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d’insérer dans le journal n’apportait pas une modification significative au plafond
total d’allocation pour la période 2008-2012, la quantité attribuée étant effectivement
« nettement inférieure » " au plafond prévu par le plan. La Cour a ainsi conclu en
accueillant la demande d’annulation de la région Wallonne : la Commission ne
pouvait pas rejeter la requéte consistant a modifier les données dans le JTCIL.

Un parallele dans la logique de la Cour entre cet arrét et ceux illustrés précédemment,
nous conduit a mettre en relief deux éléments communs : une interprétation stricte de
la directive et des actes européens de mise en ceuvre du SCEQE ; une tendance a
privilégier le pouvoir discrétionnaire des Etats membres plutdt qu’a élargir la marge

d’appréciation de la Commission dans le contréle du bon fonctionnement du systéme.

Sous-section 2 : la troisieme phase du SCEQE

Lors de ses deux premieres phases, I’efficacité environnementale et économique du
SCEQE avait été mise en péril par la sur-allocation de quotas d’émissions de GES. A
I’origine de cette sur-allocation se trouvaient certainement des raisons contingentes,
mais aussi les difficultés d’assurer le fonctionnement global du marché face a une
forte décentralisation de sa mise en ceuvre. Deux ¢éléments a 1’origine de cette
fragmentation, comme nous 1’avons vu dans 1’analyse de la jurisprudence, étaient
I’absence d’un plafond d’émissions fixé au niveau européen et la méthode
d’allocation des quotas, fondée sur les choix des Etats membres.

Le fait de ne pas établir un plafond européen d’émissions de GES et de laisser chaque
Etat membre libre de fixer son plafond national lors de la premiére phase du SCEQE
est en lien direct avec 1’allocation excessive de quotas. A titre d’exemple, en 2006,

dans seulement six Etats”'

sur vingt-sept les installations soumises au SCEQE ont
émis une quantité de GES supérieure aux plafonds que les mémes Etats avaient
¢établis, ce qui implique que I’incitation a réduire les émissions était trés faible ou
absente. Cette sur-allocation a eu des effets trés graves sur le prix du CO, dans la
premiere période du SCEQE. Elle a été par ailleurs aggravée par le fait que durant la

premiere phase les installations ne pouvaient pas garder les quotas résiduaires pour

™ Ibid, pt. 50.

™0 Ibid, pt. 65.

! L’Autriche, I’Irlande, I’Italie, 1’Espagne, la Suéde et le Royaume-Uni. Voir, a ce propos, Sharon LONG et Giedre
KAMINSKAITE-SALTERS, « The EU ETS — Latest Developments and the Way Forward », in Carbon & Climate Law
Review, vol. 1, 2007, p. 65.
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les années a venir, ce qui dissuadait les entreprises d’acheter des quotas en surplus,
méme A un prix trés faible”?. Par conséquent, les prix ont connu des variations trés
importantes lors de la premicre phase, en montrant une grande volatilité. Entre janvier
2005 et avril 2006, par exemple, le prix de quotas a augmenté fortement. Cette
instabilit¢ du marché s’est vérifiée sans que les opérateurs aient de véritables
informations sur la disponibilité des quotas : il n’y avait pas de données sur le rapport
entre quotas alloués et émissions effectivement produites. La publication des données
du marché de la part de la Commission en mai 2006 a montré une sur-allocation de
4%, La prise de conscience qu’il n’y avait pas de pénurie de quotas sur le marché a
conduit & une chute de prix d’environ 54%>*. Enfin, la premiére phase s’est conclue
en 2007 avec un prix du carbone proche de 0 €.

Le choix de la Commission de procéder a des évaluations plus strictes des PNA afin
de limiter la sur-allocation, choix qui, comme on 1’a vu, a été sanctionné par le
Tribunal et par la Cour, était motivé par la volonté de faire face a ces défaillances du
marché.

Dans une logique d’apprentissage par la pratique”®, les modifications apportées par
le législateur européen pour la troisieme phase ont concerné la répartition des
compétences dans la mise en ceuvre du SCEQE, en modifiant les attributions des
autorités nationales et européennes. Nous consacrons cette sous-section a I’é¢tude des
principales modifications apportées au SCEQE, toujours en gardant comme
perspective la centralisation ou décentralisation de la mise en ceuvre par rapport aux
périodes précédentes. Nous verrons que sur certains points-clés la Commission a pu
obtenir une plus grande centralisation (A), alors que sur d’autres points la

compétence reste principalement nationale (B).

32 Frank CONVERY, Denny ELLERMAN, Christian de PERTHUIS, The European Carbon Market in Action: Lessons from
the first trading period, Interim report, March 2008, p. 14 et 15.

3 Commission européenne, Communiqué de presse, Le systéme communautaire d'échange de quotas d'émission publie les
premiéres déclarations vérifiées en ce qui concerne les émissions des installations, 1IP/06/612, 15/06/2006.

% Emilie ALBEROLA, Julien CHEVALLIER, Benoit CHEZE, « Price drivers and structural breaks in European Carbon
Market », Energy Policy, vol. 36, February, 2008, p. 787 ss.

5 Julien CHEVALLIER, Carbon Price during the EU ETS Phase II: Dynamic and Volume Analysis, February 2010,
http://hal.archives-ouvertes.fr/docs/00/45/91/40/PDF/chevallier_phasell.pdf (08/03/2012).

6 L’objectif d’« adapter et améliorer le SCEQE a la lumiére de l’expérience acquise » est indiqué parmi les « grands
objectifs » par la Commission dans sa proposition de réforme du SCEQE : Commission européenne, Proposition de Directive
du Parlement et du Conseil modifiant la directive 2003/87/CE afin d’améliorer et étendre le systtme communautaire
d’échange de quotas d’émission de gaz a effet de serre, 23 janvier 2008, COM (2008) 16 final, Introduction, p. 3.

-322 -


http://hal.archives-ouvertes.fr/docs/00/45/91/40/PDF/chevallier_phaseII.pdf

Eleonora Russo| Thése de doctorat | Octobre 2015

A. Vers une centralisation du SCEQE

Les modifications apportées par le législateur européen concernant la fixation d’un
plafond d’émission commun (A.1) et le systéme des registres (A.2) représentent une
réponse aux difficultés rencontrées par le SCEQE lors de ses deux premieres phases
et que les recours devant la Cour de justice de 1’Union européenne avaient mises en

lumiére.

A.l. Le plafond européen d’émission

La nécessité d’établir un plafond « unique applicable a I’ensemble de [’UE » avait été
soulignée dans la proposition de directive””’. Ce plafond devrait aider 1’Union a
parvenir a la réduction de 20% des émissions de GES a laquelle elle s’était engagée
en préparation de la Conférence de Copenhague.

En suivant la proposition de la Commission, le Iégislateur européen a remplacé 1’ex
article 9 par la disposition suivante : « la quantité de quotas délivrée chaque année
pour [’ensemble de la Communauté a compter de 2013 diminue de maniere linéaire a
partir du milieu de la période 2008-2012. Cette quantité diminue d’un facteur
linéaire de 1,74 % par rapport au total annuel moyen de quotas délivré par les Etats
membres conformément aux décisions de la Commission relatives a leurs Plans
Nationaux d’Allocation de quotas pour la période 2008-2012 » (article 9(1) de la
nouvelle directive SCEQE™®). Dans sa proposition, la Commission avait considéré
que I’application de ce facteur linéaire devrait permettre a 1’Union de parvenir en
2020 a une réduction de 21% d’émissions par rapport a I’année 2005, choisie comme
année de référence. Tous les acteurs du processus législatif se sont montrés
favorables tant a la fixation d’un plafond unique, qu’a [’utilisation d’un facteur

759

linéaire de réduction annuelle Les Etats membres se sont également montrés

"7 Ibid. La Proposition dédie 1’entiére section 4 a ce sujet, p. 8.

™8 Nous utilisons I’expression « nouvelle directive SCEQE » pour indiquer la directive 2003/87/CE comme modifiée par la
directive 2009/29/CE.

59 Voir, inter alia, le résumé des débats au sein du Conseil : débat du 03/03/2008, 2008/0013(COD) ; Parlement européen,
Commission de l'environnement, de la santé publique et de la sécurité alimentaire, Rapport sur la proposition de directive du
Parlement européen et du Conseil modifiant la directive 2003/87/CE afin d'améliorer et d'étendre le systéme communautaire
d'échange de quotas d'émission de gaz a effet de serrerapporteur Avril DOYLE, COM(2008)0016 — C6-0043/2008 —
2008/0013(COD), Document de séance, 15 octobre 2008, A6-00406/2008.
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favorables a I’abandon d’un systéme de plafonds nationaux et a 1’instauration d’un
plafond commun & I’Union’®’.
Le plafond tel qu’établi par la directive pourrait faire 1’objet de révisions dans

1 Le cas

I’hypotheése de la conclusion d’un accord international pour le post-Kyoto
¢chéant, le Conseil européen pourra augmenter 1’objectif de réduction des émissions
de 20% a 30% (art. 1(3) et art. 28(1) de la directive SCEQE, tels que modifiés par la
dir. 2009/29/CE).

En faisant le choix de passer de vingt-sept plafonds nationaux décidés par chaque Etat
membre selon leurs propres calculs, a un seul plafond européen, la directive
2009/29/CE opere un changement majeur dans [’équilibre de 1’exercice des
compétences entre les Etats et la Commission. L’obligation de déterminer, « au plus
tard le 30 juin 2010, la quantité totale de quotas pour [’ensemble de la Communauté
pour 2013 » (art. 9(2) de la nouvelle directive SCEQE) comporte pour la Commission
une attribution importante de compétences notamment en ce qui concerne la collecte
des données.

Ce passage a un systéme harmonisé a été motivé non seulement par des raisons
environnementales, mais aussi par des raisons économiques. La Commission a en
effet considéré que la prévision d’un plafond unique et une réduction selon un facteur
déja établi offriraient aux investisseurs la sécurité nécessaire pour faire confiance au
bon fonctionnement du SCEQE, la prévisibilité étant un ¢élément apprécié dans les
décisions des marchés’®.

Avec sa décision 2010/634/UE du 22 octobre 2010, adoptée conformément aux

articles 9 et 9 bis, paragraphe 3 de la nouvelle directive, la Commission a fixé le

% Parmi les plus favorables nous trouvons I’Espagne et le Royaume-Uni. Respectivement : Ministerio de la Presidencia, el
Secretario de Estado, Francisco CAAMANO DOMINGUEZ, Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
por la que se modifica la Directiva 2003/87/CE para perfecctionar y ampliar el Regimen Comunitario de Comercio de
Derechos de Emision de gases de efecto invernadero, Madrid, 11/06/2008 ; UK Parliament, Environment, Food and Rural
Affairs, Select Committee on European Scrutiny, Fifteenth Report, Review of the Emissions Trading Scheme, Draft
Directive amending Directive 2003/87/EC so as to improve and extend the greenhouse gas emission allowance trading
system in the Community, 7/03/2008.

! Le débat sur la modification de 1’objectif de réduction de 20% & 30% suite & un éventuel accord international a été trés
animé. Le Parlement européen avait envisagé, le cas échéant, une modification « de maniére automatique et prévisible »
pour adapter le plafond a un objectif de 30% de réduction. Parmi les Etats membres, la France s’est fortement opposée a
I’ « automaticité d’un passage de 20 a 30% de la réduction des émissions de gaz a effet de serre en cas de signature d’un
accord international et demande que le Conseil et le Parlement européen soient préalablement consultés pour vérifier que
les autres pays développés s’engagent a réaliser des réduction d’émissions comparables et que les pays émergents apportent
une contribution adaptée a leurs responsabilités et a leurs capacités ». Assemblée Nationale, Commission chargée des
affaires européennes, Compte rendu n°® 74, mardi 18 novembre 2008, Examen du rapport d’information de MM. Bernard
DEFLESSES et Jérome LAMBERT, sur le « paquet énergie-climat », Présidence M. Pierre LEQUILLER, p. 9.

2 Ibid, p. 8. Pour ces observations d’ordre économique voir aussi : Sanja BOGOJEVIC, « The EU ETS Directive revisited:
yet another stepping stone », in Environmental Law Review, n. 11, 2009, pp. 279-285.
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plafond européen d’émissions pour la période 2013-20207%

. Les équilibres délicats
entre les roles de la Commission et des Etats membres ont cependant limité la liberté
de choix de la Commission : la méthodologie de calcul, établie par la directive,
repose sur les quantités totales de quotas indiquées par les Etats membres dans leurs

: 5 - 64
PNA au cours de la deuxiéme période’®.

A.2. Le Registre Européen

Nous avons vu que lors des deux premiéres phases, le systéme de registre des
échanges de quotas d’émissions était structuré en deux niveaux : national et européen.
La nouvelle directive modifie le systeme en le centralisant (article 19): il existe
désormais un seul registre européen, le « European Union Transaction Log »
(EUTL), qui succéde au JTCI. L’EUTL remplace aussi les vingt-sept registres
nationaux des Etats membres et fonctionne aussi comme registre des échanges pour
les pays qui se sont liés au SCEQE (Islande, Lichtenstein, Norvége)’®.

Le législateur européen a décidé de modifier le systéme pour deux raisons. La
premiére est que la structure en deux niveaux et la multiplication des registres avaient
excessivement compliqué le systéme, en le rendant peu efficace. Les difficultés qu’un
Etat pouvait rencontrer dans la mise en place et dans la gestion de son registre avaient
en effet des impacts sur le bon fonctionnement du systéme dans son ensemble’®. En
outre, |’interprétation des compétences et responsabilités attribuées respectivement
aux registres nationaux et au registre européen n’était pas toujours claire et la Cour de
justice de I'UE avait été appelée a la clarifier’®’. La seconde raison qui a conduit le

législateur a opter pour un systéme centralisé était liée a la nécessité de créer des

7653 Le plafond a été fixé par la Commission a 2 039 152 882 quotas. Décision 2010/634/UE de la Commission du 22 octobre
2010 adoptant la quantité de quotas a délivrer pour I’ensemble de 1’Union pour 2013 dans le cadre du systeme d’échange de
quotas d’émission de I’Union européenne et abrogeant la décision 2010/384/UE, JO L 279, 23/10/2010, p. 34-35. En suivant
le facteur linéaire de 1,74% établi par I’article 9(1) de la nouvelle directive SCEQE, le plafond décroitra chaque année de
37 435 387.

7% Décision 2010/634/UE, considérant 2.

765 A ces trois pays, il faut ajouter la Croatie, jusqu’au moment de son entrée dans 1’UE.

766 Les effets des difficultés de mise en ceuvre des registres au niveau national sur le systéme entier s’étaient manifestés déja
lors de la premiére phase du SCEQE. L’Italie, la France, I’Espagne et la République Tchéque n’avaient pas respecté les
délais pour la registration de la restitution et annulation des quotas et par conséquent le syst¢éme dans son ensemble a di
subir des ralentissements importants. Ces Etats n’ont pas été les seuls a avoir des difficultés de mise en ceuvre des
dispositions sur les registres nationaux : Malte, par exemple, a adopté son registre avec deux ans de retard et ses deux
installations visées par le SCEQE n’ont pas pu participer a des échanges de quotas avec des installations ou d’autres
opérateurs situés dans les autres Etats membres. La Pologne aussi a activé son registre avec retard. Raphael TROTIGNON et
Denny ELLERMAN, « Compliance Behavior in the EU-ETS: Cross Border Trading, Banking and Borrowing », Center for
Energy and Environmental Policy Research, 08-012, September 2008.

7 Voir : CJUE, 22 décembre 2010, Ville de Lyon c. CDC, cit. La Cour de justice de ’UE a été appelée pour définir un
certaine type d’information afin de savoir quel registre était compétent pour la divulguer et a quel moment.
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liens plus simples entre le SCEQE et les systémes d’échange de quotas d’émissions
¢trangers. Dans le Chapitre 8, lorsque nous nous intéresserons a |’utilisation du
SCEQE dans la politique climatique extérieure de 1’Union, nous verrons que la
constitution d’un registre européen central était 1’une des conditions posées par
I’ Australie pour lier son systéme au SCEQE’®.

Conformément a I’article 19(3) de la nouvelle directive SCEQE, la Commission a
arrété un premier réglement relatif au systéme de registre normalisé et sécurisé des
novembre 20117%. La raison de la rapidité de I’adoption de cet acte d’exécution est
révélée dans ses considérants : le registre ainsi établi ne sert pas seulement pour la
troisi¢éme phase du SCEQE, qui a débuté le 1° janvier 2013, mais il devait aussi étre
utilisé a partir du 1° janvier 2012 pour les échanges des quotas visés par la directive
2008/101/CE dans le secteur de I’aviation’"".

Le Réglement n°® 1193/2011 a ¢été abrogé par le Reéglement n°389/2013 du 3 mai
2013, qui a établi les nouvelles régles pour 'EUTL""".

En dépit de cette centralisation, le systéme reste encore complexe et pour son bon
fonctionnement il nécessite une collaboration étroite entre les autorités européennes
et nationales. Pour cette raison, il mérite d’étre pris en considération dans ses grandes
lignes.

L’article 20 de la nouvelle directive SCEQE établit que le registre européen est géré

par un administrateur central désigné par la Commission.

% Le Réglement (UE) n°® 389/2013 de la Commission du 2 mai 2013 établissant un registre de 1'Union, dans son considérant
19, illustre la nécessité de rendre possible aux pays tiers ou a leurs entités sous-fédérales ou régionales d’étre en mesure
d’ouvrir des comptes dans I’EUTL, dans le cas ou subsiste un lien entre le SCEQE et leur propre systéme d’échange de droits
d’émissions. Il est intéressant de noter que dans ce considérant, la Commission ne s’est pas limitée a prévoir le cas d’un lien
avec un pays, mais aussi avec des unités sous-fédérales. Nous verrons que des liens avaient été envisagés avec le « cap and
trade » californien. Reglement (UE) n° 389/2013 de la Commission du 2 mai 2013 établissant un registre de 1'Union
conformément a la directive 2003/87/CE du Parlement européen et du Conseil et aux décisions n°® 280/2004/CE et n°
406/2009/CE du Parlement européen et du Conseil et abrogeant les réglements (UE) n°® 920/2010 et (UE) n °1193/2011 de la
Commission, JO L 122 du 3/05/2013, p. 1-59.

% La procédure a suivre pour 1’adoption du Réglement était imposée par la nouvelle directive SCEQE : la procédure de
reéglementation avec contrdle visée a 1’article 23, paragraphe 3, qui discipline 1’utilisation de la comitologie dans la mise en
ceuvre de la directive SCEQE. L’analyse de 1’utilisation de la comitologie pour la mise en ceuvre de la nouvelle directive
SCEQE sera abordée dans le Chapitre 7. Réglement (UE) n°® 1193/2011 de la Commission du 18 novembre 2011 établissant
le registre de 1’Union pour la période d’échanges débutant le 1* janvier 2013 et pour les périodes d’échanges suivantes du
systeme d’échange de quotas d’émission de 1’Union conformément a la directive 2003/87/CE du Parlement européen et du
Conseil et a la décision n°® 280/2004/CE du Parlement européen et du Conseil et modifiant les réglements de la Commission
(CE) n° 2216/2004 et (UE) n°® 920/2010, JO L 315 du 29/11/2011, p. 1-54.

0 Considérant 2 du réglement.

" Réglement (UE) n° 1193/2011 de la Commission du 18 novembre 2011, cit. Le nouveau Réglement a été adopté par la
Commission sur la base d’une double délégation qui lui a été accordée. La premiére est contenue dans ’article 20 de la
nouvelle directive SCEQE, tandis que la deuxiéme se trouve dans l’article 11(3), quatriéeme alinéa de la décision
n° 406/2009/CE. Cette deuxiéme disposition porte notamment sur le registre européen et sur les registres nationaux, en
charge des différents types d’échanges, y compris les transferts des droits d’émission dérivant des projets flexibles du
Protocole de Kyoto.
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Le EUTL enregistre les données suivantes : le nombre initial de quotas alloués par
chaque Etat membre, communiqué par 1’Etat a 1’autorité centrale ; les comptes des
personnes physiques et morales qui détiennent les quotas ; les transferts effectués
d’un compte a un autre ; la vérification des émissions de CO, réellement produites
annuellement ; la vérification des rapports entre le nombre de quotas des installations
visées par la directive et les émissions effectivement produites. A cette fonction de
registre, il est nécessaire d’ajouter que I’EUTL tient « également lieu de registre du
Protocole de Kyoto » dans la mesure ou I’UE est elle-méme partie au Protocole (art. 5
Reéglement n° 389/2013 de la Commission européenne).

La lecture de ces fonctions principales de 'EUTL nous montre la nécessité pour
I’autorité centrale de maintenir un rapport direct et constant avec les Etats
membres’’?. D’une part, parce que méme si I’établissement du plafond est désormais
centralisé, 1’allocation reste de la responsabilité des Etats membres (comme nous le
verrons par la suite, B). Il appartient donc aux Etats membres de transmettre toute
information nécessaire a l’autorité centrale, afin qu’elle enregistre les quantités de
quotas détenues par chaque installation. Pour cette raison, chaque Etat membre doit

3
83 D’autre

désigner un administrateur national qui puisse se charger de ces échanges
part, comme il a été précisé, ’EUTL tient également lieu de registre du Protocole de
Kyoto pour I’UE. Si le systéme des registres pour le SCEQE a pu étre simplifi¢ avec
I’abolition des registres nationaux, cela ne peut pas concerner les registres du
Protocole : toutes les parties au Protocole doivent en effet tenir un registre et par
conséquent chacun des Etats membres de 1’Union doit a ce titre disposer d’un
registre. Conformément a ’article 8 du Reéglement n°® 389/2013 de la Commission,
I’administrateur national en charge des rapports avec 1’autorité¢ centrale européenne
est aussi responsable du registre national pour le Protocole de Kyoto. En outre, aussi

bien les registres nationaux que le registre européen doivent étre liés au registre

international du Protocole de Kyoto.

2 D’une lecture approfondie du réglement de la Commission, il est possible d’identifier tous les échanges d’informations
imposés aux autorités nationales et a 1’administrateur central de ’EUTL. Nous nous limitons a illustrer ici seulement les
deux principales, qui donnent la mesure de la complexité de la mise en ceuvre et de la nécessité d’une coopération étroite
entre les deux niveaux.

% En général, les administrateurs nationaux préposés a cette fonction par les Etats membres, coincident avec les
administrateurs nationaux en charge du registre national lors des deux premiéres périodes du SCEQE. S’agissant de la
France, par exemple, I’administration nationale en charge des rapports avec ’EUTL est la Caisse des Dépots et Consignation
(CDC), responsable du registre national lors des deux premiéres phases du SCEQE.
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L’article 8(4) du Réglement n° 389/2013 ¢établit enfin qu’il appartient a la
Commission de coordonner « la mise en cuvre des dispositions du présent reglement
avec les administrateurs nationaux de chaque Etat Membre et I'administrateur

central ».

B. L’allocation des quotas : un systéme encore décentralisé

Si I’établissement d’un plafond d’émissions et le systéme des registres ont subi une
centralisation lors de 1’adoption du troisieme SCEQE, la mise aux enchéres des
quotas d’émissions a conservé un caractére décentralisé, avec un role central joué par
les Etats membres. Aprés avoir présenté les principaux éléments du nouveau systéme
de mise aux enchéres des quotas d’émission et I’avoir comparé avec le précedent

(B1), nous prendrons en compte les modalités d’allocation des quotas (B2).

B.1. La mise aux enchéres des quotas d’émission

Le systéeme d’allocation des quotas établi par la nouvelle directive SCEQE et
concrétisé par les actes d’exécution de la Commission constitue 1’un des aspects les
plus innovants par rapport au SCEQE des deux premieres phases et fait I’objet de
nombreuses études de la part d’autres pays du monde.

Si le systéme de fixation d’un plafond commun pour I’UE est désormais centralisé, le
systeme d’allocation de quotas reste de la compétence des Etats membres. Les Etats
membres doivent cependant suivre des régles strictes pour la détermination des
modalités d’allocation des quotas. Ces régles sont fixées par la Commission dans ses
actes d’exécution.

La principale différence entre le nouveau systéme et le précédent réside dans le fait
que lors des deux premicres phases la grande majorité des quotas était attribuée a titre
gratuit tandis que la norme pour la troisieme phase dévient la mise aux encheres.
Rappelons d’abord que la volonté d’utiliser la mise aux enchéres avait déja été
envisagée dans les débats précédant 1’adoption de la directive 2003/87/CE et que
cette possibilité avait finalement été exclue faute de temps pour la mise en place d’un
mécanisme complexe. Il avait été décidé que, lors de la premiére phase du SCEQE
(2005-2007), les Etats membres pouvaient vendre aux enchéres jusqu’a 5% de leur
plafond d’émission. Ce pourcentage avait été élevé a 10% lors de la deuxiéme phase

du SCEQE (2008-2012). La possibilité de recourir a la vente aux enchéres avait été
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peu utilisée par les Etats membres, a 1’exception de 1’Allemagne et du Royaume-Uni
qui ont utilisé cette modalité d’allocation lors de la deuxiéme phase’’.

L’allocation gratuite avait été critiquée par les économistes, qui la considéraient
comme négative pour le bon fonctionnement du SCEQE car elle ne fournissait aux
industries aucune mesure d’incitation a réduire leurs émissions.

La Commission a épousé cette vision des économistes et a expliqué la raison pour
laquelle la mise aux enchéres devrait garantir une meilleure efficacité économique’””.
Le point de départ du raisonnement de la Commission est 1’affirmation selon laquelle
I’efficacité d’un systéme d’échange de quotas d’émission « repose sur un signal clair
du prix de carbone pour réduire les émissions de gaz a effet de serre a moindre
coiit »''°. La mise aux enchéres devrait « étayer » et « renforcer » ce signal du prix
de carbone. La chute du prix de quotas lors des deux premieres phases a cause de la
mauvaise gestion des allocations et la conséquente inefficacité du systéme du point de
vue économique ont conduit la Commission a considérer comme prioritaires les
mécanismes de formation du prix.

La nouvelle directive SCEQE impose la mise aux enchéres des quotas comme regle
générale pour I’allocation’’”. Elle admet cependant les trois exceptions suivantes.

La premiere exception répond a la difficulté des Etats membres de mettre en place
dans une période relativement bréve un systeme trés complexe. Le 1égislateur a donc
prévu une harmonisation graduelle. Cette progression dans le passage d’un systeme
d’allocation gratuit a un systeme d’allocation par enchéres est prévue par 1’article 10
bis de la nouvelle directive. Son paragraphe 11, deuxiéme alinéa, précise en effet que
I’allocation de quotas gratuits diminuera progressivement en quantité égale chaque

année apres 2013, pour atteindre 30% a compter de 2020, « en vue de parvenir a la

" Guillaume CHEVALEYRE et Nicolas BERGHMANS, « Une nouvelle ressource publique a partir du 1% janvier 2013, la
vente aux enchéres devient une nouvelle ressource publique », CDC Climat Recherche, Point Climat, Eclairage sur
[’économie du changement climatique, n® 25, janvier 2013.

7 Méme la Cour de Justice a repris ces arguments dans son arrét du 17 octobre 2013. CJUE, 17 octobre 2013, Iberdrola SA
et autres, cit. Dans cette affaire, des sociétés productrices d’électricité en Espagne considéraient que la réglementation
fiscale espagnole, imposant le payement d’une taxe correspondante aux bénéfices obtenus gridce aux quotas d’émission
alloués gratuitement, était en violation de ’allocation gratuite établie par la directive 2003/87/CE. La Cour a retenu que
I’allocation a titre gratuit visait seulement a « atténuer l'impact économique de I’introduction immédiate et unilatérale par
[’Union européenne d’un marché des quotas d’émission » (pt. 39), et que les bénéfices exceptionnels réalisés par les
producteurs d’électricité grace a 1’allocation gratuite n’étaient pas supportés par la finalité de la directive. La Cour remarque
aussi que « c’est d’ailleurs pour exclure ces bénéfices exceptionnels que, a compter de 2013, les quotas d’émission sont
alloués en recourant a un mécanisme de mise aux enchéres intégrale » (pt. 40).

776 Réglement (UE) n°® 1031/2010 de la Commission du 12 novembre 2010 relatif au calendrier, a la gestion et aux autres
aspects de la mise aux enchéres de la directive 2003/87/CE du Parlement européen et du Conseil établissant un systéme
d’échange de quotas d’émission de gaz a effet de serre dans la Communauté, JO L 302 du 18/11/2010, p. 1-41, considérant
n. I.
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suppression des quotas gratuits en 2027 ». Conformément a 1’article 10 bis,
paragraphe 2, la Commission a adopté des mesures établissant les modalités
d’allocation a titre gratuit qui doivent étre respectées par les Etats. Ces dispositions
sont contenues dans une décision hautement technique de la Commission’’®. Dans
cette décision, la Commission a déterminé les référentiels de chaque secteur, utilisés
comme point de départ pour calculer la performance moyenne des 10% d’installations
les plus efficaces d’un secteur donné pendant les années 2007-2008. Ces référentiels,
¢tablis ex-ante par la Commission, permettent de calculer le nombre de quotas
d’émission a allouer a titre gratuit a partir de 2013 a chaque installation concernée.
L’idée centrale dans le choix de cette méthodologie pour établir le nombre et les
destinataires d’allocations gratuites est de ne pas privilégier les industries les plus
polluantes, ce qui avait été le cas avec certaines méthodes appliquées par les Etats
membres lors des deux premicres phases. Cela évite que les industries les plus
émettrices de GES soient favorisées par rapport a celles qui ont mis en place des
technologies plus propres. La difficulté¢ technique de cette décision a conduit le
législateur européen a prévoir la consultation par la Commission des « parties
intéresseées, y compris les secteurs et sous-secteurs concernés » (art. 10 bis,
paragraphe 2, premicre alinéa).

Cette premicre exception a récemment fait I’objet d’un arrét du Tribunal, appelé par
la Pologne 4 annuler la décision en question’”’. Dans son recours, la Pologne attaquait
notamment le choix de la Commission d’utiliser le rendement du gaz naturel pour
calculer les indices d’émission et de prendre le gaz naturel comme combustible de
référence. La premicre branche du deuxiéme moyen du recours de la Pologne nous
intéresse particuliérement dans ce contexte, car il se fonde sur la prétendue violation
du principe d’égalité de traitement. La Pologne affirme qu’en déterminant de manicre
uniforme, dans la décision attaquée, les référentiels ex ante pour calculer le nombre
de quotas a attribuer gratuitement, la Commission a favorisé de maniére arbitraire les
installations qui ont recours au gaz naturel plutdt qu’a d’autres sources d’énergie

telles que le charbon, beaucoup plus polluantes. Selon la Cour de justice de I’'UE, le

"7 Art. 10(1) de la nouvelle directive SCEQE.

"% Décision n° 2011/278/UE de la Commission du 27 avril 2011 définissant des régles transitoires pour 1’ensemble de
I’Union concernant 1’allocation harmonisée de quotas d’émission a titre gratuit conformément a l’article 10 bis de la
directive 2003/87/CE du Parlement européen et du Conseil, C(2011) 2772.
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principe d’égalité de traitement, principe général du droit de I’'UE, impose que « des
situations comparables ne soient pas traitées de maniere différente et que des
situations différentes ne soient pas traitées de maniere égale a moins qu’un tel
traitement soit objectivement justifié » ™.

Le Tribunal, en accord avec la position de la Commission, n’a pas exclu qu’il y avait
effectivement un traitement différent des installations sur la base du combustible
qu’elles utilisent, mais il 1’a considéré comme objectivement justifié. Le Tribunal a
pris en considération les effets qu’une différenciation de référentiels aurait eus sur le
systéme économique et sur I’environnement. Ce choix, envisagé par la Pologne, non
seulement n’aurait pas encouragé les industries les plus polluantes a rechercher des
solutions permettant de réduire leurs émissions, mais aurait méme incité¢ les moins
polluantes a utiliser des combustibles plus forts en émissions de GES afin d’obtenir
un plus grand nombre de quotas gratuits ™.

La Pologne a aussi considéré que la différence de traitement des installations se
répercute négativement sur certains Etats membres, conduisant ainsi a une violation
du principe d’égalité entre Etats. La Pologne fait valoir qu’en choisissant le gaz
naturel comme combustible de référence pour définir les référentiels, la Commission
a favorisé de manicre arbitraire les Etats dont la structure énergétique se fonde
principalement sur le gaz naturel, en défavorisant par conséquent les Etats dont la
structure énergétique différe significativement. La Pologne serait notamment tres
défavorisée car son bouquet énergétique est composé en grande partie de la houille et
du lignite, couvrant 57% de la consommation d’énergie primaire en 2009, la part de
gaz naturel et d’énergie renouvelables étant largement inférieures, respectivement
14% et 5% de la consommation d’énergie primaire. Dans 1’analyse du choix de la
Commission, le Tribunal prend d’abord en compte I’impact de 1’allocation gratuite de
quotas sur la protection de 1’environnement. Privilégier le gaz naturel plutét que
d’autres combustibles tel que le charbon implique I’allocation d’un moindre nombre

de quotas a titre gratuit. Pour éviter d’acheter aux encheres les quotas correspondants

aux émissions qui dépassent les quotas gratuits, les industries sont contraintes

" CJUE, 7 mars 2013, République de Pologne c. Commission européenne, aff. T-370/11, Rec. général. La Pologne avec ce
recours a demand¢ I’annulation de la décision 2011/278/UE de la Commission. Nous verrons dans le prochain paragraphe
que la Commission a rejeté sa demande.

™0 Ibid. pt. 30. Dans sa définition du principe d’égalité de traitement, le Tribunal cite in primis, I’arrét Arcelor c.
Commission, C-127/07 que nous avons analysé dans la section 1 de ce chapitre.

1 Ibid, pt. 39.
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d’adopter de nouvelles technologies pour réduire leurs émissions. La Commission a
donc essayé¢ d’utiliser 1’outil économique pour obtenir une meilleure protection de
I’atmosphere. Ensuite, le choix d’un autre combustible pour calculer les référentiels
aurait conduit de toute manic¢re a une différence de traitement entre installations.
Enfin, il est opportun de souligner la différence entre les deux premieres phases du
SCEQE et la troisi¢me. La Pologne ne peut pas s’appuyer sur le fait que la Cour avait
laiss¢ une certaine marge d’appréciation aux Etats membres pour la poursuite de
I’objectif de la directive SCEQE lors des deux premiéres phases du systéme. En effet,
cette jurisprudence portait notamment sur les PNA, et la nouvelle directive a modifié
substantiellement le systéeme d’allocation pour la troisiéme phase.

Le Tribunal a rejeté tous les moyens de recours de la Pologne et n’a donc pas annulé
la décision de la Commission établissant les régles pour I’harmonisation progressive
de la mise aux encheres des quotas d’émissions. Cette affaire est intéressante car elle
illustre bien la situation des industries des Etats, essentiellement de 1’Europe de I’Est,
qui ont privilégié 'utilisation de sources d’énergie plus polluantes. Les industries de
ces Etats seront ainsi davantage exposées a la nécessité d’acheter des quotas par
rapport aux industries des Quinze, car la quantité qui leur sera allouée gratuitement
sera minime par rapport a leurs émissions. Nous verrons cependant que les nouveaux
Etats, pénalisés par la délimitation de cette premiere exception, ont pu obtenir
I’exclusion temporaire de la vente aux encheéres dans le cadre de la deuxiéme
exception établie par la décision de la Commission.

La deuxiéme exception concerne le secteur électrique. L’article 10 bis, paragraphe 1,
alinéa 3, de la nouvelle directive SCEQE exclue le secteur de la production
d’¢lectricité de la livraison de quotas a titre gratuit, sauf dans deux situations : dans le
cas d’¢lectricité produite a partir de gaz résiduaires et dans les cas relevant de
I’article 10 quater, concernant 1’allocation transitoire de quotas gratuits pour la
modernisation de la production d’électricité. Les Etats membres, conformément a
cette disposition, peuvent en effet allouer gratuitement des quotas d’émissions aux
producteurs d’¢lectricité qui répondent a certains criteres. L’Etat membre qui décide
d’utiliser cette possibilit¢ doit présenter a la Commission un plan national
d’investissement dans la réadaptation et la mise a niveau de ces installations. La
Commission peut accepter ou rejeter la requéte et opere un controle annuel sur les
investissements faits par les Etats. Jusqu’a présent, la Commission a accueilli

favorablement toutes les demandes faites par les nouveaux Etats membres de 1’Union
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européenne’®. L’exclusion des installations de production d’électricité de la vente
aux enchéres peut étre réalisée au plus tard jusqu’en 2020.

Enfin, la derni¢re exception concerne les secteurs a risque de « fuites de carbone ».
L’article 10 bis (12) prévoit, sous réserve de 1’article 12 ter, I’exclusion totale de la
vente aux encheéres de quotas d’émissions pour les industries a forte intensité
d’énergie qui sont soumises au risque de fuite de carbone. La Commission a adopté
une décision en établissant les secteurs et sous-secteurs concernés par ce
phénomeéne’®. La deuxiéme disposition est 1’article 10 ter. La Commission, sur la
base des rapports publiés sur la mise en ceuvre de ’article 12 bis, peut proposer des
ajustements portant sur 1’attribution des quotas a titre gratuit aux secteurs ou sous-
secteurs concernés par un risque de fuite de carbone et qui n’avaient pas bénéficié de
cette allocation auparavant.

Il est intéressant de mettre en évidence le fait que le Tribunal, dans 1’affaire de la
Pologne contre la Commission, qui a fait 1’objet d’une analyse dans le cadre de la
premieére exception, a utilisé 1’article 10 bis (12) pour rejeter un des arguments de la
Pologne. La Pologne avait en effet considéré que la violation du principe d’égalité par
la Commission dans le choix du gaz naturel pour le référentiel utilis¢é dans
I’attribution des quotas a titre gratuit avait pour effet d’exposer un large nombre
d’industries polonaises a une fuite de carbone. Le Tribunal avait motivé le rejet de ce
moyen par le fait que I’article 10 bis (12) permet de bénéficier d’une exclusion de la
mise aux enchéres pour les secteurs a risque de fuites de carbone. Donc, sur ce
moyen, des traitements différents sont effectivement prévus pour des situations

différentes’.

B.2. Les modalités de la mise aux enchéres

Une fois établi le plafond commun, les Etats membres mettent aux enchéres
I’intégralité des quotas qui ne sont pas concernées par 1’une des trois exceptions de
gratuité. L’article 10 de la nouvelle directive SCEQE établit les modalités de

répartition des quotas parmi les Etats membres. 88% des quotas totaux sont alloués

782 http://ec.europa.eu/clima/policies/ets/cap/auctioning/documentation_en.htm#transitional (30/5/2015)

8 Pour les années 2013 et 2014 : Décision n° 2010/2 de la Commission du 24 décembre 2009 établissant, conformément a la
directive 2003/87/CE du Parlement européen et du Conseil, la liste des secteurs et sous-secteurs considérés comme exposés a
un risque important de fuite de carbone, JO L I du 05/01/2010 pp. 10-18.

™84 CJUE, République de Pologne c. Commission européenne, aff. T-370/11, cit., pt. 57.
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sur la base des émissions vérifiées pour chaque Etat lors de la premiére phase du
SCEQE. Sur les 12% restants, 10% sont distribués entre certains Etats membres « aux
fins de la solidarité et de la croissance dans la Communauté » (art. 10(2), lettre b) de
la nouvelle directive SCEQE). Ensuite, les 2% restants sont répartis entre les Etats
membres « dont les émissions de gaz a effet de serre, en 2005, étaient d’au moins
20% inférieurs aux niveaux de leurs émissions de |’année de référence qui leur sont
applicables en vertu du Protocole de Kyoto» (art.10(2) lettre c¢) de la nouvelle
directive SCEQE).

Afin de procéder a la mise aux encheéres des quotas ainsi attribués, chaque Etat
membre « devrait deésigner un adjudicateur, qui serait chargé de la mise aux
enchéres des quotas pour le compte de cet Etat membre »'>. Le réglement permet
aux Etats membres de désigner le méme adjudicateur, en créant ainsi une plate-forme
commune pour la mise aux enchéres des quotas correspondants a chaque Etat
membre. La plate-forme commune, comme les plateformes étatiques pour les Etats
qui décident de ne pas y participer, doit étre un marché réglementé. Vingt-quatre
Etats membres et la Commission européenne ont choisi de désigner comme
adjudicateur pour administrer la plate-forme commune des encheres le European
Energy Exchange (EEX), déja en charge de différents marchés de 1’énergie’®®. A un
systéeme décentralisé de mise aux encheres, la plupart des Etats ont donc préféré une
organisation commune, en profitant ainsi d’infrastructures organisationnelles déja
existantes’® .

En dépit du fait qu’il soit en commun, 1’adjudicateur désigné doit agir séparément
pour le compte de chaque Etat membre désignateur. Il incombe a I’adjudicateur de
mettre aux enchéres les quotas de chaque Etat membre, puis « de percevoir et de
reverser a chaque Etat membre désignateur le produit des enchéres lui revenant »'™.
En ce qui concerne 1’utilisation des produits de la mise aux enchéres, les Etats
membres sont contraints par la nouvelle directive SCEQE d’en allouer 50% a

différents projets et activités de réduction des émissions de GES au niveau national,

785 Réglement n°® 1031/2010, cit., considérant 27.

86 Pour un suivi de la procédure de nomination de la EEX de la part des vingt-quatre Etats membres et de la Commission,
voir les actes suivants : Contract for the joint procurement of a transitional common auction platform, 24/03/2012, 2012/S
59-095297, Contract Notice, http://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:095297-2012:TEXT:EN:HTML (26/03/2013) ;
contract for the joint procurement of a transitional common auction platform, 8/09/2012, 2012/S 173-285290, Contract award
notice, http://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:285290-2012: TEXT:EN:HTML (26/03/2013).

787 Réglement n°® 1031/2010, cit., considérant 29.

88 Ibid, considérant 27.
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européen ou international, ainsi qu’a des projets d’adaptation au changement

climatique”’.

Conclusions de la section

Nous avons vu dans cette section les évolutions du SCEQE. Le principal probléme
qui a émergé lors des deux premieres phases réside dans la sur-allocation des quotas
qui a conduit a un mauvais fonctionnement du systéme. Les raisons du déséquilibre
entre quotas allouées et émissions réelles étaient aussi bien structurelles que
contingentes. La réforme du SCEQE en 2009 a essayé de résoudre les aspects
structurels en centralisant, au moins partiellement, la fixation du plafond européen
d’émissions et la méthode d’affectation. Cette intervention sur les quotas alloués n’a
cependant pas eu, pour I’instant, les effets espérés : si la question structurelle a été
abordée, la période de crise économique et financiére a maintenu une différence
importante entre nombre de quotas alloués et émissions effectivement produites. Pour
la deuxiéme phase, la Commission a mis en ¢évidence le fait que la crise qui frappe
I’Europe depuis 2008 a eu pour conséquence que « le nombre de quotas qui a été mis
en circulation a augmenté chaque année, ainsi que [’offre et ['utilisation de crédits
internationaux. Fin 2011 (...) 8720 millions d’unités (...) étaient disponibles a des
fins de mise en conformité pour la période 2008-2011. En revanche, les émissions
verifiees pour la période 2008-2011 n’étaient que de 7 765 millions équivalent
CO, »™. A cette occasion, la Commission a relevé que pendant la période 2008-
2012, les prix ont baissé. Elle reléve également que cette baisse est devenue plus
importante depuis le second semestre 2011. La grave récession économique a
impliqué une réduction de 1’activité industrielle et une baisse conséquente des
émissions réelles, tandis que le nombre de quotas a allouer n’a pas été ajusté en
fonction de la crise”".

Cette situation continue au cours de la phase qui vient de débuter, ce qui a conduit la
Commission a proposer des mesures correctives exceptionnelles, notamment le

« gel » de certaines enchéres de quotas, afin de remonter le prix du CO,, toujours

™ Pour la liste compléte des projets, voir I’article 10(3) de la directive SCEQE.

™0 Commission européenne, Rapport au Parlement européen et au Conseil, Etat des lieux du marché européen du carbone en
2012, COM(2012) 652 final, 14 novembre 2012.

™ Ibid, pp. 4-5.
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. 92
excessivement bas’

. L’idée était de réduire 1’offre de quotas face a une demande
plus faible que prévu a cause de la crise. Le Parlement européen a cependant voté
contre ce projet, d’'une part pour ne pas affaiblir le SCEQE par des interventions
extraordinaires, d’autre part pour ne pas risquer de limiter ultérieurement la

. , . . . <793
croissance economique par un prix du carbone trop eleve7 .

Conclusions du Chapitre

Dans ce Chapitre, nous avons commencé¢ I’examen de la mise en ceuvre de la
politique climatique européenne au travers du SCEQE. Cet instrument est
prédominant au sein de 1’action climatique de I’Union, comme 1’affirment les
institutions mémes, mais a aussi une pertinence mondiale dans la mesure ou il
représente le plus grand aboutissement de la tendance récente a appliquer les
principes du marché a la protection de I’environnement.

Dans le cadre de notre étude, le champ d’action multisectoriel du SCEQE nous a
fourni d’une part un exemple concret de la transversalit¢é du changement climatique,
d’autre part une illustration du pragmatisme utilisé par 1’Union européenne pour faire
face a cette caractéristique du domaine, en abordant notamment les gaz et les secteurs
plus significatifs et simples a contrdler. Le SCEQE nous a aussi permis d’illustrer un
certain nombre de caractéristiques propres a 1’action climatique, en particulier
I’apprentissage par la pratique et 1’exemplarité. Si nous reviendrons ultérieurement
sur ce dernier point, particulierement dans le Chapitre 8, s’agissant du premier, nous
pouvons déja formuler des observations sur la base des éléments que nous avons
analysés dans ce Chapitre.

L’apprentissage par la pratique est motivé par |’évolution des connaissances
concernant le changement climatique, et par le besoin de développer un instrument
complexe, multisectoriel et a une échelle continentale. L’avantage de cette approche
est de tester, dans le temps, des options alternatives de fonctionnement des différents

instruments, permettant ainsi de développer une connaissance approfondie des

™2 Proposition de décision du Parlement européen et du Conseil modifiant la directive 2003/87/CE afin de clarifier les
dispositions relatives au calendrier des enchéres de quotas d’émission de gaz a effet de serre, du 25/07/2012, COM(2012)
416 final.

™3 Décision du Parlement, 1% lecture/lecture unique, 16/04/2013, 2012/0202 (COD). Le Parlement a rejeté la proposition de
décision par 334 voix contraires, 315 pour et 63 abstentions.
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difficultés qui se posent dans la mise en ceuvre du systéme et des solutions
potentielles.

Cependant, I’analyse que nous avons réalisée a fait apparaitre les limites de cette
approche. Nous avons successivement abordé les principes économiques qui régissent
le SCEQE, ses prédécesseurs (d’une relative simplicité), ses caractéristiques et ses
phases successives. Ce parcours, de la théorie a la mise en ceuvre, nous a montré une
complexité toujours croissante, avec une multitude de ramifications, d’exceptions et
de cas particuliers qui se superposent. Si un certain degré de complexité est justifié
par la transversalité du changement climatique (i.e. plusieurs secteurs doivent étre
régis), par les spécificités de 1’organisation européenne et par la diversité des Etats
membres, une part non négligeable de cette complexité découle des stratifications
successives dues a I’apprentissage par la pratique. L’exemple le plus marquant, parmi
les ¢éléments que nous avons étudiés, est celui de 1’établissement du plafond des
émissions : en réponse au dysfonctionnement des plafonds étatiques durant les deux
premieres phases, la directive 2009/29/CE a attribué a la Commission la
responsabilité de cette fixation. Or, en réalité, cette nouvelle attribution ne se limite
qu’a des ajustements, alors que les valeurs de référence restent celles — largement
critiquées — établies par les Etats précédemment. Nous pouvons supposer que, si la
fixation du plafond avait été attribuée a la Commission dés la premiere phase, sa
marge de manceuvre aurait ét€ plus étendue, tandis que le transfert de compétence qui
a été réalisé a produit une défense des acquis de la part des Etats. De facon plus
générale, si I’apprentissage par la pratique permet donc de corriger les « erreurs » par
des ajustements successifs, la portée de ces ajustements est limitée par la nécessité de
garantir une continuité entre les modifications apportées et les choix précédemment
accomplis, ce qui alourdit progressivement le systéme. Nous verrons, dans les
prochains chapitres, comment cette complexification progressive s’étend aussi aux

mécanismes de coordination de la politique climatique européenne.
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Chapitre 6. Des instruments classiques : le paquet énergie-climat

Avec le paquet énergie-climat de 2009, I’Union européenne a voulu donner une
cohérence a I’ensemble de ses efforts de réduction des émissions. Elle a donc réuni
dans un seul paquet législatif la reforme de plusieurs instruments existants et la
création de nouveaux instruments, ainsi qu’une révision des objectifs a poursuivre. Le
SCEQE reformé, avec ses mécanismes de marché, est considéré comme I’instrument
phare du paquet, mais d’autres instruments plus « classiques » y sont associés.

Le paquet énergie-climat est constitué de quatre actes principaux, trois directives et
une décision. La premiére directive est la directive 2009/28/CE relative a ’utilisation
de I’énergie produite a partir de sources renouvelables””. La deuxiéme est celle qui
régit la troisiéme phase du SCEQE : la directive 2009/29/CE, qui a fait I’objet d’une
analyse approfondie dans le Chapitre précédent. La troisieme directive est la directive

5 Enfin, la décision

2009/31/CE sur le stockage géologique du dioxyde de carbone
406/2009/CE concerne les objectifs de réduction des émissions des Etats membres
dans les secteurs non couverts par le SCEQE™.

Dans ce Chapitre, nous présenterons ces actes, a 1’exception du nouveau SCEQE, en
continuant a garder au centre de notre attention, d’une part, la continuité ou la
discontinuité entre le paquet énergie-climat et les instruments préexistants dans les
différents secteurs, ce qui nous permet d’apprécier 1’expérience murie par le

législateur, d’autre part, la répartition des compétences entre Union européenne et

Etats membres dans la mise en ceuvre de ces instruments. Cette derni¢re approche

™ Directive 2009/28/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009 relative a la promotion de I'utilisation de
I’énergie produite a partir de sources renouvelables et modifiant puis abrogeant les directives 2001/77/CE et 2003/30/CE, JO
L 140 du 5/06/2009, p. 16-62.

™5 Directive 2009/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009 relative au stockage géologique du dioxyde
de carbone et modifiant la directive 85/337/CEE du Conseil, les directives 2000/60/CE, 2001/80/CE, 2004/35/CE,
2006/12/CE et 2008/1/CE et le réglement (CE) n. 1013/2006 du Parlement européen et du Conseil, JO L 140 du 5/06/2009, p.
114-135. A ces actes, il serait possible ajouter un reéglement et une directive adoptés au méme moment et portant
respectivement sur les émissions de CO, des voitures particuliéres neuves et sur les carburants des bateaux de navigation
intérieure. Reéglement (CE) n°® 443/2009 du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009 établissant des normes de
performance en matiere d'émissions pour les voitures particuliéres neuves dans le cadre de l'approche intégrée de la
Communauté visant a réduire les émissions de CO, des véhicules légers, JO L 140 du 5/06/2009, p. 1-15. Directive
2009/30/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009 modifiant la directive 98/70/CE en ce qui concerne les
spécifications relatives a 1’essence, au carburant diesel et aux gazoles ainsi que ’introduction d’un mécanisme permettant de
surveiller et de réduire les émissions de gaz a effet de serre, modifiant la directive 1999/32/CE du Conseil en ce qui concerne
les spécifications relatives aux carburants utilisés par les bateaux de navigation intérieure et abrogeant la directive
93/12/CEE, JO L 140 du 5/06/2009, p. 88—113.

6 Décision 406/2009/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009 relative a 1’effort a fournir par les Etats
membres pour réduire leurs émissions de gaz a effet de serre afin de respecter les engagements de la Communauté en matiére
de réduction de ces émissions jusqu’en 2020, JO L 140 du 5/06/2009, p. 136-148.
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nous permettra d’avancer nos observations sur la dynamique entre centralisation et
décentralisation que nous avons déja identifiée lors de 1’analyse du SCEQE. En outre,
la vue d’ensemble du paquet énergie-climat qui se dégagera a la fin de ce Chapitre
nous servira comme point de départ pour analyser, dans le Chapitre 7, les mécanismes
de coordination qui ont été utilisés dans la mise en ceuvre de la politique climatique
européenne.

La premiere section est consacrée a la directive sur les énergies renouvelables. La
seconde porte sur la directive relative au stockage géologique du CO;, et sur la

décision 406/2009/CE relative aux secteurs hors SCEQE.

Section 1 : La directive sur les énergies renouvelables et les biocarburants

Trois secteurs sont concernés par les sources d’énergie renouvelables : I’¢lectricité, le
chauffage et le refroidissement, les transports. Dans l’usage courant, le terme
« biocarburants » fait référence au seul secteur des transports; 1’expression
« énergies renouvelables », plus générale, indique, selon le contexte, I’ensemble des
secteurs ou, en opposition aux biocarburants, seulement les deux premiers. Nous
allons suivre cette terminologie dans la suite de ce Chapitre.

L’approche suivie par le législateur européen dans la réglementation des sources
renouvelables a grandement évolué au fil des années et des expérimentations
législatives. Retracer les étapes de cette évolution (sous-section 1), nous permettra
d’apprécier le choix des instruments de mise en ceuvre opéré dans la directive
2009/29/CE (sous-section 2), instruments également congus a la lumicre de

I’expérience des deux premieres périodes du SCEQE.

Sous-section 1 : les énergies renouvelables avant le paquet énergie-

climat

Le développement d’une politique de promotion des énergies renouvelables contribue
a la politique ¢énergétique de 1’Union, davantage d’ailleurs qu’a la politique
climatique. Les objectifs dans le domaine de la production d’énergie a partir des
sources nouvelles ou renouvelables ont fait I’objet d’une réflexion importante a partir

des années 1980 et ont été¢ définis au fil des années dans plusieurs actes européens :
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d’abord dans de nombreux actes non législatifs (A), ensuite dans deux directives

sectorielles (B).

A. Les premiers pas de la politique européenne des énergies renouvelables

Dans les années 1970, la promotion des énergies renouvelables était uniquement
implicite dans les politiques de la Communauté européenne : le soutien au
développement de ces énergies ¢€tait laissé a la volonté des Etats membres. Les
institutions européennes se limitaient a constater I’impact négatif de la consommation
d’énergie sur 1’environnement. Dans ce contexte, le Conseil avait incité les Etats
membres a prendre en considération dans leurs stratégies énergétiques « les exigences
de la protection de I’environnement, en prévoyant des mesures concrétes »' ', sans
pour autant faire expressément référence a la possibilité de développer des énergies
renouvelables.

Au fil des années, la Communauté européenne a commencé a prendre en
considération 1’existence de ce type d’énergies dans le cadre du développement d’une
politique ¢énergétique européenne. Les premiers actes mentionnant les énergies
renouvelables sont des actes non législatifs des années 1980, qui définissaient dans
les grandes lignes les objectifs a poursuivre, tout en laissant aux Etats membres la
compétence pour développer leur propre politique.

Dans une résolution de 1986, parmi les objectifs de la politique énergétique
européenne a I’horizon 1995, le Conseil a énoncé le développement des énergies
renouvelables et a souhaité la convergence des politiques étatiques’ ". Au cours des
deux années suivantes, le Conseil, d’un co6té, a invité la Commission a faire des
propositions en vue d’un développement majeur de ces énergies et, de [’autre, a
appelé les Etats membres a « inventorier leurs potentiels, a favoriser l’investissement
public, a permettre un acces facilité et non discriminatoire de ces énergies au réseau
électrique, a poursuivre les programmes de recherche et de démonstration, enfin a
faciliter les transferts de technologies et la coopération entre petites et moyennes

. 799
entreprises » .

™7 Résolution du Conseil du 3 mars 1975 sur I’énergie et I’environnement, JO C 168 du 25/07/1975, p. 2-3.

™8 Résolution du Conseil du 16 septembre 1986 concernant de nouveaux objectifs de politique énergétique communautaire
pour 1995 et la convergence des politiques des Etats membres, JO C 241 du 25/09/1986, p. 1-3.

™ Bernadette LE BAUT-FERRARESE, Isabelle MICHALLET, Traité de droit des énergies renouvelables, éditions Le
Moniteur, 2°™ édition, Paris, 2012, p. 396.
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Les années 1990 sont caractérisées par la publication d’une série d’actes importants
pour la définition de la stratégie européenne dans le domaine des énergies
renouvelables, et qui ont déterminé les roles respectifs des institutions européennes et
des Etats membres dans sa mise en ceuvre. Une premicre série de réflexions s’est
conclue par la publication en 1997 d’un livre blanc dédié¢ aux énergies renouvelables
et & leur réle au sein de la future politique énergétique de 1’Union européenne®®.
Parmi les raisons qui expliquent la nécessité de développer une politique commune en
matiere d’énergies renouvelables, la Commission identifie la lutte contre le
changement climatique. En se substituant a la production d’énergie dérivant des
carburants fossiles, la production d’énergie a partir de sources renouvelables réduit
directement les émissions nettes de GES vers 1’atmosphére. Dans son livre blanc de
1997, la Commission prévoit 1’établissement d’un plan global de promotion des
énergies renouvelables, ayant pour fonction d’assurer la coordination entre les
niveaux européen, étatique et local.

Dans ce livre blanc, la Commission établit le cadre pour le développement des
énergies renouvelables et fixe les objectifs principaux en la matiere, notamment celui

801
0. Aucun

de parvenir a la production de 12% d’énergies renouvelables en 201
objectif spécifique n’était cependant imposé aux Etats membres. Ces derniers étaient
en effet libres de décider aussi bien des mesures a adopter que des résultats a
atteindre sur la base de considérations géographiques, économiques et techniques. Si
le livre blanc n’imposait aucune obligation aux Etats membres, il déterminait le cadre
européen visant a faciliter et a soutenir leurs actions. La coordination et le suivi
nécessaires a la promotion des énergies renouvelables dans les Etats membres étaient
garantis par les institutions communautaires, Commission en téte. A ce propos, le
livre blanc ne s’est pas limité a rappeler 1’obligation de coopération loyale qui lie les
Etats membres et la Communauté européenne, mais a également élaboré des cadres
spécifiques de coordination. Un role important était attribué au groupe de travail sur

les énergies renouvelables. Composé de représentants de la Commission et des Etats

membres, ce groupe avait pour objectif principal d’assurer le suivi des mesures

80 Livre vert de la Commission, Pour une politique énergétique de 1’Union européenne, janvier 1995, COM(94) 659 final ;
Livre blanc de la Commission, Une politique énergétique pour 1’Union européenne, décembre 1995, COM(95) 682 final ;
Résolution du Conseil du 8 juillet 1996 sur le livre blanc intitulé « Une politique énergétique pour 'Union européenne », JO
C 224 du 1/08/1996, p. 1-2. Communication de la Commission, L'énergie pour l'avenir: les sources d'énergie renouvelables -
Livre blanc établissant une stratégie et un plan d'action communautaires, du 26/11/1997, COM(97) 599 final.
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relatives aux énergies renouvelables, en faisant le point sur les programmes, actions,
mesures et plans nationaux dans ce domaine®"”.

Afin de comprendre les aboutissements de cette politique, il faut rappeler que le
principal obstacle a la diffusion des énergies renouvelables est leur cofit, supérieur a
celui des sources conventionnelles. Les Etats membres ont donc utilisé trois moyens
principaux afin de rendre compétitive 1’énergie produite a partir de sources
renouvelables : prix d’achat garanti, appels d’offre et marchés de certificats verts™”.
La politique étatique en la matiére a ainsi souvent ¢té caractérisée par la mise en
ceuvre d’incitations économiques et par une approche que Monsieur Patrick
THIEFFRY a définie comme la substitution du « principe du protecteur payeur » au
principe pollueur-payeur®. En outre, la coexistence de ces mécanismes mis en ceuvre
par les Etats membres dans le but de parvenir aux objectifs européens éEtait
susceptible d’entraver les échanges, en générant de véritables distorsions de
concurrence. Les risques pour le bon fonctionnement du marché intérieur ont conduit
la Communauté européenne a adopter des actes législatifs et notamment les directives

2001/77/CE®® et 2003/30/CE®.

B. Les directives 2001/77/CE et 2003/30/CE

En adoptant ces deux directives, le législateur européen avait choisi de suivre une
approche sectorielle pour parvenir a une harmonisation partielle de deux secteurs
concernés par les énergies renouvelables: la production d’énergie électrique
(directive 2001/77/CE) et les transports (directive 2003/30/CE sur la promotion de
I’utilisation des biocarburants ou autres carburants renouvelables). Ces deux

directives nous intéressent particulierement, dans la mesure ou elles constituent le

! Dans le calcul de 1’objectif la Commission avait pris en compte les objectifs fixés au niveau international par le Protocole
de Kyoto.

82 Les fonctions de ce groupe de travail ont été clarifiées par le Commissaire 1’énergie Christos PAPOUTSIS en réponse a
une question écrite posée par Anita POLLACK (PSE). Question écrite E-3855/98 posée a la Commission, Anita POLLACK,
le 4 janvier 1999. Réponse de Christos PAPOUTSIS, Commissaire a 1’énergie. A ce groupe de travail s’est ajouté par la suite
un comité consultatif qui opére dans le cadre de la comitologie et qui sera pris en compte dans le Chapitre 7.

803 Sandrine ROUSSEAUX, « L’emprise de la logique marchande sur la promotion des énergies renouvelables au niveau
communautaire », Revue Internationale de Droit Economique, n° 19, 3, 2005, p. 231.

804 Ppatrick THIEFFRY, « Les nouvelles mesures communautaires de promotion des énergies renouvelables. Un appel au
marché du plan d’action-climat adopté dans la perspective de la Conférence de Copenhague. Eléments d’une politique
européenne en maticre de changements climatiques : les nouvelles mesures de promotion des énergies renouvelables »,
RMCUE, n° 536, mars 2010, p. 148.

85 Directive 2001/77/CE du Parlement européen et du Conseil du 27 septembre 2001 relative a la promotion de 1'électricité
produite a partir de sources d'énergie renouvelables sur le marché intérieur de 1'électricité, JO L 283 du 27/10/2001, p. 33—
40.
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point de départ du législateur européen pour la rédaction de la directive de
2009/29/CE, qui les a abrogées.

Deux aspects fondamentaux de ces directives sont liés a notre analyse sur la
répartition des compétences dans la mise en ceuvre : la fixation des objectifs et la
définition de I’objet des directives.

En ce qui concerne le premier aspect, la directive 2001/77/CE relative a 1’énergie
¢lectrique renouvelable se limitait a inviter les Etats membres a parvenir a un
« objectif indicatif » de 21% de consommation intérieure brute d’électricité issue de
sources renouvelables pour I’échéance 2010. La directive n’imposait donc pas aux
Etats membres des quantités fixes de production électrique a partir de ces sources :
les quantités proposées n’étaient pas contraignantes mais indicatives. Cependant, la
directive établissait en annexe des valeurs de référence pour les objectifs nationaux
de chaque Etat membre™’. La vérification des résultats atteints par ces derniers dans
la production d’énergie a partir des sources renouvelables se fondait sur un systéme
d’échange de rapports entre Etats membres et Commission européenne. Le caractére
indicatif des objectifs nationaux indiqués a I’Annexe I avait pour conséquence
principale de ne pas autoriser la Commission a enclencher une procédure d’infraction
contre les Etats qui n’avaient pas atteint leurs objectifs. Cependant, 1’article 3(4)
prévoyait un moyen de pression : si la Commission constatait qu’un Etat n’était pas
en mesure d’atteindre ses objectifs, elle pouvait rendre ces objectifs obligatoires.
Toutefois, le passage a des objectifs contraignants ¢était soumis a la
condition d’incompatibilité avérée entre les mesures prises par 1’Etat et I’objectif fixé
par la Communauté®®®.

La directive 2003/30/CE suivait la méme logique, en établissant qu’il appartenait aux
Etats membres de fixer « des objectifs nationaux indicatifs » de production d’énergie
a partir des biocarburants. La directive établissait en outre que les Etats membres
«devraient veiller a ce qu’un pourcentage minimal de biocarburants et autres
carburants renouvelables soit mis en vente sur leur marché » (art. 3(1), lettre a). Les

objectifs restaient trés modestes : I’article 3 de la directive fixait la part des

896 Directive 2003/30/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 mai 2003 visant a promouvoir I'utilisation de
biocarburants ou autres carburants renouvelables dans les transports, JO L 123 du 17/05/2003, p. 42-46.

%7 par exemple, la France devait passer de 15% en 1997 4 21% en 2010 et le Royaume-Uni de 1,7% en 1997 & 10% en 2010 ;
la Belgique de 1,1% en 1997 a 6% en 2010 ; 1’ Autriche de 70% en 1997 a 78,1% en 2010. Ces valeurs sont indiquées dans le
tableau contenu dans I’ Annexe I de la directive.

%8 Directive 2001/77/CE, art. 3, par. 4.

- 344 -



Eleonora Russo| Thése de doctorat | Octobre 2015

biocarburants a 2% de la quantité totale d’essence et de gazole mis en vente pour le
31 décembre 2005 et a 5,75% pour le 31 décembre 2010.

La Cour de justice de I’'UE s’est prononcée sur la nature des objectifs nationaux,
notamment a propos de la directive sur les biocarburants®”. La Cour a établi qu’« il y
a lieu de relever d’emblée que, si la directive 2003/30 vise, selon son article 1¢, a
promouvoir l’utilisation de biocarburants pour remplacer le gazole ou [l’essence a
des fins de transport dans chaque Etat Membre, elle n’impose a ces derniers aucun
objectif contraignant en ce qui concerne la mise sur le marché d’une part minimale
de biocarburants »*"°.

Enfin, concernant les objectifs établis par les deux directives, nous pouvons
remarquer qu’en retenant 1’année 2010 comme date butoir pour atteindre les objectifs
indiqués, le 1égislateur européen suivait la méme approche d’apprentissage par la
pratique utilisée pour le SCEQE. Le fait de fixer des limites de moyen terme
permettait en effet au législateur européen de modifier les objectifs au fur et a
mesure, selon les résultats obtenus et selon les évolutions du contexte scientifique,
technique et politique.

Le deuxiéme aspect qui nous intéresse concerne la définition de 1’objet des deux
directives, qui n’était pas clairement formulé : dans les deux cas il était difficile de
savoir dans quelle mesure les Etats membres pouvaient choisir les sources
énergétiques ou les carburants dont 1’utilisation permettait de parvenir aux objectifs
fixés.

S agissant de la directive 2001/77/CE, la question était de savoir si I’énumération des
sources d’énergie renouvelables inscrites dans la directive obligeait les autorités
nationales a utiliser I’ensemble des sources énumérées ou si elles pouvaient n’utiliser
que certaines d’entre elles pour parvenir a leur objectif. De la méme manicre,
s’agissant de la directive 2003/30/CE, la nomenclature que le législateur européen
avait utilisée pour les différents biocarburants obligeait-elle les Etats membres a

utiliser tous les biocarburants indiqués pour atteindre leurs objectifs ?

89 CJCE, 10 septembre 2009, Plantanol GmbH & Co. KG c¢. Hauptzollamt Darmstadt, aff. C-201/08, Rec. 2009 1-8343.
819 1bid, par. 33.
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En France, le Conseil d’Etat avait été saisi de la question de savoir si la directive
imposait I’introduction des huiles végétales pures sur le marché frangais®''. Les huiles
végétales pures €taient en effet mentionnées dans la liste des biocarburants de la
directive. Le Conseil d’Etat a établi que la liste n’imposait aux Etats membres, pour
atteindre les objectifs européens, « ni ['usage direct comme carburants des produits
enumerés (...) ni d’autoriser [’usage, direct ou mélange, de la totalité des
produits »*. Cette interprétation du Conseil d’Etat sur les obligations des Etats
membres a été confirmée par la Cour de justice de I’Union européenne. Dans un arrét
du 10 septembre 2009, la Cour s’est prononcée sur une question préjudicielle
allemande en établissant que la directive 2003/30/CE laissait aux autorités nationales
compétentes « une large marge d’appréciation afin de tenir compte notamment, ainsi
qu’il ressort du vingtieme considérant de cette directive, de la disponibilité en
ressources et en matieres premieres ainsi que de la politique nationale relative a la
promotion des biocarburants »*".

Le bilan de ces deux directives a été dressé par la Commission dans la feuille de route
pour les sources d’énergie renouvelables de janvier 2007'*. Ce bilan est décevant :
peu d’Etats membres sont parvenus a atteindre leurs objectifs de production a partir

815
de sources renouvelables

et dans certains cas la part de ces sources a méme
baissé®'®. A la lumiére de ce constat et en préparation des ajustements qui seront
introduits en 2009, les réflexions de la Commission se sont concentrées sur trois
aspects.

D’abord sur I’opportunité de ne plus faire de distinction entre politique climatique et
politique énergétique, mais de les intégrer de maniére cohérente. Cette proposition

dépasse apparemment le cadre des énergies renouvelables, mais demeure

811 Les huiles végétales pures les plus utilisés comme carburant sont produits & partir des graines d’arachide, colza, ricin, soja
et tournesol. CIRAD, Guide technique pour une utilisation énergétique des huiles végétales, 2008.p. 211, consultable sur le
site internet : http://www.ademe-guyane.fr/pdf/guide_technique final.pdf (4/07/2013).

812 Conseil d’Etat, 21 décembre 2007, Ministére de 1’Economie ¢. Communauté de Villeneuvois, n° 300041 et n° 300056.
LE BAUT-FERRARESE et MICHALLET rappellent également 1’affaire présentée devant le Tribunal Administratif de
Bordeaux, 6 juin 2006, Préfet de Lot-en-Garonne, req n° 0600484 : les directives européennes « n’ont pas un caractére
suffisamment précis pour étre normatives (...) et laissent aux Etats membres un large pouvoir d’appréciation pour
déterminer les mesures propres a atteindre leurs objectifs ».

813 CJCE, Plantanol GmbH & Co. KG c. Hauptzollamt Darmstadt, cit., par. 35.

814 Communication de la Commission, feuille de route pour les énergies renouvelables. Les sources d’énergie renouvelables
au 21° siecle : construire un avenir plus durable, du 10/01/2007, COM(2006) 848 final.

815 Entre I’année 2000 et I’année 2006 seuls le Danemark, la République Tchéque, 1I’Allemagne et la Slovaquie ont augmenté
la production de leur énergie de sources renouvelables de plus de 2 points. Tom HOWES, « The EU’s New Renewable
Energy Directive (2009/28/EC) », in Sebastian OBERTHUR et Marc PALLEMAERTS (dir), The New Climate Policies of
the European Union, Internal Legislation and Climate Diplomacy, Brussels University Press, 2010, p. 122.
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particuliérement importante pour ces dernicres : une politique énergétique intégrant
un objectif de réduction des émissions favorise nécessairement le développement de
certaines sources renouvelables. Sur cet aspect, la Commission s’est également
interrogée sur [’opportunit¢ de lier les objectifs quantitatifs de réduction des
émissions de GES aux objectifs d’augmentation de production d’énergie a partir des
sources renouvelables. Si le lien entre ces différents objectifs n’a pas abouti dans le
paquet énergie-climat, la relation étroite entre les deux politiques y est centrale.
Ensuite, la Commission a réfléchi a la nature des objectifs fixés par les deux
directives de 2001 et 2003. La Commission montre que le fait d’avoir fixé des
objectifs uniquement indicatifs et non contraignants est une des principales raisons
expliquant la faible implication des Etats. La feuille de route a donc proposé d’établir
des objectifs contraignants de production a partir des énergies renouvelables.

Enfin, la feuille de route proposait d’abandonner 1’approche fortement sectorielle qui
conduisait a un nombre excessif d’objectifs. La Commission suggérait de définir un
seul objectif pour chaque Etat membre, couvrant 1’ensemble des secteurs intéressés
par les énergies renouvelables.

Cette feuille de route, avec la communication de la Commission intitulée « Une

politique de I’énergie pour 1’Europe »*!’

, est a la base de la réflexion ayant abouti a
I’adoption du paquet énergie-climat, et notamment de la directive 2009/28/CE, qui

abroge et remplace les deux directives de 2001 et 2003.

Sous-section 2 : la directive 2009/28/CE : une nouvelle approche dans la

mise en ceuvre de la politique européenne des énergies renouvelables

L’adoption de cette directive marque un changement d’approche du Iégislateur
européen s’agissant de la réglementation des énergies renouvelables, abandonnant
une logique sectorielle pour adopter un seul acte régissant I’ensemble de la
problématique®'® : les trois secteurs concernés par les énergies renouvelables sont

désormais régulés par un méme acte.

816 Ces Etats membres dont le rapport entre énergie produite de sources renouvelables et celle produite par d’autres sources
non renouvelables a baissé sont les suivants : Lituanie, Slovénie, Lettonie, France et Finlande. /bid.

817 Communication de la Commission au Conseil européen et au Parlement européen, Une politique de 1’énergie pour
I’Europe, du 10/01/2007, COM(2007) 1 final.

818 Rappelons que le fait de régir les énergies renouvelables et les biocarburants dans le méme acte avait conduit le
législateur européen a utiliser deux différentes bases juridiques pour la directive 2009/28/CE. Chapitre 3, page 177 et
suivantes.
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Apres avoir focalisé notre attention sur la nature des objectifs fixés par la directive
2009/28/CE (A), nous examinerons les compétences des Etats membres et de I’Union

européenne dans sa mise en ceuvre (B).

A. La nature des objectifs de la directive

La directive 2009/28/CE impose des objectifs contraignants pour 1’Union européenne
dans son ensemble a 1’horizon 2020 : 20% d’énergie produite a partir des sources
renouvelables dans la consommation totale d’énergie et un minimum de 10% de
biocarburants dans la consommation totale d’essence et de gazole destinés au

transportglg.

Au-dela des raisons déja mentionnées concernant I’inefficacité des
objectifs non-contraignants au cours des années précédentes, le choix d’adopter des
objectifs contraignants répondait a la nécessité de garantir une sécurité juridique aux
opérateurs économiques du secteur et une harmonisation essentielle pour le bon
fonctionnement du marché commun.

Au-dela du caractére contraignant des deux objectifs qui sont fixés, leur nature est
trés différente : si pour les biocarburants le 1égislateur européen a introduit un certain
nombre de contraintes, établissant un objectif que nous pouvons qualifier de

«rigide » (A.1), pour ’ensemble des énergies renouvelables 1’approche est plus

flexible, avec des mécanismes inspirés du Protocole de Kyoto (A.2).

A.1. Un objectif « rigide » pour les biocarburants

Pour parvenir a 1’objectif de 20% d’énergie produite a partir de sources
renouvelables, la directive impose a chaque Etat membre des objectifs spécifiques,
contenus dans 1’Annexe [ de la directive. Chaque Etat pourra librement décider des
instruments & mettre en ceuvre et des secteurs concernés pour atteindre cet objectif.
Au contraire, 1’objectif minimal de 10% de biocarburants est égal pour tous les Etats
membres. Cela représente une contrainte dans les choix de I’Etat membre pour

atteindre son objectif général d’utilisation d’énergies renouvelables. Concrétement,

un Etat membre est libre de choisir les secteurs dans lesquels il souhaite développer

819 Ces objectifs avaient déja été envisagés dans plusieurs actes de la Commission et notamment dans sa « feuille de route
pour les sources d’énergie renouvelables — construire un avenir plus durable ». Ces objectifs ont fait I’objet du paquet
énergie climat. La directive 2009/28/CE les réaffirme, inter alia, dans les considérants 8 et 9.
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les énergies renouvelables, mais le secteur des transports doit nécessairement
contribuer & une utilisation de biocarburants de 10%".

Le choix de traiter de maniere différente 1’objectif concernant les biocarburants a été
motivé par la volonté de « garantir ['uniformité des spécifications applicables aux
carburants destinés aux transports et leur disponibilité »**'. Le secteur des transports
en effet n’a pas atteint le méme degré d’intégration que le marché des utilisateurs
d’énergie en général. La Commission a développé d’autres argumentations dans sa
proposition de directive. Le colt important des biocarburants par rapport a d’autres
sources renouvelables aurait pu conduire les Etats a les négliger en I’absence d’une
contrainte spécifique, ce qui aurait été problématique dans le long terme car le secteur
des transports est le secteur économique dans lequel les émissions de GES
augmentent le plus rapidement en Europe. A ces considérations environnementales et
économiques s’ajoutait la question sécuritaire et politique de 1’approvisionnement
énergétique de I’UE : la dépendance européenne au pétrole constitue «/'un des
problemes les plus graves qui touchent ['UE en matiere d’insécurité de
’approvisionnement énergétique »>2, et I'usage des biocarburants peut contribuer a
diversifier les sources et les pays fournisseurs.

Ces caractéristiques propres aux biocarburants ont aussi conduit le 1égislateur
européen a définir de maniére trés restrictive, par rapport a la 1égislation précédente,
quels carburants devaient étre pris en compte afin d’atteindre 1’objectif établi. Les
biocarburants visés par la directive 2003/30/CE ¢taient les produits qui dérivaient de
la biomasse, c'est-a-dire « la fraction biodégradable des produits, déchets et résidus
provenant de [’agriculture (...), de la sylviculture (...) ainsi que de la fraction
biodégradable des déchets industriels et municipaux »**. Cette liste a fait 1’objet
d’une réflexion importante lors des discussions qui ont précédé¢ l’adoption de la
directive 2009/28/CE. Le principal probléme était 1’absence de prise en compte de

I’impact des différents produits sur 1’environnement. Le risque était d’obtenir la

820 Notons que les valeurs par rapport auxquelles sont calculés les deux objectifs sont différents : I’objectif de production a
partir de sources renouvelables, spécifique pour chaque Etat et indiqué dans 1’Annexe I de la directive, est calculé sur la base
du totale de la production énergétique de 1’Etat, tandis que 1’objectif de 10% de biocarburants est calculé par rapport a la
consommation dans le seul secteur des transports. Cela signifie que la contribution minimale des biocarburants a 1I’objectif
général dépend du poids du secteur des transports sur la consommation énergétique totale du pays, et reste toujours inférieure
a 10%.

81 Considérant 16.

822 proposition de directive du Parlement européen et du Conseil du 23/01/2008 relative a la promotion de I'utilisation de
I'énergie produite a partir de sources renouvelables, COM(2008) 19 final, p. 9.
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réduction des émissions de GES en remplagant les carburants fossiles par les
biocarburants, au prix d’une série d’effets négatifs sur I’environnement dans son
ensemble. Trois problémes principaux étaient a prendre en compte®*. Le premier
concerne 1I’impact environnemental de la culture des mati¢res agricoles nécessaires
pour produire les biocarburants, dans la mesure ou I’implantation de cultures modifie
la qualité de I’utilisation du sol. Par exemple, les cultures extensives lancées dans
certaines zones de I’Amérique latine ont souvent remplacé des zones de forét. Cette
modification de 1’usage du sol a des impacts néfastes sur la biodiversité, sur le
changement climatique méme, en raison de la destruction de puits de carbone, et sur
toute utilisation des produits de la forét. Méme la conversion de sols déja agricoles en
cultures énergétiques peut avoir des conséquences négatives sur 1’économie et les
populations locales. Le deuxiéme probléme, encore une fois li¢ aux cultures, concerne
les méthodes de production : I’usage d’engrais, de pesticides, la consommation d’eau
et de ressources, ont des impacts majeurs sur I’environnement et doivent étre
comptabilisés dans le bilan des biocarburants. In fine, I’utilisation des biocarburants
peut avoir des effets directs sur l’environnement. Par exemple, certaines études
semblent montrer que 1’utilisation de 1’éthanol comme biocarburant afin de réduire
les émissions de GES, pourrait entrainer des effets négatifs sur la couche d’ozone®®.

Ces considérations ont conduit le Iégislateur européen a introduire un nouveau
concept dans la directive 2009/28/CE : la durabilité des biocarburants. Celle-ci est
¢évaluée sur la base de trois critéres, énoncés a ’article 17 de la directive. Le premier
critere est que ’utilisation de biocarburants doit permettre une réduction de GES d’au
moins 35% par rapport a des produits similaires conventionnels (art. 17(2), premier
alinéa). Ce seuil de réduction est élevé a 50% a partir du 1% janvier 2017, et 2 60%
pour les installations qui commencent leur activité apreés cette date (art. 17(2),
deuxieme alinéa). Les deux autres critéres portent sur les terres sur lesquelles les
biocarburants ne doivent pas étre cultivés. Le deuxieéme critére concerne les terres

« de grande valeur en termes de diversité biologique » **°. Dans le cadre de ce critére,

823 Art. 2 de la directive 2003/30/CE. En suivant cette définition, on considére biocarburants, entre autres : le bioéthanol, le
biodiesel, le biogaz, les huiles végétales pures etc.

824 Ces impacts sont illustrés dans le manuel : Bernadette LE-BAUT FERRARESE et Isabelle MICHALLET, Traité de droit
des énergies renouvelables, op. cit, pp. 52 et ss.

825 Harro VON BLOTTNITZ et Mary Ann CURRAN, « A review of assessments conducted on bio-ethanol as a transportation
fuel from a net energy, greenhouse gas, and environmental life cycle perspective », Journal of cleaner production, 2007, vol.
15,n0 7, p. 607-619.

826 Ces terres doivent avoir un des statuts indiqués par 1’art. 17(3) de la directive.
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il est opportun de souligner le réle de la Commission dans 1’exécution de la directive.
Cette dernicre dispose en effet qu’il appartient a la Commission d’établir les critéres
servant a définir certaines qualités des terres, et notamment la notion de prairie.
L’acte d’exécution doit étre adopté selon la procédure de la comitologie et plus

827

précisément avec la procédure de réglementation avec contrdle Le troisiéme

. . : : 828
critére concerne les terres qui constituent un important stock de carbone™ .

A.2. Un objectif « flexible » pour les énergies renouvelables

Si la directive est extrémement contraignante concernant l’objectif de 10% de
biocarburants, ce qui ne permet aucun ajustement vers le bas de la part des Etats
membres, elle introduit pour 1’autre objectif — concernant le montant total de
consommation d’énergies renouvelables que chaque pays doit atteindre — trois
mécanismes de coopération permettant aux Etats membres d’adapter les objectifs que
I’Union leur a imposés. L’idée a 1’origine de ces trois mécanismes peut étre
rapprochée de celle qui était a la base des trois mécanismes flexibles du Protocole de
Kyoto.

Le premier mécanisme proposé est celui des « transferts statistiques entre Etats
membres », établi par 1’article 6 de la directive. Un Etat membre qui a des difficultés
pour atteindre les objectifs fixés en matiére d’énergies renouvelables peut s’accorder
avec un autre Etat membre qui, au contraire, ne rencontre pas les mémes difficultés.
Le deuxiéme Etat vendra au premier de 1’énergie renouvelable en 1’aidant ainsi a
atteindre ses objectifs. Le transfert devient effectif pour les deux Etats au moment de
la notification du transfert a la Commission. Cette derniére joue ainsi un role de
garant du bon fonctionnement du systéme. Ce mécanisme peut étre assimilé, dans sa
conception, a celui de 1’échange de crédits d’émission établi par le Protocole de
Kyoto.

Le deuxiéme mécanisme, établi par les articles 7 et 8 de la directive, porte sur la
possibilit¢ de mettre en ceuvre des projets communs entre Etats membres : « deux
Etats membres ou plus peuvent coopérer sur tous types de projets communs

concernant la production d’énergie électrique, de chauffage ou de refroidissement a

827 Aucun acte n’a pour I’instant été adopté (janvier 2015). L’utilisation de la comitologie fera 1’objet d’analyse dans le
Chapitre 7.
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partir de sources renouvelables » (art. 7(1)). L’énergie renouvelable ainsi produite,
au lieu d’étre attribuée, au sens de la directive, a 1’Etat destinataire du projet, peut
étre partagée parmi les Etats participants pour remplir les objectifs fixés a 1’ Annexe 1.
Comme dans le cas précédent, les effets de ces projets communs sont uniquement
reconnus aprés leur notification a la Commission. Ce systéme peut étre apparenté au
MOC du Protocole de Kyoto.

Enfin, les articles 9 et 10 prévoient la possibilité pour les Etats membres de mettre en
place des projets avec des pays tiers. Ce systéme s’apparente au MDP du Protocole de
Kyoto. « Un ou plusieurs Etats membres peuvent coopérer avec un ou plusieurs pays
tiers sur tous types de projets communs concernant la production d’électricité a
partir de sources d’énergie renouvelables » (art. 9(1)). L’énergie renouvelable ainsi
produite peut étre utilisée par les Etats membres participants pour remplir les
objectifs fixés par la directive. Pour ce dernier systéme la directive prévoit plusieurs
conditions strictes afin d’éviter que les Etats membres exercent un nombre trop élevé

d’activités en dehors de 1’Union.

B. Les compétences dans la mise en ceuvre de la directive

Nous examinons ici I’équilibre délicat que la directive 2009/28/CE a instauré entre
Union européenne et Etats membres dans la fixation de 1’objectif relatif aux énergies
renouvelables (B.1) et dans la phase de contrdle de la mise en ceuvre de la directive

(B.2).

B.1. Le partage des compétences dans la fixation des objectifs

Si I’Union fixe elle-méme les objectifs pour chaque Etat en ce qui concerne les
énergies renouvelables, elle a cependant laissé¢ une certaine marge de manceuvre aux
Etats membres, qui doivent établir leurs propres Plans d’Action Nationaux pour
parvenir a ces résultats®™. La prise en compte du fonctionnement de ces Plans est
intéressante dans une perspective d’équilibre des compétences dans la mise en ceuvre
de la directive. Il appartient aux Etats membres d’établir dans ces Plans un certain

nombre d’aspects fondamentaux. Les Plans en effet « fixent les objectifs nationaux

88 Les différents types de terres qui sont considérés comme des stocks de carbone sont énoncés par 1’art. 17(4) de la
directive.
829 Art. 4 de la directive 2009/28/CE : Plans nationaux en matiére d’énergies renouvelables.
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aux Etats membres concernant la part de [’énergie produite a partir de sources
renouvelables et consommée dans les transports et dans la production d’électricite,
de chauffage et de refroidissement en 2020 ». Les Plans doivent inclure les
dispositions sur la coopération entre différents niveaux de 1’Etat (Etat, régions,
autorités locales). Il est important de souligner que c’est aussi dans le Plan d’Action
National que les Etats établissent les politiques nationales nécessaires pour
développer les ressources de biomasse existantes et pour explorer de nouvelles
sources. La difficulté de conception de ces Plans, a cause notamment de ces aspects
trées techniques, et le risque que les Etats, ¢élaborant chacun une méthodologie
différente, mettent en péril la cohérence de la stratégie européenne comme cela avait
¢té le cas lors des deux premieres phases du SCEQE, avait conduit le législateur
européen a déléguer a la Commission 1’¢laboration d’un modéle pour les Plans
d’Action Nationaux. La Commission joue donc un role fondamental dans
I’¢laboration méme de ces Plans, en dépit du fait qu’il appartient aux Etats de les
¢laborer in primis. Conformément a 1’article 4(1), deuxiéme alinéa, la Commission a
ainsi adopté la décision 2009/548/CE, qui a servi de mode¢le a I’¢élaboration des Plans
d’Action Nationaux par les Etats membres®".

Le fonctionnement de ces plans est en partie similaire a celui des PNA des deux
premieres phases du SCEQE. Le point commun est qu’il appartient aux Etats
membres de les établir et & la Commission de les évaluer. Cependant, la Commission
peut uniquement émettre des recommandations pour les améliorer (art. 4(5)), et ne
peut pas les refuser comme dans le cas du SCEQE. En outre, le Parlement européen
joue aussi un role, bien que limité, dans le fonctionnement du systéme. En effet,
conformément a I’article 4(6), la Commission transmet au Parlement européen les
Plans d’Action Nationaux et tous les documents relatifs.

Le réle de la Commission dans la mise en ceuvre de la directive est également
essentiel en ce qui concerne les différentes modalités de calcul que les Etats membres
doivent appliquer pour déterminer la part de 1’énergie produite a partir de sources

D

renouvelables. A ce propos, ’article 5(4), en lien avec 1’Annexe VII, a délégué a la

830 Décision de la Commission 2009/548/CE du 30 juin 2009 établissant un modéle pour les Plans d’Action Nationaux en
matiere d’énergies renouvelables conformément a la directive 2009/28/CE du Parlement européen et du Conseil, C(2009)
5174, JO L 182 du 15/07/2009, p. 33-62. Comme exemple de Plan National d’Action, voir : France, Plan National d'Action
en faveur des énergies renouvelables. Période 2009-2020. En application de l'article 4 de la directive 2009/28/CE de 1'Union
européenne, http://www.developpement-durable.gouv.fr/IMG/pdf/0825_ plan_d_action_national ENRversion_finale.pdf
(30/05/2013).
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Commission la tache de fixer les lignes directrices concernant les modalités a partir
desquelles les Etats membres estiment les valeurs pour différentes technologies et

applications™".

B.2. Le partage de compétences dans la vérification et le contrdle

Le bon fonctionnement du systéme repose sur un échange constant et complexe entre
les Etats membres et 1’Union européenne, établi par la directive. Des rapports doivent
étre rédigés par les Etats et communiqués a la Commission, qui en assure le suivi. La
Commission doit aussi mettre en place une plate-forme en matiére de transparence,
qui doit promouvoir la coopération entre Etats membres et mettre a disposition toutes
les informations nécessaires pour les aider a parvenir aux objectifs fixés.

Au-dela de cet échange d’informations, il est intéressant de souligner que plusieurs
taches fondamentales, surtout en matiére de biocarburants, reviennent a la
Commission.

D’abord, en ce qui concerne le calcul de I’impact des biocarburants sur les gaz a effet
de serre, étape fondamentale dans le suivi et la vérification du respect de 1’objectif de
10%. Encore une fois, la méthode de calcul est extrémement complexe et la directive
¢tablit que si la Commission estime nécessaire de modifier des paramétres de calcul,
elle peut adopter un acte en suivant la procédure de réglementation avec contrdle®?.
Ensuite, la vérification du respect des critéres de durabilité imposés par ’article 17 de
la directive incombe également a la Commission. D’un c6té, les Etats membres « font
obligation aux opérateurs économiques » de prouver que les criteres de durabilité de
I’article 17 ont été respectés (art. 18(1) de la directive). Le réle principal des Etats
membres consiste a vérifier que les opérateurs « soumettent des informations fiables
et mettent a la disposition de 1’Etat Membre, a sa demande, les données utilisées pour
établir les informations »**. L’extréme technicité des aspects demandés aux

opérateurs a conduit le 1égislateur a prévoir 1’adoption, par la Commission, d’un acte

81 Conformément a cet article, en lien avec I’Annexe VII, la Commission a adopté la décision 2013/114/UE du 1* mars 2013
établissant les lignes directrices relatives au calcul, par les Etats membres, de la part d’énergie renouvelable produite a partir
des pompes a chaleur pour les différentes technologies de pompes a chaleur conformément a ’article 5 de la directive
2009/28/CE du Parlement européen et du Conseil, C(2013) 1082, JO L 62 du 6/03/2013, p. 27-35.

82 Le systéme de calcul est établi par article 19 et par I’Annexe V de la directive. Différentes modifications peuvent se
révéler nécessaires afin d’améliorer le fonctionnement du systéme. L’article 19 prévoit différents cas ou la Commission
pourra étre appelée a adopter des actes en suivant la comitologie et plus précisément la procédure de réglementation avec
controle. Voir art. 19(5) ; 19(7) ; 19(8) de la directive.

83 Art. 18(3). L’article établit le systéme utilisé par les opérateurs dans la vérification. Nous ne sommes pas en mesure de
développer cet aspect ici car il est extrémement technique.
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contenant les informations appropriées et pertinentes qui doivent étre fournies, en
suivant la procédure de la comitologie (art. 18(3) de la directive)®.

La directive précise aussi qu’il est possible que les biocarburants ne soient pas
produits sur le territoire européen mais qu’ils soient seulement consommés en
Europe. Ces biocarburants doivent de toute manicre respecter les critéres de durabilité
imposés par la directive (art. 18(3), quatriéme alinéa). Les compétences de mise en
ccuvre du systéeme de controle des criteres de durabilités sont attribuées a la
Commission européenne (art. 18(4) de la directive). La directive dispose a ce propos
que I’UE peut conclure « des accords bilatéraux ou multilatéraux avec des pays tiers
contenant des dispositions relatives aux criteres de durabilité (...) » (art. 18(4) de la
directive). Il appartient a la Commission de décider si les accords conclus sont
conformes aux critéres de durabilité au sens de la directive. Dans ce cas, la
Commission adopte une décision selon les régles de la comitologie, conformément
aux articles 18(4), 18(6) et 25(3)*. Depuis 2009, la Commission a adopté un grand
nombre de décisions concernant la conformité des biocarburants produits par des

Etats tiers avec les critéres de durabilité®°, décisions sur lesquelles nous reviendrons

84 La Commission a adopté I’acte suivant : Décision 2011/13/UE de la Commission du 12 janvier 2011 concernant certains
types d’information sur les biocarburants et les bioliquides a soumettre par les opérateurs économiques aux Etats membres,
C(2011) 36, JO L 9 du 13/01/2011, p. 11-12. Le comité responsable de 1’adoption de 1’acte a été le comité sur la durabilité
des biocarburants et des bioliquides, en conformité avec ’article 25(5) de la directive.

%35 Le comité en charge est le comité de durabilité des biocarburants et des bioliquides.

836 La liste des actes adoptés est la suivante : Décision d'exécution 2012/452/UE de la Commission du 31 juillet 2012 portant
reconnaissance du systéme «NTA 8080» pour I'établissement de la conformité avec les critéres de durabilité des directives du
Parlement européen et du Conseil 98/70/CE et 2009/28/CE, JO L 205 du 01/08/2012 p. 17-18 ; Décision d'exécution
2012/432/UE de la Commission du 24 juillet 2012 portant reconnaissance du systéme «REDcert» pour 1’établissement de la
conformité avec les critéres de durabilité des directives du Parlement Européen et du Conseil 98/70/CE et 2009/28/CE, JO L
199 du 26/07/2012, p. 24-25; Décision d’exécution 2012/722/UE de la Commission du 23 novembre 2012 portant
reconnaissance du systéeme Roundtable on Sustainable Palm Oil RED pour 1’établissement de la conformité avec les criteres
de durabilité des directives 98/70/CE et 2009/28/CE du Parlement Européen et du Conseil, JO L 326 du 24/11/2012, p. 53-
54 ; Décision d’exécution 2012/427/UE de la Commission du 24 juillet 2012 portant reconnaissance du systéme «Scottish
Quality Farm Assured Combinable Crops Limited» pour établir la conformité aux critéres de durabilité des directives du
Parlement européen et du Conseil 98/70/CE et 2009/28/CE, JO L 198 du 25/07/2012, p. 17-18 ; Décision d’exécution
2012/395/UE de la Commission du 16 juillet 2012 portant reconnaissance du systéme «Red Tractor Farm Assurance
Combinable Crops & Sugar Beet» pour ’établissement de la conformité avec les critéres de durabilité des directives
98/70/CE et 2009/28/CE du Parlement européen et du Conseil, JO L 187 du 17/07/2012, p. 62-63 ; Décision d’exécution
2012/210/UE de la Commission du 23 avril 2012 portant reconnaissance du systéme «Ensus voluntary scheme under RED for
Ensus bioethanol production» pour I’établissement de la conformité avec les critéres de durabilit¢ des directives du
Parlement européen et du Conseil 2009/28/CE et 98/70/CE, JO L 110 du 24/04/2012, p. 42-43 ; Décision d’exécution
2011/441/UE de la Commission du 19 juillet 2011 portant reconnaissance du systéme «Greenergy Brazilian Bioethanol
verification programme» pour 1’établissement de la conformité avec les critéres de durabilité des directives 2009/28/CE et
2009/30/CE du Parlement européen et du Conseil, JO L 190 du 21/07/2011, p. 85-86 ; Décision d’exécution 2011/440/UE de
la Commission du 19 juillet 2011 portant reconnaissance du systéme «Round Table on Responsible Soy EU RED» pour
I’établissement de la conformité avec les critéres de durabilité des directives 2009/28/CE et 2009/30/CE du Parlement
européen et du Conseil, JO L 190 du 21/07/2011 p. 83-84 ; Décision d’exécution 2011/439/UE de la Commission du
19 juillet 2011 portant reconnaissance du systéme «Bonsucro EU» pour 1’établissement de la conformité avec les criteres de
durabilité des directives 2009/28/CE et 2009/30/CE du Parlement européen et du Conseil, JO L 190 du 21/07/2011 p. 81-82 ;
Décision d’exécution 2011/438/UE de la Commission du 19 juillet 2011 portant reconnaissance du systéme ISCC
(International Sustainability and Carbon Certification) pour 1’établissement de la conformité avec les critéres de durabilité
des directives du Parlement européen et du Conseil 2009/28/CE et 2009/30/CE, JO L 190 du 21/07/2011 p. 79-80 ; Décision

- 355 -



lorsque nous nous intéresserons a la fonction de la mise en ceuvre dans le

rayonnement extérieur de I’Union, dans le Chapitre 8.

Conclusions de la section

Nous avons retracé, dans cette section, les origines de la directive 2009/28/CE a partir
des premiers actes adoptés dans les secteurs qu’elle régit. A la lumiere de notre
analyse de la directive et de sa mise en ceuvre, force est de reconnaitre que ses
origines se trouvent aussi bien dans les directives qu’elle abroge que dans les
expériences muries lors des deux premiéres phases du SCEQE.

En effet, derriére le choix du législateur d’imposer des objectifs contraignants pour
les énergies renouvelables, nous avons retrouvé I’expérience tirée du bilan décevant
de la directive 2001/77/CE. Mais nous avons aussi observé comment ces objectifs
sont accompagnés de mécanismes flexibles inspirés des systémes de marché. La
portée des enseignements du SCEQE touche aussi a d’autres aspects: les Plans
d’Action Nationaux, par exemple, sont tributaires des PNA du SCEQE, mais en
¢vitent un certain nombre de problémes, par exemple grace a 1’établissement d’un
modele commun par la Commission. Méme dans une perspective qui dépasse les
aspects de mise en ceuvre, le fait de définir un seul objectif pour plusieurs secteurs, ce
qui permet a chaque Etat de trouver 1’équilibre entre secteurs qui lui est plus
favorable, reprend la conception du SCEQE ou la possibilité de transférer des quotas
entre secteurs différents permet de parvenir aux objectifs de la maniére la plus
efficace. L’ existence d’une exception a 1’idée d’un objectif unique pour le secteur des
biocarburants ne contredit pas le principe général, mais montre plutét une prise de
conscience trés nette des limites des mécanismes flexibles, qui obligent a « protéger »
un secteur particulierement stratégique des aléas du marché.

Ce processus d’échange de bonnes pratiques entre instruments différents, que nous

pourrions qualifier de « transversalité de 1’apprentissage par la pratique », est une

d’exécution 2011/437/UE de la Commission du 19 juillet 2011 portant reconnaissance du systéme «Biomass Biofuels
Sustainability voluntary scheme» pour I’établissement de la conformité avec les criteres de durabilité des directives
2009/28/CE et 2009/30/CE du Parlement européen et du Conseil, JO L 190 du 21/07/2011, p. 77-78 ; Décision d’exécution
2011/436/UE de la Commission du 19 juillet 2011 portant reconnaissance du systéme «Abengoa RED Bioenergy
Sustainability Assurance» pour 1’établissement de la conformité avec les critéres de durabilité des directives 2009/28/CE et
2009/30/CE du Parlement européen et du Conseil, JO L 190 du 21/07/2011, p. 75-76 ; Décision d’exécution 2011/435/UE de
la Commission du 19 juillet 2011 portant reconnaissance du systéme «Round Table on Sustainable Biofuels EU RED» pour
I’établissement de la conformité avec les critéres de durabilité des directives 2009/28/CE et 2009/30/CE du Parlement
européen et du Conseil, JO L 190 du 21/07/2011, p. 73-74.
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illustration claire des enjeux de la coordination entre tous les éléments de la politique

climatique européenne, que nous aborderons dans le Chapitre 7.

Section 2 : Les autres actes du paquet énergie-climat

Le paquet énergie-climat se compose de deux derniers actes : la directive 2009/31/CE
sur le stockage géologique du dioxyde de carbone et la décision n°® 406/2009/CE sur
I’effort que les Etats membres doivent fournir dans la réduction des émissions de
GES dans les secteurs non visés par le SCEQE. Ces actes sont examinés

respectivement dans la sous-section 1 et dans la sous-section 2.

Sous-section 1 : la directive 2009/31/CE : la capture et le stockage de
CO,

Avec D’expression « capture et stockage de CO;», généralement abrégée par
I’acronyme anglais CCS (Carbon Capture and Storage), nous faisons référence a
plusieurs techniques qui ont comme objectif de capturer, transporter et stocker le
dioxyde de carbone dans un site géologique. Cette technologie est trés récente et se
trouve encore en phase d’expérimentation. D’abord, nous retracerons les raisons qui
ont conduit le 1égislateur européen a adopter un acte qui encadre cette technologie
(A) et ensuite nous concentrerons notre attention sur la répartition des compétences

dans la mise en ceuvre de cette directive (B).

A. La nécessité de fournir un cadre 1égislatif clair

L’adoption de la directive 2009/31/CE sur la capture et le stockage de CO; a eu pour
fonction premicre de remplir un vide juridique qui entravait le développement d’une
technologie considérée comme intéressante pour lutter contre le changement
climatique. Par rapport aux autres mesures qui ont été adoptées au fil des années, la
directive 2009/31 est la seule proposant un remeéde direct aux émissions de GES.
Avec cette technologie en effet les émissions de gaz sont capturées, transformées a
’état liquide et transportées dans un site de stockage géologique (par exemple, dans
les gisements épuisés de gaz naturel) dans lequel elles resteront pendant plusieurs
milliers d’années. La différence avec les autres mesures réside donc dans le fait que

I’homme n’agit pas en réduisant les émissions, mais il se limite a les stocker. Cette
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caractéristique constitue 1’aspect distinctif de cette technologie, et la rend attractive
dans les cas ou il s’avérerait impossible de limiter la consommation de combustibles
fossiles. Elle permettrait en effet de continuer a produire du CO, dans certaines
installations industrielles, sans que celui-ci soit émis dans 1’atmospheére et contribue
au changement climatique.

Malgré cet intérét de principe, les technologies permettant de réaliser le stockage du
CO; dans des sites géologiques sont encore en phase d’expérimentation. Les critiques
adressées a cette technologie sont nombreuses et elles ont contribué a en ralentir le
développement. D’un point de vue scientifique, il y a des incertitudes concernant
I’efficacité réelle de cette technologie. Considérant que I’intérét principal du CCS
réside dans le fait que le CO, devrait rester immobilisé pendant des milliers d’années,
il est nécessaire de garantir I’étanchéité des sites de stockage pendant des périodes
extrémement longues. L’argument des défenseurs de cette technologie est que les
sites géologiques ou le stockage devrait avoir lieu ont retenu des gaz pendant des
périodes comparables a celles souhaitées pour le stockage du CO,. Cependant, la
nouveauté de la technique ne permet pas de donner de garantie en ce qui concerne la
capacité de retenir dans le sous-sol le gaz sans le laisser s’échapper. Ensuite, d’un
point de vue éthique, il pourrait sembler peu opportun de réduire les ressources
financieres allouées a la recherche sur des technologies propres, permettant de
prévenir les émissions, au profit de recherches sur le stockage du carbone qui vise a
perpétuer les activités polluantes.

Ces doutes décourageaient tout effort 1égislatif de la part des Etats. De plus, le type
d’actions nécessaires pour conduire une expérimentation impliquait 1’installation sur
le territoire d’activités ne pouvant pas étre assimilées a d’autres activités déja
existantes. L’absence d’une référence réglementaire rendait quasiment impossible
tout essai en I’absence d’un cadre juridique.

La directive 2009/31/CE a été adoptée suite a un long débat au sein des institutions
européennes et étatiques. Lors de la deuxiéme phase du Programme Européen pour le
Changement Climatique, la nécessité de donner un cadre 1égislatif a cette nouvelle
technologie avait conduit a la création d’un groupe de travail ad hoc pour la capture

et le stockage de CO,. Le travail de ce groupe s’est concrétisé dans un rapport publié
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en 2006 et adressé a la Commission européenne™’. Dans ce rapport, le groupe a
soulevé des points clés qui ont guidé [’action européenne dans les années
suivantes, dont, entre autres : la définition des responsabilités en cas de fuite de
carbone des sites de stockage pendant les opérations de stockage ou apres la
fermeture du site ; la définition juridique du réle du CCS par rapport a d’autres
secteurs tel que la gestion de I’eau et des déchets ; I’intégration du CCS dans le
SCEQE. Parallélement, nous pouvons signaler la création, toujours en 2006, d’une
plate-forme consacrée au développement du CCS : la « technology platform for Zero
Emission fossil fuel Power Plants » ou ZEP®®. Cette plate-forme réunit les secteurs
de I’industrie, de la recherche et des organisations non gouvernementales, avec deux
roles principaux : réunir dans un méme forum plusieurs acteurs intéressés aux enjeux
du CCS ; opérer en qualité de consultant pour les institutions européennes.

Le CCS constitue I’'un des éléments fondamentaux du Programme Européen connu
sous le nom de SET-Plan: « European Strategic Energy Technology Plan ». Ce
programme est le fruit d’une initiative de la Commission européenne lancée en
janvier 2007 et reconnait le CCS comme ['un des piliers de la future politique
intégrée sur le climat et I’énergie.

Le législateur européen a donc adopté la directive 2009/31/CE afin de répondre aux
questions et sollicitations qui s’étaient multipliées au fil des années, dans un contexte
ou la Commission et le secteur privé étaient fortement mobilisés pour développer
I’expérimentation de cette technologie. Au contraire, la transposition de la directive
par les Etats membres montre leur faible implication dans cette perspective :
I’échéance prévue pour la transposition, le 25 juillet 2011, n’a pas été respectée par
26 Etats membres, ce qui a conduit la Commission a leur envoyer des lettres de mise
en demeure®™. En 2014, seuls six Etats membres n’avaient pas encore transposé
completement la directive, mais il faut signaler que onze Etats parmi ceux qui 1’ont
fait ont restreint ou interdit complétement le stockage du CO, sur leur territoire,

prérogative qui, comme nous le verrons, leur est attribuée par la directive®*.

%7 A ce propos, voir : Commission staff working document, accompanying document to the Communication from the
Commission to the Council and the European Parliament, Sustainable power generation from fossil fuels: aiming for near-
zero emissions from coal after 2020. Impact assessment, 10/01/2007, COM(2006) 843 final.

8 http://www.zeroemissionsplatform.eu/ (07/06/2014).

839 Rapport de la Commission au Parlement européen et au Conseil sur la mise en ceuvre de la directive 2009/31/CE relative
au stockage géologique du dioxyde de carbone, du 25/02/2014, COM(2014) 99 final, p.3.

8 1bid., p.4
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Les réticences de la part des Etats peuvent s’expliquer en partie par les nécessités
inhérentes au développement du CCS, qui le rendent peu intéressant sur le court
terme, et par I’opposition des populations locales aux sites expérimentaux existants,

constituant un frein politique important.

B. La répartition des compétences dans la mise en ccuvre de la directive 2009/31/CE

Dans la continuité de notre approche qui vise a mettre en lumicre les rapports entre
Etats membres et Union européenne dans la mise en ceuvre des actes climatiques,
nous commencerons par mettre en exergue la facon dont le 1égislateur européen a
articulé ces relations dans les différentes phases de 1’existence d’un site de stockage
de CO, (B.1). La difficulté principale dans la mise en ceuvre de la directive
2009/31/CE reste cependant liée aux aspects scientifiques et techniques : pour y faire
face, la Commission a développé une série d’instruments d’incitation, avec pour le

moment des résultats peu encourageants (B.2).

B.1. Les différentes phases d’existence d’un site de stockage de CO,

La répartition des compétences entre I’UE et les Etats membres dans la mise en
ccuvre de la directive attribue a la Commission le role de fixer des référentiels
techniques et de centraliser I’information sur les projets en cours, en laissant aux
Etats membres une marge de manceuvre importante en ce qui concerne le choix
d’effectuer ou non de tels projets, ainsi que 1’intégralité de 1’exécution. Nous pouvons
observer cette logique dans toutes les phases de la vie du site de stockage de CO,:
son projet initial, I’exploitation du site et son démante¢lement.

S’agissant de la phase de projet du site de stockage géologique, il appartient aux Etats
membres de « déterminer les régions au sein desquelles des sites de stockage peuvent
étre selectionnés » (art. 4(1) de la directive). Cette détermination doit se fonder sur
deux ¢léments principaux. Le premier consiste pour 1’Etat a vérifier la conformité des
caractéristiques des régions sélectionnées aux critéres énumérés par 1’article 8 de la
directive. Le second ¢lément consiste a vérifier que la formation géologique qui sert

de site de stockage ainsi que ses environs correspondent aux critéres énoncés par
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I’Annexe I de la directive®', ce qui peut requérir une exploration autorisée. A cette
vérification suit, le cas échéant, la livraison d’un permis d’exploiter le site, qui
conclut une procédure complexe caractérisée par des controles au niveau national et
européen. Au niveau national, I’acteur principal est I’autorité compétente désignée
par I’Etat méme, conformément & I’article 23 de la directive®*. Cette autorité doit
vérifier que la demande d’exploitation contient toutes les informations imposées par
I’article 7 de la directive et qu’elle remplit tous les critéres imposés par 1’article 8. Au
niveau européen, le réle principal est joué par la Commission européenne. Elle recoit
de la part des Etats membres tous les projets de permis de stockage®”. La
Commission peut émettre son avis dans un délai de quatre mois a compter de la
réception du projet. Cet avis n’est pas contraignant, mais 1’autorit¢ nationale
compétente est obligée de justifier toute décision finale qui différe de 1’avis de la
Commission.

S’agissant de la phase d’exploitation du site, la directive a établi expressément les
aspects techniques liés aux flux de CO, qui doivent étre respectés lors de 1’utilisation
du site (art. 12). La Commission est compétente pour adopter les lignes directrices
nécessaires pour faire respecter ces critéres™**. La surveillance du bon fonctionnement
des exploitations de stockage est assurée par les Etats membres sur la base des plans
préalablement établis par chaque exploitant conformément aux critéres fixés par
I’Annexe II de la directive. La surveillance est effectuée par I’autorité compétente,
désignée par chaque Etat, par le biais d’un systtme de communications avec
I’exploitant (art. 14) et d’inspections (art. 15). Les quantités de GES stockés peuvent
étre insérées dans le cadre de la comptabilité relative au SCEQE.

S’agissant, enfin, de la phase de fermeture et post-fermeture, il appartient aux
autorités compétentes des Etats membres de mettre en ceuvre les procédures établies

par la directive. Cette phase est particulierement complexe, car méme si un site n’est

81 1> Annexe établit les critéres qui doivent étre remplis pour chaque étape du processus qui conduit a qualifier un site
comme apte a stocker le CO,.

842 Cet article impose aux Etats d’établir une ou plusieurs autorités compétentes pour exécuter les différentes tiches imposées
par la directive. Il établit aussi que, dans le cas ou il désigne plusieurs autorités comme compétentes pour les diverses taches,
I’Etat membre doit également fixer leurs modalités de coordination. Le rapport de 2014 sur la mise en ceuvre de la directive
remarque que « la plupart des Etats membres ont assigné des responsabilités a plusieurs autorités, la capture et le stockage
du carbone recoupant plusieurs domaines réglementaires différents. Les autorités compétentes le plus souvent désignées sont
les instances chargées de [’environnement (18 Etats membres), suivies des institutions responsables dans les domaines de
[’économie, de [’énergie et de [’extraction miniére ». 1bid., p. 3.

83 La directive impose en effet & ’autorité nationale compétente pour la livraison des permis d’exploitation I’obligation de
transmettre a la Commission tous projets dans un délai d’un mois de la réception de la demande d’exploitation. Le projet
transmis a la Commission doit étre accompagné de tous les documents complémentaires.
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plus utilisé pour recevoir et stocker de nouvelles quantités de CO,, il doit garantir que
le gaz déja stocké ne s’échappe pas, en provoquant des dommages a I’environnement.
La directive établit donc de facon claire la responsabilité des opérations qui suivent la
fermeture d’un site et elle I’attribue notamment a 1’exploitant. Ces opérations se
déroulent sur la base d’un plan qui a été établi par I’exploitant et approuvé par
I’autorité nationale compétente. La procédure est similaire a celle concernant
I’adoption du projet d’exploitation : 1’autorité compétente transmet a la Commission
le plan de post-fermeture. La Commission peut émettre un avis, encore une fois non
contraignant, et I’autorité compétente est obligée de motiver son choix dans le cas ou
elle ne le suit pas.

La responsabilité de la surveillance des exploitations incombe a I’exploitant pour une
période non inférieure a vingt ans et elle est par la suite transférée a 1’autorité
compétente. La grande complexité de ce transfert de compétences et les risques qui y
sont associés ont conduit le législateur européen a déléguer a la Commission
I’adoption de lignes directrices.

Toutes les informations relatives aux différentes phases de vie des sites de stockage
géologique (projet, exploitation, fermeture et post-fermeture) sont enregistrées dans
des registres ad hoc, tenus par l’autorité compétente désignée par chaque Etat
membre (art. 25). En outre, les Etats membres sont tenus de présenter a la
Commission des rapports sur la mise en ceuvre de la directive tous les trois ans. Afin
d’aider les Etats a élaborer ces rapports, la Commission a adopté une décision
établissant les questions auxquelles les Etats doivent répondre®”. Ces rapports
servent & la Commission pour organiser un échange d’informations entre les autorités
compétentes des Etats membres, en favorisant ainsi la circulation des bonnes
pratiques et des améliorations a effectuer (art. 27).

Les sanctions imposées en cas de violation des dispositions nationales de
transposition de la directive sont infligées par les Etats membres et sont

communiquées a la Commission.

84 La Commission n’a pas encore adopté d’acte a ce sujet.

5 Décision 2011/92/UE de la Commission du 10 février 2011 établissant le questionnaire a utiliser pour le premier rapport
sur la mise en ceuvre de la directive 2009/31/CE du Parlement européen et du Conseil relative au stockage géologique du
dioxyde de carbone, C(2011) 657, JO L 37 du 11/02/2011, p. 19-24. Cet acte a été adopté avec la procédure de comitologie,
conformément a 1’article 6 de la directive 91/692. Le comité compétent était le comité changement climatique.
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B.2. Les initiatives de la Commission pour une meilleure mise en ccuvre de la
directive

La nouveauté¢ de la technologie du CCS et les difficultés liées a son développement
ont conduit la Commission a mettre en place des initiatives afin d’assurer une
meilleure cohérence dans sa mise en ceuvre, au-dela de 1’adoption des actes
d’exécution conformément au texte de la directive.

Pour améliorer les échanges d’information entre les autorités compétentes des Etats
membres et pour remplir I’objectif de coordination qui lui est attribué par 1’article 27,
la Commission a institué¢ un Groupe d’Echange d’Informations, qui se réunit plusieurs
fois par an. Ce groupe a assumé le travail de la Commission dans la rédaction d’une
série de documents qui devraient aider les Etats membres a mettre en ceuvre la
directive®®. Ces documents sont le fruit de discussions entre la Commission et les
experts des Etats membres, des représentants de la communauté scientifique, des
industries et des ONG. Ces actes, bien qu’ils représentent le point de vue de la
Commission, ne constituent pas sa position officielle et ne sont pas contraignants.
Leur objectif est de proposer des lignes directrices pour une mise en ceuvre cohérente
de la directive dans I’ordre juridique des Etats membres.

Afin d’aider le développement de cette technologie couteuse, 1’Union européenne a
aussi mis en place deux instruments spécifiques de financement de projets de capture
et de stockage de CO; : le Programme Energétique Européen pour la Relance (PEER)
et le programme NER300. L’objectif principal de ces systémes de financement est de
développer des projets de démonstration a grande échelle®’.

En dépit des efforts importants de la part de I’Union européenne pour développer la
technologie de capture et de stockage de CO,, avec 1’adoption de la directive qui a
garanti un cadre législatif clair pour les investisseurs et les programmes de
financements pour soutenir directement les expérimentations, tous les projets en
cours sont encore en phase initiale. Le développement de cette technologie est surtout
ralenti par deux obstacles. Le premier est que les financements européens, étatiques et

privés n’atteignent pas le niveau nécessaire. S’agissant des financements européens,

846 Commission européenne, DG Climate Action, Implementation of Directive 2009/31/EC on the Geological Storage of
Carbon Dioxide, Guidance Document n° 1, CO, Storage Life Cycle Risk Management Framework, 2011 ; Guidance
Document n° 2, Characterisation of the Storage Complex, CO, Stream Composition, Monitoring and Corrective Measures,
2011 ; Guidance Document n°® 3, Criteria for Transfer of Responsibility to the Competent Authority, 2011 ; Guidance
Document n° 4, Financial Security (Art. 19) and Financial Mechanism (Art. 20), 2011.
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le NER300, créé¢ ad hoc pour le CCS, n’est pas a la hauteur des attentes initiales. Ce
programme est financé par les quotas d’émissions de GES du SCEQE et les faibles
colits des quotas d’émissions (environ 5 € et non entre 20 et 30 € comme prévu) ne
sont pas suffisants pour aider de fagon déterminante 1’avancement des projets. Les
Etats n’ont pas la méme situation économique et sociale qu’en 2007-2008, quand la
directive 2009/31/CE avait été discutée. Enfin, les industries, frappées elles aussi par
la crise économique, n’ont pas investi les sommes prévues lors de la discussion du
paquet énergie-climat. Le second obstacle est 1’acceptation de tels projets par le
public. Les citoyens européens s’opposent souvent a toute forme de projet de
stockage du CO, sur le territoire de leur région®*®,

En 2012, dix projets €taient pris en considération pour un financement européen, mais
pour aucun d’entre eux ce financement ne s’est concrétisé : lors de la validation des
projets, les Etats concernés n’ont pas été en mesure de les confirmer, soit parce que le
montant de financement national ou privé qui devait intégrer le financement européen
n’était pas suffisant pour couvrir les dépenses li¢es au projet, soit a cause des retards
considérables dans la mise en ceuvre des dispositions de délivrance des permis

nécessaires.

Sous-section 2 : la régulation des secteurs hors SCEQE

Le dernier acte qui constitue le paquet énergie-climat est la décision n°® 406/2009/CE,
qui fixe les objectifs de réduction des émissions pour chaque Etat membre dans
I’ensemble des secteurs qui ne sont pas couverts par le SCEQE (A). Cependant,
I’importance de ces secteurs, représentant 60% environ des émissions européennes, a
conduit le législateur a adopter d’autres actes afin d’encadrer et de soutenir 1’action

des Etats dans la lutte contre le changement climatique (B).

87 1"¢tat des lieux du CCS est proposé par la Communication que la Commission a dédié a cette technologie en mars 2013,
op. cit.

8% Ludwig KRAMER remarque comme, en Allemagne, le CCS a été le premier cas ou la transposition d’une directive
environnementale européenne a suscité une véritable opposition de 1’opinion publique. Ludwig KRAMER, « Case studies on
the implementation of directive 2009/31/EC on the geological storage of carbon dioxide - Germany », University College
London, November 2011. Ce rapport fait partie d’une série d’études sur la mise en ceuvre de la directive CCS dans différents
pays européens. Voir : http://blogs.ucl.ac.uk/law-environment/2012/11/14/carbon-capture-legal-programme-eu-case-studies/
(17/01/2015).
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A. La décision n°® 406/2009/CE

Aprés avoir présenté les objectifs de la décision (A.1), nous examinerons les
mécanismes flexibles établis par le 1égislateur dans la continuité de 1’utilisation des

instruments de marché pour résoudre les problémes environnementaux (A.2).

A.1. Les objectifs
La décision n° 406/2009/CE se situe dans la droite ligne de la décision n°
2002/358/CE connue sous le nom de «burden sharing agreement» ou « bulle

communautaire »°¥.

La décision de 2002 fixait les objectifs de réduction des
émissions que les Etats membres devaient atteindre afin de contribuer a la réduction
globale de 8% imposée a I’Union européenne par le Protocole de Kyoto. La logique
sous-jacente a la décision n°® 406/2009 est la méme que celle régissant la décision de
2002 : une fois établi un objectif de réduction des émissions global pour 1’Union
européenne, il est nécessaire de préciser la contribution que chaque Etat doit fournir
afin d’y parvenir.

Cependant, deux différences principales subsistent entre la décision de 2002 et celle
de 2009. La premiére est que la décision de 2002 ne concernait que les quinze Etats
qui appartenaient a la Communauté européenne au moment de la conclusion du
Protocole de Kyoto, tandis que la décision de 2009 concerne tous les Etats membres,
¢liminant ainsi les différenciations introduites par le Protocole et qui étaient une
source supplémentaire de complexité suite a 1’¢largissement.

La seconde différence porte sur les secteurs visés par la décision. S’agissant de la
décision de 2002, les objectifs concernaient I’ensemble des émissions de chaque Etat,
et le SCEQE ¢était donc un des instruments permettant de les atteindre. La décision de
2009 au contraire concerne seulement les secteurs non visés par le SCEQE. En effet,
I’adoption de la directive SCEQE de 2009 a centralisé la fixation des plafonds
nationaux de quotas (Chapitre 5), ne laissant plus aux Etats membres la possibilité de
réaliser des ajustements entre les secteurs SCEQE et non SCEQE. Concrétement,
avant 2009, un Etat membre pouvait agir pour réduire ses émissions indifféremment

sur tous les secteurs d’activité : pour parvenir a son objectif fixé par la décision de

9 Pour une analyse approfondie des différences qui subsistent entre le « burden sharing agreement » de 2002 et celui de
2009 du paquet énergie-climat voir : Nuno LACASTA, Sebastian OBERTHUR, Eduardo SANTOS et Pedro BARATA,
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2002, il pouvait utiliser le SCEQE a un degré variable selon ses souhaits, en
I’indiquant dans son PNA, et réaliser les réductions manquantes par des interventions
dans les autres secteurs. Apres 2009, la réduction des émissions générée par le
SCEQE ne reléve plus de la compétence étatique, et le Iégislateur européen a donc
jugé utile de ne pas inclure dans les nouveaux objectifs de la décision n°
406/2009/CE des secteurs pour lesquels les Etats n’ont plus de possibilité d’action.
Pour comprendre I’importance relative des secteurs concernés, nous pouvons rappeler
que le SCEQE ne couvre qu’environ 40% des émissions de GES produites dans
I’Union. Les 60% d’émissions restantes trouvent leur origine principalement dans les
secteurs suivants : transports (urbain, extra-urbain, terrestre, maritime)SSO, efficacité
énergétique des batiments (consommation par les batiments, mais aussi émissions
liées a la construction et a la démolition) ; utilisation de terres (agriculture, foréts
etc.).

Pour atteindre 1’objectif global de 20% de réduction des émissions avant 1’année 2020
que 1’Union européenne s’est imposée, la décision n°® 406/2009 fixe pour les secteurs
hors SCEQE une réduction contraignante des émissions de GES de 10% par rapport
au niveau d’émissions de 2005. Cette réduction a 1’échelle européenne s’obtiendra
grace a ’ensemble des résultats nationaux. Pour résumer, la prévision du législateur
est que la réduction de 10% dans les secteurs hors SCEQE, conjointement avec la
réduction de 20% des émissions dans les secteurs couverts par le SCEQE et les autres
mesures engagées (par exemple le développement des énergies renouvelables),
devraient permettre & I’Union de parvenir enfin a une réduction globale de 20% des
émissions, sans distinction de secteurs.

Les objectifs que chaque Etat membre doit atteindre pour permettre la réduction
globale de 10% dans les secteurs non visés par le SCEQE sont contenus dans
I’Annexe II de la décision et varient considérablement selon les Etats. Certains Etats
doivent réduire leurs émissions jusqu’a 20% (le Danemark, 1’Irlande, Ie
Luxembourg), tandis que d’autres peuvent les augmenter jusqu’a un niveau maximum

de 20% (la Bulgarie).

« From Sharing the Burden to Sharing the Effort: Decision 406/2009/EC on Member State Emission Targets for non-ETS
Sectors », in Sebastian OBERTHUR et Marc PALLEMAERTS, op. cit, pp. 93-116.

0 Nous ne prenons pas ici en considération le secteur de 1’aviation, car il a été inclus dans le SCEQE par la directive
2008/101/CE, que nous aborderons dans le Chapitre 8.
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La décision n’impose pas seulement des objectifs contraignants que les Etats
membres doivent atteindre a [’horizon 2020. En effet, la décision établit aussi que les
émissions de GES produites dans chaque Etat doivent décroitre chaque année « de
maniere linéaire » pour faire en sorte qu’elles ne dépassent pas la limite imposée
pour I’année 2020 (art. 3(2), troisiéme alinéa de la décision). La décision a laissé a la
Commission européenne le role de déterminer la quantité précise d’émissions de GES
que les Etats membres étaient autorisés a produire chaque année et par conséquent les
réductions annuelles entre 2013 et 2020. Conformément a 1’article 3(2) quatriéme
alinéa, la Commission a adopté une décision déterminant «les quotas annuels
d’émissions pour la période 2013-2020 » en mars 2013**".

Afin d’atteindre leur objectif final imposé par 1’Annexe II de la décision
n°® 406/2009/CE ainsi que les objectifs transitoires établis par la décision de la
Commission de mars 2013, les Etats membres peuvent mettre en ceuvre les mesures
qu’ils consideérent les plus opportunes. Les Etats ont en effet une obligation de
résultat qui leur est imposée par la décision, mais la décision n’impose pas les
mesures qui doivent étre adoptées. Nous verrons que le législateur a cependant établi
un certain nombre de mécanismes que les Etats peuvent utiliser afin de parvenir a leur
objectif. En outre, le 1égislateur européen a adopté une série d’actes 1égislatifs qui
imposent aux Etats membres une réduction quantitative d’émissions dans certains
secteurs spécifiques (B).

S’agissant du controle des résultats, il se fonde encore une fois sur un systéme
complexe d’échange de rapports entre Etats membres et Union européenne.
Conformément a [1’article 6, les Etats membres doivent en effet rédiger et
communiquer a la Commission des rapports périodiques. Si les progrés ne sont pas
conformes aux objectifs annuels imposés, la Commission peut imposer des mesures
de correction, en conformité avec I’article 7 de la décision®?. Dans cette optique, la
décision établit que les Etats membres, dans un délai de trois mois, présentent a la
Commission « une €valuation et un plan correctif », qui inclut les éléments listés par

I’article 7(2) de la décision. La Commission peut alors présenter directement un avis

1 Décision 2013/162/UE de la Commission du 26 mars 2013 relative a la détermination des allocations annuelles de quotas
d’émission des Etats membres pour la période 2013-2020 conformément a la décision n° 406/2009/CE du Parlement
européen et du Conseil, C(2013) 1708, JO L 90 du 28/03/2013, p. 106—-110. Conformément a la lettre de 1’article 3(2),
cinquiéme alinéa, cette décision a été adoptée en suivant la procédure de réglementation avec contrdle visée a I’article 13,
paragraphe 2. Le comité en charge était le comité des changements climatiques.

82 pour la liste d’action de correction que la Commission peut imposer aux Etats membres, voir I’article 7(1) de la décision.
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ou soumettre d’abord le plan national au comité changement climatique pour qu’il
formule des observations.

L’introduction d’objectifs annuels constitue un élément novateur par rapport aux
mesures que nous avons considérées jusqu’a présent, ¢élément particulierement
significatif dans notre analyse des équilibres entre Commission et Etats membres
dans la mise en ceuvre de la politique climatique européenne. Si la fonction de ces
objectifs annuels est de garantir que les Etats membres agissent progressivement vers
la réduction souhaitée pour 2020, en évitant ainsi des mesures de derniére minute peu
efficaces, ces objectifs permettent également a la Commission d’obtenir une capacité
de contrdle significative sur I’ensemble de la mise en ceuvre. En effet, en [’absence
d’objectifs annuels, elle n’aurait pu que signaler des risques de ne pas atteindre les
objectifs au fil des années, mais elle n’aurait pu intervenir qu’aprés 2020. La présence
des objectifs annuels, accompagnés de sanctions spécifiques établies par 1’article 7(1)
de la décision, permet a la Commission, au contraire, de controler systématiquement

les progres des Etats et d’en orienter les actions.

A.2. Les mécanismes flexibles prévus par la décision

Pour aider les Etats membres a réduire leurs émissions sans porter préjudice a leur
situation économique, la décision n° 406/2009 prévoit plusieurs mécanismes
flexibles. Le législateur a ainsi suivi la méme approche que celle utilisée pour la
directive sur les énergies renouvelables.

Le premier mécanisme flexible est prévu a I’article 3(3) de la décision. Si sur la
période 2013-2020 un Etat produit au cours d’une année plus d’émissions que celles
autorisées, il peut prélever sur I’année suivante jusqu’au 5% de son quota annuel
d’émissions. Si au contraire I’Etat membre produit moins d’émissions que celles
consenties, il peut « reporter la partie de son quota annuel d’émissions pour une
année donnée qui dépasse ses émissions de gaz a effet de serre pour cette année, aux
années suivantes jusqu’en 2020 » (art. 3(3), premicre alinéa, deuxiéme phrase). Ce
premier mécanisme est donc interne a I’Etat membre méme. Le taux de 5% en 2013 et

en 2014 peut étre ¢€levé sur requéte de 1I’Etat membre en cas « de conditions

météorologiques extrémes ayant mené a une augmentation substantielle des émissions
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de gaz a effet de serre au cours de ces années par rapport aux années bénéficiant de
conditions météorologiques normales »*>.

Le deuxieme et le troisie¢me mécanismes différent du premier dans la mesure ou ils
sont liés a des échanges interétatiques : au moins deux Etats sont donc concernés. Le
deuxiéme mécanisme est prévu a 1’article 3(4) de la décision. Un Etat membre peut
« transférer a d’autres Etats membres jusqu’a 5 % de son quota annuel d’émissions
relatif a une année donnée (...) », a condition qu’il respecte les exigences de la
décision. L’Etat destinataire peut utiliser la quantité recue afin de parvenir a son
objectif. Le troisieme mécanisme, prévu a 1’article 3(5), permet a un Etat émettant sur
une année moins d’émissions que celles fixées par son objectif de céder le quota
excédentaire méme au-dela de la limite de 5%.

Dans le souci de faciliter les transferts ainsi que la transparence des mouvements de
quotas annuels d’émissions, la décision prévoit ’adoption de la part de la
Commission de mesures pour le deuxi¢éme et le troisiéme mécanismes. Ces mesures
ont ¢té arrétées dans le Titre IV du réeglement n® 389/2013 de la Commission du 2 mai
2013 en suivant la procédure de réglementation avec controle®™.

Enfin, D’article 5 de la décision prévoit I’utilisation de crédits résultant d’activités de
projet et notamment les Mécanismes d’Euvre Conjointe, le Mécanisme de
Développement Propre ainsi que d’autre mécanismes issus des projets développés
dans des pays tiers. L’utilisation de ces mécanismes ne doit pas dépasser la limite de
3% par an (art. 5, par. 4). Dans le cas ou un Etat ne fait pas usage de ces crédits dans

la mesure consentie par le paragraphe 4 (3% par an), I’Etat peut reporter la partie non

utilisée de cette quantité sur les années suivantes®>".

853 Pour obtenir cette dérogation, 1’Etat doit soumettre & la Commission un rapport étayant sa demande. « Dans un délai de
trois mois, la Commission décide si un report supérieur peut étre accordé ». 1l est opportun de souligner que cette prévision
a fait récemment 1’objet d’une modification. En effet, la disposition précédente établissait que 1I’Etat Membre puisse
demander « un taux de report supérieur de 5% en 2013 et 2014 dans le cas de conditions météorologiques extrémes (...) »,
tandis que le nouvel article prévoit que dans ces cas I’Etat Membre puisse demander « un taux de prélevement supérieur de
5% en 2013 et 2014 (...) ». Rectificatif a la décision n°® 406/2009/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009
relative a I’effort a fournir par les Etats membres pour réduire leurs émissions de gaz a effet de serre afin de respecter les
engagements de la Communauté en matiére de réduction de ces émissions jusqu’en 2020 (JO L 140 du 5/06/2009), JO L 135
du 22/05/2013, p. 23-23.

854 Réglement (UE) n° 389/2013 de la Commission du 2 mai 2013 établissant un registre de 1'Union conformément a la
directive 2003/87/CE du Parlement européen et du Conseil et aux décisions n° 280/2004/CE et n° 406/2009/CE du Parlement
européen et du Conseil et abrogeant les réglements (UE) n° 920/2010 et (UE) n °1193/2011 de la Commission, JO L 122 du
3/05/2013, p. 1-59.

855 Ce systéme est généralement indiqué avec son nom anglais : banking. Art. 5(6) de la décision.
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B. Les actes sectoriels : D’intégration des objectifs climatiques dans les autres

politiques européennes

Afin d’atteindre les objectifs fixés par la décision n® 406/2009, les Etats membres
adoptent les mesures qu’ils considérent comme étant les plus opportunes. Cependant,
le 1égislateur européen a adopté au fil des années des actes d’harmonisation dans des
secteurs significatifs pour le changement climatique, et dont la mise en ceuvre peut
aider les Etats a atteindre les objectifs de réduction imposés. Méme si ces actes ne
font pas partie du paquet énergie-climat a proprement parler, ils sont intéressants pour
notre analyse de la politique climatique européenne dans la mesure ou ils illustrent
I’intégration de cette politique au sein d’autres domaines. Dans notre perspective,
consistant a avoir la vision la plus exhaustive possible de la mise en ceuvre de la
politique climatique, nous devons prendre en compte au moins quelques exemples.
Nous analysons donc ici deux sous-secteurs, tous les deux concernant les transports,
dont la réglementation a été modifiée en lien avec I’adoption du paquet énergie-
climat : la qualité des carburants et I’imposition de régles sur la quantité d’émissions
par kilométre des véhicules particuliers. S’agissant des carburants, le 1égislateur
européen a notamment adopté la directive 2009/30/CE sur les spécifications relatives
a I’essence, au carburant diesel et aux gazoles®°. Sur les émissions des véhicules, le
reglement n° 443/2009 établit des normes de performance en matiére d'émissions
pour les voitures particuliéres neuves®’.

La directive 2009/30/CE modifie la directive 1998/70/CE. Elle s’applique a plusieurs
types de moyens de transport: véhicules routiers, engins mobiles non routiers,
tracteurs agricoles et forestiers et bateaux de plaisance lorsqu’ils ne sont pas en mer.
Avec les modifications de 2009, la directive ajoute a ses objectifs de protection de
I’environnement et de la santé un objectif spécifique de réduction des GES, en
I’intégrant aux spécifications environnementales que les carburants doivent respecter
afin de pouvoir étre mis sur le marché. Il appartient aux Etats membres de veiller a ce

que les carburants vendus sur le marché étatique respectent ces spécifications. Dans

86 Directive 2009/30/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009 modifiant la directive 98/70/CE en ce qui
concerne les spécifications relatives a 1’essence, au carburant diesel et aux gazoles ainsi que ’introduction d’un mécanisme
permettant de surveiller et de réduire les émissions de gaz a effet de serre, modifiant la directive 1999/32/CE du Conseil en
ce qui concerne les spécifications relatives aux carburants utilisés par les bateaux de navigation intérieure et abrogeant la
directive 93/12/CEE, JO L 140 du 5/06/2009, p. 88—113.

87 Réglement (CE) n° 443/2009 du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009 établissant des normes de performance
en maticre d'émissions pour les voitures particuli¢res neuves dans le cadre de l'approche intégrée de la Communauté visant a
réduire les émissions de CO, des véhicules 1égers, JO L 140 du 5/06/2009, p. 1-15.
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la proposition de directive, la Commission a expliqué que, tout en gardant fixe
I’aspect contraignant de 1’objectif de réduction des GES, et donc la nécessité
d’adopter un reglement ou une directive, elle considérait plus approprié¢ le choix
d’une directive, parce qu'il « faut controler uniquement les spécifications définitives
relatives au carburant, et non la maniere dont le respect des spécifications est
assuré »**.

Concernant 1’autre exemple que nous prenons ici en compte, les émissions des
voitures particulieres neuves, le Ilégislateur a adopté en 2009 le réglement
n° 443/2009. Les émissions en provenance de voitures particuliéres représentent une
part importante des émissions de GES. Pour cette raison, elles ont fait I’objet de
plusieurs mesures au cours des vingt derni¢res années. Déja en 1994, le Conseil
Environnement avait souligné la nécessité d’adopter des limitations des émissions de
CO, des voitures particuliéres®’. A cette occasion, 1’Allemagne avait proposé un
objectif de 120g CO,/km. Dans les années suivantes, le débat s’est ¢élargi a la
Commission et au Parlement européen. Si toutes les institutions €taient favorables a
cette limitation, elles n’étaient pas d’accord sur les instruments a adopter, un choix
restant notamment a faire entre un acte 1égislatif qui imposait des limites d’émissions
contraignantes et des accords volontaires. Les fortes oppositions des producteurs
d’automobiles et de certains Etats membres®® a I’imposition de limites contraignantes
ont finalement conduit 1’Union européenne a opter pour des accords volontaires. En
1999 et 2000, la Commission européenne considérait ces accords comme 1’un des
trois fondements de la réduction des émissions en provenance des voitures
particulieres. Les deux autres fondements étant la disponibilité d’informations sur la
consommation de carburant et sur les émissions de CO,, qui faisait 1’objet d’une

directive européenne®®’, et les mesures fiscales adoptées au niveau étatique. Les

858 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil du 31 janvier 2007 modifiant la directive 98/70/CE en ce qui
concerne les spécifications relatives a l'essence, au carburant diesel et aux gazoles ainsi que l'introduction d'un mécanisme
permettant de surveiller et de réduire les émissions de gaz a effet de serre provenant des carburants utilisés dans le transport
routier, modifiant la directive 1999/32/CE du Conseil en ce qui concerne les spécifications relatives aux carburants utilisés
par les bateaux de navigation intérieure et abrogeant la directive 93/12/CEE, COM/2007/0018 final, p.11.

89 Conclusions du Conseil Environnement du 15 et 16 décembre 1994, PRES/94/273. Patrick ten BRINK, « Mitigating CO,
Emissions from Cars in the EU (Regulation (EC) n°® 443/2009) », in Sebastian OBERTHUR and Marc PALLEMAERTS, op.
cit, p. 181.

860 Notamment des Etats de provenance des grandes industries automobiles.

81 Ces informations ont fait 1’objet de la Directive 1999/94/CE du Parlement européen et du Conseil, du 13 décembre 1999,
concernant la disponibilité d'informations sur la consommation de carburant et les émissions de CO, a l'intention des
consommateurs lors de la commercialisation des voitures particuliéres neuves, JO L /2 du 18/01/2000, p. 16-23.
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résultats peu satisfaisants des accords volontaires ont conduit la Commission a
proposer le réglement n° 443/2009.

Ce reglement impose aux constructeurs des émissions spécifiques moyennes. Ils
peuvent se grouper afin de respecter leurs obligations. Les groupes doivent informer
la Commission européenne de leur constitution, conformément a 1’article 6 du
réglement. Les Etats membres désignent les autorités compétentes pour recueillir les
données imposées par le réglement et veiller a ce que les constructeurs, leurs
importateurs ou mandataires désignés s’acquittent de leur obligation d’information de
manicre transparente, en conformité avec 1’article 8 du reglement. Ces données sont
par la suite communiquées a la Commission selon les échéances établies par le
reglement. La Commission tient un registre central qui rassemble les données recues
par les Etats membres (art. 8, par. 4) et communique aux constructeurs les
informations qui les concernent. Les constructeurs peuvent préciser a la Commission
les erreurs éventuelles. Le systéme de surveillance se fonde donc, au-dela de
I’activité des Etats membres, sur des échanges directs entre la Commission et les
opérateurs économiques. Ce systeéme peut étre modifié par la Commission en suivant
la procédure de reéglementation visée a 1’article 14(2) du réglement, en conformité
avec ’article 8(9), premier alinéa®®.

En outre, la Commission peut aussi apporter des modifications a 1’Annexe II qui
précise les aspects techniques de surveillance et de communication concernant les
données qui font 1’objet de ces procédures. Pour modifier cette Annexe, la
Commission doit adopter des mesures selon la procédure de réglementation avec
contrdle, visé a I’article 14(3), en conformité avec ’article 8(9), deuxiéme alinéa®®.
Le comité en charge de 1’adoption d’actes selon les procédures établies par ces

articles était le comité changement climatique.

82 La Commission a adopté les réglements suivants, toujours conformément a 1’avis du Comité Changement Climatique.
Reglement d’exécution (UE) n°® 396/2013 de la Commission du 30 avril 2013 modifiant le réglement (UE) n° 1014/2010 en
ce qui concerne certaines exigences relatives a la surveillance des émissions de CO, provenant des voitures particulicres
neuves, JO L 120 du 1/05/2013, p. 1-3. Réglement d’exécution (UE) n° 429/2012 de la Commission du 22 mai 2012
modifiant le reglement (UE) n°® 1014/2010 dans le but de prévoir une présentation commune pour la notification des erreurs
par les constructeurs de voitures particuliéres, JO L 132 du 23/05/2012, p. 11-12. Reglement (UE) n° 1014/2010 de la
Commission du 10 novembre 2010 concernant la surveillance et la communication des données relatives a I’immatriculation
des voitures particuliéres neuves en application du réglement (CE) n® 443/2009 du Parlement européen et du Conseil, JO L
293 du 11/11/2010, p. 15-20.

83 Réglement (UE) n°® 397/2013 de la Commission du 30 avril 2013 modifiant le réglement (CE) n°® 443/2009 du Parlement
européen et du Conseil en ce qui concerne la surveillance des émissions de CO, des voitures particuli¢res, JO L 120 du
1/05/2013, p. 4-8.
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Au-dela des questions spécifiques de mise en ceuvre de ces actes dans le secteur des
transports, il nous importait de montrer par ces exemples que , en dehors du paquet
énergie-climat, il existe un grand nombre d’autres actes législatifs européens dont la
lutte contre le changement climatique n’est pas l’objectif principal mais qui
participent a la poursuite des objectifs de réduction des émissions. La mise en ceuvre
de ces actes de la part des Etats membres leur permet de réduire leurs émissions, qui
doivent étre comptabilisées au sens de leurs objectifs spécifiques contenus dans la
décision 460/2009. La nécessité d’assurer la coordination entre différents instruments
s’étend donc méme en dehors du paquet énergie-climat.

Pour compléter ce cadre, nous pouvons aussi rappeler que, a c6té des objectifs de
20% de réduction des émissions de GES et de 20% d’utilisation d’énergie de sources
renouvelables, il existe un troisiéme objectif européen de 20% d’augmentation de
efficacité énergétique®®. De nombreux actes ont été adoptés sur des aspects
différents, comme les batiments, les systémes de chauffage et refroidissement ou le
fonctionnement des ampoules, qui s’inseérent tant dans 1’objectif de réduction des
émissions que dans celui de I’efficacité énergétique. La nécessité de coordination ne
se limite donc pas a I’intégration entre instruments différents, mais s’étend aussi a la

superposition d’objectifs coexistants.

Conclusions du Chapitre

Nous avons conclu, dans ce Chapitre, ’analyse du paquet énergie-climat. Ce groupe
d’actes nous a permis d’apprécier concretement 1’ampleur de la politique climatique
européenne, ainsi que la complexité qui dérive de la variété des secteurs impliqués.

Nous avons vu que le législateur européen a fait face a cette diversité en recourant a
tous les instruments 1égislatifs que le Traité met a sa disposition. Si le paquet en tant
que tel est constitué de trois directives et d’une décision, nous avons vu que des
réglements ont été ponctuellement adoptés en fonction de différentes nécessités. Si le
choix de la forme de 1’acte devrait étre motivé par le niveau d’intégration souhaité
dans le secteur régi, nous voyons que d’autres considérations ont parfois guidé le

législateur européen, dans un souci de pragmatisme. Le meilleur exemple parmi ceux

84 Conclusions de la Présidence, Conseil européen de Bruxelles du 8-9 mars 2007, 7224/1/07, 2/05/2007 ; Communication de
la Commission : Efficacité énergétique : atteindre 1’objectif de 20%, du 13/11/2008, COM(2008) 772 final.
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que nous avons vu est la directive 2009/28/CE sur les sources d’énergie
renouvelables et les biocarburants. Si le choix de réunir ces secteurs a été dicté par
des raisons de cohérence technique, et donc d’efficacité dans la lutte contre le
changement climatique, nous avons vu que les niveaux d’harmonisation imposés aux
Etats pour ce qui concerne les biocarburants est bien plus important que pour la
production électrique, conduisant méme la Commission a qualifier 1’objectif pour les
biocarburants d’« harmonisation totale »** et a utiliser comme base juridique pour la
partie de la directive les concernant 1’ex article 95 TCE (marché intérieur). Nous
voyons donc que les exigences de réduction des émissions sont privilégiées aux
exigences formelles du choix des actes les plus adaptés, qui auraient conduit a
adopter deux actes distincts, dont une directive et un réglement. Méme s’il y a une
tendance croissante, ¢galement en dehors du domaine environnemental, a adopter des
directives laissant peu de marge aux Etats membres quant a la forme et aux moyens a
mettre en ceuvre, nous pouvons voir dans le choix du législateur une expression du
pragmatisme qui anime 1’action climatique européenne.

Ce pragmatisme dans la recherche d’un compromis entre, d’une part, la volonté de
réduire efficacement les émissions a I’échelle continentale et, d’autre part, la
nécessité de laisser la plus grande autonomie aux Etats membres quant aux moyens a
mettre en ceuvre se retrouve dans 1’ensemble du paquet, aussi bien dans 1’organisation
des objectifs que dans les instruments prévus. En poursuivant notre exemple de la
directive 2009/28/CE, nous pouvons rattacher 1’agrégation de secteurs auparavant
régis par des actes distincts a une tentative de donner aux Etats membres une plus
grande marge de manceuvre pour atteindre leurs objectifs. Toutefois, la nécessité
stratégique de développer les biocarburants a 1’échelle européenne a conduit a limiter
cette marge de manceuvre par la fixation d’un objectif « rigide » pour ces derniers. La
recherche d’un compromis a donc donné lieu a cette solution hybride, non seulement
dans la forme mais aussi dans la fixation de deux objectifs pour deux secteurs qui se
voulaient réunis. Un autre exemple est illustré par la décision n°® 406/2009/CE : d’une
part elle laisse complétement libres, en principe, les Etats sur les instruments a
utiliser pour parvenir aux objectifs fixés a I’horizon 2020, d’autre part elle impose la

trajectoire des réductions par les objectifs annuels surveillés par la Commission.

85 proposition de directive relative a la promotion de I’utilisation de 1’énergie produite a partir de sources renouvelables. cit.,
p- 10.
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Le pragmatisme a obligé a conserver dans le paquet énergie-climat, idéalement
transversal, une approche sectorielle, la seule adaptée au niveau d’intégration actuel
de I’Union. Ce constat nous conduit a une observation plus générale sur la politique
climatique européenne : le paquet énergie-climat ne répond pas a la transversalité du
changement climatique par la transversalit¢é des instruments, mais plutdt par
I’intégration ; la politique climatique européenne, qui est une politique nouvelle, n’est
pas seulement une politique de nouveaux instruments (le SCEQE, le CCS) mais aussi
et surtout une politique d’intégration de 1’objectif de réduction des émissions dans les

autres politiques de I’Union.
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Conclusions du Titre

Nous avons commencé ce Titre en observant qu’une des caractéristiques principales
de la politique climatique européenne est 1’utilisation conjointe d’instruments de
marché et d’instruments classiques du droit environnemental. Nous avons placé, dans
un premier temps, la ligne de démarcation entre ces deux groupes d’instruments en
distinguant le SCEQE du reste du paquet énergie-climat. A la lumieére de notre
analyse, nous pouvons reconsidérer cette distinction.

Nous avons vu que la logique des mécanismes de marché ne peut pas étre réduite au
SCEQE. En effet, I’idée qu’un objectif globalement fixé puisse €tre atteint de manicre
plus efficace si les opérateurs peuvent moduler leurs objectifs respectifs en fonction
de leurs possibilités en échangeant entre eux des quotas ou crédits a été étendue a
tous les objectifs du paquet énergie-climat. Nous pouvons voir dans cette extension
un résultat de ’apprentissage par la pratique et de la transmission des expériences
acquises d’un instrument a 1’autre. D’ailleurs, dans des actes comme la directive sur
les énergies renouvelables ou la décision pour les secteurs hors SCEQE, le Iégislateur
fixe pour ces mécanismes des limites bien précises, ce qui illustre une prise de
conscience claire des possibilités et des risques associés a chacun.

La distinction entre le SCEQE et les autres instruments du paquet énergie-climat ne
peut donc s’établir en fonction de la présence ou de I’absence de mécanismes de
marché, mais demande une analyse plus approfondie. La véritable différence se situe
au niveau des acteurs concernés par le marché. Dans le paquet énergie-climat, a
I’exception du SCEQE, le marché est instauré entre les Etats membres : comme dans
les mécanismes flexibles du Protocole de Kyoto, les Etats ont des objectifs
contraignants — de réduction des émissions ou autres — et adoptent, pour parvenir a
ces objectifs, des instruments divers qui s’appliquent aux émetteurs nationaux. Si un
Etat souhaite modifier son objectif, il peut le faire par des échanges avec d’autres
Etats. Avec le SCEQE, au contraire, 1’opérateur du marché est [’installation
directement responsable des émissions : le simple recours au SCEQE permet ainsi de
réduire les émissions, sans I’adoption de nouvelles mesures de la part des Etats. Alors
que les autres actes du paquet énergie-climat fixent des objectifs européens mais
demandent des instruments nationaux (adoption de nouveaux instruments ou mise en

ceuvre d’actes européens), le SCEQE est véritablement un instrument européen. Si le
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SCEQE des deux premiéres phases maintenait un role des Etats dans la fixation du
plafond des quotas, et dépendait donc encore entierement des choix nationaux, lors de
la troisieme phase ce role a été centralisé. Les Etats restent uniquement en charge de
I’allocation 4 titre gratuit, qui a vocation & disparaitre®®.

Par rapport aux autres instruments qui peuvent étre qualifiés d’« européens », dans la
mesure ou ils n’exigent pas [’adoption ultérieure d’instruments étatiques pour réduire
effectivement les émissions, tel le réglement sur les émissions des voitures
particulieres neuves, le SCEQE a une spécificité qui justifie sa qualification de
« pierre angulaire » de la politique climatique européenne : il est un instrument
constitutivement transversal. Le SCEQE est destiné a s’étendre non seulement a
plusieurs GES, mais aussi a un nombre croissant de secteurs d’activités.

Au-dela des distinctions entre les actes du paquet énergie-climat que nous venons de
souligner, le paquet considéré dans son ensemble reste le noyau de la politique
climatique européenne. De ce point de vue, il est important de souligner comment,
tout au long de ce Titre, nous avons observé une recherche constante d’équilibre entre
secteurs, entre compétences de I’Union européenne et compétences des Etats
membres dans la mise en ceuvre, et entre action intérieure et rapports avec les Etats
tiers. En ce qui concerne 1’équilibre entre secteurs, il nous suffit de rappeler la
directive sur les énergies renouvelables, qui réunit dans un méme cadre production
d’¢lectricité et transports ; 1’équilibre entre compétences est treés bien illustré par la
dynamique de centralisation progressive du SCEQE, mais des processus similaires
peuvent étre identifiés pour tous les instruments ; quant a la dimension extérieure,
elle ne peut jamais étre ignorée dans le domaine de la lutte contre le changement
climatique : si le SCEQE est la conséquence directe de 1’introduction des mécanismes
de marché dans le Protocole de Kyoto, le paquet énergie-climat a ét¢ adopté comme
« carte de visite » de I’'UE a Copenhague. Dans le prochain Titre, nous analyserons

les instruments qui sont a la disposition de I’UE pour parvenir a ces équilibres.

86 Evidemment, les Etats doivent transposer la Directive dans leurs droits nationaux et peuvent, en principe, élargir le champ
d’application du SCEQE a d’autres secteurs et gaz. Cependant, aucun Etat membre n’a pour ’instant effectué un tel choix.
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Chapitre 7. Des mécanismes complexes de coordination

L’analyse du paquet énergie-climat que nous avons développée dans le Titre
précédent nous a montré que la construction de la gouvernance climatique européenne
s’articule autour de deux enjeux principaux : la recherche d’un équilibre efficace
entre centralisation et décentralisation - et donc entre mise en ceuvre étatique et mise
en ceuvre européenne - et 1’utilisation d’instruments différents pour parvenir a un
objectif unique. Ce dernier enjeu est d’autant plus important que le paquet énergie-
climat n’est qu’une des composantes de la stratégie climatique de 1’Union, stratégie
qui concerne de nombreuses politiques, dont certaines ressortent de la compétence
européenne, d’autres de la compétence étatique. Encore une fois, nous sommes
confrontés a la question de savoir comment le fonctionnement de 1’Union permet de
coordonner ces différents acteurs et mécanismes : les institutions européennes et les
Etats membres, les instruments, les politiques. Notre analyse de la mise en ceuvre de
la politique climatique se concentrera donc sur la question de la coordination.

Tout en gardant comme perspective 1’étude de la construction d’une politique
climatique européenne, nous remarquons qu’elle peut fournir des ¢éléments
intéressants pour la réflexion sur I’évolution du droit administratif européen. En effet,
la politique climatique constitue un exemple de la logique d’abandon de la
dichotomie « administration directe » et « indirecte », en faveur d’une convergence
vers des mécanismes de mise en ceuvre fondés sur une coopération intense entre
autorités étatiques et européennes, mécanismes complexes et par conséquent difficiles
a inscrire dans une répartition binaire®’. L’intérét de la lutte contre le changement
climatique dans ce contexte est renforcé par 1’ampleur du domaine, qui permet
d’observer la mise en ceuvre non seulement d’une mesure au sein d’un secteur précis,
mais d’un ensemble de dispositions, d’instruments et de politiques trés important.
Cette diversité permet d’apprécier toute la variété des mécanismes de la mise en
ceuvre européenne.

C’est donc dans la triple dimension de coordination entre Etats membres et Union

européenne, entre instruments et entre politiques, que nous analysons les mécanismes

87 Edoardo CHITI, « The administrative implementation of European Union Law: a taxonomy of its implications », in
Herwig HOFMANN, Alexander TURK, Legal Challenges in EU Administrative Law: Towards an Integrated Administration,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2009, p. 9 ss.
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de mise en ceuvre de la politique européenne de lutte contre le changement
climatique. Trois mécanismes en particulier nous permettent d’éclairer au mieux
I’enjeu de la coordination : le recours a la comitologie (section 1), 1’action des
agences européennes et 1’utilisation de la méthode ouverte de coordination (section
2). L’analyse de la comitologie se limitera a la mise en ceuvre du paquet énergie-
climat, tandis que pour 1’étude des agences et de la méthode ouverte de coordination
nous adopterons une vision plus large qui concernera 1’ensemble de la politique

climatique européenne.

Section 1 : La comitologie dans le paquet énergie-climat

La naissance de la comitologie est liée au fait que, en reégle générale, 1’exécution du
droit de I’Union européenne reléve de la compétence des Etats membres. Cependant,
au cours des années, l’opportunité de confier I’exécution de certains actes a la
Commission a conduit au développement de ce mécanisme®®. Dans ce cadre, la
Commission adopte des actes d’exécution, mais est assistée dans cette tdche par des
comités composés de représentants des Etats membres. Les procédures de
comitologie, qui se sont constituées au fil du temps et qui n’ont été reconnues que
tardivement par 1’Acte Unique Européen, représentent une solution pragmatique au
probléme des actes qui se situent a la frontiére du législatif et de I’exécutif®®.

La doctrine fournit deux interprétations principales du réle de la comitologie®”°. Dans
la premicre, elle est considérée comme une forme de contrdle de la part des Etats
membres de 1’action exécutive de la Commission. Selon cette interprétation, les Etats
se voient obligés, par les nécessités contingentes, de déléguer la mise en ceuvre a un
agent supranational, la Commission, mais souhaitent conserver leurs prérogatives en
exprimant leur position et en exer¢ant un contréle plus ou moins fort sur les
décisions. Selon la seconde interprétation, les comités constituent non pas un
instrument de surveillance, mais plutét des fora de discussions entre experts,
permettant de trouver des solutions efficaces aux problémes posés par la mise en

ceuvre. La premiére interprétation a permis pendant de longues années d’inscrire la

88 paul CRAIG, EU Administrative Law, Second edition, Oxford University Press, Oxford, 2012, p. 113.

89 Ibid., p. 109-110.

80 Pour une analyse des fonctions des comités et de leurs interprétations, voir, inter alia : Mario SAVINO, I comitati
dell’Unione Europea, la collegialita amministrativa negli ordinamenti compositi, Giuffré editore, Milano, 2005, pp. 161 ss.
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comitologie dans le cadre des formes d’administration directe du droit européen. La
seconde se situe dans la droite ligne du dépassement de la distinction rigide entre
administration directe et indirecte pour considérer la comitologie comme un
instrument de co-administration.

Ces deux interprétations ne s’excluent pas réciproquement car la fonction de controle
et celle de lieu de discussions coexistent, comme nous le verrons, dans la plupart des
cas ou I’on a recours a la comitologie. Nous ne chercherons pas, par conséquent, a
séparer nettement ces deux lectures, méme si a certains moments de notre analyse
I’une ou I’autre pourra étre plus présente. Notre propos consistera a examiner
comment la comitologie constitue un nceud fondamental dans la trame de 1’action
climatique européenne, ce qui nous conduira a analyser d’abord son rdle de
coordination entre Etats membres et Commission, puis entre instruments et
politiques.

Dans le Titre I, nous avons constat¢é que la tension entre centralisation et
décentralisation constitue un ¢lément clé des actes du paquet énergie-climat. Nous
allons donc reprendre dans la sous-section 1 cette dynamique pour illustrer la
coordination, que nous pouvons qualifier de « verticale », entre Etats et Union. La
fonction de fora d’experts jouée par certains comités sera au centre de la sous-

section 2 sur la coordination « horizontale » des instruments et politiques.

Sous-section 1 : la coordination « verticale »

Dans cette sous-section nous considérerons les actes de mise en ceuvre comme un
indicateur d’une plus forte ou plus faible centralisation des différents aspects du
paquet énergie-climat. L’ introduction par le Traité de Lisbonne de la distinction entre
actes délégués et actes d’exécution nous conduit a intégrer cette classification dans
notre analyse. Nous commencerons par présenter ces deux types d’actes, en incluant,
pour les actes d’exécution, les différentes procédures de comitologie (A). Puis, nous
passerons en revue les actes adoptés dans le cadre de la mise en ceuvre du paquet
énergie-climat jusqu’en 2014, afin d’examiner 1’équilibre entre Commission et Etats

membres (B).
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A. La comitologie comme indicateur du niveau de centralisation

Le Traité sur le Fonctionnement de 1’Union européenne distingue, parmi les actes non
législatifs, les actes délégués (art. 290 TFUE) et les actes d’exécution (art. 291
TFUE). Les premiers sont adoptés par la seule Commission européenne, tandis que
pour les seconds la Commission est assistée par des comités selon les procédures de
comitologie. La distinction entre les deux types d’actes fait I’objet d’un vif débat au
sein de la doctrine, qui s’est enrichi suite aux arréts récents de la Cour de Justice de
"UE®'. Nous tenterons ici de comprendre les équilibres entre Etats membres et
Commission européenne. Ces équilibres sont déterminés par la distinction entre actes
délégués et actes d’exécution d’une part (Al), et par les différentes procédures de

comitologie de 1’autre (A2).

A.1. Les actes délégués

L’innovation principale introduite par la nouvelle classification des actes issue du
Traité de Lisbonne est la création des actes délégués. Ce sont des « actes de portée
genérale qui completent ou modifient certains éléments non essentiels de [’acte
législatif » (art. 290(1) TFUE), adoptés par la Commission européenne. Les actes
d’exécution se situent au contraire dans la continuité de la pratique de la comitologie.
Le Traité de Lisbonne, en établissant via les actes délégués des instruments de mise
en ceuvre dont I’adoption revient a la Commission, ce qui n’existait pas auparavant, a
créé un support pour une centralisation des actes secondaires.

La centralisation réalisée au profit de la Commission par le recours aux actes
délégués ne dépend pas seulement de 1’absence des comités de comitologie dans leur
adoption, mais aussi de la forme donnée au controle que le Conseil et le Parlement
européen peuvent exercer sur 1’action de la Commission. Ce contrdle ne peut pas
intervenir sur 1’élaboration de ’acte, mais seulement ex ante et ex post. Ex ante, dans
la mesure ou la compétence pour adopter les actes délégués est attribuée a la
Commission par [’acte législatif, qui fixe « explicitement les objectifs, le contenu, la
portée et la durée de la délégation de pouvoir » (art. 290(1) TFUE). Ex post, sous la

forme d’un pouvoir de révoquer la délégation ou d’un veto sur 1’acte (art. 290(2)

81 CJUE, 5 septembre 2012, Parlement c. Conseil, aff. C-355/10, Rec. général. CJUE, 3 octobre 2013, Inuit Tapiriit
Kanatami e.a. c. Parlement et Conseil, aff. C-583/11 P, Rec. général.
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TFUE). Selon Paul CRAIG, ces formes de contrdle ne constituent pas une limitation
de la centralisation, et cela pour plusieurs raisons.

Tout d’abord, parce que le contrdle ex post est facultatif, dans la mesure ou il doit
étre expressément établi dans 1’acte législatif délégant. L’ article 290(2) TFUE prévoit
en effet que les actes doivent fixer explicitement les conditions de la délégation, qui
« peuvent » étre celles que nous avons mentionnées. La version anglaise du Traité est
encore plus ambigilie sur la nécessit¢ de fixer des conditions au sein de 1’acte
législatif®’?.

Ensuite, Paul CRAIG remarque que, généralement, la portée réelle d’un acte, parfois
d’une grande technicité, se manifeste seulement au moment méme de sa rédaction. Il
existe donc une difficulté d’ordre pratique s’agissant de 1’exercice du controle ex ante
¢tabli par I’article 290(1) TFUE, dans la mesure ou la détermination dans 1’acte
législatif des ¢léments non essentiels qui peuvent étre délégués a la Commission ne
peut pas étre réalisée avec une certitude absolue.

Enfin, la limitation du contréle ex post a la seule possibilit¢ d’un veto, sans pouvoir
participer a la rédaction de 1’acte, demande aux contrdleurs une compréhension
technique suffisante pour pouvoir apprécier la portée des dispositions de 1’acte.
L’importance réelle des détails techniques et la difficulté pour I’ensemble des
contréleurs de disposer d’une expertise dans des secteurs hautement spécialisés — a
I’origine, par ailleurs, de la création de la comitologie — limite donc la portée
effective du pouvoir de controle.

Lorsque nous analyserons la mise en ceuvre du paquet énergie-climat, nous pourrons
donc considérer que le recours aux actes délégués constitue le plus haut niveau de

centralisation.

A.2. Les actes d’exécution et la comitologie

Les actes d’exécution sont adoptés par la Commission qui est assistée de comités
composés de représentants des Etats membres. Ils sont destinés a mettre en ceuvre des
actes juridiquement contraignants de 1’Union « lorsque des conditions uniformes

d’exécution » sont nécessaires (art. 291(2) TFUE). En prévoyant ce type d’actes, le

%72 La version en anglais du Traité établi en effet que « Legislative acts shall explicitly lay down the conditions to which the
delegation is subject”. La version en frangais est : « Les actes législatifs fixent explicitement les conditions auxquelles la
délégation est soumise ».
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Traité de Lisbonne se situe dans la continuité de la pratique antérieure : méme si
I’appellation « actes d’exécution » est nouvelle, la possibilité pour la Commission
d’adopter des actes de mise en ceuvre avec l’assistance de comités était déja prévue
dans les Traités européens depuis 1’Acte Unique. Au moment de 1’entrée en vigueur
du Trait¢ de Lisbonne, quatre procédures de comitologie étaient prévues et elles
étaient contenues dans les décisions 87/373/CEE® et 1999/468/CE®", telles que
modifiées et complétées par la décision 2006/512/CE®”. En 2011, conformément a la
lettre de 1’article 291(3) TFUE, le Conseil et le Parlement ont adopté un réeglement
modifiant les procédures existantes®’®. Nous analysons ici briévement les différentes
procédures, avant et apreés 1’adoption du réglement n°® 182/2011, afin de déterminer le
niveau de centralisation qu’elles impliquent.

Les décisions de 1999 et de 2006 prévoyaient quatre procédures de comitologie, dont
trois concernent le paquet énergie-climat : la procédure consultative, la procédure de
réglementation et la procédure de réglementation avec controle®”’.

La procédure consultative était la procédure principale, conformément a 1’article 2 de
la décision de 1999. Cette procédure était celle qui laissait le plus d’autonomie a la
Commission, qui disposait d’un pouvoir d’exécution de facto complet. Méme si la
consultation du comité préposé était obligatoire, la Commission restait libre d’adopter
I’acte d’exécution qu’elle estimait opportun, indépendamment de 1’avis exprimé par
le comité.

La procédure de réglementation était plus complexe. Comme pour les autres, le
comité prépos¢ devait formuler un avis sur une proposition soumise par la
Commission. Si le comité n’exprimait pas d’avis ou exprimait un avis négatif, le

8

Conseil était saisi®”®. A partir de 1999, le Parlement était aussi informé de la

873 Décision 87/373/CEE du Conseil du 13 juillet 1987 fixant les modalités de I'exercice des compétences d'exécution
conférées a la Commission, JO L 197 du 18/07/1987, p. 33-35.

874 Décision 1999/468/CE du Conseil, du 28 juin 1999 fixant les modalités de I'exercice des compétences d'exécution
conférées a la Commission, JO L 184 du 17/07/1999, p. 23-26.

875 Décision 2006/512/CE du Conseil du 17 juillet 2006 modifiant la décision 1999/468/CE fixant les modalités de I'exercice
des compétences d'exécution conférées a la Commission, JO L 200 du 22/07/2006, p. 11-13.

876 Reglement (UE) n° 182/2011 du Parlement européen et du Conseil du 16 février 2011 établissant les régles et principes
généraux relatifs aux modalités de contréle par les Etats membres de I’exercice des compétences d’exécution par la
Commission, JO L 055 du 28/02/2011, p. 13—18. Ce Réglement est entré en vigueur le 1 mars 2011, conformément a son
article 16.

877 A ces trois procédures s’ajoutait la procédure de gestion, qui ne fait pas 1’objet de notre étude car son utilisation dans le
paquet énergie-climat est extrémement limitée, ayant conduit a I’adoption d’un seul acte.

878 La procédure de réglementation a subi plusieurs modifications au fil des années. Avant I’entrée en vigueur de la décision
cadre de 1999, en effet, deux variantes étaient prévues. La premiére, connue sous le nom de « filet », relevait du cas ou le
Conseil ne parvenait pas a une décision a la majorité qualifiée dans un délai de 3 mois. Dans ce cas la Commission acquérait
a nouveau le pouvoir de décision. La deuxi¢me variante était celle dite du « contre-filet », plus complexe. Si le Conseil ne

- 386 -



Eleonora Russo| Thése de doctorat | Octobre 2015

procédure et pouvait faire connaitre sa position au Conseil. Si le Conseil rejetait la
proposition a la majorité qualifiée, la Commission ¢était obligée de réexaminer le
projet. Dans les autres cas (approbation ou absence de décision), la Commission
pouvait adopter sa proposition.

La procédure de réglementation avec contrdle était une variante de la procédure
précédente. Elle a été prévue par la décision de 2006 dans un souci d’attribuer
davantage de pouvoir au Parlement européen. L’utilisation de cette procédure était
expressément prévue en cas d’adoption d’actes ayant une nature « quasi législative »,
ce qui se traduisait par trois conditions qui devaient étre remplies : 1’acte de base
avait été adopté selon la procédure de codécision ; I’acte soumis a la procédure de
réglementation avec contréle modifiait seulement les éléments non essentiels de
I’acte de base; la mesure avait une portée générale. Quand I’avis du comité
compétent était positif, cette procédure prévoyait un droit de veto de la part du
Conseil et du Parlement, pouvant étre exercé si la mesure excédait les compétences
d’exécution conférées par le Conseil a la Commission, si la proposition n’était pas
compatible avec 1’objectif ou le contenu de I’acte de base ou si la proposition violait
les principes de subsidiarité et de proportionnalité. En cas d’avis négatif ou d’absence
d’avis du comité préposé, le Conseil pouvait bloquer ou adopter 1’acte d’exécution,
sauf avis négatif du Parlement européen.

Dans la droite ligne des nouveautés introduites par le Traité de Lisbonne concernant
la classification des actes, le réglement n°® 182/2011 a modifié¢ les procédures de la
comitologie, en prévoyant deux procédures principales : la procédure consultative et
la procédure d’examen. La premiere se situe dans la continuité de la décision de 1999
et la Commission reste libre de suivre ou non I’avis du comité, tout en tenant « le plus
grand compte » de cet avis (art. 4(2) réglement n° 182/2011). S’agissant de la
procédure d’examen, si le comité préposé n’émet pas d’avis ou adopte un avis
favorable, la Commission peut adopter 1’acte, tandis qu’en cas d’avis négatif exprimé
a la majorité qualifiée, la Commission ne peut pas [’adopter. Dans les deux
procédures, I’intervention du Parlement européen et du Conseil a disparu, les deux
institutions conservant seulement un « droit de regard » dans le cas ou I’acte de base

est adopté selon la procédure législative ordinaire (art. 11 réglement n°® 182/2011).

parvenait pas a une décision a la majorité qualifiée dans le délai prévu mais on comptait une majorité simple d’Etats en
opposition au projet de la Commission, la Commission ne pouvait pas adopter la décision. Cette deuxiéme variante portait
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Pour 1’analyse des mesures d’exécution du paquet énergie-climat, la prise en compte
des mesures transitoires prévues par le reglement de 2011 pour régir les actes de base
adoptés avant le réglement est nécessaire. Si I’acte de base prévoyait le recours a la
procédure consultative, cette procédure continuera a étre utilisée (art. 13(1), lettre a).
Si I’acte de base faisait référence a la procédure de réglementation, la procédure
d’examen est désormais utilisée. Si la procédure de réglementation avec contrdle était
prévue, cette procédure sera maintenue, conformément a 1’article 12, troisi¢me alinéa
du reglement. Cette derniere procédure a cependant vocation a disparaitre avec
I’adoption de nouveaux actes législatifs, et sera remplacée par [’adoption d’actes
délégués.

Les actes d’exécution du paquet énergie-climat peuvent étre analysés en fonction du
niveau de centralisation déterminé par la procédure de comitologie imposée, en
prenant ainsi en compte le role de la Commission et les limites qui peuvent lui étre
imposées par les Etats membres réunis dans les comités. La procédure consultative
représente certainement le degré de centralisation le plus élevé, la Commission ayant
dans ce cas une marge de manceuvre trés importante. Quant aux deux versions des
procédures de réglementation, la procédure « simple » et la procédure «avec
contréle », elles représentent deux niveaux croissants de limitation du pouvoir
d’exécution de la Commission. Si dans la premicre 1’adoption de I’acte était soumis a
la décision du Conseil dans les seuls cas d’avis négatif ou d’absence d’avis du comité
préposé, dans la seconde le Conseil et le Parlement s’exprimaient aussi en cas d’avis
favorable du comité : le contréle sur I’action de la Commission était ainsi étendu.
Toutefois, dans une logique d’identification du niveau de centralisation ou de
décentralisation associ¢ aux procédures, il est nécessaire de rappeler que 1’avis du
comité — et donc des représentants des Etats membres — a un poids moindre dans le
cas de la réglementation avec contrdle : le Conseil et le Parlement, des institutions
européennes, sont en effet appelés a se prononcer également en cas d’avis favorable
du comité. Par conséquent, la réglementation avec controle peut €tre considérée
comme plus centralisée que la réglementation « simple », bien que la marge de
manceuvre de la Commission y soit plus limitée. La procédure d’examen, qui succede

a la procédure de réglementation, maintient un rdle essentiel pour les Etats membres

ainsi a la paralyse du systeme.
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réunis au sein du comité, en conservant ainsi un niveau comparable de centralisation
par rapport a son prédécesseur.

Dans notre grille de lecture des actes non législatifs, le niveau de centralisation de la
mise en ceuvre se décline alors entre un degré maximal associé¢ aux actes délégués,
suivis par la procédure consultative, et un niveau minimal représenté par la procédure
de réglementation et la procédure d’examen qui lui succeéde. Entre ces deux niveaux,
nous trouvons la procédure de réglementation avec controle. Cette lecture n’est
cependant pas la seule possible, une variante intéressante étant, par exemple, de
prendre en compte les équilibres interinstitutionnels®””. Toutefois, cet
ordonnancement en fonction du niveau de centralisation est cohérent avec la
perspective que nous avons adoptée tout au long de cette thése, depuis les Chapitres 3

et 4 sur la répartition des compétences entre UE et Etats membres dans le domaine du

changement climatique.

B. Le niveau de centralisation du paquet énergie-climat

Grace a la grille de lecture que nous avons constituée dans le paragraphe précédent,
nous pouvons maintenant examiner les actes que la Commission a adoptés pour
mettre en ceuvre le paquet énergie-climat.

A T’adoption de la directive 2009/28 sur les ¢énergies renouvelables et les
biocarburants ont suivi un grand nombre d’actes de mise en ceuvre de la part de la
Commission européenne. Les lignes guide que les FEtats doivent suivre dans
I’établissement des plans nationaux®’ ou pour le calcul d’aspects hautement
techniques tels que ceux relatifs a la part d’énergie renouvelable produite a partir des

1

pompes de chaleur®' ont fait I’objet d’actes délégués. Les informations techniques

que les opérateurs économiques doivent transmettre aux Etats membres ou la

879 Par exemple, sur le role du Parlement européen dans les procédures de comitologie voir, inter alia : Michael KAEDING et
Alan HARDACRE, « The European Parliament and the Future of Comitology after Lisbon », European Law Journal, Vol.
19, no. 3, May 2013, pp. 382-403.

880 Décision 2009/548/CE de la Commission du 30 juin 2009 établissant un modéle pour les plans d’action nationaux en
matiere d’énergies renouvelables conformément a la directive 2009/28/CE du Parlement européen et du Conseil, JO L 182 du
15/07/2009, p. 33-62.

881 Décision 2013/114/UE de la Commission du ler mars 2013 établissant les lignes directrices relatives au calcul, par les
Etats membres, de la part d’énergie renouvelable produite a partir des pompes a chaleur pour les différentes technologies de
pompes a chaleur conformément a 1’article 5 de la directive 2009/28/CE du Parlement européen et du Conseil, JO L 62 du
6/03/2013, p. 27-35. Mais aussi la décision 2010/335/UE de la Commission du 10 juin 2010 relative aux lignes directrices
pour le calcul des stocks de carbone dans les sols aux fins de 1’annexe V de la directive 2009/28/CE, JO L 151 du
17/06/2010, p. 19-41.
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reconnaissance des critéres de durabilité™  que les carburants doivent remplir pour

. . . . : 883
étre pris en compte parmi les sources d’énergie renouvelables

ont fait I’objet
d’actes d’exécution adoptés par la Commission avec 1’assistance des comités, en
suivant la procédure consultative. Dans tous les cas, le niveau de centralisation choisi
pour la mise en ceuvre de cette directive est élevé. En ce qui concerne 1’objet des
actes délégués, en fournissant aux Etats membres un modele pour les plans nationaux
contenant les exigences minimales ¢établies par la directive, la Commission s’est
assurée que tous les Etats membres ¢laborent des plans comparables, établis selon une
procédure commune. Ce choix peut s’inscrire dans la continuité de 1’expérience
acquise avec les Plans Nationaux d’Allocation du SCEQE des deux premicres
périodes. En effet, nous avons vu que 1’¢laboration de ces plans en conformité avec
les criteres de la directive 2003/87/CE avait été extrémement difficile pour les Etats
membres en 1’absence d’un modele commun (Chapitre 5). Cette expérience préalable
explique donc le choix d’un niveau de centralisation important.

La nécessité d’assurer la comparabilité des actions nationales peut également
constituer un argument pour 1’adoption d’actes délégués dans le cadre des lignes
directrices pour le calcul d’aspects hautement techniques. En effet, une uniformité
des méthodes est indispensable pour ces calculs. En outre, pour ces aspects
techniques, 1’absence éventuelle d’expertise aupreés de chaque Etat membre pourrait
produire des incohérences parmi les chiffres fournis par les Etats, rendant ainsi
difficile une vérification des résultats des actions entreprises.

En ce qui concerne les actes d’exécution de cette directive, la majorité des actes a été
adoptée par la Commission pour reconnaitre les systémes volontaires de contrdle de
la durabilité des biocarburants. Ces systémes se composent d’un ensemble de
procédures proposées par des acteurs privés permettant de vérifier la conformité des

biocarburants avec les critéres établis par la directive. Cette reconnaissance de la part

82 Décision 2011/13/UE de la Commission du 12 janvier 2011 concernant certains types d’information sur les biocarburants
et les bioliquides a soumettre par les opérateurs économiques aux Etats membres, C(2011) 36, JO L 9 du 13/01/2011, p. 11—
12.

83 Voir a titre d’exemple : Décision d’exécution 2011/438/UE de la Commission du 19 juillet 2011 portant reconnaissance
du systéme ISCC (International Sustainability and Carbon Certification) pour 1’établissement de la conformité avec les
critéeres de durabilité des directives du Parlement européen et du Conseil 2009/28/CE et 2009/30/CE, JO L 190 du
21/07/2011 p. 79-80 ; Décision d’exécution 2011/439/UE de la Commission du 19 juillet 2011 portant reconnaissance du
systéme «Bonsucro EU» pour 1’établissement de la conformité avec les critéres de durabilité des directives 2009/28/CE et
2009/30/CE du Parlement européen et du Conseil, JO L 190 du 21/07/2011 p. 81-82 ; Décision d’exécution 2011/440/UE de
la Commission du 19 juillet 2011 portant reconnaissance du systéme «Round Table on Responsible Soy EU RED» pour
I’établissement de la conformité avec les critéres de durabilité des directives 2009/28/CE et 2009/30/CE du Parlement
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de la Commission a concerné un nombre limité de systémes de contrdle par rapport a
ceux qui lui ont été soumis. L’utilisation de la procédure consultative permet
d’associer les Etats membres a ces évaluations techniques, tout en laissant a la
Commission une marge de manceuvre compléte dans I’appréciation des procédures
proposées. Les actes de reconnaissance des systémes pour le contrdle des criteres de
durabilité ont également été adoptés en exécution de la directive 2009/30 sur les
spécifications relatives a 1’essence (rappelons que cette directive est I’un des actes
complémentaires du paquet énergie-climat). S’agissant de la mise en ceuvre de cette
derni¢re directive, il est intéressant de remarquer que si les systemes pour la
vérification de la durabilité ont été reconnus en utilisant la procédure consultative, le
reglement concernant la définition des « critéres et des zones géographiques pour les
prairies présentant une grande valeur sur le plan de la biodiversité »*** a été adopté
selon la procédure de réglementation avec contrdle. Cet acte concerne encore une fois
les criteres de durabilité¢ et définit des zones d’exclusion pour la production de
biocarburants, mais cette fois seulement a I’intérieur du territoire de 1’Union. Nous
constatons que pour cet acte la procédure de comitologie choisie garantit un réle plus
important aux Etats membres. En effet, I’impact de cette mesure sur 1’économie et
I’aménagement du territoire des Etats est important, ce qui peut justifier la volonté de
ces derniers de conserver un moyen de contrdle direct sur les décisions. Par ailleurs,
le seul acte d’exécution adopté pour la directive 2009/31/CE (capture et stockage du
CO,) illustre bien la méme logique™ : il s’agit d’un support pour la rédaction des
rapports nationaux de mise en ceuvre de la directive, ce qui semble étre assimilable au
modele pour les Plans de la directive énergies renouvelables. Or, dans ce dernier cas,
I’¢établissement du mode¢le était caractérisé par I’utilisation de la procédure la plus
centralisatrice (acte délégué), tandis qu’ici, ou I’aménagement du territoire est en jeu,

la procédure utilisée est la moins centralisée (réglementation).

européen et du Conseil, JO L 190 du 21/07/2011 p. 83—-84. Pour une présentation des critéres de durabilité et du systeme de
reconnaissance, voir : Commission européenne, Memo : Certification Schemes for Biofuels, Memo/11/522 du 19/07/2011.

884 Réglement (UE) n° 1307/2014 de la Commission du 8 décembre 2014 concernant la définition des critéres et des zones
géographiques pour les prairies présentant une grande valeur sur le plan de la biodiversité aux fins de l'article 7 ter ,
paragraphe 3, point ¢), de la directive 98/70/CE du Parlement européen et du Conseil concernant la qualité de 'essence et des
carburants diesel et de l'article 17, paragraphe 3, point c¢), de la directive 2009/28/CE du Parlement européen et du Conseil
relative a la promotion de l'utilisation de 1'énergie produite a partir de sources renouvelables, JO L 351 du 9/12/2014, p. 3-5.
85 Décision 2011/92/UE de la Commission du 10 février 2011 établissant le questionnaire a utiliser pour le premier rapport
sur la mise en ceuvre de la directive 2009/31/CE du Parlement européen et du Conseil relative au stockage géologique du
dioxyde de carbone, C(2011) 657, JO L 37 du 11/02/2011, p. 19-24.
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Le réglement n° 443/2009, concernant les émissions des voitures particulieres neuves
a été suivi par ’adoption de nombreux actes, notamment plusieurs actes délégués.
Ces derniers portent principalement sur des questions trés spécifiques, notamment sur
I’approbation de différentes technologies en tant que méthodes permettant de réduire
les émissions des voitures®™’. Au contraire, tous les aspects les plus sensibles de la
mise en ceuvre ont ét¢ définis en utilisant des procédures ayant un niveau de
centralisation peu ¢élevé. Méme la définition des critéres régissant 1’approbation des
technologies par la Commission a été établie selon la procédure de réglementation®™’.
De la méme maniére, les dérogations™ ou les modalités de perception des
compensations financiéres™ ont été précisées selon la procédure de réglementation
avec controle. Le systéme de surveillance et rapports, qui établit un échange direct
entre producteurs de voitures et Commission européenne et donne ainsi un rdle
important a cette derniére, a été défini par la procédure de réglementation®”. Le
secteur automobile, trés sensible pour certains pays mais ayant un niveau
d’intégration élevé dans le marché intérieur, illustre le compromis entre la nécessité
de centralisation de la mise en ceuvre et la volonté de contréle de la part des Etats
membres.

Dans notre analyse du SCEQE (Chapitre 5), nous avons signalé une centralisation
importante lors de la troisi¢me phase, notamment concernant la fixation du plafond
global des quotas. Nous pouvons maintenant vérifier si cette tendance qui caractérise
les actes législatifs se retrouve dans les actes de mise en ceuvre. Les directives
2003/87/CE et 2009/29/CE (modifiant la directive 2003/87/CE) ont été complétées
par un nombre important d’actes, dont la plupart ont été¢ adoptés aprés 2009. Parmi
ceux-ci, on compte plusieurs actes délégués, qui concernent deux aspects principaux :

I’aviation et la fixation du plafond des émissions et des modalités d’attribution des

86 Par exemple : Décision d'exécution (UE) 2015/158 de la Commission du 30 janvier 2015 relative a l'approbation de deux
alternateurs a haut rendement de Robert Bosch GmbH en tant que technologies innovantes permettant de réduire les
émissions de CO, des voitures particuliéres, conformément au reglement (CE) n° 443/2009 du Parlement européen et du
Conseil, JO L 26 du 31/01/2015, p. 31-33.

87 Réglement d’exécution (UE) n° 725/2011 de la Commission du 25 juillet 2011 établissant une procédure d’approbation et
de certification des technologies innovantes permettant de réduire les émissions de CO, des voitures particulieres,
conformément au réglement (CE) n® 443/2009 du Parlement européen et du Conseil, JO L 194 du 26/07/2011, p. 19-24.

88 Reéglement (UE) n° 63/2011 de la Commission du 26 janvier 2011 établissant les modalités d'introduction d'une demande
de dérogation aux objectifs d'émissions spécifiques de CO, conformément a l'article 11 du réglement (CE) n° 443/2009 du
Parlement européen et du Conseil, JO L 23 du 27/01/2011, p. 16-28.

9 Décision de la Commission 2012/100/UE du 17 février 2012 relative a une méthode pour la perception des primes sur les
émissions excédentaires de CO, par les voitures, JO L 47 du 18/02/2012, p. 71-72.
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quotas. S’agissant de 1’aviation, pour laquelle le plus grand nombre d’actes délégués
a été adopté, il est possible de remarquer que seuls certains aspects ont été définis en
suivant la procédure des actes délégués, comme par exemple la détermination des

891

quotas a allouer a titre gratuit aux exploitants ou la définition pour chaque

exploitant d’un Etat membre responsable au sens de la directive™?

. En effet, d’autres
¢léments concernant 1’aviation ont ét¢ mis en ceuvre selon des procédures ayant un
degré de centralisation plus faible, comme la procédure de réglementation®”. Quant a
la fixation du plafond, elle fait exclusivement 1’objet d’actes délégués®™*. Nous
pouvons nous interroger sur l’opportunité d’établir le montant total des émissions
pour 1I’Union par le biais d’un acte non législatif : ce chiffre constitue en effet la clé
de voute du systéme, et nous avons déja montré comment le dysfonctionnement initial
du SCEQE est unanimement attribué a une mauvaise fixation de cette valeur
(page 321 et suivantes). Il semblerait donc peu pertinent de considérer la fixation du
plafond comme un ¢élément « non essentiel » de 1’acte législatif, ce qui est une
condition pour la délégation. Si le choix de recourir malgré tout a la délégation est
cohérent avec la volonté de centraliser 1’objectif du SCEQE et de le soustraire a la
disponibilité des Etats membres, il peut paraitre contraire a la lettre du Traité : cet
aspect aurait probablement di faire I’objet d’un acte 1égislatif.

Au-dela de cet aspect fortement centralis¢ du SCEQE, les autres actes sont des actes
d’exécution, et pour la plupart suivent des procédures faiblement centralisées,

895

principalement la réglementation avec contrdle En effet, nous retrouvons un

80 Re¢glement (UE) n° 1014/2010 de la Commission du 10 novembre 2010 concernant la surveillance et la communication
des données relatives a I’immatriculation des voitures particuliéres neuves en application du réglement (CE) n° 443/2009 du
Parlement européen et du Conseil, JO L 293 du 11/11/2010, p. 15-20.

1 Décision de la Commission 2011/638/UE du 26 septembre 2011 relative aux référentiels a utiliser pour allouer & titre
gratuit des quotas d’émission de gaz a effet de serre aux exploitants d’aéronefs conformément a ’article 3 sexies de la
directive 2003/87/CE du Parlement européen et du Conseil, JO L 252 du 28/09/2011, p. 20-21.

2 par exemple : Réglement (UE) n° 815/2013 de la Commission du 27 aott 2013 modifiant le réglement (UE) n° 748/2009
concernant la liste des exploitants d'aéronefs ayant exercé une activité aérienne visée a 1’annexe I de la directive 2003/87/CE
du Parlement curopéen et du Conseil & compter du 1 er janvier 2006 et précisant I’Etat membre responsable de chaque
exploitant d’aéronef afin de tenir compte de I'adhésion de la Croatie a 1'Union européenne, JO L 236 du 4/09/2013, p. 1-188.
83 Par exemple : Décision de la Commission 2009/450/CE du 8 juin 2009 relative a I’interprétation précise des activités
aériennes visées a I’annexe I de la directive 2003/87/CE du Parlement européen et du Conseil, JO L 149 du 12/06/2009,
p. 69-72.

94 Décision de la Commission 2010/384/UE du 9 juillet 2010 relative & la quantité de quotas a délivrer pour I’ensemble de la
Communauté pour 2013 dans le cadre du systéme d’échange de quotas d’émission de 1’Union européenne, JO L 175 du
10/07/2010, p. 36-37, et Décision 2010/634/UE de la Commission du 22 octobre 2010 adoptant la quantité de quotas a
délivrer pour I’ensemble de 1I’Union pour 2013 dans le cadre du systéme d’échange de quotas d’émission de 1’Union
européenne et abrogeant la décision 2010/384/UE, JO L 279, 23/10/2010, p. 34-35. La modification de la premiére décision a
quelques mois de distance est attribuée a la disponibilité de nouvelles données (considérant 2).

%95 La principale exception est représentée par I’utilisation de la procédure consultative dans le cas de la reconnaissance de la
durabilité des carburants que nous avons déja analysée plus haut, étant des actes en commun avec les directives 2009/28/CE
et 2009/30/CE.
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certain nombre de secteurs et de questions hautement sensibles pour les Etats, qui
souhaitent donc maintenir un contrdle fort. Pour citer un exemple, nous pouvons
prendre en considération la question des secteurs exposés aux « fuites de carbone »,
c'est-a-dire a la délocalisation des activités de production hors de I’'UE pour éviter
d’étre soumises au SCEQE. Parmi les actes d’exécution prévus a ce sujet, nous
pouvons en signaler un pour lequel la directive prévoit une procédure peu usuelle :
selon I’article 10 bis (13) de la directive SCEQE, la Commission doit établir une liste
des secteurs concernés par les « fuites », selon la procédure de réglementation avec
controle, et cette liste doit étre élaborée « aprés un échange de vues au sein du
Conseil européen ». Mis a part ’intérét que cette disposition pourrait avoir dans le
cadre d’une analyse du role croissant du Conseil européen en dehors de ses
attributions, elle montre comment la sensibilité d’un aspect principalement technique
pour les tissus productifs étatiques a conduit a renforcer la position des Etats méme
au-dela de ce qui est prévu par la procédure de réglementation avec controle.

L’étude de la mise en ccuvre du SCEQE nous montre donc que, si la fixation du
plafond a bien été centralisée, peut-étre méme en forgant les procédures, pour le reste
le niveau de centralisation reste faible. En ce qui concerne les actes adoptés pour les
secteurs hors-SCEQE (en exécution de la décision 406/2009), il n’y a qu’un seul acte
délégué, adaptant les quotas d’émissions maximales en fonction de 1’inclusion ou de
’exclusion de certains secteurs ou installations dans le SCEQE®°. Pour le reste, c’est
la procédure de réglementation avec contrdle qui a été la plus utilisée, méme lorsqu’il
s’agissait de fixer les émissions totales par Etats®’. Cet aspect, qui est centralisé pour
le SCEQE, ne I’est pas au méme degré pour les autres secteurs. La centralisation du
plafond des émissions pour le SCEQE constitue donc une « anomalie » dans
I’ensemble de la mise en ceuvre du paquet énergie-climat : en régle générale, dans le
SCEQE comme ailleurs, le contrdle exercé par les Etats sur [’action de la
Commission est strict, et la sensibilité des activités concernées demeure la principale

variable qui explique le poids attribué aux comités.

86 Décision d’exécution 2013/634/UE de la Commission du 31 octobre 2013 relative aux adaptations des allocations
annuelles de quotas d’émission des Etats membres pour la période 2013-2020 conformément a la décision n® 406/2009/CE du
Parlement européen et du Conseil, JO L 292 du 1/11/2013, p. 19-22.

87 Décision 2013/162/UE de la Commission du 26 mars 2013 relative & la détermination des allocations annuelles de quotas
d’émission des Etats membres pour la période 2013-2020 conformément a la décision n° 406/2009/CE du Parlement
européen et du Conseil, C(2013) 1708, JO L 90 du 28/03/2013, p. 106—-110.
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Notre analyse des actes d’exécution et des actes délégués du paquet énergie-climat
nous permet donc de mettre en lumi¢re comment le besoin d’uniformité dans la mise
en ceuvre de la politique climatique a I’échelle européenne ne se concrétise pas par
une délégation massive a la Commission, mais au contraire par une recherche
d’équilibre constante entre centralisation et contréle des Etats, mettant au centre de la

coordination verticale de cette politique les comités de comitologie.

Sous-section 2 : la coordination « horizontale »

Maintenant que nous avons analysé¢ le rdle des comités en tant que lien entre
exigences étatiques et décisions centralisées, nous nous concentrons sur leur fonction
de coordination des différents instruments de la politique climatique européenne.
Nous allons donc cartographier les différents comités concernés pour ensuite
examiner leur capacité de constituer des fora de discussions.

En ce qui concerne la mise en ceuvre du paquet énergie-climat, quatre comités sont
concernés : le comité des changements climatiques (C13600) ; le comité sur la qualité
des carburants (C37800); le comité sur la durabilit¢ des biocarburants et des
bioliquides (C37500) et le comité sur les sources renouvelables (C37300).

Le comité changement climatique n’a pas été institué par le paquet énergie-climat,
mais a I’époque de la Convention-cadre par 1’article 8 de la décision 93/389/CEE
pour la mise en ceuvre des dispositions sur la surveillance des émissions de GES™®.
Au moment de 1’adoption de la décision n°® 2002/358/CE (qui approuve le Protocole
de Kyoto au nom de la Communauté européenne) ainsi que de la directive
2003/87/CE établissant le SCEQE, le législateur européen a décidé d’associer ce
comité a la Commission pour 1’adoption d’actes d’exécution. Le comité bénéficiait
d’une expérience de longue durée dans la lutte contre le changement climatique, ce
qui constituait une ressource importante. Le nom de comité des changements
climatiques lui a été attribué formellement en 2004 par I’article 9 de la décision
n° 280/2004/CE.

Le comité des changements climatiques assiste la Commission européenne dans la

mise en ceuvre de la plupart des actes du paquet énergie-climat : la directive SCEQE,

8 Décision 93/389/CEE du Conseil, du 24 juin 1993, relative a un mécanisme de surveillance des émissions de CO; et des
autres gaz a effet de serre dans la Communauté, JO L 167 du 9/07/1993, p. 31-33.
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la décision sur les secteurs hors SCEQE, la directive sur le stockage de CO, et le
réglement sur les performances des voitures neuves. Seules la directive sur les
énergies renouvelables et celle sur la qualité des carburants sont, en principe, exclues
de son activité. Cette activité s’étend, cependant, a 1’exécution d’autres actes
l1égislatifs qui ne font pas partie du paquet, notamment le réglement n® 510/2011 sur

les normes de performance en mati¢re d'émissions pour les véhicules utilitaires 1égers

899 900
S

neufs™ et le réglement n°® 525/2013 sur la surveillance des émissions de GE
Notons que, méme si la directive 2009/28/CE ne confére aucun réle a ce comité, la
décision de la Commission 2010/670/UE*', sur laquelle nous reviendrons par la
suite, lui attribue une fonction significative dans le financement de projets relatifs aux
énergies renouvelables.

La base légale du comité sur la qualité des carburants se trouve dans la directive
2009/30/CE sur la qualité des carburants, mais il avait été créé¢ dix ans plus tot par la
directive 1999/32/CE®®, ce qui lui donne une expérience préalable dans ce domaine.
A la différence du comité précédent, celui-ci est compétent pour la mise en ceuvre des
seuls actes d’exécution de la directive 2009/30/CE.

Le comité sur la durabilité des biocarburants et d’autres bioliquides assiste la
Commission dans la mise en ceuvre de la directive 2009/28/CE sur les énergies
renouvelables et les biocarburants. Nous avons vu cependant que certains actes ont
¢té adoptés conjointement en exécution de cette derniere directive et en exécution de
la directive 2009/30/CE sur la qualit¢ des carburants, notamment les actes de
reconnaissance des criteres de durabilité des biocarburants. Pour ces actes, ce n’est
pas le comité sur la qualité des carburants qui est en charge de la procédure, mais
celui sur la durabilité des biocarburants et d’autres bioliquides. Malgré 1’apparente

similitude des domaines couverts par les deux comités, d’un point de vue technique

9 Réglement (UE) n°® 510/2011 du Parlement européen et du Conseil du 11 mai 2011 établissant des normes de performance
en matiére d'émissions pour les véhicules utilitaires légers neufs dans le cadre de l'approche intégrée de 1'Union visant a
réduire les émissions de CO, des véhicules légers, JO L 145 du 31/05/2011, p. 1-18.

%0 Reglement (UE) n° 525/2013 du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relatif & un mécanisme pour la
surveillance et la déclaration des émissions de gaz a effet de serre et pour la déclaration, au niveau national et au niveau de
I'Union, d'autres informations ayant trait au changement climatique et abrogeant la décision n°® 280/2004/CE, JO L 165 du
18/06/2013, p. 13—40. La décision 280/2004/CE abrogeait, a son tour, la décision 93/389/CEE.

%! Décision de la Commission 2010/670/UE du 3 novembre 2010 établissant les critéres et les mesures pour le financement
de projets commerciaux de démonstration axés sur le captage et le stockage géologique du CO, sans danger pour
I’environnement, ainsi que de projets de démonstration de technologies innovantes liées aux énergies renouvelables, dans le
cadre du systéme d’échange de quotas d’émission de gaz a effet de serre dans la Communauté établi par la directive
2003/87/CE du Parlement européen et du Conseil, JO L 290 du 6/11/2010, p. 39-48.

%2 Directive 1999/32/CE du Conseil, du 26 avril 1999, concernant une réduction de la teneur en soufre de certains
combustibles liquides et modifiant la directive 93/12/CEE, JO L 121 du 11/05/1999, p. 13-18.
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les évaluations de la qualité des carburants ou de la durabilité des biocarburants sont
tres différentes : la qualité d’un carburant est purement liée aux caractéristiques
physico-chimiques du produit, indépendamment de son origine, tandis que sa
durabilité dépend surtout du lieu et des procédures de production’®, ce qui explique
que 1’évaluation de la durabilité soit attribuée a un comité spécialisé créé ad hoc.

Le dernier comité, le comité sur les sources renouvelables, trouve aussi sa base 1égale
dans la directive 2009/28/CE.

Chaque comité étant associ¢ a une Direction Générale, nous pouvons examiner leur
DG de rattachement : le comité changement climatique et celui sur la qualité¢ des
carburants étaient associés a la DG Environnement jusqu’a la création de la DG
Action pour le climat. Les deux autres comités, créés par la directive énergies
renouvelables, sont sous 1’égide de la DG Energie. Ce choix peut paraitre surprenant
dans la mesure ou le comité sur la qualité des carburants est associ¢ a la DG Climat
alors que celui sur la durabilité des biocarburants est associ¢ a la DG Energie.
Néanmoins, ce choix est intéressant pour notre analyse de la coordination entre
instruments, puisque deux DG sont associées dans la mise en ceuvre du paquet
énergie-climat. La réorganisation de la Commission en 2014 a d’ailleurs traduit la
volonté de recomposer cette dichotomie en réunissant la DG énergie et la DG climat
sous un méme commissaire, Miguel Arias CANETE. Toutefois, dans le cadre de la
création des vice-présidences, a ét¢ nommé un vice-président pour 1I’Union de
1’énergie, Maro§ SEFCOVIC, avec des responsabilités explicites de coordination dans
le domaine climatique. L’appréciation des conséquences de cette nouvelle structure

reste difficile.

De cette analyse des attributions des quatre comités qui interviennent dans la mise en
ccuvre du paquet énergie-climat, émerge une distinction nette entre deux types de
comités : des comités « techniques », ayant un haut degré de spécialisation sur des
thémes extrémement ciblés, et un comité, celui du changement climatique, dont
I’action s’étend a de nombreux domaines. Nous avons vu comment ce dernier comité
est associé¢ a la Commission pour ’exécution de quatre des six actes du paquet, et

comment une décision ultérieure lui a également confi¢ un role dans I’attribution de

3 Dr. Guido PETRUCCI, Vrije Universiteit Brussel, Department of Analytical, Environmental Geo-chemistry, comm. pers.,
6/1/2015.
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financements pour les projets innovants en exécution de la directive énergies
renouvelables. Si cet aspect peut étre considéré comme accessoire dans la mise en
cuvre de la directive, il constitue cependant un ¢élément essentiel compte tenu de
I’importance de 1’innovation technologique dans ce secteur et du rdéle primordial du
financement pour la recherche et I’innovation.

Nous retrouvons une distinction entre le comité des changements climatiques et les
autres en ce qui concerne leurs activités, qui peuvent &tre analysées grace aux
rapports que la Commission publie annuellement. Depuis [’adoption du paquet

904 s
377", Le comité

énergie-climat, nous pouvons consulter quatre rapports, de 2010 a 201
des changements climatiques a eu une activité trés intense par rapport aux autres, tant
en termes de réunions que d’actes adoptés. Il s’est réuni dix a onze fois par an, alors
que les autres ne se sont réunis au plus que quatre fois (comité qualité des carburants
en 2012), voire ne se sont jamais réunis en un an. A I’extréme, le comité sur les
sources renouvelables ne s’est jamais réuni en quatre ans. En termes d’adoption
d’actes, le comité des changements climatiques en a finalisé jusqu’a 30 en 2010,
contre les 12 du comité sur la durabilité des biocarburants en 2011. Par rapport aux
autres comités, dont ’activité effective est limitée et épisodique, au point que des
années peuvent passer sans réunion, le comité des changements climatiques est tres
régulierement sollicité.

Au sein de I’ensemble des comités concernés par la politique climatique européenne
nous en identifions donc un qui, tout en restant un comité d’experts, participe a la
mise en ceuvre de cette politique de maniére beaucoup plus transversale et active que
les autres. C’est par le moyen de ce comité que la comitologie assume un rdle de
coordination horizontale entre les différents instruments et politiques sectorielles. Le
fait que ce groupe d’experts ait commenceé ses activités il y a plus de vingt ans et que
ses attributions n’ont cessé d’augmenter semble témoigner d’une reconnaissance de
I’expertise accumulée plus que de la volonté de contrdle des Etats membres sur
I’action de la Commission. Dans cette fonction de coordination horizontale, nous
retrouvons ainsi la seconde vision de la comitologie, qui met en valeur son rdle de

forum de discussions.

%4 Respectivement : Commission Staff Working Document, Presentation of committee activities in 2010 by policy sectors,
accompanying document to the Report from the Commission on the working of the Committees during 2010, du 12/12/2011,
COM(2011) 879 final ; Commission Staff Working Document, Presentation of committee activities in 2011 by policy
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agences européennes (sous-section 1) et la méthode ouverte de coordination (sous-
section 2). Les agences jouent un rdle crucial dans la coordination entre Etats
membres et Union européenne, mais aussi entre instruments et politiques. La méthode
ouverte de coordination est particulierement intéressante puisque, méme si elle n’a
jamais été utilisée dans le domaine climatique, elle constitue une possibilité pour
I’Union d’intervenir dans des domaines qui relévent de la compétence des Etats
membres. Elle pourrait ainsi constituer un mécanisme particulierement utile pour
réaliser une mise en cohérence de I’action des Etats membres dans des secteurs ou la
méthode communautaire n’est pas envisageable.

Dans cette analyse, nous n’allons pas nous limiter au paquet énergie-climat, ce qui
nous permettra de rappeler que la portée de la politique climatique européenne
s’étend bien au-dela de ce groupe d’instruments législatifs sectoriels, certes important
mais qui ne constitue pas la seule réponse européenne a la transversalit¢ du

changement climatique.

Sous-section 1 : les agences européennes

Les premieres agences européennes ont ¢té créées en 1975 et leur nombre n’a cessé
de croitre au fil des années®”. La classification des différents types d’agences est
particuliecrement complexe, car elles ont des statuts, des niveaux de sophistication
structurelle, des fonctions et des pouvoirs trés différents®®. Nous utilisons ici la
distinction en deux groupes proposée par la Commission®”’, tout en restant conscients
que cette répartition a été fortement critiquée par la doctrine’®. Le premier groupe est

celui des agences dites « de régulation », qui assistent les institutions européennes et

% Les deux premiéres agences crées étaient : le CEDEFOP (Centre Européen pour le Développement de la Formation
Professionnelle) et le EUROFOUND (Fondation européenne pour I'amélioration des conditions de vie et de travail), crées en
1975.

% e Professeur Edoardo CHITI, dans un article récent, classifie les agences en trois grandes familles, sur la base de leurs
fonctions et des pouvoirs qui leurs sont attribués pour les exercer. Ces trois familles identifiés par le Professeur CHITI sont :
les agences ayant des véritables pouvoirs décisionnels ; les agences qui fournissent des consultations et une assistance
technique aux institutions étatiques et nationales et, enfin, les agences en charge de coordonner des systémes communs et
responsables pour la production d’information de haut niveau dans certains secteurs spécifiques de 1’action européenne.
Edoardo CHITI, « European Agencies’ Rulemaking: Powers, Procedures and Assessment », European Law Journal, vol. 19,
n° 1, January 2013, pp. 93—-110. Les Professeurs Herwig HOFMANN et Alexander TURK ont classifié les agences de la
fagon suivante : agences de régulation, agences avec pouvoir décisionnel, agences de quasi-régulation et agences
d’information et coordination. Herwig HOFMANN et Alexander TURK, Legal Challenges in EU Administrative Law,
Towards an Integrated Administration, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2009, 416 p.

%7 Communication de la Commission au Parlement curopéen et au Conseil, « Agences Européennes — Orientations pour
I’avenir », du 11 mars 2008, COM (2009) 135 final.

9% Voir, inter alia, Herwig C.H. HOFMANN, Gerard C. ROWE, Alexander H. TURK, Administrative Law and Policy of the
European Union, Oxford University Press, Oxford, 2011, p. 292.
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¢étatiques en effectuant des tdches de nature technique, scientifique et opérationnelle
nécessaires pour la mise en ceuvre des différentes politiques européennes. Le second
est celui des agences « exécutives », qui sont en charge de la gestion d’un ou de
plusieurs programmes européens.

L’activité des agences de régulation peut étre inscrite dans le cadre de la co-
administration, I’exécution du droit européen dont elles sont en charge étant « axée
sur [’action commune des autorités nationales et communautaires, souvent assistee
par des organismes mixtes, composés par des « représentants » de deux ordres
d’autorités ceuvrant de concert »*”. Les agences exécutives peuvent en revanche
représenter une forme particuliere d’exécution directe, qui a été prévue pour la
premiére fois par article 55 du réglement financier (réglement n° 165/2002)°'°.

Les agences de régulation constituent un univers beaucoup plus varié que celui des
agences exécutives, car chaque agence a une base juridique différente et jouit d’un
statut, d’une structure opérationnelle et de pouvoirs extrémement variés®''. Les
agences exécutives trouvent leur base juridique dans le réglement n° 58/2003 du
Conseil du 19 décembre 2002 et leurs modalités en matiére de gestion ont été arrétées
par la Commission en accord avec le Parlement européen®'?.

Dans le domaine climatique, deux agences sont particulierement sollicitées : 1’ Agence
Européenne de I’Environnement (AEE), appartenant au premier type d’agences (A) ;
I’Agence Exécutive pour la Compétitivit¢ et 1’Innovation (AECI), devenue
récemment 1’Agence Exécutive pour les Petites et Moyennes Entreprises (connue

sous I’acronyme anglais EASME), faisant partie du second type (B)’"

. L’analyse de
ces deux agences nous permettra de mettre en évidence leur fonction de coordination

verticale entre Etats membres et institutions européennes, et leur role dans la

° Edoardo CHITI, « Les agences et ’administration directe dans 1’Union européenne », in Jean-Bernard AUBY et
Jacqueline DUTHEIL de la ROCHERE, Droit Administratif Européen, deuxiéme édition, Bruylant, Bruxelles, 2014, p. 149
Ss.

°10 Reglement (CE, Euratom) n° 1605/2002 du Conseil du 25 juin 2002 portant réglement financier applicable au budget
général des Communautés européennes, JO L 248 du 16/09/2002, p. 1-48.

' La diversité et complexité des différents types d’agences que la Commission a qualifiées de régulation a fait I’objet,
depuis de nombreuses années, d’étude et de systématisation. Pour une analyse de leur développement et de leur apport au
processus d’intégration européenne voir, entre autres : Alexander KREHER, « Agencies in the European Community — a step
towards administrative integration in Europe », Journal of European Public Policy, 4 : 2, 1997, p. 225-245.

12 Lettre du 16/10/2007 de Mme GRYBAUSKAITE, membre de la Commission européenne, adressée a M. BOGE, président
de la commission des budgets, DGE/ef(2007)585.

73 A ces deux agences, on pourrait ajouter I’Agence de Coopération des Régulateurs de 1’Energie (ACER), qui assiste les
autorités nationales dans ce secteur. En dépit du fait que son activité peut aider la réduction des émissions de GES, nous
n’analyserons pas son rdle car sa contribution est pour l’instant indirecte. L’ACER n’a en effet pas de compétences
spécifiquement prévues dans le domaine.
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coordination horizontale, entre instruments et politiques’'?, tout en fournissant des
¢léments intéressants dans une perspective d’évolution du droit administratif

européen.

A. L’Agence Européenne pour I’Environnement

L’Agence Européenne pour I’Environnement (AEE), créée en 1990, est une agence
indépendante ayant la personnalité juridique’'’. Parmi les objectifs poursuivis par
I’AEE, deux d’entre eux nous intéressent dans le cadre de la mise en ccuvre de la
politique climatique européenne : fournir aux institutions européennes et aux Etats
membres « des informations objectives, fiables et comparables au niveau européen »
qui leur permettent d’évaluer la mise en ceuvre des mesures environnementales ;
fournir le « support technique et scientifiqgue nécessaire »°'°. Afin d’atteindre ces
objectifs, I’AEE remplit de nombreuses fonctions, dont la collecte, le traitement et
I’analyse des données ; 1’établissement de programmes de durée variable (annuels ou
pluriannuels) ; 1’établissement de méthodes de mesure assurant la comparabilité des
données environnementales ; 1’assistance a la Commission dans le processus
d’échange des différents types d’informations.

Pour assurer ces fonctions, I’AEE est caractérisée par un haut degré de sophistication
structurelle, dont la prise en compte est essentielle pour apprécier son réle dans la
mise en ceuvre de la politique climatique européenne.

L’AEE est gouvernée par un conseil d’administration et est assistée d’un comité
scientifique. Le conseil d’administration est composé d’un représentant de chaque
Etat membre, généralement un haut fonctionnaire du Ministére de 1’Environnement,
de deux représentants de la Commission européenne et de deux « personnalités

scientifiques particulierement qualifices dans le domaine de la protection de

" Nous continuons a utilise les notions de coordination verticale et horizontale dans la continuité de la section 1. Il est
toutefois opportun de souligner que généralement dans le contexte des agences européennes, la notion de coordination
horizontale soit plutdt associée aux relations interinstitutionnelles. Par exemple, Alexander KREHER, op. cit.

1> L’idée de créer une agence européenne pour 1’environnement avait été lancée par des membres du Parlement européen
déja en 1987 et elle avait fait I’objet d’un discours du Président de la Commission Jacques DELORS le 17 janvier 1989. Pour
une étude de la naissance et évolution de I’AEE, voir : Anthony R. ZITO, « European Agencies as agents of governance and
EU learning », Journal of European Public Policy, 16 : 8, 2009, p. 1224-1243.

916 R¢glement (CE) n. 401/2009 du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009 relatif a I’ Agence européenne pour
I’environnement et au réseau européen d’information et d’observation pour 1’environnement, article 2. JO L 126, 21/05/2009,
p. 13-22. Ce réglement a codifiée le réglement (CEE) n°® 1210/90 du Conseil du 7 mai 1990 relatif a la création de I’agence
européenne pour I’environnement et du réseau européen d’information et d’observation pour ’environnement, JO L 120 du
11/05/1990, p. 1-6, qui avait subi des nombreuses modifications au fil des années.
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I’environnement »°'" désignées par le Parlement européen. Le comité scientifique est
compos¢é au maximum de vingt « membres particulierement qualifiés dans le domaine
de I’environnement »°'*, provenant généralement des universités et des instituts de
recherche des Etats membres. Parmi ses fonctions principales, le comité scientifique
doit émettre un avis sur le programme pluriannuel et sur les programmes annuels,
adoptés par le conseil d’administration. Dans ces programmes, structurés en plusieurs
« thémes », le changement climatique occupe un rdle de premier plan, et cela dans
deux types de thémes différents : les thémes strictement environnementaux et les
thémes transversaux. En ce qui concerne le premier type de thémes, le changement
climatique est surtout pris en compte sous I’angle des politiques de réduction des
émissions de GES, tandis que pour les thémes transversaux, il apparait avant tout
sous 1’angle de ses conséquences, et donc particulierement en prenant en compte les
politiques d’adaptation.

Pour parvenir aux objectifs établis dans les programmes annuels et pluriannuels,
I’Agence est structurée en huit programmes distincts, classés en trois catégories :
programmes opérationnels, programmes de support aux groupes opérationnels et
programmes de service. L’ importance du changement climatique au sein des missions
de I’AEE est illustrée par le fait que 1'un des programmes opérationnels est
entiecrement dédi¢ a 1’air et au changement climatique. Ce groupe est a son tour
organisé en trois sous-groupes dont tous s’occupent, d’une maniére plus ou moins
importante, de I’action climatique. Parmi les programmes de support, il faut signaler
le Systéme de Partage d’Informations sur I’Environnement, connu sous son acronyme
anglais SEIS. Ce groupe a été mis en place par une communication de la Commission
de 2008°", afin de « moderniser et simplifier la collecte, I’échange et I'utilisation des
données et informations nécessaires a [’élaboration et a la mise en ceuvre de la
politique environnementale ». Ce groupe fournit les lignes directrices que les
institutions étatiques et européennes doivent suivre en matiere d’échange
d’informations environnementales, ce qui est, comme nous l’avons vu, un aspect

fondamental de la mise en ceuvre du paquet énergie-climat.

o7 Réglement (CE) n. 401/2009, cit., article 8((1). A ces membres, il est nécessaire d’ajouter les représentants des autres
Etats qui, méme sans appartenir a I’Union européenne, participent a 1’Agence (i.e. I’Islande, le Lichtenstein, la Norvege, la
Suisse et la Turquie).

718 Art. 10 du réglement (CE) n° 401/2009 régissant le fonctionnement de 1’ Agence.
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L’importance de 1’activit¢ de collecte, de traitement et d’analyse des données a

920, 1’établissement

conduit a attribuer a I’AEE, en coopération avec les Etats membres
et la coordination du Réseau Européen d’Information et d’Observation pour
I’Environnement, connu sous son acronyme anglais Eionet. Ce réseau a pour objectif
principal d’alimenter 1’échange d’informations et de pratiques parmi les Etats
membres et les institutions européennes. L’efficacité d’Eionet est principalement
assurée par sa structure en « toile d’araignée », construite autour de trois nceuds : les
six centres thématiques européens, les points focaux nationaux et les principaux
¢léments composant les réseaux nationaux (art. 4 du réglement de 2009). Au début de
2015, 555 organisations faisaient partie d’Eionet. Les centres thématiques facilitent la
collecte de données et d’informations dans tous les Etats membres et les transmettent
a I’Agence et a 1’Eionet. Encore une fois, I’'importance accordée par I’AEE au
changement climatique est illustrée par le fait que deux des six centres thématiques
européens sont dédiés a ce théme : 1’un s’occupe des questions de pollution de 1’air et
d’atténuation du changement climatique, 1’autre d’adaptation.

La description sommaire que nous avons faite de 1’organisation de I’AEE met en
lumi¢re une structure complexe, stratifiée et ramifiée. Cela permet a 1’Agence
d’accomplir ses fonctions de raccordement du travail des différentes administrations
et institutions nationales et européennes. Elle peut ainsi non seulement poursuivre la
collecte, le traitement et 1’analyse des données environnementales dans les différents
secteurs, mais aussi surveiller la réalisation des objectifs fixés au niveau européen ou
international®'. Ce réle de suivi du bon fonctionnement du systéme donne souvent
lieu a la publication de rapports d’analyse des acquis et des limites de la mise en
cuvre des différentes mesures. Cette fonction est particuliérement précieuse pour
I’¢évolution de la politique climatique européenne, comme cela a été le cas pour la
réforme du SCEQE. L’¢évaluation de la mise en ceuvre des deux premicres phases de

la directive 2003/87/CE et I’é¢tude des modifications a envisager pour les périodes

% Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, au Comité Economique et Social Européen et au
Comité des régions du 23 janvier 2008 intitulée «Vers un systéme de partage d'informations sur l'environnement (SEIS)»,
COM(2008) 46 final, JO C 118 du 15/05/2008.

920 En conformité avec I’article 2 du réglement n° 401/2009.

%2l Conformément au réglement n°® 401/2009, les autres fonctions de I’AEE sont celles de donner une contribution a la
comparabilité des données environnementales, a stimuler le développement et 1’application des techniques de prévision
environnementale qui permettent de prendre des mesures préventives adéquates ou afin de prévenir ou réduire les dommages
causés a I’environnement. L’AEE est aussi en charge de relations avec les organisations internationales préposées a la
protection de 1’environnement et avec la Commission européenne en ce qui concerne les informations sur le développement
de méthodes et de meilleures pratiques ou la diffusion d’informations sur les résultats de la recherche environnementale.
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suivantes présentées par la Commission dans sa communication « Création d’un
marché mondial du carbone » se sont fondées, entre autre, sur le travail de I’ AEE®®,
Malgré I’absence de compétences d’exécution du droit européen, I’AEE joue un role
fondamental dans la mise en ceuvre de la politique climatique de 1’Union européenne,
et cela pour plusieurs raisons.

En premier lieu, sa fonction de récolte et d’analyse des informations de tous les Etats
membres est nécessaire pour vérifier si les différentes mesures adoptées dans le
domaine du changement climatique atteignent les objectifs fixés par le législateur
européen. Cette fonction est facilitée par la structure ramifiée de 1’Agence, assistée
par Eionet, qui représente ainsi un véritable réseau permettant de collecter les
informations de maniere décentralisée et de les faire remonter jusqu’a I’ AEE.

En deuxiéme lieu, grace a sa structure qui réunit au sein d’une méme institution les
représentants des pouvoirs exécutifs des Etats membres et de la Commission
européenne, I’AEE permet un échange de connaissances, d’informations et de
pratiques essentiel pour le développement des mesures climatiques. Cette aptitude a
¢changer au sein des agences de régulation, et notamment au sein de I’AEE, se situe
dans la droite ligne de nos observations sur la capacité des comités de comitologie a
constituer un forum de discussions et d’échange d’avis et des pratiques entre les
experts des Etats membres et les experts de la Commission. Les comités, qui se
réunissent de manieére non systématique et uniquement lorsqu’ils doivent intervenir
dans le processus d’adoption d’actes d’exécution, ne peuvent pas a eux seuls
contribuer a la formation d’une « communauté des vues » et encore moins a la
formation d’une « communauté d’action », communautés pour lesquelles la

structuration et la stabilité d’un réseau semblent nécessaires’>.

Les agences de
régulation telles que I’AEE peuvent remplir cette fonction : par le biais de I’échange
d’informations et de bonnes pratiques et par [’apprentissage mutuel, elles permettent
de parvenir a ce que Renaud DEHOUSSE a défini comme la « fertilisation croisée
horizontale entre administrations nationales »°>*. Méme en 1’absence d’une exécution

centralisée, il est possible d’aboutir, grace a une régulation par I’information, a une

22 Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, au Comité Economique et Social Européen et
Comité des Régions, Création d’un marché mondial du carbone — rapport en vertu de 1’article 30 de la directive 2003/87/CE,
COM(2006) 676 final du 13/11/2006, p. 7, pt. 3.2.

3 Renaud DEHOUSSE, « Regulation by networks in the European Community : the role of European Agencies », Journal of
European Public Policy, 4:2, 1997, p. 254.

% Ibid, p. 255.

- 405 -



uniformité¢ de fait. Cette constatation avait d’ailleurs conduit Giandomenico
MAJONE a affirmer que la régulation par I’information peut étre plus efficace que
’exécution directe®®. La capacité de I’ AEE a fournir un cadre pour I"uniformité de la
mise en ceuvre de la politique climatique européenne est également alimentée par sa
capacité a réunir dans un méme forum non seulement les représentants des Etats
membres et de la Commission européenne, mais aussi les scientifiques des différents
Etats membres. Cela facilite les échanges nécessaires dans un domaine, comme celui
de la lutte contre le changement climatique, caractérisé par son émergence récente et
par ses incertitudes scientifiques.

En troisiéme lieu, en charge de ’Environnement dans son ensemble, ’AEE permet de
réinsérer la politique climatique dans un cadre plus vaste. Cela facilite 1’observation
des interactions entre secteurs et politiques différentes, nécessaire d’une part pour
rendre efficaces les instruments mis en ceuvre et d’autre part pour les rendre
cohérents avec les autres objectifs européens.

L’AEE constitue ainsi un mécanisme de coordination entre Etats membres et UE,

mais aussi entre instruments et politiques.

B. L’Agence Exécutive pour la Compétitivité et 1’Innovation

Nous poursuivons I’analyse du réle des agences européennes dans la mise en ceuvre
de la politique climatique par 1’étude des agences exécutives et notamment de
I’Agence Exécutive pour la Compétitivité et [I’Innovation (AECI), qui a été
transformée en Agence pour les Petites et Moyennes Entreprises (connue sous

4°* La contribution de

I’acronyme anglais EASME) a partir du 1 janvier 201
I’AECI a la mise en ceuvre de la politique climatique européenne découle
principalement de I’exécution du programme « Energie Intelligente — Europe ». Ce
programme a ¢été mis en place de 2007 a 2013, et a contribué a la poursuite de la
politique climatique européenne, sans pour autant participer directement a la mise en

cuvre du paquet énergie-climat. L’EASME, qui poursuit le travail de I’AECI,

contribue a I’action climatique par 1’exécution de deux programmes : « Horizon

925 Giandomenico MAJONE, « The new European agencies : regulation by information », Journal of European Public Policy,
4:2, 1997, p. 262-275.

926 Décision d’exécution 2013/771/UE de la Commission du 17 décembre 2013 instituant 1’ Agence exécutive pour les petites
et moyennes entreprises et abrogeant les décisions 2004/20/CE et 2007/372/CE, JO L 341 du 18/12/2013, p. 73-76.
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2020 », qui a débuté le 1% janvier 2014, et LIFE, un programme qui existe depuis
vingt ans et auquel a été ajouté un volet « action climat » pour la période 2014-2020.
La prise en compte de 1’évolution de I’AECI nous fournit un exemple de la
complexité¢ de coordonner des instruments différents. Nous examinerons surtout le
programme « Energie Intelligente — Europe » qui, ayant pris fin en 2013, permet de
dresser un bilan plus complet de sa mise en relation avec I’exécution des mesures du
paquet énergie-climat. Pour les deux nouveaux programmes, « Horizon 2020 » et
« LIFE », il est encore trop tot pour réaliser une telle analyse.

Avant d’étudier I’apport de ’AECI a la lutte contre le changement climatique (B.2),

nous rappellerons briévement la notion d’agence exécutive (B.1).

B.1. La notion d’agence exécutive

Lorsque la Commission européenne est en charge de 1’exécution budgétaire de
maniére centralisée, elle a le choix entre deux modalités d’exercice de ses pouvoirs
d’exécution, conformément a ’article 53(2) du réglement financier n® 1605/2002°%.
Soit la Commission exerce ses pouvoirs directement, par le biais de ses services, soit
elle le fait de maniére indirecte, en attribuant ce pouvoir a des tiers’?®. La
Commission peut uniquement recourir a cette deuxiéme option si les critéres fixés par
I’article 54(1) du réglement financier sont respectés. En particulier, elle « ne peut pas
confier a des tiers les pouvoirs d'exécution qu'elle détient en vertu des traités
lorsqu'ils impliquent une large marge d'appréciation de nature a traduire des choix
politiques ». Les taches d’exécution peuvent étre confiées aux agences exécutives
(art. 54(1) du reéglement financier), définies par I’article 55(1) du réglement : les
agences exécutives sont « des personnes morales de droit communautaire créées par
décision de la Commission, auxquelles il est possible de déléguer tout ou en partie la
mise en ceuvre, pour le compte de la Commission et sous sa responsabilité, d’'un
programme ou d’un projet communautaire ». Conformément a ce qui a ¢été prévu a
I’article 55(1) du réglement financier, le Conseil a adopté un reéglement régissant

I’action des agences exécutives : le réglement n® 58/2003°%,

%7 Réglement n° 1605/2002 du Conseil du 25 juin 2002 portant réglement financier applicable au budget général des
Communautés européennes, JO L 248 du 16/09/2002, p. 1-48.

% Edoardo CHITI, « Les agences et I’administration directe dans 1’Union européenne », op. cit., p. 100.

2% Réglement (CE) n° 58/2003 du Conseil du 19 décembre 2002 portant statut des agences exécutives chargées de certaines
taches relatives a la gestion de programmes communautaires, JO L /1 du 16/01/2003, p. 1-8.
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La ratio qui fonde ce choix du législateur européen est d’améliorer I’efficacité de
I’action administrative européenne et notamment la mise en ceuvre des nombreux
programmes européens qui ont été constitués pendant des années”>’.

Il appartient a la Commission de mettre en place les agences exécutives car elle est
«la mieux a méme d’apprécier si, et dans quelle mesure, il convient de charger une
agence exécutive des tdches de gestion relatives a un ou plusieurs programmes
communautaires déterminés » (considérant n. 9 du réglement n° 52/2003). Les
agences peuvent &étre appelées a gérer intégralement ou partiellement les phases du
cycle d’un projet ; elles peuvent adopter les actes budgétaires nécessaires et collecter
les informations a transmettre a la Commission. Les agences exécutives peuvent aussi
¢laborer des recommandations sur requéte de la Commission européenne.
Conformément au considérant 19 du réglement n° 58/2003, elles doivent coopérer
« de maniere intense et constante avec les services de la Commission responsables du
programme communautaire ».

Les liens ¢étroits entre les agences exécutives et la Commission européenne se
manifestent par plusieurs autres aspects, notamment en ce qui concerne le contrdle.
Le controle appartient au réviseur interne de la Commission, et les actes qui font grief
a un tiers peuvent étre déférés par un Etat membre, ou par toute personne directement
et individuellement concernée, 4 la Commission, qui en vérifie la 1égalité”'.

En termes de financement, les recettes de [’agence exécutive sont inscrites
directement au budget général de ’UE. Ces recettes sont déterminées par 1’autorité
budgétaire et prélevées sur les fonds de dotation financiére des programmes
communautaires de compétence de ’agence’”. Les agences exécutives ont une durée
limitée fixée par la Commission au moment de 1’institution de 1’agence.

C’est en raison de ces liens étroits avec la Commission européenne que les agences
exécutives sont souvent considérées comme un type particulier d’administration

directe.

%0 Considérants 1 et 4 du réglement n° 58/2003. Pour une analyse de I’évolution historique qui a conduit a réécrire les
activités de la Commission dans une optique d’externalisation de I’action d’exécution voir, entre autres : Edoardo CHITI et
Claudio FRANCHINI, L integrazione amministrativa europea, 11 Mulino, Bologna, 2003, 200 p.

%! Edoardo CHITI, « Les agences et I’administration directe dans 1’Union européenne », op. cit, p. 104.

%2 Ibid, p. 105.
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B.2. L’Agence Exécutive pour la Compétitivité et I’Innovation et I’Agence pour les
Petites et Moyennes Entreprises

Parmi les six agences exécutives qui existent actuellement’™

, I’Agence pour les
Petites et Moyennes Entreprises (EASME), qui a succédé a I’Agence Exécutive pour
la Compétitivité et 1’Innovation (AECI), est la seule directement concernée par la
lutte contre le changement climatique’*.

La contribution de I’AECI est liée a I’exécution du programme « Energie Intelligente
— Europe », dont elle a été en charge depuis 2007. La vie de ce programme refléte
I’évolution du lien entre politique énergétique et politique climatique, lien qui a subi
des modifications importantes au fil des années.

Le programme « Energie Intelligente — Europe » a été adopté par la Commission en
2003. Ce programme avait deux objectifs principaux : premieérement, créer un cadre
unique pour la poursuite des programmes qui depuis les années 1990 ¢étaient en
charge de différents aspects de la politique énergétique de 1’Union et, deuxiémement,
créer un cadre pour le développement de nouveaux programmes afin d’assurer une
plus grande intégration entre aspects ¢énergétiques et préoccupations
environnementales”’. Le programme « Energie Intelligente — Europe » se développait
autour de quatre axes: l’amélioration de 1’efficacité énergétique et 1’utilisation
rationnelle de 1’énergie ; la promotion des énergies renouvelables ; le soutien aux
initiatives portant sur les aspects énergétiques des transports; le soutien au
développement des énergies renouvelables et de 1’efficacité énergétique dans les pays
en développement. Le lien entre ce programme et la politique climatique européenne
n’était pas, au début, expressément établi. Cependant, il était évoqué par les

considérants de la décision n° 1230/2003/CE instituant ce programme, qui

3 On compte actuellement : I’Agence exécutive «Education, audiovisuel et culture» (EACEA); ’Agence exécutive du
Conseil européen de la recherche (CER) ; I’Agence exécutive « Innovation et réseaux », qui gere des projets d’infrastructure
et de recherche dans les domaines des transports, de I’énergie et des télécommunications (INEA) ; 1’Agence exécutive pour
la compétitivité et I’innovation (EACI) ; I’Agence exécutive pour la recherche (REA) ; I’Agence exécutive pour la santé et
les consommateurs (AESC).

%% Parmi les autres agences exécutives, la REA et la INEA peuvent contribuer de facon indirecte a la lutte contre le
changement climatique, étant donné qu’elles sont en charge de programmes dans des secteurs importants pour le domaine : la
recherche et les transports. Compte tenu de ’incertitude scientifique liée a tous les aspects du changement climatique, le
financement de projets de recherche reste essentiel pour le développement d’une politique efficace. S’agissant des transports,
I’amélioration des réseaux européens peut réduire de facon importante les émissions de GES liées a des longs parcours, en
facilitant les moyens de transports le moins émetteurs.

3 Ce programme a été lancé par la : décision 1230/2003/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 arrétant
un programme pluriannuel pour des actions dans le domaine de I'énergie: « Energie intelligente — Europe » (2003-2006), JO
L 176 du 15/07/2003, p. 29-36.
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soulignaient notamment I’importance du développement des énergies renouvelables
afin de réduire les énergies « conventionnelles » fortes émettrices de CO,”*°.

La Commission avait prévu pour ce programme une durée de quatre ans : de 2003 a
2006. Afin d’en améliorer la gestion, la Commission a institu¢ en 2004 une agence
exécutive chargée de tous les aspects d’exécution du programme, a I’exception de
I’évaluation, du monitorage législatif et des études stratégiques qui restent de la
compétence de la Commission”’. Cette Agence a été instituée pour une période de
cinq ans, allant du 1°" janvier 2004 au 31 décembre 2008.

En 2006, lors de la préparation de la deuxiéme phase du programme « Energie
Intelligente — Europe » (2007-2013), la Commission a choisi de 1’intégrer dans un
autre programme : le Programme cadre pour 1I’Innovation et la Compétitivité (PIC).
Ce dernier avait pour objectif principal de promouvoir la compétitivité des
entreprises, surtout petites et moyennes, afin de soutenir tout type d’innovation, y
compris I’éco-innovation, ce qui a conduit a y inclure les objectifs propres au
domaine de I’énergie.

Le programme « Energie Intelligente — Europe » présentait aussi des aspects
communs avec d’autres programmes européens, particulicrement avec le Programme
Marco Polo I1°**, avec lequel il partageait les objectifs d’amélioration de I’efficacité
énergétique des transports et la réduction de leur impact sur I’environnement. La
Commission a ainsi opté pour une réorganisation des différents programmes, afin
d’améliorer la gestion des ressources et la diffusion des connaissances transversales.
Pour cette raison, en 2007, I’Agence Exécutive Energie Intelligente a été transformée
en une nouvelle agence : 1’Agence Exécutive pour la Compétitivité et 1’Innovation
(AECI). Les domaines de compétence de I’AECI étaient au nombre de trois, dans la
droite ligne des axes du programme « Energie Intelligente — Europe » : 1’efficacité
énergétique et 1’utilisation rationnelle des ressources énergétiques ; la promotion des
sources d’énergie nouvelles et renouvelables et la diversification énergétique ; la

promotion de I’efficacité énergétique et 1’utilisation des énergies renouvelables dans

%6 Considerata n. 2.

%7 Décision de la Commission n° 2004/20/CE du 23 décembre 2003 instituant une agence exécutive, dénommée « Agence
exécutive pour 1’énergie intelligente » pour la gestion de 1’action communautaire dans le domaine de 1’énergie en application
du réglement (CE) n° 58/2003 du Conseil, JO L 85 du 9/01/2004, p. 85-86.

%8 Marco Polo est un programme européen qui a comme objectif principal la réduction de la congestion routiére afin de
diminuer la pollution. Rappelons que les polluants émis par les transports routiers incluent, en plus que les GES, aussi un
grand nombre de substances ayant des effets négatifs sur I’environnement et la santé, faisant 1’objet d’autres politiques
européennes.
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les transports”’. L’action de I’AECI aurait dii prendre fin le 31 décembre 2015%*,
mais elle a été remplacée, un an plus tot, par "TEASME**.

La période pendant laquelle le programme « Energie Intelligente — Europe » a été
attribu¢ a ’AECI correspondait a celle ou le lien entre énergie et lutte contre le
changement climatique se précisait et se consolidait: a la méme époque 1’objectif
«20-20-20 en 2020 » était ¢élaboré. Le programme « Energie Intelligente — Europe »
devait, depuis ce moment, contribuer a la poursuite de 1’objectif « 20-20-20 » par le
biais du financement de projets spécifiques dans les trois domaines qu’il englobait”*.

Le programme coexistait donc avec les mesures adoptées et exécutées dans le cadre
du paquet énergie-climat, ainsi qu’avec les autres initiatives pouvant étre adoptées
tant au niveau européen qu’au niveau ¢&tatique. Dans cette superposition
d’instruments, 1’évaluation de 1’efficacit¢ du programme — comme I’évaluation de
tout autre instrument spécifique — pose le probléme de distinguer sa contribution de
celles des autres instruments. Comment mettre en évidence la réduction des émissions
produite par un programme donné, alors que d’autres instruments sont a I’ceuvre dans
les mémes secteurs comme dans d’autres au méme moment et que des facteurs
externes — la crise économique entre autres — interviennent dans le calcul ? L analyse
des données et 1’utilisation des indicateurs disponibles ne permettent pas d’étre précis
sur ce point’”. La DG Energie, dans son rapport final d’évaluation du programme, a
toutefois tenté une telle reconstruction, non sans difficultés. Le programme et 1’action
d’exécution de ’AECI ont été considérés comme ’un des « piliers de la stratégie

* et la DG Energie estime que la contribution de

européenne a I’horizon 2020 »**
cette agence au programme « Energie Intelligente — Europe » a permis d’atteindre des

résultats importants en ce sens’". Dans cette optique, la DG Energie a proposé une

%9 Un seul axe du Programme « Energie Intelligente — Europe » a ainsi été éliminé des compétences de cette agence, celui 1ié
a la promotion des énergies renouvelables et de 1’efficacité énergétique dans les pays en développement.

9 Décision de la Commission 2007/372/CE du 31 mai 2007 modifiant la décision 2004/20/CE pour transformer « 1’Agence
exécutive pour 1’énergie intelligente en Agence exécutive pour la compétitivité et I’innovation », JO L 140 du 1/06/2007,
p. 52-54.

! Décision d’exécution 2013/771/UE de la Commission du 17 décembre 2013 instituant 1’Agence exécutive pour les petites
et moyennes entreprises et abrogeant les décisions 2004/20/CE et 2007/372/CE, JO L 341 du 18/12/2013, p. 73-76, article 8.
%2 Sur la contribution du Programme aux objectifs « 20-20-20 en 2020 » voir : Commission européenne, DG Energie, Final
Evaluation of the Intelligent Energy — Europe II Programme within the Competitiveness and Innovation Framework
Programme, 8/06/2011, pp. 28 ss.

8 Ibid, p. 29.

o Ibid.

5 Afin de comprendre I’impact de chaque programme a la poursuite de la stratégie « 20-20-20 en 2020 », nous renvoyons le
lecteur a la présentation et a ’analyse des données dans le rapport mentionné.
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prolongation du programme « Energie Intelligente — Europe » pour sept ans : de 2014
a 2020.

Malgré cette recommandation, nous avons déja indiqué que I’AECI a été transformée
en une autre Agence : ’EASME. Cette transformation s’est faite au méme moment
que la fin du programme « Energie Intelligente — Europe » (2013), avant méme la fin
de la durée initialement prévue pour 1’Agence (2015). Le décalage entre la fin du
programme en 2013, celle prévue pour I’AECI en 2015 et 1’horizon des objectifs
climatiques en 2020 a été résolu par un remaniement général de I’architecture des
programmes et des agences exécutives correspondantes.

En conclusion, ces observations nous permettent de révéler deux aspects
problématiques de la coordination entre instruments: la « transversalité » et la
« temporalité » des instruments.

En ce qui concerne la transversalité, nous avons a plusieurs reprises remarqué que le
changement climatique est un enjeu relevant d’une multitude de domaines. Pour
réduire efficacement les émissions de GES, une action multisectorielle est nécessaire.
Pour cette raison, il n’y a pas d’alternative au recours a des instruments spécifiques a
chaque secteur, chacun ayant sa dimension technique et administrative propre. Il faut
rappeler que nous nous sommes concentré sur le secteur de 1’énergie, en raison de sa
prédominance en Europe en ce qui concerne les émissions de GES, mais que nous
aurions pu observer la méme complexité de mise en ceuvre dans d’autres domaines
tels que 1’agriculture. En outre, nous n’avons abordé que les aspects d’atténuation du
changement climatique sans approfondir 1’adaptation, trés différente en termes
d’instruments et d’échelle de mise en ceuvre. L’exemple du programme « Energie
Intelligente — Europe » montre bien la présence de cette transversalité méme a une
¢chelle relativement réduite (un programme spécifique dont la mise en ceuvre dépend
uniquement d’une agence), bien que nous ayons déja observé des manifestations de la
transversalité a tous les niveaux au fil des différents chapitres. Cette transversalité
fonde la nécessité¢ d’une coordination entre les instruments et les institutions, qui
permet de parvenir aux objectifs fixés. Les restructurations périodiques des
programmes et des agences, dont nous avons apercu quelques exemples, sont une
manifestation de la recherche constante d’un mode de coordination plus efficace.

En ce qui concerne la temporalité des instruments, elle constitue un compromis entre
I’apprentissage par la pratique et la stabilité nécessaire a la coordination. En effet,

I’apprentissage par la pratique demande une évolution constante des instruments,
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tandis que la coordination est facilitée par la stabilité des structures (institutions,
instruments). Le cas du programme « Energie Intelligente — Europe » montre bien
cette tension’*®. D’une part ses adaptations ont permis d’en améliorer le
fonctionnement au fil du temps, de 1’autre elles ont complexifi¢ la coordination en
rendant peu claires les attributions et la durée de chaque instrument : un objectif ne
correspond pas a un seul instrument, 1’horizon des objectifs n’est pas le méme que

celui des instruments.

Sous-section 2 : la méthode ouverte de coordination

Nous consacrons cette derniére sous-section a la possibilité d’étendre la méthode
ouverte de coordination a la lutte contre le changement climatique. Jusqu’ici nous
nous sommes concentré sur la mise en ceuvre des actes que le 1égislateur européen a
adoptés afin de contribuer de maniére efficace a réduire les émissions de GES sur la
base des compétences de I’Union en matiére d’environnement, d’énergie et de
rapprochement des législations. Cependant, comme nous 1’avons constaté¢ des la
premiere Partie de cette thése, la transversalité du changement climatique a pour
principale conséquence I’obligation de solliciter plusieurs secteurs. Si dans certains
de ces secteurs la compétence est partagée, dans d’autres la compétence reste
attribuée aux Etats membres. Le probléme se pose de savoir comment 1’Union peut
coordonner les politiques étatiques dans ces secteurs avec I’ensemble de 1’action
climatique européenne.

C’est en réponse a cette question qu’il est intéressant d’envisager 1’utilisation de la
méthode ouverte de coordination. Pour illustrer cette éventualité, nous allons prendre
en considération un secteur fondamental dans la lutte contre le changement
climatique mais pour lequel la compétence n’a pas ¢été transférée a 1’Union
européenne : le secteur forestier. Cette sous-section examine la possibilité d’étendre
la méthode ouverte de coordination a ce secteur, comme cela a été envisagé par la
doctrine. Cette analyse peut également représenter un exemple intéressant dans une
optique d’extension de la méthode ouverte de coordination a d’autres secteurs qui

relevent du changement climatique.

6 Dautres exemples que nous avons présentés auraient permis d’illustrer ce point. Le SCEQE en premier lieu. Cependant,
le programme a ’avantage d’étre un instrument relativement simple, ce qui permet de montrer plus clairement le processus
en question.
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Nous présenterons d’abord les caractéres principaux de cette méthode (A). Ensuite,
nous mettrons en évidence les raisons qui pourraient conduire a son application au

secteur des foréts ainsi que la faisabilité de cette option (B).

A. La méthode ouverte de coordination

Nous retracerons les caractéristiques essentielles de la méthode ouverte de
coordination et ses phases (A.l), avant d’en évaluer la portée et les possibilités

d’application dans le domaine climatique (A.2).

A.1. L’¢laboration d’une nouvelle méthode de gouvernance européenne

La méthode ouverte de coordination a été congue au cours des années 1990 et
formalisée par le Conseil européen en mars 2000 afin de mettre a disposition un
nouvel outil pour parvenir aux objectifs fixés par la stratégie de Lisbonne’’. Ce
mécanisme peut compléter la méthode communautaire « classique » ou méme s’y
substituer.””®. Rappelons que les caractéristiques principales de la méthode
communautaire sont: le transfert de pouvoirs des Etats membres a 1’Union
européenne ; ’adoption d’actes européens par le biais du triangle institutionnel
(Commission, Conseil, Parlement) ; le role fondamental de la Commission dans la
phase d’impulsion législative, de controleur du bon fonctionnement du systéme et de
mise en ceuvre des mesures adoptées ; le caractére contraignant des actes adoptés et,
enfin, le role de la Cour de justice en cas de violation du droit européen.

La méthode ouverte de coordination se différencie toutefois de la méthode
communautaire « classique ». En premier lieu, la méthode ouverte de coordination ne
présuppose pas un transfert de compétences des Etats membres a 1’Union européenne.
En deuxi¢me lieu, elle a un caractere décentralisé : ’initiative n’est plus censée venir
des institutions européennes, mais « d 'un travail collectif associant |’Union, les Etats

membres, les collectivités régionales et locales, ainsi que les partenaires sociaux et

%7 Pour une présentation du contexte historique de la création de la méthode ouverte de coordination voir : Erika
SZYSZCZAK, « Experimental Governance: The Open Method of Coordination », European Law Journal, vol. 12, n° 4, July
2006, pp. 486-502 ; Nicholas JABKO, « Les critéres de Maastricht : préhistoire de la MOC », in Renaud DEHOUSSE (dir.),
L’Europe sans Bruxelles ? Une analyse de la méthode ouverte de coordination, L’Harmattan, 2004, pp. 20-34 ; Janine
GOETSCHY, « L’apport de la méthode ouverte de coordination a ‘intégration européenne. Des fondements au bilan », in
Paul MAGNETTE, La Grande Europe, Institut d’Etudes Européennes, Bruxelles, 2004, pp. 141-166.

%8 Anastasia ILIOPOULOU, « La méthode ouverte de coordination : un nouveau mode de gouvernance de 1’Union
européenne », Cahiers de Droit Européen, vol. 43, n® 3—4, 2007, pp. 421-422.
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la société civile »**. En troisiéme lieu, la méthode n’implique pas 1’adoption d’actes
législatifs, mais la mise en place de différents types de pratiques procédurales. Les
acteurs clés de la méthode ne sont donc pas les institutions européennes, mais plutot
les administrations nationales. Enfin, au caractére contraignant des actes adoptés dans
le cadre de la méthode communautaire « classique » s’oppose le caractére souple des
lignes directrices propres a la méthode ouverte de coordination.

Lors de I’¢laboration de la stratégie de Lisbonne, le Conseil européen a précisé les
¢léments essentiels de la méthode ouverte de coordination :

-« définir des lignes directrices pour [’Union, assorties de calendriers
spécifiques pour réaliser les objectifs a court, moyen et long termes fixés par
les Etats membres ;

- établir, le cas échant, des indicateurs quantitatifs et qualitatifs et des criteres
d’évaluation par rapport aux meilleures performances mondiales, qui soient
adaptés aux besoins des différents Etats membres et des divers secteurs, de
maniere a pouvoir comparer les meilleures pratiques ;

- traduire ces lignes directrices européennes en politiques nationales et
régionales en fixant des objectifs spécifiques et en adoptant des mesures qui
tiennent compte des diversités nationales et régionales ;

- procéder périodiquement a un suivi, une évaluation et un examen par les
pairs, ce qui permettra a chacun d’en tirer des enseignements »7%0,

Conformément a ces caractéristiques, la méthode ouverte de coordination est
constituée de trois phases principales, dont une bréve description permettra
d’analyser, par la suite (B), I’applicabilité de la méthode au secteur des foréts.

Le début de la procédure consiste a définir, au sein du Conseil européen, des objectifs
qui doivent guider 1’action étatique. Pour cela, il est nécessaire de développer des
« lectures communes de la réalité, de valeurs et de techniques communes grdce a un
processus itératif d’apprentissage »°>'. Le long travail demandé a cette fin est plus

précisément réalisé par les comités d’experts de haut niveau qui assistent 1’activité du

%9 Renaud DEHOUSSE, « Introduction : la stratégie de Lisbonne », in Renaud DEHOUSSE (dir.), L’Europe sans Bruxelles ?
Une analyse de la méthode ouverte de coordination, L’Harmattan, 2004, p. 15. Le Professeur Renaud DEHOUSSE cite dans
ce passage: Maria Joao RODRIGUEZ, The New Knowledge Economy in Europe — A Strategy for International
Competitiveness and Social Cohesion, Edward Elgar, Cheltenham, Northampton, 2002.

% Conseil européen de Lisbonne, 23 et 24 mars 2000, Conclusions de la Présidence, par. 37.

! Renaud DEHOUSSE, « Le bon usage de la méthode ouverte de coordination », dans L Europe sans Bruxelles, op. cit. p.
163.
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952 ., ) )
. Le comité de haut niveau devient

Conseil de I’UE selon ses différentes formations
ainsi le centre d’agrégation et d’élaboration des notions, des conceptions et des
expériences qui proviennent des différents Etats membres et de leurs collectivités
infra-étatiques®>. L’importance du role joué par ces comités dans le fonctionnement
de la méthode ouverte de coordination met en lumicre la logique de réseau sous-
jacente a cette méthode.

Puis, la procédure se poursuit par 1’adoption de plans nationaux conformes aux
objectifs et aux lignes guides élaborés par le Conseil européen.

La dernie¢re phase consiste a évaluer les plans nationaux adoptés et leur efficacité.
Cette évaluation est faite périodiquement par les pairs et donc par les autres Etats
membres. Cependant, la Commission joue un role important, car elle est la mieux
placée pour effectuer un travail complexe de suivi, d’analyse et de synthése des plans

nationaux, compte tenu de son expérience dans cette pratique et des outils dont elle

dispose.

A.2. Une évaluation de cette méthode

La méthode ouverte de coordination a été appliquée jusqu’a présent a un nombre
limité de secteurs et notamment a 1’emploi, la protection sociale, I’inclusion sociale,
I’éducation, la jeunesse et la formation. Ces secteurs sont considérés comme
particuliérement sensibles pour les Etats membres.

Les années qui ont suivi I’adoption de la stratégie de Lisbonne ont été caractérisées
par un grand intérét de la doctrine et des institutions européennes pour la méthode
ouverte de coordination. Ont notamment ¢été analysés les avantages et les
désavantages de cette méthode. Sa force principale réside dans sa nature méme : un
processus collectif et continu d’apprentissage”’. Les Etats membres sont incités a
confronter leurs pratiques, difficultés et solutions. Ce processus a pour conséquence
la circulation des meilleures pratiques et la diffusion des solutions techniques

novatrices. Cet aspect rend, comme nous le verrons, cette méthode particulierement

%2 Méme si, en principe, le role de guide dans cette procédure est attribué au Conseil européen, la technicité des questions
traitées porte a y associer le Conseil selon ses différentes formations. Renaud DEHOUSSE, « The Open Method of
Coordination : A New Policy Paradigm », Les Cahiers Européens de Sciences po, n° 3/2002, Sciences Po, Paris.

%3 Sabrina REGENT, « The Open Method of Coordination: A New Supranational Form of Governance ? », European Law
Journal, vol. 9, n° 2, April 2003, p. 207.

%4 Anastasia ILIOPOULOU, op. cit., p. 325.
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adaptée aux secteurs liés au changement climatique, caractérisés par des découvertes
et des évolutions scientifiques et techniques constantes.

La principale difficulté de la méthode ouverte de coordination porte sur le caractére
non contraignant des mesures adoptées par le Conseil européen’. Cependant, il est
nécessaire de rappeler que les instruments de droit mou (soft law), dont la méthode
ouverte de coordination fait partie, ne sont pas complétement dépourvus d’effets.
Tout d’abord, en acceptant qu’un secteur qui reléve de leur compétence soit régi par
cette méthode, les Etats membres se situent volontairement dans une logique de
convergence avec les autres Etats. Si les autres Etats sont plus performants qu’eux, ils
pourront bénéficier des exemples disponibles et se trouveront soumis a une pression
qui les conduira a mettre en ceuvre les instruments nécessaires pour parvenir aux
objectifs. Ensuite, il est nécessaire de prendre en considération la pression de
I’opinion publique, particuliérement sensible aux secteurs sociaux qui ont été jusqu’a
présent régis par cette méthode. Enfin, la doctrine soutient qu’il est possible de
considérer les lignes directrices comme une source d’obligation de coopération loyale
pour les Etats membres. Cette obligation peut au fil du temps se transformer en un
« réflexe naturel » des Etats conduisant a se conformer aux lignes directrices. Les
Etats seraient ainsi conduits a mettre en ceuvre toutes les mesures nécessaires a la
lumiére des dispositions ¢élaborées au niveau européen, en renforcant ainsi la
crédibilité de la méthode ouverte de coordination®®.

Les différentes critiques qui ont été¢ adressées a la méthode ouverte de coordination
ont freiné son extension a un nombre plus élevé de secteurs. Nous considérons
cependant que cette méthode pourrait représenter un outil précieux dans le cadre de la

gestion des foréts en Europe.

B. L’extension de la méthode ouverte de coordination a la politique forestiére

Notre analyse est constituée de deux points. Le premier concerne les raisons qui nous
poussent a réfléchir a I’extension de la méthode ouverte de coordination a la politique
forestiére (B.1). Le second porte sur 1’étude de cette extension au regard des trois

phases du processus de la méthode ouverte que nous venons de présenter (B.2).

35 Sur ces aspects, voir, entre autres : Renaud DEHOUSSE, « The Open Method of Coordination : A New Policy Paradigm »,
op.cit.
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B.1. Les raisons pour 1’application de cette méthode a la gestion des foréts

L’intérét d’appliquer la méthode ouverte de coordination a la gestion des foréts réside
dans une double complexité: les relations entre institutions et les politiques
concernées.

Si ces deux sources de complexité¢ étaient déja a l’origine des mécanismes de
coordination que nous avons analysés dans les sections précédentes, elles sont
amplifiées par I’absence d’une compétence partagée en maticre de gestion des foréts.
La gestion forestiere reste en effet de la compétence des Etats membres, en dépit du
fait que I’UE, au fil des années, ait adopté des actes en la mati¢re en se fondant sur
d’autres compétences, telles que I’environnement’’ ou I’agriculture”®,

En ce qui concerne les relations entre institutions, il faut ajouter aux niveaux étatique
et européen le niveau infra-étatique (régional, départemental, communal, selon les
Etats) auquel les Etats membres attribuent souvent la gestion des foréts situées sur le
territoire de la collectivité.

En ce qui concerne les politiques a coordonner, rappelons que, comme nous I’avons
constaté dans la premiere Partie de la thése, la gestion des foréts s’inscrit dans le
domaine du changement climatique, mais ¢galement dans des domaines aussi divers
que I’agriculture, I’énergie, le commerce et la protection de 1’environnement dans une
perspective plus large. S’agissant du changement climatique, la gestion des foréts
revét une grande importance tant pour I’atténuation que pour I’adaptation. En effet, la
contribution des foréts a la réduction des émissions de GES est double : d’un coté les
foréts constituent des puits importants pour la séquestration de CO,, de 1’autre elles
peuvent constituer une source de production d’énergie plus propre que les
combustibles fossiles. Le changement climatique a en outre plusieurs conséquences
sur les foréts en termes d’adaptation : nouvelles infestations exotiques causées par
des organismes ; ampleur accrue des dommages causés par les organismes pathogenes

et les parasites forestiers, modification des dynamiques des populations®™.

6 Anastasia ILIOPOULOU, op. cit., p. 325.

%7 Par exemple, le réglement (CEE) n° 3528/86 du Conseil du 17 novembre 1986 relatif & la protection des foréts dans la
Communauté contre la pollution atmosphérique, JO L 326 du 21/11/1986, pp. 2—4.

%% Réglement (CEE) n°2080/92 du Conseil, du 30 juin 1992, instituant un régime communautaire d’aides aux mesures
forestieres en agriculture, JO L 215 du 30/07/1992, p. 96-99.

%9 Livre Vert de la Commission du 1°" mars 2010 concernant la protection des foréts dans 1’Union européenne : préparer les
foréts au changement climatique, COM(2010) 66 final. Rappelons que ce Livre Vert a fait suite au Livre Blanc de la
Commission du 1° avril 2009, Adaptation au changement climatique : vers un cadre d’action européenne, COM(2009)147.
Le Livre Vert a I’objectif de lancer un débat sur les différentes approches possibles pour I’UE en ce qui concerne la
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Dans la premicre Partie de la theése, nous avons mentionné les tentatives de 1’Union
européenne de coordonner la politique forestiere des Etats membres. La nécessité de
faire face de manicre efficace a des enjeux tels que le changement climatique et la
perte de biodiversit¢ a conduit au fil des années les institutions européennes a
réfléchir a la maniére de construire une politique commune des foréts”®. C’est dans
cette optique que la Commission a financé des études de groupes d’experts sur le
sujet. Parmi les études présentées, un rapport de 2009 sur les options possibles pour
la protection des foréts, financé par la DG Environnement’', a avancé ’hypothése
d’une extension de la méthode ouverte de coordination a ce secteur. Selon le groupe
d’experts, cette méthode devrait avoir deux objectifs principaux’®’. Le premier est
celui de comprendre la perception que chaque région et chaque secteur a des risques
menacant les foréts et analyser les politiques existantes, européennes et nationales. Le
second objectif consiste a améliorer 1’approche de la politique européenne des foréts,
en identifiant les besoins et les opportunités pour les actions européennes et
nationales. Le groupe développe ces objectifs en sous-objectifs parmi lesquels nous
trouvons le renforcement de 1’engagement de la communauté scientifique et des
parties intéressées aux différents niveaux ainsi que l’identification des meilleures
pratiques mises en place par les Etats membres dans la gestion de leurs foréts.

En reprenant nos observations précédentes, I’extension de la méthode ouverte de
coordination au secteur des foréts présenterait de nombreux avantages pour la lutte
contre le changement climatique, tant en ce qui concerne la coordination
interinstitutionnelle que la coordination entre la politique forestiére et les autres
politiques.

En ce qui concerne la coordination interinstitutionnelle, un premier avantage serait la
création d’un réseau entre les institutions des vingt-huit Etats, qui ont chacun un
niveau de développement différent dans leur politique forestiere suivant la place

occupée par la forét non seulement en termes géographiques, mais aussi en termes

protection des foréts et les systémes d’informations sur les foréts. Nous ne prenons pas ici en compte les questions
strictement liée a I’adaptation au changement climatique, qui sort du cadre de notre recherche.

% Dans cette section nous allons employer 1’expression « politique forestiére européenne » suivant 1’usage fait par la
Commission pour indiquer I’ensemble des actions a 1’échelle européenne concernant les foréts. Nous sommes conscients que
cet usage ne correspond pas a un transfert de compétence dans ce domaine (Chapitre 3). Faute d’une expression synthétique
plus précise nous préférons admettre cette ambiguité plutdt qu’alourdir le texte.

%! Commission européenne, DG Environnement, Georg WINKEL, Timo KAPHENGST, Sophie HERBERT, Zoe ROBAEY,
Lydia ROSENKRANZ, Metodi SOTIROV, Final Report EU policy options for the protection of European forests against
harmful impacts as part of the tender: Implementation of the EU Forestry Strategy: "How to protect EU Forests against
harmful impacts?" ENV.B.1/ETU/2008/0049: OJ 2008/S 112 - 149606 , Septembre 2009.
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d’activité économique et de perceptions de la forét par la société. Les différentes
réflexions en matiere d’intégration des considérations climatiques dans les politiques
forestiéres pourraient ainsi €&tre partagées. De plus, la méthode ouverte de
coordination favoriserait la circulation des bonnes pratiques. En outre, la circulation
des connaissances scientifiques serait facilitée par le réseau entre les Etats et par le
role de la Commission dans le suivi des rapports €tablis au niveau étatique.

En ce qui concerne la coordination de la politique forestiére avec d’autres politiques,
deux avantages peuvent étre évoqués. Tout d’abord, le fait d’établir les objectifs et
les lignes guides au niveau du Conseil européen permettrait a cette institution de
prendre en compte toutes les autres politiques et enjeux liés a la politique forestiere.
L’importance et la sensibilité des enjeux liés au changement climatique et aux foréts
pour les Etats membres font du Conseil européen un forum approprié pour la prise en
compte des aspects significatifs, tel que ceux liés a la production d’énergie ou a la
transformation des foréts en sols agricoles. Ensuite, la définition d’objectifs et
I’¢laboration de lignes guides au niveau européen plutdt qu’étatique permettent de
mieux prendre en compte les objectifs qui sont discutés au sein des organisations
internationales, comme les aspects liés a la durabilité de I’exploitation forestiére ou a
la protection de la biodiversité. La coordination entre politique étatique et

réglementation internationale serait ainsi facilitée.

B.2. Les phases d’application de la méthode ouverte de coordination au secteur
forestier

La doctrine, au cours de la réflexion sur 1I’opportunité d’appliquer la méthode ouverte
de coordination au secteur forestier, a décliné le processus dans ses différentes
étapes%3.

Avant méme le début de la procédure, il serait nécessaire que le Conseil européen
¢tablisse que le secteur forestier est soumis a la méthode ouverte de coordination. Du
point de vue pratique, cela pourrait signifier que le Conseil devrait expressément
décider que la méthode puisse s’appliquer aux foréts. Un premier probléme serait ici
constitué par le choix de la formation du Conseil de I’'UE apte a décider dans ce

domaine. En effet, il n’existe pas une formation ad hoc pour les foréts et il devrait

%2 Ibid, p. 92.
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probablement revenir au Conseil Environnement ou au Conseil Agriculture de
prendre de telles décisions. Une fois décidée 1’applicabilité de la méthode ouverte de
coordination aux foréts, la premiere phase débuterait avec la fixation de lignes guides
pour la politique forestiére européenne. La doctrine a mis en évidence que cette étape
pourrait étre constituée de deux éléments : le premier plus descriptif et le second
visant des aspects plus opérationnels. L’¢élément descriptif ne nécessiterait
probablement pas 1’adoption de nouvelles lignes, car la Commission a déja adopté la

Stratégie Forestiére Européenne en 1998°%*

, qui devrait tout de méme intégrer des
considérations et des objectifs qui ont émergés récemment. L’¢élément opérationnel
devrait étre rédigé sur la base de ces éléments et pourrait s’inspirer des différentes
mesures qui ont été adoptées au fil des années dans les domaines liés aux foréts. La
coordination des différentes politiques est au coeur de cet élément opérationnel.

La premicre phase du processus serait ainsi complexe du point de vue de la
coordination des différentes institutions européennes. S’il appartiendrait au Conseil
européen et au Conseil de 'UE de fixer les objectifs et les lignes guides, la
méthodologie utilisée ne pourrait omettre de prendre en compte la Stratégie Forestiere
Européenne déja adoptée par la Commission.

La deuxieéme phase du processus consisterait & mettre en ceuvre des plans nationaux et
des mesures ¢étatiques afin de suivre les lignes directrices fixées et d’atteindre ainsi
les objectifs européens. Cette étape présuppose un échange constant d’informations
entre les Etats membres. Durant cette phase, I’outil principal pour les Etats serait
probablement les Programmes Forestiers Nationaux dont ils disposent. L’¢laboration
de ces Programmes par les Etats membres a fait suite a 1’adoption des principes en
matiere de gestion des foréts qui ont été fixés au niveau international lors du Sommet
de la Terre en 1992. La lecture de ces Programmes Forestiers Nationaux montre une
attention particuliére portée au phénomene du changement climatique et a la nécessité

d’une gestion efficace des foréts pour réduire les émissions de GES®®

. La reprise de
ces Programmes au sein d’une politique forestiére européenne ¢laborée dans le cadre

de la méthode ouverte de coordination pourrait aider les Etats membres non

%3 Helga PULZL, Marius LAZDINIS, « May the Open Method of Coordination be a new instrument for forest policy
deliberations in the European Union? », Forest Policy and Economics 13(2011), p. 411-418.

%4 Résolution du Conseil du 15 décembre 1998 relative a une stratégie forestiére pour 1’Union européenne, JO C 56 du
26/02/1999, pp. 1-4.
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seulement a se conformer aux objectifs et aux lignes directrices établis par le Conseil
européen, mais aussi a prendre en compte d’une facon plus simple les perspectives
internationales.

Dans cette deuxiéme phase de la méthode ouverte de coordination, le rdle principal
serait attribué aux Etats membres. Cependant, comme nous 1’avons mis en évidence
dans le paragraphe A, la Commission européenne peut aussi avoir une implication
importante dans la coordination entre les Etats et entre les groupes d’experts de tout
niveau. Cette implication serait favorisée par I’expérience acquise par la Commission
dans le suivi de la mise en ceuvre des politiques européennes et par le fait qu’elle
dispose déja d’un comité consultatif et d’un groupe d’experts dans le domaine
forestier.

Le premier est le comité sur les foréts, un comité consultatif composé de
fonctionnaires des Etats membres et de représentants de la Commission. Le second
est le Groupe Consultatif « Foréts, y inclus liege ». L’activité de consultation de ce
groupe d’experts nous conduit au cceur du probléme de la coordination entre acteurs

et politiques différents. Ce groupe consultatif a été créé en 2004°°°

avec pour objectif
de recueillir I'avis des groupes socio-économiques, des consommateurs et de tous les
acteurs concernés par les aspects liés a la gestion des foréts dans la Politique Agricole
Commune (PAC). La composition du comité refléte cet objectif: il réunit les
représentants des organisations de propriétaires forestiers (publiques et privées), de la
filiére bois, des ONG environnementales, des syndicats forestiers et des associations
de négociants et de consommateurs’®’.

La troisiéme et derniere phase concerne le suivi des différents plans nationaux afin de
définir les meilleures pratiques dans le secteur. La coopération entre les Etats
membres et la Commission est, dans cette étape, fondamentale. Les Etats membres
auraient le devoir de publier périodiquement des rapports sur la mise en ceuvre de
leurs plans nationaux afin de vérifier s’ils sont aptes a atteindre les objectifs fixés par

le Conseil. La Commission jouerait un role essentiel dans le suivi des rapports, dans

la comparaison entre les avancées des différents Etats et dans la définition des

%3 A titre d’exemple voir : Ministére de I’ Agriculture et de la Péche (France), Le Programme Forestier National, qui présente
I’enjeu climatique comme premier point de discussion, a la p. 4 du programme. Ce Programme est consultable sur le site
internet : http://agriculture.gouv.fr/IMG/pdf/pfn_010606.pdf (12/07/2013).

%6 11 a remplacé le comité « Foréts, y inclus liége » en mai 2004: Décision de la Commission n°® 2004/391/CE du 23 avril
2004 relative au fonctionnement des groupes consultatifs dans le domaine de la politique agricole commune, JO L 120 du
24/04/2004, p. 50-60.
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meilleurs pratiques, qui devraient étre prises en compte par les Etats qui
rencontreraient des difficultés. Dans cette phase de suivi et de vérification, la
Commission devrait étre assistée des deux groupes que nous avons mentionnés.
Compte tenu du réle que ces deux groupes joueraient probablement dans la mise en
ceuvre de la méthode ouverte de coordination, il serait opportun d’en préciser les
compétences au moment ou serait fait le choix d’appliquer cette méthode au secteur

des foréts.

Conclusions de la sous-section

L’efficacité de la politique climatique européenne pourrait étre entravée par le fait
que I’Union ne dispose pas d’une compétence dans tous les secteurs qui relévent de
ce domaine. Certaines matieres restent en effet de la compétence des Etats membres.
Dans cette sous-section, nous avons présenté la possibilité d’utiliser dans ces secteurs
la méthode ouverte de coordination. Les avantages liés a cette extension pourraient
€tre nombreux. D’abord, en fixant les objectifs et les lignes guides au niveau
européen, les secteurs concernés bénéficieraient d’une grande cohérence
interétatique. Ensuite, I’application de cette méthode permettrait une meilleure
circulation des bonnes pratiques qui conduirait les Etats membres rencontrant plus de
difficultés a trouver des solutions pragmatiques pour y faire face. Enfin, cette
méthode, grace a sa structure, permettrait a 1’Union européenne de coordonner les
secteurs visés avec les autres politiques européennes, en assurant le suivi nécessaire
pour en vérifier la cohérence effective.

Nous avons utilisé comme exemple la politique forestiére de I’Union européenne. Ce
choix a ¢été motivé par I’'importance du secteur des foréts dans la réduction des
émissions de GES et par le fait que cette option a été évoquée par plusieurs auteurs,
ainsi que dans des cadres institutionnels. Cependant, 1’extension de la méthode
ouverte de coordination pourrait également concerner les autres secteurs qui relévent
du changement climatique et dont la compétence reste attribuée aux Etats membres.
Cette extension pourrait notamment étre bénéfique pour les nombreux secteurs qui

sont concernés par 1’adaptation au changement climatique.

%7 http ://ec.europa.eu/agriculture/fore/agfe fr.htm (12/07/2013).
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I’inclusion par la directive 2008/101/CE de 1’aviation dans le SCEQE et
I’établissement de critéres de durabilit¢ pour les biocarburants par la directive
2009/28/CE. A ces mesures, nous pouvons en ajouter une troisieme dans le cadre du
SCEQE : la directive 2003/87/CE, telle que modifi¢e par la directive 2009/29/CE, qui
a soumis I’utilisation des crédits en provenance des mécanismes flexibles du
Protocole de Kyoto (mécanisme de Mise en (Euvre Conjointe — MOC — et Mécanisme
de Développement Propre — MDP) a 1’engagement des pays concernés par les projets
dans des accords internationaux. Les options mentionnées par la directive sont
I’adhésion a un éventuel accord multilatéral post-Kyoto ou I’existence d’un lien entre
le SCEQE et un marché de crédit d’émission dans le pays tiers concerné par le
projet”®,

Lors des dernieres révisions du SCEQE, le Iégislateur européen a en outre posé les
fondements pour [’adoption d’autres mesures unilatérales qui n’ont pas été
développées a ce jour : ’intégration dans le SCEQE des importateurs de produits
fabriqués par les secteurs a risque de fuite de carbone (art. 10(1)b dir. 2003/87/CE) et
I’extension du SCEQE au secteur des transports maritimes®®’.

Dans cette section, nous concentrerons cependant notre attention sur les seuls cas de
I’aviation et des biocarburants. Les autres exemples, n’ayant pas eu d’application
concrete, ne peuvent pas fournir pour I’instant des €éléments de support a notre
analyse. Nous commencerons par examiner dans quelle mesure les dispositions
européennes sur ’aviation et les biocarburants peuvent étre considérées comme ayant
des effets en dehors du territoire européen (sous-section 1), puis nous réinsérerons
cette analyse dans une réflexion plus vaste sur I’utilisation de mesures unilatérales

dans la politique climatique internationale de I’Union (sous-section 2).

%8 Nous examinerons ces liens entre marchés d’émissions dans la seconde section de ce chapitre.

% L’inclusion des transports maritimes dans le systéme fait I’objet de la Communication de la Commission du 28 juin 2013,
Integrating maritime transport emissions in the EU's greenhouse gas reduction policies, COM (2013) 479. Sur la possibilité
d’inclusion des transports maritimes dans le SCEQE voir, entre autres : Mariella KREMLIS, « The Inclusion of the Shipping
Industry in the EU ETS », European Energy and Environmental Law Review, vol. 19, issue 3, juin 2010, pp. 145-156.
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Sous-section 1 : ’extension des dispositions climatiques au-dela des

frontiéres européennes.

Afin d’apprécier comment 1’Union européenne utilise ses mesures climatiques
internes sur la scéne internationale, nous examinerons les deux principaux secteurs

qui ont été concernés par ce phénomene : ’aviation (A) et les biocarburants (B).

A. L’extension du SCEQE au secteur de 1’aviation

L’¢largissement du SCEQE a des secteurs autres que ceux ¢établis par la directive

0 L’inclusion

971

2003/87/CE était déja prévu par 1’article 30 de la directive elle-méme
de ’aviation a été envisagée par les institutions européennes des 2005°"". Parmi les
différents moyens de transport, le choix s’est porté sur 1’aviation dans la mesure ou,
méme si I’impact du trafic aérien sur le changement climatique est encore modeste
(environ 3% des émissions globales), une croissance trés importante de ce mode de
transport a conduit, entre 1990 et 2003, a une augmentation des émissions de GES par
les aéronefs de 73% malgré des améliorations techniques remarquables’’>.

La directive 2008/101/CE, modifiant la directive 2003/87/CE, a étendu la portée du
SCEQE aux vols au départ et a destination d’aérodromes situés sur le territoire
européen, selon des modalités qui ont soulevé des questions sur la dimension

extraterritoriale de cette norme européenne (A.1), sur laquelle s’est également

prononcée la Cour de Justice de I’UE (A.2).

A.1. I’extension du SCEQE aux pays tiers
Avec la directive 2008/101/CE, les émissions de CO, des vols au départ ou a
destination de tout aérodrome situé sur le sol européen doivent étre comptabilisées au

sens du SCEQE, et la compagnie aérienne effectuant le vol doit restituer des quotas

90 Cet article demandait a la Commission d’établir un rapport d’évaluation du fonctionnement du SCEQE pouvant é&tre
accompagné, le cas échéant, de propositions pour I’inclusion « d'autres secteurs pertinents, comme l'industrie chimique, la
métallurgie de l'aluminium et les transports, d'autres activités et les émissions d'autres gaz a effet de serre ».

! Voir : Commission européenne, Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, au Comité
Economique et Social Européen et au Comité des Régions, Réduction de I’impact de I’aviation sur le changement climatique,
du 27/09/2005, COM(2005) 459 final. Voir aussi les Conclusions du Conseil européen du 15 et 16 décembre 2006, cit. par.
VII, p. 5, pt. 16.

72 Amélioration du rendement énergétique des avions de 70% au cours des quarante derniéres années. Pour une étude sur les
différents types de GES dérivés de 1’aviation voir : Jakob GRAICHEN et Bernd GUGELE, « Greenhouse Gas Emissions
from Aviation », ETC/ACC (The European Topic Centre on Air and Climate Change) Technical Paper 2006/3, Décembre
2006.
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d’émissions correspondant aux GES effectivement émis’”>. L’application de cette
directive implique trois ¢léments dont le caractére extraterritorial a été suggéré par
les opérateurs aériens extracommunautaires et par une partie de la doctrine””*. Le
premier est que pour le calcul des émissions la totalit¢ du vol est comptabilisée :
méme si une partie seulement du trajet a lieu dans I’espace aérien européen, toutes les
émissions sont soumises au SCEQE, méme si elles ont lieu en haute mer ou sur des
territoires étrangers. Les compagnies aériennes s’opposant a la mesure soulévent
I’exemple d’un vol de San Francisco a Londres, pour lequel 29% des émissions ont
lieu dans I’espace aérien des Etats-Unis, 37% dans 1’espace canadien, 25% en haute

: - 975
mer et moins de 9% dans ’espace aérien de 1’UE”’

. Cependant, la compagnie
aérienne sera obligée de restituer des quotas a hauteur de 1’ensemble du trajet. Le
deuxieme élément est que 1’Union peut décider d’exclure du SCEQE des compagnies
dont le pays a adopté des mesures comparables de réduction des émissions de GES
(directive 2003/87/CE, art. 25 bis (1) deuxiéme alinéa). L’UE devra ainsi évaluer des
réglementations adoptées par des pays tiers. Le troisieme ¢élément est que la directive
demande a étre amendée en cas d’adoption d’un accord international dans le secteur
(directive 2003/87/CE, art. 25 bis (2)), ce qui fait dépendre la norme européenne de
I’évolution du cadre international.

Les raisons de la volonté européenne d’introduire ces éléments dans la directive
2008/101/CE peuvent é&tre comprises a la lumiere des débats internes et
internationaux en la maticre.

Du point de vue intérieur la discussion sur la possibilité de ne pas se limiter aux vols

intra-communautaires a été animée. La Commission976, des 2005, avait souligné

%3 Pour une présentation des options que la Commission a pris en compte pour le calcul des émissions pour les aéronefs ainsi
que pour une analyse du choix de la Commission, voir : Commission staff working document, Accompanying document to
the Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council amending Directive 2003/87/EC so as to include
aviation activities in the scheme for greenhouse gas emission allowance trading within the Community - Impact Assessment
of the inclusion of aviation activities in the scheme for greenhouse gas emission allowance trading within the Community, du
20 décembre 2006, COM(2006) 818 final. Martin STANILAND, « Air Transport and the EU’s Emissions Trading Scheme »,
Policy Paper No. 13, European Union Center of Excellence, European Studies Center, University of Pittsbourgh, June 2009.
9 Nous utilisons ici le mot « extraterritorial » dans son sens courant et trés large de « ayant un lien avec des territoires en
dehors des fronticres ». Par la suite nous serons portés parfois a 1’utiliser dans un sens beaucoup plus étroit mais, afin de ne
pas alourdir excessivement le texte, nous n’allons pas introduire deux expressions différentes. Le contexte rendra clair le
sens attribué a ce mot dans chaque cas.

5 Nancy N. YOUNG, Vice President of Environmental Affairs, Air Transport Association of America, Inc. (ATA) before
the Subcommittee on Aviation of the House Transportation and Infrastructure Committee, « The European Union’s
Emissions Trading Scheme: A Violation of International Law » (27 July 2011):
http://republicans.transportation.house.gov/media/file/testimonyaviation/2011-07-27-%20young.pdf (28/04/2013).

%76 Commission européenne, Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, au Comité Economique et
Social Européen et au Comité des Régions, Réduction de I’impact de I’aviation sur le changement climatique, du 27/09/2005,
COM(2005) 459 final.
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I’importance d’appliquer le SCEQE a tous les vols au départ de I’UE,
indépendamment de la nationalité¢ de la compagnie aérienne effectuant le vol. Cette
préférence trouvait son origine dans des raisons environnementales — I’inclusion dans
le SCEQE des seuls vols internes a 1’Union aurait conduit a couvrir moins de 40%

o D’autres

des émissions de tous les vols au départ de 1’Union’’” — et de concurrence
positions existaient au sein des institutions: le Comité économique et social
européen, qui €tait d’accord pour I’inclusion de 1’aviation dans le SCEQE, avait
cependant envisagé une application initialement limitée aux vols intra-
communautaires’”’. Au contraire, le Parlement européen en juillet 2006 a assumé une
position plus avancée que celle de la Commission en proposant, inter alia, 1’inclusion
dans le SCEQE non seulement de tous les vols au départ des aérodromes situés sur le
territoire d’un Etat membre mais aussi ceux a I’arrivée et ceux se limitant a survoler

- . 980
I’espace aérien de 1’Union

. La directive 2008/101/CE a partiellement intégré les
observations du Parlement européen. Tous les vols intra-européens et les vols au
départ (comme proposé par la Commission) ou a destination (comme suggéré par le
Parlement) d’aérodromes sur le territoire européen sont soumis au SCEQE,
conformément a I’ Annexe I de la directive.

Du point de vue extérieur, la possibilité pour le 1égislateur européen de modifier la
directive dans le cas d’un accord international dans la matiére est liée a la stagnation
des discussions sur la réduction des émissions du secteur aérien. Le forum principal
pour la négociation d’instruments internationaux concernant [’aviation civile est
I’OACI, I’Organisation Internationale pour I’ Aviation Civile créée en 1947 et ayant le

981

statut d’institution spécialisée des Nations-Unies™ . Suite a des études sur I’impact

du secteur aérien sur le changement climatique, en 2001, 1’Assemblée de ’OACI

" Ibid, p. 10. La Commission dans son estimation fait référence a des données d’Eurocontrol, 1’Organisation Européenne
pour la Streté de la navigation aérienne.

o8 Ibid, p. 11.

" Avis du Comité Européen Economique et Social du 21 avril 2006 sur la Communication de la Commission au Conseil, au
Parlement européen, au Comité Economique et Social Européen et au Comité des Régions, « Réduction de I’impact de
I’aviation sur le changement climatique », NAT/299, pt. 4.7.

% Résolution du Parlement européen sur la réduction de I'impact de l'aviation sur le changement climatique, du 4/07/2006,
P6_TA(2006)0296, pt. 31. Au Royaume-Uni, la House of Lords s’est opposée fermement a cette extension du SCEQE,
considérée comme allant bien au-dela du contréle des émissions de CO, sous la responsabilité de 1’Union européenne. UK
House of Lords European Union Committee, 21* Report of Session 2005-06, « Including the Aviation Sector in the European
Union Emissions Trading Scheme », HL Paper, 9/02/2006, pp. 31 ss.

%81 Pour une présentation de I’OACI, de son évolution, de ses fonctions et relations avec d’autres agences des Nations-Unis,
voir, entre autre, Ludwig WEBER, International Civil Aviation Organisation (ICAO), Wolters Kluwer ed, AH Alphne aan
den Rijn, The Netherlands, 2012. Rappelons que les trois objectifs principaux de I’OACI sont : la sireté, la sécurité et la
protection de l’environnement. Pour une bréve présentation de ces objectifs : Gilbert GUILLAUME, « ICAO at the
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avait envisagé ’adoption d’un systeme d’échange de quotas d’émissions pour le
secteur de I’aviation civile’®. Malgré cette impulsion initiale®®, les négociations au
sein de ’OACI se sont enlisées et, en 2008, les 188 Etats membres de 1’OACI
n’étaient pas parvenus a «s’entendre sur des normes internationales ou des
redevances applicables aux émissions de CO; et une tentative visant a adopter un
indicateur d’efficacité pour les aéronefs a échoué »***. Les difficultés de parvenir a
un accord sont notamment dues a 1’opposition de deux groupes de pays : les pays en
développement et un groupe de pays industrialisés regroupés autour des Etats-Unis.
Les premiers ont notamment fondé leur opposition sur le principe des responsabilités
communes mais différenciées, qu’ils considéraient enfreint par 1’établissement d’un
systéme d’échange de quotas d’émissions applicable a tous les Etats. Les Etats-Unis
restaient en opposition a tout engagement contraignant de réduction des émissions de

GES.

A.2 L’extraterritorialité du SCEQE a I’épreuve de la Cour de Justice de I’UE

L’extension du SCEQE aux vols effectués seulement en partie dans 1’espace aérien
européen, avec la seule condition d’atterrir ou de décoller du territoire d’un Etat
membre, a conduit a de vives réactions des compagnies aériennes non européennes et
de leurs associations. Un groupe de compagnies américaines et associations de
compagnies aériennes ayant leur siége aux Etats-Unis ou au Canada a attaqué la
transposition de la directive au Royaume-Uni devant la High Court of Justice of
England and Wales. La Cour de Justice a ensuite été appelée a se prononcer par la
voie d’une décision a titre préjudiciel sur la validité de la directive 2008/101/CE**

(arrét ATA). Au cceur des questions pour lesquelles la Cour a été saisie réside la

Beginning of the 21st Century. The 8th Beaumont Memorial Lecture, 5 February 2008 », Air and Space Law, lIssue 4-5,
August-September 2008, pp. 313-317.

%2 OACI, Résolution, A33-7, « Consolidated statement of continuing ICAO policies and practices related to environmental
protection », 2001, Appendix H, « Environmental impact of civil aviation on the atmosphere », p. 28.

%3 1’ Assemblée de I’OACI a demandé au Conseil de développer des lignes directrices ayant 1’objectif d’établir les aspects
juridiques et pratiques d’un systéme d’échange de quota d’émission pour 1’aviation civile. En 2004, le Comité pour la
Protection de I’Environnement de ’OACI a constitué une équipe (connue sous le nom de Emissions Trading Task Force)
ayant 1’objectif de fournir un guide sur les aspects suivants : quels sujets soumettre a un éventuel systeme d’échange
d’émissions ; quelles sources et quels types d’émission de GES prendre en compte; comment distribuer les droits
d’émissions et, enfin, le champ d’application du systéeme (i.e. la zone géographique a couvrir). Voir : Andreas HARDEMAN,
« A Common Approach to Aviation Emission Trading », Air and Space Law, Issue 1, February 2007, pp. 10-11.

%4 Communication de la Commission « Réduction de I’impact de 1’aviation sur le changement climatique », cit., pt. 4.2, p. 5.
%5 CJUE, 21 décembre 2011, Air Transport Association of America et autres c. Secretary of State for Energy and Climate
Change, aff. C-366/10, Rec 2011 1-13755.
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vérification de la conformité de la directive 2008/101/CE au regard des conventions
internationales et du droit international coutumier.

L’affaire, comme il a été souligné par I’Avocat Général Madame Juliane KOKOTT, a
revétu une grande importance « non seulement pour la configuration future de la
politique climatique européenne, mais aussi sur un plan plus général pour les
rapports entre le droit de ['Union et le droit international public »*°. Nous
n’examinons toutefois pas cet arrét dans cette deuxiéme perspective, celle concernant
I’évolution des rapports entre le droit de ’'UE et le droit international public, mais
nous focalisons notre analyse sur [’appréciation de 1’extraterritorialit¢ de la
directive®™. L’interprétation de la Cour nous servira par la suite pour analyser
I’exercice unilatéral du pouvoir réglementaire européen (sous-section 2).

S’agissant de 1I’examen de la validit¢ de la directive 2008/101/CE au regard des
conventions internationales, la Cour a considéré que seul I’accord Ciel Ouvert était

. 988
invocable

. Des trois dispositions de I’accord qui ont fond¢ I’examen de validité,
seule I’invocation des articles 7 et 15(3) a conduit a une appréciation de
I’extraterritorialité de la directive.

L’article 7 de I’accord Ciel Ouvert disposait que « les lois et dispositions édictées par
une partie contractante sur son territoire valent aussi pour les aéronefs (...) de

’autre partie et doivent étre respectées par ceux-ci » > . Selon les parties requérantes

la directive 2008/101/CE violerait cette disposition dans la mesure ou elle ne se limite

% CJUE, aff. C-366/10, cit., conclusions de I’Avocat Général Mme Juliane KOKOTT, présentées le 6 octobre 2011, pt. 4.
L’importance de 1’arrét pour les rapports entre droit de 1’Union et droit international a été souligné aussi par les
commentateurs, par exemple : Pablo MENDES de LEON, « ATA and others c. U Secretary of State for Energy and Climate
Change (2009) », Air and Space Law, no. 2(2010), pp. 199-200.

%7 Pour cette raison nous ne prenons pas ici en compte la premiére question préjudicielle proposée a la Cour, portant sur
I’invocabilité de conventions internationales et de principes du droit international coutumier comme critéres du contrdle de
légalité de la directive 2008/101.

%% La Cour de Justice s’est en effet prononcé sur I’invocabilité de trois conventions internationales : la Convention de
Chicago, le Protocole de Kyoto et I’accord Ciel Ouvert. Seul I’accord Ciel Ouvert remplissait les critéres d’invocabilité d’un
accord international comme critére de contrdle sur la directive 2008/101/CE. Rappelons que pour pouvoir étre invoquées, les
conventions internationales doivent remplir deux critéres : I’'UE doit étre liée par la convention invoquée et les dispositions
de la convention doivent étre, du point de vue de leur contenu, inconditionnelles et suffisamment précises. Dans 1’affaire C-
366/10, la Cour a considéré que la Convention de Chicago ne remplissait pas le premier critére, car seuls les Etats sont
parties a la Convention de Chicago, tandis que le Protocole de Kyoto ne remplissait pas le second critére. Du Protocole de
Kyoto, la disposition invoquée par les requérantes était 1’article 2(2) qui établit : « Les parties visées a |’Annexe I cherchent
a limiter ou réduire les émissions de gaz a effet de serre non réglementés par le Protocole de Montréal provenant des
combustibles de soute utilisés dans les transports aériens et maritimes, en passant par l’intermédiaire de 1’Organisation de
I’Aviation Civile Internationale et de |’Organisation Maritime Internationale, respectivement ». En s’appuyant sur cet article
pour le contréle de validité de la directive 2008/101, les parties requérantes soulignaient leur critique a la méthodologie
choisie par I’Union européenne dans l’inclusion de |’aviation dans la lutte contre le changement climatique. Elles
interprétaient les mots « cherchent a poursuivre » comme une source d’obligation pour les parties a 1’Annexe I du Protocole
de Kyoto a ne pas prendre des décisions unilatérales en matiére d’instruments de réduction des émissions dans le secteur de
I’aviation. Interprétant de maniére littéral le texte de I’article, la Cour a considéré que la disposition n’a pas un contenu
suffisamment précis et inconditionnel pour étre invoqué dans le cadre d’'une demande en annulation d’un acte européen.

% Conclusions de I’Avocat Général, pt. 103.
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pas a appliquer le SCEQE lors de I’entrée ou de la sortie de 1’aéronef de 1’espace
aérien européen, mais également aux parties de vols réalisées au-dessus de la haute
mer et des territoires des pays tiers. La Cour a considéré que la directive
2008/101/CE ne viole pas cette disposition dans la mesure ou les aéronefs ne sont pas
soumis au SCEQE en tant qu’aéronefs immatriculés dans les Etats tiers et survolant le
territoire européen ; ils sont soumis au SCEQE seulement s’ils choisissent d’exploiter
des lignes aériennes commerciales au départ ou a 1’arrivée des aérodromes situés sur
le territoire d’un Etat membre de I’UE. L’application du SCEQE a ces aéronefs est
motivée par |’utilisation d’aérodromes sur le territoire européen.

Pour I’examen de la validité de la directive au regard de 1’article 7 de 1’accord Ciel
Ouvert, la Cour a apprécié ce que nous avons précédemment (Al) considéré comme
le premier élément d’extraterritorialit¢ de la directive 2008/101/CE, c’est-a-dire la
comptabilisation des parties de trajet hors-UE. Pour ’examen au regard de 1’article
15(3) de I’accord Ciel Ouvert, la Cour a fait référence au second ¢lément: la
possibilité d’exclure de 1’application de la directive les compagnies en provenance de
pays ayant adopté des mesures de réduction des émissions comparables aux mesures
européennes. L’article 15(3), deuxiéme phrase de 1’accord Ciel Ouvert, lu en
combinaison avec les articles 2 et 3(4) de ’accord, invoqué par les compagnies
aériennes, concerne I’engagement des parties a 1’application de mesures de protection
de I’environnement. La Cour a d’abord constaté que I’Air Transport Association of
America n’avait pas indiqué quelle norme avait été méconnue par la directive
2008/101/CE. Ensuite, conformément a la lettre de 1’article 15(3), elle a vérifié si les
regles adoptées par ’OACI en maticre d’environnement avaient été respectées,
notamment 1’Annexe a la résolution A/37-19 qui prévoit les principes directeurs
relatifs a 1’¢laboration et a la mise en ceuvre de mécanismes basés sur un systéme de
marché. La Cour met en évidence le fait que I’Annexe n’indique pas que ces
instruments sont contraires aux régles OACI mais plutdt que les instruments de
marchés devraient favoriser la limitation des émissions de GES de 1’aviation civile
internationale et que les émissions de CO, de ce secteur ne peuvent pas €tre prises en

compte deux fois*’. La directive 2008/101/CE est conforme & ces dispositions : elle

90 CJUE, aff. C-366/10, cit., pt. 150. S’agissant de 1’Annexe & la résolution A/37-19 de I’OACI, les lettres b) et f) affirment
respectivement que : « Market Based Measurements (MBM) should support the mitigation of GHG emissions from
international aviation » et « MBMs should not be duplicative and international aviation CO; emissions should be accounted
for only once ».
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introduit dans la directive 2003/87/CE 1’article 25 bis, établissant qu’a 1’adoption par
des pays tiers de « mesures en vue de réduire ’impact sur le climat des vols partant
de ce pays et atterrissant dans la Communauté » devra suivre une consultation entre
la Commission, ces pays et les Etats membres pour assurer « une interaction optimale
entre le systeme communautaire et les mesures prises par ces pays tiers ». L’article
25 bis permet notamment de ne pas imposer aux compagnies étrangeres une double
prise en compte des émissions effectuées. Il n’existe donc pas de violation de ’article
15(3) de I’accord Ciel Ouvert par la directive 2008/101.

L’examen de ’extraterritorialité de la directive a été poursuivi par la Cour lors de
I’appréciation de sa validité au regard du droit international coutumier et notamment
de trois principes”'. Le premier affirme la souveraineté compléte et exclusive d’un
Etat sur son propre espace aérien””. Le deuxiéme établit qu’aucun Etat ne peut
prétendre soumettre légitimement une part quelconque de la haute mer a sa
souveraineté. Le troisiéme garantit la libert¢ de survol de la haute mer. La
compatibilité de la directive avec ces trois principes est donc liée a la définition du
champ d’application de la directive ratione loci. Le premier ¢élément de
I’extraterritorialité de la directive — la prise en compte du vol entier pour la
soumission au SCEQE — a donc été contesté par les requérantes. L’interprétation de
ces principes constitue le cceur des critiques que les Etats tiers et les compagnies
aériennes extra-européennes ont avancées contre la directive 2008/101/CE.

La différence fondamentale entre la position des parties et celle de la Cour réside
dans la caractérisation du SCEQE. Les compagnies aériennes américaines considérent
que le SCEQE est un systéme de régulation de la conduite des compagnies aériennes

¢trangéres. Le SCEQE serait illégal dans la mesure ou il impose aux compagnies

! En 1’absence d’une jurisprudence claire permettant d’apprécier a quelles conditions les principes de droit international
coutumier peuvent étre utilisés dans I’appréciation de la validité des actes de 1’Union, la Cour applique par analogie les deux
conditions prises en compte lors de I’examen de validité au regard des accords internationaux. La premicre est le fait qu’il
doit exister un principe de droit international coutumier qui lie I’Union. La deuxi¢me porte sur la nature et 1’économie du
principe de droit international coutumier identifié : il doit étre inconditionnel et suffisamment précis. En se pronongant sur
I’utilisation de ces deux critéres, la Cour, a cette occasion, a souligné qu’il faut prendre en compte qu’un « principe de droit
international coutumier ne revét pas le méme degré de précision qu’'une disposition d’un accord international » (pt. 110).
Par conséquent, le contrdle juridictionnel doit nécessairement « se limiter au point de savoir si les institutions de [’Union, en
adoptant [’acte en cause, ont commis des erreurs manifestes d’appréciation quant aux conditions d’application de ces
principes » (pt. 110). Notons que dans I’examen de l’invocabilité des principes de droit coutumier évoqués par les
requérantes, seulement un n’a pas été considéré par la Cour comme remplissant le premier critére. Il s’agissait du principe
selon lequel les aéronefs survolant la haute mer sont soumis a la juridiction exclusive du pays dans lequel ils sont
immatriculés, sauf expressément prévu par un traité¢ international. La non invocabilité de ce principe est motivée par le
constat qu’il existe un principe selon lequel les moyens de transport en haute mer sont soumis exclusivement a la
souveraineté de I’Etat d’immatriculation, mais ce principe existe uniquement pour les navires et ne peut pas étre appliqué par
analogie aux aéronefs (Conclusions de I’Avocat Général, pt. 128. Arrét de la Cour, pt. 106).
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aériennes une certaine conduite non seulement a 1’intérieur des fronticres
européennes, mais aussi en dehors de ces frontiéres : au-dessus de la haute mer et
méme dans 1’espace aérien des pays tiers’ . Le raisonnement de la Cour et celui de
I’ Avocat Général, qui différent 1égérement mais sur des aspects importants pour notre
analyse, méritent d’étre considérés dans leur entiereté.

Le point de départ des deux raisonnements pour la vérification du respect des
principes de droit coutumier est le méme que celui concernant 1’examen de 1’accord
Ciel Ouvert : le SCEQE s’applique en raison du fait qu’un aéronef décolle d’un Etat
membre ou atterrit sur le territoire d’un Etat membre de I’Union européenne. Il ne
s’applique pas aux vols qui ne se posent pas sur le sol européen et se contentent de le
survoler. La raison de la soumission au SCEQE est 1’utilisation d’aérodromes dans
I’Union et donc de services qui y sont fournis. Chaque compagnie aérienne, dans
I’établissement de ses stratégies commerciales, peut librement décider d’effectuer ou
non des trajets a 1’arrivée ou au départ de I’Union européenne. L’exploitant qui a
décidé de décoller ou d’atterrir dans un Etat membre se soumet, conformément au
premier principe de droit coutumier invoqué et a 1’article 7 de ’accord Ciel Ouvert,
au droit de I’Etat sur lequel il se trouve et, donc, a ’application du SCEQE. Le fait
que ’exploitant d’un aéronef immatriculé dans un pays tiers décollant ou atterrissant
en Europe soit tenu de respecter le SCEQE reléve des choix de politique
environnementale propres a I’Union. La Cour remarque que, conformément a 1’article
191 TFUE, le législateur européen peut conditionner I’exercice d’une activité
commerciale sur son territoire, en 1’occurrence le transport aérien, au respect de
certaines conditions de protection de 1’environnement. La Cour, en outre, a souligné
que I’Union a inséré 1’aviation dans le SCEQE non seulement dans le cadre de sa
politique environnementale, mais aussi dans le cadre du prolongement d’un accord

994

international auquel 1’Union a souscrit : le Protocole de Kyoto™". Le fait que les

%2 Ce principe a été inclut dans le premier article de la Convention de Chicago.

9% « Let there be no mistake about it, ETS does and will regulate conduct outside the EU. It is astonishing that a US airline
must acquire an EU licence to cover its emissions at a US airport, or in US airspace, but this is precisely what the ETS
requires. This is incompatible with the exclusive jurisdiction of the United States to regulate such emissions. If exclusive
Jjurisdiction means anything, it means — in this context — that if any authority is to require permits for emissions by US
airlines at US airports or in US airspace, that authority must be a competent US authority », Claimants Oral Submissions,
cité dans Steven M. DEJONG, « Hot Air and Hot Heads: An Examination of the Legal Arguments Surrounding the Extension
of the European Union’s Emissions Trading Scheme to Aviation », Asian Journal of International Law, vol. 3, issue 1,
janvier 2013, p. 170.

9% Ibid, pt. 128.
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émissions se soient produites en dehors de 1’Union ne peut en aucun cas préjuger la
pleine applicabilité du SCEQE.

Une fois établi que I’exploitant de 1’aéronef est tenu de respecter le SCEQE, le fait de
considérer le trajet entier qu’il parcourt ne devient qu’un élément du calcul pour
établir le nombre de quotas a restituer. Sur ce point, I’analyse de I’Avocat Général
différe de celle de la Cour : pour Mme KOKOTT, méme s’il « est vrai que [’on prend
(...) en considération des événements se produisant au-dessus de la haute mer ou du
territoire de pays tiers » et que «les compagnies aériennes peuvent se Voir
indirectement incitées a se comporter, lors du survol de la haute mer ou du territoire
de pays tiers, de maniére a consommer le moins possible de carburant et a émettre le
moins possible de gaz a effet de serre (...) il n’existe (...) pas de réglementation
concrete de leur comportement dans [’espace aérien extérieur a [’'Union
européenne »°°°. La prise en compte du trajet entier, méme en dehors des frontiéres
européennes, ne peut en aucun cas ¢&tre considérée comme un ¢élément
d’extraterritorialit¢. La Cour ne mentionne pas expressément |’extraterritorialité
éventuelle de la norme, mais se limite a indiquer que la directive « ne méconnait pas
le principe de territorialité ni la souveraineté des Etats tiers, (...) dés lors que les
aéronefs se trouvent physiquement sur le territoire de 1'un des Etats membres de
[’Union et sont ainsi soumis a ce titre a la pleine juridiction de [’Union ». Nous
verrons dans la prochaine sous-section que la doctrine a donné des interprétations
divergentes sur ce point.

Au-dela de cette appréciation de 1’extraterritorialité de la directive, nous estimons
utile de reprendre brievement I’examen de la validité de la directive 2008/101/CE par
rapport a une autre disposition de 1’accord Ciel Ouvert, car la Cour s’est prononcée
sur des aspects essentiels du SCEQE. L’article 11 (1) et (2) sous ¢) de 1’accord Ciel
Ouvert prévoit une exemption de taxes, droits de douanes, redevances et prélevement
sur les carburants, lubrifiants et fournitures techniques des aéronefs des parties
contractantes. Pour motiver la compatibilité de la directive 2008/101/CE avec cette
disposition, la Cour distingue les mesures énoncées par 1’article 11 de ’accord Ciel
Ouvert des mécanismes de marché. En incluant 1’aviation dans le SCEQE, le
législateur européen a créé une incitation pour les compagnies aériennes a produire

moins d’émissions par rapport a celles qui leur sont allouées afin de pouvoir vendre le
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surplus et obtenir ainsi des bénéfices économiques. La différence fondamentale entre
le SCEQE et les mesures prévues par ’article 11 est que ces dernicres constituent des
prélévements obligatoires sur la détention et la consommation de carburants, tandis
que dans le SCEQE, « il n’y a pas de lien direct et indissociable entre la quantité de
carburant détenue ou consommée par un aéronef et la charge pécuniaire incombant
sur ['exploitant d’un tel aéronef»”°. En effet, le cout effectif qui péserait sur
I’exploitant correspond a la quantité de quotas a restituer’”’. La différence essentielle
réside donc, selon la Cour, dans le fait que pour le SCEQE le lien entre cofit subi et
consommation de carburant n’est pas direct comme dans les cas prévus par 1’article
11. La Cour conclut en estimant que le SCEQE n’a pas vocation a créer une recette en

faveur des autorités publiques comme dans le cas des droits, taxes ou redevances.

B. Les biocarburants

Le second secteur concerné par l’utilisation de normes unilatérales ayant des effets
au-dela des frontieres européennes est celui des biocarburants. La directive
2009/28/CE fixe pour tous les Etats membres un objectif d’utilisation de 10% de
biocarburants dans les transports a [’horizon 2020. Toutefois, en considérant les effets
négatifs que la production de biocarburants peut avoir sur la biodiversité, sur
I’environnement en général et sur les modes de vie des populations locales (voir
Chapitre 6), le législateur européen a exigé que les biocarburants respectent des
caractéristiques les qualifiant de « durables », en remplissant les critéres imposés par
la directive. L’acceés au marché européen des carburants n’est donc pas interdit aux
produits qui ne correspondent pas aux critéres imposés, mais 1’intérét des Etats
membres a promouvoir 1’utilisation de biocarburants « durables » devrait inciter les
producteurs a se conformer a ces critéres pour augmenter leur chances de se
positionner sur le marché européen.

Les criteres qui doivent étre remplis pour considérer un biocarburant comme durable
sont au nombre de trois. Le premier critére est la capacité de ce biocarburant a réduire

\

les émissions de GES d’au moins 35% par rapport a des produits similaires

9% Conclusions de I’Avocat Général, pt. 147.

9% ECIJ, arrét, pt. 142.

#7 « Le coiit concret incombant a cet exploitant et résultant de la quantité de quotas a restituer, laquelle est calculée
notamment sur la base de la consommation de carburant, dépend, s’agissant d’une mesure fondée sur le marché, non pas
directement du nombre de quotas qui doivent étre restitués, mais bien du nombre de quotas initialement alloués a cet
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conventionnels (art. 17(2), premier alinéa)’”®

. Le deuxieéme critére impose que les
biocarburants ne soient pas produits sur des « terres de grande valeur en termes de
diversité biologique » (art. 17(3) dir. 2009/28/CE) et le troisiéme qu’ils ne soient pas
produits sur des terres « présentant un important stock de carbone » (art. 17(4) dir.
2009/28/CE). Ces trois criteres comportent des évaluations de la part de 1’Union
européenne sur les choix et les méthodes de production des pays tiers et leurs effets
sur la biodiversité, la société et I’économie locales. Ces évaluations comportent une
vérification de la part de la Commission européenne qui, sur une base biannuelle,
présente au Conseil et au Parlement européen un rapport concernant le respect des
criteres de durabilité par les pays producteurs de biocarburants, ainsi que la
« protection des sols, de I’eau et de 1’air » (art. 17(7) dir. 2009/28/CE).

La volonté du législateur européen de produire des effets au-dela des frontiéres de
I’Union se manifeste également dans la possibilit¢é de conclure des accords
internationaux bilatéraux ou multilatéraux entre I’UE et les pays producteurs de
biocarburants. Ces accords, que « la Communauté s’efforce de conclure » (art. 18(4)
dir. 2009/28/CE), peuvent inclure des critéres de durabilité qui correspondent a ceux
fixés par la norme européenne. Suite a la conclusion de ces accords, la Commission
européenne peut décider qu’ils « servent a établir que les biocarburants (...) a partir
des matieres premieres cultivées dans ces pays sont conformes au critére de
durabilité » (art. 18(4) dir. 2009/28/CE).

Dans notre analyse du caractére extraterritorial des mesures européennes, il est utile
de remarquer, comme il a été souligné par la doctrine’”’, que le choix de soumettre les
biocarburants produits a 1’étranger au criteére de durabilité répond a plusieurs
considérations. Les traités disposent effectivement, comme nous 1’avons vu dans le
Chapitre 1, que ’action de I’Union, tant interne qu’extérieure, doit contribuer au
développement durable de I’Europe et de la planéte (art. 3(3) et (5) TUE, art 21(2) d)
TUE). Au niveau international, la durabilité des biocarburants est uniquement

abordée dans des lignes guides sectorielles ou des propositions de valeurs standard

exploitant ainsi que de leur prix sur le marché lorsque [’acquisition de quotas supplémentaires s’avére nécessaire pour
couvrir les émissions dudit exploitant ». Ibid., pt. 143.

9% Ce seuil de réduction est porté a 50% a partir du 1° janvier 2017 et a 60% pour les installations qui commenceront leur
activité apres cette date (art. 17(2), deuxiéme alinéa).

9 Ellen Margrethe BASSE, « The legal design of sustainability criteria on biofuels used by the European Union »,
Environmental reviews and case studies, Environmental practice, vol. 15, issue 1, 2013, pp. 50-61. Elisa MORGERA,
« Ambition, Complexity, and Legitimacy of Pursuing Mutual Supportiveness Through the EU’s External Environmental
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La notion d’extraterritorialité a largement été débattue par la doctrine et par la

1000

jurisprudence De maniére générale, 1’application d’une norme peut Eétre
9

considérée comme extraterritoriale quand « tout ou partie du processus d’application

, . , S e 1001
se deroule en dehors du territoire de ’Etat qui [’a émise »

. Si le plus souvent le
terme « extraterritorialité » est utilisé dans ce sens trés étendu et recoupant un nombre
trés important de situations possibles, de nombreux auteurs ont proposé¢ des
distinctions plus fines au sein de ce concept. Nous pouvons prendre en compte deux
exemples.

Brigitte STERN opére plusieurs distinctions'?" : d’abord, entre extraterritorialité « au
sens procédural », si la mise en ceuvre d’une norme est effectuée par une autorité
extérieure a I’Etat qui 1’a adoptée, et «au sens matériel », quand la norme
« s’applique a des situations qui ont lieu en dehors de I’Etat qui [’a émise ». Cette
seconde catégorie, qu’elle qualifie aussi d’ « extraterritorialité directe », peut a son
tour étre décomposée en « application extraterritoriale stricto sensu », lorsque
I’application de la norme suppose 1’exécution d’actes extérieurs au territoire de 1’Etat
auteur de celle-ci, et en « imputation extraterritoriale » dans le cas ou I’Etat considére
« des faits extérieurs a son territoire pour imposer un certain comportement Sur Son
territoire ».

Joanne SCOTT, en examinant le recours par I’UE a des normes ayant un effet
extraterritorial, propose une distinction fondée sur le lien territorial déclenchant

o : . . . 1003
I’application d’une disposition en dehors des frontieéres européennes

. Elle qualifie
d’« extraterritoriale » uniquement une mesure qui impose des obligations en
I’absence d’un lien territorial significatif avec I’Etat qui adopte la norme, et
d’« extension territoriale » [’application d’une mesure prenant en compte des
circonstances extérieures a I’Etat mais en présence d’un lien territorial solide avec
celui-ci.

Les deux auteurs ont des perspectives différentes dans la mesure ou elles identifient

des traits distinctifs divers dans leurs classifications et mettent la barre de

1900 yoir, entre autres, Lydia LEBON, La territorialité et 1’Union Européenne. Approches de droit public, thése de doctorat
de I’Université Montesquieu — Bordeaux IV, sous la direction de M. Olivier DUBOS et de M. Denys SIMON, soutenue le 5
juillet 2013, 745 p.

10! Brigitte STERN, « L'extra-territorialité « revisitée » : ou il est question des affaires Alvarez-Machain, Pate de Bois et de
quelques autres... », Annuaire francais de droit international, volume 38, 1992. pp. 242.

1992 1hid.

193 Joanne SCOTT, « Extraterritoriality and Territorial Extension in EU Law », American Journal of Comparative Law, vol.
62, No. 1, 2014.
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I’extraterritorialité & des niveaux différents (pour J. SCOTT, 1’extension territoriale
ne constitue pas une forme d’extraterritorialité). Le point commun entre les deux
propositions réside dans 1’identification de deux « degrés d’extraterritorialité » : une
extraterritorialité « forte », lorsque 1’application d’une norme a lieu sur le territoire
d’un Etat différent de celui qui 1’a adoptée (ou pour ’UE, dans un pays tiers), et une
extraterritorialité « faible », ou I’application se limite a I’Etat d’adoption de la mesure
mais prend en compte des circonstances externes a celui-ci. Par la suite, nous allons
adopter la terminologie proposée par Joanne SCOTT, développée a partir de cas
européens et mieux adaptée a 1’analyse de I’arrét ATA, mais nous allons garder a
I’esprit que son interprétation de [I’extension territoriale, distincte de
I’extraterritorialité, n’est pas la seule possible : elle peut étre considérée comme une
forme d’extraterritorialité « faible ».

Nous pouvons maintenant reconsidérer I’extension du SCEQE au secteur de 1’aviation
et ’arrét ATA a la lumic¢re de ces considérations. L’¢lément «clé» dans
I’appréciation de l’extraterritorialité éventuelle de la directive 2008/101/CE est la
prise en compte de I’ensemble du trajet effectué¢ par 1’aéronef, y compris a I’extérieur
des fronti¢res européennes, dans le calcul des émissions soumises au SCEQE.

La Cour considére que 1’élément essentiel dans 1’application de la directive est
I’utilisation d’aérodromes situés dans des Etats membres, et estime que la prise en
compte de I’intégralité du trajet ne constitue qu’une regle de calcul n’affectant pas
directement la conduite des avions en dehors du territoire européen. Elle affirme donc
que le principe de territorialité des pays tiers n’est pas enfreint. L’ Avocat Général,
sur la base de la méme considération relative a [’utilisation des aérodromes
européens, estime qu’il existe un lien territorial fort entre I’action régie (le vol) et le

1004

territoire de I’Union. En lien avec la jurisprudence de la Cour ", elle affirme que

« ce qui importe du point de vue du droit international, c’est que les faits présentent

1095 ot que le

un lien suffisant avec I’Etat ou |’organisation internationale concernés »
SCEQE n’a pas d’effet extraterritorial.
La principale critique formulée par la doctrine est que 1’existence d’un lien territorial

fort permet de justifier la juridiction mais ne permet pas pour autant d’exclure

194 CJCE, 24 novembre 1992, Anklagemyndigheden c. Poulsen et Diva Navigation, aff. C-286/90, Rec. p. 1-6019.
195 Conclusions de I’ Avocat Général, pt. 149.
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1006

I’extraterritorialité Puisque la directive regle effectivement une conduite en

.\ . 100
dehors des frontiéres européennes'®”’

, elle a une dimension extraterritoriale, qui
n’affecte pas cependant sa validité au regard du droit international public.

Une lecture différente est avancée par Joanne SCOTT, qui reprend intégralement les
arguments de 1’Avocat Général pour fonder la distinction déja mentionnée entre
extraterritorialité — absente a son avis dans ce cas — et extension territoriale. Cette
derni¢re est présente dans le cas de la directive 2008/101/CE en raison du lien
territorial fort déterminé par I’usage des aérodromes européens'**.

Si nous comparons ces différentes positions, nous pouvons observer que le point de
divergence se fonde sur I’appréciation de la notion d’extension territoriale : s’agit-
elle d’une absence d’extraterritorialité, comme 1’affirment Joanne SCOTT et I’Avocat

Général, ou plutdt d’une forme « faible » d’extraterritorialité'*”

, acceptée par le droit
international et la jurisprudence européenne ? Dans notre analyse des mesures
unilatérales de I’Union ayant des effets en dehors de son territoire, le point qui nous
intéresse est que la directive peut influencer la conduite des opérateurs a I’extérieur
de I’UE. Il nous semble donc opportun de préférer, ici, la seconde interprétation,
selon laquelle la directive a un effet que nous pouvons qualifier d’extraterritorial.

Avant de passer aux biocarburants, une derniére remarque sur 1’aviation doit étre faite
a propos de la référence a I’arrét C-188/07'"' faite par I’Avocat Général et par la
Cour. Dans cette affaire, concernant le déversement en mer d’hydrocarbures a la suite
du naufrage du navire pétrolier Erika, la Cour a établi que I’effet de la pollution
constitue un lien territorial suffisant pour 1’application extraterritoriale de normes
européennes. Dans 1’arrét ATA, sans en faire un point fondamental de son
raisonnement, la Cour affirme que «dans le cadre de [’application de la
réeglementation de [’Union en matiere d’environnement, (le fait que) certains
elements contribuant a la pollution de [’air, de la mer ou du territoire terrestre des
Etats membres trouvent leur origine dans un événement qui se déroule en partie en
dehors de ce territoire n’est pas de nature, au regard des principes du droit

international coutumier (...), a remettre en cause la pleine applicabilité du droit de

19 Tomasz KOZIEL, « Extraterritorial application of EU environmental law — Implications of the ECJ’s Judgment in Air
Transport Association of America », The Columbia Journal of European Law Online, 2012, 7 p.

17 Notons que les émissions réalisées par un avion au cours d’un vol dépendent entre autres de facteurs tels la vitesse,
I’altitude, le poids transporté. Les compagnies peuvent effectivement modifier leur conduite pour réduire leurs émissions.

1% Joanne SCOTT, ibid.

199> « imputation territoriale » selon la terminologie de Brigitte STERN.
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1011

[’Union sur ledit territoire » Les conséquences d’une application de cette

1012 B considérant

jurisprudence aux émissions de GES pourraient étre trés larges
I’¢échelle globale du changement climatique, il est possible de soutenir que toute
émission de GES sur la plan¢te a un effet global et contribue, par conséquent, a la
modification du climat européen. La conséquence, paradoxale, de ce raisonnement est
que I’Union pourrait adopter des mesures régissant toutes les activités émettant des
GES ou qu’elles se trouvent.

Pour conclure notre ¢tude de [’extraterritorialit¢ des mesures climatiques
européennes, nous pouvons ¢évaluer si le critére de durabilit¢é que la directive
2009/28/CE établit pour les biocarburants constitue ou non une forme
d’extraterritorialité et si celle-ci est du méme « degré » que dans le cas de 1’aviation.
Nous ne pouvons ici faire référence a une jurisprudence spécifique car la seule
controverse portant sur le critére de durabilit¢ a fait 1’objet d’une demande de
consultation devant 1’Organe de réglement des différends de ’OMC de la part de
I’ Argentine qui n’a pas eu de suites'*".

Les ¢léments clés a prendre en compte dans cette évaluation sont au nombre de deux :
le premier est le fait que le critére s’applique a tous les produits indépendamment de
leur lieu de production; le second est que ce critere détermine seulement la
possibilit¢ de comptabiliser [’utilisation d’un biocarburant afin de parvenir a
I’objectif de 10% de consommation d’ici 2020. Le premier élément permet d’affirmer
que la directive a un effet extraterritorial dans la mesure ou elle s’applique dans des

. 1014
pays tiers

et peut déterminer la conduite des opérateurs. Le second élément semble
exclure I’existence d’un lien fort entre la production dans un pays tiers et le territoire
européen : si la directive interdisait la vente de biocarburants « non durables » sur le
marché intérieur le lien fort aurait pu subsister, mais s’agissant uniquement d’une
participation a 1’objectif fixé par la directive, ce lien semble manquer. En suivant la

classification que nous avons adoptée, nous pouvons admettre qu’il s’agit d’un cas

d’extraterritorialité et non pas d’extension territoriale comme pour 1’aviation.

WICTCE, 24 juin 2008, Commune de Mesquer c. Total France SA et Total International Ltd., aff. C-188/07 Rec. 2008 1-4501.
101 Arrét ATA, pt. 129.

1912 Cette observation est bri¢vement évoquée par Tomasz KOZIEL, op. cit., p. 5.

113 OMC, Réglement des différents, affaire DS459, Demande de consultation présentée par 1’ Argentina le 15 mai 2013.

1914 par ailleurs, les principaux producteurs de biocarburants sont des pays tiers, tels le Brésil, I’ Argentine, I’Indonésie et les
Etats-Unis.
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Pourquoi une mesure ayant un caractére extraterritorial faible a-t-elle suscité plus
d’oppositions dans les pays tiers qu’une autre mesure ayant un caractére
extraterritorial fort ? La diversité des secteurs régulés peut répondre en partie a cette
question, mais d’autres facteurs interviennent. Dans le cas de 1’aviation, par exemple,
la participation au SCEQE est une condition pour 1’accés au marché, tandis que pour
les biocarburants, le non-respect du critére de durabilité n’implique pas une exclusion
du marché européen. Nous verrons, a la fin de cette sous-section, un ¢lément de

réponse ultérieur prenant en compte les rapports entre I’UE et les pays tiers.

B. La finalité multilatérale de 1’inclusion de 1’aviation dans le SCEQE

Nous avons mentionné qu’une des raisons de I’¢largissement du SCEQE aux vols
internationaux ¢€tait la stagnation des négociations internationales sectorielles. Cela se
reflete dans les dispositions de la directive 2008/101/CE, a travers ce que nous avons
appelé les deuxiéme et troisieme ¢éléments d’extraterritorialité: 1I’Union peut
exempter des compagnies aériennes du systéme si le pays d’immatriculation a adopté
des mesures de réduction des émissions, et doit reconsidérer 1’inclusion de 1’aviation
dans le SCEQE en fonction de la conclusion d’un accord international en la maticre.
Nous allons maintenant nous intéresser a l’utilisation par I’UE de cette mesure
unilatérale comme instrument de sa politique extérieure. Aprés avoir présenté les
réactions d’opposition des pays tiers a cette mesure unilatérale de ’'UE (B.1), nous

examinerons les évolutions des négociations internationales (B.2).

B.1. L’opposition a la directive 2008/101/CE

L’opposition des pays tiers a I’inclusion de 1’aviation dans le SCEQE a donné lieu a

fogi o 1015
deux types de réactions

, les unes visant a poursuivre les actions légales contre
I’UE, se fondant principalement sur la violation de la souveraineté des pays tiers, les
autres incitant au boycott de la mesure européenne en raison d’une prétendue
violation du principe des responsabilités communes mais différenciées affirmé par la

Convention-cadre des Nations-Unies sur le changement climatique'*'®.

10151 es deux types de réactions sont examinés dans : Pietro MANZINI et Anna MASUTTI, « The Application of the EU ETS
System to the Aviation Sector: From Legal Dispute to International Retaliations? », Air & Space Law, vol. 37, issue 4/5,
aout-septembre 2012, pp. 306-324.

1916 En 2012, vingt-trois pays non-européens se sont réunis a8 Moscou pour débattre des actions possibles contre 1’application
du SCEQE aux vols intercontinentaux (I’Argentine, 1’Azerbaidjan, la République de Biélorussie, le Brésil, le Cameroun, la
Chine, Cuba, le Chili, I’Inde, le Japon, la République de la Corée, le Mexique, la Malaisie, le Nigeria, le Paraguay, la

- 445 -



S’agissant d’une nouvelle action légale contre I’Union européenne, la principale
option identifiée fut un recours conformément a 1’article 84 de la Convention de

1017 . ; . .
. «si un désaccord entre deux ou plusieurs Etats contractants a propos

Chicago
de l'interprétation ou de l'application de la présente Convention et de ses Annexes ne
peut étre réglé par voie de négociation, le Conseil statue a la requéte de tout Etat
impliqué dans ce désaccord. (...) Tout Etat contractant peut (...) appeler de la
décision du Conseil a un tribunal d'arbitrage ad hoc établi en accord avec les autres
parties au différend ou a la Cour permanente de Justice Internationale ». Le souci
principal dans la poursuite d’une telle action serait de déterminer si le défendeur peut
étre 1’Union européenne ou si, plutdt, il devrait s’agir de chacun de ses Etats
membres. L’Union européenne n’étant pas partie a la Convention de Chicago et
n’ayant pas succédé aux Etats, il ne semblerait pas possible d’intenter une action

directement contre elle'®'®

. Le Conseil de I’OACI, organe compétent pour décider
dans les différends conformément a 1’article 84 de la Convention de Chicago, ne
pourrait donc pas statuer'’"’. L’alternative consistant & attraire chaque Etat membre
serait également difficile : le Conseil de I’OACI devrait en effet tenir compte du fait
que ’acte faisant I’objet de la procédure a été adopté par I’Union européenne'*.

S’agissant d’un boycott du SCEQE, la Chine et 1’Inde ont envisagé 1’adoption de
mesures nationales entravant le bon fonctionnement du systéme d’échange de quotas,

incitant les compagnies aériennes de leurs pays visé€es par la directive 2008/101/CE a

Fédération Russe, 1’Arabie Saoudite, les Seychelles, Singapour, I’Afrique du Sud, I’Uganda et les Etats-Unis). Voir:
http://climate-l.iisd.org/news/moscow-meeting-adopts-declaration-on-inclusion-of-international-civil-aviation-in-the-eu-ets/
(20/04/2013). La déclaration que ces pays ont publié¢ est disponible seulement en Russe, cependant les commentaires sont
nombreux et fiables (IISD, Greenair, BBC...). Cette déclaration de Moscou avait été anticipée par une déclaration jointe de
I’ Administration Civile de I’ Aviation Chinoise et du Département des Transports Russe du 7 juillet 2007 a laquelle avait fait
suite une déclaration de 21 compagnies aériennes non-européennes réunies a Beijing le 1 aott 2011. Verki Michael
TUNTENG (dir.), « Legal analysis on the inclusion of civil aviation in the European Union Emissions Trading System »,
Centre for International Sustainable Development Law, Faculty of Law, McGill University, May 2012, p. 18. Deux points de
la directive 2008/101/CE ont été fortement critiqués : la violation du principe de souveraineté et I’imposition d’une mesure
unilatérale a la place d’une mesure commune. Les participants ont aussi envisagé la poursuite d’un discours de réduction des
émissions de GES au sein de I’OACI, considéré comme forum compétent.

197 Rappelons que la Convention de Chicago a été signée en 1944 et elle est entrée en vigueur en 1947. Elle a crée le OACIL.
198 Nous avons déja mentionné que cette considération avait conduit la Cour de justice de I’'UE dans 1’arrét ATA a exclure la
possibilité d’invoquer la Convention de Chicago pour I’examen de validité de la directive 2008/101/CE.

199 Brian F. HAVEL et John Q. MULLIGAN, « The Triumph of Politics: Reflections on the Judgment of the Court of Justice
of the European Union Validating the Inclusion of Non-EU Airlines in the Emission Trading Scheme », 3 Air and Space
Law, issue 3(12), 2012, pp. 3-33.

1920 pietro MANZINI et Anna MASUTTI étudient la possibilité que le Conseil de I’OACI procéde dans 1’action contre les
Etats membres de I’UE. Ils rappellent la procédure intentée par les Etats-Unis contre les Etats membres de la Communauté
européenne conforment a I’article 84 de la Convention de Chicago concernant la violation par le Réglement 925/1999/CE de
la Convention de Chicago. Dans ce cas, portant sur ’interdiction de nouveaux enregistrements d’avions trés bruyants, les
Etats membres de la Communauté européenne avaient décidé de ne pas opposer ’absence de locus standi. Les auteurs
considérent toutefois que dans le cas d’une procédure devant le Conseil de I’OACI contre la directive 2008/101/CE il serait
fortement improbable que les Etats membres n’opposent pas I’absence de locus standi. Op cit. p. 313.
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ne pas respecter les régles européennes. La Chine a particuliérement insisté sur le fait
que I’inclusion de vols entre son territoire et le territoire européen dans le SCEQE
constitue une violation du principe des responsabilités communes mais différenciées.
Selon ce pays, ’'UE n’a pas pris en compte le fait que la Convention-cadre et le
Protocole de Kyoto le considérent comme un pays en développement et donc non
soumis a des engagements contraignants de réduction des émissions. Selon les
autorités chinoises, l’obligation de participer au SCEQE, mais ¢galement la
méthodologie utilisée pour attribuer les quotas d’émissions alloués aux compagnies

1021 . .
. Pour ce calcul, la directive

chinoises, constituent une violation de ce principe
2008/101/CE a en effet utilisé les émissions produites en moyenne entre les années
2004 et 2006. La conséquence de ce systeéme de calcul est que les compagnies
aériennes qui ont désormais une activit¢ relativement constante, comme les
compagnies des pays industrialisés, ne subiront pas les mémes conséquences que les
compagnies aériennes des pays en développement qui connaissent dans cette phase
historique une forte croissance et qui seront ainsi pénalisées.

Si les gouvernements des pays en développement, notamment la Chine, décident
d’inciter les compagnies aériennes de leurs pays a ne pas respecter les régles du
SCEQE, les conséquences sur le bon fonctionnement du systéme de sanctions établi
par la directive 2008/101/CE seraient importantes. La directive établit que les
compagnies aériennes doivent payer une amende pour chaque tonne de CO, pour
laquelle ils n’ont pas restitué¢ de quota. L’amende est imposée par 1’Etat membre
concerné par le vol de la compagnie aérienne en violation de la directive. La directive
prévoit en outre que dans le cas ou la compagnie aérienne ne paye pas I’amende qui
lui a été imposée, I’Etat membre concerné par le vol peut demander a la Commission
européenne de I’interdire. Si la Commission européenne accepte, la compagnie
aérienne ne peut plus accéder au territoire d’aucun Etat membre'®*. Cette procédure
complexe, demandant un double controle et une action coordonnée entre Etat
membres et Commission, pourrait ne pas avoir 1’effet dissuasif souhaité et réduire la
crédibilité du systéme en son entier.

La doctrine s’est intéressée a I’argument de la Chine concernant le non-respect du

principe des responsabilités communes mais différenciées par la directive

121 Hung LAN, « Comments on EU Aviation ETS Directive and EU —China Aviation Emission Dispute », Revue juridique
Thémis, n. 45, 2011, pp. 589-607.
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2008/101/CE'™. L’argument semble justifi¢ en raison de I’absence d’une
discrimination positive au profit des pays en voie de développement dans la directive,
qui devrait étre le résultat de la prise en compte du principe en question. L’UE a
suggéré que le principe ne doit pas s’appliquer car ce dernier concerne les pays tandis
que la directive vise les compagnies aériennes'**. SCOTT et RAMAJANI opposent a
cet argument, entre autres, que 1’exemption de la participation au SCEQE dépend des
mesures ¢tatiques adoptées (deuxieme €lément d’extraterritorialité de la directive,
selon notre usage) et que la directive ne vise donc pas exclusivement les compagnies
mais aussi les pays. Toutefois, la directive laisse ouverte, par ce méme élément
d’extraterritorialité, la possibilité de concilier le SCEQE avec le principe de
responsabilités communes mais différenciées : a partir du moment ou une exemption
peut étre accordée aux pays qui ont adopté des mesures de réduction des émissions
dans le secteur de I’aviation, il serait possible d’opérer a ce niveau une discrimination
positive au profit des pays en voie de développement. Les critéres appliqués par la
Commission pour déterminer si les mesures adoptées par un pays sont suffisantes
pour octroyer une exemption ne sont pas explicités par la directive. Si ces criteres
¢taient choisis de maniére différente selon le degré de développement du pays, le
principe des responsabilités communes mais différenciées pourrait ainsi étre respecté.
Cette solution reste cependant a 1’état d’hypotheése, car aucune exemption du systéme

n’a pour I’instant été discutée.

B.2. La relance des négociations internationales

Suite a I’adoption de la directive 2008/101/CE et dans I’attente de la décision de la
Cour de justice de I’UE sur sa validité, les Etats membres de I’OACI ont intensifié le
débat sur la nécessité de parvenir a des instruments de réduction des émissions de
GES. Lors d’une assemblée en 2010'°, les Etats ont adopté une résolution dédiée
entiérement au changement climatique'**®. La lecture de cette résolution en termes de

progres réels vers la réglementation des émissions de GES est mitigée. D’un c6té, elle

1922 Dir. 2003/87/CE comme modifiée par la dir. 2008/101/CE, art. 16.

193 Voir, en particulier : Joanne SCOTT et Lavanya RAJAMANI, « Contingent unilateralism — International aviation in the
European Emission Trading Scheme », in The EU’s role in global governance, op. cit., p. 209 ss.

1024 Arthur RUNGE-METZGER, « Aviation and Emission Trading», ICAO Council briefing du 29/09/2011,
http://ec.europa.eu/clima/policies/transport/aviation/docs/presentation_icao_en.pdf (01/05/2014).

1025 37¢me assemblée qui s’est tenue a Montréal, Canada, du 28 septembre au 8 octobre 2010.

1926 OACI, Résolution A37-19, « Exposé récapitulatif de la politique permanente et des pratiques de I’'OACI dans le domaine
de la protection de 1’environnement — Changements climatiques », 2010. .
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internationale, et de la gouvernance climatique tout particulicrement, un tel
instrument pourrait avoir une application trés large.

Des différences importantes subsistent cependant entre la politique climatique
européenne et la gouvernance climatique internationale. Par exemple, une limite
fondamentale au parallé¢lisme qui peut étre établi entre les deux est que, au niveau
européen, existe une institution, la Commission, représentant les intéréts
supranationaux de 1’Union et dotée de prérogatives importantes pour 1’adoption et
I’exécution de mesures climatiques. Au contraire, au niveau international les
institutions climatiques sont des lieux de négociations entre les intéréts des Etats
parties aux accords'””*.

Malgré ces différences, les expériences réalisées par I’UE au cours des dernieres
années, notamment en termes de méthodes de coordination entre 1’Union et les Etats
membres et entre les différents instruments de lutte contre le changement climatique,

peuvent constituer un modéle intéressant pour les évolutions de la gouvernance

climatique mondiale.

19 Edoardo CHITI, op.cit.
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