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			Responsabilité du producteur du produit à l’origine du déchet et responsabilité du producteur élargie à la fin de vie de ses produits : 20 ans après…


			Patrick Thieffry


			Avocat aux Barreaux de Paris et de New York-THIEFFRY & ASSOCIES 
Professeur associé à l’École de droit de la Sorbonne (Université Paris 1)


			La responsabilité élargie du producteur a 20 ans… et les activités des éco-organismes français qui en sont le bras armé représentent déjà un chiffre d’affaires d’un milliard d’euros (1).


			L’Ordonnance Töepfer, du nom du ministre allemand de l’environnement de l’époque, en date du 12 juin 1991, entrée en vigueur le 1er décembre 1991, en a marqué le lancement en droit positif. En France, au départ, il y avait eu l’article 6 du la loi du 15 juillet 1975 sur les déchets qui disposait, notamment, qu’« il peut être fait obligation aux producteurs, importateurs et distributeurs de [produits générateurs de déchets] ou des éléments et matériaux entrant dans leur fabrication de pourvoir ou de contribuer à l’élimination des déchets qui en proviennent ». Il a fallu 17 ans pour que, sur cette base, le décret Lalonde du 1er avril 1992 mette en œuvre une première forme de responsabilité élargie du producteur, au vu des rapports de deux grands capitaines d’industrie d’alors, MM. Beffa et Riboud, qui avaient recommandé un dispositif hybride, mi-public, mi-privé, reposant, d’une part, sur une obligation réglementaire faite aux conditionneurs de « pourvoir ou contribuer » à la gestion de leurs emballages usagés et, d’autre part, sur leur initiative volontaire de constituer Éco-Emballages (2).


			La responsabilité élargie du producteur avait ainsi été lancée dans l’euphorie néolibérale du début des années 1990, dans la mouvance du mouvement en faveur de la « dérégulation », des instruments volontaires et des instruments économiques de protection de l’environnement. Pour les grands assujettis, qu’on appelait, s’agissant d’emballages usagés et de déchets d’emballages, les « conditionneurs », toute approche critique était exclue, et jusqu’aux organisations professionnelles ayant la vocation la plus libre-échangiste refusaient catégoriquement de dénoncer les aspects propices au re-cloisonnement du marché intérieur européen de ce qui leur apparaissait comme étant une initiative des leurs.


			Pourtant, une telle « responsabilité » environnementale, qui plus est prospective puisque visant à prévenir des externalités – le terme de dommages serait ici impropre et trop partiel – qui ne se concrétisent, dans le cas de certaines filières relatives à la fin de vie de biens durables, que des années après leur mise sur le marché et leur première utilisation, ne pouvait que susciter hésitations et difficultés. Les recours intentés devant la Commission européenne par quelques entreprises irascibles – et sans doute par trop audacieusement conseillées – contre l’Ordonnance Toepfer ou le décret Lalonde, contre DSD ou contre Éco-Emballages, firent long feu, et on peine à en retrouver trace dans les quelques décisions parcellaires qui s’en suivirent bien des années plus tard – dix ans, pour les premières d’entre elles (3). Un autre, introduit devant le Conseil d’État, contre le décret Lalonde, au contraire, ne fit pas long feu, puisqu’il fût retiré dès l’expiration du délai de recours contre un arrêté d’agrément d’un système individuel au bénéfice du requérant… de telle sorte que le texte querellé ne fût jamais examiné par la Haute Juridiction.


			Lorsque les premières poursuites furent engagées – en 1995, à l’encontre de sociétés du groupement Intermarché (4) –, et qu’on chercha une sanction possible, il parut évident qu’il s’agissait du délit d’élimination irrégulière de déchets nocifs prévu à l’article 24 de la loi. La responsabilité élargie du producteur apparut alors sous un éclairage différent de celui d’une remarquable initiative volontaire, image idyllique soudainement écornée. Pourtant, l’ambiguïté originelle subsiste encore aujourd’hui lorsque se pose la question de la poursuite et de la sanction des free-riders puisqu’on cherche les cas d’application du tout nouvel article L. 541-10-III du Code de l’environnement, lui-même intervenu près de vingt ans après le décret Lalonde, avec l’ordonnance du 17 décembre 2010. Dominique Guihal en évoque dans ces pages les raisons ainsi que les perspectives d’évolution de cette situation.


			Le principe même d’une obligation du producteur du produit générateur de déchets, à tout le moins rétrospective, c’est-à-dire en présence de produits dont la vie est arrivée à son terme, était quant à lui en tous cas incontestable au regard du droit communautaire, puisqu’il était expressément prévu par l’article 11 de la directive 75/442 du 15 juillet 1975, sur les déchets (5). On sait que cette obligation, dont la portée pratique fut peut-être longtemps sous-estimée, a été soudainement propulsée aux premiers rangs des préoccupations par la jurisprudence Van de Walle, lorsque la Cour de justice a considéré que le détenteur d’hydrocarbures qui se déversent accidentellement et qui polluent les terres et les eaux souterraines, en cas de fuites des citernes d’une station service, « se défait » de ces substances, lesquelles doivent, par voie de conséquence, être qualifiées de déchets au sens de la directive (6). Les répercussions possibles d’une telle solution ont été partiellement mises en lumière par les arrêts subséquents dans les affaires Thames Water Utilities (7) et Commune de Mesquer (Erika) (8). Nicolas de Sadeleer les rappelle et les analyse.


			On pourrait d’ailleurs s’interroger sur la chronologie d’une telle découverte juridique quelques semaines après l’adoption de la directive 2004/35 du 21 avril 2004, sur la responsabilité environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des dommages environnementaux (9), qui avait consacré une conception  restrictive du dommage environnemental dans ses relations avec les déchets puisqu’en ce qu’elle concerne les sols contaminés, le dommage ne relève de la directive que s’il comporte un risque d’« incidence négative grave » sur la santé humaine. S’agissait-il pour la Cour de « combler » par une sollicitation audacieuse du droit des déchets ce que beaucoup considéraient être un vide juridique ? Il est à cet égard incontestable que les sols, parents pauvres du droit européen de l’environnement (10), ne bénéficient des faveurs de la directive sur la responsabilité environnementale que si l’homme y trouve un avantage direct.


			La jurisprudence Van de Walle fût certes en quelque sorte infirmée par le législateur lorsque la directive 2008/98 du 19 novembre 2008 (11), relative aux déchets, nouvelle « directive-cadre sur les déchets », vint disposer que, désormais, les États membres ne doivent plus, mais « peuvent décider que les coûts de la gestion des déchets doivent être supportés en tout ou en partie par le producteur du produit qui est à l’origine des déchets et faire partager ces coûts aux distributeurs de ce produit » (12). Il n’en reste pas moins qu’après avoir suscité les foudres des États membres, des milieux économiques concernés et même d’une partie de la doctrine, au moins d’inspiration privatiste, unanimisme particulièrement rare, cette jurisprudence mérite analyse et réflexion.


			Ce qui invite à s’interroger, avec Laurent Fonbaustier, sur les rôles et responsabilités respectifs de l’État et des collectivités territoriales en matière de produits en fin de vie, en particulier en cas de carence de l’un ou des autres…


			C’est bien une redistribution des rôles entre les parties « responsables » de la collecte et du traitement des produits en fin de vie qu’a voulu opérer le législateur, mais laquelle, et est-elle d’ailleurs bien la même en droit européen et en droit interne ? Au demeurant, la reculade du législateur européen laisse d’autant plus perplexe que, dans le même temps, la directive 2008/98 consacre le principe d’une vocation générale de la responsabilité élargie du producteur à la fin de vie de ses produits (responsabilité élargie du producteur) qui était jusqu’alors limitée, en droit positif, à certaines filières (emballages, DEEE, VHU, etc.). Ces mouvements, de sens apparemment contraires, qui ne peuvent, eu égard à leur simultanéité, être assimilés à des mouvements de balancier révélateurs d’une dialectique, paraissent de ce fait a priori présenter un certain caractère paradoxal. Ils invitent à s’interroger sur les liens éventuels entre les deux concepts (responsabilité du producteur du produit à l’origine du déchet et responsabilité du producteur élargie à la fin de vie de ses produits), en droit positif autant qu’en ce qui concerne leur genèse et, surtout, leurs potentialités normatives. D’ailleurs, le développement des filières de responsabilité élargie du producteur est annoncé et même avéré et Alain Geldron en dresse un État des lieux qui confirme la pertinence pour la science juridique de s’approprier les questions qui en découlent.


			La détermination de l’assujetti, c’est-à-dire la qualification du producteur, est un des premiers sujets qui a posé problème, avant même qu’on s’interroge sur ses responsabilités, questions sur lesquelles s’est penché François-Guy Trebulle. Mais, plus généralement, au fur et à mesure de ce développement de la responsabilité élargie du producteur, apparaissent de nombreux problèmes de réception par l’ensemble des branches du droit, et à tous les niveaux. En droit privé, la mise en œuvre de ces filières a non seulement suscité l’émergence d’un nouveau type d’agents économiques, les éco-organismes, que Gilles J. Martin évoque comme des monstres ou des mutants, mais encore elle requiert une contractualisation, capillaire, complexe et assez nouvelle de leurs relations. En droit public économique, le rôle des autorités dans la régulation des filières et la sanction des irrégularités aussi bien que celui des collectivités locales ont interpellé Kamal Bouaouda. En droit européen, la carence du législateur dans l’exercice de son pouvoir normatif contribue grandement à des problèmes de fonctionnement du marché intérieur et de distorsions de concurrence, alors même que ne peut être éludée la nécessaire mise en cohérence du droit primaire qui a vocation à les appréhender avec la hiérarchie des modes de gestion des déchets et les objectifs impartis, comme le montre Denys Simon.


			Il restait à interroger les acteurs publics et privés… pourquoi l’avoir fait en fin de colloque et non au début ? Parce que, vingt ans après, on ne présente pas plus la responsabilité élargie du producteur, ou les éco-organismes, qu’Alexandre Dumas ne le fit des Trois Mousquetaires ; on les observe… Il n’est plus ici question de présenter ces nouveaux êtres juridiques, mais d’inviter la doctrine juridique à s’en saisir… La table-ronde ne fut donc pas introductive mais conclusive. Sa fonction ? Relancer – si l’on peut dire – la recherche juridique sur les thèmes que ce colloque, s’il a atteint son but, n’a pas épuisés.


			Il faut, au nom du Centre d’études et de recherche en droit de l’environnement, de l’aménagement et de l’urbanisme (CERDEAU) de l’École de droit de la Sorbonne (Université Paris 1), en celui du Master 2 recherche de droit de l’environnement commun entre cette université et l’Université Paris 2 Panthéon – Assas, dont l’une de co-directrices, Maryse Deguergue, a magistralement lancé les travaux, et en celui de l’auteur de ces quelques lignes introductives, remercier, outre les contributeurs qui ont accepté avec enthousiasme – et peut-être une bonne dose d’optimisme qui caractérise les environnementalistes – de réfléchir à ces sujets parfois bien déconcertants, un certain nombre d’autres parties prenantes qui ont permis à ce colloque de se tenir : AgroParisTech, tout d’abord, qui l’a hébergé, manifestation digne d’être signalée d’une fructueuse coopération avec l’École de droit de la Sorbonne ; la Société française de droit de l’environnement (SFDE), dont le président Philippe Billet fut de surcroît l’un des principaux animateurs des débats ; et l’Agence de l’environnement et de la maîtrise de l’énergie (ADEME) qui a de plus dépêché son meilleur connaisseur – ou plutôt acteur – de ces questions.


			Post-Scriptum :


			À l’heure de mettre sous presse les présents actes, deux événements surviennent qui ne peuvent être passés sous silence.


			Le premier de ces évènements est un avis de l’Autorité de la concurrence sur les relations des éco-organismes sur les marchés du traitement des déchets et de la vente des matières qui en sont issues (13). Il en ressort que, « d’un point de vue concurrentiel, l’apparition des filières de responsabilité élargie des producteurs et la création des éco-organismes a aussi eu un effet bénéfique » puisque, alors qu’auparavant, le marché du traitement des déchets était constitué essentiellement par l’enfouissement en décharge et l’incinération, activités « largement dominées par deux groupes : Véolia et Suez », « la substitution de quelques éco-organismes aux collectivités très nombreuses (…) et l’instauration de mécanismes de contrôle des coûts par les éco-organismes ont profondément modifié le marché ». Envers de la médaille, ils disposent d’un fort pouvoir de marché au travers de multiples instruments : pouvoir d’influence conféré par l’accomplissement de missions d’intérêt général, droit de regard sur l’action des opérateurs, puissance d’achat conférée par la concentration de la demande opérée entre leurs mains, pouvoir de structuration des investissements. L’Autorité de la concurrence évoque ainsi un « fort pouvoir de structuration des éco-organismes opérationnels » et un « pouvoir d’influence des éco-organismes financeurs ».


			On pouvait pressentir les conséquences qui en découlent, et d’ailleurs les autorités et les membres fondateurs des éco-organismes les avaient largement anticipées. Ainsi, la généralisation à tous les éco-organismes du principe de l’agrément par l’État est recommandée ; les éco-organismes doivent observer, dans leurs relations avec les prestataires de service de traitement des déchets, un strict principe de neutralité et d’égalité ; ils doivent limiter leurs obligations d’information et de contrôle qu’ils exercent sur les prestataires à ce qui est nécessaire à l’exercice de leur mission statutaire et garantir le droit à la confidentialité des informations qu’ils obtiennent sur les prestataires ; ils doivent délivrer, dans leurs activités de conseil auprès des collectivités territoriales, une information neutre et objective. Et, sur le marché du traitement des déchets, les éco-organismes opérationnels doivent passer leurs contrats selon le principe de la transparence « en adoptant des procédures d’appels d’offres privés et selon le principe de l’accès du plus grand nombre de prestataires à leurs marchés, en allotissant techniquement et géographiquement leurs marchés ».


			Pas de rebondissement de dernière minute, donc, dans l’histoire encore jeune des éco-organismes. Néanmoins, les voilà, en tant que tels, sous les feux de la rampe. Or, la saisine de l’Autorité de la concurrence, à titre consultatif et par une organisation représentative des opérateurs de traitement, ne l’a pas conduite à s’intéresser à cette occasion aux marchés des services aux producteurs et aux collectivités locales… les enseignements juridiques et pratiques auraient pu être d’une toute autre dimension. Gageons qu’il ne faudra pas deux autres décennies pour en juger.


			La survenance prochaine du deuxième évènement postérieur au colloque du 8 novembre 2011 y avait été évoquée.


			La directive 2012/19 du 4 juillet 2012, relative aux déchets d’équipements électriques et électroniques (DEEE) (14), a abrogé et remplacé la directive éponyme 2002/96 du 27 janvier 2003 (15), avec effet au 15 février 2014.


			Une discussion – qui est évoquée dans le compte-rendu du débat clôturant les présents Actes – s’est instaurée sur la question de la dimension nationale ou européenne du système, les États membres s’attachant comme toujours à préserver leurs prérogatives, sans doute non sans arrière-pensée protectionniste. Outre des risques pour la libre-circulation des marchandises, il en est résulté une rédaction particulièrement peu élégante de la définition du producteur dans la directive 2012/19 : il s’agit toujours de la personne qui fabrique un produit, de celle qui le revend sous ses marques ou qui le distribue, mais, pour chacune, seulement si elle commet ces actes dans un État membre où elle est établie. Par ailleurs, y est désormais jointe celle qui « vend des EEE par communication à distance directement aux ménages ou à des utilisateurs autres que les ménages, dans un État membre, et est établie dans un autre État membre ou dans un pays tiers » (16). Une conséquence immédiate, puisque l’on ne met pas de produits sur le marché que dans les seuls États membres où l’on est établi, est que tout « producteur » désigne un mandataire « chargé d’assurer le respect des obligations qui incombent audit producteur sur ce territoire » (17).


			Une deuxième évolution importante opérée par la directive 2012/19 est qu’à compter du 15 août 2018, tous les équipements électriques et électroniques (EEE) tomberont dans son champ d’application, alors qualifié d’« ouvert » (18), sauf exception.


			Troisième point ici digne d’intérêt, puisqu’il confirme la pertinence d’une autre difficulté liée au re-cloisonnement du marché européen résultant des systèmes nationaux de REP, la directive 2012/19 s’efforce de régler un problème qui avait été ignoré par le législateur de 2002 en prévoyant le remboursement aux producteurs de leurs contributions « lorsque des EEE sont transférés en vue de leur mise sur le marché en dehors du territoire de l’État membre concerné » (19).


			Enfin, mais ce n’est pas le moindre des problèmes qui est ainsi pris en compte, même si c’est de manière minimale, devant les importants problèmes posés par le phénomène de free-riders, la directive 2012/19 prévoit que les coûts des analyses et inspections des EEE usagés suspectés d’être des DEEE peuvent être facturés aux producteurs, aux tiers agissant pour le compte des producteurs ou à d’autres personnes organisant le transfert d’EEE usagés suspectés d’être des DEEE (20).


			On le voit, vingt ans après, la REP reste largement à parachever, si tant est qu’elle ait même été complètement conçue.


			

				


				

					 (1) Sans compter les véhicules hors d’usage (VHU) dont la filière n’est pas organisée, et ne produit donc pas…


				


				

					 (2) On lit ainsi dans un récent rapport : « L’objectif des Pouvoirs publics en 1992 était bien de donner un cadre de fonctionnement au système qui leur avait été proposé par les industriels (rapports successifs de MM Riboud et Beffa) et qui reposait sur la mise en place d’un organisme (on ne disait pas encore « éco-organisme ») professionnel, financé par ceux-ci et destiné à aider les collectivités territoriales à mettre en place des systèmes de collecte sélective et à assurer les débouchés des matières récupérées. Mais le choix de ne pas modifier la base législative et de faire de l’éco-organisme une libre initiative des professionnels, tout en donnant des obligations à tous ceux-ci, a contraint les rédacteurs de la réglementation à élaborer un texte en partie décalé de la réalité concrète » (R. Guillet, H. Legrand, P. Lepetit et B. Weymuller, Rapport de la mission d’audit du dispositif de contribution a l’élimination des déchets d’emballages ménagers, avril 2009, disponible à l’adresse : http://lesrapports.ladocumentationfrancaise/fr/BRP/094000606/0000.pdf). L’hypocrisie réglementaire y est enfin clairement reconnue : « Ces considérations restent assez théoriques : en 1992, cette option a été inscrite dans le décret parce que l’on considérait (à juste titre) illégal d’imposer l’adhésion à un organisme collectif et donc nécessaire d’offrir une autre solution, tout en pensant que celle-ci ne serait pas utilisée, ce qui s’est avéré exact dans la pratique ».


				


				

					 (3) Dont, devant l’impression de néant résultant de l’arrêt en interprétation préjudicielle de la Cour de justice du 6 juin 2002 (CJCE, 6 juin 2002, Sapod Audic c/ Éco-Emballages, aff. C-159/00, Rec. p. I-5031) aussi bien que de celui de la juridiction de renvoi qui ne disposait pas plus des éléments pertinents (Cass. Com. 18 avril 2000, Soc. Sapod Audic c. Soc. Eco Emballages, Gaz. Pal. 22-23 nov. 2000, note M. D.), la plus remarquable reste celle qui a abouti à la confirmation de la condamnation de DSD pour abus de position dominante (CJCE, 16 juillet 2009, Der Grüne Punkt – Duales System Deutschland c/ Commission, aff. C-385/07 P, Rec., p. I-6155) ; v. aussi, Décision 2001/463 du 20 avril 2001, DSD, JOCE n° L 166 du 21 juin 2001, points 65 et s., confirmée par TPI, 24 mai 2007, Der Grüne Punkt – Duales System Deutschland, aff. T-151/01, Rec., p. II-3295, note L. Idot, Europe, Juillet 2007, p. 21 ; décision 2001/837 du 17 septembre 2001, DSD, JOCE n° L 319 du 4 décembre 2001, points 57 à 95 ; confirmée par TPI, 24 mai 2007, Der Grüne Punkt – Duales System Deutschland, aff. T-289/01, Rec., p.II-1691, note L. Idot, Europe Juillet 2007, p. 21.


				


				

					 (4) Ministère public c/ ITM Entreprises, ITM France et al., TGI Paris 31e Chambre, 30 septembre 1996, n° 9504802705, inédit ; confirmé par CA Paris 13e ch. A, n° 08/086, inédit.


				


				

					 (5) Qui disposait que « Conformément au principe du « pollueur-payeur », le coût de l’élimination des déchets, déduction faite de leur valorisation éventuelle, doit être supporté par :


					– le détenteur qui remet des déchets à un ramasseur ou à une entreprise visée à l’article 8, 


					– et/ou les détenteurs antérieurs ou le producteur du produit générateur de déchets », article 15 de la directive 75/442, du 15 juillet 1975, relative aux déchets, JOCE n° L 194 du 25 juillet 1975 – soulignement ajouté –.


				


				

					 (6) En effet, il s’en suivait que, si le mauvais État des installations de stockage et la fuite des hydrocarbures étaient imputables à une méconnaissance des obligations contractuelles de l’entreprise pétrolière qui approvisionnait cette station-service ou à des agissements susceptibles d’engager la responsabilité de cette entreprise, il serait possible de considérer qu’elle avait produit des déchets au sens de la directive, conservant à l’esprit sa référence explicite au principe pollueur-payeur (CJCE, 7 septembre 2004, Van de Walle et autres c/ Texaco Belgique, aff. C-1/03, Rec. p. I-7613 ; v. C. London, « Remise en État : le droit communautaire en quête de responsables(s) », BDEI n° 2/2005 p. 4 ; P. Steichen, art. cit.). Constituaient aussi des déchets les terres que ces hydrocarbures ont polluées et dont ils ne sont pas séparables, indépendamment de la réalisation d’autres opérations qui incomberaient à leur propriétaire ou que celui-ci déciderait d’engager.


				


				

					 (7) CJCE, 10 mai 2007, Thames Water Utilities, aff. C-252/05, Rec. p. I-03883.


				


				

					 (8) CJCE, 24 juin 2008, Commune de Mesquer c/ Total France SA, Total International Ltd., aff. C-188/07, Rec., p. I-04501, point 59, note J. Makiowiak, RTD eur. 2009, p.402.


				


				

					 (9) JOCE n° L 143 du 30 avril 2004, modifiée par la directive 2006/21 du 15 mars 2006, concernant la gestion des déchets de l’industrie extractive.


				


				

					 (10) La Commission a adopté le 16 avril 2002 une communication intitulée « Vers une stratégie thématique pour la protection des sols » (COM(2002)0179 final), un certain nombre de politiques communautaires comprenant des dispositions les concernant sans qu’ils ne soient leur objet principal. Les estimations du nombre de sites contaminés dans l’Union européenne varient entre 300 000 et 1,5 million. Les dépenses varient considérablement: en 2000, les Pays-Bas ont alloué 550 millions d’euros à la décontamination, l’Autriche 67 et l’Espagne 14. Les coûts totaux de remise en État des sites contaminés en Europe pourraient s’établir entre 59 et 109 milliards d’euros (Agence européenne pour l’environnement, Management of contaminated sites in Western Europe, 1999).


				


				

					 (11) JOUE n° L 312 du 22 novembre 2008.


				


				

					 (12) « Coûts :


					1. Conformément au principe du pollueur-payeur, les coûts de la gestion des déchets sont supportés par le producteur de déchets initial ou par le détenteur actuel ou antérieur des déchets.


					2. Les États membres peuvent décider que les coûts de la gestion des déchets doivent être supportés en tout ou en partie par le producteur du produit qui est à l'origine des déchets et faire partager ces coûts aux distributeurs de ce produit » (article 14 de la directive 2008/98).


				


				

					 (13) Avis n° 12-A-17 du 13 juillet 2012 concernant le secteur de la gestion des déchets couvert par le principe de la responsabilité élargie du producteur.


				


				

					 (14) Directive 2012/19 du 4 juillet 2012, relative aux déchets d’équipements électriques et électroniques (DEEE), JOUE n° L 197 du 24 juillet 2012.


				


				

					 (15) Directive 2002/96 du 27 janvier 2003, relative aux déchets d’équipements électriques et électroniques (DEEE), JOUE n° L 37 du 13 février 2003.


				


				

					 (16) Article 3 (f) de la directive 2012/19.


				


				

					 (17) Mieux, il est requis de chaque État membre qu’il veille à ce que tout producteur « établi sur son territoire, qui vend des EEE dans un autre État membre dans lequel il n'est pas établi, désigne un mandataire dans ledit État membre chargé d'assurer le respect des obligations qui incombent audit producteur sur le territoire de cet État membre (…) » (article 17 de la directive 2012/19). S’y ajoute une obligation de coopération administrative et d’échange d’informations « permettant d’assurer que les producteurs respectent » lesdites obligations (id., article 18).


				


				

					 (18) Article 2 § 1 (b) de la directive 2012/19. Les catégories figurant à l’annexe III et la liste figurant à l’annexe IV n’ont alors plus d’autre fonction que de nomenclature.


				


				

					 (19) Article 12 § 5 de la directive 2012/19.


				


				

					 (20) Article 23 § 5 de la directive 2012/19.
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			Introduction


			Malgré le peu d’arrêts rendus par les juridictions civiles en matière de responsabilité environnementale, cette notion continue à faire l’objet d’un engouement soutenu, comme en atteste l’adoption de la directive 2004/35 du 21 avril 2004, sur la responsabilité environnementale (1). Qui plus est, le droit des déchets paraît particulièrement friand de responsabilité. À titre d’exemple, la directive-cadre sur les déchets (2) prévoit, dans sa version actuelle, d’une part, un régime de « responsabilité élargie des producteurs » à son article 8 et, d’autre part, un régime de « responsabilité de la gestion des déchets » à son article 15 (3). À cela, il convient d’ajouter un régime d’imputation des coûts consacré à son article 14.


			Dans la mesure où le régime de « responsabilité élargie des producteurs » est abordé dans plusieurs contributions aux présents travaux, nous nous contenterons ici de nous livrer à quelques réflexions sur la responsabilité civile du producteur du fait des déchets. Cette problématique doit être analysée à la lumière de deux arrêts de principe rendus par la Cour de justice de l’Union européenne : d’une part, l’arrêt Van de Walle (4), et, d’autre part, l’arrêt Commune de Mesquer (5), lesquels ont fait tous deux couler beaucoup d’encre.


			I. – Déversement accidentel d’hydrocarbures en raison de fuites en provenance d’une cuve d’une station service et du naufrage d’un pétrolier


			Les affaires sont relativement similaires quant à la nature des pollutions en cause.


			Dans l’affaire Van de Walle, les hydrocarbures accidentellement déversés provenaient de la fuite d’une installation de stockage d’une station-service exploitée à Forest, à Bruxelles. Les hydrocarbures avaient été achetés par cette dernière pour les besoins de son exploitation. Cette affaire est connue des praticiens dans la mesure où elle a donné l’occasion à la Cour de justice d’aller encore plus loin dans la définition du déchet en y incluant les terrains contaminés par des déchets. La directive-cadre sur les déchets – il s’agissait alors de la directive 75/442 (6) – était donc susceptible de couvrir les sols pollués par les hydrocarbures (7). Si cette question présente aujourd’hui moins d’intérêt que par le passé (8), il n’en demeure pas moins que l’affaire Van de Walle continue à présenter un intérêt certain sur le plan de l’imputation des coûts. En effet, la Cour de justice devait répondre à la question de la Cour d’appel de Bruxelles visant à savoir si les coûts d’élimination de cette pollution devraient être mis à charge de la personne qui en est à l’origine, notamment en tant qu’ancienne détentrice ou productrice du produit dont les déchets sont issus, en l’espèce la société Texaco.


			Dans l’affaire Commune de Mesquer, était en cause une pollution maritime causée par le déversement accidentel d’hydrocarbures en mer. En l’espèce, la société d’énergie italienne ENEL avait conclu un contrat avec la société Total International Ltd. pour que cette dernière lui livre du fioul lourd devant être transporté de Dunkerque jusqu’en Italie. Pour l’exécution de ce contrat, TOTAL FRANCE avait vendu ce combustible à Total International Ltd., société qui avait affrété le navire pétrolier Erika. Agé de plus de 25 ans, battant pavillon maltais, doté d’un équipage non expérimenté, ayant changé sept fois de nom et de propriétaire, connu pour avoir fait l’objet dans le passé de nombreuses avaries, le pétrolier Erika devait se casser en deux, le 12 décembre 1999, au cours d’une tempête au large du Finistère. Les 10.000 tonnes de fioul répandues au moment du naufrage entrainèrent une pollution spectaculaire du littoral atlantique français. Plusieurs milliers d’oiseaux de mer hivernant le long de cette côte furent tués. Ce naufrage avait fortement ému la population française en raison, d’une part, des dommages considérables causés au littoral et, d’autre part, du montage de sociétés écrans en vue d’escamoter la responsabilité de l’industrie pétrolière.


			Le 16 janvier 2008, le Tribunal de grande instance de Paris reconnut coupables le propriétaire du bateau, la société de classification qui avait cru pouvoir délivrer un certificat et la société TOTAL FRANCE dans la mesure où cette dernière avait donné, dans le cadre du vetting, le feu vert à un bateau dont elle ne pouvait ignorer les risques qu’il présentait, d’avoir violé la loi n° 83/583 du 5 juillet 1983 réprimant le délit de pollution. En sus de ces condamnations pénales, les prévenus furent aussi condamnés à réparer l’atteinte portée à la réputation et à l’image de marque de nombreuses collectivités publiques et à indemniser une société ornithologique pour le préjudice écologique causé à la gent ailée.


			La commune de Mesquer avait assigné les sociétés TOTAL FRANCE S.A. et Total International Ltd. (ci-après les sociétés TOTAL) en remboursement des frais engagés pour les opérations de nettoyage et de dépollution de son territoire côtier. Saisie de ce litige, la Cour de cassation française interrogea à titre préjudiciel la Cour de justice laquelle, siégeant en grande chambre, a rendu son arrêt le 24 juin 2008.


			Dans la mesure où la directive 75/442 était applicable aux hydrocarbures mélangés à l’eau et aux sédiments échoués sur les plages se posait la question de savoir si l’élimination de ces substances pouvait être mise à charge des personnes qui en sont à l’origine, notamment en tant qu’ancienne détentrice ou productrice du produit dont les déchets sont issus, en l’espèce les sociétés TOTAL. Au motif que les hydrocarbures accidentellement déversés sur les plages constituaient des déchets au sens de la directive-cadre, la commune de Mesquer estimait que le coût de leur élimination devait être imputé aux sociétés TOTAL en leurs qualités de « détenteurs antérieurs » ou de « producteur du produit générateur » du déchet.


			II. – La ligne de démarcation entre l’imputation des obligations de gestion et l’imputation des coûts


			Dans ces deux affaires, la Cour de justice a opéré une distinction entre l’imputation des obligations de gestion et l’imputation des coûts.


			Réglant la prise en charge des coûts de l’élimination des déchets, l’article 15 de la directive 75/442 – désormais abrogée – prévoyait, à cet égard, que conformément au principe du pollueur-payeur « le détenteur des déchets » (premier tiret) ou, « les détenteurs antérieurs ou les producteurs du produit générateur de déchets » (deuxième tiret) doivent prendre en charge cette élimination.


			Si la réalisation matérielle des opérations de valorisation ou d’élimination est mise à la charge de tout « détenteur de déchets », qu’il en soit le producteur ou le possesseur, il n’en va pas de même de la prise en charge financière desdites opérations. Comme nous allons le voir, cette dernière peut être imposée, conformément au principe du pollueur-payeur, aux personnes qui sont à l’origine des déchets, qu’elles en soient détentrices ou anciennes détentrices ou encore productrices du produit générateur des déchets (9).


			A. – Imputation des obligations de gestion


			La station-service de Forest et l’Erika avaient bien entendu chacun un propriétaire. Le gérant de la station-service avait loué l’installation à Texaco dans le cadre d’un contrat de gérance tandis que la société maltaise Tevere Shipping était propriétaire de l’Erika qui avait été affrété par Total international.


			Dans l’affaire Van de Walle, la question s’est posée de savoir qui, du gestionnaire ou de Texaco, était assujetti aux obligations de gestion. La notion de « détenteur » fait l’objet d’une interprétation large car elle recouvre à la fois le « producteur » et le « possesseur » (10). La directive ne précisait toutefois pas si la réalisation matérielle des opérations de valorisation ou d’élimination incombe en règle générale au producteur de ceux-ci ou à leur possesseur, c’est-à-dire le propriétaire ou le détenteur. Dans cette affaire, la Cour aboutit à la conclusion que le gestionnaire de la station-service cumule les qualités de « producteur » et de « possesseur » (11). La question est toutefois appelée à être tranchée par le juge a quo (12).


			En ce qui concerne l’imputation des obligations de gestion, la Cour a rappelé dans l’affaire commune de Mesquer que tout détenteur de déchet est assujetti à des obligations de gestion, qu’il en soit le producteur ou le possesseur (13). Dans cette seconde affaire, c’est le propriétaire du navire qui cumule ces deux qualités (14). Cela dit, la Cour n’exclut pas la possibilité que des détenteurs antérieurs soient obligés de supporter les coûts de l’élimination des déchets (15).


			B. – Imputation des coûts afférents aux obligations de gestion


			Dans l’arrêt Van de Walle, la Cour de justice a jugé que la directive n’excluait pas que, dans certaines hypothèses, le coût de l’élimination des déchets soit à la charge d’un ou de plusieurs détenteurs antérieurs – y compris les producteurs des produits générateurs des déchets –, c’est-à-dire des personnes physiques ou morales qui ne sont ni les producteurs ni les possesseurs des déchets (16).


			Conformément à la jurisprudence Van de Walle, tant l’avocat général J. Kokott que la Cour de justice aboutirent à la conclusion que, même si en principe c’est le propriétaire du navire qui détient les déchets (17), le producteur du fioul lourd ainsi que le vendeur et l’affréteur du pétrolier pourraient se voir imposer les coûts de l’élimination des déchets, à condition que l’on puisse leur imputer une contribution propre dans la chaîne de causalité qui a entraîné le naufrage à l’origine du déversement accidentel (18). Il en résulte que la responsabilité pour les dommages résultant de l’élimination des déchets ne peut être imputée qu’au seul propriétaire du bateau qui, par la force des choses, est plus facilement insolvable que les sociétés affrétant ledit navire.


			La Cour de justice a pris le soin de justifier son raisonnement à l’aune du principe du pollueur-payeur, consacré notamment à l’article 192 § 2 FUE, et de l’article 15 de la directive 75/442. En effet, elle a considéré que l’application de ce principe « serait mise en échec si des personnes qui sont à l’origine des déchets, qu’elles en soient détentrices ou anciennes détentrices ou encore productrices du produit générateur des déchets » devaient échapper à leurs obligations financières telles que prévues par cette directive (19). En d’autres termes, le principe serait privé d’effet si pour se dégager de leur responsabilité une série d’opérateurs économiques pouvait prétexter que la détention se limitait à la seule possession du déchet.


			La jurisprudence de la Cour de justice consacre de la sorte l’antériorité de la détention du déchet en tant que source de responsabilité au titre de la directive-cadre (20). Elle s’oppose ainsi à tout échappatoire qui limiterait la détention à l’opérateur économique le moins solvable. Il en résulte que la détention juridique ne coïncide pas avec la détention physique. En tant que « productrices du produit générateur des déchets », les sociétés pétrolières qui ont alimenté la station-service défectueuse et le transporteur avarié peuvent donc se voir imputer les coûts d’élimination des déchets créés en raison de l’abandon de leurs produits. Ce raisonnement se rapproche de la jurisprudence de la Cour de cassation française sur la garde de la chose (21). Il doit être approuvé étant donné que les sociétés pétrolières sont susceptibles de détenir la connaissance technique, les ressources financières et, dans une certaine mesure, le contrôle opérationnel des activités en cause lorsque le dommage est survenu. Elles se trouvent donc mieux placées que les derniers détenteurs des déchets, moins solvables, pour prendre en charge les coûts de l’élimination.


			Cela dit, un certain nombre de conditions doivent être remplies pour que la victime puisse engager la responsabilité soit de détenteurs antérieurs, soit du producteur du produit générateur des déchets. Celle-ci devra apporter la preuve de manquements contractuels ou d’agissements susceptibles d’engager la responsabilité du producteur initial. Dans l’affaire Van de Walle, la Cour a jugé que la fuite accidentelle doit être imputable à des agissements susceptibles d’engager la responsabilité de l’entreprise pétrolière (22), tandis que dans l’affaire Commune de Mesquer, la Cour a estimé que le juge national pouvait aboutir à la conclusion que le vendeur affréteur « a contribué au risque de survenance de la pollution occasionnée par le naufrage, en particulier s’il s’est abstenu de prendre les mesures visant à prévenir un tel événement telles que celles concernant le choix du navire » (23). La vérification de ces conditions doit être appréciée par le juge a quo.


			C. – L’imputation des coûts au producteur et le principe du pollueur-payeur


			Pour faire bref, le principe du pollueur-payeur, prévu à l’article 192 § 2 FUE, consacre une règle économique d’allocation des coûts qui trouve sa source dans la théorie des externalités (24). Ainsi ce principe oblige-t-il le pollueur à prendre en charge les coûts externes causés par sa pollution. Ce principe s’est imposé graduellement comme un des piliers de la politique communautaire de l’environnement, cette dernière ayant rapidement emboîté le pas aux recommandations adoptées par le Conseil de l’OCDE, en explicitant son contenu dans une recommandation 75/436/Euratom/CECA/CEE du 3 mars 1975 relative à l’imputation des coûts et à l’intervention des pouvoirs publics en matière d’environnement (25). Alors que rares sont les directives en matière de pollution qui le consacrent de manière expresse, ce principe est largement reconnu dans le domaine de la gestion des déchets (26).


			En outre, bien qu’il ait été envisagé en tant que principe d’imputation des coûts, il s’est vu assigner plus récemment une fonction réparatrice dans le domaine de la responsabilité administrative (27).


			Le fait d’imputer la responsabilité financière au producteur – la société pétrolière – et non pas au détenteur – le propriétaire du navire ou l’exploitant de la station service – ne revient-il pas à mettre les frais de décontamination à charge de personnes qui n’ont pas matériellement causé la pollution ? En d’autres termes, le fait que le coût de l’élimination des déchets soit mis à charge d’un ou de plusieurs détenteurs antérieurs au lieu du détenteur actuel du déchet, qui est l’auteur de la pollution, est-il conforme au principe du pollueur-payeur ? Il est certain que dans ces deux affaires les sociétés pétrolières n’avaient pas directement causé les dommages environnementaux.


			Sur un plan doctrinal, on a admis que le principe du pollueur-payeur ne permet pas de déterminer la qualité du fait générateur, de désigner le pollueur, voire de justifier un régime de responsabilité particulier (28). L’avocat général Kokott ne s’est pas départi de ce raisonnement. Elle a jugé qu’une imputation en amont ne s’avérait pas contraire au principe environnemental, notamment en raison du fait que les différents principes environnementaux consacrés par le droit primaire doivent être mis en balance (29). 


			En outre, l’imputation en amont de la responsabilité présente plusieurs avantages pour les pouvoirs publics. En premier lieu, cette imputation contribue à garantir certains objectifs et principes consacrés par le traité. L’on songe notamment à l’utilisation prudente et rationnelle des ressources naturelles qui est inscrite au paragraphe 1er de l’article 192 FUE ainsi que le principe selon lequel les atteintes à l’environnement soient corrigées par priorité à la source au second paragraphe de cette disposition. Cette épée de Damoclès va en effet obliger les producteurs à garantir que l’élimination de leurs produits se déroule dans des conditions ne présentant pas de risques. Ensuite, l’intégration des coûts d’élimination dans les prix des produits est conforme au principe du pollueur-payeur (30).


			D. – L’imputation des coûts au producteur et le respect du droit international


			Dans l’affaire Commune de Mesquer, les deux premières questions préjudicielles portaient sur le point de savoir si le fioul transporté et les résidus déversés tombaient sous le coup de la définition du déchet de la directive 75/442 (31). La réponse à apporter à la troisième et dernière question était nettement plus délicate dans la mesure où la Cour de cassation interrogeait la Cour de justice sur le point de savoir si les sociétés TOTAL pouvaient être considérées comme « producteur et/ou détenteur » des déchets, alors même que la substance déversée en mer était transportée par un tiers. La réponse à apporter à cette dernière question présentait un risque de conflit entre les obligations communautaires pesant sur l’État français et ses obligations internationales découlant, d’une part, de la convention de Bruxelles du 29 novembre 1969 sur la responsabilité civile pour les dommages dus à la pollution par les hydrocarbures et, d’autre part, de la convention de Bruxelles du 18 décembre 1971 portant création d’un fonds international d’indemnisation pour les dommages dus à la pollution par les hydrocarbures (ci-après la « convention FIPOL »).


			Or, les règles internationales applicables à l’indemnisation des dommages causés par le rejet d’hydrocarbures sont, a priori, nettement plus favorables aux sociétés TOTAL dans la mesure où, d’une part, elles canalisent la responsabilité sur le propriétaire du pétrolier, ce qui a pour effet de paralyser toute demande en indemnisation envers des tiers. D’autre part, même si cette limitation de la responsabilité est compensée grâce à l’intervention d’un fonds d’indemnisation, le FIPOL, cette intervention demeure limitée. Aussi cette limitation peut-elle aboutir à ce que ni le propriétaire du navire ni le FIPOL ne supporte une partie des coûts de l’élimination des déchets résultant de dommages dus à la pollution par les hydrocarbures en mer. Ceci a pour effet de mettre les coûts de l’élimination à charge de la collectivité, ce qui paraît contraire à la logique du principe du pollueur-payeur.


			La Cour de justice se trouvait ainsi coincée entre, d’une part, des règles internationales qui limitent l’engagement de la responsabilité des sociétés pétrolières et du FIPOL et, d’autre part, l’article 15 de la directive 75/442, lequel ne prévoyait aucune limite en ce qui concerne l’engagement de la responsabilité des détenteurs de déchets. À cela, il convient d’ajouter que la Communauté, en n’ayant pas adhéré à ces instruments internationaux, n’était pas liée par les obligations qui en découlent, alors que la majorité des États membres, dont la France, y sont parties.


			Dans un premier temps, la Cour estime que l’article 15 ne s’oppose pas à ce que les États membres, en application des deux conventions, prévoient des limitations et des exonérations de responsabilité en faveur du propriétaire du navire ou de l’affréteur (32). Il n’y aurait donc pas d’incompatibilité entre le droit européen et le droit international.


			Le fait que ces limitations et exonérations aient pour effet de reporter sur la collectivité une partie substantielle du passif environnemental était, selon l’avocat général J. Kokott, conforme au principe du pollueur-payeur. Dans la mesure où les États membres autorisent et contrôlent des activités à risque, il lui paraissait « justifié d’imputer à la collectivité une contribution dans la chaîne de causalité des accidents causant des dommages dus à des hydrocarbures ainsi qu’une part du risque » (33). Cette solution se justifiait eu égard au « large consensus politique autour de l’idée que la responsabilité pour les dommages dus à la pollution par des hydrocarbures » se trouve régie par des accords internationaux spécifiques, consensus attesté par la ratification des deux accords précités par la grande majorité des États membres (34). De surcroît, cette volonté politique méritait d’être prise en compte par la Communauté en vertu d’une obligation de coopération découlant de l’article 235, par 3 de la convention des Nations Unies sur le droit de la mer, convention à laquelle elle est partie (35).
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