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CHRISTLAN DEVERRE

hiérarchisation implicites préalables que fait Ia
directive  Habitats  entre  connaissances
scientifiques  biologiques et « exigences
€conomiques,  sociales, culturelles et
tégionales », et lui préférer la constitution de

lieux de définition imaginative d’instruments
de politiques publiques plagant sur le méme
plan les constructions scientifiques des
mondes humains et non humains.
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Le Mitigation Banking : un mécanisme décentralisé au service des politiques de No Let L oss

I. INTRODUCTION

Deputs une vingtaine d'années, les

institutions  en charge des  politiques
environnementales  aux  Etats-Unis  ont

développé et mis en ceuvre des instruments de
régulation et de coordination des politiques de
préservation  de  zones naturelles  trés
novateurs. Ces instruments, couplant a la fois
des mécanismes économiques décentralisés et
un accompagnement réglementaire souvent au
cas-par-cas, comme le Mitgation Banking,
doivent leur existence principalement 4 la mise
en ceuvre d'un précepte relativement nouveau
dans la gestion de lenvironnement: les
politiques de « 70 net loss » ou « pas de perte nette
». Cette idée, dont on peux situer l'origine au
National Wetland Poliy Forum' en 1987,
implique que les politiques environnementales
doivent faire en sorte d'au moins préserver ce
qui existe au niveau d'un territoire (en terme
de faune et de flore ou de fonctionnalités
nécessaires a la bonne santé des écosystémes)
et de faire en sorte, et c'est 12 la principale
innovation, de remplacer ce qui viendrait 2
disparaitre 4 la suite d'actions humaines
considérées comme prioritaites sur la
protection de l'environnement. C'est donc la
possibilité de remplacement, d'échange « de
gones préservées » qui fut introduite, ct par li
méme, I'idée que ces espaces naturels protégés
sont  substituables entre eux, voire
globalement reproductibles, au regard des
critéres d'évaluation des instances régulatrices.

Prenons I'exemple de la légslation sur
les zones humides aux USA, coordonnée au
niveau fédéral par le Clan Water Act (CWA)
de 1972. Avant que nc soient élaborées ces
politiques de « 7o net loss », tout propriétaire
voulant mettre en place un projet susceptible
davoir des impacts sur une zone humide
devait, pour se voir délivier un permis, soit

" ¢liminer les impacts et en faire la preuve, soit
faire la preuve que c'était impossible ct les
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munirmiser. Ainsi, l'autorité délivrait ou ne
délivrait pas le permis au regard des efforts
d'élimination et de minimisation des tmpacts,
mais également de la nature de ces impacts.
Les politiques dites de « no et loss » ont
conduit 2 envisager d'autres options afin
dautoriser  certaines  activités  humaines
supposées bénéfiques 4 l'activité économique
tout en satisfaisant la contrainte « pas de perte
netfe ». Ainsi, si les impacts ne sont pas
suffisamment minimisés, le propriétaire peut,
dans certains cas®, procéder 4 une modération
sur-site c'est-d-dire que ce demier va mettre en
place une restauration, une amélioration ou
une création d'une partie au moins équivalente
de zone humide (équivalente en surface mais
également au regard d'un certain nombre de
fonctionnalitds de l'hydrosystéme) sur une
partie attenante a la zone dégradée. Au regard
du plan de gestion envisagé et/ou des résultats
obtenus, le législateur peut considérer que la
continuité est assurée dans les fonctionnalités
de la zone humide et qu'aucune perte nette ne
subsiste, et par la-méme, accepter la délivrance
du permis. Autcement dit, pour compenser
une trop faible réduction des impacts, le
demandeur s'engage et procéde 2 une
amélioration des fonctionnalités d'une zone
humide voisine. Lorsque la zone humide sur
laquelle les améliorations sont engagées est
plus éloignée, voire n'appartient pas au méme
bassin versant, on pade alors de modération
hbors-site. Le succés mitigé de ces échanges
directs (surface de zones dégradées contre
surface de zones restaurées, créées ou
améliorées), notamment dans le cas des
modérations hors-site, a conduit 4 mettee en place
un systeme de coordination des échanges par
un systéme bancaice : lc Mitgation Banking. Ce
mécanisme consiste 4 échanger des crédits et
des débits en termes de fonctionnalités des

zones humides sur la base d'un prx
principalement  guidé par e colt de
restauration ou de création de ces

fonctionnalités?.
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Nous allons voir que 'émergence de ce
type de mécanisme doit son origine 3 de
nombreux facteurs, autres que la promotion
du' “no net bss", qui sont A replacer dans
Thistoire des politiques de préservation du
patrimoine naturel aux USA pour en apprécier
le role respectif. Ensuite, aprés avoir décrit
plus en détail le fonctionnement du Mitigation
Banking, nous identifierons les avantages et les
mnconvénients que mettent en avant les
diff_c’rcnts acteurs des politiques
environnementales, au sein du débat outre-
atlantique sur T'utilisation du Mitigation Banking.
Enfin, nous tenterons de montrer en quoi
I'analyse de cet instrument, d'un point de vue
n’or’matif comme empirique, peut étre un
révélateur des choix implicites des différentes
mnstances régulatrices et permettre une mise en
perspective des questions soulevées plus haut
par C. Deverre autour de la mise en ceuvre de
l'article 6 de la directive Habitats.

I. LE CONTEXTE D'EMERGENCE DU
MITIGATION BANKING

Au sein du CWA (Clean Water Acl) de
1972 et de I'ESA (Endangered Species Ae) de
197_3., qui constituent deux piliers centraux des
Polmques fédérales de préservation des
ecosystemes aux USA, la question de Ia
présecvation de la biodiversité a pris depuis
quelques années le devant de la scéne. La
définition explicite de cet objectif dans le
dispositif réglementaire, les financements qu'il
appelle, les types de terres concernées, et plus
lMgement le  constat d'inefficacité des
polx_nques fédérales 4 enrayer efficacement les
atteintes portées 4 l'enviconnement, a conduit
4 une remise en cause, de plus en plus
partage, de  lutilisation  exclusive
ﬁhnstmmcnts téglementaires  de type
' Command ~ and ~ Control" (C&C).  Ces
mstuments  réglementaires de type normes,
accompagnés  d'interdiction et de pénalités,
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financiéres pour la plupart, constituaient 4 leur
origine l'essentiel des instruments mobilisés au
sein de ces politiques fédérales. On a vu ainsi
se développer le recours 3 des programmes
incitatifs  mobilisant  des  instruments
économiques comme les subventions, taxes et
marché de droits 4 polluer (Hahn, 1989 5
Hahn et Stavins, 1992). Ces programmes
mg_tatifs visaient 4 répondre 4 plusieurs
catiques faites aux C&C, et les réponses
apportées dans le cadre du CWA sont
explicites sur ce point : nous nous appuierons
dan{ pour exemplifier notre propos,
principalement sur la protection des zones
humides au sein du CWA, bien que des
conclusions identiques puissent étre avancées
dans 'ESA.

Les C&C ont notamment montcé
leurs limites dans le CWA 3 travers P'incapacité
des acteurs publics 3 mettre en ceuvre un
contr(?]e et une mise au respect adéquats des
propriétaires terriens. Pour Farrier (1995), ce
manque de moyen a conduit les instances
régulatrices 4 une délivrance croissante des
permis de transformation des zones humides
conduisant 4 un effritement continu des zones
pAréservées. Il analyse ce phénomeéne comme
l'xr.ltroduction indirecte de flexibilité dans la
muse en ceuvre au quotidien d'instruments de
type C&C, faute de moyens fournissant un
cadre adapté au contexte de primauté du droit
de propriété auquel cette politique s'attaque.
Sans résoudre la question du contrdle et de
son financement, le recours 3 des programmes
de subventions (ECARP4, CRPs, WRPs,
Conservation Easement ou encore les récents
Soafflfmter et Swampbuster) a montré que la
position de ces mémes acteurs s'était révélée
beaucoup plus ferme, notamment grice aux
changements dans la nature des relations entre
propriétaires et régulateurs que  ces
programmes  permettent  (Farrier,  1995),
Autres facteurs d'importance, les études
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menées sur l'efficacité de ces politiques
fédérales ont montré I'importance que pouvait
avoir, d'une part, une gestion positive de la
biodiversité (Frankel, 1983) et pas seulement
restrictive 4 la maniére des C&C, et d'autre
part, la nécessité d'inclure les terres privées
dans une gestion globale de préservation du
patrimoine naturel (Chase, 1987). Ces deux
points ont conduit i centrer la problématique
sur les moyens de financer et de promouvoir
chez les propriétaires terriens les activités et
les pratiques génératrices d'externalité positive,
problématique en face de laquelle les
instruments  réglementaires  classiques  se
trouvent désarmés.

Le Mitigation Banking et le concept de
no net loss ont donc vu le jour dans ce contexte
de transformation nécessaire des dispositifs
réglementaires, et, logiquement, répondent 4
certaines problématiques avancées dans ce
débat. Ceci dit, les premiéres expériences de
Mitigation Banking, en 1975, s'inscrivaient dans
une toute autre logique, puisqu'elles ont été
pensées 2 la base en tant qu'instrument
d'évaluation des colits de restauration des
zones humides (CORPS, 1994). Le recours 2
cet instrument en tant que support 34 une
rentabilisation des actions de préservation de
bicns environnementaux  s'est  faite
progressivement, au fur et 2 mesure que
s'imposait cette nécessité. La mise en ceuvre
du principe destructeur-payeur ou Fee-based
Systeni® dans les années 80, qui prévoit le
paiement de taxes dont les niveaux dépendent
des fonctionnalités des zones humides
détruites par les propriétaires, y a également
fortement contribué. Enfin, le développement
d'outils et de méthodes d'évaluation des
impacts physiques et biologiques sur les zones
humides, fiables sur un certain nombre de
fonctionnalités, a également contribué¢ A
justifice P'usage de ce type d'instrument. Avant
1990, on peut constater que les Miligation
Banks sont pensées comme des instruments

expérimentaux : trois dates sont 4 retenir dans
leur développement en tant qu'instrument de
régulation 2 part entiére. La premiére est 1987,
date 2 laquelle le principe de zo net loss intégre
les débats et se révéle assez rapidement
comme un objectif fédérateur dans les
différentes instances régulatrices (CORPS 3,
EPA 9, FWS 10 et NMFS 11). En 1990, les deux
principales instances régulatrices pacticipant a
la mise en cuvee des Mitgation Banks, le
CORPS et 'EPA, coordonnent leurs actions a
travers un Memorendum Of Agreement (MOA :
document établissant les procédures, le role
des différentes institutions, les champs
d'application, les méthodes acceptables, ...,
dans le cadre de la mise en ceuvre du Misigation
Banking). Enfin, en 1993, est défini le Clinton
Wetland Plan qui confirma le Mirigation Banking
comme instrument approprié pour soutenir la
poliique de o net Joss, aussi bien
financiérement que dans ses objectifs.
L'incitation 4 l'utilisation de ces instruments
qu'a fourni le Clinton Wetland Plan en a permis
un développement rapide dans de nombreux
états, notamment en Californie, Floride,
Texas, Illinois et Wyoming. En revanche,
certains  états n'ont pas autorisé  son
application ; d'autres, comme le New Jersey et
la Caroline du Sud ? ont créé des conseils
indépendants du CORPS et de I'EPA pour
surveiller les conditions d'application de cet
instrument. En 1999, plus de 100 Mitjgation
Banks sont opérationnelles et autant sont en
cours de validation et attestent de la vitalité de
cet instrument dans la poliique de
préservation des zones humides. Les
Conservation Banking, qui correspondent 2 la
transposition directe du Afitigation Banking 2 la
péscrvation  des  cspices  en  danger,
alimentent un débat plus houleux, dG pour
beaucoup aux difficultés & définir des unités
d'échange. Ces Conservation Banking n'ont vu le
jour que dans I'état de Califomie, et
uniquement dans le cadre de projet-pilotes.
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II. FONCTIONNEMENT DU MITIGATION
BANKING

Le Mitigation Banking a connu diverses
formes dans son histoire : il est aujourd’hut
relativement stable et correctement balisé bien
que complexe. 1l peut étre utile de partir d'un
exemple, retransposé dans un  cadre
d'application local, pour rentrer dans le détail
de ce mécanisme.

Exemple : Considérons comme zone
humide la Camargue. Dans un cadre
législatif comme le CWA, les
propri€taires  terriens  camarguais
verraient tout projet de
transformation d'une partie de leurs
terres classées "zone humide”, par
exemple en marais de chasse, soumis
4 une autorisation d'une instance
régulatrice. Appelons cette instance le
PNRC. Pour obtenir un permis de
transformation auprés du PNRC, le
propriétaire-demandeur  doit  alors
suivre une procédure en plusieurs
etapes : en premier lieu, proposer un
projet éliminant tous les impacts,
c'est-d-dire laissant inchangées les
fonctionnalités!? d'origine de la zone.
Si cet objectif est atteint, il obtient un
permis. Sinon, une deuxiéme étape
prend place dans laquelle il doit faire
en sorte de calibrer son projet de
fagon a minimiser ces impacts. 1l doit
également faire preuve de ses efforts
en justifiant son projet au regard des
contraintes  rencontrées . et des
alternatives possibles. En fonction de
l'effort de minimisation et de la nature
des impacts, le PNRC délivre ou ne
délivre pas le permis. L'introduction
du no net loss a permis d'envisager une
alternative possible, en terme d'éhange
direct, si  cette  deuxiéme étape
débouche sur un refus du PNRC: la
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procédure de Mitigation on-site permet
au  propriétaire de proposer en
échange de l'obtention du permis un
plan de restauration, de création ou
d'amélioration d'une zone humide sur
des terres avoisinantes, de fagon a
compenser les impacts occasionnés.
Si ce plan est accepté, alors un permis
est déliveé. Si cette troisiéme étape est
refusée, on peut aors envisager
comme dernier recours une Mitigation
off-site, ol I'échange de fonctionnalité
peut alors se faire entre des zones
plus  éloignées  géographiquement.
Clest principalement dans ce type de
?\/[i[{galzbn que le Mitigation Banking
intervient, a travers la possibilité
d'acheter des crédits de fonctionnalité
aupres d'une Mitigation Bank, s'étant
chargée par avance de restaurer des
zones humides dans différents lieux.
Le nombre de crédits nécessaires est
calculé de fagon 4 compenser les
impacts, en fonction de leur intensité
et de leur surface, dans chacune des
fonctionnalités  touchées.  Alinsi,
formellement, l'échange de
fonctionnalité est calibré de fagon
similaite 3 V'échange diret, 3 la
différence qu'il n'a pas lieu 2 travers
un engagement du propriétaice sur un
plan de restauration futur. Mais
plutdt, un tiers, ayant déja fait preuve
auprés du régulateur de la restauration
d'un certain nombre de
fonctionnalités sur une zone donnée,
est autorisé 4 vendre ses crédits
aupeés de divers propriétaires. Pour
envisager ce type d'échange, il faut
donc qu'il existe une offre de crédits
de fonctionnalité, et nous allons
maintenant nous tournce du coté de
l'offre pour en comprendre le
fonctionnemeat.

Lz Mitigation Banking : un mécanisme décentralisé an service des politiques de No Lt Loss

Supposons que Bemard P. décide de

créer une Mitigation Bank sur la

Camargue, la BPMB ; ce dernier est

avant tout motivé par les possibilités

de profit que lui apporterait cet

établissement. 11 achéte 500 ha, sur un

site alentour, qu'il prend en charge et
restaure un certain nombre de
fonctionnalités. 11 paye 2 000 F/ha a
Y'achat et dépense le double, 4 000 F
pour atteindre les objectifs de
restauration qu'il s'est fixés avec son
équipe  dexperts et  assurer
l'instauration d'un hydrosystéme auto-
suffisant. Il investit donc une somme
de 3 millions de francs (études,
travaux et maintenance planifiée sur le
long terme). Par la suite, le PNRC
valide, au regard des résultats obtenus
comparativement 4 I'état initial de la
zone, un nombre donné de crédits
définis en ha par fonctionnalité. La
BPMB décide’* de vendre 10000
F/ha de crédit, ce qui lui permet de se
rembourser partiellement : ainsi, une
fois vendu un nombre de crédits
suffisant, la BPMP est intégralement
remboursée et s'assure des profits sut
les crédits restant 2 vendre. Elle peut
par la suite soit continuer d'assurer la
protection de la zone, soit la
concéder, avec les fonds de
maintenance, 2 un groupe de
conservation qui assume aloss les
responsabilités de préservation i long
terme.

Types de banques. Dans cet exemple, nous
avons affaire 4 un type spéeifique de banque,
les banques privées commerciales. Le CORPS
a identifié 4 grands types de banques
e Les banques mono-utlisateur: le
sponsor cst aussi le principal client.

Par exemple, le département des
transports et autoroutes aux USA.

e Les banques semi-publiques: avec
deux ou plusieurs sponsors dont un
au moins est une entité publique, qui
anticipent  conjointement que la
réglementation risque de sévérement
augmenter le coit de projets
communs de développement.

o Les banques commerciales
publiques : typiquement, ces banques
sont dans ou pres de zones urbaines
et concernent des plans de
développement régionaux.

e Les banques commerciales privées : le
principal objectif est le retour sur
investissement.

L'expérience américaine 2 montré,
qu'avant 1990, ce sont les banques mono-
utilisateur et semi-publiques qui ont été les
plus courantes. Les relatons  toutes
particuliéres qu'elles créent dans les relations
offre-demande font alors que le Mitigation
Banking joue plus le réle de systéme comptable
que véritablement de banque. Depuis 1993, les
banques commerciales se sont largement
développées, et clest naturellement des
conditions de concurrence entre banques que
T'on attend des performances particuliéres de
cet instrument.

Validation des crédits. Le CORPS
et I'EPA font un diagnostic de la zone
concernée avant l'instauration d'une Mitigation
Bank en utlisant une méthode donnée
(HEPY, WETS et HGM). Un plan de
restauration, d'amélioration ou de création de
zone humide ést proposée par la banque. Il est
validé par le CORPS. Selon les Etats, les
procéduces dlatribution des crédits se font
ensuite, toujours par le CORPS, en comparant
avee la méme méthode que le pré-diagnostic,
la qualité de la zone, soit en cours de plan, au
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regard de probabilité de résultats, soit 3 l'issue
du plan proposé, au regard des résultats. Ce
temps de latence entre début des
aménagements et validation des crédits est un
des.points centraux des débats entre banques
et institutions régulatrices. Les crédits sont
définis par ha et par fonctionnalité. Une fois
validé, un crédit peut étre vendu 3 un tiers

selon une grille tarifaire élaborée par la
banque.

L'atribution  de  débits.  Les
propriétaites terriens qui désirent faire aboutir
leu.r projet en utilisant le Mitigation Banking
doivent faire un diagnostic de ce projet auprés
du CORPS. Ce dernier va calculer, en
folnction des impacts sur la zone humide et
selon une méthode donnée EP, WE
HGMY), le nombre de débits (]:écessairesl;‘;
I'échange.

La notion de ratio compensatoire.
Les crédits obtenus par la banque sont
accompagnés d'un ratio compensatoire. Ce
fatio détermine, pour chaque fonctionnalité, le
nombre de crédits qu'un propriétaire de:zra
acheter en échange d'une unité de débit. Ainsi
une banque proposant des crédits avec un,
ratio élevé impose au propriétaire d'acheter
plus de crédits, ce qui divise d'autant la valeur
nominale du crédit de cette banque. Ce ratio
qut est largement déterminé par um—:7
appréciation  croisée  risque/efficacité  de
I'échange, permet de corriger :

* les  wvadations  d'incertitude  sur
lefficacité  environnementale de I
testauration, de l'amélioration ou de la
création de zones humides ;

* les varations d'incertitude entre des
ceédits validés avant réalisation des
objectifs et aprés validation des
résultats ;
les choix d'implantation dcs Mitigation
Bants et des fonctionnalités restaurées. Par
des ecffets d'annonce sur les ratios en
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fonction des zones et des fonctionnalités,
les autorités peuvent corriger l'offre des
Mitigation Banks et gérer sur un territoire
cohérent en terme environnemental les
échanges de sites, voire dans certains cas,
chercher des doubles dividendes en
utilisant ces échanges pour créer des
corric.lors ou pour améliorer les conditions
de migration de certaines especes, ou enfin

pout offrir des aménités
environnementales 4 proximité de zones
urbaines.

Validation des échanges. Le
CORPS doit donner son accord pour que
l'égh;mge ait lieu. Les débits et les crédits
doivent avoir été calculés 2 partir de la méme
méthode. L'EPA vérifie théoriquement que les
pr_océdures en amont d'élinination et de
minimisation ont été correctement menées, et
que I'échange direct par Mitigation on-site n'est pas
faisable, avant de valider un échange. L'EPA
dispose d'un droit de veto s'il considére que
I'échange validé par le CORPS conduit 4 des
pertes _envirozmementales trop tmportantes.
Ceci dit, cette possibilité n'est inscrite que
dans une note de bas de page du Chnton
Wetland Plan et 'EPA n'a utilisé son droit de
veto que 20 fois entre 1989 et 1999. Ces deux
nstances donnent leurs préférences, dans le
cadre du Mitgation Banking pour les Mitipation
on-site (lorsqu'une Mitipation Bank existe dans la
méme zone) et la Mitigation in-kind®, et
valident plus facilement ce type d'échange.

III. AVANTAGES ET INCONVENIENTS DU
MITIGATION BANKING

A. Les avantages

. Outre le fait que le Mitjgation Banking
puissent soutenir une politique de wo net loss, le
CORPS et I'EPA ont largement communiqué
sur les avantages de cet instrument
comparativement a 'éhange direct et aux C&C.

Le Mitigation Banking : un mécanisme décentralisé an service des politigues de No Let Loss

Nous relatons, dans ce qui suit, le panel
argumentatif de ces institutions.

Le premier groupe d'arguments est
relatif 4 la talle des sites sur lesquels
s'appliquent les aménagements. Les banques
ont en cffet intérét 4 gérer des sites étendus,
ce qui leur permet de réaliser des économies
d'échelle importantes et de financer le recours
i des experts de haut niveau. A 'opposé, pour
les plans de restauration individuel (échange
dird), V'Etat n'a pas pu systématiser le
concours des techniciens du CORPS et de
I'EPA = pour apporter laide technique
nécessaire 2 l'efficacité de leur mise en ceuvre.
La taille des sites permet également aux
instances régulatrices de faire des économies

-d'échelle dans le contrdle des plans de

restauration, de procéder 4 des inventaires
véritablement exhaustifs et d'appliquer une
politique plus ferme sur la validation des
projets de Mitigation Bank?®. La rentabilité
associée aux succés du plan de restauration et
les montants en jeu rendent par ailleurs les
banques plus attentives 4 l'ensemble des
facteurs - ceux définis par l'autorité, mais
également les points de vue des
environnementalistes et des groupes locaux -
pouvant jouer sur la validation des crédits.

Le deuxiéme groupe d'arguments est
relatif au basculement des financements de la
sphére publique vers la sphére privée : le
Mitigation Banking introduit explicitement le
concept de destructeur-payeur et permet
d'utiliser les opportunités de profit créées
pour étendre massivement le nombre
dlespaces protégés. En effet, les incertitudes
sur les besoins futurs en  termes  de
fonctionnalités et de nombre de crédits
incitent a la création de banques sur des
espaces privés, en plus des espaces publics ot
une gestion positive s'applique déja. Plus
généralement, c'est un dispositif permettant de
financer des externalités positives 2 partic de

fonds privés, en échange d'unc flexibilité et
d'une simplicité accrues dans les processus de
délivrance des permis. Enfin, cela permet de
promouvoir une politique d'innovation privée
dans ce secteur d'activité.

Le demier groupe d'arguments
concerne les capacités de contrble continu que
permet le Mitigation Banking. Ce dispositf créc
de fait un outil statistique qui permet, par la
systématisation et la centralisation  des
échanges, de suivre les effets en continu de la
déliviance des permis : on reprochait
précédemment au CORPS et a 'EPA d'étre
incapables d'évaluer les effets cumulatifs de la
délivrance des permis. I permet également de
penser la politique de o et lboss & des échelles
plus vastes en jouant sur les ratio dans
diffécentes zomes, et ainsi a créer des
incitations dans des zones ou des efforts plus
importants de protection du patrimoine
naturel sont nécessaires.

B. Les inconvénients

Les critiques 4 l'encontre du Mitigation
Banking  proviennent  généralement  des
écologistes et des milieux scientifiques. Contre
toute attente, cette opposition n'a donné lieu
qu'a un nombre de publications scientifiques
et de communications relativement limité. Un
premier groupe d'arguments porte sur les
limites du savoir humain et sur l'incertitude
scientifique en matiére d'écosystéme. En effet,
on peut sérieusement metee en doute la
capacité humaine 4 recréer des écosystémes
complexes sur des périodes courtes lorsque
ces dernicrs se sont constitués dans des
conditions trés spécifiques et sur de longucs
périodes. Le risque est que I'échange
quimplicue la Mirgation ne soit valide que sue
la pactic cachéc de l'iceberg, correspondant
aux fonctionnalités sur lesquelles le CORPS et
I'EPA sont capables de procéder a des
évaluations chiffrées et fiables : cela conduit 2
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des pertes irréparables, car non-identifices et
actuellement hors de portée humaine. De
méme, l'incertitude sur lefficacité et la
pérennité des actions de restauration,
d'amélioration, ou de création des
fonctionnalités couramment évaluées dans ce
dispositif, et sur lesquelles portent les
échanges, est tés élevée. Dans cette
perspective, il serait souhaitable d'évaluer sur
un horizon temporel plus important les
échanges déja mis en place, avant de
systématiser ce type de politique. Le deuxiéme
groupe d'arguments est relatif au biais
qu'introduit 1a possibilité du Mitigation Banking
dans les procédures en amont du dispositif de
délivrance des permis. Du point de vue des
demandeurs, la possibilité d'un recours en fin
de procédute au Mitigation Banking qui
simplific  notablement  les  démarches
administratives et dont le cofit peut se révéler
attractif lorsque le projet de développement
envisagé sur les terres privées est fortement
rentable, risque de réduire drastiquement les
efforts d'élimination et de minimisation des
impacts précédant la mise en ceuvre du
Mitigation  Banking. De plus, le Mitigation
Banking ne réduit aucunement les colits de
contrdle et de mise au respect sur ces étapes-
14, ce qui peut conduire les autorités 2 étre de
moins en moins regardantes a ce stade de la
procédure. Enfin, les instances régulatrices
sont incitées a porter leur effort de contrdle
vers les Mitigation Banks :
* pour des raisons de coits,

* car le dialogue avec les experts
écologues des Mitigation Banks permet
un teavail plus simple et plus efficace,

® car leurs actions rencontrent moins
d'opposition qu'avec les propriétaires
terriens et leur permet d'assurer un
rle plus gratifiant.

Le troisiéme groupe d'arguments
s"appuic sur les effets pervers des incitations &
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Vefficacité que subissent les banques. Elles
tisquent d'étre conduites 4 choisir des espaces
spécifiques ou leurs techniques fonctionnent
efficacement et 4 négliger systématiquement
les autres zones si des incitations ne sont pas
explicitenent introduites par le régulateur.
Elles risquent également de se focaliser sur les
fonctionnalités les plus aisément
reproductibles et conduie 4  une
homogénéisation des zones humides. Enfin, le
dernier groupe d'arguments est relatif au fait
que les rapports entre priorités économiques
et priorités environnementales ne peuvent étre
gérés par un mécanisme ou la varable pivot,
dans un contexte de concurrence entre
banques, est le colt de restauration: il est
nécessaire  d'introduize des correctifs en
termes de préférences du public. Il faut en
effet inciter les Mitigation Banks 3 considérer
l'impact que peuvent avoir les échanges sur le
bien-étrce humain, notamment en termes
d'aménités  environnementales dont les
déplacements de l'offre dans l'espace ne sont
pas sans conséquence sur le bien-étre des
populations locales.

III. CONCLUSION

Si cet instrument peut paraitre
intéressant en tant que solution a des
problémes de mise en ceuvre du principe de
compensation, il revét plus de notre point de
vue un intérét comme outil de comparaison et
de mise en perspective des difficultés i définir
concrétement les conditions d'échanges pour
des biens environnementaux complexes. En
premier lieu, pour comprendre ol peut se
situer l'apport de ce type de réflexion, il faut
exposer les différences fondamentales entre
les compensations envisagées dans le cadre de
la directive Habitats et celles effectuées dans
les procédures de Mitigation aux USA. Dans le
cadre de Natura 2000, de par la nature des
sites, les compensations porteraient sur des

Le Mitigation Banking : un mécanisme décentralisé au service des politiques de No Let Loss

espaces multi-propriétaires, alors que dans les
politiques de Mitigation®® aux USA, ‘l’a c!emande
d'échange émane d'un seul propriétaire pour
lequel les bénéfices attendus de l'é(?‘h:mge sont
certains : si le cout de la Miugaton est trop
éevé, le propriétaire abandonne le .projet,
sinon il procéde a I'échange et retre un
bénéfice. A l'opposé, apparaitrait dans Natura
2000 toute la complexité de procéder & des
échanges impliquant dans le site qrig’inel -
voire également dans le site substitué - la
coexistence de gagnants et de perdants : des
accords entre propriétaires sur les .régles de
répartition des compensations seraient Zflors
nécessaires sur les deux sites. De plus, s1 on
envisage, dans le cas dun espace mu?n—
propriétaires, I'emploi du Mitigation Banking,
den ne dit que cet instrument permette
d'atteindre un accord global en gardant son
caractére décentralisé. Le Mitigation Banking
peut toutefois garder le caractére décentralisé -
qui en fait un des principaux attraits -'lorsque
échange porte sur un  projet de
développement sur une partie'de site ou le
propriétaire est unique, ou bien lorsque yle
projet est porté, main dans la main, par Gn
ensemble de propriétaires terriens. Ensuite,
dans les procédures de Mitigarion®, on ne
conditionne pas l'échange aux bénéfices
collectifs attendus des projets proposés par les
propriétaires terriens : quels que soient le
montant de ces bénéfices et la nature des
bénéficiaires, la procédure de Mitigation ne
conditionne la déliviance des permis qu'au
suivi des deux premitres étapes de la
procédure (flimination ou minimi.sati.on des
impacts) ct 4 la satisfaction de l'objectif dc. no
net loss. Intéréts économiques? et protection
de la biodiversité ne sont pas mis en balance
aux USA dans les zones ot la politique de

Mitigation est opérationnelle. Les _procédures
de Mitigation, en adoptant l'obj.ectlf de no net
bss se dispensent ainsi astucieusement des
difficiles, et controversées, comparaisons
entre valeurs économiques des projets et
valeurs monérarisées des  biens  non-
marchands. A Yopposé dans le principe de
compensation tel qu'l est envisagé dans
Natura 2000, les projets ne dégageant que des
bénéfices individuels ne seront pas possibles :
seuls Jes projets pouvant justifier cie I:}
poursuite d'un intérét collectif pourront étre a
l'origine de substitution de sites. Cette
position  déontologique  apparait . pour
beaucoup comme l'unique garant de lintécét
collectif des échanges, méme si elle doit se
faire au prix du difficile exercice (}'arbxﬂage
entce  développement  économique et
protection de la nature. On doit toutefO{s
garder 2 l'esprit quiune telle démaxch’e ne doit
pas se dispenser, une fois les procedures de
comparaison entre intéréts économiques et
protection de la nature mises 4 plat - ce qui est
loin d'étre le cas dans l'article 6 de la directive
Habitats -, de définir précisément d'une part
les équivalences entre les  diverses
fonctionnalités des écosystémes?, et d'autre
part les modalités sur lesquelles I'échange va
avoir lieu. 1

Autrement I.dit, savoir ce qui est
substituable, dans quelles circonstances et par
quels moyens. Nous pensons, que le Mitigation
Banking n'a pas €ludé ces questons et
l'expérience américaine de cet mstrument peut
étre une source d'informations et de réflexion
i ne pas négliger pour juger de‘l'opportumté
de procéder a des compensations dans lc
cadre de Natura 2000.

67



GHISLAIN GENLAUX

NOTES

! En 1987, Lee Thomas qui était aloss 'administrateur de /Enséronmental Protection Ageney (EPA) demanda a
William Reilly (Peésident de la Conservation Foundation) de réunic un panel d'expert sur l'environnement,
I'agriculture et Iéconomic ainsi que des membres du gouvernement pour étudier les différentes voies
permettant d'améliorer la politique de présecvation des zones humides. Ce forum conclut que la politque
de “wo net foss” constituait un objectif raisonnable. Une des considérations majeures ayant conduit 3 cette
conclusion fit que le secteur privé devait participer aux coiits de restauration et de création de zones
humides.

2 En fonction de I'Etat, dans la mesure ou certains Etats ont refusé de mettee en ceuvre le Mirigation
Banking, et d'un ensemble de caractéristiques de la zone humide considérée. Par exemple, les zones
soumises 3 la marée ne peuvent étre soumises i échange. De méme, certains Etats ont catégorisé certaines
zones humides comme uniques, qui sont exclues par définition du champ d'application du Mitigation
Banking.

* Ce constat n'est valable que pour certain types de Mitigation Banks.

* Environmental Conservation Acreqge Reserve Program

$ Conservation Reserve Program

¢ Wetland Reserve Program

7 Notons que ce systéme correspond 3 unc Mitigation Bank ot la banque serait le ministére de
I'Environnement.

8 U.S. Army Corps of Engincers

® Office of Wetlund, Oceans and Watersheds de ' Ensironmental Protection Agency (EPA)

10 U.S. Fish and Wildife Service

1 National Marine Fisheries Service

12 Les grilles d'évaluation du CORPS s'appuient sur les fonctionnalités suivantes :
capacité de stockage et d'évacuation des eaux souterraines,

régulation de la pollution, notamment rétention des déchets et des nuttiments,
offre d'cau potable,

stockage et transport des eaux d'inondation,

barriéres a l'érosion,

régulation et rétention des sédiments,

habitats d'espéces terrestres et aquatiques,

usages récréatifs et aménités environnementales.

oooocoooo

1> Comme on peut le noter dans cet exemple, ce n'est pas instance régulatrice qui décide du prix de vente
des crédits.

" Habitat Evaluation Procedure, Schambe rger et Krohn (1982)
1% Wetland Evaluation Technigne, Adamus et al. (1987)

1 Hydrogeologic Method, Smith et al. (1995)

17 Voir notes 14 2 16

1 Ce type d'échange correspond i des échanges de fonctionnalités entre zones humides de caractéristiques
globalement similaires.
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19 Notamment, en raison de la position - vis-d-vis de 'EPA et du CORJ?S - des b_anqx{esf qui ll?roﬁtgnt
d'une opportunité comparativement aux propriétaires qui subissent une réglementation Limitant 'exercice

de leur droit de propri¢té.

20 Que ce soit dans le cas d'échange direct ou de Mitigation Banking

21 Que ce soit dans le cas d'échange direct ou de Mitigation Banking

2 U'article 6 de la directive Habitats pade d'intéréts économiques majeurs.

é i rant 1 £ sur ces équivalences.
2311 faut également connaitre I'ensemble des facteurs pouvant influe q
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