ou du
paiement des sommes dues.

Au jour de ’expiration du bail ou lors du départ effectif du Preneur, un état des lieux sera établi contradictoirement et
amiablement par les Parties ou par un tiers mandaté par elles, aux frais du Preneur.

A défaut, cet état des lieux sera établi par un huissier de justice, sur l'initiative de la partie la plus diligente, a frais partagés
entre le Bailleur et le Preneur.

A défaut d’établissement du pré-état des lieux contradictoire du fait du Preneur et/ou a défaut de réalisation par le Preneur des
réparations et remises en état susvisées, le Bailleur fera dresser l’état des réparations par son architecte. Le montant (i) des
réparations et remises en état prévues soit par le pré-état des lieux, soit par ’architecte du Bailleur, et (ii) des honoraires de
[’architecte sont a la charge du Preneur.

Dans cette hypotheése, le Preneur devra régler directement au Bailleur tous les coiits précités, dans un délai de dix (10) jours
ouvres suivant la réception par le Preneur de [’état (comportant les descriptifs et devis et, le cas échéant, le délai de réalisation
des travaux) qui lui sera adressé par le Bailleur ou son mandataire.

Leur montant sera déduit du dépot de garantie si celui-ci est supérieur au coiit des travaux. Le Preneur restera redevable du
surplus, dans le cas contraire.

Le Preneur sera redevable des coiits précités, quelle que soit l'étendue des travaux a réaliser par le Bailleur a la suite du
délaissement des lieux par le Preneur, et ce quand bien méme ils comporteraient une réfection totale des lieux supposant une
mise a nu préalable, ou encore que le Bailleur relouerait les lieux en l'état sans y effectuer de travaux ou ne réaliserait pas
immédiatement les travaux, les sommes dues par le Preneur constituant une obligation autonome et indépendante de la
réalisation ou non de travaux par le Bailleur.

En outre, le Preneur sera, a compter de la date d’expiration du bail, redevable envers le Bailleur de l'indemnité d’occupation
qui sera due prorata temporis pendant toute la durée de |’exécution des travaux et réparations, sans préjudice du recours du
Bailleur contre le Preneur de son droit a dommages intéréts a raison de l'impossibilité de relouer les locaux loués a leur valeur
locative de marché.

Le reglement des indemnités d’occupation ainsi dues aura lieu a premiére demande du Bailleur ou de son mandataire”.

8! Modgle des Conditions générales d’un bail commercial, Allianz Real Estate France, 2014, pp.18, 24-26.

344



Les récentes évolutions de la loi et I’analyse jurisprudentielle montrent que la liberté
contractuelle doit étre encadrée par des clauses de plus en plus précises et explicites. Cette
liberté¢ trouve de plus ses limites dans un socle intouchable du bail : la délivrance, qui se

manifeste surtout dans le contexte de répartition des frais de travaux (§1.2.2.3).

§1.2.2.3. Restrictions a la libre répartition des frais de travaux

Les spécialistes des baux commerciaux ont noté a juste titre ces dix derni¢res années
I’affirmation d’une jurisprudence sévere a I’encontre des bailleurs sur le transfert des frais de

travaux. Dans un arrét fondateur daté du 9 juillet 20082, la Haute Cour précise en effet que :

“Si le bailleur peut mettre a la charge du preneur, par une clause expresse du bail, I’obligation
de prendre en compte les travaux rendus nécessaires par la vétusté, il ne peut, en raison de
["obligation de délivrance a laquelle il est tenu, s’exonérer de procéder aux travaux rendus

nécessaires par les vices affectant la structure de 'immeuble”.

En d’autres termes, si une clause de travaux peut faire supporter au preneur les grosses
réparations en vertu de la liberté contractuelle, cette méme clause peut s’avérer inopérante si les

circonstances établissent que ces travaux relévent de 1’obligation de délivrance du bailleur.

Depuis, la Cour de cassation est souvent amenée a expliciter I’équilibre subtil qui existe entre
I’affirmation du principe de liberté contractuelle et I’affirmation de I’imperium de la délivrance

et sa “quasi-coloration d’ordre public”*®

. Peu importe en réalité les clauses de transfert au
. . . 4 . .,

preneur, qu’il s’agisse du ravalement de I’immeuble®®*, de travaux de mise en conformité®®, de

défauts d’entretien®®, etc., le juge sanctionne ici ’exces, I’abus, la mauvaise foi, la confusion,

I’imprécision et la contradiction de clauses et d’attitudes tendant a décharger le bailleur d’une

862 Civ. 3%™ ¢iv., 9 Juill. 2008, n°07-14631, Bull. civ. III, n°121, AJDI, 2008.

83 Jo&l Monéger, L obligation de délivrance ou la conjonction de I'impératif et de la liberté contractuelle, Loyers et copr., fév.
2013, Repere, pp.1-2.

864 Cass. 3™ civ., 19 octobre 2012, n°11-25414.
865 Cass. 3°™ civ., 13 novembre 2012, n°11-22716.

866 Cass. 3% civ., 31 octobre 2012, n°11-20660.
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exigence majeure fondant le contrat : la délivrance de la chose a I’effet de servir 1’usage
convenu en bon état de réparations, et d’en assurer la jouissance paisible au locataire. L’atteinte
a cette obligation soit emporte la disparition du bail (manquements aux dispositions de 1’article
1719 du Code civil visant la délivrance initiale), soit confine a I’iniquité de la convention
(manquements aux dispositions de 1’article 1720 du Code civil visant la délivrance continue).
C’est la raison pour laquelle la doctrine consideére qu’il n’apparait pas essentiel de faire
expressément des articles 1719 et 1720 du Code civil des dispositions d’ordre public, la

jurisprudence s’en chargeant par petites touches subtiles.

Cette subtilité a été confirmée dans un arrét récent de cassation partielle®®’. La Cour de
Cassation y a en effet approuvé les juges du fond qui avaient exactement déduit que le bailleur
n’avait pas respecté son obligation de délivrance en ce qu’il avait remplacé une chaudiére a gaz
par un systéme ¢lectrique se révélant inadapté a l'activité du preneur et a la destination du
fonds, alors méme que ledit systeme “figurait au nombre des éléments décisionnels du contrat
et des conditions économiques dans lesquelles le preneur exercait sa profession”. La Cour de
cassation a ainsi constaté que les juges du fond, qui avaient caractérisé la perte d'un avantage
que le preneur tenait initialement du bail, en avaient exactement déduit que le bailleur devait
combler cette perte par le rétablissement de I'équipement et une indemnisation. Cette décision
se fonde sur deux principes selon lesquels les conventions doivent étre exécutées de bonne foi
(Art. 1134, C. civ.) et en vertu de 1'obligation de délivrance pesant sur le bailleur (Art. 1720, C.

civ.).

Entretemps, le législateur a ¢t¢ amené a entériner de fagon plus grossiere cette pratique
jurisprudentielle visant a protéger le locataire des abus du bailleur, en intégrant la notion de
“grosse réparation” au sein de ’obligation légale d’entretien du bailleur®®. Ceci a eu pour effet
de restreindre la libre répartition contractuelle des frais de travaux. En effet, le décret n°2014-
1317 du 3 novembre 2014 relatif au bail commercial est venu préciser les modalités
d’application de I’article L.145-40-2 du Code de commerce, notamment relatif aux travaux ne

pouvant plus étre imputables sur les locataires titulaires d’un bail commercial conclu ou

867 Cass. 3™ civ., 19 novembre 2014, n°12-27061.

868 1 article 13 de la Loi n°2014-626 du 18 juin 2014 relative a Iartisanat, au commerce et aux trés petites entreprises, dite “loi
Pinel”, a introduit un nouvel article L.145-40-2 du Code de commerce disposant qu’un décret en Conseil d’Etat doit préciser
“les charges, les impdts, taxes et redevances qui, en raison de leur nature, ne peuvent étre imputés au locataire et les modalités
d’information des preneurs”.
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renouvelé a compter du 5 novembre 2014. Ces frais de travaux non récupérables

correspondent :

- Aux dépenses et honoraires relatifs aux grosses réparations mentionnées a 1’article 606 du
Code civil, y compris lorsque ces grosses réparations résultent de la vétusté ou d'une mise

en conformité avec la réglementation®® ;

- Aux cofits de travaux relatifs aux locaux vacants ou imputables a d'autres locataires® .

Enfin, dans un souci de transparence de I’information, et pour prévenir les différends, 1’article
L.145-40-2 (1° et 2°) du Code de commerce a imposé au bailleur de fournir au preneur un état
triennal prévisionnel (n+3) et récapitulatif (n-3) des travaux réalisés et envisagés par le bailleur.
Le décret du 3 novembre 2014 mentionne que ces états seront 8 communiquer au locataire dans

L _ . 871
les deux mois suivant chaque échéance triennale”" .

En définitive, la restriction a la liberté contractuelle refléte une tempérance des juges : ceux du
fond déterminent si les travaux relevent ou non de 1’obligation de délivrance selon les
circonstances de l’espece, ceux de la cassation vérifient si la décision prise est légale en
soumettant a la pesée des principes d’un coté 1’explicite de la convention, de l’autre les
impératifs qui leurs sont sous-jacents. La thématique environnementale vient-elle véritablement

infléchir ou accentuer cette tempérance établie ?

§1.2.3. Clauses de transfert de charges et travaux d’amélioration énergétique et

environnementale

Il semblerait que I’annexe environnementale s’inscrive en continuité avec la liberté
contractuelle, le groupe de travail “Tertiaire Privé” ’ayant originellement congue de maniere a

ce que les parties la constituent librement :

869 Sont toutefois récupérables auprés du locataire les dépenses mentionnées & article 606 du code civil qui constituent des
“travaux d’embellissement dont le montant excéde le coiit du remplacement a ’identique”. D. n°2014-1317 du 3 novembre
2014 relatif au bail commercial, Art. 6, codifié¢ a I’Art. R. 145-35, 5°, al.3, C. Com.

870 11 est précisé que la répartition entre les locataires du cofit des travaux peut étre conventionnellement pondérée, sous réserve
qu’elle soit portée a la connaissance des locataires. D. n°2014-1317 du 3 novembre 2014 relatif au bail commercial, Art. 6,
codifié a I’Art. R. 145-35, 5°, al.2, C. Com.

871 Méme en cas d’oubli au-dela de ces deux mois, c¢’est sur une simple demande du locataire que le bailleur devra

communiquer tout document justifiant des montants des travaux effectués et a venir. D. n°2014-1317 du 3 novembre 2014
relatif au bail commercial, Art. 6, codifié a I’Art. R. 145-37 C. Com.
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“En dehors des clauses minimales [relatives au décret n°2011-2058 sur le contenu
de I’annexe environnementale], voire pour leur rédaction concrete, I’annexe serait
librement négociée. Ainsi, aucune obligation chiffrée de réduction ne serait
obligatoire. De méme, les modalités de prise en charge des travaux resteraient
totalement a [’appréciation contractuelle des parties. [...] Par ailleurs, les parties

. . - L 155872
seraient libres d’enrichir ou de préciser a leur convenance les clauses du bail”” .

A la lumiére de ce principe, nous avons pu relever que les clauses de pouvoir organisant la
“libre” répartition des charges et des travaux profitaient en apparence au bailleur-investisseur
dans la mesure ou le bail restait a ce jour un contrat d’adhésion imposé au preneur potentiel par
le propriétaire de I’immeuble. Les crises immobiliéres successives ont tendance a infléchir
temporairement cette prérogative au profit de preneurs enclins a contracter moyennant la mise a
disposition anticipée du local ou d’un avantage locatif comme la fixation d’un loyer initial
faible, d’une franchise de loyer, d’un loyer a palier, d’une installation sponsorisée, ou encore

d’une prise en charge de travaux par le bailleur.

Les clauses de pouvoir, identifiables par leur caractére unilatéral, créent un déséquilibre qui
n’est en fin de compte que fictif, I’obligé estimant I’éventuel jeu de cette clause négligeable
compte tenu de ’avantage implicite supérieur obtenu en retour® . Il en est ainsi du paiement
par le preneur de certaines charges locatives exorbitantes du droit commun, et ce en
contrepartie du paiement d’un loyer diminué, ou de I’imputation de travaux au locataire en

compensation d’une durée de jouissance allongée de son fonds de commerce.

Les clauses de pouvoir sont reconnues valables par les juges du fond et par ceux de la Cour de
Cassation, du moment qu’elles ne contreviennent pas au droit commun du louage : d’un coté,
double délivrance initiale, délivrance continue, et jouissance paisible a assurer (pour le
bailleur) ; de I’autre, usage et entretien raisonnables, paiement du loyer (pour le locataire) ;

conjointement enfin, consentement non vicié des parties. De telles clauses reflétent un

872 Plan Batiment Grenelle, Groupe de travail tertiaire privé, Propositions pour la mise en ceuvre du Grenelle dans le parc
immobilier tertiaire privé existant, 27 octobre 2009, op.cit., pp-8-9. En ligne sur :

http://www.planbatimentdurable.fr/IMG/pdf/recommandations_du_chantier_parc_tertiaire-2.pdf

873 «Les seuls traités qui compteraient sont ceux qui concluraient entre les arriére-pensées”, Paul Valéry, 1945. Cité en exergue
n°3 de la Deuxiéme Partie.
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équilibre, certes précaire, mais efficace du bail commercial, dans la mesure ou le risque est

réputé identifié et mesuré deés 1’origine par les parties, ce qui n’est absolument pas le cas des

charges et travaux d’améliorations énergétiques et environnementales, lesquelles demeurent :

Non définis par le 1égislateur ;
Incertains dans leur rapport cotit/avantage ;

Soumis au pouvoir souverain — et pour le moins subjectif - d’appréciation du juge du fond.

Dans ce contexte d’incertitude, les parties n’hésitent pas a tenter de s’en décharger par des

argumentations de mauvaise foi :

Pour le bailleur, les charges et travaux d’améliorations énergétiques et environnementales
sont considérés comme instantanément profitables au preneur (réduction immédiate des
charges) et ils incombent a ce dernier de par 1'usage du bien loué et de I’entretien de la
chose de maniere “raisonnable”. On observe ainsi une tendance des bailleurs a
considérer la performance environnementale comme relevant des charges courantes,
afin de P’intégrer au régime dérogatoire existant®’. Nous voici 4 immergés dans la
logique anglo-saxonne du bail investisseur consistant a tout refacturer au Preneur, y
compris d’éventuelles mises en conformité administratives futures. A ce titre, nous avons
vu que la ville de New York avait souhaité en 2011, dans un soi-disant esprit de
conciliation et de transparence, aligner les intéréts des parties en mettant les
préoccupations d’amortissement d’une grosse dépense d’amélioration énergétique du
bailleur en adéquation avec les économies de charges dont pouvait profiter le preneur a

I’issue de ladite amélioration (v. supra, Energy aligned clause, Part.I-Tit.I-Chap.2-Sect.4-

§2.2).

Pour le preneur, les charges de verdissement résultent d’une construction législative
particuliére greffée sur I’obligation de délivrance du bailleur, tant conformément a
I’état d’usage qu’aux prescriptions administratives issues du dispositif Grenelle. A cet
égard, un locataire potentiel avait tenté de faire passer de telles considérations en sa
faveur, en insérant au projet de bail la clause suivante : “Le Bailleur entreprendra, a ses

frais exclusifs, tous travaux qui seront imposés par la loi, décret, ou tout autre texte légal

874 E. Chavance, C. Saint Geniest, Efats généraux des baux commerciaux, Environnement et bail commercial, 2014, op.cit.,

p.70.
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ou autre, pour répondre aux exigences de la loi n°2010-788 dite “Grenelle 2" du 12

Juillet 2010787,

Réponse du propriétaire : “Votre interprétation de la loi dite Grenelle 2 n'est pas la méme
que la notre et nous ne pouvons pas nous engager sur une prise en charge par le Bailleur,
a ses frais, sur les travaux imposés par Grenelle 2 puisqu'il n'existe pas a ce jour de texte
legal mettant a la charge du Bailleur ces dépenses spécifiques. C'est pourquoi la
proposition que nous vous avons faite nous semble plus équitable. Lorsque des travaux liés
a la performance énergétique devront étre entrepris, les modalités de ceux-ci seront
discutées entre le Bailleur et le Preneur, par exemple lors des réunions environnementales

que nous vous proposons et pour lesquelles nous sommes flexibles sur la fréquence |...]”.

Réplique du locataire : “Ce point va devenir bloquant car notre position est claire
également et nous considérons que ces travaux doivent étre pris en charge par le bailleur.

L S . 876
Je vous fais suivre les derniéres infos parues sur le sujet” " [...]”.

< iétaire : article que vous nous faites parvenir est intéressant. La
Réponse du propriétaire : “L'articl t t int t. L
Jjurisprudence que vous reprenez vise un bail dans lequel il n'y aurait pas de clause
dérogatoire définissant la prise en charge des travaux liés une nouvelle réglementation. En
l'absence de clause dérogatoire au contrat, et selon cette jurisprudence, ces travaux
réglementaires seraient a la charge du Bailleur. C'est justement ce que nous voulons éviter
puisque le Grenelle 2 ne précise absolument pas qui supportera les travaux et charges

d'entretien liés a la performance énergétique et environnementale [...]”.

Toutes ces argumentations sont proférées par les parties lors du processus de négociation du

bail, I’'une ne souhaitant aucunement impacter défavorablement son rendement par une

ameélioration de quelque nature qu’elle soit, ’autre refusant de subir une mise en conformite,

qui, méme vidée de son caractére obligatoire, a selon elle constamment été estimée par les

875 Modéle de clause proposée par un Preneur dans un bail commercial, 2012.

876 e locataire potentiel joint au propriétaire un article d’un blog d’avocat énongant notamment : “La question de la charge
financiere des travaux préconisés par Grenelle 2 est fondamentale. En [’absence de clause dérogatoire, les travaux de mise en
conformité d’une nouvelle réglementation doivent étre supportés par le bailleur (jurisprudence constante de la 3™ chambre
civile de la Cour de Cassation)”. Jakubowicz-Ambiaux, Grenelle de [’environnement et bail commercial : comment étre
opérationnel le 1° janvier 2012 ?, 3 janv. 2012. En ligne sur: http://blog.jmga.fr/grenelle-de-1’environnement-et-bail-
commercial/
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jurisprudents comme étant a la charge de ’autre partie®’. Ces premiéres expériences de
négociation révelent 1I’importance pour les parties de disposer d’un conseil juridique qui soit au
fait de la réglementation, qui prévienne son client des erreurs d’interprétation de ses futurs

cocontractants et qui propose des solutions sécurisantes.

Par suite, on a pu relever une distorsion entre des annexes environnementales ambitieuses a
leur début, promues par des bailleurs cherchant a mettre en place des programmes d’économie
d’énergie, et des annexes nettoyées de leur substance pratique a I’issue des négociations, faute
d’un régime légal de sanction et d’une définition-répartition légale de 1’“amélioration
énergétique et environnementale”. Ces annexes se sont, au mieux, révélées des documents
mettant en place des économies liées a ’amélioration de I’exploitation technique, de nature a

ne contenter pleinement que les utilisateurs-preneurs®’*.

L’incertitude sur la récupérabilité 1égale de ces charges prolifere, a défaut de bénéfices prouvés
et immédiats pour les deux parties. A plus long terme, les charges et travaux de performances

énergétique et environnementale, analysés comme une modification des caractéristiques des

, . i es 59879
locaux loués, ou a minima comme une “amélioration”

880

, peuvent constituer un motif de
déplafonnement du loyer™". IIs sont surtout utilisés comme levier de compromis pour peser sur
d’autres postes de négociations jugés plus importants, comme la fixation du loyer initial ou les

conditions d’emménagement ou de jouissance.

En définitive, la notion de verdissement, telle que définie par le processus Grenelle, s’adapte
mal aux clauses de pouvoir puisqu’elle doit s’inscrire dans une réciprocité d’action et non dans

le consensus précaire existant, hautement technique, du bail commercial. Une exégese attentive

877 Ibid. : “De maniére générale, la jurisprudence relative aux modalités de réalisation et de prise en charge des travaux est en
faveur du preneur”.

878 Le Moniteur, Rénovation énergétique du tertiaire : la réduction des charges ne suffira pas a motiver les propriétaires, 2
décembre 2010.

879 1’ “amélioration” est le terme expressément employé & I’alinéa 2 de I’article L.125-9 du Code de I’environnement et a
I’article R.137-3 du Code de la construction et de 1’habitation !

880 “En revanche, aprés des travaux d’amélioration financés par le bailleur, avec des économies pour le preneur, il en serait
tenu compte dans la fixation du loyer au prochain renouvellement. Cette formule a paru équilibrée au groupe, entre [’absence
de toute disposition et une définition précise des travaux a prendre en charge par chaque partie. [...] Si le bailleur a supporté
seul le coiit des travaux et que le preneur en bénéficie par une diminution de ses charges, une amélioration du confort des
usagers ou de toute autre facon, il en sera tenu compte dans la fixation du prix du bail renouvelé”. Plan Batiment Grenelle
Groupe de travail tertiaire privé, Propositions pour la mise en ceuvre du Grenelle dans le parc immobilier tertiaire privé
existant, op.cit., 277 octobre 2009, p.8 et p.30.
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de I’annexe environnementale dévoile pourtant que ce document et les clauses qui lui sont
assorties imposent une démarche d’incitation, de concertation et de réciprocité entre les

. 1
partles88

. C’est 1a toute la nouveauté d’une telle obligation, qui ne peut étre rapprochée de
précédents judiciaires et doctrinaux analogues. Si l’on peut regretter cette “‘erreur
manifeste d’appréciation” des praticiens, on ne doit pas oublier qu’elle jaillit avant tout d’une
erreur de clairvoyance conceptuelle du législateur : celle d’avoir voulu intégrer un
processus anglo-saxon, initialement doux, dans un registre juridique existant éminement

rigide.

§1.3. Des clauses de différend inadaptées au verdissement du bail

Les clauses de différend anticipent la survenance d’un désaccord entre les parties et organisent
le réglement d’un litige a I’occasion de la conclusion, de I’exécution ou de la rupture du contrat
de bail. Leur efficacité est jugée a I’aune du respect de 1’ordre procédural ou contractuel auquel
elles se réferent. Les clauses de réglement des différends recouvrent : la clause compromissoire
ou d’arbitrage, la clause de médiation, la clause de preuve et d’interprétation. Leur importance
dépend de I’instance arbitrale appelée : si c’est un juge étatique qui est expressément désigné
pour connaitre du litige, les clauses auront alors une force impérative plus importante (§1.3.1)
que celles investissant le juge non étatique dans la cause (§1.3.2 et §1.3.3).

La question est donc de savoir quel degré d’impérativité les clauses de différends attribuent et

pourraient attribuer aux considérations environnementales.

81 “Dans un esprit pédagogique d’instauration d’une nouvelle préoccupation environnementale dans la gestion immobiliére, le
groupe propose une annexe au bail concernant tous les preneurs et bailleurs. Avec le méme objectif “d’acculturation”, il
préconise un dispositif davantage incitatif que contraignant, avec une évolution possible a terme. [...] Le premier objectif de
l’annexe est d’instaurer un “dialogue de performance énergétique” entre bailleurs et preneurs”. Plan Batiment Grenelle,
Groupe de travail tertiaire privé, ibid., p.7. V. également : “L ‘annexe vise a instaurer un dialogue entre bailleurs et preneurs”,
Michel Havard, Membre de la commission du développement durable et de I'aménagement du territoire, Député Rhone 1
circonscription, Mandat XIIeme 1égislature clos 2007-2012, Assemblée Nationale, séance du mercredi 5 mai 2010, Suite de la
discussion d’un projet de loi Grenelle 2 adopté par le Sénat, amendement n°305 rectifié. V. Enfin : “L idée est de promouvoir
une_relation propriétaire-locataire constructive, le propriétaire devant améliorer les performances de son immeuble et le
locataire respecter un bon usage de 'immeuble, en développant lui-méme sa propre démarche vertueuse.[...] Dans la mesure
ou les locataires auraient 1’obligation de déclarer leurs consommations énergétiques a leurs propriétaires, il semblerait
logique que se crée un dialogue sur le sujet de [’énergie consommée dans ['immeuble. Ceci devrait aboutir a une utilisation
plus large du “bail vert” comme moven d’associer propriétaires et locataires dans [’objectif national de réduction des
consommations énergétiques”, Plan Batiment Grenelle, Groupe de travail “Rénovation du parc tertiaire existant”,
Recommandations relatives a la rédaction du décret organisant 1’obligation de travaux de rénovation énergétique dans le parc
tertiaire entre 2012 et 2020, Rapport final, 2011, op.cit., p.23.
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§1.3.1. Clauses compromissoires

Certains baux stipulent que les parties entendent se soumettre, en cas de différend, a I’arbitrage
du tribunal compétent siégeant au lieu du ressort de I’immeuble. Mais cette clause
compromissoire est inopposable a un non professionnel en vertu de I’article 2061 du Code
civil, voire antiéconomique si le bailleur a établi son si¢ge social ailleurs qu’a 1’adresse de
I’immeuble. Pire encore, cette clause d’arbitrage peut étre réputée nulle et non écrite en cas de
défaut de désignation de I’instance arbitrale ou de ses modalités de constitution, prévues aux
articles 2059 a 2061 du Code civil et aux articles 1442 a 1446 du Code de procédure civile.
Pour éviter I’inefficacité ou les vices de procédure, certains baux commerciaux ne stipulent
aucune clause compromissoire générale, s’en remettant, dans le silence de la convention, au
droit commun de I’article 44 du Code de procédure civile : “En matiere réelle immobiliere, la

Jjuridiction du lieu ou est situé l'immeuble est seule compétente”.

Parce qu’elles sont essentielles aux conditions économiques du bail, certaines clauses
établissent toutefois des modalités d’arbitrages spécifiques, relatives par exemple a 1’indexation
du loyer, a sa fixation a la valeur locative, ou a la résiliation du bail de plein droit (v. exemples
infra). Les notions de développement durable, d’amélioration énergétique et environnementale
ou de verdissement sont quant a elles totalement exclues des clauses d’arbitrage spécifique.
Elles sont mémes réduites au rang d’accessoire (§1.3.2) pour étre traitées, au mieux, sous le

mode édulcoré de la médiation (§1.3.3).

Exemple de clauses arbitrant I’indexation du loyer®™” :

“Au cas ou l'indice ci-dessus choisi pour ['indexation du loyer cesserait d’étre applicable au présent bail, pour quelconque
raison que ce soit, les Parties conviennent d’ores et déja de se référer a l'indice de remplacement qui serait publié ou a tout
nouvel indice qu’elles choisiraient ou, a défaut d’accord entre elles, qui serait déterminé par arbitrage en fonction de [’objet
du contrat.

Dans cette derniere hypothese, si les Parties ne se mettent pas d’accord, dans le mois de la demande de |'une d’entre elles,
pour désigner un arbitre unique, il y aura lieu de constituer un Tribunal Arbitral, dont la décision les liera irrévocablement.
Chaque Partie nommera son arbitre, les deux arbitres en choisissant un troisieme, sauf a les faire désigner a la requéte de la
Partie la plus diligente par le Président du Tribunal de Grande Instance, statuant en référé, s’ils ne le sont pas dans la
quinzaine de la notification du nom du premier arbitre ou de la désignation d’un second arbitre.

Les honoraires des arbitres seront supportés par moitié par chacune des Parties.

La clause d'indexation susvisée constitue une stipulation essentielle et sans laquelle le Bailleur n’aurait pas conclu le présent
bail”.

82 Modele des Conditions particuliéres d’un bail commercial, Allianz Real Estate France, 2014, p.3.

353



Exemple de clause arbitrant la détermination de la valeur locative™ :

“La valeur locative de marché sera établie, dans tous les cas ou elle est applicable en vertu du présent bail, selon les
stipulations suivantes auxquelles les Parties ne pourront en aucun cas déroger :

- La Partie la plus diligente fera connaitre a l’autre Partie, par lettre recommandée avec demande d’avis de réception, son
intention de faire fixer la valeur locative de marché (la “Notification”) en indiquant les coordonnées de I’expert qu’elle
aura choisi (ci-aprés 1’“Expert 1) parmi les sociétés d’expertises immobiliéres ou personnalités ci-apres (la “Liste
d’Experts”) : les experts figurant sur la liste des membres de I’AFREXIM (Association Frangaise des Sociétés
d'Expertises Immobiliéres), le Président et/ou un ancien Président de la Compagnie des Experts en estimation de fonds
de commerce, indemnités d’éviction et valeurs locatives pres la Cour d’appel de Paris, tout Expert spécialisé en
estimations immobiliéres et de valeur locative figurant sur la liste de la Cour de cassation,

- La Partie notifiée fera connaitre dans le délai de quinze (15) jours ouvrables suivant la réception de la Notification, par
lettre recommandée avec demande d’avis de réception, les coordonnées de ['expert (autre que I’Expert 1) qu’elle aura
choisi dans la Liste d’Experts (ci-aprés I’ “Expert 2”). A défaut de réponse dans le délai susvisé, I’Expert 2 sera désigné
par le Président du tribunal de grande instance du lieu de situation de I'immeuble, statuant en référé a la demande de la
Partie notifiante, par une décision insusceptible de tout recours.

L’Expert 1 et L ’Expert 2 devront, dans un délai maximum de quatre (4) mois suivant la Notification :

- estimer la valeur locative de marché, conformément a la définition donnée a [’article 20.1.1 des Conditions Générales du

bail ;

- se notifier leur estimation, ainsi qu’aux Parties.
Dans I’hypothese ou il y aurait une différence de moins de 15% entre les estimations de I’Expert 1 et de ’Expert 2, les Parties
conviennent expressément, sans recours possible, de retenir [’estimation la plus élevée comme valeur locative de marché.
Dans I’hypothése ou la différence entre les estimations de I’Expert 1 et de ’Expert 2 serait égale ou supérieure a 15%, les
Experts 1 et 2 choisiront d’'un commun accord, dans le délai de dix (10) jours ouvrables suivant la date d’expiration du délai
de quatre (4) mois susvisé, un troisieme expert dans la Liste d Experts autre que ceux déja choisis (ci-aprés I’ “Expert 3”).

A défaut de désignation de I’Expert 3 dans le délai ci-dessus, la Partie la plus diligente pourra demander au Président du
tribunal de grande instance du lieu de situation de l'immeuble, statuant en référé, par une décision insusceptible de tout
recours, de désigner I’Expert 3.

L Expert 3 devra accepter ou refuser sa mission dans un délai de huit (8) jours ouvrables de la notification de sa désignation.
En cas de refus, il pourra étre remplacé par un autre expert