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La protection de l’environnement est une politique publique dont le domaine d’intervention est très vaste et dont la traduction juridique met en œuvre des législations relevant de plusieurs branches du droit. En France, à l’heure actuelle, l’attention des autorités et du public est tournée vers la préparation de la conférence internationale sur le climat, dite COP 21, devant se tenir à Paris - Le Bourget du 30 novembre au 11 décembre 2015.

Mais, quelle que soit l’importance du débat sur le réchauffement climatique, les problématiques juridiques de l’environnement sont plus vastes. Le Conseil d’Etat, au contentieux comme dans sa fonction consultative, est confronté à un large éventail de questions dont certaines sont à la fois durables par leur enjeu et particulièrement présentes ces dernières années. Sans prétendre à l’exhaustivité, et au prix d’une inévitable sélection conduisant à écarter certains sujets, plusieurs questions transversales ont récemment marqué le travail du Conseil d’Etat : la généralisation de l’objectif de développement durable dans de multiples branches du droit et divers documents de planification, le développement d’une fiscalité environnementale et la constitutionnalisation de principes environnementaux. 
I. La généralisation de l’objectif de développement durable dans de multiples branches du droit et divers documents de planification

Le développement durable est un concept qui concerne l’ensemble des politiques publiques et des activités économiques. Cet objectif est défini à l’article L. 110-1 du code de l’environnement : il « vise à satisfaire les besoins de développement et la santé des générations présentes sans compromettre la capacité des générations futures à répondre aux leurs ».
C’est pourquoi cet objectif, qui relève à l’origine du droit de l’environnement, irrigue progressivement de multiples branches du droit dont la logique était à l’origine purement sectorielle et plutôt orientée vers la production. Des développements récents concernent le droit de l’agriculture et le droit de l’énergie. Mais avant d’aborder ces droits sectoriels, il convient de mentionner l’évolution des documents de planification.

1)  Les documents de planification se sont multipliés depuis 1a décennie 1970 en droit français, avec des documents d’urbanisme définis dans le code de l’urbanisme, des plans environnementaux prévus dans le code de l’environnement et des plans sectoriels, par exemple en matière d’infrastructures et de services de transport. Les plans à caractère environnemental se sont développés rapidement selon une logique de juxtaposition de plans et schémas dédiés chacun à un domaine particulier de la protection environnementale (par exemple schéma régional de cohérence écologique, schéma régional du climat, de l’air et de l’énergie, plan régional pour la qualité de l’air, plan de protection de l’atmosphère, plan de  prévention des risques naturels, plan de gestion des risques d’inondation, plan de prévention des risques technologiques, schémas d'aménagement et de gestion des eaux, plans de gestion des déchets, chartes de pars naturels, schéma régional des carrières …).
Les plans et schémas environnementaux se multiplient et se juxtaposent. Les textes prévoient des rapports de compatibilité (obligation de ne pas faire obstacle à l’application du document supérieur) ou de prise en compte (obligation de ne pas ignorer les objectifs généraux du document supérieur) entre ces documents environnementaux et d’autres documents, notamment les documents d’urbanisme. Cela peut parfois conduire à des conséquences paradoxales. Ainsi le schéma directeur de la région Ile-de-France, qui est un document stratégique à l’échelle d’une grande région et qui doit notamment respecter l’objectif de développement durable, est juridiquement un document d’urbanisme et d’aménagement, si bien qu’il doit de ce fait être compatible avec des documents opérationnels d’échelle bien plus modeste, tels que les chartes des parcs naturels régionaux.
La loi récente du 7 août 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République (n° 2015-991) marque une première évolution vers la fusion de documents spécialisés dans un schéma global intégrateur. L’article 10 de cette loi crée un schéma régional d’aménagement, de développement durable et d’égalité du territoire (SRADDET) qui se veut un schéma « intégrateur » regroupant divers instruments de planification en matière environnementale, sectorielle et d’aménagement. La loi indique que ce schéma « fixe les objectifs de moyen et long termes sur le territoire de la région en matière d'équilibre et d'égalité des territoires, d'implantation des différentes infrastructures d'intérêt régional, de désenclavement des territoires ruraux, d'habitat, de gestion économe de l'espace, d'intermodalité et de développement des transports, de maîtrise et de valorisation de l'énergie, de lutte contre le changement climatique, de pollution de l'air, de protection et de restauration de la biodiversité, de prévention et de gestion des déchets ». 
Cette loi habilite aussi le Gouvernement à prendre par ordonnance les mesures de nature législative propres à procéder aux coordinations rendues nécessaires par l'absorption au sein du schéma régional d'aménagement, de développement durable et d'égalité des territoires du schéma régional des infrastructures et des transports, du schéma régional de l'intermodalité, du schéma régional du climat, de l'air et de l’énergie et du plan régional de prévention des déchets. Cette ordonnance pourra aussi procéder aux coordinations permettant l'évolution des schémas sectoriels et notamment du schéma régional de cohérence écologique (biodiversité) rendues nécessaires par leur absorption dans le schéma régional d'aménagement, de développement durable et d'égalité des territoires.
2) En matière agricole, les règles du code rural et de la pêche maritime ont progressivement évolué d’une logique d’organisation de la production vers une logique plus large intégrant le développement durable. La loi d’orientation agricole du 9 juillet 1999 (n° 99-574) a précisé que la politique agricole prend en compte les fonctions économique, environnementale et sociale de l'agriculture et participe à l'aménagement du territoire, en vue d'un développement durable.
La loi d'avenir pour l'agriculture, l'alimentation et la forêt du 13 octobre 2014 (n° 2014-1170) proclame dans un article L. 1 du code rural et de la pêche maritime que « la politique en faveur de l'agriculture et de l'alimentation, a pour finalités : 1° …d'assurer à la population l'accès à une alimentation sûre, saine, diversifiée, de bonne qualité et en quantité suffisante, produite dans des conditions économiquement et socialement acceptables par tous, favorisant l'emploi, la protection de l'environnement et des paysages et contribuant à l'atténuation et à l'adaptation aux effets du changement climatique ».
Diverses mesures figurant dans cette loi tendent à favoriser le développement de l’agro-écologie, notamment dans l’organisation de la formation agricole. Par ailleurs la loi renforce les instruments de lutte contre l’usage excessif de produits phytopharmaceutiques (produits éradiquant les insectes, champignons et végétaux nuisibles). Les pouvoirs de police du ministre de l’agriculture sont renforcés et un système incitatif de certificats d’économie de produits phytopharmaceutiques, inspiré du système des certificats d’économies d’énergie, doit être organisé par ordonnance.
3) En matière d’énergie, dans laquelle le droit était lui aussi essentiellement consacré à l’organisation de la production et de la distribution, l’objectif de développement durable s’est progressivement diffusé depuis la loi de programme du 13 juillet 2005 fixant les orientations de la politique énergétique (n° 2005-781). Ainsi l’article L. 100-1 du code de l’énergie prévoit que la politique énergétique vise notamment à « préserver la santé humaine et l'environnement, en particulier en luttant contre l'aggravation de l'effet de serre ». Le livre II du code est consacré à la maîtrise de la demande d’énergie et au développement des énergies renouvelables.  Le livre III consacré à l’électricité organise une obligation d’achat par EDF de l’électricité produite par des installations utilisant des énergies renouvelables. Le surcoût résultant de cette obligation d’achat est financé par une imposition frappant les consommateurs finals d’électricité, la contribution au service public de l’électricité (CSPE).
L’organisation du soutien aux énergies renouvelables a donné lieu à plusieurs difficultés juridiques. La réglage du niveau de soutien économiquement approprié est difficile et peut évoluer en fonction notamment de l’évolution des technologies.  En 2010, le Gouvernement a estimé que le tarif d’achat de l’électricité photovoltaïque avait été surestimé, au vu d’une augmentation massive des projets d’installation d’unités de production par rapport aux objectifs fixés, ce qui pouvait conduire à un alourdissement considérable de la CSPE pour les consommateurs. Le Gouvernement a donc, d’une part, pris un décret du 9 décembre 2010 suspendant pour trois mois l’obligation d’achat d’électricité photovoltaïque et, d’autre part, réduit le tarif d’achat pour l’avenir. Le Conseil d’Etat a rejeté un recours contre ce décret (16 novembre 2011, n° 344972, Société Ciel et terre) en jugeant notamment que le principe européen de confiance légitime n’avait pas été méconnu car un opérateur prudent et avisé pouvait prévoir, en raison des débats économiques connus, la suspension provisoire de l’obligation d’achat et la remise en cause des tarifs applicables aux installations non encore titulaires d’un contrat.
Par ailleurs la CSPE a fait l’objet d’une contestation au motif qu’elle constituerait le financement d’une aide d’Etat et serait entachée de violation de l’article 107§3 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, faute pour le système de soutien à l’éolien d’avoir été notifié à la Commission européenne. Saisie d’une question préjudicielle par le Conseil d’Etat, à l’occasion d’un litige dirigé contre les conditions d’achat de l’électricité éolienne, la Cour de justice de l’Union européenne a précisé par une décision du 19 décembre 2013 Association Vent de colère, C-262/12, que le financement de l’obligation d’achat de l’électricité d’origine éolienne au moyen de la CSPE, taxe sur les consommateurs finals, était une intervention au moyen de ressources d’Etat.

Un contentieux de masse a été engagé par les redevables de la CSPE. Mais par un avis contentieux sollicité par la cour administrative d’appel de Paris, la section du contentieux du Conseil d’Etat a estimé que la CSPE n'influençait pas directement l'importance des aides à l’électricité éolienne, qui ne sont pas accordées dans la limite des recettes escomptées de cette taxe et que par conséquent la CSPE ne faisait pas partie intégrante de ces aides (22 juillet 2015 n° 388853 Société Praxair). La qualification d’aide financée par ressource d’Etat n’entraîne donc pas dans ce cas le droit à remboursement de la taxe.
 La loi du 17 août 2015 relative à la transition énergétique pour la croissance verte (n° 2015-992) comporte de nombreuses dispositions d’inspiration environnementale. L’article 1er de la loi fixe des objectifs ambitieux : réduction de 40% des émissions des gaz à effet de serre sur 40 ans, réduction de 30% de la consommation d'énergies fossiles d'ici à 2030, réduction de 50% de la consommation énergétique d'ici à 2050, réduction à 50% de la part du nucléaire dans la production électrique d'ici 2025. Mais il s’agit d’objectifs, non de règles. 
Plus précisément, l’article 173 de la loi prévoit un plafonnement par décret des émissions de gaz à effet de serre, dénommé « budget carbone », réparti par secteurs, qui devra être pris en compte dans les documents de planification de l’Etat et des collectivités territoriales. L’article 176 prévoit une programmation pluriannuelle de l’énergie, fixée par décret, qui portera sur la sécurité d’approvisionnement, l’amélioration de l’efficacité énergétique, le développement des énergies renouvelables et le développement équilibré des réseaux. Cette programmation sera contraignante à l’égard des producteurs d’électricité. Plus précisément encore, l’article 187 de la loi plafonne au niveau actuel la production d’électricité nucléaire (63,2 gigawatts), ce qui conditionnera toute autorisation d’exploiter une installation nucléaire. Saisi de la loi, le Conseil constitutionnel a estimé que ce système de plafonnement ne portait pas une atteinte inconstitutionnelle à des situations légalement acquises (décision n° 2015-718 du 13 août 2015). 
II. Le développement d’une fiscalité environnementale 
La justification théorique de la fiscalité environnementale est d’intégrer, dans le coût supporté par chacun des acteurs économiques, les coûts sociaux et environnementaux qu’il occasionne. C’est le mécanisme d’ « internalisation des externalités ».
D’un point de vue juridique, peuvent relever d’une problématique de fiscalité environnementale les prélèvements ayant le caractère d’une imposition et ayant pour objet d’encourager un comportement respectueux de l’environnement et de décourager les comportements nuisibles. De ce point de vue, la fiscalité environnementale se rattache à la « fiscalité incitative », qui s’oppose à la « fiscalité de rendement ».

1) Au regard de ce critère, la fiscalité environnementale se présente sous des formes diverses.

Il peut s’agir de taxes spécifiques à vocation comportementale. Dans le système français, on peut citer la taxe générale sur les activités polluantes (TGAP), instituée en 1999, qui est due par les entreprises dont l’activité ou les produits sont considérés comme polluants : déchets, émissions polluantes, huiles et préparations lubrifiantes, lessives, matériaux d’extraction, carburants, installations classées pour la protection de l’environnement, sacs de caisse en matière plastique. Son montant et le taux applicable varient selon les catégories d’activité et de produits. Elle se rattache à la fiscalité incitative et au principe « pollueur-payeur ».
Il peut aussi s’agir de mécanismes intégrés à des impositions de rendement. La taxe intérieure de consommation sur les produits énergétiques (TICPE) est une accise qui a succédé à la taxe intérieure sur les produits pétroliers (TIPP). Son champ d’application s’est élargi puisqu’il concerne les volumes de consommation de carburants, de gaz, de fioul et de charbon. Bien qu’il s’agisse d’une accise à fort rendement, on peut soutenir qu’elle peut avoir pour effet de décourager la consommation d’énergie d’origine fossile. Ce qui est plus intéressant juridiquement, c’est qu’elle a été modifiée par l’article 32 de la loi de finances pour 2014 (loi n° 2013-1278 du 29 décembre 2013) pour y introduire une composante intitulée « contribution climat énergie » consistant à compléter les tarifs de la TICPE par une composante carbone calculée en euros par tonne de CO2 émis, convertis en centimes par litre ou kilowattheure de produit taxé. Cette composante carbone, initialement calculée « en-dedans » par diminution des tarifs traditionnels de la TICPE, est destinée à augmenter fortement (7 euros la tonne de CO2 en 2014, 22 euros en 2016, 50 euros en 2020 selon les débats actuels de la loi de finances pour 2016). 
La fiscalité environnementale peut aussi prendre la forme de systèmes de « bonus-malus », consistant à financer une subvention par un prélèvement. Un « bonus-malus écologique automobile » a été créé par la loi du 25 décembre 2007 de finances rectificative pour 2007. Il consiste à subventionner par un bonus à l’achat les véhicules automobiles peu émetteurs de C02 et à pénaliser par un malus à l’achat les véhicules fortement émetteurs de C02. Un mécanisme analogue a été inventé par la proposition de loi devenue la loi du 15 avril 2013 visant à préparer la transition vers un système énergétique sobre. Il s’agissait d’un « bonus-malus sur les consommations domestiques d’énergies de réseau » consistant à établir une tarification progressive de l’énergie en définissant un volume de consommation de base pour chaque lieu de consommation puis à appliquer un bonus financier aux consommations inférieures à ce seuil et un malus aux consommations supérieures. Le malus a été analysé, juridiquement, comme une imposition (décision du Conseil constitutionnel n°  2013-666 DC du 11 avril 2013). Il en résulte que ces mécanismes de bonus-malus sont soumis aux contraintes juridiques qui s’appliquent à la fiscalité.
2) En matière de fiscalité environnementale, la difficulté juridique majeure est le respect du principe d’égalité.
 En effet la jurisprudence du Conseil constitutionnel distingue la fiscalité de rendement et la fiscalité incitative. Pour la fiscalité de rendement, la pertinence des différences de situation susceptibles de justifier une différence de traitement fiscal s’apprécie au regard des capacités contributives des redevables. Pour la fiscalité incitative, le Conseil constitutionnel exerce un contrôle plus approfondi. Il a développé un considérant de principe : « le principe d'égalité ne fait pas obstacle à ce que soient établies des impositions spécifiques ayant pour objet d'inciter les redevables à adopter des comportements conformes à des objectifs d'intérêt général, pourvu que les règles qu'il fixe à cet effet soient justifiées au regard desdits objectifs ». Le Conseil constitutionnel, et le Conseil d’Etat dans sa fonction consultative, vérifie donc minutieusement que les critères retenus par la loi pour différencier les traitements sont bien en adéquation avec l’objectif poursuivi par l’imposition incitative, ce qui est un contrôle plus fin que la simple comparaison des capacités contributives, pour laquelle le législateur a nécessairement une certaine marge de manœuvre.

Ceci explique que la fiscalité environnementale a connu des difficultés devant le Conseil constitutionnel. Le projet de taxe carbone a été censuré par une décision du 29 décembre 2009 n° 2009-599 DC, en raison d’une « rupture caractérisée de l’égalité devant les charges publiques ». Le juge constitutionnel a relevé notamment que 93 % des émissions de dioxyde de carbone d'origine industrielle, hors carburant, étaient totalement exonérées de contribution carbone et que les activités assujetties à la contribution carbone représentaient moins de la moitié de la totalité des émissions de gaz à effet de serre. Du point de vue théorique, l’exonération de l’industrie est expliquée par l’existence d’un mécanisme d'échange de quotas d'émission de gaz à effet de serre dans l'Union européenne. Mais à l’époque les quotas étaient encore gratuits et même maintenant, le marché des quotas se caractérise par un prix très bas de la tonne de CO2  (8 euros en septembre 2015).
Le système de bonus-malus énergétique a lui aussi été censuré par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 11 avril 2013 mentionnée ci-dessus. Une rupture d’égalité a été identifiée dans l’assujettissement des seules consommations domestiques sans qu’aucun système équivalent ne concerne les professionnels. Une seconde rupture d’égalité, compte tenu de l’objectif affiché de responsabiliser chaque consommateur domestique au regard de sa consommation d'énergie de réseau, a été identifiée dans le traitement différent des consommateurs qui résident dans des immeubles collectifs par rapport aux consommateurs domestiques demeurant dans un site de consommation résidentiel individuel.

La mise en place d’une fiscalité environnementale est donc difficile sans être impossible. A cet égard, l’introduction en 2014, dans l’accise TICPE, de la « contribution climat énergie », dont les caractéristiques ne sont pas radicalement différentes de la défunte taxe carbone, et qui est d’ailleurs couramment appelée « contribution carbone », n’a pas soulevé de contestation juridique. Est-il alors recommandable de loger discrètement une taxe environnementale dans une accise de rendement ? L’inconvénient est que la perception par les agents économiques est moins claire que dans le cas d’une imposition environnementale dédiée. En revanche la comparaison entre le prix de la tonne de CO2 sur le marché des quotas et les tarifs envisagés à l’avenir pour la contribution carbone TICPE montre le dynamisme d’une logique fiscale.   
III. La constitutionnalisation de principes environnementaux

La Charte de l’environnement adoptée par la loi constitutionnelle du 1er mars 2005 a porté au niveau constitutionnel de principes qui figuraient auparavant en partie législative du code de l’environnement. Il s’agit principalement du principe de prévention (article 3), du principe de précaution (article 5), du principe de promotion du développement durable (article 6) et du principe de participation (article 7).
Cette constitutionnalisation de principes environnementaux pose aux juridictions la question de la portée à donner à ces principes en cas de contentieux et du degré de contrainte que la Charte doit faire peser sur les décideurs publics et les activités économiques.

1) Le Conseil d’Etat a donné à la constitutionnalisation de ces principes une pleine valeur juridique. Par sa décision d’Assemblée du 3 octobre 2008 n° 297931 Commune d’Annecy, il a estimé que l’article 7 de la Charte (principe de participation), comme l’ensemble des droits et devoirs définis dans la Charte de l’environnement, ont valeur constitutionnelle et s’imposent aux pouvoirs publics et aux autorités administratives dans leurs domaines de compétence respectifs.
Le champ d’application de ces principes a fait l’objet d’une interprétation qui n’est pas restrictive. Ainsi l’article 3 relatif à la prévention des atteintes à l’environnement a été appliqué à la réglementation de la pêche (décision d’Assemblée du 12 juillet 2013 n° 344522 Fédération nationale de la pêche en France). Le principe de précaution en cas de dommage possible à l’environnement (article 5) a été jugé applicable notamment aux risques d’atteinte à l’environnement susceptible de nuire de manière grave à la santé, ce qui introduit, de manière indirecte, une problématique de santé publique (décision d’Assemblée du 12 avril 2013 n° 342409 Association coordination interrégionale Stop THT). 

2) Cette constitutionnalisation a parfois entraîné une modification du partage entre pouvoir législatif et pouvoir réglementaire. Ainsi, s’inspirant de la position du Conseil constitutionnel exprimée dans sa décision n° 2008-564 du 19 juin 2008 à propos de la loi relative aux organismes génétiquement modifiés, la décision Commune d’Annecy juge que l’article 7 de la Charte, selon lequel « Toute personne a le droit, dans les conditions et les limites définies par la loi, d'accéder aux informations relatives à l'environnement détenues par les autorités publiques et de participer à l'élaboration des décisions publiques ayant une incidence sur l'environnement », implique la compétence du législateur pour définir les conditions et limites de la participation du public aux décisions environnementales, le pouvoir réglementaire ne pouvant prendre que des mesures d’application de ces conditions et limites. Cela a entraîné une révision de divers régimes juridiques ainsi que l’introduction dans le code de l’environnement, par voie législative, de procédures générales et subsidiaires de participation du public (articles L. 120-1 à L. 120-3 du code).
En revanche, le Conseil d’Etat a préservé la compétence du pouvoir réglementaire en matière de police de la pêche, au regard du principe de prévention posé à l’article 3 de la Charte, en vertu duquel « Toute personne doit, dans les conditions définies par la loi, prévenir les atteintes qu’elle est susceptible de porter à l’environnement ou, à défaut, en limiter les conséquences ». Dans sa décision d’Assemblée du 12 juillet 2013 n° 344522 Fédération nationale de la pêche en France, il a rejeté un recours contre un décret et des arrêtés réglementant la pêche à l’anguille en relevant que  « le pouvoir réglementaire s’est borné à mettre en  œuvre les dispositions de l’article L. 436-11 du code de l’environnement qui instaurent une police spéciale de la pêche et prévoient notamment que cette police spéciale comporte la fixation de périodes de pêche et l ’adoption de mesures utiles à la reproduction, au développement et à la conservation des espèces », ce qui est une lecture de l’article 3 de la Charte qui ne bouleverse pas les compétences traditionnelles du législateur et du pouvoir réglementaire en matière de mesures de police.
3) Sur le fond, la jurisprudence s’efforce de concilier les principes environnementaux de la Charte avec divers régimes juridiques. Le principe de promotion du développement durable (article 6) a été intégré à la théorie du bilan en matière de déclarations d’utilité publique, en recherchant, s’agissant d’un projet autoroutier, si les inconvénients environnementaux du projet étaient de nature à lui retirer un caractère d’utilité publique (16 avril 2010 n° 320667 Association Alcaly).
 La question de la combinaison du principe de précaution (article 5) avec la théorie du bilan a été tranchée par la décision du 12 avril 2013 Stop THT. Le Conseil d’Etat indique tout d’abord qu’une opération qui méconnaît les exigences du principe de précaution ne peut légalement être déclarée d’utilité publique. Puis il fait de l’appréciation du principe de précaution une étape préalable au bilan de l’utilité publique. L’administration doit d’abord évaluer le risque de dommage grave et irréversible pour l’environnement et vérifier que, eu égard, d’une part, à la plausibilité et à la gravité du risque, d’autre part, à l’intérêt de l’opération, les mesures de précaution dont l’opération est assortie afin d’éviter la réalisation du dommage ne sont ni insuffisantes, ni excessives. Cette appréciation de proportionnalité inclut donc l’intérêt du projet d’infrastructure. Enfin le risque résiduel est incorporé à la pesée finale de la théorie du bilan, en tenant compte aussi du coût des mesures de précaution.
Cette décision Stop THT précise aussi les contours du principe de précaution, qui est souvent invoqué de manière désordonnée. La décision indique que le risque relevant de ce principe est un risque comportant des incertitudes : il s’agit de rechercher « s’il existe des éléments circonstanciés de nature à accréditer l’hypothèse d’un risque de dommage grave et irréversible pour l’environnement ou d’atteinte à l’environnement susceptible de nuire de manière grave à la santé, qui justifierait, en dépit des incertitudes subsistant quant à sa réalité et à sa portée en l’état des connaissances scientifiques, l’application du principe de précaution ». Un risque avéré relèverait, en revanche, du principe de prévention (article 3 de la Charte).
L’examen de la constitutionnalisation de principes environnementaux, comme la complexité de la planification, montre la difficulté de l’exercice consistant à intégrer les préoccupations environnementales dans la réglementation générale des activités humaines, en dehors des régimes de pure police administrative (interdiction, limitation, autorisation).
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